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RESUMO

O presente trabalho demonstra como podem ser aplicados a execucgao penal
0S preceitos garantistas, de forma que sejam assegurados 0s principios e
garantias fundamentais a todos os individuos, sem distincdo, ainda que
apenados no cumprimento de sua sentenca. Descreve 0 conceito de
garantismo penal a partir das idéias de Ferrajjoli, enfoca sob a perspectiva
garantista importantes principios aplicados a execucédo penal: Principio da
Legalidade ( Estrita Legalidade ou Reserva Legal ), Principio da
Proporcionalidade, Principio da Humanidade, Principio da Isonomia, Principio
do Devido Processo Legal e Principio da Intervengdo Minima. E sob esta otica
também analisa alguns institutos da execucdo penal, apontando quais sao
adequados e quais se apresentam em dissonancia com o garantismo. Verifica
a conformidade da legislacdo patria aos preceitos garantistas e através de um
caso concreto, a situacdo dos presidios femininos brasileiros, trds um exemplo
de afronta a teoria, além de apresentar alguns exemplos jurisprudenciais de
aplicacao correta dos ditames garantistas.

PALAVRAS CHAVES: Teoria. Garantismo Penal. Principios Constitucionais.
Execucédo Penal. Caso Concreto. Presidios Femininos.



ABSTRACT

The current paper demonstrates how guarantism regulations can be applied to
penal executions, so that fundamental principles and guarantees are assured to
all individuals without distinction, even prisoners who are serving their
sentences. It describes the concept of guarantism from the ideas of Ferrajjoli,
who focuses important principles applied to penal execution: Principle of
Legality ( Strict legality or Legal Reserve), Principle of Proportionality, Principle
of Humanity, Principle of Isonomy, Principle of Due Process of Law and
Principle of Minimal Intervention.From that very point of view also analysis
some institutes of country's legislation this pointing which ones are adequate
and which ones present some dissonance to guarantism. It also verifies the
conformity of country's legislation to guarantism precepts through the study of a
concrete case- the situation of brazilian female prisons, an example which
affronts theory, besides presenting a few legal examples of the correct
application of guarantistic dictates.

KeEy WOoRDS: Theory. Penal Guarantism. Constitutional Principles. Penal
Execution. Concrete Case. Female Prisons.
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1. CONSIDERACOES INTRODUTORIAS

A Teoria do Garantismo, de Ferrajoli, doutrinador italiano, afirma que o poder
punitivo e sancionador do Estado ndo pode se sobrepor aos direitos individuais do
cidaddo, e vem influenciando, de maneira significativa, os ordenamentos juridicos
de diversos paises, cujas constituicdes sao elaboradas sobre as bases garantistas, a
exemplo da italiana e da brasileira.

A Constituicdo Federal de 1988 € conhecida como Constituicdo Cidada pelo
fato de elencar uma série de direitos e garantias fundamentais que tém o objetivo
precipuo de assegurar a dignidade de todos a quem se destina. No entanto, é
sabido que diuturnamente esses direitos fundamentais sdo desrespeitados pelo
proprio Estado, que ao exercer sua “potestade punitiva” ndo observa os limites que a
Constituicao Ilhe impdoe.

Assim, é de suma importancia que sejam encontradas maneiras de se
preservar a prerrogativa estatal de dizer o Direito e executar sua vertente punitiva,
ao mesmo tempo em que seja assegurado aos apenados O respeito aos seus
direitos fundamentais garantidos constitucionalmente.

O objetivo deste trabalho é mostrar que existem, sim, maneiras de se aplicar
os diversos instrumentos da Execucé&o Penal de forma que nédo violem, na medida
do possivel, os preceitos fundamentais da Constituicdo Federal, que assegura a
todos o direito a vida, a igualdade, a dignidade, a seguranca, a saude e a honra,
entre tantos outros.

Neste intuito, através de uma revisdo na literatura existente sobre o assunto,
discutem-se as linhas basicas da Teoria Garantista em sua aplicacdo a Execucéo
Penal. A partir do conceito de Garantismo, sdo analisados importantes principios
constitucionais aplicados a Execucdo Penal e alguns institutos que fazem parte de
sua dindmica. Além disso, € demonstrado um caso concreto de afronta a Teoria
Garantista e sao elencados exemplos jurisprudenciais sobre a correta aplicacao da
teoria a Execucéao Penal.

Demonstrar a importancia de se observar 0s preceitos garantistas na
Execucdo Penal, a fim de que se alcance o verdadeiro Estado Democrético de

Direito: este € 0 objetivo que se espera ver alcancado na consecucao deste trabalho.



2. INDAGACAO FUNDAMENTAL- O QUE E O GARANTISMO PENA L?

O modelo penal garantista definido por Ferrajoli (2006, p. 785) tras um
“parametro de racionalidade, de justica e legitimidade da intervencao punitiva” aos
ordenamentos juridicos desenvolvidos sobre suas bases, e estd presente em
diversas Constituicbes contemporaneas, a exemplo da italiana e da brasileira. No
entanto, tem sido desconsiderado pelas legislacdes ordinarias, pela jurisdicdo e
pelas praticas administrativas. Como um modelo constitucional abstrato, o
garantismo encontra dificuldades de ser assimilado pelas instancias inferiores da
pratica juridica.

A fim de mitigar essas divergéncias, podem ser aplicados ao termo
garantismo trés significados. Num primeiro momento, segundo Ferrajoli, garantismo
significa:

Um modelo normativo de direito: precisamente, no que diz respeito ao
direito penal, o modelo de ‘estrita legalidade ', proprio do Estado de direito,
gue sob o plano epistemoldgico se caracteriza como uma técnica de tutela
iddbnea a minimizar a violéncia e a maximizar a liberdade e, sob o plano

juridico, como um sistema de vinculos impostos a funcao punitiva do Estado
em garantia dos direitos dos cidadaos. (FERRAJOLI, 2006, p. 785-786 ).

Em outras palavras, garantista € o sistema normativo penal que procura
aplicar a sancéo de forma a preservar os direitos fundamentais do cidadéao, previstos
constitucionalmente, quais sejam, o direito a vida, a liberdade, a saude, a honra, a
seguranca, entre outros previstos no art. 5° CF/88, no caso brasileiro, além de
diversos outros de aplicacdo especifica ao apenado, tanto na condicdo de
investigado como na de condenado. O Estado sofre uma limitacdo garantista ao seu
poder de criar e aplicar o direito, sendo obrigado a respeitar as garantias por ele
definidas na Constituicao.

Um segundo significado apresenta o garantismo como uma teoria juridica de
validade e de efetividade, buscando aproximar estes conceitos, embora considere
gue sao distintos. O garantismo procura valorar os aspectos formais e substanciais
do direito, que sédo pressupostos de uma norma juridica valida. Assim, partindo-se
do conceito de direitos fundamentais, uma norma sera valida se estiver em

consonancia com ele, na nova concepcao de validade trazida por Ferrajoli.



No entanto, uma norma juridica pode ser valida e néo ter eficacia, ou vice-
versa, possuir efetividade sem validade. Entdo, surge o conceito de graus de
garantismo, que podem ser medidos em funcdo da relacdo
normatividade/efetividade do direito, mostrando o coeficiente de aplicabilidade da
teoria garantista em determinado ordenamento juridico.

De acordo com o seu terceiro significado, “«garantismo» designa uma filosofia
politica que requer do direito e do Estado o 6nus da justificacdo externa com base
nos bens e nos interesses dos quais a tutela ou a garantia constituem a finalidade”
(FERRAJOLI, 2006, p. 787). Portanto, a legitimidade dos ditames garantistas € de
origem ético-politica, externa ao ordenamento juridico. Pressupde o garantismo a
separacao entre direito e moral, entre o ser e o0 dever-ser, e coloca nos elementos
politicos o fundamento de suas normas juridicas.

Desses trés significados se extrai os elementos de uma teoria geral do
garantismo: a vinculacdo do poder publico ao Estado de direito; a distincdo entre
validade e eficacia da norma juridica aliada a ilegitimidade das praticas juridicas e
administrativas inferiores; a diferenca entre o ético-politico (ponto de vista externo) e
o juridico ( ponto de vista interno ), com prevaléncia do primeiro.

Em sintese, o garantismo pressupfe a existéncia de normas juridicas que
assegurem os direitos fundamentais previstos constitucionalmente a todos os
cidadaos e a observancia dessas normas em todos os niveis de sua aplicacéo, além
da sua justificacdo ético-politico-moral externamente ao ordenamento juridico.
Importante salientar que o garantismo € um modelo, um ideal, impossivel de ser
alcancado em sua plenitude, tendo em vista as vicissitudes que a realidade juridica
concreta apresenta.

Por oportuno, importante explicar a diferenca entre “direitos” e “garantias®. Os
direitos possuem conteldo declaratério, enquanto as garantias sao preceitos
assecuratorios, que objetivam evitar a pratica de arbitrariedades pelo Estado,
limitando o seu poder em defesa da preservacdo dos direitos. No entanto,
doutrinariamente, os termos séo usados indistintamente sem maiores prejuizos.

No ordenamento juridico patrio, tém-se como direitos e garantias do acusado
diversos incisos do art. 5° da Constituicdo Federal de 1988, que protegem o
apenado engquanto ainda investigado, ou ap0s a sentenca penal transitada em
julgado. Sem pretensdo de esgotar seu elenco, séo direitos e garantias do réeu:

julgamento por 6rgdo constitucional previamente determinado (inciso XXXVII),



definicdo dos crimes por lei e vedacao de sua aplicagao retroativa (incisos XXXIX,
XL), responsabilidade pessoal do apenado (inciso XLV), ampla defesa (inc. LV),
devido processo legal (inciso LIV), e inviolabilidade da honra e da imagem (inc. X).

Sobretudo, enquanto cidaddo, o apenado deve ter preservados e
assegurados todos os direitos e garantias explicitados no art. 5° da CF/88, o direito a
vida, a dignidade, a seguranca, a saude, a liberdade, entre outros, e todos os
demais, sejam trazidos pelos principios implicitos a Constituicdo ou introduzidos pelo
direito internacional®.

Uma critica hodiernamente feita ao garantismo diz respeito exatamente a
essa dificuldade de se definir os direitos fundamentais, na medida em que, sem uma
fixacdo exata de conteudo, a teoria garantista corre o risco de ser manipulada por
ideologias que distorcam seus ideais, legitimando regimes autoritarios, por exemplo,
a partir de uma definicao de direitos fundamentais que atenda aos seus interesses.

N&o obstante tal reflexdo, ndo se olvida a importancia da teoria garantista na
concepcao de um direito mais equanime e justo, e na formulacdo de meios de
execucdo de sentencas condenatdrias que garantam condicbes minimas de

existéncia digna aos apenados.

! Importante salientar que doutrinadores como Luis Flavio Gomes ja consideram os direitos e
garantias fundamentais Internacionais parte integrante do Direito Patrio, uma dimensao a mais, além
da Constituicdo (informacdo oral obtida no Congresso de Direito Constitucional e Efetividade
Constitucional, em Natal, abril/2008 ).



3. AEXECUCAO PENAL SOB A PERSPECTIVA DO GARANTISM O PENAL

A exposicao de motivos da LEP trata do Direito de Execucédo Penal como "o
ramo do direito que cuida da execucdo da pena aplicada, envolvendo todos os
aspectos pertinentes a tornar efetiva a sang¢ao punitiva estatal" (NUCCI, 2006, p.
948). E ciéncia autdbnoma, que possui principios proprios, apesar de sempre
relacionada ao Direito Penal e ao Direito Processual Penal. Ainda bastante utilizada,
a expressao Direito Penitenciario € inadequada, uma vez que sao tratados temas
muito mais amplos do que os referentes a estabelecimentos prisionais, como a
liberdade condicional, e a prisdo domiciliar, por exemplo.

O principio da humanidade, tratado mais profundamente em topico proprio
neste trabalho, também é observado no Direito da Execucdo Penal, e se encontra
expresso na Constituicdo e na lei ordinaria. O art. 5°, inciso XLVII, da CF/88 (
BRASIL, 1988 ), em conformidade com os preceitos garantistas, determina que “nao
havera penas: a) de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do art.
84, XIX; b) de carater perpétuo; c) de trabalhos forcados; d) de banimento; e)
cruéis”. Ainda no art. 5° da Constituicdo encontramos que “a pena serd cumprida em
estabelecimentos distintos, de acordo com a natureza do delito, a idade e o sexo do
apenado” (inciso XLVIII ); “é assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e
moral” (inciso XLIX), e “as presidiarias serdo asseguradas condicbes para que
possam permanecer com seus filhos durante o periodo de amamentacao” (inc. L).

Todos os dispositivos citados trazem exemplos de aplicagcdo dos ditames
garantistas, que se bem observados pela pratica juridica e administrativa
construiriam um cenario bastante promissor em termos de execucéo penal no Brasil.
No entanto, ndo é o que se tem visto na realidade concreta no cumprimento das
penas, e 0 sistema carcerario brasileiro vivencia uma situacdo desalentadora, em
gue € notdrio o desrespeito a dignidade humana dos presidiarios, em seus mais
basicos significados.

Em flagrante contradicdo entre a lei e os fatos, o Cédigo Penal, em seu
art. 38 (BRASIL, 1940), diz que: “o preso conserva todos os direitos ndo atingidos
pela perda da liberdade, impondo-se a todas as autoridades o respeito a sua
integridade fisica e moral”. O art. 3° da LEP ( BRASIL, 1984 ), por sua vez, afirma
que “ao condenado e ao internado serdo assegurados todos os direitos néo

atingidos pela sentenca ou pela lei”; e no art. 40, da mesma lei, encontra-se “impde-



se a todas as autoridades o respeito a integridade fisica e moral dos condenados e
dos presos provisoérios”.

Segundo Fragoso (apud NUCCI, 2006, p. 952), é necessario “ultrapassar o
entendimento desumano, que tem estado mais ou menos implicito no sistema, de
gue a perda da liberdade para o preso acarreta necessariamente a supressao de
seus direitos fundamentais”.

E também assegurada ao apenado a aplicacdo, em sede de execucdo, dos
principios do contraditorio, da ampla defesa, do duplo grau de jurisdi¢cdo, do direito a
prova, do direito de ndo auto-incriminacdo, e outros, que compdem o devido
processo legal.

Entdo, como se V&, a legislacdo patria pode ser considerada um exemplo de
adequacdo a teoria garantista de Ferrajoli. No entanto, a pratica juridica e
administrativa vivencia uma situacdo bem distinta da delineada pelos dispositivos
legais.

A Constituicdo Federal e o Codigo Penal asseguram ao apenado a
conservacao de todos os direitos ndo afetados pela sentenca condenatéria, embora
nenhum direito ou garantia possa ser considerado absoluto, em detrimento de outro.
Assim, a restricdo a intimidade € considerada efeito natural da perda da liberdade,
por exemplo.

A LEP elenca os direitos do preso em seu art. 41: alimentacdo suficiente e
vestuario; atribuicdo de trabalho e remuneracdo pertinente; previdéncia social,
constituicdo de peculio; proporcional distribuicdo do tempo entre o trabalho, o
descanso e o lazer; exercicio de atividades profissionais, intelectuais, artisticas e
desportivas precedentes, compativeis com a execucdo da pena; assisténcia
material, a salde, juridica, educacional, social e religiosa; protecdo contra qualquer
forma de sensacionalismo; entrevista pessoal e reservada com o advogado; visita do
cbnjuge, da companheira, de parentes e amigos em dias especificos; chamamento
nominal; igualdade de tratamento salvo quanto as exigéncias da individualizacao da
pena; audiéncia especial com o diretor do estabelecimento; representacao e peticao
a qualquer autoridade, em defesa de direito; contato com o mundo exterior através
de cartas, leitura e outros meios de informacdo que nao agridam a moral e os bons
costumes.

Entre todos, compete destacar o direito a protecado contra qualquer forma de

sensacionalismo, tdo desrespeitado pela midia, atualmente, e o direito ao



chamamento nominal, como forma de preservacdo da individualidade do ser
humano, que embora apenado, permanece dotado de personalidade e identidade
psicolégica, moral e emocional, cuja integridade deve ser preservada.

Os direitos politicos dos condenados sdo suspensos, de acordo com a CF,
art. 15, 11l (BRASIL, 1988): “E vedada a cassacdo de direitos politicos, cuja perda ou
suspensao so se dara nos casos de: (... ) lll — condenagé&o criminal transitada em
julgado, enquanto durarem seus efeitos”. De acordo com o entendimento doutrinario
vigente, pela imposicao deste dispositivo, enquanto dura o efeito da condenacéo,
seja qual for a natureza da pena, esteja ou ndo o apenado em regime fechado, ndo
podera votar ou ser votado.

Sobre este ponto cabe uma digressao: atende aos ditames garantistas que
um apenado em virtude de crime que nada tem a ver com a seguranca nacional, a
ordem publica, a administracdo, a fé publica, a economia popular ou crimes
eleitorais, a quem é concedido o direito ao regime semi-aberto apdés 0 cumprimento
de um sexto da pena em regime fechado e depois, a liberdade condicional,
permaneca sem direito a exercer sua cidadania através do voto durante o tempo de
cumprimento integral da pena??

N&o estard esse individuo sendo tolhido em dos seus mais importantes
direitos fundamentais, o de escolher os seus representantes, agueles que iréo, pelo
menos teoricamente, construir um futuro melhor para a sociedade em que vive,
proporcionando-lhes condicdbes de ndo mais voltar a pratica de crimes, e
assegurando condi¢des dignas de sobrevivéncia a sua familia? O disposto no art.
15, Il ( BRASIL, 1988 ), da Constituicao, com o entendimento que lhe vem sendo
atribuido, n&o € coerente com os principios garantistas, que o ordenamento juridico
brasileiro pretende observar.

Um instituto da execucdo penal que também vem gerando polémica em sua
aplicacédo é o RDD — Regime Disciplinar Diferenciado. Criado pela Lei 10.792/2003,
tem entre suas caracteristicas: a) duracdo maxima de 360 dias, podendo ser
repetido em caso de falta grave da mesma espécie, até o limite de um sexto da

pena; b) recolhimento em cela individual; c) visitas semanais de duas pessoais ( sem

2 Um condenado por furto, por exemplo, a quem seja aplicada a pena de nove anos de prisio,
passara um ano e seis meses em regime fechado. Apds esse tempo, podera trabalhar e levar uma
vida ‘ quase ‘ normal. No entanto, passara 0s sete anos e seis meses restantes da pena, mais o
tempo necessario a reabilitacdo ( dois anos, em média ) sem poder exercer o direito ao voto.



contar criangas ), durante duas horas; d) permissao para banho de sol durante duas
horas diarias (art. 52, incisos l a IV).

Para inclusdo do apenado no RDD, é necessaria a ocorréncia de uma das
seguintes hipoteses: a) pratica, pelo preso provisério ou condenado, de fato previsto
como crime doloso, perturbando a ordem e a disciplina interna do presidio; b) o
preso provisério ou o condenado representar alto risco para a ordem e a seguranga
do presidio ou da sociedade; c) preso provisério ou condenado envolvido com
organizacdo criminosa, quadrilha ou bando, sendo a fundada suspeita suficiente
para a aplicacao do regime.

Sobre a pertinéncia do RDD, NUCCI tras importante consideracao:

Observa-se a severidade inconteste do mencionado regime, infelizmente
criado para atender as necessidades prementes de combate ao crime
organizado e aos lideres de faccBes que, de dentro dos presidios
brasileiros, continuam a atuar na condugéo dos negocios criminosos fora do
carcere, além de incitarem seus comparsas soltos a pratica de atos
delituosos graves de todos os tipos. Por isso, é preciso que o magistrado
encarregado da execucéo penal tenha a sensibilidade que o cargo Ihe exige
para avaliar a real e efetiva necessidade de inclusdo do preso,
especialmente do provisério, cuja inocéncia pode ser constatada
posteriormente, no RDD. ( NUCCI, 2006, p. 961 ).

Doutrinadores ha, inclusive, que questionam a constitucionalidade do citado
regime, uma vez que a CF/88 ndo admite penas cruéis (art. 5°, XLVII, ‘e’), e garante
gue ninguém sera submetido a tratamento desumano ou degradante ( art. 5°, 1l ).

Sobre 0 assunto, Busato afirma sensatamente:

[...] € necessario centrar a atencdo no fato de que legislacbes de matizes
como os da Lei 10.792/03 correspondem por um lado a uma Politica
Criminal expansionista, simbdlica e equivocada e, por outro, a um esquema
dogmatico pouco preocupado com a preservacdo dos direitos e garantias
fundamentais do homem. Por isso, ha a necessidade de cuidar-se com
relacdo aos perigos que vém tanto de um quanto de outro. ( BUSATO,
2004, apud MOREIRA, 2006, p. 3).

Na jurisprudéncia, também encontram-se vozes contrarias ao regime, como

no julgamento do Habeas Corpus n°. 978.305.3/0-00, impetrado em favor de Marcos



Willians Herbas Camacho, o Marcola, em que foi relator o Desembargador Borges
Pereira, na 12 Camara Criminal do Tribunal de Justica de S&o Paulo, de cujo voto

sao os trechos a seguir:

[...] O chamado RDD (Regime Disciplinar Diferenciado), € uma aberragéo
juridica que demonstra a sociedade como o legislador ordinario, no afa de
tentar equacionar o problema do crime organizado, deixou de contemplar os
mais simples principios constitucionais em vigor [...].

[...] Assim é que sob o pretexto de combater o crime organizado instituiu-se

método de aniquilamento de personalidades [...].

Assim, em que pese a necessidade de meios que coibam a pratica da
violéncia pelos apenados, o0 RDD € ainda um instituto novo, em construcao
jurisprudencial e doutrinaria, e que carece de cuidados em sua aplicacéo, de forma
gue esta nao atinja de maneira irreversivel os direitos fundamentais do condenado,
em face dos quais nem mesmo o direito a seguranca publica é absoluto.

Por fim, conclui-se que a execucdo penal conforme delineada pela legislacéo
patria, em linhas gerais encontra-se em consonancia com os ditames garantistas,
apesar de alguns institutos destoantes. No entanto, a pratica juridica e
administrativa se encontra muito aquém do necessario para uma satisfatoria

aplicacao dos preceitos citados por Ferrajoli.



10

4. PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS APLICADOS A EXECUCAO PENAL A LUZ
DO GARANTISMO PENAL

Em um Estado Constitucional de Direito, construido sob a otica garantista, o
direito, e especialmente o Direito Penal, brago mais forte da intervencéo estatal na
sociedade, tem suas bases oriundas da Constituicdo, que através de valores como
dignidade, liberdade, e igualdade, define os principios fundamentais que ao mesmo
tempo em que trazem legitimacao a intervencéo penal, exercem funcao limitadora ao
jus puniendi do Estado.

Da Constituicdo Federal de 1988 derivam, implicita ou explicitamente, os
principios da legalidade, da proporcionalidade, da humanidade, e da igualdade,
entre outros, que se constituem em verdadeiras garantias ao individuo contra a
exacerbacéo do poder punitivo do Estado, uma vez que impdem limites materiais e

formais a sua atuacédo, conforme demonstrado a seguir.

4.1 Principio da Legalidade, da Estrita Legalidade  ou da Reserva Legal

Segundo Greco (2004, p. 104), os conceitos de principio da legalidade e de
Estado de Direito se confundem, uma vez que este surgiu exatamente ao se
subjugar o Estado ao império da lei.

O principio da legalidade vem expresso no art. 5°, XXXIX, CF/88 ( BRASIL,
1988 ): “ndo h& crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominacao
legal”; pode ser considerado um dos mais importantes em Direito Penal e tras
seguranca juridica ao ordenamento patrio.

Expresso também no art. 1° do Codigo Penal e fiel ao que preceitua o art. 7° (
BRASIL, 1940) da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem e do Cidad&o de
1789, “Ninguém pode ser acusado, detido ou preso, sendo nos casos
determinados pela lei e de acordo com as formas por ela prescritas”, o principio da
legalidade significa que nenhum cidadao pode ser punido sem que haja previamente
a valoragdo, pela sociedade, das condutas omissivas ou comissivas passiveis de
sancéo, e sua transformacdo em tipo penal definido em lei®.

® Estrutura Tridimensional do Direito, segundo Miguel Reale: Fato, Valor e Norma (REALE, 2003, p.
102-104).
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O principio da legalidade tem aspectos formais e materiais. Em sua dimenséao
formal, significa que apenas a lei, em sentido estrito — aquela que obedece aos
tramites previstos na Constituicdo para ingressar no ordenamento juridico —, pode
tratar de matéria penal relativa a definicdo de crimes ou imposicdo de sancdes.
Importante salientar que outros atos legislativos podem tratar de aspectos penais
que ndo estes, como a concessao de beneficios, por exemplo®.

Expressao do principio da legalidade em seu aspecto material, o principio da
taxatividade significa que os tipos penais devem ser definidos pelo Poder Legislativo
com a maxima determinacdo, de forma a evitar interpretacdes imprecisas de seus
conteudos, e impde ao Judiciario uma interpretacdo restritiva destes tipos. Ja o
principio da anterioridade da lei penal, também corolario do principio da legalidade,
preceitua que o fato precisa estar definido anteriormente como crime para que possa

ser punido, e que a lei penal s6 retroage quando for mais benéfica para o infrator.

4.2 Principio da Proporcionalidade

O principio constitucional implicito da proporcionalidade® pode ser definido
como a necessidade de ponderagéo entre o crime cometido e a pena aplicada, de
forma que ndo haja nem excesso nem insuficiéncia na intervencao estatal. Tem
como destinatarios o legislador, ao determinar a pena em abstrato, e o0 juiz, ao
aplicar a pena ao caso concreto.

De suma importancia na garantia dos direitos fundamentais do cidadao, pode
ser dividido em subprincipios como o da proporcionalidade em sentido estrito,
conceituado anteriormente, da necessidade, da adequacéo, da vedacgédo do bis in
idem, da insignificancia e da individualizagéo da pena.

O principio da necessidade implica na intervencdo estatal apenas em
situacdes de extrema gravidade, quando ndo surtirem mais efeitos outras medidas
de controle social. Ja o principio da adequacéo pressupfe a utilidade da pena na
consecucao do fim a que se destina: prevenir e evitar as lesdes aos bens juridicos

valorados pela sociedade.

* Concessao de indulto através de decreto do Presidente da Republica.
® Beccaria com sua obra Dos Delitos e Das Penas teve grande importancia na definicdo do principio
da proporcionalidade.
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A vedacédo do bis in idem, por sua vez, procura evitar a dupla valoracao do
mesmo fato na aplicacdo da pena, como ocorre na reincidéncia, por exemplo, grave
afronta ao garantismo penal de Ferrajoli; e o principio da insignificancia permite ao
juiz que despreze a conduta formalmente culposa que n&o seja relevante
materialmente.

Por fim, o principio da individualizacdo da pena, presente na CF, art. 5°, e em
diversos dispositivos da LEP, possui trés aspectos: a individualizacéo legislativa
(criacéo da lei penal), a judicial (sentenca) e a individualizacao executéria. Em todos

estes momentos o0 que se pretende é preservar a individualidade do apenado.

4.3 Principio da Humanidade

O principio da humanidade ou da dignidade da pessoa humana encontra-se
expresso no art. 1°, lll, da CF/88, que o institui como pilar e fundamento da
Republica Federativa do Brasil, e pode seguramente ser apontado como 0 mais
importante a nortear a aplicacdo do garantismo em sede de execucdo e de direito
penal, tanto em virtude do significado do seu conteddo quanto da
constitucionalizagédo de todos os ramos do Direito, caracteristica do atual momento
juridico mundial.

Assim, penas desumanas, que atentem contra a dignidade fisica ou psiquica
do infrator, tais como a pena de morte, de carater perpétuo, de trabalhos forcados,
de banimento e cruéis, sdo proibidas pela CF (art. 5°, XLVIl), ao passo em que se
exige que as penas permitidas pela Constituicdo sejam cumpridas de modo a
preservar os direitos e garantias fundamentais do cidadao.

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, por sua vez, trds em seu
preambulo: “CONSIDERANDO que o reconhecimento da dignidade inerente a todos
0os membros da familia humana e seus direitos iguais e inalienaveis é o fundamento
da liberdade, da justica e da paz no mundo”; e em seu art. 1°: “Todos os homens
nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Sdo dotados de raz&do e consciéncia
e devem agir em relacdo uns aos outros com espirito de fraternidade”.

Dessa forma, em conformidade com as atuais tendéncias juridicas mundiais,
que caminham cada vez mais rapidamente na direcdo do respeito a dignidade
humana, o principio da humanidade jamais podera ser desconsiderado por uma

nacao que se pretende constituir em um verdadeiro Estado Constitucional de Direito.
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4.4 Principio da Isonomia

O principio da isonomia consiste tdo somente na aplicacdo do brocardo
juridico que preceitua que se deve tratar desigualmente os desiguais, na medida de
suas desigualdades. Encontra-se disposto no art. 5°, caput, da CF/88 ( BRASIL,
1988 ), “todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza”. A LEP,
por sua vez, em consonancia com as Regras Minimas da ONU para o tratamento do
preso, em seu art. 3° ( BRASIL, 1984 ), Paragrafo Unico, preceitua que “ndo havera

qualquer distincado de natureza racial, social, religiosa ou politica”.

Em Alexandre de Moraes encontramos salutar definicdo sobre o principio em
tela:

[...] ou seja, todos os cidadaos tém o direito de tratamento idéntico pela lei,
em consonancia com os critérios albergados pelo ordenamento juridico.
Dessa forma, o que se veda sdo as diferenciacdes arbitrarias, as
discriminacfes absurdas, pois, o tratamento desigual dos casos desiguais,
na medida em que se desigualam, é exigéncia tradicional do proprio
conceito de Justica [...] (MORAES, 2004, p. 66).

Atua o principio da igualdade em dois momentos: na edi¢cdo de leis e atos
normativos pelo Poder Legislativo, impedindo o tratamento desigual a quem se
encontra em igualdade de condicbes, e na interpretacdo da lei pelo Judiciario,
orientando a aplicacéo desta com equidade.

Se por um lado, em virtude do principio da isonomia, as partes devem ter as
mesmas oportunidades em juizo, importante salientar que em conformidade com a
aplicacado do garantismo em sede de processo e execucao penal, o dito principio &
atenuado pelo principio do favor rei, também constitucional, popularmente traduzido
pela maxima “em davida, pro réu”. Sao exemplos dessa atenuacdo o disposto no
art. 386, VI (absolvigdo por falta de provas) e 607 (protesto por novo juri ), do CPP,

entre outros.
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4.5 Principio do Devido Processo Legal

O principio do devido processo legal encontra-se expresso na CF/88, art. 5° (
BRASIL, 1988 ), LIV, que dispde: “ninguém serd privado da liberdade ou de seus
bens sem o devido processo legal’. Este principio abrange outros, como 0s
principios do contraditério, da ampla defesa e do duplo grau de jurisdicéo.

O contraditorio garante ao réu o direito a informacdo e a publicidade e
motivacdo das decisbes, entre outros, e deve ser obedecido também em atos
administrativos, comuns na execucdo penal. A ampla defesa, por sua vez, assegura
defesa técnica ao acusado, e pelo art. 15 da LEP cabe ao Estado proporcionar
assisténcia juridica ao preso que ndo possa arcar com os custos de um advogado.

Por fim, o duplo grau de jurisdi¢cdo, principio implicito a Constituicdo, prevé a
possibilidade de revisdo, através de recursos, das acdes julgadas em primeira
instancia. Esta expresso na LEP em seu art. 197, que garante ao réu a utilizacdo do

recurso de agravo contra as decisdes prolatadas pelo juiz de primeiro grau.

4.6 Principio da Intervengdo Minima

Este principio possui salutar importancia sob a oética garantista, ja que
funciona como um limitador ao jus puniendi estatal. Através de critérios politicos, sao
selecionados os bens mais importantes para a vida em sociedade, que devem
receber a protecdo do Direito Penal. Por outro lado, também €& permitida a
descriminalizacéo de fatos que perderam relevancia social.

Significativa definicdo de Cezar Roberto Bitencourt, diz que:

O principio da intervengdo minima, também conhecido como ultima ratio,
orienta e limita o poder incriminador do Estado, preconizando que a
criminalizagdo de uma conduta sé se legitima se constituir meio necessario
para a protegdo de determinado bem juridico. Se outras formas de san¢fes
ou outros meios de controle social revelarem-se suficientes para a tutela
desse bem, a sua criminalizacdo sera inadequada e desnecessaria. Se
para o restabelecimento da ordem juridica violada forem suficientes

medidas civis ou administrativas, sao estas que devem ser empregadas e
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nao as penais. Porisso, o Direito Penal deve ser a ultima ratio, isto é, deve
atuar somente quando os demais ramos do direito revelarem-se incapazes
de dar a tutela devida a bens relevantes na vida do individuo e da prépria
sociedade. (BITENCOURT, 1995, p. 32 apud GRECO, 2004, p. 53)

Como reflexo do principio da intervencdo minima apresenta-se o principio da
lesividade: enquanto o primeiro admite a interferéncia do direito penal somente em
relacdo a bens juridicos importantes, o udltimo limita ainda mais o legislador,
procurando impedir a aplicacdo da lei penal a condutas que nao atinjam bens

juridicos de terceiros, causando apenas repercussdes morais na sociedade.

4.7 Outros Principios Importantes na Execucéo Penal

Alguns outros principios merecem destaque em se tratando de Execucao
Penal, como o principio da responsabilidade pessoal (ou subjetiva), o principio da
publicidade, e o principio da jurisdicionalidade.

Pelo principio da responsabilidade pessoal, também conhecido como principio
da impessoalidade ou da intranscendéncia da pena, somente podera sofrer os
efeitos da condenacéo penal, da sancédo, o proprio condenado, independentemente
da natureza da penalidade aplicada, privativa de liberdade, restritiva de direitos ou
multa. Esse principio impede a responsabilizacdo de alguém por fato de terceiro, e
a responsabilidade penal objetiva ou presumida, apurando-se, sempre, o0 dolo ou a
culpa do autor.

O principio da publicidade garante que os atos de execucao penal devem ser
publicos, a menos que sejam atingidos outros direitos do acusado, como o direito a
intimidade, ou que o interesse publico indique a restricdo da publicidade. N&o € um
principio absoluto, devendo o acusado ser protegido contra sensacionalismos,
conforme preceitua a Lei de Execucao Penal em seus artigos 41, VIII, e 198.

Por sua vez, o principio da jurisdicionalidade assegura que nenhuma questao
sera afastada da autoridade judiciaria competente, garantindo os direitos
fundamentais do apenado, principalmente os referentes a progressédo de regime,
livramento condicional, remic&o, saidas temporarias, etc. Assim, ndo termina a
funcéo jurisdicional com a sentenca, mas permanece durante toda a execucao da

pena aplicada ao condenado.
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5. NEGACAO DO GARANTISMO PENAL ( CASO CONCRETO ): O S PRESIDIOS
FEMININOS BRASILEIROS

Segundo dados estatisticos (SOUZA, SGARIONE, ROSCOE, 2008) nos
altimos seis anos, cresceu duas vezes e meia mais do que o de presos 0 numero de
mulheres presas no Brasil, que hoje chega a vinte e cinco mil. Em sua grande
maioria, essas mulheres cumprem pena por trafico de drogas em um dos presidios
femininos brasileiros, quarenta no total, que como as penitenciarias masculinas,
sofrem com o0s problemas da super-lotacdo e nao possuem estrutura para
ressocializar as apenadas.

No ranking nacional da criminalidade feminina, o trafico de drogas vem em
primeiro lugar, seguido por roubo, estelionato, homicidio e sequestro. As mulheres,
hoje, deixaram de ser subordinadas no mundo do crime para serem chefes de
bandos fortemente armados, e apesar da escalada da criminalidade feminina, o
governo brasileiro ndo tomou as providéncias necessarias em tempo habil, ndo
garantindo instituicbes adequadas a recuperacdo das presas, que permanecem
amontoadas em celas insalubres de delegacias, em centros de detengéo provisoria
ou em penitenciarias lotadas.

As condi¢cdes desumanas a que sdao submetidas afrontam grandemente os
ditames garantistas, desrespeitando os mais fundamentais direitos dos cidadaos,
como o da dignidade, o da liberdade, o da honra, o da salde, e até mesmo o direito
a vida. Existem no universo de presas brasileiras muitas com a pena vencida,
tolhidas em sua liberdade pela burocracia do Judiciario. Outras sdo obrigadas a
viver em celas mofadas, sem ventilagdo e sem as minimas condi¢cdes de higiene
necessarias a uma vida digna.

Em 08 de marco de 2007 foi entregue um relatério sobre a violacdo dos
direitos das presidiarias brasileiras a Comissao Interamericana de Direitos Humanos
da Organizacao dos Estados Americanos (OEA), com sede em Washington, Estados
Unidos. Elaborado por varias organizagdes civis, este relatdrio trds entre suas
denuncias a falta de assisténcia médica a que estédo sujeitas as mulheres presas no

Brasil, que ndo possuem acesso a atendimentos ginecoldgicos, conforme orientacao
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da ONU, a campanhas de vacinagcdo ou a exames de mamografia (ANDRADE,
2007).

Nas penitenciarias femininas também se encontram as mazelas do sistema
prisional masculino, como a presenca irregular de celulares e a filiacdo das
presidiarias a fac¢des criminosas, como o PCC, sem que o governo disponha de
meios para evitar tais praticas. As mulheres participam de rebelibes e ajudam a
financiar o crime organizado. Muitas delas possuem curso superior, sdo advogadas
ou estudantes de Direito.

Apesar da Lei de Execucao Penal assegurar trabalho a todas, sdo poucas as
vagas existentes, fato que dificulta a remicdo da pena, e muito raro 0 acesso a
escola pelas presidiarias. As presas também ndo sao tratadas com isonomia,
havendo a concesséo de privilégios a algumas, como celas individuais, em funcao
de critérios subjetivos nem sempre aceitos por todas as detentas.

Para sua subsisténcia, as presas sO dispdem de comida, de péssima
qualidade, e de uma cama para dormir, muitas vezes resumida a um colchdo no
canto da cela. Os produtos de higiene devem ser fornecidos pela familia ou
comprados na cadeia, e servem de moeda de troca em diversas situacoes.

Outro problema enfrentado pelas presididrias em sua rotina no cércere é a
violéncia praticada pelos policiais e carcereiros. Algumas ficam com sequelas fisicas
irreparaveis, em virtude das agressdes a que sdo submetidas. Maria Elizabete
Pereira, da Secretaria Especial de Politicas para Mulheres, coordenadora do grupo
interministerial que desde 2007 procura solugdes para o sistema prisional feminino,
pensa que a tortura € generalizada, e que o sistema fugiu do seu objetivo, que era
ressocializar.

O acesso as drogas é amplo nas penitenciarias femininas, seja através das
presas do regime semi-aberto que as transportam, seja através da corrupcao dos
servidores carcerarios. As viciadas ndo dispdem de tratamento para abandonar o
vicio, enquanto se encontram presas. O lazer € inexistente e a Biblia é o livro mais
lido pelas encarceradas, que enfrentam mais do que os homens o problema da
solidao, por que na maioria das vezes sao abandonadas por filhos, companheiros e
demais familiares, que por falta de condi¢bes financeiras nao as visitam na priséo.

Grande parte dos filhos das presas permanece com as méaes no carcere. Se

por um lado este fato € positivo, por outro € cruel manter tantas criancas
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aprisionadas, em condi¢Oes insalubres, contrariando o Estatuto da Crianca e do
Adolescente, que garante o direito a creche a esses menores.

Em outras situacdes, quando ndo podem ficar com as mées, as criangas sao
colocadas em abrigos publicos, por falta de familiares que por eles se
responsabilizem, enquanto as apenadas tentam manter o vinculo afetivo com seus
filhos, na medida do possivel, apesar das condi¢des adversas que enfrentam.

Diferentemente da situacdo masculina, para as mulheres ndo € permitida a
visita intima, na maioria dos presidios, e quando o é, 0s parceiros ndo aparecem.
Este fato favorece a homossexualidade feminina, tolerado em alguns presidios e em
outros néo.

A assisténcia juridica gratuita, garantida constitucionalmente aos cidadéaos
gque nao podem arcar com 0s custos de sua defesa, ndo € assegurada as
presidiarias, que sem dinheiro para contratarem advogados perdem prazos de
defesa e ndo obtém beneficios legais.

Em agosto de 2007 foi instaurada uma CPlI — Comissao Parlamentar de
Inquérito — para investigar a violéncia, a corrupcdo e o crime organizado nos
presidios brasileiros, e ja conseguiu identificar problemas como estelionato praticado
pelos advogados contra as presidiarias, troca de drogas por sexo, e mulheres presas
nas mesmas celas que homens, além da notdria super-lotagéo.

No entanto, ha esperanca de melhoras neste quadro: o Ministério da Justica
celebrou convénio com a Secretaria Especial de Politicas para Mulheres e destinou
50 milhdes de reais a serem aplicados na assisténcia juridica as presidiarias, que se
bem direcionados, com a contratacdo de defensores publicos, por exemplo, podem
ajudar a enxugar o sistema carcerario brasileiro.

Além disso, foram solicitados projetos especiais, através do Programa
Nacional de Seguranca com Cidadania (PRONASCI), para aumentar o nimero de
vagas nos presidios femininos, com a confirmacéo de 5,5 mil novas vagas a partir de
2008, e implementar melhorias na infra-estrutura dos presidios, como a
construcdo de creches e bercarios® (SOALHEIRO, 2007).

® Foi noticiado pela imprensa nacional que em 10 de dezembro de 2007 um bebé& nasceu e morreu
atrds das grades, no Estado do Espirito Santo. Existe maior afronta aos ditames garantistas do que
esta? ( SOALHEIRO, 2007).
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6. TEMAS DA EXECUCAO PENAL SOB A OTICA DO GARANTISMO P ENAL

Apesar da aridez que permeia 0 processo penal, e em especial a execuc¢dao, é
possivel que se aplique o jus puniendi estatal de forma que sejam minimizados o0s
efeitos gravosos sobre 0s apenados, por mais que essa intencao pareca paradoxal.
A partir de exemplos jurisprudenciais, € demonstrado a seguir como alguns dos
institutos da execucdo penal podem ser aplicados em conformidade com os
preceitos garantistas difundidos por Ferrajoli.

6.1 Progressao de Regime

O sistema progressivo na execu¢do da sangdo imposta esta prevista na Lei
de Execucédo Penal e funciona de forma que o condenado que tenha cumprido com
bom comportamento um sexto (1/6) da pena no regime anterior (regime fechado),
podera progredir para o seguinte — semi-aberto — até alcancar a liberdade, de forma
restrita (regime albergue ou prisdo albergue), ou através do livramento condicional.
E um sistema menos gravoso e tem como objetivo final a ressocializagdo do
condenado.

Questdo que tem suscitado polémica atualmente € a que diz respeito a
concessao da progressao do regime a condenados por crimes hediondos, e o STF,
apesar de divergéncias iniciais no entendimento, tem julgado inconstitucional a regra

que proibe a progressao.

(Caso 1) EXECUCAO PENAL. PROGRESSAO DE REGIME. REQUISITOS.
CRITERIO PARA AFERIQAO DO BOM COMPORTAMENTO. PAD EM
ANDAMENTO NAO PODE OBSTAR BENEFICIO.

— Dois sao os requisitos para progressao do regime: cumprimento do lapso temporal
e bom comportamento carcerério (art. 112 da LEP).

— O comportamento carcerario deve vir atestado pelo Diretor da Casa Prisional,
segundo classificagdo do Regimento Disciplinar Penitenciario do Estado e
independentemente de quaisquer outras manifestacdes. Para além disso, cabe as

partes — se assim o desejarem — impugnar a conclusdo constante do atestado de
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conduta carceraria: o critério para se aferir o comportamento € a auséncia de falta
disciplinar, apurada via PAD (Processo Administrativo Disciplinar) e homologada em
juizo, no expediente do apenado, dentro dos prazos do art. 14, § 6°, do RDP.

— Preenchidos os requisitos legais, o deferimento do pedido é impositivo — direito
subjetivo publico.

— PAD em andamento ndo pode ser considerado para obstar beneficio, pena de
agressao ao principio constitucional da presuncéo de inocéncia.

A unanimidade, deram provimento ao agravo.

(Agravo em Execucao n°® 70013807383, Quinta Camara Criminal, Comarca de Porto
Alegre, Agravante: A. de A, Agravado: Ministério Publico, em 19/06/2006).

(Caso 2) EXECUCAO PENAL. NULIDADE DA DECISAO NAO DECLARADA.
INCONSTITUCIONALIDADE DA VEDAQAO DA PROGRESSAO DE REGIME AOS
DELITOS HEDIONDOS. EFEITOS ERGA-OMNES DA DECISAO PLENARIA DO
STF.

— Nula é a decisdo atacada: indeferir o pedido acolhendo a manifestacdo do
Ministério Publico ndo é fundamentar a decisdo — agressdo ao art. 93, IX, da
Constituicdo da Republica. Nulidade esta que, embora presente, ndo vai declarada
porquanto o mérito favorece o agravante.

— A declaracdo de inconstitucionalidade da vedacdo da progresséo de regime aos
delitos hediondos, no plenario da Corte Suprema, tem seus efeitos irradiados a
todos os condenados nesta situagdo. Logo, o agravante tem direito, atendidos os
requisitos legais, a progredir no regime.

A unanimidade, deram parcial provimento ao recurso.

(Agravo em Execucédo n® 70014506919, Quinta Camara Criminal, Comarca de Nova
Prata, Agravante: J. G., Agravado: Ministério Publico, em 19/04/2006).

6.2 Livramento Condicional

Este instituto da execucéo penal consiste na antecipacdo da liberdade para
guem cumpre pena privativa de liberdade, desde que obedecidos os requisitos
determinados no art. 83, CP. Preenchidos os seus pressupostos, ouvidos o
Ministério Publico e o Conselho Penitenciario, de acordo com o art. 131 da LEP,

pode ser concedido pelo juiz da execugao.
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Tem condi¢cbes obrigatorias e facultativas. S&o obrigatérias: obter ocupacéo
licita, comunicar periodicamente ao juiz essa ocupacdo, ndo mudar de endereco
para outra comarca sem prévia autorizacdo do juiz da execucdo. Facultativas: ndo

frequentar determinados lugares, recolher-se a habitacdo em hora fixada.

(Caso 1) EXECUCAO PENAL. LIVRAMENTO CONDICIONAL. REQUISITOS.
EXAMES CRIMINOLOGICOS: IMPOSSIBILIDADE DE VALORACAO.

— Valorar outros elementos, que ndo o bom comportamento carcerario e o
implemento do lapso temporal, é obrar em gritante agressdo as garantias do
cidadao-apenado, na medida em que a alteracao legislativa (Lei 10.792/03) afastou
as nefastas avaliagdes de cunho subjetivo até entdo existentes no sistema.

— Embora intacta a redacdo dos dispositivos do art. 131, da LEP, e do art. 83,
paragrafo unico, do CP, a nova disposicdo do art. 112 e paragrafos, da LEP, acabou
por revogar — lei especial e posterior — as disposi¢coes conflitantes dos referidos
artigos.

— O art. 8° da LEP, apresenta o exame criminolégico para fins de classificacédo e
individualizac&o da pena, a ser realizado no inicio de sua execucéo, em condenados
a cumprir pena no regime fechado e semi-aberto (ver art. 34 c/c art. 35, ambos do
Cddigo Penal, e art. 8 © da LEP). Assim, difere-se dos exames anteriormente
exigidos pela LEP.

A unanimidade, negaram provimento ao recurso.

(Agravo em Execucao n°® 70014248041, Quinta Camara Criminal, Comarca de Porto
Alegre, Agravante: Ministério Publico, Agravado: J. C., em 22/03/2006).

(Caso 2) EXECUQAO PENAL. LIVRAMENTO CONDICIONAL. PAD EM
ANDAMENTO NAO TEM O CONDAO DE ALTERAR CLASSIFICACAO DA
CONDUTA CARCERARIA. PRINCIPIO DA PRESUNQAO DE INOCENCIA.

— Responder a procedimento disciplinar ndo tem o condéo de alterar a classificacao
da conduta carceraria de modo a obstar beneficio, pois ausente decisdo judicial
homologatodria - somente a falta grave, apurada via PAD e devidamente homologada
pelo juizo da execugcdo, € habil a influenciar na classificacdo da conduta.

Pensamento contrario, agride o principio constitucional da presuncéo de inocéncia.
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— Conquanto ausente registro de falta grave nos prazos do art. 14, § 6° do
Regimento Disciplinar Penitenciario do Estado, a classificagcdo da conduta néo
poderia ser outra que ndo a de “bom comportamento carcerario”.

— Preenchidos os requisitos legais — lapso temporal e bom comportamento carcerario
— a concessdao do livramento condicional se imp&e — direito subjetivo publico.

A unanimidade, prejudicada a preliminar, deram provimento ao recurso.

(Agravo em Execucao n°® 70013921267, Quinta Camara Criminal, Comarca de Porto
Alegre, Agravante: R. de J. M., Agravado: Ministério Publico, em 08/02/2006).

6.3 Medida de Seguranca

E uma medida de carater preventivo, que pode substituir a pena. O juiz, na
sentenca condenatoéria ou absolutoria, impde ao réu a medida de seguranca em
virtude de sua periculosidade, e de suas condi¢des de saude fisicas e/ou mentais.

As medidas de seguranca sdo internacdo em hospital de custédia e
tratamento psiquiatrico, ou na falta deste, em outro estabelecimento adequado, e
sujeicdo a tratamento ambulatorial. A medida de seguranga possui apenas 0 prazo
minimo determinado na sentenca, de um a trés anos. O prazo maximo é
indeterminado, e deve ser regulado pela cessacéo de periculosidade. Essa questao
vem gerando controvérsias na doutrina e jurisprudéncia em virtude da

inconstitucionalidade de penas perpétuas ou abusivas.

Caso 1) PROCESSUAL PENAL. MEDIDA DE SEGURANCA. PRAZO
INDETERMINADO. INCONSTITUCIONALIDADE. PROIBICAO DE PENAS
PERPETUAS OU DE OUTRO MODO ABUSIVAS. NECESSIDADE DE
READEQUACAO DOS LIMITES MAXIMO E MINIMO.

— E inconstitucional a indeterminagdo de limite maximo, bem como, abusivo,
prolongado e excessivo 0 prazo minimo para a verificagdo da cessacdo da
periculosidade do agente, previstos no art. 97, do Cddigo Penal, a imposicdo de
Medidas de Seguranca.

— A Constituicdo Federal veda expressamente a imposicdo de sancao penal que
possa assumir carater perpétuo ou que possa ser, de qualquer forma, abusiva (art.

5°, XLVII e alineas) — assim, ancorada nos principios fundamentais (freios
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libertarios ao poder punitivo estatal), imp&e a maior aproximacgéo isonémica possivel
entre a punicao de imputaveis e inimputaveis que cometem delitos.

— A dignidade da pessoa humana, isonomia e mitigacédo da dupla violéncia punitiva —
dos delitos e das penas arbitrarias (no dizer de Ferrajoli) — restam, entdo, aqui
contempladas da seguinte forma: fixacdo do limite maximo pelo total da pena
estabelecida em cada caso concreto (igualmente ao que se da com imputaveis),
bem como a fixagdo do prazo minimo para a verificacdo da cessacdo da
periculosidade em 01 ano (como nao ha dogma sobre a cura de um disturbio mental,
melhor que se comece a investigar no menor tempo possivel), devendo, cessada a
enfermidade mental, ser o apenado posto em liberdade a qualquer tempo.

A unanimidade, deram parcial provimento ao apelo.

(Apelacdo Crime n® 70010817724, Quinta Camara Criminal, Comarca de Cachoeira
do Sul, Apelante: J. E. N. B., Apelado: Ministério Publico, em 06/04/2005).

Caso 2) DIREITO PENAL. MEDIDA DE SEGURANCA. INTERNAC,‘AO.

— A internacdo de inimputavel em razdo de crime doloso sO se justifica quando
necessaria — absolutamente necesséria.

— Se o tratamento ambulatorial é possivel e recomendavel, este € o caminho a ser
seguido.

Deram parcial provimento ao recurso para determinar tratamento ambulatorial
(unéanime).

(Apelacao Crime n° 70008584963, Quinta Camara Criminal, Comarca de Palmeira
das Missdes, Apelante: M. D. L., Apelado: Ministério Publico, em 30/06/2004).

6.4 Prisdo Domiciliar

De acordo com a Lei de Execucdo Penal a prisdo-albergue, em casa do
albergado, destina-se ao cumprimento de pena privativa de liberdade em regime
aberto e da pena de limitacdo de fim de semana. No entanto, a prisdo domiciliar &
admitida para condenados maiores de 70 anos, acometidos por doencas graves,
condenada com filho menor ou deficiente fisico ou mental, e condenada gestante
(LEP, arts. 93 e 117, 1 a IV).

Atualmente também vem sendo admitida a prisdo domiciliar em casos de

inexisténcia de casa do albergado ou precérias condi¢cdes desta, uma vez que a
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incapacidade do poder publico em administrar satisfatoriamente o cumprimento da
pena nao pode subtrair o direito do condenado ao regime albergue. Fere
gravemente 0s preceitos garantistas que um condenado ao regime semi-aberto seja

obrigado a cumprir a pena em regime fechado em virtude da inépcia do Estado.

(Caso 1) EXECUQAO PENAL. PRISAO DOMICILIAR. ART. 117 DA LEP.
APENADO PORTADOR DE DOENCA DEGENERATIVA E COM DIFICULDADES
DE LOCOMOGCAO FAZ JUS A CONCESSAO DO PEDIDO.

A unanimidade negaram provimento.

(Agravo em Execucéo n°s 70015419955 e 70014379861, Quinta Camara Criminal,
Comarca de Lajeado, Agravante: M. Publico, Agravado: A. C., em 26/07/2006).

(Caso 2) AGRAVO EM EXECUCAO PENAL. PRISAO DOMICILIAR: CABIMENTO
DIANTE DAS PRECARIAS SITUACOES DA CASA PRISIONAL E DA AUSENCIA
DE CASA DO ALBERGADO. SUBSTITUICAO DA PENA RESTRITIVA DE
DIREITOS PELO JUiZO DA EXECUCAO: POSSIBILIDADE.

A unanimidade, negaram provimento ao recurso ministerial.

(Agravo em Execucédo n°® 70016158487, Quinta Camara Criminal, Comarca de
Caxias do Sul, Agravante: Ministério Publico, Agravado: G. de O., em 06/09/2006).

6.5 Processo Administrativo Disciplinar

O Processo Administrativo Disciplinar € o meio de apuragcédo e punicdo de
faltas graves cometidas pelos apenados, que deve obedecer aos principios da
legalidade, da verdade material e da garantia de defesa, entre outros. A
desconsideracdo de algum destes principios pode determinar a nulidade do PAD.

Possui as seguintes fases: instauracao, instrucéo, defesa, relatério e julgamento.

(Caso 1) AGRAVO EM EXECU(;AO. NULIDADE DO PAD. VIOLAQAO DOS
PRINCIPIOS DO CONTRADITORIO E DA AMPLA DEFESA.

— O PAD apresenta vicio insuperavel - de indole constitucional: ndo foi assegurada
ao apenado a assisténcia de um defensor quando do interrogatorio perante a
autoridade administrativa e sequer ha notificagdo do mesmo acerca da instauracao

do procedimento - violagao dos principios constitucionais do contraditorio e da ampla
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defesa. E tal vicio - vénia - impde a declaracdo de nulidade do procedimento
administrativo disciplinar.
— A Constituicdo da Republica, em seu art. 5° LV, assegura o contraditorio e a
ampla defesa, inclusive no ambito administrativo como do PAD.

— O Regimento Disciplinar Penitenciario do Estado (Portaria SJS n° 014, de
21/01/2004) ao regrar o0s procedimentos administrativos disciplinares,
expressamente prevé a imprescindibilidade da defesa técnica, bem como da
necessidade de notificacdo do apenado acerca da imputacao.

A unanimidade, deram provimento ao agravo.

(Agravo em Execucao n°® 70013803374, Quinta Camara Criminal, Comarca de Rio
Grande, Agravante: A. S. F., Agravado: Ministério Publico, em 19/04/2006).

(Caso 2) EXECUQAO PENAL. FALTA GRAVE: FUGA. IMPRESCINDIBILIDADE
DO PAD. PRESCRICAO.

— A Lei de Execucéo Penal, em seu art. 59, caput, prevé expressamente que apos
a pratica de falta disciplinar ( leia-se: grave, média e leve ) devera ser instaurado o
procedimento para sua apuracao, conforme regulamento. Logo, a instauracdo do
PAD é de rigor sempre que se verifica a ocorréncia de falta disciplinar.

— Cada falta grave € independente e autbnoma em relacdo a outra e, como tal, deve
ser apreciada.

A unanimidade, negaram provimento ao recurso.

(Agravo em Execucao n°® 70013757307, Quinta Camara Criminal, Comarca de Porto
Alegre, Agravante: Ministério Publico, Agravado: L. C. da R., em 08/02/2006).
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CONSIDERACOES CONCLUSIVAS

Do exposto, podem-se apontar como elementos de uma teoria geral do
garantismo: a vinculacdo do poder publico ao Estado de Direito; a diferenca entre
validade e eficacia da norma juridica aliada a ilegitimidade das praticas juridicas e
administrativas inferiores; a distingdo entre o ponto de vista externo (ético-politico) e
o interno (juridico), predominando o primeiro.

Em resumo, o garantismo baseia-se na existéncia de normas juridicas que
assegurem os direitos fundamentais previstos na Constituicdo a todos os cidadaos e
a observancia dessas normas em todos os niveis de sua aplicagdo. No entanto,
ndo se deve esquecer que O garantismo constitui-se num modelo abstrato,
impossivel de ser atingido em toda a sua plenitude, em virtude das diversas nuances
gue a realidade juridica concreta apresenta.

Embora se fagcam algumas criticas a teoria garantista, inquestionavel sua
importancia na concepcédo de um direito mais equanime e justo, e na aplicacdo dos
institutos da execucéo penal de forma que sejam garantidas condicbes minimas de
existéncia digna aos condenados.

Constata-se a perfeita adequacdo da legislagdo pétria aos ditames
garantistas, em que pese alguns poucos institutos destoantes. No entanto, a pratica
juridica e administrativa apresenta uma situacdo bem diversa da delineada pelos
diplomas legais.

Na formagdo de um Estado Constitucional de Direito, erigido sob a
perspectiva garantista, o Direito Penal deve ter suas raizes na Constituicdo, que
baseada em valores como dignidade, liberdade, seguranca e protecdo aos
individuos, definira os principios fundamentais que trardo legitimidade a intervencao

estatal, e colocarao limites ao seu jus puniendi.
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