L R, o SR - S

PUBLICACAO OFICIAL DO INSTITUTO BRASILEIRO DE CIENCIAS CRIMINAIS

A EXECUCAO PENAL E A IDEOLOGIA DA DISCIPLINA

Uma civilizagao vale nao pelo modo como trata
seus amigos. Até publicanos e gentios sabiam sau-
dar e amar os seus. Uma civilizacio val, isso sim,
por conta do que faz com os que se opoem a ela;
com os que dela se excluem, descréem ou desdi-
zem. Eis sua unica referéncia ética.

Isso ¢ importante em dias como os de hoje, quan-
do choques de culturas, regimes ¢ riquezas se avo-
lumam e quando alguns, diante disso, querem rein-
ventar tdo primitivas quanto falsas guerras contra
pessoas desconhecidas que os ocidentais sequer tém
coragem de olhar nos olhos. Também n6s, brasilei-
ros, nao temos tido coragem de olhar nos olhos dos
nossos zninigos; daqueles que estio presos porque
teriam cometido crimes; daqueles que urram sons
inaudiveis para nés. E melhor afasta-los; desenraiza-
los e amordaga-los: talvez assim acabemos nos con-
vencendo que eles simplesmente ndo existem e que
toda a guerra que travamos com eles nao ¢ mais
que uma brincadeira de videogame.

Pretensamente, como resposta ao surgimento de
rebelides ou de quadrilhas organizadas entre pre-
sos, a Secretaria da Administracio Penitenciaria de
Sdo Paulo, talvez rebocada por uma nova-velha
ideologia governamental, instalou presidios ditos
de seguranga maxima, incrementou o poder dos
diretores penitenciarios e, coroando afinal tudo isso,
passou a editar atos normativos ilegais. Editou as-
sim a Resolu¢do n° 26/01 que instituiu 0 chamado
Regime Disciplinar Diferenciado (RDD), medida
alias ilegitima desde o préprio nome. A idéia aca-
bou fértil. No plano federativo, veio alume a Medi-
da Provisoria n® 28/02, ela mesma felizmente efé-
mera, embora ndo o suficiente para ser esquecida.
Vemos assim que a nova-velba ideologia de Sio
Paulo acabou transmitindo — se podemos empres-
tar palavras alheias — a outras criaturas o legado
de sua prépria miséria. Mais recentemente, pen-
sou-se em proibir advogados de encontrarem-se, por
arrastados 10 dias, com seus clientes presos.

Ao contrario do que acreditam os operadores da
execucdo penal, nio foi a disciplina que nasceu da
prisdo, mas sim a prisao que historicamente nasceu
daideologia disciplinar. Esta ¢ mais longeva que a
propria idéia de prisao, e também mais capilar. Ela
penetra nas mentes, impde valores, imuniza-se con-
tra criticas e mudangas. A disciplina néo ¢ filha da
prisdo e sequer inerente a ela, mas do pauritanismo
que encontrou nas prisdes o espaco 6timo de reali-
zagdo desse incrivel exercicio de dominar corpo e
espirito do Outro, impondo-lhe regras e habitos.

Impondo ao Outro, enfim, os detalbes e deles fa-
zendo sua razao maiof.

Os equivocos paulistas ndo sio casos isolados
ou raros. Eles se repetem ao longo do Brasil e no
curso do tempo. Brotam da falsa percepgao de
serem admissiveis as weias ilegalidades em legitima
defesa da sociedade dos homens de bem. Essa ¢
nada menos que a logica do paritanismo. B a16gi-
ca de que podemos limpar a sujeira do mundo,
pois somos santificados.

Asrebelides nao nascem porque falta disciplina.
Rebelides e quadrilhas organizadas nascem do vazio
da faltade um Estado de Direito. Onde as palavras
sdo impraticaveis, passam aimperar os ruidos. Se
de fato queremos evita-los, é preciso repor o cotidi-
ano da alteridade, a praxis da conversacao e da
coexisténcia. Ninguém alegue desconhecimento
de que foino enlouquecedor CRP de Taubaté, tido
como o mais “disciplinado” presidio de Sio Paulo,
que curiosamente nasceu o PCC. Nada adianta,
portanto, “disciplinatr’ os prisioneiros com uma
ordemintolerante, pois outras organizagdes, rebe-
lides, crimes ou algo ainda pior adiante brotardo
dessa estreita idéia de execucdo penal.

Comecemos, 20 contrario, exatamente acaban-
do com o divércio entre leis e homens. Estanque-
mos a tragédia que, desde a hedionda lei da he-
diondez, quis calar a arquitetura progressiva lu-
minosamente instituida pelos reformadores de
1984. O momento que se desenha na historia 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 Execugao Penal e encampar idéias como,
por exemplo, a remigdo pelo estudo (admitida por
decis6es judiciais ainda isoladas). Esperamos que
o novo governo reencontre uma idéia de politica
para as prisoes, compativel com a nova idéia de
Nagdo em que tanto acreditamos. Que nio seja
apenas um sonho.

Vemos, portanto, que nao se trata de uma criti-
ca negativa a idéia de disciplina. Bem ao contra-
rio, ¢ uma critica positiva e enriquecida, alternati-
va, eficaz e concreta. Ha, sim, esperanga e por ela
publicamos agora esse nimero especial de nosso
Boletim. Para realizar essa esperanca, ndo pode-
mos e ndo devemos, sob nenhuma hipétese, re-
nunciar ao esclarecimento. Que a0 menos isso, pe-
remptoriamente, entre nos nunca mais volte a es-
tar em negocia¢io, a nenhum pretexto, amizade

ou desculpa. @

NOVO MINISTRO DA JUSTICA E ASSOCIADO DO IBCCRIM

A Diretoria do IBCCRIM congratula o
nosso associado, o Exmo. Dr. Marcio Thomaz
Bastos, por sua posse como ministro da Justi-
¢a, desejando que esse seu novo e grande desa-
fio constitua um marco histotrico de um Pafs
avido por um novo tempo.

O IBCCRIM espera que o brilhantismo de
suacarreira,como umdos advogados criminalistas
mais importantes do Pafs, sempre na defesa dos
direitos e garantias fundamentais, possa refletirno
alcance de uma sociedade igualitiria e de uma
Justicaacessivel e eficaza todos os cidadaos. @)
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MEIA ILEGALIDADE

Ha algumas palavras, qualquer que seja o
idioma, que nio suportam gradacGes. Assim,
por exemplo, a area de significado do concei-
to de honestidade. Mais honestidade é redun-
dancia; menos ja nio ¢ honestidade. Nio ha
como alargar ou restringir o espaco fisico da
expressio. Honestidade ja diz tudo e basta.
Nao ¢ diverso o que ocortre com o vocabulo
legalidade. Ou ela existe ou ndo existe. Meia
ilegalidade ¢ uma gritante contradigao 16gi-
ca. Ndo importa que o formulador de nor-
mas entenda, numa visdo subjetiva, que as
normas anteriores as produzidas por ele
tinham um conteudo mais significativo de ile-
galidade. Seu dever nao € o de fazer um texto

pem materialmente a execugio, mas formal-
mente se entende que a pena continua a ser
cumprida”®. Prova adicional de que o con-
denado nio perdeu totalmente sua liberdade
ambulatoria reside nos seus deslocamentos li-
vres, embora sob vigilancia, no interior do pre-
sidio. E evidente que deles desfruta num de-
terminado grau, mas poderd perdé-los, legal
ou ilegalmente. Quando essas sobras do direi-
to de liberdade sdo questionadas e se busca
impor uma san¢io que restringe ainda mais a
liberdade ambulatéria ja bastante reduzida
pelo cumprimento da pena, a matéria tem,
inequivocamente, carater penal e ndo mera-
mente penitenciario;

com menos ilegalida- b) o regime
de: é o de articula-lo disciplinar dife-
conforme a Constitui- renciado conti-
¢do Federal. Pouco in- 0 argumento de que do na Resolu-
teressa, ainda, que as o administrador, em ¢io SAP-026/

normas anteriores NAo
tenham sido objeto de
acidas argliicoes criti-
cas. Isso nao da, as
novas regras, blinda-
gem de prote¢io sufi-
ciente para torna-las
inexpugnaveis.

Além disso, o argumento de que o admi-
nistrador, em situa¢oes-limite, exerce a legfti-
ma defesa da sociedade nio o alforria da pra-
tica de ilegalidade. Nio ha texto constitucio-
nal ou legal que transforme cada administra-
dor na proépria 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 nivel de
subjetividade incontrolavel, o que poria em
tisco os proprios fundamentos do Estado De-
mocratico de Direito, e se daria abrigo a uma
administracdo autoritaria, de evidente viés fas-
cista. Nao ha, portanto, emergéncia que jus-
tifique, por parte do administrador, qualquer
tipo de agravo a Constituicdo ou mesmo 2
legislacio infraconstitucional.

A Resolugao n° 26, de 4 de maio de 2001,
da Secretaria de Assuntos Penitenciarios, que
instituiu, no Estado de Sdo Paulo, o regime
disciplinar diferenciado (RDD), ¢ a expres-
sdo viva da meia ilegalidade na medida em
que ¢ ofensiva a principios constitucionais e
legais que cuidam da matéria, como se de-
preende das consideracdes em seqiiéncia:

a) o direito de liberdade sofre, sem davida,
redugdes com a prisdo do condenado, mas
isso ndo quer dizer que represente uma su-
pressao absoluta e que, portanto, a autorida-
de penitencidria nao tenha limites de atua-
¢do no que tange a essa liberdade reduzida.
“A liberdade ambulatoria”, como enfatiza
Borja Mapelli Caffarena, “¢ perfeitamente
gradual”® e tal gradualidade pode ser medi-
da por critérios materiais e nao juridico-for-
mais. Pensar de forma diversa conduz a situa-
¢Oes paradoxais tais como a da permissdo de
saida ou a de qualquer outro beneficio prisio-
nal que autorize o afastamento do condena-
do, no decotrer da execugio da pena, do esta-
belecimento prisional. Tais fatos “ interrom-

situacoes-limite, exerce a
legitima defesa da sociedade
nao o alforria da pratica
deilegalidade.

01 instituiu
sancao discipli-
nar por cento e
oitenta dias, na
primeira inclu-
sdo, ¢ por tre-
Zentos e sessen-

ta dias, nas de-
mais, “aos lideres e integrantes das facgoes cri-
minosas” e “a0s presos cujo comportamento
exija tratamento especifico” (art 1° da Reso-
lucao).

Tal regime disciplinar diferenciado deve ser
analisado a partir de quatro enfoques: o ca-
rater equivoco da sangao disciplinar adota-
da, o exame da efetiva natureza dessa san-
¢do, a qualificacio de seus destinatarios e o
procedimento administrativo empregado para
essa qualificagio.

H indiscutivel que o regime disciplinar di-
ferenciado contém uma sancio. Tanto é exa-
to que o art. 6° da Resolugao SAP-026/01
estatui que “o cumprimento do RDD exaure
asangao”’. Mas qual é essa sangao? O texto é
de evidente ambigtiidade e nao poderia ser
de outra forma posto que, se mencionasse a
sancdo clandestinamente estabelecida, esta-
ria em total dessintonia com a Lei de Execu-
¢do Penal que, no seu art. 53, enumera exaus-
tivamente as sangoes disciplinares admissi-
veis. E 6bvio que a autoridade administrati-
va estadual, na area penitenciaria, nio teria
condic¢oes legais de criar novas sangdes disci-
plinatres, o que a levou a utilizar-se de um
estratagema malicioso e eticamente reprova-
vel. Tanto a afirmacao inicial de que a Reso-
lucio SAP-026/01 é baixada em conformi-
dade com a Lei de Execugao Penal, especial-
mente o art. 53, IV, quanto a leitura do inciso
II do art. 5° da Resolucio dio pistas de que a
sanc¢ao propria do regime disciplinar diferen-
ciado ¢ a do isolamento na propria cela. Ora,
se essa ¢ a sanc¢ao disciplinar, é fora de davida
que nio poderia fugir ao regramento esta-
tuido na Lei de Execucido Penal, maxime no
que se refere ao prazo de permanéncia que
nao poderia exceder de trinta dias (art. 58 da
LEP). Formular, através de mera resolucio
administrativa, uma categoria diversa de iso-

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

Por outro lado, nao ha confundir regime
prisional com regime disciplinar. O regime
prisional estd indissoluvelmente amarrado a
normas de carater constitucional e, em par-
ticular, ao principio dalegalidade, sob a 6ti-
ca da garantia executiva. A jurisdicdao nio se
desvincula do processo a partir do dia da
entrega de sua prestacdo. Vai além: trans-
cende a tarefa de mera ativagdao do poder
punitivo estatal e passa a dirigir e controlar a
propria execucdo penal. Toda alteragio,
nessa fase jurisdicionalizada, que se “referir
ao guantum, modo ou forma de cumpri-
mento da pena”®, ou todas as restri¢des que
atinjam ao ja encurtado direito de liberdade
do condenado estio vinculadas ao principio
constitucional da legalidade e estdo sujeitas
ao controle judicial. Ja 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 a disciplina que, nos termos do art. 44
da LEP, consiste “na colabora¢dao com a ot-
dem, na obediéncia as determinac¢oes das
autoridades e seus agentes e no desempenho
do trabalho”. Ora, a Resolu¢io SAP-026/01
nao interfere diretamente em regras de coe-
xisténcia no interior da estrutura penitenci-
aria; institui, em verdade, uma nova forma-
tacao do isolamento em cela, de modo a
converte-lo em mais uma etapa de cumpri-
mento de pena privativa de liberdade: o re-
gime fechadissimo. E ébvio que, para tanto,
falece competéncia ao secretario de Admi-
nistracdo Penitenciaria, pois nao esta 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 angulo, a Resolugio SAP 026/01
atrita flagrantemente com o principio cons-
titucional da legalidade ¢ com as regras le-
gais da execucio penal.

O regime disciplinar diferenciado nao de-
fine adequadamente quais sdo os seus desti-
natarios. Ao invés de montar uma tipologia
de condutas que permitisse revelar o perfil
dos condenados que poderiam ser submeti-
dos ao refetido regime, a Resolugao SAP- 026/
01 preferiu adotar, para esse enquadramen-
to, a técnica dos conceitos porosos, das ex-
pressoes vagas, das clausulas gerais. Os desti-
natarios serdao os “lideres” ou “integrantes”
de facges criminosas, ou os “presos cujo com-
portamento exija tratamento especifico”. A
flexibilidade conceitual desses tipos de presos
¢ inquestionavel e, em verdade, quase todos
os presos poderiam set por eles abrangidos.
Qualquer condenado podera ser havido
como “integrante” de fac¢io criminosa e quase
todo preso podera ter “comportamento que
exija tratamento especifico”.

oduelq BAJIS OMR(|Y
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(B Mas o pior é que essa precaria e imprecisa
classificacio ficara ao talante do “diretor téc-
nico de qualquer unidade” (art. 2° da Reso-
lucio) que podera solicitar, mediante petigio
fundamentada, a remogao do preso para o
regime disciplinar diferenciado. O preso até
bem pouco tempo nao tinha sequer ciéncia
da solicitacao de remo¢ao, nem poderia apre-
sentar defesa diante do enquadramento a que
era submetido. Recente recomendagio da Se-
cretaria de Administracio Penitenciaria (Co-
municado SAP 002/02), ainda no incorpo-
rada 2 Resolucdo 026/01, autorizou a ciéncia
a0 preso da remogio e possibilitou “breve de-
fesa”, admitindo, assim, um contraditério de
raio minimo. O pedido inicial de remoc¢io
sera enderecado ao coordenador regional das
unidades prisionais que, se estiver de acordo,
fara seu encaminhamento ao secretario-ad-
junto a quem incumbira a decisao final (art.
2° da Resolucio) e a quem também, por pro-
vocagio de funcionario do sistema prisional,
cabera reconsiderar a decisdo de inclusio do
preso no regime disciplinar diferenciado (art.
4°,§ 2° da Resolugdo). Como se verifica, tra-
ta-se de um procedimento burocratico inter-
no, em nivel penitenciario, para a aplicacdao
de uma sancio disciplinar que modifica, por
completo, o préprio regime prisional. E o juiz
da Execucio Penal sera tio-somente honra-
do com a comunicac¢ao da inclusio ou da
exclusio do sentenciado, no prazo de 48 ho-
ras (art. 8° da Resolucio), agora acrescida de
copia, segundo a mesma deliberacio da Se-
cretaria de Assuntos Penitenciarios, do expe-
diente instaurado para aplicagao desse regi-
me (Comunicado SAP-0002/02).

O isolamento na cela, por largo petiodo de
tempo, cerceia, no seu dltimo limite, o direito
de liberdade do condenado, traduzindo-se
numa medida que “interpée um obstaculo
excepcional a liberdade de movimento nao
previsto nos contetdos da pena imposta”®.
H 6bvio, nessa situa¢do, que uma sangao des-
sa qualidade nao pode ser imposta pela auto-
ridade penitenciaria, mas apenas por um 6r-
240 que seja objetivo e imparcial e esse s6 po-
dera ser o juiz da Execugao. Nenhuma valia,
no caso, podera ter o controle judicial a poste-
rior, pois se corre o tisco da “adoc¢io de atitu-
de meramente passiva”, de acumulagdo de

ARTIGOS PARA O BOLETIM

Em virtude do novo lay-out do Boletim,
todos os artigos objetivando publicacao de-
vem ser enviados em envelope contendo gra-
vagao feita em disquete 372 e processador de
texto Word for Windows, além do texto im-
presso em 2 vias.

Os trabalhos deverao ser precedidos por
uma folha onde se fara constar: o titulo do
trabalho, 0 nome do autor (ou autores), en-
dereco, telefone, fax e ¢-mail, situacao aca-
démica, titulos, instituicoes as quais perten-
¢a e a principal atividade exercida.

Solicitamos, ainda, que os artigos deve-

comunicagdes, sem que OCorta uma necessa-
tia e concreta interferéncia judicial nessa trans-
formacao, via penitenciaria, da propria exe-
cucio penal. S6 o exercicio do poder jurisdi-
cional na execu¢ao penal permite “uma rela-
¢io procedimental fluida que garanta uma
imediatidade na resposta do 6rgao judicial”®,
respeitando o carater de excepcionalidade
proprio do isolamento celular e evitando a
tendéncia abusiva de imposi¢ao, em nivel ad-
ministrativo, dessa sanc¢ao disciplinar.

Tem-se pelo dr. Nagashi Furukawa
enorme respeito por sua atuagao, nio ape-
nas como justo e equilibrado juiz de Direi-
to, mas também como eficiente secretatrio
de Administra¢do Penitenciaria. Compre-
ende-se mesmo a sua preocupag¢io no sen-
tido de que algumas transformacdes de-
vam ser feitas no regime prisional. A ele,
todas as homenagens. S6 nio se lhe re-
conhece que possa, através de caminhos
tortos sem asseguramento as minimas con-
dicGes da legalidade e das garantias pro-
prias do Estado Democratico de Direito,
criar um regime disciplinar que contém san-
¢ao de isolamento em cela, por larga dura-
¢ao, acarretando uma mudanca profunda
do préprio regime prisional. Nessa matéria,
nao hd concordincia possivel, nem home-
nagem a ser prestada. @

(1) CAFFARENA, Borja Mapelli. “Contenido y
limites de la privacién de libertad (sobre la
constitucionalidad de las sanciones discipli-
narias de aislamiento)” 7 “El nuevo Cédigo
Penal: presupuestos y fundamentos”, Grana-
da: Editorial Comares, 1999, p. 625.

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

(3) COBO DELROSAL ¢ BOIX REIG. “Garan-
tfas constitucionales del derecho sancionador”
in “Detecho Penal y Constitucion”, Madrid:
Edersa, 1982, p. 216.

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

(5) CAFFARENA, Borja Mapelli. Op. cit., pp.
0631/632.

Aberto Silva Franco
Desembargador aposentado

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

Sua patticipagdo ¢ fundamental.
Colabore!

A
IBCCRIM

INSTITUTO BRASILEIRO
DE CIENCIAS CRIMINAIS

- IBCCRIM -
(FUNDADO EM 14.10.92)

DIRETORIA DA GESTAO 2003/2004

BRETORIA EXECUTIVA

PRESIDENTE:
Marco Antonio Rodrigues Nahum

1° VICE-PRESIDENTE:

Mauricio Zanoide de Moraes

2° VICE-PRESIDENTE:

Maria Thereza Rocha de Assis Moura
1° SECRETARIO:

Dyrceu Aguiar Dias Cintra Junior

2° SECRETARIO:

Sérgio Mazina Martins

1° TESOUREIRO:

Ivan Martins Motta

2° TESOUREIRO:
Benedito Roberto Garcia Pozzer

}ORDENADORES-CH EFES:
epartamentos:

BIBLIOTECA:
Olga Espinoza Mavila

BOLETIM:
Celso Eduardo Faria Coracini

CURSOS:
Janaina C. Paschoal

ESTUDOS E PROJETOS LEGISLATIVOS:
Gustavo Henrique R. I. Badaro

INTERNET:
Heloisa Estellita

RELACOES INTERNACIONAIS:
Ana Licia Sabadell

REVISTA BRASILEIRA
DE CIENCIAS CRIMINAIS:
Theodomiro Dias Neto

INICIACAO CIENTIFICA:
Alvino Augusto de S&

POS-GRADUACAO:
Renato de Mello Jorge Silveira

REDES INTERNACIONAIS:
Olga Espinoza Mavila

NUCLEO DE PESQUISAS:
Alessandra Teixeira

COMISSOES ESPECIAIS:

9° Semindrio Internacional: Theodomiro
Dias Neto

Conveénios: Mariangela Lopes Neistein
Estudos e Debates: Mariangela Gama de
Magalhdes Gomes

Historia: Tadeu Antonio Dix Silva

Monografia: Carmen Silvia de Moraes Barros

BOLETIM IBCCRIM - ANO 11 - N° 123 - FEVEREIRO - 2003
|

3



BENTHAM E O ELDORADO

Beatriz Rizzo, Carmen Silvia de Moraes Barros e Inés Tomaz
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Em resposta as agbes criminosas — que se
seguiram a grande rebelido de 2001 — ocorri-
das dentro e fora dos presidios e atribuidas a
grupos organizados, a Secretaria da Adminis-
tragao Penitenciaria de Sio Paulo implemen-
tou, com a edicio da Resolucao n°® 26, de
04.05.2001, o que chamou regime disciplinar
diferenciado (RDD), destinado aos lideres ¢
integrantes de fac¢oes criminosas, ou aqueles
cujo comportamento exija tratamento especi-
fico. A caracteristica principal desse novo regi-
me ¢ o isolamento do preso, em cela indivi-
dual, por 180 dias, com direito a pelo menos
uma hora de banho de sol diario e duas horas
semanais destinadas as visitas, ocasidao em que
poderd permanecer sem algemas.

Criou-se também, por intermédio do De-
creto Estadual n°45.789, de 26.06.2001, o cen-
tro de readaptagio penitenciaria (CRP) de Pre-
sidente Bernardes, destinado aos condenados
de “alta periculosidade”, ou que venham reve-
lando inadequagio ao “trabalho reeducativo”
aplicado nos estabelecimentos prisionais onde
se encontram.

A criacdo do RDD é a confirmagao de que
ainda hoje os presos sio tratados como cida-
ddosdesegunda ca-

rar impunidade e desmando dentro dos presi-
dios, como podem imaginar os defensores do
rigor penal. Bem pelo contrario, impunidade
e desmando sdo as faces dos regimes especiais
de sujeicao, numa ja enfadonha repeticio his-
térica. O que se propoe ¢, antes, o cumpti-
mento da Lei de Execugdo Penal — em vigor
ha quase 20 anos — e especialmente o respeito
a Constituicio Federal. Desgastante e impro-
dutivo se mostra ha muito o excesso normati-
vo, esse vicio compulsivo de legislar infinita-
mente sobre penas e rigores.

Mas tendo em vista que, em razao do des-
cumprimento daLEP, chegou-se aausénciado
Estado nos presidios e que o vazio deixado foi
aolongo deanos sendo preenchido pelos presos
organizados (precariamente organizados, diga-
se) ¢, sem duvida, preciso repensar o problema
daintegridade fisica dos préprios detentos, ou
seja, necessario se faz coibir os desmandos den-
tro dos presidios: execucdo sumaria de presos,
seqiiestros, extorsoes, Corrupeao etc., promovi-
dos por “fac¢odes”, de formaa permitiravidae
aliberdade de todos, indistintamente.

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

tegoria e que ainda
vigora o entendi-
mento de que ha
entre preso e admi-
nistragao penitenci-
ariauma relacio es-
pecial de sujeicao e
depoder,aoinvésde
uma relagio, deriva-
dadavigénciado Es-
tado deDireito, queimplicaemdireitos edeveres
recfprocos. Nesterelacionamento decorre paraa
administracio, daqualdepende o preso,odever
de propotcionar ou criar condi¢Ges para o efe-
tivo exetcicio de seus direitos.

De inquestionavel ilegalidade, da Resolu-
¢do s6 se extral que a emergéncia €, de fato,
um perigo, porque armadilha tentadora. A
Resolugio ignora principios basicos da demo-
cracia e, ao extrapolar os limites normativos
das autoridades, da vida, por ato de secretario
de Estado, a um novo regime prisional. Viola,
entre outros, os incs. Il e XXXIX do art. 5°e o
art. 37, caput, da Constituicio.

Mesmo que se abstraia 0 aspecto constitu-
cional, por si s6 suficiente para deslegitimar a
existéncia do regime de cumprimento de pena
nao previsto em lei, conclui-se que o RDD nio
¢ e nunca serd solu¢do para o problema do
sistema penitenciario.

O aprofundamento do isolamento indivi-
dual; a morte em vida que se impe aos casti-
gados com “regimes especiais” s6 agravam e
aceleram o processo inevitavel de dessocializa-
¢ao e, conseqiientemente, maior risco repre-
sentam para a realimentacio da violéncia, o
desmantelamento do sistema ¢ a desorganiza-
¢ao da sociedade.

Nao se pretende com tal afirmativa assegu-

A LEP prevé com extrema
clareza um sistema de faltas e
sancoes aplicavel, inclusive, a
realidade posta, sem qualquer
necessidade de lancar mao da

ilegalidade e do arbitrio.

vigente e que nao se
afigure como vio-
léncia, praticada
pelopréprioEstado,
em nome do com-
bate a0 crime den-
trodos presidios.
Pode parecer, a
principio, que a

harmonizacio da
leie das necessidades de combate a criminalida-
de dentro dos presidios fosse a proposta da
Secretariade Administragio Penitencidria quan-
doeditouaResolucaon®26/01. Isto porque,ja
em seus consideranda, dita Resolucao afirma
que o Secretario da Administragao Penitencia-
riaagird “de conformidade comaLeide Exe-
cugdo Penal, especialmente o artigo 53,1V...”.

No entanto, ja no paragrafo seguinte, a
Resolucao negavigénciaa LEP. Fosse paracum-
pri-la, ndo podetia jamais criar um regime disci-
plinar diferenciado, muito menos invocar o art.
53,1V, cujaleitura sé se pode fazer em conjunto
comoart. 58,ambos da LEP. Isto quer dizer que
nemosesforcos daResolugio,emlimitarno tem-
po (180 dias — na 1* inclusdo...) a permanéncia
dos presos submetidos a tal regime, escapam da
ilegalidade, pois deacordo comaLEP nenhuma
espécie deisolamento pode ultrapassar 30 dias,
em celacomum, de presidio comum, de seguran-
¢a maxima ou média.

Isso nao impede a construgao de presidios
com a estrutura fisica e com a organizacao
interna de Presidente Bernardes. Tampouco
impede que, numa situacdo de descontrole e
de real ameaca a vida e a liberdade de outros
detentos, além das regras disciplinares previs-
tas na LEP, critérios de classificacao (nos ter-
mos dos arts. 5%, 6° e 41, XII, da LEP) possam

ser adotados para a individualizagao da pena.

Assim, observados os dispositivos da LEP,
como resultado de classificacio e individuali-
zagdo (em razao da especificidade de cada ser
humano), pessoas determinadas poderiam ser
levadas a cumprir pena em unidades prisio-
nais especificas. E isto ¢ tudo quanto se pode
admitir como “diferencia¢ao”. Nenhuma ou-
tra forma, chame-se ela de “peculiar”, “nio
discriminatéria”, ou de qualquer outro eufe-
mismo, pode vigorar no que toca a disciplina e
ao regime prisional, sendo a prevista na LEP.

Alias, ¢ o quanto basta para o fim que se
propode pois, conforme divulga a Secretaria
de Administracao Penitenciaria, a propria es-
trutura tecnologica e fisica de Presidente Ber-
nardes (bloqueadores de celulares etc.) j4 ga-
rante que nao se possa de 1a de dentro organi-
zar a pratica de crimes, franquear o ingresso
de armas, dinheiro etc. Por outro lado, a sepa-
racao dos presos — em relagdo aos presos dos
demais presidios e, no proprio presidio, em
relacdo aos grupos rivais — assegura a inte-
gridade fisica de todos.

Todavia, transformar essas medidas, que em
ultima analise deveriam visar a protecio 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) conseqiién-
cias para o ser humano, como ser social que é e
que, preso sendo, continua a ser.

Por outro lado, a leitura do Decreto n°
45.879/01, que ctia o CRP de Presidente Bet-
nardes, torna ainda mais incompreensivel a
necessidade da ctiacao do RDD, pois faz che-
gar a conclusio de que nada para além da
aplicacdo da LEP em todos os presidios ¢ ne-
cessario: se é possivel separar os presos, impon-
do-lhes uma disciplina segundo a LEP e pre-
servando a integridade fisica de todos, a0 mes-
mo tempo em que se proporciona o exercicio
de todos os direitos nio suprimidos pela sen-
tenga que os condenou (trabalho, atendimen-
to psicossocial, pedagogico etc.), que motivos
outros justificariam a criagao do regime disci-
plinar diferenciado, senido a necessidade de
vinganga e castigo, pura e simplesmente?

Onde, afinal, encontra-se descrito de forma
tio minuciosa o trabalho do pessoal técnicodo
estabelecimento, sendo no Decreto que cria o
centro de readaptacdo penitenciaria de Presi-
dente Bernardes? Em Bernardes, porexemplo,
aassisténcia técnica deve efetuar contatos com
gerentes de bancos, com o objetivo de manter
abertas contas correntes dos presos (art. 9°, VI).
Em Bernardes, supSe-se, portanto, que todos
os presos possam trabalhar e que nenhum deles
trabalhe em condi¢io equiparadaade escravo
(sem peculio, apenas para remir pena).

Onde, senio em Bernardes, haverd uma
equipe técnica apta a efetuar estudos e propor
atualizagGes tecnologicas para a melhoria das
atividades de informatica (art. 9°, VII)?
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0s presos nas areas de desenvolvimento geral, inte-
lectual e emocional; procedera ao diagndstico dos
presos e recomendara indicagoes psicologicas, psi-
cofisicas e psicossociais, a partir da avaliacdo ini-
cial; executara programas de preparagdo para a
liberdade; desenvolvera programas de valorizacao
humana; estudara e propora solugdes para proble-
mas da terapéutica penitenciaria; verificara a ina-
dequabilidade (si¢) de comportamento dos servi-
dores que tratam diretamente com 0s ptesos, pro-
pondo as medidas que julgar necessarias e identifi-
cara as necessidades de treinamento de tais servi-
dores (art. 10 e incisos)?

Enfim, nos termos do inciso XXII do mesmo
art. 10 onde, senio em Bernardes, entre outras ma-
ravilhas, haverd , finalmente, uma equipe que
“acompanhara permanentemente o comportamen-
to e as atividades dos presos, prestando-lhes assis-
téncia na solugio de seus problemas’?

E, na passagem de Bernardes para outro pre-
sidio comum, a “promogao” converte-se em casti-
g0, na medida em que as regras de Bernardes, se
aplicadas, sio um privilégio em relagdo aos de-
mais presidios do Estado.

Por ai ja se vé que o problema (dos presos e da
sociedade da qual fazem parte, como cidadaos)
ndo é de auséncia de normas. B possivel, alias, que
haja outros decretos espetaculares como esse que
institui o regime de funcionamento de Bernardes
mas, havendo ou ndo, a sugesto ¢ que se revogue
a Resolugio SAP n°26/01 e adote-se, ndo apenas
formalmente em publicacdao no Didrio Oficial do
Estado, nem apenas para Bernardes, mas sim para
todos os ptesidios, 0 Dectreto n° 45.879/01.

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

Seguida fosse a orientacio de tal Decreto e as
equipes técnicas dos presidios realizariam enfim a
funcao que a LEP lhes atribui: elaboracio de exa-
me criminoldgico inicial e de classificacdo, com
vistas a individualizagdo da pena; elaboracdo de
programa individualizado de cumprimento de
pena e acompanhamento do preso; proposta de
adequacao do programa as necessidades do preso
¢ a0 decurso do tempo no presidio (de novo arts.
5%, 6° 8% ¢ 42 da LEP).

Parece idealismo utépico? Nao ¢é. Seria total-
mente viavel se os técnicos dos presidios nao estives-
sem jogando fora todo seu tempo de trabalho, rea-
lizando aqueles infindaveis e ridiculos expedientes
para “beneficios”... Obviamente, para isso, ¢ preci-
so preparar e remunerar dignamente os funciona-
rios, todos. Do contririo, ficamos no idealismo
autista absurdo, como o que acometeu a Secreta-
ria da Administracio Penitenciaria, ao associar o
Decreto a Resolucio e esta dltima a 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 historica é, apenas, o nascimento de “cria-
tura” mais assustadora. Quanto mais disctiminar-
mos, mais marginais criaremos e, isso, diga-se, nao
se aplica apenas ao sistema prisional.

A LEP prevé com extrema clareza um sistema
de faltas e sancdes aplicavel, inclusive, a realidade
posta, sem qualquer necessidade de lancar mao
dailegalidade e do arbitrio. As questoes relativas a
pratica de faltas disciplinares, portanto, resolvem-
se e devem resolver-se, em todos os presidios, con-
forme os arts. 44 a 60 da LEP. E que, desde que
devidamente aplicados — em procedimento regu-
lar, com expressa previsdo legal, através de san¢oes
que n3o ponham em risco a integridade fisica e
moral do condenado —, estdo aptos a solucionar
quaisquer problemas.

Isolamento de 30 dias ¢ o que pode suportar o
ser humano, sem enlouquecer. No mais, o para-
grafo tnico do art. 41 da LEP prevé suspensao ou
restrigdo de direitos: sangoes legais graves, que per-
mitem controlar situagdes que ponham em tisco a
integridade da prépria populagao carceraria. Mais
nao € preciso e nem sequer possivel, diante da le-
gislacio vigente.

E bom também lembrar que s6 é possivel impe-
dir em grau absoluto a expressao da personalidade
e a autodeterminac¢ao do ser humano (a liberdade
de pensar e agir) através do aniquilamento da pet-
sonalidade ou da prépria vida.

Diante dessa incontrolavel realidade, o que uma
sociedade civilizada e democratica exige do Esta-
do ¢ a minimizagao tanto dos fatores que levam ao
comportamento contratio ao direito, quanto, uma
vez presentes, a minimizacao das suas consequén-
cias. Isto, seguramente, nao se faz em regimes de
isolamento absoluto.

Destruicio de personalidades, estigmatizacao
e rotulagdo de pessoas em categorias (“os perigo-
s0s”) ndo resolvem, assim como jamais resolveu a
pura e simples destrui¢ao de vidas.

Bom lembrar que a criacio do RDD, pela ad-
ministragao, ao arrepio da lei, exige da autoridade
judicial que — no exercicio da atividade de con-
trole da legalidade dos atos administrativos e de
salvaguarda dos direitos individuais — impega,
pela via judicial, todos os abusos e desvios da ad-
ministracdo. O que nao se pode admitir é que o
juiz da execugao, diante de tamanha ilegalidade,
em atitude incompativel com sua posicdo de ga-
rantidor dos direitos individuais, converta-se em
aparato legitimador da atuagao abusiva da admi-
nistragdo, dando-lhe uma aparéncia garantista.
Para ser juiz é preciso ter coragem...

Sempre também ¢ preciso dizer que a LEP ¢é
excelente; nunca precisou ser alterada em nada,
nem no que toca ao regime de seguranca e discipli-
na. Ao contrario, 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 evolugdo da criminologia, da
penologia e do penitenciarismo so6 fizeram mostra-
la perfeitamente sincronizada com as ciéncias so-
ciais e com a Constitui¢ao Federal. @)

Beatriz Rizzo

Advogada

Carmen Silvia de Moraes Barros
Procuradora do Estado

Inés Tomaz

Procuradora do Estado
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O INDULTO E O DECRETO N° 4.495,
DE 4 DE DEZEMBRO DE 2002
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O INDULTO E O DECRETO N° 4.495, DE 4 DE DEZEMBRO DE 2002

O Presidente da Republica, seguindo se-
cular tradicdo, concedeu, no més de dezem-
bro de 2002, o chamado “Indulto de Natal”,
por meio do Decreto n® 4.495, publicado no
Didrio Oficial da Unido de 5.12.2002.

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

LembralIves Gandra Martins® que “é cos-
tume, que vem da monarquia e de tempos
imemoriais, em que o rei tinha poderde vida e
demortte sobre seus suditos, esta faculdade de o
governante concederindultos e comutar penas”.

Constitui ato de cleméncia, privativo do
Presidente da Republica?, que perdoa a
pena aplicada, ou a diminui, nos limites do
decreto que o concedeu. E, em regra, medida
de carater coletivo, revelando-se assim impes-
soal; podendo, contudo, também ser conce-
dida individualmente®.

O indulto objetiva proporcionar a oportu-
nidade de retorno ao convivio social daqueles
que, observados os limites do Decreto, acham-
se condenados e satisfagam os requisitos ali
estabelecidos, em petfeita consonancia com
os objetivos da Lei de Execugio Penal®. Aten-
de, pois, tanto a objetivos de Politica Crimi-
nal® como de Politica Penitencidria®.

Todos os anos, por ocasiao do Decreto de
Indulto, levantam-se as vozes da chamada
“politica de seguranga”, que apregoam a pers-
pectiva de “imediata liberacido de milhares de
apenados perigosos”, assegurando que a me-
dida beneficiara “homicidas, estupradores,
atentadores ao pudor, assaltantes 2 mao ar-
mada, traficantes de entorpecentes, entre ou-
tros, em numero jamais visto na histéria do
direito penal brasileiro, gerando sério grava-
me a sociedade e aumentando de forma ex-
ponencial o tisco a que estario sujeitos todos
os cidaddos, com perigosos criminosos coloca-
dos irresponsavelmente nas ruas”®, o que
acaba por difundir medo e inseguranca na
populagio, ja abalada pelas constantes cenas
de violéncia urbana.

E importante deixar claro que o indulto
nao significa abertura das portas da prisao,
de forma indiscriminada, daf por que é abso-
lutamente equivocado o entendimento pro-
palado, inclusive no meio juridico®, no senti-
do de que o intuito de sua concessao ¢ o de
esvaziar as cadeias do pais, porque ndo se con-
segue mais conter a superpopulacio.

Levantamento realizado pela Secretaria da
Administracao Penitenciaria de Sao 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™.

O Decreto n°4.495/02 tem sido duramen-
te criticado por ser “liberal”. Saliente-se, de
pronto, que foi ele precedido de audiéncia

Maria Thereza Rocha de Assis Moura

publica, realizada em outubro, com procura-
dores de Justica, secretarios de Justica, defen-
sores publicos, procuradores-gerais de Estado
e presidentes de Tribunais de Justica, tendo
recebido apoio expresso da Ordem dos Advo-
gados do Brasil, durante a XVIII Conferén-
cia Nacional dos Advogados. Representou um
avango ou, como asseverou o presidente na-
cional da OAB, “um gesto de conciliagdo do
Estado com o preso que se mostra em condi-
¢oes de voltar ao convivio social”V.

A leitura atenta do aludido Decteto reve-
la, sem duvida, um avanco com relacio aos
indultos antetiores"?. Mas hé disposi¢oes que
repetem aquelas do Decreto de 1999 (tais
como as do art. 1°,incs. IIT e IV) e ha outras
mais rigorosas do que as previstas nos anos
antetiores (como as do art. 1°, incs. VII, VIII e
IX, edoart. 1°,§ 1°,inc. I)

As“novidades”, questionadas judicialmen-
te pelo Partido Trabalhista Brasileiro (PTB)
perante o Supremo Tribunal Federal, estio no
art. 1°incs. IVe X, enoart. 7°,§ 2°,do Decreto.
Consistem, respectivamente, em concederin-
dulto: a) a0 condenado a pena privativa de
liberdade que, até 25 de dezembro de 2002,
tenha cumprido ininterruptamente quinze
anos da pena, se nao reincidente, ou vinte
anos, se reincidente; b) ao condenado que se
encontre cumprindo pena no regime semi-
aberto e ja tenha usufruido, no minimo, de
cinco saidas temporarias previstasnoart. 122,
incs. I e 111, combinado com o art. 124, caput,
dalein®7.210/84;ec)aos condenadosapena
privativa de liberdade nio superior a quatro
anos, sem as restri¢oes do art. 7°, cumpridas,
todavia, as demais exigéncias previstas no art.
1°,inc. I, e no art. 3°, incs. L e I1.

A previsao contida no art. 1°, inc. IV, ndo
constitui novidade alguma, ja que igual dis-
posi¢do constou no art. 1% inc. V, do Indulto
de Natal de 1999%?. Nio agride a Constitui-
¢do; ndo afronta o direito social a seguranca e
tampouco significa esvaziar o sistema peni-
tencitio. Esta absolutamente dentro da atri-
buiciao do Chefe do Poder Executivo conce-
der o perdido a quem se submeteu, durante
vinte anos ininterruptos, as mais diversas vio-
lagbes aos direitos constitucionalmente asse-
gurados ao condenado. E até hoje ndo se tem
noticia de qualquer impugnacido levada a
Suprema Corte em face do Decreto de 1999.

A permissio do art. 1°, inc. X, embora
constitua novidade, de igual modo nio viola
a Constitui¢do, sendo oportuno lembrar que
08 Pressupostos paraa sua concessao estio em
consonancia com o disposto no Cédigo Penal
enaleide Execucdo Penal (cumprimento de
penano regime semi-aberto e resposta positi-
vaacinco saidas temporarias, de conformida-
de com a lei).

Por fim, alega-se que o disposto no art. 7°,
§ 2°, constitui exce¢ao a regra daimpossibili-
dade de oindulto alcancgar crimes hediondos,

detortura,deterrorismo e de trafico de entorpe-
centes, consagradanoart. 5%, inc. XLIII,daLei
Maior e no art. 2°, inc. I, da Lei n® 8.072/90.

Trés consideracOes merecem, a meu ver,
ser feitas.

A primeira, ¢ a de que o art. 7° do Decreto
excluiu do beneficio os condenados por cri-
me hediondo, de tortura e terrorismo, por
trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins,
em consonancia com o art. 5°, inc. XLIII, da
Constituicao da Republica, verbis: a pratica
de tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e
drogas afins, o terrorismo e os definidos
como crimes hediondos sdo insuscetiveis de
graca? ou anistia.

A segunda, ¢ a de que as penas privativas
de liberdade ndo superiores a quatro anos, de
acordo com nosso vigente sistema de penas,
podem e devem ser substituidas por pena res-
tritiva de direitos, nio fazendo a lei restricao
expressa de sua aplicagdo aos chamados cri-
mes hediondos ou a ele equiparados.

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

A propésito, 0 Conselho Nacional de Poli-
tica Criminal e Penitenciaria,emjulhode 1999,
estabeleceu, dentre as diretrizes basicas de
Politica Criminal, “defender o instituto das
penas alternativas, como forma de evitar a
privagao daliberdade, a qual deve serimposta
excepcionalmente, como #/tima ratio”, e, ain-
da, “apoiar a descriminalizagao e a despena-
lizagao de certas condutas, porimperativo da
evolugio social, aluz da moderna concepgao
daintervencio minima do Direito Penal”?.

Assim, ndo é despropositado o ato de cle-
méncia do Presidente que, reconhecendo os
inegaveis maleficios da prisdo nesses casos,
concede indulto aos apenados que nem na
prisdao devem, em principio, estar.

A terceira, ¢ a de que a excecao contida no
§ 2° do art. 7° nao ¢ indiscriminada, uma vez
que exige sejam cumpridas as exigéncias do
art. 1°, inc. I (cumprimento de um terco da
pena, se ndo reincidente, ou metade, se rein-
cidente), e do art. 3° incs. I e I (ndo ter softi-
do sangdo disciplinar por falta grave nos ulti-
mos doze meses de cumprimento da pena e
nao estar sendo processado por outro crime
praticado com violéncia ou grave ameaga con-
tra a pessoa, ou por aqueles descritos no art.
7°, entre os quais estdo inseridos os crimes ex-
cepcionados pelo art. 5°, inc. XLIII, da Cons-
tituicao da Republica).

Istosignificaque o condenado cujapenanio
sejasuperioraquatroanos, parase beneficiardo
indulto,devera ter cumprido, sem qualquer falta
disciplinarnostlimosdozemeses,1/30ul/2da
pena, e no podera estar respondendo a outro
processo por crime que o Decreto excepciona.
Reconhega-se que poucos, muito poucos, serdo
beneficiados sob tal justificativa.

RINOJ SISSY 3P YI0Y ©ZaIdY] CLIC
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O INDULTO E O DECRETO N° 4.495, DE 4 DE DEZEMBRO DE 2002

O ministro Ilmar Galvao, presidente em
exercicio do Supremo Tribunal Federal no
periodo de férias, concedeu, parcialmente, a
liminar requerida pelo PTB contra o Decreto
n°4.495/02, para o fim, tio-somente, de de-
clarar que o disposto no art. 7°, § 2°, nao se
aplica aos crimes mencionados no inciso XLIII
do art. 5° da Constituicao Federal, afastan-
do, de plano, a argumentacio de que o De-
creto fere o direito social a seguranca, consa-
grado no att. 6° da Carta”.

Espera-se que a mais alta Corte de Justica
de nosso Pais seja sensivel aos propdsitos de
Politica Criminal e Penitencidtia tracados pelo
Poder Executivo e encarnados na vontade do
Chefe Maximo da Nagao, na busca de novos
caminhos, que reflitam os fundamentos do
Hstado Democritico de Direito, insculpidos
no art. 1° da Constitui¢do da Republica Fe-
derativa do Brasil em vigor. @)

(1) Cf. Antdnio Geraldo da Cunha, Diciondrio
Etimoligico Nova Fronteira da Lingna Portu-
guesa, 2* ed., 6" impr., Rio de Janeiro: Nova
Fronteira, 1994, p. 434.

(2) Cf. Comentarios a Constituigao do Brasil, v. 4, t.
11, Sao Paulo: Saraiva, 1997, p. 313.

(3) Estabelecido no art. 84, inc. XII, da Consti-
tui¢do da Republica 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. 1° da Lei n° 7.210/84: “A execugio
penal tem por objetivo efetivar as disposi¢oes
de sentenga ou decisio criminal e proporcio-
nar condi¢Ges para a harmonica integragao
social do condenado e do internado”.

(6) APolitica Criminal, assevera René Ariel Dotti,
Bases ¢ Alternativas para o Sistema de Penas, Sao
Paulo: RT, 1998, p. 189, “¢ ciéncia e técnica
destinadas a promover a interpreta¢io ctitica
do sistema e formular as propostas de corre-
¢a0”. A ela, no dizer de Nilzardo Carneiro
Ledo, cabe “fornecer e apontar os caminhos
indispensaveis a busca da paz, a sociedade, a0

povo,ofertando as condi¢des para que possa o
homem promover em toda a plenitude o exet-
cicio da cidadania”. Tem como dever funda-
mental adefesadadignidade da pessoa e, como
fundamento, o principio da humanidade.

(7) Como lembraNilzardo Carneiro Lezo, Po/i-
tica Penitencidria Nacional, Revista da Faculdade
de Direito de Olinda, Olinda, v. 3,n° 4, p. 29,jan./
jun. 1999, “construiruma politica penitencidria
¢ transformar pensamento em agdo e acio em
reais possibilidades de mudanca. Em outras
palavras, é converter as regras de um dever-ser
em conjunto viavel, a ser executado harmoni-
camente com outras politicas, todas subcon-
juntos de um conjunto maior formador do
sistema capaz de trazer as melhorias e as mu-
dangas indispensaveis a sociedade brasileira”.
A ela cabe “buscar, no sonho, a razio para o
encontro da utopia e da busca da realidade”.

(8) Trecho da petigao inicial da a¢do 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-
tario-geral nacional Luiz Antonio Fleury
Filho (~1DI-2795).

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

(10) V. declaracido do entdo presidente do Con-

selho Nacional de Politica Criminal e Pe-
nitenciaria, Eduardo Pizarro Carnelds, no
endereco www.conjur.com.br, 11.11.02.
(11)Cf. declaracdo publicada na Revista Consul-
tor Juridico, www.conjur.com.br, 14.1102.
(12) O IBCCRIM manifestou-se, formalmente,
neste sentido, em manifestacao encaminhada
a0 entio ministro da Justica, dr. Paulo de Tarso
Ramos Ribeiro, que pode ser encontradano
endereco www.ibccerim.org.br, 12.12.2002. As
disposicoes mais benéficas estio, dentre ou-
tras, na ndo exclusiao do condenado por cri-
mes de homicidio doloso e roubo qualificado
pela utilizagao de arma de fogo; na concessao
deindulto ao cego, desde que tal condigdo seja
superveniente a condenagio; e nas disposi-
¢oes questionadas pelo PTB naagao diretade
inconstitucionalidade, transcritas neste arti-

LEI N° 10.628, de 24 de dezembro de 2002

Altera a redagao do art. 84 do Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941 - Cédigo de Processo Penal

O Presidente da Republica,

Faco saber que o Congtesso Nacional de-
creta e eu sanciono a seguinte lei:

Art. 1° O art. 84 do Decreto-Lei n® 3.689,
de 3 de outubro de 1941 - Codigo de Proces-
so Penal, passa a vigorar com a seguinte re-
dacio:

“Art. 84. A competeéncia pela prerrogati-
va de fun¢io ¢ do Supremo Tribunal Fede-
ral, do Superior Tribunal de Justica, dos Tri-
bunais Regionais Federais e Tribunais de
Justica dos Estados e do Distrito Federal,

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

§ 1° A competéncia especial por prerro-
gativa de fungio, relativa a atos administra-
tivos do agente, prevalece ainda que o in-
quérito ou a a¢ao judicial sejam iniciados
apos a cessacao do exercicio da funcio pu-
blica.

§ 2° A agdo de improbidade, de que trata
a Lei n° 8.429, de 2 de junho de 1992, sera
proposta perante o tribunal competente para

IBCCRIM

go. V,, ainda, comentario ao Decreto, por
Adeildo Nunes, juiz de Direito da Vara de
Execugdes Criminais de Recife, no endereco
www.ibcerim.orgbr, 23.12.02.

(13) Decreto n° 3.2206, de 29 de outubro de 1999.

(14)Afirma Maria Helena Diniz, Diciondrio Ju-
ridico, v. 1, Sao Paulo: Saraiva, 1998, p. 674,
que a graga ¢ o perdao concedido pelo Pre-
sidente da Republica, favorecendo um con-
denado por crime comum ou por contra-
vencgio, extinguindo-lhe ou diminuindo-
lhe a pena imposta. Ter-se-4 o perdio, se a
graca for individual, e o indulto, se coleti-
va. Recorde-se, com René Ariel Dotti, Cur-
$0..., cit., p. 676, que, embora o art. 84, XII,
da Constituicio refira-se apenas ao indulto
e a comutagio de penas, o beneficio da gra-
¢a esta implicito no sistema, mesmo por-
que explicitamente mencionado no art. 5°,
XLIII, da Carta Politica, 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-
tancias de carater pessoal”. A Lei de Exe-
cucio Penal (7.210/84) nio se refere a gra-
¢a, mas somente ao indulto e a anistia, nos
arts. 187 e seguintes, tendo o legislador as-
sim seguido orientacao doutrinaria no sen-
tido de que o instituto da graca foi absorvi-
do pelo indulto, que pode ser individual ou
coletivo: “Em sentido amplo, a graca
abrangeria tanto a anistia como o indulto”
(item 172).

(15)Arts. 4° ¢ 5% da Resolucio n® 5, de 19 de
julho de 1999, que “dispde sobre as diretri-
zes basicas de politica criminal e da outras
providéncias”.

(16) V., a respeito, noticia divulgada pelo STE,
no endereco wwwi.stf.gov.br, 26.12.02. O in-
teiro teor da decisdo ainda nio foi publica-
do no Didrio Oficial da Unido, segundo in-
formacao daquele Tribunal. A liminar serd
submetida ao referendo do Plendrio no més
de fevereiro.

Maria Thereza Rocha de Assis Moura
Advogada e professora doutora de Direito
Processual Penal da Fac. de Direito da USP

processar e julgar criminalmente o funciona-
rio ou autoridade na hipétese de prerrogativa
de foro em razao do exercicio de fungao pui-
blica, observado o disposto no § 1°.

Art. 2° Esta lei entra em vigor na data de
sua publicacao.

Brasilia, 24 de dezembro de 2002, 181°
da Independéncia e 114° da Republica.

Fernando Henrique Cardoso
Paulo de Tarso Ramos Ribeiro
José Bonifacio Borges de Andrada

BOLETIM IBCCRIM - ANO 11 - N° 123 - FEVEREIRO - 2003

RINOJ SISSY 3P Y10y ©ZaIdY] eLIe|




_AC POLITICA PENITENCIARIA

IBCCRIM

-

z

POLITICA PENITENCIARIA

Eis o tempo paraseiniciar, de formareal e
efetiva, a formulagao e execu¢ao de uma po-
litica penitenciaria para o Brasil,namedida
em que sio conclamados todos a participacao
de uma cruzada de mudancga para uma nova
visdo social do Pafs, pois, como foi dito, “a
esperanga ¢ maior do que o medo”.

Se assim ¢, dever-se-a ter em conta que
esse passo indispensavel na busca dos cami-
nhos novos para a Nagido brasileira devera
refletir uma nova concepgio de cultura e,
por conseqiiéncia, de valoracao integral do
homem, todo homem, com uma visao trealis-
ta, ou seja, 0 pensamento logico firmado na
percepegio de realidades que se tornara, a
um s6 tempo, o instrumento e a forma de
construcao de um novo pacto social. Ou seja,
uma nova realidade também em torno de
uma politica penitenciaria.

Paraisso, ha um primeiro passo para que
ohomem seintegre no processo criador e de
transformacao, trazendo consigo toda a ex-
periéncia de um passado onde tentou a uto-
piade uma buscade solugbes, convertendo-
se em ““ser social e histdrico”, isto &, capaz de
perceber o que esta construido, recolher o
valido da experiéncia, comunicar o novo e
promover asua execugao.

Uma politica penitenciaria, assim, para
serelaborada, precisanao apenas fazer emer-
gir concepgoes, Como renovar Conceitos e ob-
jetivos finais, frente a realidades novas decor-
rentes da mutacdo permanente do existir so-
cial, tornando-se tarefa complexa na medida
em que o €xito de seus objetivos estda depen-
der de uma criacio realistica e de sua efetiva
aceitagdo, inclusive pela sociedade, e execu-
¢a0, além da necessidade de postar-se em
perfeitaidentidade com o sentido pretendido
de uma politica criminal, de modo a torna-
rem-se, ambas, representa¢oes de um estudo
total do que se deve considerar fundamental
as grandes linhas de adequagio e de reformas
por que ha de passar a sociedade, através de
mudancas de comportamento e exata com-
preensio de realidades, suas caréncias e seu
efetivo enfrentamento.

Ohomem existe em um tempo e no tempo,
nao esta fora do tempo, ndo herda o tempo,
mas incorpora-o. Eao assim proceder, modi-
fica o tempo numa existéncia critica de discer-
nimento, didlogo e criatividade. Elaborar
uma politica penitenciaria devera ser sempre
um ato de esperanca. Um ato de projetar o
novo ¢ o viavel, trazendo ligdes do passado,
marcando arealidade do presente e projetan-
dooideal do futuro. Sempre coma certezade
que estaarealizar o melhor e o maisindispen-
savel e, nisso, estd o ideal de construir.

Nao bastaamodernidade de uma politica
penitenciaria, por melhor que sejao seu pla-
nejamento, se ndo existiruma politica crimi-
nal ndo apenas voltada para estruturas nor-
mativas e suas modificagbes — porque nio é
s6 anorma do Direito que trara solu¢does —
mas a oferta de novos e possiveis caminhos

Nilzardo Carneiro Leao

sociais, esperados pelasociedade, no sentido
de minimizar os niveis de criminalidade e re-
duzi-los a limites de suportabilidade social.
Porque esse é problema que estd a exigir pro-
vidéncias as mais diversas, mesmo urgentes,
que nio poderio ser resolvidas na ponta da
realidade criminal, na execugdo da pena, po-
rém nas mais diversas incursoes de natureza
social,em todos os niveis, ante o risco crescente
aseguranga dos cidadios e da prépria socie-
dade como um todo, com todas as suas graves
repercussoes.

E que, sendo “fendmeno de massa”, a cti-
minalidade no melhor conceito criminolégi-
conio pode ser vista apenas sob a Otica juri-
dica e muito menos ser enfrentada com pos-
siveis agravamentos das san¢bes penais ou
introducdo de novos tipos e conseqientes
preceitos sancionadores. O programa de fomze
zero, de habitagio, trabalho, educacdo, de mu-
danca e restabelecimento de padroes éticos da
sociedade brasileira, através do principio de
que ser honesto nao ¢é dever, ¢ obrigagao, é sem
davidaum comego que produzird excelentes
resultados.

A politica penitenciaria deve refletir mais
do que uma Filosofia de Execu¢io da Pena.
Devera se constituir em um mecanismo so-
cio-politico indispensavel a construcio de
um novo tempo, de realidades sociais exe-
quiveis e finalidades definidas. O estabelecer
metas nao significa expor apenas formas ou
férmulas tedricas, mas estabelecer principios
que, reconhecidos e sistematicamente postos,
permitam buscar os elementos necessarios e
indispensaveis a formulacio e execucio das
mudancas exigidas e necessarias. Ela devera
fornecer os elementos basicos e considerados
essenciais a uma reforma, uma proposta de
mudanca. Dar roteiros e orientaces consi-
derados validos. Sugerir. Planificar. Da reali-
dade posta, visualiza a realidade do porvir.
Atuar fincada no hoje para que se possa
construir o amanha.

E a estrutura penitenciaria ¢ pe¢a funda-
mental para que se possadeterminar e obter o
grau de eficiéncia e eficicia do sistema penal.
Dentro de um conjunto maior de organicida-
de penal, sem duvida é o subseguimento peni-
tenciario que vem sofrendo nos tltimos anos os
maiores questionamentos e criticas, facea crise
das penas privativas deliberdade, nicleo maior
de todo o sistema.

Nao se esta a preconizar o fim da pena de
prisao. Pelo contrario, sente-se que o Direito
Penal, mesmo com a sua progressiva humani-
zacio e introducao das denominadas a/zerna-
tivaspenats, e asociedade tém de conviver com
a pena privativa de liberdade, hoje tida como
indispensavel a propria seguranca e paz so-
ciais. Para eladeve voltar-se de forma especial
uma politica penitenciaria.

A prisio, tal como aplicada na atualida-
de, ndo reeduca, nio corrige, nao ressociali-
za, ndo aperfeicoa e nem melhora condutas
ou personalidade. Fla nio atingiu nem cum-

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

Demonstra, ja, a moderna Psicologia que
nao ha dois atos humanos iguais entre si, por
ser o homem ele ¢ suas circunstancias indivi-
dnais, e, assim, o seu agir ¢ unicamente sen,
inconfundivel e nuncarepetido. Eesse, talvez,
o grande dramado Direito Penal, e mais ainda
da pena de prisao: usar do igualitario para o
que éuno eindividualizado. Dafa observaciao
dogrande prof. Manoel Pedro Pimentel:

“Reconhecem-se varios objetivos a pena:
a) punir; b) intimidar; ¢) fortificar os tensores
internos dos condenados; d) ressocializar o
Criminoso.

O sistema instituido para fazer funcionar
a prisdo fechada ¢ o proprio instrumento de
negacio dessa possibilidade de transforma-lo
em estabelecimento adequado para atingir-
se o cumprimento de todas as finalidades da
pena” (O Drama da Pena de Prisao, p. 50).

Sendo assim, uma politica penitenciaria
tem de ser elaborada levando-se em conta a
pena privativa de liberdade e sua execucao,
porque “a fase mais importante daindividua-
lizacdo da pena ¢, sem duvida, a fase peniten-
ciaria, que se desenvolve durante o tratamento
a que é submetido o condenado” (Eugenio
Cuello Caloén, A Moderna Penologia).

Nao cabe,aqui, analisar o que se denomina
custo piiblico do crime on do sistema peniten-
cidriodapena privativa de liberdade, pois disso
decorreria a analise, também, do custo global
de outros subsistemas, o policial, o judiciario.
Nem o custo direto de construgdes, equipes,
recursos humanos, salarios etc. Mesmo por-
que, se ha pretensao de executar uma politica
penitenciaria, o problema custo é relevante,
mas nao unico.

Uma politica penitenciaria tem de ter
como razdo de finalidade a efetivacao, de
forma real, dos direitos e garantias da Cons-
titui¢ao Federal, das exigéncias ¢ regras esta-
belecidas no Cédigo Penal, da execucio em
plena integralidade do contido na Lei de
Execugao Penal, buscando a promocio de
reformas, de adequacio ¢ aperfeicoamento.
Dai partindo para efetiva introducio e reali-
zacao dos seus objetivos.

Acima de tudo, a politica penitenciaria
tem que buscar adequagoes e solugdes paraa
forma de execucio da pena, a peniténcia. Tem
de trazer, com o pensamento criador do estu-
dioso, formas que permitam converter a pezi-
téncia em efetiva redencao do homem que,
cafdo, teve e recebeu forcas para erguer-se ou
reerguer-se navidasocial, passando a exercer
sua efetiva cidadania. @)

Nilzardo Carneiro Leao
Professor da F.D. Recife e
F.D. Olinda e advogado
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O RDD E A LEI

ORDD E A LEI

Carlos Weis

Aos que comeg¢am a trabalhar com exe-
cugio criminal, o primeiro a fazer é deco-
rar a “sopa de letrinhas”: LEP, LC, RSA,
RA, PPL, PPE, PPP, PRD, PSC e por af
vai. Agora, uma nova sigla teima em entrar
neste curioso vocabulario, o RDD, ou Re-
gime Disciplinar Diferenciado®. Institui-
do pela Medida Proviséria n® 28, de
04.02.02, vigorou por pouco tempo em
nosso ordenamento jutidico, logo falecen-
do, eis que o Congresso Nacional ndo con-
verteu a MP em lei®.

No entanto, ora surge a idéia de ressus-
citar o RDD, ante os acontecimentos te-
centes no Rio de Janeiro, que puseram em
questdo o poder

estatal de contro-
lar acOes crimino-
sas comandadas
de dentro do car-
cere (mesmo sen-
do este um quatr-
tel da Policia Mili-
tar). Oportuno,
entio, relembrar
as diversas incons-
titucionalidades
da finada MP, de modo a contribuir para o
necessario debate sobre a formulacao de
medidas legais e eficazes de controle das
referidas atividades®.

O RDD consiste num agravamento das
sangoes previstas para o cometimento da
falta disciplinar grave a que alude o art. 52
da LEPY, ou seja, a pritica de “fato pre-
visto como crime doloso” pelo preso. Pela lei
em vigor, a maxima sang¢ao possfvel ¢ o “iso-
lamento na propria cela, ou em local ade-
quado, nos estabelecimentos que possuam
alojamento coletivo”, ndo podendo exce-
der a trinta dias®.

O RDD, segundo a redacao de entio,
previa isolamento celular de até trezentos e
sessenta dias, devendo o sentenciado ficar
em sua cela por até dezesseis horas diarias,
sendo permitida a visita de somente duas
pessoas por semana. Desde logo ressalta a
grave imprecisao legislativa, a comegar por-
que a MP nio regulou o evidente conflito
do RDD com as citadas normas da LEP, as
quais nao foram expressamente revogadas.
Portanto, para um preso que cometesse cti-
me no carcere poderia ser aplicada a san-
¢do legal e/ou 0 RDD, em evidente viola-
¢d0 ao principio da legalidade estrita, que
nao admite duas penas para o mesmo fato.

0 RDD consiste num agravamento
das sancoes previstas para o
cometimento da falta disciplinar
grave a que alude o art. 52 da
LEP, ou seja, a pratica de “fato
previsto como crime doloso”
pelo preso.

A pena, diz a Constituicio Federal®,
pressupde sua “prévia cominacao legal”, ou
seja, para cada fato tipificado pelo Direito
deve corresponder uma unica pena hipoté-
tica. E isso em correspondéncia ao art. 3°
da Lei de Introdugio ao Cddigo Civil®
que, como reconhece a doutrina, ¢ regra
geral de Direito. Se a ninguém ¢ escusado
deixar de cumprir a lei por desconhecé-la,
igualmente a lei — aqui sindénimo de orde-
namento juridico — deve ser clara para in-
dicar ao cidaddo quais as conseqiiéncias
de suas atitudes.

Criar um monstrengo juridico de duas
cabegas, cada uma expelindo uma sang¢io
diferente e, pior,
permitir ao admi-
nistrador publico
que escolha qual
sancao aplicar, ¢é
restabelecer o ar-
bitrio e violar o
Estado Democri-
tico de Direito
(cuja efetivacio,
€como se V€, corre

permanente ris-
co). Daf que o RDD viola o principio da
seguranca juridica em matéria penal e, se
alguém imagina reedita-lo, que cuide de
nao atropelar as leis que andam por ai. Po-
rém, analisando o RDD per se, ha ainda
incriveis ilegalidades e contradicées, a co-
megcar pela previsio da hipdtese de sua
aplicagdo, qual seja, a pratica de “fato pre-
visto como crime doloso” pelo preso. Ora,
resta evidente que a simples pratica de cri-
me ndo pode gerar san¢oes até que seja ela
objeto de julgamento e condenagao transi-
tada em julgado (ao que se saiba, a presun-
¢ao de inocéncia ainda vigora no Pais), o
que pode levar anos. Além disso, ndo custa
lembrar que os ditos lideres das fac¢oes cri-
minosas, quando tém um minimo discer-
nimento (e, por isso, tornam-se lideres),
agem por meio de terceiros, vulgo “laran-
jas”®,
Ora, se 0 RDD visa a dotar o Estado de
uma “resposta’” imediata contra aquele
tipo de preso, dito de “alta periculosida-
de”, certamente nao ¢ esse o meio adequa-
do. Ademais, tal como previsto, a MP nao
estabelecia para que tipo de crimes seria a
sancdo aplicada. De um furto a um homi-
cidio, qualquer preso poderia ser enqua-
drado no RDD, violando o principio da

IBCCRIM

individualizacdo das penas e a proporcio-
nalidade entre ato e sancao®.

No entanto, todas essas “filigranas” se-
riam resolvidas na pratica, pois o RDD pre-
via a concentra¢ao dos poderes, decisério e
executivo, nas maos da Administracao Pe-
nitencidria e de seus funcionarios, com es-
pecial poder conferido ao “diretor do esta-
belecimento”. A ele competiria, entdo, apli-
car a sanc¢ao (dosando a duragio da medi-
da), ouvido o Conselho Disciplinar.

Ocorre que a LEP, no art. 54, preve que
a sanc¢io de isolamento celular (por trinta
dias) sera aplicada pelo Conselho Discipli-
nar, nao pelo diretor do estabelecimento
penal, cujo poder restringe-se a sangbes me-
nos gravosas. No entanto, a decisao sobre a
aplicacdo do RDD, muito mais gravoso que
o paradigma legal, ficou a cargo de uma s6
pessoa, conferindo-lhe o poder de manter,
em “solitaria”, um preso por até um ano,
sem qualquer controle social sobre a im-
parcialidade e justica da decisao.

Indo adiante, ha que atentar para a in-
vasio de competéncia jurisdicional conti-
da naquele sistema, uma vez que a perma-
néncia do preso, por tanto tempo, em con-
digbes mais penosas que aquelas do regime
fechado, modifica a propria relacio juridi-
ca nascida quando da sentenca penal con-
denatdria que, para o condenado, cria o
direito de nao ser punido para além do pre-
visto em lei. E isso inclui o direito da obten-
¢ao dos beneficios!” cabiveis na execuciao
penal, notadamente a progressio de regi-
me e a concessao de livramento condicio-
nal.

S6 que a MP nio resolvia o conflito en-
tre aqueles e a manuten¢ao em RDD. Na
verdade, a outorga de amplos poderes a ad-
ministracdo prisional caminha na contra-
mao da tradi¢do juridica brasileira de con-
trole da legalidade dos atos administrati-
vo-penitenciarios por meio de um 6rgio in-
dependente ao Poder Executivo, sendo hoje
indiscutivel o primado da jurisdicionaliza-
¢do da execucio das penas em nosso Pais, a
teor do que dispoe a Constitui¢ao Federal,
em seu art. 5°, incs. XXXV, LIII, LIV, LV e
LXYV, e de forma inequivoca os arts. 2° e 66
da Lei de Execu¢io Penal. Embora nem
sempre utilizadas na sua plenitude, tais
normas apontam para a dire¢ao correta, a
de envolver o Poder Judiciario na questio,
como garante da ordem constitucional e
dos direitos fundamentais.

»
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¥ Diante de todo o apontado, nio resta

davida: o RDD ¢ inconstitucional e so-
mente serve para aumentar o grau de arbi-
trio e ilegalidade presentes no sistema car-
cerario. No entanto, ¢ verdade que hd uma
crise no sistema carcerario, sobrevindo a
pergunta: Entdo, que fazer?

Novamente sera

poder?,

Como se vé, sempre que se quer restrin-
gir os direitos e garantias individuais, ¢ si-
nal de que o Estado deixou de cuidar de
suas obrigacdes legais e falhou ao concreti-
zar as politicas publicas concernentes!?.

Se o Estado investir em seu patrimonio

pessoal e mate-

nalegalidade que as
respostas se encon-
tram, isso, diga-se,
ha quase duas déca-
das. E evidente que
a LEP necessita ser
revista e atualizada,
também no tocante
as sancoes, mas 1Sso
deve decorrer do
processo legislativo
regular, como, diga-se, vem ocotrendo?.

Neste caso, a apurag¢io e o julgamento
das faltas disciplinares devem ocorrer judi-
cialmente, diversamente do que hoje ocor-
re, em que tudo € feito pelos funcionarios
do presidio, em sindicancia administrati-
va, cujo resultado ¢ remetido ao juiz para
aprecia¢io. Neste momento, todas as pro-
vas ja foram colhidas (quase sempre sem a
presenca de advogado) e a decisao — ge-
ralmente pela condena¢do — ¢ executada
ad referendum do controle judicial.

Do ponto de vista da seguranca, a LEP
nao impede a tomada de medidas preven-
tivas, tais como realizagdo de revistas petio-
dicas, instalacao de detectores de metal, sis-
temas de bloqueio de telefones celulares e
sistema fechado de video, realiza¢io de re-
vista respeitosa e minuciosa no preso de-
pois que receber suas visitas, construgao de
celas individuais e restri¢ao das pessoas com
quem o preso tem contato, colocacio de
armarios para que as visitas deixem seus
pertences quando entrarem no presidio,
troca de guarda constante e com escalas
variaveis, fortalecimento das ouvidorias e
corregedorias administrativas e a indispen-
savel inspec¢io dos estabelecimentos peni-
tenciarios pelos 6rgaos previstos em lei, es-
pecialmente o juiz corregedor.

Como se vé, sempre que se quer
restringir os direitos e garantias
individuais, é sinal de que o
Estado deixou de cuidar de
suas obrigacoes legais e falhou
ao concretizar as politicas
publicas concernentes.

rial e, sobretudo,
cumprir a Lei de
Execuc¢io Penal
tal como hoje
ela se encontra,
encontrara fot-
mas mais inteli-
gentes e eficazes
de lidar com os
problemas que

surgem num

pafs tdo desigual quanto injusto. @)

(1) Diria 0 Macaco Simio que “tucanaram” a
solitaria. Para as juristas Carmen Sylvia de
Moraes Barros e Beatriz Rizzo Castanhei-
ra trata-se, na verdade, do RFFE, ou Regime
Fechado Fechadissimo.

(2) Conforme determina a Constitui¢io Fede-
ral no art. 62, § 3°. Embora exista um
“RDD paulista”, criado por resolucio do
st. secretario de Administracao Penitencia-
ria, este artigo ndo o levara em conta, por
entender que ha um vicio de origem, pois
as sancoes disciplinares para faltas graves
devem estar previstas em lei.

(3) A respeito, o Conselho Estadual de Politica
Criminal e Penitencidria de Sao Paulo e o
Conselho de Cidadania da Casa de Deten-
¢ao de Sao Paulo, em marco de 2002, envia-
ram oficio conjunto a Comissio de Consti-
tuicdo e Justica e de Redacdo da Camara dos
Deputados apontando as ilegalidades da MP
28 e sugerindo uma melhor reflexdo sobre o
tema. Igualmente, a Associagao dos Advoga-
dos de Sio Paulo enviou aprofundado estu-
do sobre o tema a deputados e senadores. Do
conteido de ambos foram extraidas algumas
das reflexdes contidas no presente artigo.

(4) Lei de Execucgido Penal (Lei Federal n°
7.210/84).

(5) LEP, arts. 53, inc. IV, e 58.

(6) No art. 5°, inc. XXXIX.

(7) Decteto-lei n° 4.657 /42.

(8) Gostaria que alguém explicasse a razao da
fruta, tio inocente quanto saborosa, ter
“ganho” tal acepcio.

(9) Constitui¢ao Federal, art. 5°, inc. XLVI.

(10) Utilizei a palavra “beneficios” pois é co-
mumente empregada pelo jargio. E curi-
oso notar que um direito subjetivo puibli-
co do sentenciado recebe um apelido que,
em verdade, da a idéia de vantagem ou
ganho. S6 falta agora denomina-los “pri-
vilégios”.

(11) O Relatério do deputado Marcos Rolim,
decorrente da Comissio Mista do Con-
gresso Nacional que versa sobre a refor-
ma do sistema penitencidrio nacional e da
LEP (marco/2002), prevé varias medidas,
tais como a valorizagdo do comportamen-
to carcerario para obten¢do de progres-
sao de regime e LC, além da dilagio de
seu prazo no caso de crimes mais graves;
redefinicao dos direitos e deveres dos
condenados, com uma maior explicita¢do
e reducdo do arbitrio atualmente verifica-
do; aumento das atribui¢bes de juizes e
promotores das execugdes criminais etc.
Alias, nio custa lembrar que a Constitui-
¢ao Federal, em seu art. 62, § 1°, inc, I,
alinea “b” (ufal), proibe a edigdo de me-
dida proviséria que verse sobre direito pe-
nal e processual penal, o que deve inibir o
Sr. Presidente da Republica de repetir o
equivoco do que editou a medida referida
no infcio deste artigo.

(12) O PCC usava o bordao “paz e liberda-
de”, e algumas de suas pseudo-reivindi-
cagdes nada mais sio que a exigéncia de
cumprimento da lei. Até quando serio as
facgdes criminosas as porta-vozes da le-
galidade?

(13) Nao ¢ por outro motivo que a Declaracio
de Viena sobre Direitos Humanos de
1993, no art. 5° da Parte I, reitera a nogao
de interdependéncia de todos os direitos
previstos nos tratados internacionais so-
bre a matéria.

Carlos Weis

Procurador do Estado de Sao Paulo
e integrante do Conselho Nacional de
Politica Criminal e Penitenciaria

do Ministério da Justica

SIDM SOMEe)

E De outro lado, é necessario cumprir, de
< uma vez por todas, as normas da LEP refe- PAI_ESTRA
py rentesas condigdes prisionais e 2 preserva- O IBCCRIM realizard entre os dias 11 e 12 de margo, palestra sobre o Tribunal Penal
a cao da integridade fisica do detento, pois ¢ Internacional, com o prof. Horst Fischer (Alemanha).
[ certo que os lideres dos grupos criminosos Informagdes e reservas no Depto. de Comunicagio e Eventos —tel.: (11) 3105-4607, 1.
(-4 exploram o abandono e injustica da popu- 153 ou 144 ou através do e-mail: eventos@ibectim.org.br
© lacdo carcerdria para ganharem simpatia e
10 BOLETIM IBCCRIM - ANO 11 - N° 123 - FEVEREIRO - 2003




A (IM)PRESTABILIDADE JURIDICA _
DOS LAUDOS TECNICOS NA EXECUCAO PENAL

~

-

”

(IM)PRESTABILIDADE JURIDICA DOS LAUDOS TECNICOS NA EXECUCAO PENAL

<

l. Introducao

Entre os muitos problemas da execucio
penal, encontramos os famigerados laudos
técnicos emitidos pelas equipes do Centro de
Observagao Criminoldgica (COC) e os pare-
ceres das Comissoes Técnicas de Classificacao
(CTC). O sistema progressivo condiciona a
concessao do Livramento Condicional (e ou-
tros direitos do apenado) a avaliagdes sobre a
interioridade do agente e, nos crimes dolosos
cometidos com violéncia, a uma prognose de
nao retorno a delingiiéncia. E uma situagao
bastante comum a do apenado que preenche
o requisito temporal, ndo sofreu nenhuma
punicio por falta grave, muitas vezes traba-
lha e demonstra comportamento carcerario
satisfatorio (ou servil?), mas, quando avalia-
do, obtém pareceres desfavoraveis, quase sem-
pre acolhidos — sem qualquer fundamenta-
¢ao — pelos juizes. Esse ¢ o problema que,
auma summaria cognitio, enfrentaremos®.

ILLA inconstitucionalidade da
avaliacao sobre a personalidade
Toda e qualquer avaliacdo sobre a perso-

nalidade de alguém ¢é inquisitiva, visto estabe-

lecer juizos sobre a interioridade do agente.

Também ¢ autoritaria, devido as concepgoes

naturalistas em relacdo ao sujeito autor do

fato criminoso. Qualquer prognéstico que te-
nha como mérito “probabilidades” ndo pode,
por si s, justificar a negacao de direitos, visto
que sao hipdteses inverificaveis empiricamen-
te. Uma porta aberta para o subjetivismo in-
controlavel. Além de ser um diagnéstico abso-
lutamente impossivel de ser feito (salvo para
os casos de vidéncia e bola de cristal) ¢ fla-
grantemente inconstitucional, pois a Gnica
presuncio que a Constituicao permite ¢ a de
inocéncia. Nao existe base legal para prog-

nésticos de reincidéncia ou, ainda, para o

mofado discurso da periculosidade. Recorda

Carvalho® que uma das principais distin-

¢Oes entre o sistema inquisitivo e o acusatotio-

garantista se manifesta no que diz respeito a

existéncia de possibilidades de concreta refuta-

¢do das hipdteses probatorias.

Nao raramente encontramos em laudos —
acolhidos pelos juizes — que negam o direito
pleiteado, aduzindo que “a personalidade é
imatura, ele ¢ mesocriminoso preponderante,
possui atencio normovigil e normotenazg, orien-
tacdo auto e alopsiquica, afeto normomodu-
lado”®, e outras avaliacGes que sido absoluta-
mente impossiveis de serem demonstradas e
refutadas. Logo, fulminados estdo os direitos
constitucionais do contraditério e da ampla
defesa. Diga-se, de passagem, que o fato de
ter sido condenado nao significa perda de tais
direitos. O apenado continua tendo o direito
de refutar e contraditar juizos de valoracio
negativos feitos contra ele.

Mas isso ¢ impossivel, pois o discurso da
psiquiatria destréi qualquer possibilidade de

Aury Lopes Jr.

contraditério e direito de defesa, eis que ndo
ha como refutar as hipéteses, resistir em igual-
dade de condi¢bes. Na verdade, o que ocorre
no processo de execu¢ao e ninguém quer ad-
mitir, ¢ que nosso modelo implica reducionis-
mo sociobioldgico. F um absurdo retrocesso
aos conceitos lombrosianos de propensao ao
delito, causas da delinqtiéncia e personalida-
de voltada para o crime, como muito bem
identificou Carvalho®.

A situacao ¢ mais grave na medida em que
os juizes adotam os laudos como fundamen-
to das decisoes negatorias, violando ainda a
garantia da fundamentacio das decisées ju-
diciais (art. 93, IX, da CF e também no art.
59, paragrafo unico, da LEP). A func¢io do
juiz fica reduzida a acolher os laudos ¢, com
isso, ha a perigosa fundicio do modelo juridi-
co com o discurso da psiquiatria. E o perigo
esta no excesso de subjetivismo, pois o discur-
so juridico ¢ refutavel, mas o da psiquiatria
nio. E a ditadura do modelo clinico. Para os
juizes, o papel de mero homologador de lau-
dos técnicos ¢ muito comodo. Eles acabam
substituindo o discurso juridico pelo discurso
da psiquiatria, tornando sua decisdo impes-
soal, inverificavel e impossivel de ser contesta-
da. O julgador acaba “lavando as maos”, pois
a decisdo punitiva passa a ser reflexo de um
juizo que ndo ¢ feito por ele, mas pelo psicolo-
go ou psiquiatra de plantdo. Existe uma pul-
verizagao da responsabilidade de decidir.

Ademais, verifica-se de plano a nefasta
substituicao do direito penal do fato pelo di-
reito penal do autor. Nio se pune mais pelo
que o apenado objetivamente fez, mas sim
pelos diagnésticos irrefutaveis de personali-
dade perigosa, desviada etc. Com isso, expli-
ca Ferrajoli®, cai por terra uma das bases do
liberalismo que norteia um Estado Democra-
tico de Direito: o direito de cada um ser e
permanecer ele mesmo, e portanto a negagio
ao Estado de indagar sobre a personalidade
psiquica do cidadao e de transforma-lo mo-
ralmente através de medidas de premia-
¢do ou de punicdo por aquilo que ele é e nao
por aquilo que ele fez.

Como dissemos, nao existe a menor possi-
bilidade (salvo os casos de vidéncia...) de uma
avaliagdo segura sobre a personalidade de al-
guém, até porque existem mais de 50 defini-
¢Oes diferentes sobre a personalidade. E um
dado impossivel de ser constatado empirica-
mente e tampouco demonstravel objetivamen-
te para poder ser desvalorado.

O diagnostico da personalidade é extre-
mamente complexo e envolve histérico fa-
miliar, entrevistas, avaliacGes, testes de pet-
cep¢ao tematica e até exames neurologicos,
e isso ¢ absolutamente impossivel de ser
constatado através dos exames feitos pela
CTC/COC. Nio podemos admitir um jui-
z0 negativo sem fundamentagao e base con-
ceitual e metodoldgica.

IBCCRIM

Com a conseqiiente adogdo do modelo g
acusatorio, exige-se a plena refutabilidade das 2
hipéteses e o controle empirico daprovacda
propria decisao, que s6 pode ser admitida _g
quando motivada por argumentos cognosci- ®
tivos seguros e validos. A decisdao do juiz sem-
pre deve ser vetificavel pelas partes e refutavel, <~

bem como deve-se compreender o processo de
racionalizacio desenvolvido, e isso ndo é pos-
sfvel quando o julgador simplesmente acolhe
um laudo desfavoravel como esses emitidos
pela CTC ou pela COC.

Com acerto ja decidiu o Tribunal de Jus-
tica do Rio Grande do Sul (Ap. n°
70000907659, 6* Camara Criminal, rel. des.
Sylvio Baptista, j. em 15.6.2000) no sentido
de que as circunstancias judiciais da conduta
social e personalidade, previstas no art. 59 do
CP, 56 devem ser consideradas para beneficiar
0 acusado e nao para lhe agravar mais a pena.
A punicao deve levar em conta somente as
cireunstancias e conseqiiéncias do crime. E ex-
cepeionalmente minorando-a face a boa con-
dnta e/ on a boa personalidade do agente. Tal
posigao decorre da garantia constitucional da
liberdade, prevista no art. 5° da Constituicdo
Federal. Se ¢ assegurado ao cidaddao apresen-
tar qualquer comportamento (liberdade indi-
vidual), 50 respondera por ele, se a sua condu-
ta (lato senso) for ilicita. Ou seja, ainda que
sua personalidade ou conduta social nao se
enquadre no pensamento médio da sociedade
em que vive (mas sens atos sao legais), elas nio
podem ser utilizadas para o efeito de anmen-
tar a pena, prejudicando-o.

Ora, isso nao se aplica s6 na dosimetria da
pena, mas também no processo de execugio.
O que ndo podemos pactuar ¢ com um he-
diondo retorno a culpabilidade do autor e
pela conduta de vida. Tampouco podemos
tolerar decisbes sem a devida fundamenta-
¢a0, que NAo sdo constataveis empiricamente
e, portanto, refutaveis.

Por fim, recordamos que o principio i
dubio pro reo é perfeitamente invocavel no
processo de execucdo, especialmente em
momentos ctiticos de valoracio, como ocot-
rem nos exames criminolégicos. Se nao hou-
ver consenso na equipe de observagio ou
houver laudos divergentes, estd criada a du-
vida, que necessariamente deve ser resolvida
em beneficio do apenado, reconhecendo-se
o direito pleiteado (progressio, livramento
condicional etc.). E, mesmo em caso de una-
nimidade, diante da fragilidade anterior-
mente apontada, a davida é sempre inafas-
tavel.

lll. Violacao do contraditério
Decorréncia do nulla probatio sine defen-
sione, o contraditério é um método de con-
frontagdo da prova e comprovagao da verda-
de, fundando-se ndo mais sobre um juizo

potestativo, mas sobre o conflito, disciplina- s
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s do e ritualizado, entre partes contrapostas: a

acusagao (expressao do interesse punitivo do
Estado) e a defesa (expressio do interesse do
acusado em ficar livre de acusacoes infunda-
das e imune a penas arbitrarias e despropot-
cionadas). E uma nota caracteristica do pro-
cesso, uma exigéncia politica e, mais do que
isso, se confunde com a prépria esséncia do
processo. A interposicao de alegacdes contra-
rias frente ao 6rgao jurisdicional — a discus-
sdo em suma — & uma exigéncia da justia
que nenhum sistema de Administragao de Jus-
tiga pode omitir®.

No processo de execucio, o contraditorio
pode ser invocado como o direito de infor-
magcao e participa¢ao das decisoes judiciais
que o alcancem de qualquer forma, de
igualdade de tratamento e de oportunida-
des em relacdo ao Ministério Publico e, aci-
ma de tudo, no direito de audiéncia. Os lau-
dos técnicos (CTC/COC) violam a igualda-
de de tratamento juridico a que as partes
tém direito, pois colocam o apenado em si-
tuacio de extrema fragilidade, produzindo
prova contra si mesmo. Ademais, as hipote-
ses ndo sio controlaveis empiricamente e
tampouco refutaveis.

IV.Cerceamento de defesa:
autodefesa e defesa técnica

O direito de defesa e seu pleno exercicio é
fundamental para legitimar o poder estatal
de penar. A defesa pode ser vista em dois pla-
n0s?: autodefesa e defesa técnica. A ptimeira
¢ disponivel e estd a cargo do proprio apena-
do. A segunda ¢é exercida pelo defensor. Po-
dem ser negativas ou positivas, conforme con-
sistam num atuar ou omitir-se.

Ensina Guarnieti® que o Estado deve ot-
ganizar-se de modo a instituir um sistema de
“Servico Publico de Defesa”, tao bem estrutu-
rado como o Ministério Publico, com a fun-
¢ao de promover a defesa de pessoas pobres e
sem condicoes de constituir um defensor. As-
sim como o Estado organiza um servico de
acusagao, tem esse dever de criar um servico
publico de defesa, porque a tutela dos direi-
tos do preso nao ¢é s6 um interesse individual,
mas publico. Neste sentido, a Constitui¢ao
garante no art. 5%, LXXIV que “o Estado pres-
tard assisténcia juridica integral e gratuita aos
que comprovarem insuficiéncia de recursos”.

a) Autodefesa positiva e negativa: nemo
tenetur se detegere versus discurso psiquia-
trico. A atuagdo positiva em geral é exercida,
basta ver a quantidade de cartas e bilhetes
que os presos enviam ao juizo da execucio,
postulando seus direitos... Também é impor-
tante, para plena eficacia desse direito, que o
preso tenha acesso ao juiz, através de audién-
cia, algo cada vez mais raro. Contudo, a au-
todefesa negativa, em geral, lhes é negada, de
forma arbitraria e ilegal. O direito de siléncio
esta expressamente previsto no art. 5%, LXITII,
da Constitui¢do e no art. 8.2, “g”, da Con-
ven¢ao Americana de Direitos Humanos. Pa-

rece-nos inequivoco que o direito de siléncio
aplica-se tanto no processo de conhecimento
quanto no processo de execugio, até porque o
sistema interno nio pode dispor de forma an-
tagonica. 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 ndo esta obrigado a respon-
der as perguntas que lhe forem feitas, ou a
participar. Se calar constitui um direito do in-
dividuo — e ele tem de ser informado do al-
cance de suas garantias —, passa a existir o
correspondente dever do 6rgao estatal a que
assim o informe, sob pena de nulidade do ato
por violagdo de uma garantia constitucional.
O direito de siléncio é apenas uma mani-
festagdo de uma garantia muito maior, inscul-
pida no principio nemo tenetur se detegere, se-
gundo o qual o sujeito passivo nio pode softrer
nenhum prejuizo juridico por omitir-se de co-
laborar em uma atividade probatéria da acu-
sa¢do. A regra tem plena incidéncia no proces-
so de execugio. Dessarte, através do principio
do nemo tenetur se detegere, o preso nio pode
ser compelido a declarar ou mesmo participar
de qualquer atividade que possa incrimina-lo
ou prejudica-lo, tais como a obrigagdo de par-
ticipar das entrevistas para elaboracio dos lau-
dos técnicos. Tem o direito de nio ir ou de
calar, sem qualquer prejuizo. E o medo esta
justificado pela inadequagao das técnicas em-
pregadas e pelo imenso perigo que representa
o subjetivismo incontrolavel dos laudos.
Sendo a recusa um direito, obviamente nio
pode haver prejuizo pelo seu exercicio. O pro-
blema ¢ que o siléncio, para os técnicos, ¢ um
“pecado” gravissimo. O apenado que nao “co-
labora” ¢ visto como indisciplinado, perigoso,
“reticente em aceitar ajuda”. Os técnicos ain-
da estdo no tempo do “confessar e arrepender-
se”, numa revivescéncia do sistema inquisito-
rio, no mais puro estilo do Santo Oficio (como
ensina o Directorium Inquisitorum®). Em
suma, para o discutso psiquiatrico, o (direito
de) siléncio ¢ extremamente prejudicial para o
apenado, refletindo-se em parecer contrario
ao direito pleiteado. Um total absurdo a luz
da ordem constitucional, cuja matriz acusato-
ria e o respeito da dignidade do homem nao
toleram o retorno a tais praticas inquisitorias.
b) Defesa Técnica: Outro sério problema
do processo de execucio ¢ a auséncia de defesa
técnica, em que pese a Constituicdo e a pro-
pria LEP assegurarem a assisténcia de advo-
gado. Explica Foschini®” que a defesa técni-
ca ¢ uma exigéncia da sociedade, porque o
preso pode, ao seu critétio, defender-se pouco
ou mesmo n2o se defender, mas isso nao exclui
o interesse da coletividade de uma verificacao
negativa no caso do delito ndo constituir uma
fonte de responsabilidade penal. A estrutura
dualistica do processo expressa-se tanto na es-
fera individual como na social. Por isso, o ditei-
to de defesa estd estruturado no binémio: de-
fesa privada ou autodefesa e defesa publica ou
técnica, exercida pelo defensor. Por esses moti-

vos, a defesa técnica é indisponivel, pois, mais
do que uma garantia, ¢ uma condigao de pa-
ridade de armas, imprescindivel para a con-
creta atuacao do contraditorio. Fortalece a
propria imparcialidade do juiz.

Grave defeito da LEP é a capacidade pos-
tulatoria do apenado (art. 41, XIV, da LEP),
uma faldcia que serve apenas para acobertar
o imenso prejuizo que ele sofre pelo abando-
no. O preso nao deve possuir capacidade pos-
tulatéria, porque isso é uma falsa vantagem.
Ele tem que tet, isso sim, um defensor, pois a
defesa técnica ¢ imprescindivel e indisponivel.
Tal situacio ¢ agravada ao extremo quando
cotejada com o mofado discurso de que na
execugdo todos sdao advogados do preso (juizes,
promotores, servidores etc. ).

E imprescindivel que a defesa seja inti-

mada para manifestar-se previamente a
qualquer decisdo. Nesse sentido ja decidiu o
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul
(TJRS, HC n°® 70005269337, 5* Camara
Criminal, rel. des. Amilton Bueno de Cat-
valho, j. 27.11.2002), onde se 1¢ na ementa
que o magistrado, pelo dever de contribuir na
construgao de um Processo Penal, acusatirio,
democrdtico e garantista, deve se posicionar
diante do conflito social como sujeito capaz
de compreendé-lo, reconbecendo, para tanto,
a existéncia de pluralidade de sujeitos proces-
suais e interagindo dialeticamente com eles.
Assim, imprescindivel a manifestacio da de-
fesa em qualquer ato juridico que importe
em modificacao da situacio do apenado en-
quanto estiver sob a manus estatal, sob pena
de nulidade da decisdo.

Ainda, destacando a importancia da de-
fesa técnica, remetemos o leitor para o acor-
dao proferido no Agravo n® 70004106308,5*
Camara Criminal do TJRS, rel. des. Amil-
ton Bueno de Carvalho, . 26.6.02: Execu-
¢do Penal. Agravo. Acusatoriedade. Participa-
¢ao de Defesa Técnica. Imprescindibilidade de
intimagdo defensiva dos Landos que avaliam
o cidaddo-condenado. Respeito aos Principios
do Contraditirio e Ampla Defesa. Por limita-
¢do de espago, sugerimos a leitura integral
do brilhante ac6rddo, como complemento
de nossa posicio.

V.Prognose de reincidéncia

versus presuncao de inocéncia

Nao constitui nenhuma heresia falar em
presuncao de inocéncia em relacao aquele que
ja foi condenado definitivamente, pois esta-
mos tratando dos fatos supervenientes a con-
denacao. Para os fatos ainda nao julgados, o
apenado continua sendo presumidamente
inocente. Tal considera¢do implica diversas
conseqliéncias no tratamento da parte passi-
va, inclusive na carga da prova (6nus da acu-
sa¢do) e na obrigatoriedade de que a consta-
tacdo do delito ¢ a aplicagdo da pena serdo
por meio de um processo com todas as garan-
tias e através de uma sentenca. E a presuncao
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paragrafo unico, do CP, pois, em altima ana-
lise, presume — através da avaliacio psico-
légica — que o agente voltara a delinqir.
Nao raras vezes, lemos em laudos pérolas do
estilo “risco de reincidéncia em grau médio”,
como se fosse possivel prever e aferir. Trata-se
ainda de um absurdo completo, pois o futuro
¢ contingente e, em torno dele, reina a episte-
mologia da incerteza. Ora, como fazer uma
presungio contra o apenado nessas circuns-
tancias? Assim, substancialmente inconstitu-
cional tal prognose.

VI. Conclusdes

Os laudos técnicos sdo juridicamente im-
prestaveis, especialmente os negativos. Com
certeza o sistema meritocratico ¢ o grande pro-
blema. Seria melhor trabalhar apenas com o
requisito temporal e, como muito, com a au-
sencia de faltas graves (desde que devidamen-
te apuradas, a luz das garantias da jurisdicio-
nalidade, defesa, contraditorio etc.).

Contudo, essa nio € nossa realidade legis-
lativa. Logo, o juiz deve calcar sua
(des)valoragio a partir de elementos concre-
tos do PEC, daquela realidade empiricamen-
te controlavel. E inadmissivel que apenados,
sem qualquer sancdo por falta grave ou outro
fato desabonatério, sejam punidos pela ne-
gac¢ao de seus direitos pablicos subjetivos a
partir de avaliacoes e prognoses puetis e de

duvidoso valor e credibilidade cientificos.

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

Outro aspecto importante ¢ abandonar a
concepgcao de que a atividade administrati-
va concede benesses ¢ beneficios; de que o
apenado ¢ um objeto; de que o juiz é um
luxo, a poucos reservado. A execugio é pro-
cesso, no qual o apenado ¢ um verdadeiro
sujeito, com direitos publicos subjetivos, € no
qual 0 juiz ¢ o guardido da eficacia do siste-
ma constitucional de garantias e ndo um
mero homologador de laudos substancial-
mente inconstitucionais. @)
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O DIREITO ADQUIRIDO A PROGRESSAO DO REGIME
René Ariel Dotti

1. O caso

Perante a 9* 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, § 2°, do Cédigo Penal
(extorsao qualificada pelo resultado morte).

2. A sentenca condenatoria

Ap6s regular instrucio, os réus foram con-
denados as penas privativas de liberdade de 25
(vinte e cinco) e 24 (vinte e quatro) anos, res-
pectivamente.

Quanto ao regime de execugio, assim foi
decidido: “Devem os réus R.A.O.e M.M. cum-
prirem suas penas restritivas deliberdade, desde
oinicio,em REGIME FECHADO, respectivamente,
na Penitenciaria Centraldo Estado (respectiva-
mente, alas feminina e masculina), para onde
determino que sejam imediatamente removi-
dos, por questio de seguranca. E desde logo
deixo expresso que ndo concedo a ambos o
direito de apelar em liberdade, ainda que pri-
marios e de bons antecedentes por tratar-se de
crime hediondo, com repercussao social e por-
que, soltos, certamente evadir-se-do do distrito
da culpa (art. 2°, § 2°, da Lei n® 8.072/90)”®.

3. Compreensao da sentenca

Como se podera observar, a sentenca, em-
bora nio o dissesse, aplicou a regra do art.
33, § 2°, a, do Cédigo Penal, a qual declara
que o condenado a pena superior a 8 (oito)
anos “devera comegar a cumpri-la em regi-
me fechado”. A sentenc¢a nao declarou que a
pena deveria ser “cumprida integralmente
em regime fechado”, assim como prevé o § 1°
do art. 2° da Lei n°® 8.072, de 25.7.1990 (/i
dos crimes hediondos).

Entre “comegar a cumpri-Ia” e “cumpri-
da integralmente” (a pena), a diferenca é nao
apenas de sintaxe como também de Direito.

A juiza decidiu, com fundamento na na-
tureza do delito (crime hediondo), na reper-
cussao social e na possibilidade de evasao, que
os réus condenados nio tinham o direito de
apelar em liberdade. Mas nio usou a /e/ dos
crimes bediondos para determinar o regime de
cumprimento da pena.

4. 0 transito em julgado para o MP
Nio houve recurso do Ministério Pablico;
nem os Embargos Declaratdrios e nem a Ape-

lagdo. Quanto a este aspecto, ou seja, da de-
terminacdo do regime inicial de camprimento
da pena privativa de liberdade, a decisao tran-
sitou em julgado.

5. A inovacao ilegal e nula

Negando provimento as apelacoes dos réus,
porém inovando abusivamente na causa e
“decidindo” wltra e extra petita, a 2* Camara
Criminal do Tribunal de Justica do Parana
procurou remediar a omissao do julgado de
primeiro grau para introduzir no final do acor-
ddo: “manutencio da r. sentenca condenato-
ria recortida por seus proprios e juridicos fun-
damentos, cumprindo-se a pena integralmen-
te em regime fechado, por se tratar de crime
hediondo (Lein® 8.072/90), tal como mencio-
na a dra. juiza a guo”®.

Na verdade, quando a juiza se referiu a
Lei n° 8.072/90, o fez exclusivamente para
fundamentar a negativa do direito de apelar
em liberdade.

O desconchavo da decisao de segundo grau
¢ flagrante. Nao havendo recurso do Ministé-
rio Publico (e ndo havia assistente de acusa-
¢0), jamais poderia o tribunal, a0 conhecer
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tuacdo. Nesse sentido ¢ o espirito da Simula
160 do Supremo Tribunal Federal: “F nulaa
decisio do tribunal que acolhe, contra o réu,
nulidade nao argtiida no recurso de acusacao,
ressalvados os casos de recurso de oficio”.

6. A imutabilidade da coisa julgada

O Supremo Tribunal Federal contém pre-
cedentes no sentido de que, nio tendo havi-
do recurso do promotor de Justica, a senten-
¢a que aplica bem ou mal o Direito nio pode
ser revista. Em tal sentido ¢ muito clara a
licao do aresto lancado no HC n® 72.474
(DF), julgado em 9 de maio de 1995 e relata-
do pelo ministro Mauricio Corréa, ao decla-
rar que “a sentenga transita em julgado que
aplica o Direito a espécie, bem ou mal, nao
mais pode ser revista pelo tribunal @ guo
quanto a possibilidade de progressio de re-
gime concedida aos pacientes”.

Essa alta jurisprudéncia mantém fidelidade
a um dos importantes principios de Direito
Processual Penal, ou seja, o da proibicido da
reformatio in pejus quando somente o réu te-
nha recorrido da decisio. Tal principio esta
consagrado pelo art. 617 do Codigo de Proces-
so Penal, verbis: “O tribunal, camara ou turma
atendera nas suas decisdes ao disposto nos arts.
383, 386 ¢ 387, no que for aplicavel, ndo po-
dendo, porém, ser agravada a pena, quando
somente o réu houver apelado da sentenca”.

7. 0 respeito a coisa julgada

A decisao admitindo a progressio do regi-
me é a mais favoravel ao condenado e, portan-
to, ndo pode ser descumprida apesar da ilegal
e abusiva cassagao pela 2* Camara Criminal
do Tribunal, ao praticar intoleravel abuso pro-
cessual. Em outras palavras, alei (n® 8.072/90)
ndo poderia afrontar a decisdo transita em jul-
gado que nio vedou, expressamente, a pro-
gressdo no regime de execucio da pena priva-
tiva de liberdade.

O respeito a coisa julgada ¢ uma das garan-
tias fundamentais declaradas na Constituicao
e, conseqientemente, um dos direitos publi-
cos subjetivos do cidadio. Sob outra face ¢ um
dever elementar imposto ao Poder Judiciario.
Se alei— como expressio da vontade coletiva
— ndo pode alterar a 7es judicata, poderia fazé-
lo o magistrado que, alids, deve ser o maior
guardidao das normas juridicas?

8. 0 principio do

devido processo legal

A obediéncia ao principio constitucional
do devido processo legal e a proibicdo da inter-
pretacio in malam partem, quando se trate
de restringir ou privar a liberdade de alguém,
tornavam indispensavel a declaragio expres-
sa do juiz de que a pena “sera cumprida znte-
gralmente em regime fechado”, assim como
prevé o § 2° do art. 2° da Lei n® 8.072/90. A
expressao “desde o inicio” (em regime fecha-
do), como o declarou a sentenca, ¢ a adotada

pela letra @) do § 2° do art. 33 do Cédigo
Penal, introduzido com a reforma da Lei n°®
7.209/84 e que reza: “o condenado a pena
superior a 8 (oito) anos deverd comecar a
cumpri-la em regime fechado”.

Trata-se, portanto, da regra mais antiga
(em comparagdo com a Lei n°® 8.072/90) e
que no seria aplicavel se expressamente fosse
exclufda, quer pela declaragao literal, quer
pela repeticio da frase legal (“A pena [por
crime previsto neste artigo] sera cumprida in-
tegralmente em regime fechado)”®.

Aplica-se, aqui, uma regra de hermenéuti-
ca segundo a qual toda e qualquer restricao a
liberdade individual deve ser expressamente
declarada. Nao existe aplicagdo automatica.
Incide, por analogia, intra legem, a regra do
paragrafo tnico do art. 92 do Cédigo Penal
quando trata dos efeitos da condenagao: “Os
efeitos de que trata este artigo ndo sio auto-
maticos, devendo ser motivadamente decla-
rados na sentenca”.

9. A aplicacao retroativa

da lei nova mais benéfica

Surge, aqui, outro aspecto, também pecu-
liar a causa: a obrigatoriedade da aplicagao
da lei mais favoravel.

Com efeito, a Lei n® 9.455, de 7.4.1997
(define os crimes de tortura), através do § 7°
do art. 1° declara que “o condenado por
crime previsto nesta lei, salvo a hipotese do §
2°, iniciard o cumprimento da pena em regi-
me fechado”®.

Esse diploma, que entrou em vigor antes
da ocorréncia 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-
nicao constitucional, um erime hediondo, nao
se admite tratamento diferenciado entre os
autores de um ilicito que tem a mesma gravi-
dade objetiva segundo a /i fundamental. Tra-
ta-se, portanto, da aplicacdo da /7 nova (em
relagdo a Lei n°® 8.072/90), em face de seu
carater mais favoravel.

Existem varios precedentes que permitem
aplicar a situacdo juridica, de que ora se tra-
ta, a regra benfazeja da Lei n® 9.455/97. Por
exemplo: “E dogma fundamental em direito
penal a incidéncia retroativa da lex mitior, en-
contrando-se hoje entronizado em nossa Cat-
ta Magna, ao dispor que ‘a lei penal nao re-
troagira, salvo para beneficiar o réu’ (art. 5°,
inc. XL). Se a Lei n® 9.455/97 admitiu a pro-
gressdo do regime prisional para os crimes de
tortura, conferindo tratamento mais benigno
a matéria regulada pela Lei n® 8.072/90, é de
rigor a sua incidéncia no processo de indivi-
dualizacio da pena dos demais delitos men-
cionados no art. 5°, inc. XLIII, da Constitui-
¢ao, em face do tratamento unitario que lhe
conferiu o constituinte de 1988”0, “E aplica-
vel aos delitos mencionados na Lei n°® 8.072/
90, por imperativo légico e racional, o § 7° do
art. 1° 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 juridico, como
regra geral, a possibilidade da progressao do
regime prisional para o condenado por crime
hediondo ou equiparado, dentre os quais se
encontra o trafico de entorpecentes”®. No
mesmo sentido: RT'759/656,779/517,777/725,
767/537,763/690,759/535 ¢ 752/653.

E certo que esse entendimento encontra
forte resisténcia nos tribunais, inclusive no Su-
premo Tribunal Federal, com a ressalva do voto
vencido do ministro Marco Aurélio”, e no
Superior Tribunal de Justiga. Mas enquanto
essa matéria ndo estiver pacificada, ¢ perfeita-
mente possivel aplicar-se a jurisprudéncia mais
favoravel, principalmente porque tal orienta-
¢o foiadotadalogo ap6s o inicio de vigéncia
daLein®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
equiparacio constitucional — a situacio juri-
dicado condenado. Ele ¢, portanto, beneficia-
rio da orientacio jurisprudencial mais favora-
vel, a qual deve ser aplicada, a exemplo do
seguinte precedente: “Deste modo, ndo existe
razdo légica a justificar a aplicagao de regime
progressivo aos condenados por tortura e ne-
gar, a0 mesmo tempo, igual sistema prisional
aos condenados por crimes hediondos ou de
trafico ilicito de entorpecentes. Nem do ponto
de vista do principio dalesividade, nem sob o
angulo politico-criminal, ha a possibilidade de
considerat-se a tortura um fato delituoso me-
nos grave em confronto com os crimes ja referi-
dos. A extensdo daregrado §7°doart.1°da
Lein®9.455/97, para todos os delitos refeti-
dosnaLein®8.072/90,iguala hipoteses ti-
picas, que estio constitucionalmente equi-
paradas, e restabelece, em suainteireza, ara-
cionalidade e o carater sistematico do orde-
namento penal. Decisio majorititia”®.

10. A aplicacao retroativa da
jurisprudéncia mais benéfica

O mestre Heleno Fragoso sustentou em
suas Lzdes que uma alteragdo mais gravosa
de dispositivos da Parte Geral do Codigo Pe-
nal “ndo pode dar lugar a aplicagio com efei-
to retroativo. E bem de ver, no entanto, que a
proibi¢ao da retroatividade somente se refere
alei e ndo as alteracGes da jurisprudéncia dos
tribunais”®.

Essa orientacio, porém, encontra forte e
Icida resisténcia entre outros esctitores, a exem-
plo do consagrado Johannes Wessels, profes-
sor titular da Universidade de Minster, como
se podera verificar pela sua obra, traduzida
pelo eximio penalista Juarez Tavares: “As leis
fundamentadoras e agravadoras da pena nao
deve ser atribuida forca retroativa, nem pelo
legislador nem pelo juiz penal. Esta proibi-
¢do de retroatividade engloba o Se e Como da
punibilidade; vigora no ambito global do Di-
reito Penal material, mas nio no Direito Pro-
cessual Penal””,
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E a razdo determinante do pensamento,
que veda a retroatividade da jurisprudéncia
mais gravosa para o réu, assenta na mesma
funcdo de garantia que deve ter a lei penal,
pois a aplicacdo concreta da norma juridica é
a materializacao de seu sentido. O magistrado
deve subsumir a realidade do caso concreto ao
modelo normativo, inserindo-o na respectiva
hip6tese abstrata e depois extrair a sua conclu-
sa0. A decisao assim obtida vale como lei indi-
vidual para as partes. Ja foi dito pelo notavel
professor portugués, Domingues de Andrade,
em antolégica aula de abertura de curso de
Direito em Coimbra (1953) , que em tal senti-
do o juiz sera realmente “o intermediario entre
anorma e a vida, o instrumento vivente que
transforma o comando abstracto da lei no co-
mando concreto da sentenca. Serd a viva voz
do Direito, ou mesmo a propria encarna¢io
da lei. Porque a lei, com efeito, s6 tem verda-
deira existéncia pratica como ¢ entendida e
aplicada pelo juiz”!".

Um interessante artigo sobre o tema foi es-
crito pelo procurador de Justica do Rio Gran-
de do Sul e professor de Direito Penal da
UFRGS, Odone Sanguiné. Apos analisar po-
si¢oes favoraveis a retroatividade da jurispru-
déncia mais gravosa, invoca autores e a sua
opiniao em sentido contrario, conforme as cir-
cunstancias do caso concreto. Sao suas estas
palavras, com base em autor estrangeiro: “Exis-
tem casos em que uma jurisprudéncia consoli-
dada exerce a funcdo de substituir a lei ou
complementa-la; como nesses casos a jurispru-
déncia uniforme da jurisdi¢iio superior exerce
a mesma fungdo de orientacio que uma lei
desempenha, deve aqui também ter lugar a
proibi¢io de retroatividade™!?.

Quando os réus praticaram o fato puni-
vel (1997), a orientacio pretoriana era favo-
ravel a interpretagao dada pelos precedentes
ja indicados.

11. Um novo precedente

Uma decisao unanime e recente (03.09.02)
do Superior Tribunal de Justica, relatada pelo
ministro Paulo Gallotti, coloca o assunto em
sua mais adequada dimensdo juridica, como
se podera verificar. “1- A despeito de a Lei n®
8.072/90 dispot que o condenado pela pratica
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 pratica de homicidio qualifica-
do, sem fazer qualquer mencao ao aludido
diploma legal, ndo pode a Corte Estadual, em
sede de recurso de apelagio interposto exclusi-
vamente pela defesa, modificar o regime para
integralmente fechado”?.

No corpo desse julgado se menciona o Ha-
beas Corpus n° 7.892 (RS), relatado pelo mi-
nistro Felix Fischer (DU de 2.8.1999), que se
ajusta perfeitamente a situacio dos réus-con-
denados. Vale transcrever: “I — Se a decisao
condenatoria, de forma pouco clara, fixa o re-

gime fechado com supedaneo no art. 33, § 2°,
alinea ‘a’, do CP, o Ministério Publico, para
fazer incidir o art. 2°, § 1°, da Lei n° 8.072/90,
deveria ter oposto embargos de declaracio ou,
entio, ter apelado. IT — O lapso nao pode ser
corrigido na fase de execugdo. A res iudicata
impede e a davida, af, corre em favor do sen-
tenciado. Habeas Corpus deferido”.

12. A decisao favoravel
a progressao do regime

Tendo completado o tempo inicial necessa-
rio e atendendo aos demais requisitos legais,
M.M. requereu perante a Vara de Execucoes
Penais a progressio do regime fechado para o
semi-aberto,combasenoart. 112dalein®7.210,
de11.07.1984 (Leide Execucao Penal), combina-
do com o art. 33, § 2°, do Codigo Penal.

A sentenga, prolatada pelo juiz Roberto
Antonio Massaro e queatendeua pretensiodo
requerente, ¢ fruto de meditacdao e bom senso.
O seu prolator refere precedente que nao auto-
rizaa progressao, relatado pelo ministro Assis
Toledo: “Nio teria, portanto, sentido atrinuit-
se (sic)a expressao ‘inicialmente’, utilizada pelo
magistrado, ainten¢ao de nao aplicar disposi-
¢do expressadelei federal eafrontarajurispru-
déncia, quando isso nio resulte de manifesta-
¢ao induvidosa a respeito”™.

No entanto e bem ponderando, o dr. juiz
prossegue: “Nio foi esta, entretanto, a posi-
¢do que acabou prevalecendo. De acordo com
a jurisprudéncia mais recente da referida
Corte de Justica, se, a despeito do que estabe-
lece o § 1° do art. 2° da Lei n® 8.072, a sen-
tenga 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. F o que se infere do aresto abaixo trans-
crito: A sentenca sob o manto da coisa julga-
da, que estabeleceu o regime prisional inicial-
mente fechado, nio pode ser alterada na fase
de sua execucio para que submetido fique o
sentenciado a regra carceraria mais severa.
Ordem concedida” (STJ, HCn® 14.328/SP,
rel. min. Fontes de Alencar, DJU de
03.09.2001, p. 261)”¢.

Por uma questao de cautela o juiz deu efei-
to suspensivo a propria decisao em face da
peculiaridade do caso e determinou a execu-
¢do da sentenca apos o transito em julgado.

13. O direito adquirido
em face da coisa julgada

Ambeas as partes manifestaram o recurso de
Agravo. O requerente do beneficio sustentan-
do o nao banimento da suspensio; e o Minis-
tério Publico objetivando a reforma da senten-
¢a para o fim de se negar a progressao. Até o
momento em que se redigia o presente artigo o
Tribunal de Alcada (competente para a causa
em face da alteracdo de norma constitucional)
ainda nio tinha julgado o recurso!®.

O condenado entende, com base no princi-
pio constitucional do art. 5%, XXXVI (“A /e

ndo prejudicard o direito adquirido, o ato juri-
dico perfeito e a coisa julgada”), que, ocorren-
do a res judicata quanto a determinagdo do
regime de execuc¢ao da pena, ndo ¢é possivel a
utilizagdo de precedentes contrarios ao seu di-
reito a progressao que emergiu do transito em
julgado e da satisfacdo dos requisitos legais.

Para Chiovenda, o fundamento da autori-
dade da coisa julgada ¢ a vontade do Estado,
que vé na sentenca ato dele mesmo emanado
e, pois, devendo dotar-se de irrevogabilidade e
obrigatoriedade!”.

(1) Autos da A¢ao Penal n® 973283-3 (116-97), ls.
457. Destaques em versais do original.

(2) Apelagoes Crime n° 64.517-4 ¢ 64.518-1, de
Curitiba, 9* Vara Criminal, fls. 557 (destaques
do original).

(3) Lein® 8.072/1990, art. 2°, § 1°.

(4) O §2°doart. 1°, declara: “Aquele que se omite
em face dessas condutas, quando tinha o dever
de evita-las ou apura-las, incorre na pena de
detencao de 1 (um) a 4 (quatro) anos”.

(5) STJ, HC, 6* Turma, rel. min. Vicente Leal, j.
1°.6.1999, em Alberto Silva Franco e Rui Sto-
co, Lezs Penais Especiais e sua Interpretagio Juris-
prudencial, Sio Paulo: RT, 2001, p. 1.207.

(6) T] de Minas Gerais, HC, rel. des. Alves de
Andrade, j. 19.02.1998, RT'758/619.

(7) HC n° 76.617-9 (SP), 2* 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 ¢
Rui Stoco, ob. cit., p. 1.208 (os destaques em
negrito sao meus).

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

(10) Direito Penal - Parte Geral, Porto Alegre: Sergio

Antonio Fabris Editor, trad. do original alemao
e notas por Juarez Tavares, 1976, p. 12 (os
destaques em negtito e o sublinhado sao meus).

(11)Manuel Domingues de Andrade, “Sentido ¢
valor da jurisprudéncia”, oragio de sapiéncia
lida em 30.10.1953, em Boletim da Faculdade de
Direito de Cointbra, 1973, p. 38.

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

(13) HCn° 23.117 (MG) (2002/0074557-1).

(14)Referindo-se a0 HC n° 3497, do Ceard, em
DjUde 21.10.1995, p. 25.377.

(15)Sentenga, fls. 251 (os destaques em negrito,
transcrevendo o aresto, sio do original; os
demais sio meus).

(16) Processo n® 0215684-3, Recurso de Agravo de
Curitiba.

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

René Ariel Dotti

Advogado, professor titular de Direito Penal
da Universidade Federal do Parané e
ex-membro de comissdes de Reforma

do Sistema Criminal Brasileiro
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Dentre os efeitos da execucio penal,um,
o mais perverso, consiste na rejeicao social de
quem cumpriu pena ou simplesmente teve
alguma passagem registrada nos arquivos po-
liciais. O estigma é, na pratica, indelével, sen-
doresponsavel em grande parte pelarecidiva
penal. O circulo é doinferno: cumprimento
dasancio, exclusao social, novo delito, con-
firmacao hipocrita da crenga daimprestabi-
lidade do estigmatizado, recolhimento ao
carcere e perduragdo da corrente circular.

Vale dizet, o le-

Pedro Armando Egydio de Carvalho

veria, a0 menos, um diploma que defen-
desse o egresso e o restaurasse ante o olhar
dos cidadaos, punindo “qualquer discrimi-
nagao atentatéria de seus direitos e liberda-
des fundamentais” (Constitui¢ao Federal,
art. 5%, XLI)? Nao ha. Ele nao participa
do rol das pessoas discriminadas, mulhe-
res, negros, homossexuais, imigrantes, alie-
nigenas, pobres, deficientes. Ao contrario,
no interior da lista serd também discrimi-
nado, muitas vezes, pelos seus integrantes.

O sistema in-
ternacional de

proso da antigui-
dade é o egresso de
hoje. La, ele era
constrangido a
gritar, quando
proximo de um
povoado: “impu-
ro”! “impuro”! E
todos, com horrot,
alertados da pre-
senca maléfica, se
afastavam do en-
fermo. Aqui e ago-
ra, ele pode exibir mil vezes o titulo quitado
de sua divida para com a comunidade, cla-
mar pelo acolhimento no convivio do tra-
balho ou calar-se diante de pergunta em-
baragosa sobre seu passado — em vio: o
banco de dados, a que todos tém acesso, ¢
implacavel no exibir a noticia da nédoa
apagada. E a noticia os afasta dele, sutil-
mente, com desculpas e conselhos de pro-
curar outro quintal, outra cidade, outro
mundo. O mundo dos homens nao convive
com a nota de lepra moral.

Que fazer? Talvez — por que ndo? —a
lei e os direitos humanos possam vir ao seu
encontro para introduzi-lo, reintroduzi-lo
no universo das relagGes sociais. Ele queria
ser sacerdote ou juiz, promotor ou procura-
dor, advogado ou médico. Mas tudo de-
pende de concurso, de exames, investiga-
¢ao de papéis. Lamenta-se, porém este
campo lhe ¢é vedado entrar, por que nio
procura mais além, alhures? Onde? Alhu-
res. Todavia, 14 o enderecam mais além,
alhures. Nio pode sequer casar com a filha
de pai honesto, o qual lhe recomenda
convolar a nupcias com outra, outrem.

E o remetem sempre, indefinidamente,
a outrem, alhures. Seu ser nao é estar-ai,
mas estar-1a, com seres e lugares abstratos e
irreais: estar-la-alhures-com-outrem, em
um nadifindio, o local do nada. B preferi-
vel, entdo, delinquir, para recuperar e en-
carnar o sujeito esvoagante e esvaecido,
para estar-ai-no-mundo-dos-homens com
uma identidade pessoal, negativa, de fra-
casso, no entanto concreta e real. Nao ha-

E o remetem sempre,
indefinidamente, a outrem,
alhures. Seu ser nao é estar-ai,
mas estar-1a, com seres e lugares
abstratos e irreais: estar-la-
alhures-com-outrem, em um
nadifindio, o local do nada.

direitos huma-
Nnos Na0 0 SOCof-
re. O decantado
Pacto de Sao
José de Costa
Rica, ratificado
pelo Brasil em se-
tembro de 1992,
permite, quanto
aos direitos poli-
ticos, que a lei

restrinja seu exer-
cicio, entre outras causas, por “condena-
¢do, por juiz competente, em processo pe-
nal” (art. 23, n® 2) E a reabilitacao? De
pouquissima serventia. Na sociedade de in-
formacio, o dominio privado e intimo cede
0 passo a visitacao publica despudorada.
E, diferentemente da prova ilicita, que ¢é
desentranhada dos autos ou neutralizada
pelo juiz, a vinda a luz dos antecedentes
do reabilitado ¢ o bastante, ilegal que seja,
para contamina-lo irremediavelmente do
virus da exclusio,
contra o qual a va-

rio - CONIC, E. Salesiana, 2002, p. 57). A
critica dos paulistanos ¢ contundente, sen-
sivel, em nossa hipotese estudada, a inexis-
téncia no convivio dos municipes do respei-
to a igualdade em dignidade dos presos e
egressos, quando confrontado com as si-
tuagdes vividas pelos seres humanos sem a
lepra moral. Entretanto, semelhante sensi-
bilidade ¢ ditada — importa sublinhar —
por dois fatores imbricados: a. uma visdo
genérica do estado de coisas na cidade, ob-
tida diretamente ou por ouvir dizer; b. uma
visdo especifica de desrespeito a dignidade
humana, produzida por experiéncia pes-
soal ou conhecimento de caso préximo, em
que a viola¢io do direito incidiu sobre o
experimentador ou seu conhecido. Em am-
bas as letras, ndo 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, ¢ em b., 0 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 situacao
inarredavel. Dito de maneira singela, vive-
se e analisa-se , em tema de direitos huma-
nos na cidade, ou a experiéncia de ser cre-
dor deles (letra b.) ou a de saber que outros
sao deles devedores (letra a.). Nao se
experiencia o débito pessoal para com o ou-
tro, a responsabilidade intransferivel dian-
te dele.

Por isso, bem por isso, o “1a”, e ndo o
“af”. La, longe, o outro poderd casar-se,
trabalhar e viver
honesta ¢ louva-

cina de uma pro-
vidéncia judicial é
in6cua.

Como enfren-
tar essa rejei¢do
social, incrustada
no 4mago da
consciéncia coleti-
va de uma comu-
nidade?

Notar, de pron-
to, que o discurso dos direitos humanos,
inclusive no concernente ao preso e egresso,
¢ assumido pela quase totalidade dos ho-
mens livres. Em setembro de 2002, o Rela-
torio sobre a dignidade humana e a paz no
Brasil apontou, na cidade de Sio Paulo, o
indice de 81% de manifestacdes contrarias
a existéncia de respeito a dignidade huma-
na no municipio; apenas 17,5% da popu-
lacdo da cidade de Sio Paulo “considera
haver mais respeito do que desrespeito a
dignidade humana nesta cidade” (Relatd-

Notar, de pronto, que o 56
discurso dos direitos humanos,
inclusive no concernente ao
preso e egresso, € assumido
pela quase totalidade dos
homens livres.

velmente. Nio
poderi,
acrescenta-se,
mas devera. Ja-
mais — ¢ forco-
so confessar-lhe,
a ele que solicita
respeito a sua

dignidade hu-

mana —, aqui,
com a gente. Fis
o busilis da questio. Conjetura-se falsa-
mente que ¢ possivel substituir, sem graves
consequéncias, o devedor do respeito a
dignidade humana do préximo por outro
qualquer, a situa¢io do aqui-presente pelo
estado do la-remoto. A delegacio da divi-
da a terceiro e a remissao a alhures sdo in-
capazes de atender aos reclamos de digni-
dade humana, porque o delegado ¢ o 14,
substabelecidos pelo devedor pessoal, e o
aqui em momento algum poderio sentir-
se, pelo fato mesmo da transferéncia origi-

oyjeate) ap oipA63 opuewy 0i1pad

1

(=)}

BOLETIM IBCCRIM - ANO 11 - N° 123 - FEVEREIRO - 2003



®-  naria intransferivel , obrigados a respeitar

29)

7

7

O LEPROSO DE HOJE. MAS QUEM E O MEU PROXIMO? (LC 10

ESTAR-LA, LONGE

ou restaurar aquela dignidade invocada.
O substabelecimento protrai-se infinita-
mente: um outro que nao nés em um lugar
que ndo aqui ird atendé-lo. Estar-l14, lon-
ge, alhures, para sempre.

Impd&e-se a inferéncia. Em matéria de
discriminacio de portador de antecedentes
criminais, quitada sua divida penal, a res-
ponsabilidade de reinclusio no convivio co-
munitario pertence aquelas concretas pes-
soas e institui¢coes, naquele preciso lugar e
tempo. Assim, o circulo infernal parte-se.
O outro excluido, outrora preso, nos con-
cerne, nos envolve em uma responsabilida-
de indeclinavel.

Nio obstante

a correcao da
tese, qual a ma-
neira de promo-
ver a metandia, a
mudanca axial
nos escaninhos
do inconsciente
coletivo? Como
passar de uma
mentalidade de
exclusio para
uma mundividéncia inclusiva?

Ensinar, ensinar a igualdade, nio no
sentido de lhanamente instruir, repassar
um conteudo, como nas demonstracoes de
teoremas, mas de educar, de convencer, de
convencer-nos de que somos iguais em dig-
nidade e direitos (confronte Francese C.
Paris, Integracio dos Diferentes, in Latino-
Americana Mundial, 2002, p. 103). Criar,
pois, a convic¢ao da igualdade.

Poderia o Direito Penal contribuir nessa
ardua tarefa de gerar a crenga da igualda-
de fundamental? Sem ddvida alguma. No
Congtesso Nacional, em substituicio a Lei
de Seguranca Nacional, tramita o Projeto
de Lein°6.764/02, que versa sobte os “cti-
mes contra o Estado Democratico de Direi-
to”. Uma das tipifica¢des, com a rubrica
“Discriminacao racial ou atentatoria aos
direitos fundamentais”, reza:

“Praticar, induzir ou incitar a discrimi-
nacio ou o preconceito de raga, cor, sexo

Praticar, induzir ou incitar a
discriminacao ou o preconceito de
raca, cor, sexo ou orientacao
sexual, condicao fisica ou social,
religido, origem ou existéncia
de antecedentes criminais.

ou orientacao sexual, condicao fisica ou
social, religido ou origem”.

Pena, de 1 a 3 anos, e multa.

No caminho das considera¢des ora adu-
zidas, propomos emenda aditiva a0 menci-
onado projeto de lei, com o seguinte teor
quanto a tipificacao enunciada:

“Praticar, induzir ou incitar a discrimi-
nacio ou o preconceito de raga, cor, sexo
ou orientacio sexual, condic¢do fisica ou
social, religido, origem ou existéncia 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, velo a ser in-
diciado em inqué-
rito policial, sao os
mais discriminados
pela sociedade, a
ponto de nio se-
rem respeitados os
sigilos determina-
dos pela lei quan-
to aos antecedentes

criminais (Cédigo
Penal, art. 93, Lei de Execuciao Penal, art.
202). Sofrem, por isso, profundo preconcei-
to social, sendo preteridos em empregos e
concursos, além das situagbes vexatorias por
que passam, sem puni¢ao do abuso da au-
toridade que vasculha suas vidas. Enfim, o
combate a semelhante discriminacao é de
grande interesse social, pois inibe uma das
mais relevantes causas da reincidéncia, qual
seja, a rejeicao do grupo ao portador de an-
tecedentes criminais. Notar que o acréscimo
ao artigo da expressao “existéncia de ante-
cedentes criminais” ¢ indispensavel, pois s6
com uma exegese muito ampla e liberal, au-
sente, por principio, das normas estritas de
interpretacao da lei penal, seria possivel ler
em “condicio social” o preconceito aqui tra-
tado.

Pedro Armando Egydio de Carvalho
Ouvidoria do Sistema Penitenciério
de Sao Paulo

9° SEMINARIO INTERNACIONAL DO IBCCRIM

O contetdo programatico do 9° Seminario Internacional do IBCCRIM esta sendo
elaborado.O evento acontecerd no petiodo de 30 de setembro a 3 de outubro de 2003, na

cidade de Sao Paulo-SP.

Veja os detalhes deste Seminario no préximo Boletin.
Informagdes no Depto. de Comunicacio e Eventos, telefone: (11) 3105-4607, r. 153 ou 144,

ou através do e-mail: eventos@ibecrim.org.br .
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Entidades que
assinam o Boletim:

— AMAZONAS
® Associacao dos Magistrados do Amazonas
© Ministério Pdblico do Estado do Amazonas

— CEARA
e Associacao Cearense de Magistrados
® Associacdo Cearense do Ministério Pablico

— DISTRITO FEDERAL
® Associacao dos Juizes Federais do Brasil - AIUFE
e Associacao dos Magistrados do Distrito Federal
e Associacao do Ministério Pdblico do

Distrito Federal

— ESPIRITO SANTO
© Ministério Publico do Estado do Espirito Santo

— GOIAS

o Associacdo Goiana do Ministério Piblico

e Associacao dos Magistrados do Estado de
Goias - (Asmego)

— MARANHAO
® Associacao do Ministério Publico
do Estado do Maranhao
e Centro Unificado do Maranhao - CEUMA

— MATO GROSSO DO SUL

e Associacao dos Delegados de Policia de Mato
Grosso do Sul

® Associacdo Sul-Matogrossense do Ministério
Publico

e Sindicato dos Defensores Puiblicos do
Mato Grosso do Sul

— MINAS GERAIS
e Curso A. Carvalho Sociedade Ltda. - Belo
Horizonte

— PARA
e Associacao do Ministério Pdblico do Estado do
Para

— PARANA
© Ministério Publico do Estado do Parana

— RIO DE JANEIRO
e Fundacao Escola Superior da Defensoria Publica
do Estado do Rio de Janeiro - FESUDEPERJ

— RIO GRANDE DO SUL
e Associacao dos Delegados de Policia do
Rio Grande do Sul - ASDEP/RS

— SANTA CATARINA
o Associacdo Catarinense do Ministério Piblico

— SAO PAULO

e Associacao Nacional dos Delegados de Policia
Federal - Rg. SP - ADPF

o Associacao dos Delegados de Policia do
Estado de Sao Paulo

e Curso C.P.C.

® Curso Forensis - Ribeirao Preto

© Ordem dos Advogados do Brasil

e Sindicato dos Delegados de Policia
do Estado de Sao Paulo

o Sistema Educacional Sorocaba Ltda.

o Veredicto Curso de Preparacdo as
Carreiras Juridicas - Campinas
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4 Atualizados até
1.® de janeiro de
2003, todos os

,._a._r;-j__l volumes trazem a

Constituicao
Federal na integra
(atualizada até a Emenda
Constitucional 39), farta
legislagdo complementar
pertinente e indices
completos.

Tendo em vista a entrada
em vigor do nove Codigo
Civil, foi feito um estudo
aprofundado em toda a
legislagdo, resultando na
revisdo e ampliagdo das
notas remissivas.

Cada nota que remete
ao Codigo Civil foi
atualizada para o Cadigo
Civil/2002, mantidos,
porém, os artigos
correspondentes do
Codigo Civil/1916, para
facilitar a familiarizagio
inicial e correlacdo
instantanea.

Tarjas laterais indicativas
tornam pratica e rapida a
consulta.

5em anotagbes ou
comentdrios, podem ser
utilizados em provas e

CONCUrsos.

Atualizacao gratuita

até 30.09.2003,

pela internet:
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