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RESUMO

A realidade do sistema prisional brasileiro tem caminhado em descompasso com o
que prevé a legislacdo pertinente ao caso, qual seja, a Lei de Execucao Penal, uma
vez que para o Estado alcancar a exceléncia nesse tipo de prestacdo de
servico,necessario se faz a atividade conjunta dos trés poderes da Republica. Longe
de se obter esse tipo de cooperacgdo, por razdes obscuras da propria Administracédo
Plblica, o Poder Judiciario se vé na obrigacdo de adotar medidas que sejam
capazes de, pelo menos, amenizar o caos prisional, a exemplo da concessao de
uma progressao virtual da pena a presos provisorios, quando a situacdo carceraria
dessa classe de detentos ultrapassa a barreira da legalidade, gerando uma
avalanche de viola¢cbes a diversos principios de ordem constitucional. Tal beneficio
causou certo incbmodo no ambito juridico, com muitos comentarios — muitas vezes
sem coeréncia e fundamento —, alguns em concordancia, outros criticando a sua
aplicacdo. O presente trabalho cientifico, através do meétodo hipotético-dedutivo,
analisa o ordenamento juridico patrio na intencao de verificar os fundamentos que
justificam a concessé@o do mencionado beneficio, discutindo acerca de seus efeitos
juridicos e sociais, em detrimento da prevaléncia dos direitos e garantias
fundamentais consignados na Constituicdo Federal, para entdo afirmar que a
progressao virtual da pena representa um grande avan¢o para o Processo Penal
brasileiro, impulsionando a atividade judiciaria a conformidade constitucional,
rompendo com paradigmas ultrapassados e estabelecendo uma nova ordem de
legalidade, isonomia e protecao aos direitos fundamentais.

Palavras-chave: Pena. Progressao virtual. Presos. Provisérios. Direitos.



ABSTRACT

The reality of the Brazilian prison system has been moving in step with providing
pertinent to the case, namely the Criminal Sentencing Act legislation, once for the
state to achieve excellence in this kind of service, necessary to make the activity
together the three branches of government. Get away from this kind of cooperation,
for obscure reasons of public administration itself, the judiciary sees the obligation to
adopt measures that are able to at least soften the prison chaos, such as the
granting of a virtual pen progression the temporary prisoners when the prison
situation of this class of inmates exceeds the barrier of legality, generating an
avalanche of violations of various principles of constitutional order. This benefit
caused some nuisance in the legal framework, with many comments - often
incoherently and foundation - some in agreement, others criticizing its
implementation. This scientific work through hypothetical-deductive method, analyzes
the national legal system in order to verify the grounds for granting the benefit
mentioned, discussing about their legal and social effects, rather than the prevalence
of fundamental rights and guarantees enshrined the Federal Constitution, to then say
that the virtual pen progression represents a major breakthrough for the Brazilian
Criminal Procedure, boosting judicial activity to constitutional compliance, breaking
with old paradigms and establishing a new order of legality, equality and protection of
fundamental rights.

Keywords: Pen. Virtual progression. Prisoners. Provisional. Rights.



SUMARIO

L INTRODUGAO ...ttt ettt sttt en st s ene s eanasseneees 10
2 APLICABILIDADE DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS ..o 12
2.1 NORMAS DE DIREITOS FUNDAMENTALS ..o e seee e oo e eee e e e eees s esnnans 13
2.2 CONFLITOS APARENTES DE REGRAS E COLISOES ENTRE PRINCIPIOS................ 15
2.3 EFICACIA NORMATIVA DA CONSTITUICAO FEDERAL........ooviieeieeeeeeeeeeeeeeee e, 18
3 DAS NORMAS PROCESSUAIS PENAIS E DA EXECUGCAO PENAL ......cocooovvveeeeeeieean, 23
3.1 NATUREZA JURIDICA DAS NORMAS PROCESSUAIS PENAIS E EXECUCAO PENAL
............................................................................................................................................................... 25
3.2 DA COMPETENCIA PROCESSUAL PENAL E EXECUCAO PENAL ......ccovveveererrereneae. 27
3.3 EXECUCAO PENAL E VICISSITUDES ......oiiiieieieeeeeeieeeneeeeeesesseesessessessessessas s sssnsaens 28
4 PROGRESSAO VIRTUAL DA PENA ..o v e evevevesesesesesese e e eeesssessnans 35
4.1 LIBERDADE PROVISORIA versus PROGRESSAO VIRTUAL DA PENA.......ccocovveeean. 36
4.2 ATIVISMO JUDICIAL E GARANTISMO PENAL ...ovoeeeeeeeeeeeeeeeeeeeee e eereseseseeresesessessesesanes 38
4.3 MAXIMA EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS ..ot eeeevesesesseseeens 40
4.4 PRESSUPOSTOS PARA A APLICACAO DA PROGRESSAO VIRTUAL DA PENA....... 43
5 CONCLUSAO ..o et e v e et et et et et e e e e e e s s e s s sessssesssasesesssssesesesesesessssesesesesasanasaes 44
REFERENCIAS ...ooeoeeeeeeeeeeeeeee e e oo e s e e e sev s s s eseseseses s sessesesss s saesesesesesssaseesesesesesssessesasesaseneseeseses 47



10

1 INTRODUCAO

O Brasil possui a 42 maior populacéo carceraria do mundo, em razdo de uma
politica criminal escassa vigente na sociedade, que opta pela prisdo ao invés da
aplicacdo de alternativas viaveis e de maior efeito sobre aquele que porventura
venha a praticar uma infracdo penal, desencadeando uma série de atos que causam
desrespeito aos direitos fundamentais.

O trabalho em epigrafe tera por finalidade a problematizacdo carceraria
enfrentada pelo Brasil, frente a atual realidade juridica que atravessa o pais, onde a
escassez de alternativas tem contribuido para o agravamento da situacgao.

A escolha do tema advém da juncdo de dois elementos: a necessidade de
mudancas na politica criminal adotada pelo ordenamento juridico brasileiro, incapaz
de frear o crescimento da criminalidade, através do desejo de algo que possa, se
nao resolver, ao menos reduzir o drama vivido pelo sistema penitenciario como um
todo; e o debate de um tema novo e desafiador.

A metodologia desenvolvida neste estudo foi baseada no método de
abordagem hipotético-dedutivo, bem como utilizando-se do método de procedimento
histérico, bibliografico, exegético-juridico, e estudo de caso a partir da sentenca
proferida em sede de Acao Penal que tramitou na Comarca de Guarabira, Paraiba,
com fundamento nos principios constitucionais que norteiam a legislacdo brasileira,
identificando os elementos basilares do Processo Penal e da Execucé&o Penal, com
0 objetivo de extrair, do cerne do ordenamento juridico patrio, as bases para a
instituicdo da progressao virtual da pena.

Por se tratar de um tema inédito, uma vez que sua aplicacdo até hoje
resumiu-se no ambito de uma Unica comarca de entrancia intermediaria, o tema
baseia-se apenas em principios constitucionais, sem qualquer doutrina publicada a
respeito, o que causou consideravel dificuldade quanto a delimitacdo do assunto em
guestdo, tendo em vista que, por ser novo, surgem muitas questdes controversas,
além de varios entendimentos divergentes que deverdo insurgir dos debates a
serem formulados daqui para frente.

O trabalho partira de uma explanacdo acerca da aplicacdo das normas de

direitos fundamentais, diferenciando regras de principios, bem com a solugéo para
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seus conflitos e colisdes, demonstrando que os principios deverao prevalecer, e por
serem fundamentais a sobrevivéncia humana, deverdo ser aplicados com a méaxima
amplitude possivel, dentro das possibilidades juridicas elencadas pela propria
Constituicdo Federal, aderindo, quando necessario, a teoria Limite dos limites.

A sequir, buscara tratar com relacdo as normas processuais, competéncia
criminal, enfocando a execucado penal, a qual esta atrelada ao caos penitenciario do
pais, elencando os principais problemas vivenciados pelo sistema.

Na terceira parte, sera apresentada a progressdo virtual da pena, sua
origem, suas bases tedricas e motivos que ensejam na sua aplica¢do, demonstrando
que o instituto apresenta profunda conformidade com o ordenamento juridico, mas
gue deve exercer a devida cautela em sua aplicacdo, a qual ocorrera mediante
pressupostos que, se identificados, contribuirdo para a concretizacdo do beneficio
em determinadas situagdes prisionais.

Finalmente, serd concedida a oportunidade de fazermos breves reflexdes
sobre algumas questdes que tém sido levantadas a respeito da viabilidade e
necessidade de aplicacdo da progressao virtual da pena.

Espera-se que este trabalho venha cooperar com os debates a respeito do
tema, lancando luz sobre a matéria e auxiliar no combate as violagbes de direitos
fundamentais no ambito dos presidios de todo o Brasil, propiciando uma nova

realidade juridica em matéria de execucao de pena.
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2 APLICABILIDADE DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS

As normas constitucionais inseridas no corpo de Carta Politica de 1988
mostram-se de maneira essencial na regulagem da vida em sociedade, motivo pelo
qual seu estudo é de impar relevancia para este trabalho, posto que s&o os
principios, valores consagrados na ordem juridica vigente, responsaveis por
tracarem o0s rumos para se alcangcar uma sociedade justa, ou a0 menos, 0 mais
préximo do que se entende por Justica.

Um Estado Democréatico de Direito é considerado como tal a partir do
momento em que o0 povo se submete a imposicdo da lei, de forma igualitéria,
independentemente de sua posicao social. Lei esta nascida e estruturada de acordo
com principios basilares, aqueles que servem de norte e consequentemente
validade para todo um ordenamento juridico. S&8o os chamados principios
fundamentais, que por sua propria definicAo remete a ideia de fundamento, a
estrutura para toda uma obra, neste caso, a ordem juridica vigente numa
determinada sociedade.

Os principios fundamentais do direito ganharam destaque no Brasil a partir
da Constituicdo Federal de 1988, implementada apdés anos sob os efeitos de um
Estado ditatorial que desrespeitou direitos e garantias fundamentais dos cidadaos,
cujo periodo contribuiu para que uma nova realidade juridica surgisse no pais,
indicando valores e principios, e em observancia a eles, nascesse a Carta Magna
gue hoje se encontra em vigor.

Até 1988 ndo se mensurava o tamanho efeito que tais normas poderiam
causar, isto €, ndo era possivel visualizar até que ponto um principio alcancaria para
otimizar os seus resultados. Hoje, percebe-se que a seguranca juridica tdo almejada
e a realizacdo da justica ndo seria possivel sem a observancia dos principios
fundamentais. Falar em principios é saber que eles tém o poder de desfazer toda
uma ordem juridica se ndo forem respeitados e observados, afinal, principio é a
origem, o inicio, conforme Luis Diez Picazo apud Bonavides (2002, p. 228-229)
“‘designa as verdades primeiras”, bem como tém os principios, de um lado, “servido
de critério de inspiracdo as leis ou normas concretas desse Direito positivo” e, de
outro, de normas obtidas “mediante um processo de generalizacdo e decantagéo

dessas leis”.
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Assim, principios, do ponto de vista juridico, sdo preceitos de carater
universal que toda sociedade organizada devera seguir, servindo até mesmo como
parametro para a preparagao de uma constituicdo, o que indica que eles precedem a
propria existéncia de uma lei maior.

No Brasil, quando na elaboracdo da CF/1988, o legislador constituinte teve o
cuidado em adotar principios essenciais para a sustentacdo de um Estado
Democratico de Direito,garantindo assim direitos fundamentais e ao mesmo tempo
assegurando normas fundamentais para a concretizagcdo desses direitos, haja vista
gue nao haveria sentido a previsdo de um direito sem a existéncia de uma norma
gue o assegurasse, conforme registra Alexy (2008, p. 47), “sempre que alguém
possua um direito fundamental, existe uma norma valida de direito fundamental que
Ilhe outorga esse direito”. Percebe-se, desta forma, que o direito fundamental ndo se

confunde com a norma, conforme serd esclarecido no decorrer deste trabalho.

2.1 NORMAS DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

A definicdo mais aceita do que seja norma de direito fundamental é a de
Alexy (2008), que inovou o pensamento juridico explicando em suas pesquisas que
norma, de um modo geral, é todo enunciado que permite, proibe ou ordena a fazer
algo. Adiante, o mencionado jurista finalmente definiu norma de direito fundamental
como aguele enunciado que estiver consignado no corpo de uma Constituicdo. No
entanto, nem toda norma fundamental outorga um direito fundamental e para
superar a lacuna, Schmitt (1996) completa que néo basta a previsdo constitucional,
mas que as normas asseguradoras de direitos fundamentais deveriam estar
pautadas nos fundamentos do Estado liberal, a exemplo da liberdade e dignidade da
pessoa humana, representando verdadeiros mecanismos de defesa e liberdade
individual perante o Estado.

No Brasil, os constituintes adotaram um critério mais formal no intuito de
especificar na Carta Magna quais 0s enunciados garantiriam direitos subjetivos,
conforme se identifica pela expressao dos direitos e garantias fundamentais no titulo

do artigo 5°. Mas nédo se trata de um rol exaustivo, pois ao longo da Constituicao
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verificam-se tantos outros enunciados conexos aos do mencionado dispositivo.
Nesse norte, diante da complexidade que envolve o assunto e visando esclarecé-lo
melhor, necessario se faz diferenciar regras e principios.

Regras e principios sdo espécies do género norma e sao assim
considerados porque ambas expressam o dever ser. Vale ressaltar que a elevacao
dos principios ao status de norma juridica deve-se a visdo Pds-positivista, nascida
apos os episddios ditatoriais onde toda espécie de crimes contra a humanidade
foram praticados. A Segunda Guerra Mundial € o mais triste dos acontecimentos,
pois encontrou no Positivismo Juridico a justificativa para as barbéries que violaram
os Direitos Humanos dos judeus daquela época. A partir de entdo, viu-se a
necessidade de aproximar o direito da moral, cujo pensamento pdos-positivismo
passou a influenciar varios estudiosos do Direito.

A distincdo entre regras e principios € importante para a compreensao dos
direitos fundamentais, bem como para a busca de soluc¢des diante da problemética
envolvendo direitos humanos. Alguns critérios para a distincdo entre essas espécies
de normas podem ser utilizados, a comecar pela generalidade, sob o qual as regras
sdo normas com nivel relativamente baixo, pois regulam determinadas situacées,
especificamente as que se assemelham ao fato gerador da norma, enquanto 0s
principios possuem um nivel relativamente alto de generalidade, plenamente
aplicavel a tantas situacdes, indistintamente. Menciona-se também o critério da
abstracdo, onde as regras também dispdem de um nivel relativamente baixo e os
principios relativamente alto. E h4 ainda outros critérios utilizados para diferenciar
regras de principios, como o da aplicabilidade e o do valor. No entanto, pela
distincao feita por Alexy (2008) verifica-se que regras e principios estdo separados
pelo critério qualitativo e ndo somente de grau.

Discorre o jurista alemdo que regras sao normas que buscam a satisfacéo
ou ndo de um direito, dentro dos limites que a prescreve. A regra serd simplesmente
aplicada ou ndo ao caso concreto, isto é, se a situacdo adequar-se na exata medida
prevista pelo legislador. Nem mais, nem menos, tudo dentro das determinagdes
precisas pelas quais a mesma € valida e vigorante. Nao ha espaco para incertezas.
Por sua vez, os principios possuem como caracteristica principal a otimizacdo de
seus resultados, ou seja, busca-se de forma ampla, dentro dos parametros do que é
juridicamente fatico e possivel esgotar todas as possibilidades visando a aplicacao

do principio, inclusive interferindo uns nos outros, ou aplicando-os em graus
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diferentes. Ndo ha dependéncia das possibilidades genericamente concretas, ou
reais. Nas palavras de Alexy (2008, p. 90):

O ponto decisivo na distingéo entre regras e principios € que principios sao
normas que ordem que algo seja realizado na maior medida possivel dentro
das possibilidades juridicas e faticas existentes. Principios s&o, por
conseguinte, mandamentos de otimizacdo, que sdo caracterizados por
poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo fato de que a medida
devida de sua satisfacdo ndo depende somente das possibilidades faticas,
mas também das possibilidades juridicas.

Amaral Janior (1993) também contribuiu para diferenciar regras de

principios, nos seguintes termos:

Principios s&o pautas genéricas, nao aplicaveis a maneira de “tudo ou
nada”, que estabelecem verdadeiros programas de agéo para o legislador e
para o intérprete. Ja as regras sdo prescri¢cdes especificas que estabelecem
pressupostos e consequéncias determinadas. A regra € formulada para ser
aplicada a uma situacdo especificada, o que significa em outras palavras,
que ela é elaborada para um determinado numero de atos ou fatos. O
principio € mais geral que a regra porque comporta uma Ssérie
indeterminada de aplicacdes.

Na busca pela identificacdo dos efeitos que a norma pode causar na vida
fatica, a diferenca entre normas e principios mostra-se de suma importancia, em
razdo da estrutura diferenciada de ambas, motivo pelo qual, seus conflitos ou
colisdes apresentardo solucdes diversas, que poderao insurgir no afastamento total
de uma das regras, na escolha do principio de maior valor ou na aplicacédo

ponderada de dois ou mais principios.

2.2 CONFLITOS APARENTES DE REGRAS E COLISOES ENTRE PRINCIPIOS

Diferenciar regras e principios torna-se mais facil diante dos conflitos entre
regras e colisdes entre principios.

Ao se deparar diante de um conflito de regras, o intérprete da lei buscara
apenas a sua aplicacdo. Nesse impasse, a incidéncia da norma se dara na maneira

do “tudo ou nada, é ou ndo €. Se ha uma excegado, devera estar expressa na
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propria norma através de clausula, caso contrario, devera uma das regras ser
declarada invalida, face a inadmissibilidade de existéncia de duas regras com
consequéncias contraditorias.

Por outro lado, a colisdo entre principios resolve-se de forma distinta. Ao
colidirem, nado significa dizer que um dos principios seja invalido, nem que devera
ser inserida uma clausula de excecao. Na verdade, o que se identifica € que diante
do caso concreto, um determinado principio tem prevaléncia em face do outro. N&o
ha de se falar em contradicéo, pois estariadando margens para questionar a propria
validade da Constituicdo, ja que esta é formada, em sua maioria, por principios.
Busca-se a solucéo na dimenséo do peso, conforme apontado porAlexy (2008). Na
solucdo de conflitos envolvendo bens constitucionalmente protegidos, ha de se
identificar qual principio pesa mais diante daquela situacdo, sendo que a nao
aplicacdo de um deles ndo ird declarar a sua invalidade. Conforme dito por Mendes
(2012, p. 98), “nada impede, assim, que em caso diverso, com outras caracteristicas,
o principio antes preterido venha a prevalecer”. Acerca do tema, Bonavides (2010, p.

283) elaborou em seu estudo:

[...] o principio cuja a aplicabilidade ao caso concreto se viu recusada por
ensejo da ponderagdo estimativa de valores, bens e interesses levados a
cabo pelo intérprete, continua a circular valido na corrente normativa do
sistema, conservando intacta a possibilidade de aplicagéo futura.

Canotilho (1986), acerca da ponderacao de principios, leciona que devera o
aplicador avaliar os bens conflitantes. Ponderar significa sopesar, isto €, no caso
concreto cabe ao intérprete-aplicador identificar qual dos principios tem peso e maior
valor, uma vez que a técnica do sopesamento € o caminho para a obtencao de uma
solucéo justa diante da colisdo de principios.

Para alcancar essa solucdo, necessario se faz invocar o principio da
proporcionalidade, responsavel por regular a relacdo consistente entre o fim
desejado e os meios utilizados, devendo estes serem proporcionais, ndo excessivo.
Desta forma, o mencionado principio ocupa papel significativo na protecdo dos
direitos fundamentais e também na sintonia de interesses, mesmo entre principios e
direitos fundamentais, conforme afirmou Cristovam (2006, p. 211) em seu estudo

sobre as colisdes entre principios constitucionais:
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A proporcionalidade é uma méaxima, um parametro valorativo que permite
aferir a idoneidade de uma dada medida legislativa, administrativa ou
judicial. Pelos critérios da proporcionalidade pode-se avaliar a adequagéo e
a necessidade de certa medida, bem como, se outras menos gravosas aos
interesses sociais ndo poderiam ser praticadas em substituicdo aquela
empreendida pelo Poder Publico.

Havendo concorréncia ou conflito entre dois principios, a proporcionalidade
ndo seria um terceiro que merecesse ser ponderado, mas este seria a propria
ponderacdo para resolver a colisdo. Trata-se de uma adequacdo de um ou varios
principios a situacdo, e reconhecer a proporcionalidade como um critério para
efetuar a aplicacdo normativa, ao invés de somente um principio. JA que a
Constituicdo propde diversos direitos e garantias individuais, surge o dever de
ponderacdo, considerando que a solucdo para futuras colisdes principiolégicas
somente acontecera mediante a observancia da proporcionalidade. Sendo assim, de
acordo com Mendes (2011, p. 27):

O principio da proporcionalidade — também denominado principio do devido
processo legal em sentido substantivo ou, ainda, principio da proibicdo do
excesso — constitui exigéncia positiva e material relacionada ao contetido de
atos restritivos de direitos fundamentais, de modo a estabelecer um ‘“limite
do limite” ou uma “proibicdo de excesso”, no cerceamento de tais direitos.
Em sintese, a aplicacdo do principio da proporcionalidade se da quando
ocorre restricdo a determinado direito fundamental ou conflito concreto entre
distintos principios constitucionais, de maneira a exigir que se estabeleca o
peso relativo de cada um dos direitos por meio da aplicacdo das maximas
gue integra o mencionado principio.

Complementa Barroso (2006, p. 286) ao afirmar que:

H4a, ainda, um terceiro requisito, igualmente desenvolvido na doutrina
alemd, identificado como proporcionalidade em sentido estrito. Cuida-se,
aqui, de uma verificacdo da relacdo custo-beneficio da medida, isto é, da
ponderacdo entre os danos causados e os resultados a serem obtidos. Em
palavras de Canotilho, trata-se "de uma questdo de "medida" ou
"desmedida" para se alcancar um fim: pesar as desvantagens dos meios em
relagdo as vantagens do fim".

Ainda no objetivo de solucionar colisées entre principios, é importante
mencionar a Teoria “Limite dos limites”, introduzida no Brasil através do ex-ministro

do STF, Gilmar Ferreira Mendes, que diante do problema envolvendo dois ou mais



18

principios, busca-se a preservagdo do nucleo essencial das normas fundamentais.

Na elucidagéo do tema, Mendes (2009, p. 41) menciona que:

Da andlise dos direitos individuais pode-se extrair a conclusdo errénea de
gue direitos, liberdades, poderes e garantias sao passiveis de limitacdo ou
restricdo. E preciso ndo perder de vista, porém, que tais restricdes s&o
limitadas. Cogita-se aqui dos chamados limites imanentes ou ‘limites dos
limites’ (Schranken-Schranken), que balizam a acdo do legislador quando
restringe direitos individuais. Esses limites, que decorrem da propria
Constituicdo, referem-se tanto a necessidade de protecdo de um nucleo
essencial do direito fundamental, quanto a clareza, determinacao,
generalidade e proporcionalidade das restricdes impostas.

Apesar de surgida na Alemanha, aos poucos a referida teoria vem sendo
introduzida no Brasil e de acordo com alguns julgados do Supremo Tribunal
Federal!, demonstra ser eficaz. Sua acdo constitui claramente na busca pela
otimizacdo dos principios fundamentais que, em suma, diante da colisdo entre
normas fundamentais, deve ser adotada a técnica da ponderacdo, conforme ja
mencionado. Porém, nessa técnica devera ser analisado qual norma deve
prevalecer, sendo que nao se pode extirpar a outra, haja vista que todo principio tem
um nucleo minimo que deve prevalecer. Dai se conclui que um principio podera ser

mitigado em relacdo a outro, mas ambos coexistirdo no caso concreto.

2.3 EFICACIA NORMATIVA DA CONSTITUICAO FEDERAL

A Constituicdo Federal € a maior lei de um Estado, que trata sobre a
organizacdo e estruturacdo do proprio Estado. Do ponto de vista sociol6gico de
Lassale (apud Lenza, 2013, p. 109), “é a somatéria dos fatores reais do poder dentro
de uma sociedade”. Afirmou Silva (2012) que Constituicdo s6 se refere a decisao
politica fundamental, quer dizer, estrutura e 6érgédos dos Estados, direitos individuais,

democracia, enquanto as leis constitucionais referem-se aos dispositivos normativos

INo julgamento da ADI 3.540-MC, Rel. Min. Celso de Mello, julgamento em 1°-9-05,
Plenério, DJ de 3-2-06, restou consignado no voto do relator que quando ocorrente situacado de
conflito entre valores constitucionais relevantes, a uma condigdo inafastavel, cuja observancia nédo
comprometa nem esvazie o conteddo essencial de um dos mais significativos direitos fundamentais: o
direito a preservacdo do meio ambiente, que traduz bem de uso comum da generalidade das
pessoas, a ser resguardado em favor das presentes e futuras geracoes.
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inseridos no texto da Constituicdo. Ora, conforme ja& mencionado, ndo basta que
uma norma esteja no corpo da Constituicdo, mas que trate de direitos fundamentais,
direitos estes necessarios a propria sustentacdo doEstado Democratico de Direito.

Assim, o principio da forca normativa da Constituicdo remete a ideia de
eficacia das normas constitucionais. Toda norma constitucional obrigatoriamente
deve ser revestida de um minimo de eficicia, sob pena de ser configurada como
letra morta. Uma Constituicdo ndo determina apenas o ser, isto é, 0s principios
fundamentais que indicam a formag&o do Estado, mas um dever ser, expressando a
realidade juridica do Estado, em conformidade com a realidade social. Ndo se pode
ignorar a eficdcia das normas constitucionais. Se elas estdo inseridas na Carta
Politica, ha motivos para tal e o intérprete-aplicador devera interpreta-la de maneira
gue garanta maior eficacia e permanéncia destas normas.

Neste prisma, surge o principio da maxima efetividade das normas que
atenta para o fato de que o intérprete deve expandir sua interpretacao,
especificamente relativo aos direitos fundamentais, proporcionando-os maior
eficacia. Por isso Canotilho (1986, p. 227) adverte que “a uma norma constitucional
deve ser atribuido o sentido que maior eficacia Ihe dé”. Destaca o referido autor que
0 mencionado principio, apesar de ser aplichAvel a toda norma constitucional,
executa-se com maior relevancia na seara das normas constitucionais programaticas
e no circulo dos direitos fundamentais.

Todas as normas constitucionais apresentam eficacia, algumas juridica e
social e outras apenas juridicas. Dizer que uma norma atua no plano juridico e social
€ 0 mesmo que explicar que a lei, por si e independentemente de qualquer
complemento, produz efeitos nas relacdes concretas. Por outro lado, ao dispor de
eficacia apenas no plano juridico, significa que a norma constitucional dependa de
outros complementos, seja uma outra norma, ou até mesmo um costume.

De acordo com Silva (2012), as normas podem ser de eficacia plena, contida
ou limitada. E a triplice caracteristica das normas constitucionais que trata acerca de
sua eficacia e aplicabilidade. Sendo assim, para 0 mencionado autor, as normas de
eficacia plena ndo necessitam de nenhum complemento e passam a produzir seus
efeitos no momento de sua entrada em vigor. Independem de uma lei que venha
mediar os seus efeitos e ndo admitem que uma lei posterior venha a restringir o seu
alcance. E o caso do art. 2° da CF/88 que diz: “sdo poderes da Unido,

independentes e harmdnicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario”.
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As de eficicia contida, embora ndo precise de qualquer regulamentagéo
para ser alcancada por seus receptores, também tém aplicabilidade direta e
imediata, ndo precisando de lei para mediar os seus efeitos, de acordo com Silva
(2012). Podem ter o seu alcance restringido pela superveniéncia de uma lei
infraconstitucional. Enquanto n&o editada essa lei, a norma permanece no mundo
juridico com sua eficacia de forma plena. Tem-se como exemplo o art. 5°, inciso XIll,
da CF/88, segundo o qual “é livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou
profissao, atendidas as qualificagcdes profissionais que a lei estabelecer”.

Por sua vez, as normas de eficicia limitada sdo preceitos que, caso ndo haja
regulamentagao por meio de lei, ndo serdo capazes de gerar os efeitos para 0s
quais foram criadas, motivo pelo qual se diz que tem aplicacdo indireta ou mediata,
pois ha a necessidade da existéncia de uma lei para mediar a aplicacdo. Apesar
disto, possuem eficacia juridica, pois desde logo manifestam a intencdo dos
legisladores constituintes, fornecendo conteldo para ser usado na interpretacdo
constitucional e é capaz de tornar inconstitucionais as normas infraconstitucionais
que sejam com ela incompativeis. E a chamada eficacia negativa ou paralisante das
normas de eficacia limitada, conforme dispfe Silva (2012). A essa classificacdo
remete-se, por exemplo, o teor do art. 37, inciso VII, da CF/88 que diz: “o direito de
greve sera exercido nos moldes e nos limites definidos em lei especifica”.

Dentro da classificacdo de normas constitucionais de eficacia limitada, as
normas de direitos fundamentais ainda podem ser listadas na categoria do principio
institutivo, referindo-se as que trazem apenas um direcionamento geral, e ordenam
ao legislador a organizar ou instituir 6rgdos, instituicbes ou regulamentos,
observando os direcionamentos trazidos. O professor Silva (2012) ressalta as
expressdes "na forma da lei", "nos termos da lei", "a lei estabelecera” e etc. como
meios de identificacdo destas normas. Ainda, existem normas inseridas no critério
do principio programatico, as quais direcionam a atuacdo do Estado instituindo
programas de governo.

Portanto, terdo eficacia diferida e necessitam de atos normativos e
administrativos para concretizarem o0s objetivos para quais foram criadas. Como
informa Canotilho (1986, p. 184), ndo sao “simples programas, exortagbées morais,
programas futuros, juridicamente desprovidos de qualquer vinculidade. As normas
programaticas € reconhecido hoje um valor juridico constitucionalmente idéntico ao

dos demais preceitos da constitui¢cao”.
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O § 1°, do artigo 5°, da Constituicdo Federal de 1988 é claro em afirmar que
“as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacéo
imediata”. Isso ndo quer dizer que sejam todas de eficacia plena. E apenas um apelo
para que se busque efetivamente aplica-las e assim nao sejam frustrados 0s anseios

da sociedade. De acordo com Mendes (2012, p. 91):

Advirta-se que todas as normas, em certo sentido, sdo incompletas, até por
serem, por definigcdo, gerais e abstratas, necessitando, por isso mesmo, do
trabalho do intérprete para serem aplicadas aos casos da vida social. As
normas autoaplicaveis, de seu lado, ndo excluem necessariamente novos
desenvolvimentos por meio de legislacéo ordinaria.

Silva (2012) expde que os constituintes preocuparam-se de tal forma com a
propria eficacia e aplicabilidade da Constituicdo, fazendo constar em seu corpo o
dispositivo citado. No entanto, de acordo com o jurista, 0 mandamento se aplicaria
com énfase em relacédo aos direitos sociais (artigos. 6° ao 11 da CF/88), o que ndo
se verifica na pratica, ja que para concretizacao de tais direitos, outras questfes sao
envolvidas, fazendo a Constituicdo depender de leis posteriores. Nas palavras do
autor (2012, p. 261):

Por regra, as normas que consubstanciam os direitos fundamentais
democréticos e individuais sdo de eficacia contida e aplicabilidade imediata,
enquanto as que definem os direitos sociais tendem a sé-lo também na
Constituicdo vigente, mas algumas, especialmente as que mencionam uma
lei integradora, s@o de eficicia limitada e aplicabilidade indireta.

Assim, o valor que emana do 8 1° do artigo 5° da CF/88 declara que as
normas de direitos fundamentais serdo aplicaveis até onde possam, até onde as
instituicbes responsaveis por assegurar tais direitos possam oferecer condi¢cdes de
sua efetividade. Por outro lado, corrobora para o fato de que invocando o Poder
Judiciario para resolver conflitos, este ndo podera eximir-se de sua atribuicao tipica,
qual seja, julgar e promover a Justica.

Tem-se percebido essa tendéncia de acordo com inumeros julgados,
notadamente no que tange a promocao do direito & saude e a educacado, estes
muitas vezes suprimido por omissdo dos outros poderes. E a pratica do ativismo

judicial, que sera abordando em tépico especifico. O constituinte de 1988 ja previa a
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possivel problematica e através desse enfoque nasceu o mandado de injuncéo,
instrumento que, nas palavras de Silva (2012, p. 246), “torna todas as normas
constitucionais potencialmente aplicaveis diretamente”, conforme enuncia a prépria
Constituicao: “Conceder-se-4 mandado de injuncdo sempre que a falta de norma
regulamentadora torne inviavel o exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e
das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania” (art. 5°,
LXXI).

No entanto, algumas situacdes escapam aos requisitos que ensejam numa
impetragdo de mandado de injuncdo, o que pode ser verificado na seara criminal.
Assim, para o tema proposto neste trabalho, vislumbra-se a necessidade de melhor
entender a dindmica do processo penal, em todos 0s aspectos, uma vez que a
maxima aplicabilidade das normas constitucionais obrigam uma analise aprofundada
da execucédo do jus puniendi por parte do Estado, direitos fundamentais tutelados e

bens violados.
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3 DAS NORMAS PROCESSUAIS PENAIS E DA EXECUCAO PENAL

O Direito Processual Penal vigente no pais foi elaborado sob a égide da
Constituicdo Federal de 1937 e recepcionado pela de 1988, sendo alvo de varias
criticas pelos estudiosos, uma vez que diversas disposi¢cdes de seu diploma
normativo estdo em descompasso com algumas garantias trazidas pela nova ordem
constitucional. Justifica-se tais posicionamentos em virtude da visdo ditatorial e
autoritaria, além do fato do Cédigo de Processo Penal ter sido elaborado com base
no modelo facista italiano.

Apesar disto, trata-se de instrumento necessario para a concretizacdo da
jurisdicao penal. Quando a Constituicdo Federal afirma que “ninguém sera privado
da liberdade e de seus bens sem o devido processo legal” (art. 5°, LVI), a mesma
também se referiu ao direito processual penal, este responsavel por guiar o caminho
a ser seguido pelo Estado na busca de efetivar o seu jus puniendi.

Diversos principios norteiam esse ramo do Direito Penal, alguns de ordem
constitucional, outros exclusivos do préprio direito processual penal. Para garantir a
devida ordem e justica no processo de acusac¢do do individuo praticante de infracdo
penal, a Carta Magna de 1988 consagrou no rol dos direitos e garantias
fundamentais o principio do devido processo legal, revelando-se este o0 mais

importante na area processual, conforme atestam Tavora e Alencar (2013, p. 68):

O devido processo legal é o estabelecido em lei, devendo traduzir-se em
sinbnimo de garantia, atendendo assim aos ditames constitucionais. Com
isto, consagra-se a necessidade do processo tipificado, sem a supressao
elou desvirtuamento de atos essenciais. [...] A pretensdo punitiva deve
perfazer-se dentro de um procedimento regular, perante a autoridade
competente, tendo por alicerce provas validamente colhidas, respeitando-se
o contraditéria e a ampla defesa.

Apesar da amplitude do mencionado principio, o devido processo legal
surgiu para empregar um correto desenrolar do processo penal, pautado na lei,
aplicando-se de forma isonémica a todo ser humano. Trata-se de um processo
segundo os parametros da justica a que tem direito o cidaddo antes de ser privado
de sua propriedade, de sua liberdade ou até mesmo de sua vida. Por isso que o
devido processo legal possui tamanha relevancia, pois confere ao Estado, ordenador
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social, legitimidade e atuacdo legal, preservando as garantias constitucionais do
individuo.

No mesmo patamar, a presuncao da inocéncia ou a da nao-culpabilidade, da
qual afirmam Tavora e Alencar (2013, p. 54) que “o reconhecimento da autoria de
uma infracdo criminal pressupde sentenca condenatoria transitada em julgado (art.
5°, LVII, da CF/1988)", portanto, “antes deste marco somos presumivelmente
inocentes, cabendo a acusacédo o 6nus probatéria desta demonstracgao [...]”, constitui
assim um dos direitos fundamentais da pessoa humana e disciplina as regras de
cerceamento da liberdade do réu no processo penal, permitindo que o mesmo seja
preso em rarissimas excec¢fes, assim como garante a nao restricdo de direitos do
acusado na fase do inquérito policial e no decurso da acdo penal. Ha ainda os
principios do contraditorio e da ampla defesa, proibicdo de provas ilicitas, busca da
verdade real, entre outros.

Dessa forma, tem-se como base do direito processual penal os principios da
razoabilidade e da proporcionalidade, os quais se observam de forma implicita em
varios dispositivos da Constituicdo Federal, como por exemplo a exigéncia da
individualizag&o da pena (art. 5°, XLVI) e proibicdo de determinadas modalidades de
sang¢fes penais (art. 5°, XLVI). S&o principios que se unem e, na maioria das vezes,
usa-se razoabilidade no lugar da proporcionalidade, quando na verdade os dois
exercem papéis distintos. No caso da razoabilidade, este funciona como mecanismo
de controle na aplicacdo do principio da proporcionalidade. Nem tudo que é
proporcional, é razoavel. Sua aplicacdo é fundamental no ato de ponderacdo de
principios, conforme abordado neste trabalho. Verifica-se na prética, que o principio
da razoabilidade contribui para sanar colisbes entre os direitos fundamentais,
apresentando ao problema a solucdo mais razoavel, sem qualquer excesso,
impedindo que o principio da proporcionalidade volte a concretizar a “lei do talido”, a
qual, no passado, adotou de forma estrita 0 mencionado principio.

No que tange a Execucdo Penal, importante instituto do Direito Processual
Penal, trata-se do momento em que serdo conduzidas as formas de cumprimento de
pena que, na maioria das vezes, priva o cidaddo de sua liberdade. De acordo com
Tavora e Alencar (2013, p. 1281), “a execugdo penal ndo prossegue como fase
subsequente ao processo penal condenatdrio, mas como processo autbnomo.”.
Nesse novo processo, mesmo o Estado exercendo o seu direito subjetivo de punir,

devera observar o respeito aos direitos individuais e fundamentais do individuo,
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sobretudo a dignidade da pessoa humana, principio que serd abordado neste
trabalho em topico especifico. Ademais, do ponto de vista didatico e formal,
identifica-se que o Direito Executorio Penal € um ramo do Direito Processual Penal,
iniciando logo apdés o transito em julgado da sentenca condenatéria, cujo

procedimento é aplichvel e acompanhado mediante a confeccdo de guia de
execucgao de pena.

3.1 NATUREZA JURIDICA DAS NORMAS PROCESSUAIS PENAIS E EXECUCAO
PENAL

As normas processuais penais estdo inseridas no ramo do Direito autbnomo,
ou seja, o Direito Processual Penal constitui um conjunto de normas proprias e de
natureza processual que busca instrumentalizar o direito penal subjetivo do Estado.
Direito subjetivo porque este nasce a partir da concretizacdo das condutas proibidas
tipificadas pelo Codigo Penal.

Verifica-se que o Direito Processual Penal moderno é garantistico, no
sentido de que busca sua interpretacdo em harmonia com a Constituicdo Federal,
haja vista que esta € a base para a resolucdo de conflitos entre cidadao e Estado.

Nos ensinamentos de Nucci (2006, p. 74):

[...] n8o se pode visualizar a relagdo que o Processo Penal possui com o
Direito Constitucional, como se fosse uma ciéncia correlata ou um corpo de
normas de igual valor, o que ndo ocorre. Devemos partir da visdo
constitucional de direito e democracia, diferenciando direitos e garantias
fundamentais, bem como os direitos e garantias humanas fundamentais,
para atingir, a partir disso, uma correta e ampla visdo do processo penal.

Desta forma, o Estado-juiz ao exercer o jus puniendi jamais podera fazé-lo
suprimindo direitos fundamentais consagrados na Carta Magna. Além do mais,
ressalte-se o carater de lei ordinaria do Direito Processual Penal, portanto, este
corpo de normas, quando em conflitos, devera curvar-se perante as disposi¢coes
normativas da Lei Maior.

Ainda, Lopes Junior (2005, p. 10) corrobora para o fato de que “o processo

penal deve ser lido a luz da Constituicdo e ndo ao contrario”. A partir de entédo surge
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a ideia de que o Direito Processual Penal € um Direito Constitucional aplicado, na
medida em que é utilizado nos moldes da dignidade da pessoa humana, respeitando
o devido processo legal, o qual sera legitimado quando em acordo com a Carta
Magna. Dessa forma, reside 0 aspecto garantista das normas processuais penais.

Por seu turno, o tema referente a natureza juridica da Execucéo Penal ja foi
bastante discutido pelos estudiosos do Direito, 0s quais questionavam se 0 processo
de execucdo penal repousava na atividade jurisdicional ou administrativa. Os
adeptos da doutrina que a classificam como atividade administrativa, a exemplo de
Raimundo da Silva (apud Carvalho, 2003), assim a defendem em razdo do seu
carater administrativo, no que tange ao gerenciamento dos estabelecimentos
prisionais, além de entenderem pela inexisténcia de julgamentos ou decisdes
judiciais, posto que o cidaddo estava sendo penalizado em virtude de uma sentenca
transitada em julgado, portanto, imune a recursos. Dai em diante caberia ao Poder
Executivo a responsabilidade do cidaddo. Verifica-se a predominancia da ideia
iluminista, que considerava ato judicial somente a sentenca.

Hoje a discussdo encontra-se pacificada e o entendimento predominante é
pelo caréater jurisdicional da Execucdo Penal, conforme aderiu Carvalho (2003). Isto
deve-se ao fato da jurisdicdo nao se encerrar com o transito em julgado da sentenga
condenatoria. No decorrer da execucdo da pena, diversos atos judiciais poderéo ser
praticados. Sdo os chamados incidentes de execucéo, 0s quais sdo apreciados pelo
Poder Judiciario, como por exemplo a concessdo de progressdo de regime, ou
regressao, livramento condicional e saidas temporarias, e ainda conversdes em
prisdes domiciliares quando o caso requer tal medida. Por outro lado, hd uma
inclinacdo para definir a execucdo penal como atividade hibrida, uma vez que ha a
predominéancia da atividade jurisdicional, mas que se efetiva e completa-se com a
atividade administrativa, tendo em vista que a responsabilidade de gerenciamento
nos moldes da Constituicdo Federal foi dada ao Poder Executivo, o qual possui a
funcao tipica de administrar. Esse entendimento encontra ressonancia na doutrina
majoritaria, conforme Nucci (2010, p. 988) averba, a execugdo penal “é,
primordialmente, um processo de natureza jurisdicional, cuja finalidade é tornar
efetiva a pretensao punitiva do Estado, envolvendo, ainda, atividade administrativa”.

Da mesma forma Grinover (1987, p. 7):
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A execucdo penal é atividade complexa, que se desenvolve,
entrosadamente, nos planos jurisdicional e administrativo. Nem se
desconhece que dessa atividade participam dois Poderes estatais: o
Judiciario e o Executivo, por intermédio, respectivamente, dos 6rgaos
jurisdicionais e dos estabelecimentos penais.

O Direito de Execucédo Penal também constitui um direito autbnomo, uma
vez que possui principios proprios, porem sem desmembrar-se do Direito Penal e
Processual Penal, pelos motivos da sua propria existéncia, isto é, s6 h& execucéo de
pena porque ha uma sentenca condenatoria, transitada em julgado, prolatada num
processo instruido nos moldes do devido processo legal, cuja pratica infracional foi
previamente prevista e proibida no Codigo Penal. Nota-se que a Execucdo Penal
distancia-se de um Direito Penitenciario, pois a lei que a regula trata de assuntos
muito mais abrangentes que o simples cumprimento de pena. Concessdes de
livramento condicional, anistia, indulto, dentre tantos, acabam por enfraquecer o elo
de ligacdo com o denominado Direito Penitenciario para acabar-se tornando um

Direito de Execucao Penal.

3.2 DA COMPETENCIA PROCESSUAL PENAL E EXECUCAO PENAL

Sabe-se que a jurisdicdo € unitaria e indivisivel, no entanto, seria impossivel
um sé magistrado dirimir todos os conflitos e litigios que ocorrem no mundo fatico.
Assim, os limites de competéncia foram previamente estabelecidos em lei no intuito
de limitar e, consequentemente, proporcionar uma prestacdo jurisdicional mais
célere e eficiente.

A competéncia jurisdicional no Brasil € delimitada de acordo com alguns
critérios, tais como de ordem material, funcional, territorial e ratione materie. Na
esfera do Direito Processual Penal, a competéncia para processar e julgar os
diversos crimes previstos no Codigo Penal foi delimitada na propria Constituicdo
Federal, sendo que a Justica Comum, seja federal ou estadual, acaba por abarcar o
julgamento de todas as praticas do cédigo repressivo de 1940.

Convém ressaltar que a competéncia para punir o individuo praticante de
infracdo penal foi absorvida pelo Estado, impedindo qualquer forma de punigcéo

privada, salvo nos casos previamente estabelecidos em lei. O Estado € o detentor
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do jus puniendi e qualquer outra forma de punicdo, ou até mesmo excessos e
descasos na execucdo da pena pelo proprio Estado, maculam o principio da
dignidade da pessoa humana.

No que tange a Execucdo Penal, como ja se percebe, a competéncia para
executar a sancao imposta pelo Estado é dele proprio, exercida por meio de seus
orgaos, juizes e tribunais, os quais decidirdo sobre os incidentes de execucédo ja
mencionados neste trabalho, bem como declarara extinta a punibilidade do
reeducando ao final do cumprimento da pena ou até mesmo da prescricdo da pena.
A legislacdo que trata da matéria prevé 6rgaos de auxilio na execucao de pena, uns
ligados ao Poder Executivo, outros de iniciativa da comunidade, além do Ministério
Publico e Defensoria Publico. Porém, essa parceria com o Poder Executivo tem
demonstrado ser ineficaz, uma vez que o Poder-administrador ndo zela pelas suas
responsabilidades, tratando a Execucdo Penal com descaso, conforme serd nas
abordado nas péaginas a seguir.

3.3 EXECUCAO PENAL E VICISSITUDES

A realidade da execucao penal no Brasil tem caminhado em descompasso
com o que prevé a legislacdo. A situacdo se agrava e o nivel critico ja foi atingido,
confirmando que o sistema prisional ndo tem cumprido a sua finalidade consignada
na Lei de Execucdo Penal, que é ressocializar e reeducar aquele que foi submetido
a uma pena privativa de liberdade.

Dados estatisticos registrados em 2013 informam que a populacdo
carceraria dobrou no ano anterior, causando o colapso do sistema prisional.
Pessoas capturadas pelas mais diversas praticas delituosas sao lancadas nas
cadeias do Brasil, as quais, nas palavras do ministro do Supremo Tribunal Federal,
Antbnio Cesar Peluzo, sdo comparadas as “masmorras medievais”?, aguardando o
julgamento de seus delitos, cujo processo se arrasta no tempo em meio a tantos

outros “punidos” pela morosidade do Poder Judiciario.

2http://oglobo.globo.com/pais/noblat/posts/2011/03/26/presidios-no-brasil-sao-como-masmorras-
medievais-371208.asp. Acesso em 13 de maio de 2014.
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Ao contrario do que se pensa, a responsabilidade do sistema carcerario
pertence ao Poder Executivo, mas pela natureza hibrida do préprio sistema e pelo
enfoque dado ao Poder Judiciario, ja que este decide sobre os possiveis beneficios
concedidos aos detentos, acaba por se destacar além da administracédo
penitenciéria, e consequentemente qualquer incidente ocorrido nas penitenciarias
brasileiras, logo remetem-se a responsabilidade ao 6rgéo julgador.

A superlotacao carceraria tem se mostrado o maior problema ja enfrentado
pelo sistema, e a mesma nao esta ligada a criminalidade em si, mas ao fato de que
a sociedade e alguns juizes ainda veneram a pena privativa de liberdade como o
principal combate as condutas criminais. E a chamada “cultura do encarceramento”,
apontada por Lacerda (2013). Essa visdo arcaica transforma a prisdo em regra e a
liberdade em excecdo, quando num Estado Democratico de Direito o que se deve
seguir € exatamente o contrario. A prisdo deveria ser a ultima ratio.

Ha de se destacar os inUmeros mandados de prisdo em abertos aguardando
captura, os quais ultrapassam a marca de 338758 (trezentos e trinta e oito mil,
setecentos e cinquenta e cinco), de acordo com dados divulgados na pagina virtual
do Conselho Nacional de Justica. A populagéo carceraria ja soma mais de 500.000
(quinhentos mil). A maior parte constitui de presos provisérios, como por exemplo na
comarca de Sousa, Paraiba, que conta atualmente com 105 (cento e cinco)
provisorios e 100 (cem) definitivos. Some-se a isso a quantia de inUmeros mandados
de prisdo aguardando cumprimento, a exemplo da 22 Vista que, dentre as 9
unidades judiciaria, possui isoladamente 39 (trinta e nove) mandados aguardando
cumprimento. Se por um acaso houvesse a execucdo de toda essa demanda,
aconteceria o colapso do sistema.

A principal deficiéncia prisional repousa nas prisdes indefinidas, as de
ambito cautelar, seja a prisdo em flagrante, temporaria, preventiva, decorrente de
sentenca de pronuncia ou ainda decorrente de sentenca condenatéria de 1° grau,
mas que seja submetida a recurso. A problematica € suportada pelo Juizo das
Execugbes Penais, uma vez que o preso provisorio submete-se, nos moldes do
artigo 2°, paragrafo unico, da Lei n°® 7.210/1984, a maioria das condi¢cdes a que
estdo sujeitos os presos definitivos. Nasce entdo um impasse, pois a competéncia
em si para resolver os conflitos entre a Lei de Execucdo Penal e os direitos
fundamentais do acusado constitui num verdadeiro obstaculo, pois de um lado esta

0 Juizo processante que decreta uma das modalidades de prisdo cautelar, e do
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outro estd o Juizo das Execucgdes Penais que acaba recebendo aquele detento, mas
sem competéncia para decidir o destino do preso provisorio, j& que sua competéncia
para gerir a vida daquele cidaddo s6 brotar4 a partir do transito em julgado da
sentenca condenatoria. Nessa celeuma quem suporta todo o fardo é o cidadéo
detido, uma vez que sua prisdo acaba se arrastando no tempo, maculando todo o rol
de principios fundamentais que orientam a vida do apenado, desde o inicio da a¢éo
penal até a extincdo da punibilidade pelo cumprimento da pena.

O Poder Executivo, a0 mesmo tempo, permanece inerte a causa
penitencidria. Enquanto a populagdo carceraria cresce em ritmo acelerado, a
atuacao daquele Poder diminui. Desde 1988 o Constituinte dividiu a competéncia
para administrar as penitenciarias brasileiras na mesma simetria em que distribuiram
o julgamento de delitos entre a Justica Comum Federal e Estadual. Assim, aqueles
que sdo processados e julgados pelas infracbes penais na esfera federal, serdo
encarcerados nos presidios federais e da mesma forma acontece com 0s que séo
réus nos processos da Justica estadual, consequentemente povoando os presidios
estaduais. A realidade estadual, facilmente perceptivel em qualquer comarca do
pais, a exemplo de Sousa, Paraiba, tem demonstrado incompeténcia no oficio de
administrar as penitencidrias, uma vez que problemas de toda a natureza sé&o
registrados no cotidiano de um presidio, que vao desde a falta de 4gua, instalactes
inadequadas, higiene, até profissionais incapacitados para o desempenho da fungéo
de agente penitenciario, transformando a Lei das Execuc¢es Penais em letra morta.
O sistema penitenciario é de grande complexidade, necessitando da coopera¢ao dos
poderes para torna-se eficaz, conforme explicam Canotilho e Moreira (apud Moraes,
2003, p. 370):

Um sistema de governo composto por uma pluralidade de 6rgdos requer
necessariamente que o relacionamento entre os varios centros do poder seja
pautado por normas de lealdade constitucional. A lealdade institucional
compreende duas vertentes, uma positiva e outra negativa. A primeira
consiste em que os diversos 6rgdos do poder devem cooperar na medida
necessaria para realizar os objetivos constitucionais e para permitir o
funcionamento do sistema com o minimo de atritos possiveis. A segunda
determina que os titulares dos 6érgdos do poder devem respeitar-se
mutuamente e renunciar a pratica de guerrilha institucional, de abuso de
poder, de retaliacdo gratuita ou de desconsideracdo grosseira. Na verdade,
nenhuma cooperagcdo constitucional serd possivel, sem uma deontologia
politica, fundada no respeito das pessoas das pessoas e das instituices e
num puro do sentido da responsabilidade de Estado.
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Apesar de se constatar na LEP que grande parte de seus dispositivos
sugerem uma maior cooperacdo entre o Poder Executivo e Judiciario, o Poder
Legislativo, por sua vez, dentro dos limites de sua competéncia, exerce sua parcela
de culpa perante o caos penitenciario. A falta de politicas publicas e destinacdo de
verbas orcamentarias para melhoramento do aparato prisional sdo as principais
falhas de um Poder que se denomina como representante do povo, esquecendo-se
que aqueles que estédo encarcerados também sao parte do povo.

O fato de estarem privados da liberdade néo significa dizer que perderam a
condicdo de cidadaos, seres humanos, portanto, possuidores da dignidade da
pessoa humana. O desenvolvimento de leis visando a aplicacdo de penas
alternativas resta ineficaz, tendo em vista que tais medidas tem privilegiado apenas
um rol minimo dos delitos, sem falar na propria politica criminal que confere penas
graves a crimes mais leves quando até a sociedade, de um modo geral, concorda
gue tal medida é desproporcional ao delito praticado, facilmente perceptivel quando
comparado com penas conferidas a outras infracbes penais de maior gravidade.
Dotti (2003) critica a inflacdo legislativa, quando menciona que a atuacado dos
legisladores brasileiros “anarquiza os meios e métodos de controle da violéncia e da
criminalidade, estimula o discurso politico e revela a auséncia de uma Politica
Criminal em nivel de Governo Federal’.

Desta forma, quem padece pela omissédo ou pela ma atuacdo dos Poderes
da Republica é o detendo que experimenta todos os efeitos de uma pena privativa
de liberdade, passando a viver entregue a prépria sorte, em condicbes subumanas,
num total desrespeito aos direitos fundamentais. Verifica-se, na pratica, a
concretude da tal “justica seletiva”, uma vez que somente sofrem os efeitos de um
sistema prisional precério e da morosidade judiciaria aqueles que nao podem arcar
com os honorérios de uma competente assisténcia judiciaria. E um conjunto de
fatores que tornam as prisdes verdadeiras afrontas aos direitos fundamentais do
cidadao, tais como assisténcia judiciaria escassa, acesso a saude de forma precéria,
ma alimentacéo, falta de infraestrutura, etc. Como dito antes, tal situagéo fere
diversos principios constitucionais, dos quais se destacam a dignidade da pessoa
humana, presuncdo de inocéncia, humanizacdo da pena, proporcionalidade e

razoabilidade, devido processo legal, entre outros.
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A privacdo da liberdade como pena surgiu a partir da Idade Média,
propagando-se gragas aos julgamentos realizados pela Igreja, onde foi aplicada com
maior énfase no século V. Posteriormente, passou a ser utilizada além do territério
religioso, e em meados do século Xlll, incidiu a um grupo limitado de delinquentes.
Até entdo os condenados eram submetidos & modalidade de reclusdo solitaria.
Depois do século XVI viu-se a necessidade de incluir o didlogo no cumprimento da
pena, abrindo espacos para que o individuo que cumprisse uma sancao, pudesse
pagar pelos seus erros em companhia de outros na mesma situacao. Nesse periodo
surgem as Casas de Forga, onde os internos eram obrigados a trabalhar e a
conviver com mendigos, vagabundos, prostitutas, jovens entregues a uma vida
desonesta e ladrdes, imediatamente apos a condenacao.

Por volta dos séculos XVII e XVIII, criaram-se outros estabelecimentos
prisionais, sem qualquer denominagdo, e sem qualquer obediéncia a nenhum
sistema prisional. O ser humano era reduzido a mais desonrosa condi¢do, entregue
a toda sorte de promiscuidade, a mercé de penas corporais e conduzido a realizacao
de trabalho escravo, com alimentacdo escassa, além de ndo desfrutar de higiene,
educagéo e moral, conforme aponta Muakad (1988).

J& por volta do ano de 1846, a Inglaterra da origem a uma espécie de regime
progressivo, o Marky System, desenvolvido na ilha de Norkolf, onde o apenado
poderia passar de um regime mais grave para o mais brando caso cumprisse alguns
requisitos.

Depois de 1853, o sistema prisional evoluiu no sentido de revogar o
isolamento e a quebra do siléncio, e ainda sob as regras do sistema progressivo
iniciado pelos ingleses, obtendo éxito no sentido de amoldar e incluir novas etapas
para se alcancar a liberdade, como consequéncia do cumprimento da pena. Tais
medidas influenciaram o0 sistema penitenciario europeu e americano, sendo
propagado pelo mundo inteiro e colecionando mudancas para se chegar ao fim
social da pena, que é ressocializar o praticante de infracdes penais.

No entanto, nas palavras de Muakad (1998, p. 18):

N&o obstante todas as tentativas para melhorar cada vez mais a situagéo
das pris@es, a verdade, contudo, é que ela ndo cumpre seus fins e continua
sendo um fator criminégeno.

Muitas modificacbes ocorreram, mas a prisdo subsistiu com seus defeitos
tradicionais, demonstrando a préatica que tem prevalecido uma mentalidade
repressiva, 0 que na atual politica penal é imperdoavel.
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Mesmo com as mudancas vividas pelo sistema prisional ao longo do tempo,
no que tange as propostas de execucdo de pena e a forma de se enxergar o
encarcerado, a realidade fatica tem demonstrado o contrario, posto que o que se
verifica € que os delinquentes tém voltado para o convivio social cada vez mais
despreparados, em razdo de inumeros fatores, sendo que o Estado € o maior
causador dessa discrepancia.

A privacdo da liberdade, principalmente quando ja iniciada apos o transito
em julgado da sentenca condenatoria, deveria ser um meio eficaz de recuperagao
do criminoso, cuja atuacao estatal se desenvolveria no escopo de propiciar melhores
condi¢cbes para o restabelecimento social daquele que, porventura, venha a praticar
um delito. No Brasil, a atuacdo do Poder Publico no combate a praticas delituosas,
sejam elas de maior ou menor potencial ofensivo, encontra nas prisées de todas as
espécies a realizacdo da seguranca publica. Porém, ao encarcerar um cidadao,
principalmente antes da sentenca condenatoria, priva o individuo de executar uma
ocupacao licita, ao mesmo tempo em gque nada contribui para sua recuperacado, nem
tdo pouco a reparacdo do dano a vitima e o sustento de sua familia, passando a
viver as custas dos impostos pagos pela sociedade e pela propria vitima. Pode-se
acrescentar a esse problema os males vividos no cotidiano do céarcere, os quais
constituem maculas aos direitos fundamentais do cidadéo.

A priséo, seja la de qualquer natureza, encontra-se contaminada em razao
da ineficacia da legislacdo especifica, que € a Lei de Execucéo Penal. O que prevé
suas disposi¢cbes, na maioria, ndo sao efetivadas pelo Poder Publico, fazendo com
gue haja uma contribuicdo direta para nao ressocializacdo do homem, uma vez que

a prisao, conforme expde Muakad (1998, p. 21):

Mantém o homem afastado da coletividade, mas nédo cria nele condi¢bes
para uma vida em sociedade; e sua futura liberdade representa para ele, em
vez de seguranca, uma incognita. Assim, o homem é preparado para
continuar no presidio, ndo para a vida livre.

O apice da deficiéncia penitenciaria é alcancado quando se volta para os
presos tempordrios, aqueles que aguardam a instrucdo processual e estdo sob os

efeitos de alguma medida cautelar. Medidas estas que se arrastam no tempo, com



34

mera expectativa de condenacdo, mas que acaba aplicando ao suspeito todos o0s
efeitos de uma pena privativa de liberdade em seu regime mais grave. Prisdes
cautelares ao invés de medidas simples de coibicdo tem sido um combustivel para a
explosdo do sistema prisional, o0 que tem demonstrado cada vez mais prejuizo as
penitenciarias. A principal problemética diz respeito a falta de aparato estatal dos
estados-membros para cumprir a lei tal como ela €, notadamente no que refere-se
ao desenvolvimento de trabalho dentro da prisdo. A falta de uma ocupacéo somada
a privacao da liberdade tem causado na psique dos detentos transtornos extremos,
a maioria deles irreversiveis. Nao ha como aplicar a justica sendo injusto com aquele
ao qual se espera uma resposta positiva apds anos de reclusdo. Ainda nas palavras
de Muakad (1998, p. 24):

Muito se tem discutido acerca da finalidade da pena, punir ou reeducar, mas
na verdade pouco se tem feito na pratica quanto a reeducacdo. O que na
realidade precisamos €é de uma modificacdo radical no sistema
penitenciario, visando obter melhores resultados, pois as falhas que
apresenta, tal como ainda € praticado, demonstram sua faléncia.

Os problemas de natureza fisica do ser humano, a questdo sexual,
insuficiéncia de trabalho para todos os detentos e, também, a falta de receptividade
da sociedade contribuem para o caos psicolégico e sociologico que levam a maioria
dos reeducandos voltarem as cadeias publicas.

E preciso iniciativa governamental para gerir a questio penitenciaria com
exceléncia, afinal, compete ao Executivo desenvolver politicas publicas para
protecdo aos direitos fundamentais do acusado e condenado. Em virtude dessa
omissao, cabe ao Judiciario, promotor da justica por exceléncia, assumir seu papel e
se preciso for, afastar regras de competéncia e fazer uso do ativismo judicial para
sanar algumas irregularidades penitenciarias, maximizando, desta forma, os direitos
fundamentais da pessoa humana. Na atual realidade juridica do pais € inadmissivel
a violacdo de tantos direitos fundamentais por parte de um estado que se intitula

como Estado Democratico de Direito.



35

4 PROGRESSAO VIRTUAL DA PENA

A progressao virtual da pena, denominada de progressao antecipada,
hipotética, cogitada ou ainda, em perspectiva, € um instituto que nao possui previsdo
legal expressa, configurando novidade criada pelo Poder Judiciario paraibano no
ambito do Direito Processual Penal, fruto do pensamento critico e inovador do
magistrado Bruno César de Azevedo lIzidro. A iniciativa foi indicada a VI edi¢do do
prémio Innovare?, ano 2009.

O beneficio surgiu no ano de 2009 quando o mencionado juiz, a época
responsavel pela Vara das Execucfes Penais de Guarabira, Paraiba, deparou-se
com a situacdo de um detento naquela Comarca, o qual encontrava-se preso ha 11
(onze) meses apenas pelo porte ilegal de armas, cuja pena varia de 1 (um) a 3 (trés)
anos, sem que tivesse ocorrido ao menos a primeira audiéncia de instrucdo. Na
visdo do julgador, a situacéo se revestia de ilegalidade, uma vez que pela prépria
morosidade judiciaria causada por inUmeras acdes em andamento, somada as
falhas do sistema penitenciario, além do préprio tempo decorrido desde a
decretacao da prisdo preventiva, tal situacéo constituia violacéo a diversos principios
consagrados na Constituicdo Federal.

A progressao virtual da pena consiste, dessa forma, em aplicar as regras de
progressao de regime de execuc¢do de pena a fase de instrugdo processual, mesmo
antes de uma sentenca penal condenatoria. Alguns operadores do direito, de um
modo geral, divergem acerca da legitimidade do instituto. Uma parte opta pela
simples concessao da liberdade proviséria, outra considera o beneficio como uma
avanco para a Justica, apoiada pelo Garantismo Penal e o Ativismo Judicial,
considerando que nos dias atuais a funcdo do Poder Judiciario vai muito além do

gue mera interpretacéo e aplicacao de leis.

3 Premiagdo destinada a identificar e disseminar praticas inovadoras realizadas por magistrados,
membros do Ministério Publico estadual e federal, defensores publicos e advogados publicos e
privados de todo Brasil, que estejam aumentando a qualidade da prestacdo jurisdicional e
contribuindo com a modernizacdo da Justica Brasileira.
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4.1 LIBERDADE PROVISORIA versus PROGRESSAO VIRTUAL DA PENA

Os defensores da concesséao de liberdade provisoria baseiam-se no fato de
que o Judiciario, Poder a quem compete promover a justica, ndo pode beneficiar
delinquentes ao ponto de colocar em pratica um instituto sem base legal. Ao mesmo
tempo, afirma-se que a proépria legislacdo prevé o beneficio da liberdade provisoéria,
que pode ser concedida pelo julgador a qualquer tempo antes da sentenca penal
condenatoria, desde que preenchidos os requisitos previstos no Cédigo de Processo
Penal, tais como bons antecedentes, residéncia fixa e ocupacgdo licita, os quais
afastam o periculum libertatis, verificado quando o individuo ndo oferece risco de
fuga, prejuizo ao andamento do processo e risco de comprometimento as ordens
publica e econdmica do pais.

O nao atendimento a esses requisitos e por falta de um controle efetivo do
Judiciario, algumas prisfes temporarias podem preterir no tempo, uma vez que,
como ja relatado, a autoridade que decretou a prisdo preventiva do acusado pode,
até mesmo pelo grande volume de processos a instruir e/ou pela morosidade do
Judiciario em si, deixar que aquela medida cautelar assuma o carater de uma pena
privativa de liberdade em sua modalidade de regime mais grave, o fechado. Desta
forma, as suplicas do preso provisorio, quando este esquecido até pelos proprios
familiares ou quando ndo dispdem de condicdes financeiras para, sequer, deslocar-
se até a sede do férum e rogar pelo seu parente encarcerado, sao direcionadas ao
juiz da Vara de Execucédo Penal, o qual vivencia no cotidiano toda a problemética de
um sistema penitenciario falho e incapaz de cumprir a risca as disposi¢des da lei que
o instituiu. Nesse quadro, muitos acusados sdo punidos antes mesmo da decretagao
de uma sentenca penal condenatéria, e em regime fechado.

Por outro lado, a progressao virtual da pena visa sanar essa problematica,
cujo emprego ocorre de forma excepcional no mundo juridico. O momento favoravel
para sua aplicacdo acontece quando verificados alguns requisitos, tais como tempo
de duracdo da medida cautelar e auséncia do periculum libertatis pelos motivos ja
expostos. De acordo com o Isidro (2009), o tempo excessivo de uma prisao cautelar

consiste em:
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[...] toda vez que a prisdo provisodria excedesse 0 tempo superior ao minimo in
abstrato da pena fixada para o delito, e ja tivesse transcorrido periodo
suficiente para uma possivel progresséo, se condenado ja fosse, haveria a
violagcdo a duracao razoavel do processo. E se fossem dois ou mais os crimes
imputados, a razoabilidade da duracao, resultaria da soma dos minimos das
penas dos delitos imputados ou do minimo do delito mais grave, encontrando-
se, assim, o consequente lapso para o requisito objetivo de um pedido de
progressao.

Assim, ao verificar o preenchimento dos requisitos objetivos para o caso, 0
juiz da Vara das Execucdes Penais pode conceder a progressao virtual da pena,
respeitados os principios da proporcionalidade e razoabilidade, bem como os limites
de competéncia previstos na legislacdo. O juiz responsavel pela situagcéo prisional
ndo é competente para conceder a liberdade proviséria, uma vez que este instituto é
de natureza processual e deve ser decidido em sede de acao penal. Doutro norte, a
concessao de uma progressdo de regime, levando-se em consideracdo a pena
maxima em abstrato para o(s) delito(s) seria decretada dentro dos limites de sua
competéncia, ja que ao mencionado juiz compete decidir os incidentes de execugao
penal, preservando assim a jurisdicao do juiz responsavel por instruir a acéo penal.

A respeito do assunto, € questionavel acerca da concessao de um beneficio
aplicavel na fase de execucdo de pena, mesmo antes de uma sentenca
condenatoria transitada em julgado, pergunta a qual o Supremo Tribunal Federal em
2003 ja se posicionou ao editar a Sumula n° 716, dizendo que “admite-se a
progressdo de regime de cumprimento da pena ou a aplicacdo imediata de regime
menos severo nela determinada, antes do transito em julgado da sentenca
condenatdria.”

Entre os motivos ensejadores da aplicacdo da progressao virtual da pena,
podem ser citados os de ordem econdmica, considerando que constitui a reducéo de
gastos para os cofres publicos, tendo em vista que 0s presos provisorios em regime
semiaberto e aberto poderdo prover o sustento de sua familia, a qual somente é
beneficiada com auxilio reclusdo apdés uma sentenca condenatodria transitada em
julgado, bem como o de ordem social ao promover a reintegragcdo do acusado na
sociedade de forma gradativa.

Ja que o Estado ndo promove a execucao de trabalhos dentro do sistema
penitenciario em beneficio dos seus detentos, configura-se violacdo aos principios
fundamentais privar um cidadao de sua liberdade, quando este ndo oferece riscos a

sociedade e o lapso temporal da prisdo preventiva ja ultrapassou os limites do bom-
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senso juridico, além de provocar o perecimento da familia quando o seu chefe torna-

se proibido de laborar.

4.2 ATIVISMO JUDICIAL E GARANTISMO PENAL

O Poder Judiciario brasileiro tem evoluido no sentido de relativizar a inércia
propriamente dita em detrimento da protecéo aos direitos fundamentais do homem e
do cidad&o. Por meio da Judicializacdo de alguns atos, a Justica tem procurado
atender a demanda da sociedade, as quais ndo puderam ser supridas pela atuacéo
legislativa e executiva, como pode ser observado em relacdo ao combate ao
nepotismo, expedicdo de normas eleitorais e greve do servico pubico. A esse
fendbmeno da-se o nome de Ativismo Judicial, o qual Barroso (2014) define como

sendo:

Uma atitude, a escolha de um modo especifico e proativo de interpretar a
Constituicéo, expandindo o seu sentido e alcance. Normalmente ele se instala
em situacbes de retracdo do Poder Legislativo, de um certo descolamento
entre a classe politica e a sociedade civil, impedindo que as demandas
sociais sejam atendidas de maneira efetiva

Diante dessa declaracdo pode-se afirmar que a questao prisional configura-
se no pais como um motivo para a pratica do ativismo judicial, pois diante da
transgressdo a tantos direitos fundamentais nos presidios do pais, € inadmissivel
gue justamente o Poder incumbido de promover a Justica permaneca inerte. Trata-
se de violagdo a direitos fundamentais consagrados pela Lei Maior e o Estado-juiz
deve buscar e efetivar solu¢des para a sua protecao.

Ao mesmo tempo, ressalte-se o caminho que o Direito Penal brasileiro tem
trilhado nas dltimas décadas, o do Garantismo Penal, que visa impedir o abuso do
direito de punir pelo Estado, perceptivel quando um preso provisério permanece
encarcerado indefinidamente num regime mais grave, mesmo antes de ser-lhe
proferida sentenca penal condenatoria, ou seja, o Estado pune aquele individuo com
um regime considerado o mais grave nos moldes da Execucdo Penal, enquanto o

acusado possui mera expectativa de condenacdo. Esse é um dos motivos que



39

ensejaram para o surgimento da Teoria do Garantismo Penal, a qual se firma nos
valores de um Estado Democrético de Direito. De acordo com Branco (2014):

Ocorre uma verdadeira antitese envolvendo a liberdade do homem e poder
do Estado, segundo o que defende o garantismo a luz do conceito de Estado
Democratico de Direito devera aumentar ao maximo possivel a liberdade do
homem (individuo), ao passo que, devera diminuir ao minimo possivel o
poder estatal. Este € o contexto do pano de fundo do garantismo, ou seja,
deve-se ampliar o espectro da esfera de liberdade do individuo e diminuir ao
patamar minimo necessario o poder do Estado.

Ferrajoli (2006, p. 852), idealizador do Garantismo Penal assim o define:

O garantismo representa a tutela dos direitos fundamentais, ou seja, valores,
bens e interesses que fundam e justificam a existéncia do Direito e do Estado.
O movimento garantista, por sua vez, relaciona-se com a garantia do minimo
sofrimento necesséario decorrente da intervengcdo punitiva do Estado.
Concordar com a afirmacgéo de diversos segmentos da atual sociedade, os
guais prelecionam que a problematica da criminalidade repousa na qualidade
das leis ou na brevidade das penas, trata-se de um comportamento ingénuo.
O modelo politico-criminal de alta repressao, baseado na vinganca privada
executada pelo Poder Publico, jA demonstrou ndo ser capaz de equacionar o
binbmio crime-ressocializagéo.

Convém ressaltar que o Ativismo Judicial e o Garantismo Penal sdo de suma
importancia para corrigir as distor¢des identificadas no sistema prisional brasileiro. A
maxima de que cada “caso € um caso” faz jus a uma analise acerca da situagao
atual dos detentos, neste caso 0s provisoérios, vitimas de um poder que diante da
situacdo prisional assume o monopdlio estatal, suprimindo direitos béasicos, isto é,
fundamentais a sobrevivéncia de cada cidaddo deste pais, independentemente de
sua situacao juridica.

A progresséao virtual da pena, apoiada nessas duas tendéncias do direito
moderno, reveste-se de importante instituto para a protecdo e maxima eficacia dos
direitos fundamentais, consagrados desde a Constituicdo Federal de 1988, a qual é,
nas palavras de Branco (2014), “garantista em esséncia e plenitude”, uma vez que
prioriza o bem-estar do cidaddo, fornecendo-lhe condicbes minimas de

sobrevivéncia em sociedade .
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4.3 MAXIMA EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

O constitucionalismo moderno elenca como caracteristica de uma auténtico
Estado Democratico de Direito o respeito a certas garantias fundamentais
necessarias a sobrevivéncia do homem em sociedade. Como ja citado neste
trabalho, o rol dos direitos e garantias fundamentais elencados no corpo da
Constituicdo Federal sdo considerados, num ambito histérico e essencial, como
liberdades individuais e limitacbes ao poder estatal, evitando-se, desta forma, o
cometimento de abusos advindos pelo Estado.

No entanto, ao voltar-se para a questdo prisional no Brasil, o0 que se tem
verificado é a completa violacdo de direitos fundamentais, bem como o néo
cumprimento de todas as disposi¢cdes da legislacdo que rege a execucao de pena no
pais, muitas dessas violacbes e omissdes cometidas concomitantes pelas trés
funcdes do Poder estatal. Ora, para que o Poder Judiciario execute a pena de forma
justa, necessario se faz contar com a participacdo dos poderes Executivo e
Legislativo conforme ja tratado neste estudo. Essa escassa cooperacdo permite com
que o Estado exerca seu jus puniendi da forma mais prejudicial aqueles que
cumprem pena ou que estdo encarcerados a espera de uma sentenca condenatoria.

Quando se analisa a situacdo carceraria dos presos provisorios, logo
depara-se com a violacdo de inumeros principios da Lei Maior, 0 que ndo é mais
compativel com a atual realidade juridica. Ha de se levar em consideracdo que o
magistrado deve assumir o papel de juiz das garantias de forma ampla, atuando em
todas as fases do processo acusatorio, evitando-se, desta forma, excessos
cometidos pelo Estado, como por exemplo, a determinacdo de uma prisdo
temporaria que acaba se arrastando indefinidamente no tempo em detrimento de
uma utdpica seguranca publica.

O juiz ao decretar uma das modalidades de prisdo cautelar deve fazé-lo
respeitando principios essenciais para a caracterizagdo de uma prestacao
jurisdicional justa, a exemplo do devido processo legal, sobre o qual Brindeiro (1998,
p. 51) deixa consignado:

Segundo sua concepg¢do originaria e adjetiva, [...] a clausula do devido
processo legal ndo visava questionar a substancia ou o contetido dos atos
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do Poder Publico, mas sim assegurar o direito a um processo regular e
justo. Por isso, nesse sentido, aplica-se a denominacdo procedural due
process.

A privacdo da liberdade € um assunto delicado, uma vez que a liberdade
constitui um dos fundamentos do Estado Democréatico de Direito, preceito téo
aclamado e defendido pela Constituicdo. Essa privacao deve ser feita em rarissimas
excecdes, sob um processo legal, e depois que ocorrer, deve-se atentar com maior
énfase a sua fiscalizacdo. Quando isso néo ocorre, contribui para a superlotacdo do
sistema penitencidrio, uma vez que aquele preso provisorio passara a ocupar
definitivamente a vaga de um preso condenado.

Ao mesmo tempo, a situacdo em tela extingue o carater humano das penas,
considerando que umas das vertentes de tal principio é a de que nao havera penas
indignas. Como é perceptivel, encarcerar um ser humano e fazé-lo experimentar
toda a instrucdo processual num regime fechado, quando advém da violacdo de
bens juridicos relativamente desproporcionais as medidas cautelares, constata-se

uma flagrante ilegalidade na repressado. Franco (2005, p. 64) lembra que:

O principio da humanidade das penas implica, portanto, ndo apenas na
proposta negativa caracterizadora de proibicbes, mas também, e
principalmente, na proposta positiva, de respeito a dignidade da pessoa
humana, embora presa ou condenada.

Respeitar os direitos fundamentais no processo penal é de suma importancia
para a protecdo da dignidade da pessoa humana, terceiro fundamento da
Constituicdo Federal. No Brasil ha uma cultura em afirmar que “bandido bom é
bandido preso”, ou pior, “bandido bom é bandido morto”. Tais afirmagdes atingem o
mencionado principio, pois como bem abordado neste trabalho, o ser humano ao
praticar uma infracdo penal ndo se desfaz de sua condicdo de pessoa humana, por
mais abominavel que tenha sido a prética. Instaura-se um confronto entre o0 jus
puniendi do Estado com o jus libertatis do acusado, configurando o principio da
dignidade da pessoa humana como parametro de avaliacao para verificar se o Poder
Publico age em respeito a esse direito. Qualquer violacdo torna-se inconstitucional e
ao Poder Judiciario cabe sanar o problema. Isso néo significa sempre beneficiar o
individuo em detrimento do Estado, razdo pela qual necesséario se faz invocar os

principios da razoabilidade e da proporcionalidade.
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Conforme j& dito, nem tudo que é proporcional é razoavel. Na aplicacdo das
medidas cautelas, o interprete-aplicador, através do livre convencimento motivado,
deve assegurar-se do respeito ao principio da proporcionalidade, considerado além
de um principio de suma importancia, como o proprio critério na ponderacdo de

valores constitucionalmente reconhecidos. Koncikoski (2014) reconhece:

Sem desprezo a qualquer principio ou regra estabelecidos, a
proporcionalidade, parece ser o meio mais eficaz quando se trata de
acomodar objetivos e atenuar tensbes. Bem assim, porque busca
harmonizar interesses em conflito, adequando-os de maneira que ambos
possam conviver sem que nenhum seja completamente esvaziado.

Lado a lado com o principio da proporcionalidade caminha o da
razoabilidade, que expressa um bom-senso juridico, ou seja, o dever de atuar de
forma equilibrada. E preciso que o Magistrado quando dizer o direito ao caso
concreto atente-se aos critérios aceitaveis para as medidas judiciais. Tal principio
atua no campo subjetivo e da suporte ao da proporcionalidade, bloqueando qualquer
forma de excesso punitivo pelo Estado, mesmo que tal medida fosse proporcional a
infracdo penal cometida.

Na visdo de Isidro (2009), a ndo observancia desses principios atingiria,

ainda, o principio da confian¢a, conforme descreve:

Poderia, ainda, se cogitar na quebra ao principio da confianga, pois o réu ao
responder a uma acdo penal espera a aplicagdo de um procedimento
fincado em bases legais, com observancia de todo o procedimento
garantido. O grau de desrespeito a direitos fundamentais, motivado por uma
prisdo cautelar sem fim, provoca o esgacamento da legitimidade da ordem
emanada da autoridade competente, concorrendo para a total desconfianca
do réu na validade e legitimidade do sistema.

Ademais, a prisdo preventiva que se arrasta indefinidamente no tempo
assume um carater de pena antecipada, consequentemente a quebra do pacto
social defendido pela Teoria Liberal Classica, a qual afirma que o Estado tomou para
si a funcao de punir aquele que foi condenado com sentencga transitado em julgado.
A partir do momento em que o Estado pune o individuo mesmo antes de haver uma

sentenca, e com a pena mais grave que é a privativa de liberdade, na modalidade de
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regime fechado, nota-se a ruptura desse pacto, bem como o desrespeito ao principio
da presuncao de inocéncia (art. 5°, LVII, da CF/1988).

4.4 PRESSUPOSTOS PARA A APLICACAO DA PROGRESSAO VIRTUAL DA
PENA

Sabe-se que os processos que envolvem réu preso, em tese, devem ter
prioridade sobre os demais, assim como os que envolvem idosos e menores, bem
como outros, de acordo com estratégias adotadas pelo sistema judiciario em todo o
pais. No entanto, por razfes imperceptiveis, pode-se escapar do controle do
Judiciério e vez ou outra deparar-se com situacfes em que um determinado preso
esta a mercé do sistema penitenciario, sem que aconteca o impulso oficial do
processo. Inumeros podem ser 0s motivos a ensejar esse tipo de situagao.

Ao juiz da Vara da Execucao Penal cabe exercer com maior enfoque o papel
de juiz das garantias, posto que mantém maior contato com aquele preso provisério.
Diante disto, deve-se verificar a possibilidade de um didlogo com o juiz da instrucéo
processual para impulsionar a acédo penal e finalmente chegar a um desfecho, seja
favoravel ou néo.

Por outro lado, havendo essa impossibilidade, é vidvel que o magistrado
avance no sentido de estudar as possibilidades para a concessao de uma possivel
progressado virtual da pena, considerando alguns requisitos basicos de ordem
objetiva e subjetiva, tais como bons antecedentes, lapso temporal da prisdo cautelar,
ocupacao licita, comportamento do acusado no céarcere e na vida em sociedade.
Trata-se de uma andlise segundo o bom-senso juridico que possa, de certa forma,
contribuir para evitar violagdes a direitos fundamentais conquistados ao longo dos
anos.

A progresséao virtual da pena constitui, desta forma, importante instituto a
contribuir para o desafogamento do tdo cadtico sistema prisional no Brasil, apesar
de sua aplicacdo acontecer de forma esporadica. A prépria conducdo do processo
criard ou ndo condi¢des para que seja invocado o beneficio. Deve-se atentar para o
fato de que tal instituto deve ser utilizado como a ultima opgéo, uma vez que a

propria legislacao pde a disposicao do magistrado inimeras alternativas.
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5 CONCLUSAO

O sistema carcerario do Brasil caminha rumo as situacdes piores as que sao
divulgadas nos meios de comunicagéo. Todos os dias, verifica-se que a ficgao torna-
se cada vez mais parecida com a realidade, onde os personagens sao os detentos
custodiados pelo Estado. A ma administracdo do Poder Publico na manutencéo dos
encarcerados tem contribuido para o acontecimento de episédios de violéncia cada
vez mais desumanos.

A superlotacdo em si ndo é a causa do problema, mas a consequéncia de
medidas criminais punitivas ultrapassadas, onde grande parcela da sociedade e do
Poder Judiciario acreditam que a pena de prisdo é o unico instrumento eficaz para
enfrentar a criminalidade, como forma de ressocializacdo, o que tem deixado as
autoridades cegas em relacdo ao disparate de tentar ressocializar o ser humano
impedindo-o de coabitar em sociedade. Assim, a cultura do encarceramento tem
demonstrado ser inutil na ressocializacao dos individuos que transgridam a lei.

Ao investigar o caos no sistema penitenciério, verifica-se que o niumero de
presos provisorios estd prestes a superar a quantidade de presos condenados.
Apesar de inUmeras estratégias utilizadas pela maioria dos Tribunais do pais,
principalmente os conhecidos mutirbes carcerarios, tém-se voltado somente para a
situacdo dos presos condenados por sentenca condenatéria. A inciativa € valida, do
ponto de vista de que muitos presos condenados ja poderiam progredir para algum
regime mais brando, bem como em algumas situacdes que poderiam ter declarada a
extincdo da punibilidade. Por outro lado, o que se tem percebido é que quase
sempre, ou sempre, tém-se esquecido a devida atencdo aos presos provisorios, 0s
quais aguardam um julgamento eficaz e célere, nos moldes do devido processo legal
de forma plena.

Na pratica, o que verifica-se é o total desrespeito aos direitos humanos,
onde diversos individuos submetem-se a uma prisdo cautelar sob a escusa de uma
seguranca publica falha, obrigados a conviver com outros presos de elevada
periculosidade, fazendo com que o sistema penitenciario ndo consiga cumprir sua
reacdo fungdo, a ressocializacdo, mas transformar-se numa escola para
aperfeicoamento de crimes. Como ressocializar se o proprio Estado ndo oferece

condicOes para tal?
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A misséo confiada ao Poder Judiciario vai além do oficio de julgar. O desafio
sobre ele é maior, tendo em vista que a funcado julgadora € quem suporta todo o
fardo do precario sistema prisional, j& que os individuos foram privados da liberdade
por acdo da Justica. Os Poderes Executivo e Legislativo permanecem omissos,
despertando apenas em momentos de crise, quando os problemas se estendem
além das dependéncias dos presidios, mas que logo retornam ao status quo, até
gue outra tragédia advenha ao sistema prisional. Trata-se de um circulo vicioso, sem
qualquer evolucao positiva.

Sob essa perspectiva, a adocdo de medidas visando solucdes, a exemplo da
concessdo de progressao virtual da pena, ou pelo menos, amenizar a situacéo, €
necessaria afim de se corrigir as distor¢cdes encontradas nas prisées brasileiras. A
progressao virtual da pena encontra terreno fértil para sua aplicacdo, configurando
como instituto inovador de apoio ao combate as injusticas constatadas no ambito
das cadeias.

Nos grandes centros urbanos, onde a competéncia judiciaria é dividida
sistematicamente para suprir as demandas, € normal que em determinadas areas
haja deficiéncia, o que é perceptivel na seara da execucao penal, que ao gerir a vida
de inUmeros presos provisorios, acaba tomando para si a responsabilidade de
fiscalizar a possivel ressocializacdo daquele cidaddo. No entanto, a auséncia de
sentenca condenatéria, bem como a longa duracdo de uma prisdo cautelar afronta
diversos principios da Constituicdo Federal.

Diante de tais situagfes, onde o dialogo entre os magistrados envolvidos na
situacdo dos presos provisorios mostra-se ineficaz, o 6rgao julgador podera invocar
o instituto da progressao virtual da pena para trazer maxima eficacia aos direitos
fundamentais, uma vez que, se pode 0 mais pode 0 menos, isto €, se pode punir um
ser humano com a pena mais rigida que é a privativa de liberdade, mesmo antes da
sentenca penal condenatéria, € permitido conceder a progressao virtual da pena
dentro dos limites da jurisdicédo do juiz da Execucéo Penal, como forma de promocéao
a ressocializacdo e de uma Justica eficaz.

N&o se trata de beneficiar todos os detentos com o instituto, pois cada caso
€ um caso e ha outras medidas a serem tomadas, como a propria celeridade no
impulso oficial do processo. A progressao virtual da pena constitui como uma das

alternativas para solucionar a problemética dos presidios, encontrando bases



46

constitucionais para sua aplicacdo, mas esta em rarissimas excec¢fes, diante da
flagrante e ilegal omissao de algum 6rgéo jurisdicional.

Aplicar a Progressdo Virtual da Pena constitui, finalmente, atitude
democratica, uma vez que a democracia ndo se resume em atender a vontade da
maioria e da opinido publica, mas reflete a inclinacdo do Poder no sentido de
respeitar e proteger os direitos e garantias fundamentais de um grupo minoritario
desassistido. O Poder Judiciario ndo governa, no entanto, uma vez provocado evita
o desgoverno. Nao legisla, todavia, soluciona crises legislativas. Para tanto, devera
agir sempre com cautela e prudéncia, afim de se evitar a transgressao a ténue linha
entre evitar o desgoverno e governar, entre solucionar a crise legislativa e legislar.
Eis o papel do Poder Judiciario que equilibra as forcas de sustentacdo do Estado

Democratico de Direito. Efetividade é a nova palavra de ordem.
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PODER JUDICIARIO
ESTADO DA PARAIBA
COMARCA DE GUARABIRA
JUizO DA 12 VARA

SENTENCA

Processo n° 0180001400

PRESO PROVISORIO — Pedido de progress&o
— Incidéncia de principios constitucionais —
Afastamento das regras de competéncia —
Parecer favoravel do MP - Presenca de
requisitos — Aproveitamento do pedido -
Concessao da Progressdo Virtual da Pena —
Forca normativa da Constituigdo.

- E de se deferir o sentido do pedido, mudando-
se o0 ‘“status libertatis” do réu, quando
preenchidos os requisitos necessarios, face a
prevaléncia dos principios constitucionais,
configurando-se a hipétese de Progressao
Virtual da Pena, em face da forca normativa da
Constituigao.

Vistos, etc.

Requer o preso provisério Francisco Jodo
da Silva, a concessdo de Progressdo do Regime Fechado, para o Semiaberto, em
sede de delito previsto no art. 14, da Lei 10. 826/2003.

Manifestou-se o Ministério Publico pelo
deferimento do pedido, dizendo que o pleiteante possui os requisitos.

E o relatério. Decido.

O réu se encontra detido, em razéo de porte
ilegal de arma de fogo de uso permitido, ha 11 (onze) meses. Se condenado fosse,
a pena prevista em abstrato para o delito imputado, seria fixada entre 02 (dois) e 04
(quatro) anos, de recluséo, e multa.
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Sdo casos como o ora em analise, que
concorrem para agravar o Sistema Carcerario Nacional. Hoje, a massa carceraria
supera a cifra de mais 450.000 (quatrocentos e oitenta mil) presos. JaA somos a
quarta maior populagdo carceraria do mundo, os dados sédo do International Center
for PrisonStudies, ficando atras apenas dos EUA, China e RUssia. Ainda temos mais
de 500.000 (quinhentos mil) mandados de prisdo para cumprir, significando que se
porventura cumprissemos todos os mandados de prisdo em aberto, teriamos a
explosdo do nosso ja cadtico Sistema Carcerario.

Uma das variantes que concorrem para o
agravamento da questao carceraria no nosso Pais € a superlotacdo. E o presente
caso, conspira nesse sentido. Enquanto a populacdo carceraria cresce em
progressdo geométrica, o Estado age aritmeticamente atuando na questéo.

O acervo de instrumentos utilizados pelo
Estado para enfrentar este problema, tem-se mostrado aquém do satisfatorio. Assim,
pouco tem adiantado o esforco na producdo legislativa de institutos
despenalizadores, nem a iniciativa de um discurso voltado para uma maior aplicagao
das penas restritivas de direitos. Até porque, o alcance destas, € limitado a um raio
restrito de delitos que impedem a sua maior aplicagéo.

Destarte, as penas privativas de liberdade
continuam sendo a principal resposta para combater a transgresséao criminal. H4 um
culto a pena privativa de liberdade em nosso Pais. Ai, a génese para o problema da
superlotagdo carceraria.

No Sistema Carcerario ha dois tipos de
presos. Os presos definitivos e os presos provisorios. Aqueles sob a competéncia do
juizo das ExecucBes Penais. Estes, do juizo processante determinante da prisdo
cautelar ou em face do juizo para quem for distribuido o feito, com excecdo das
execucdes penais, em se tratando de prisdo em flagrante.

A competéncia do juizo das Execucbes
Penais nasce com a condenacdo definitiva. A partir dai, a vida do apenado dentro do
sistema é responsabilidade sua. Em se tratando dos presos provisorios, a autoridade
competente € a que determinou a prisdo ou aquele para quem for distribuido o
procedimento, em se tratando de prisdo em flagrante. Para o juizo das Execucbes
Penais, no caso dos presos provisorios, s6 ha o registro da prisdo, em termos de
uma Guia Provisoria, que nada mais € do que um mero registro de que aquele
individuo, acusado de transgredir a ordem penal, encontra-se recolhido em uma das
unidades prisionais.

E é essa vivéncia de regimes diferenciados
dentro do sistema carceréario, que dividem os presos em definitivos e provisorios,
mais uma variante que reflete na questdo da superlotacdo. Aqui, o problema é
gerado quando os presos provisoérios ficam indefinidamente detidos. Quando as
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prisbes de natureza cautelar, quer seja a prisdo em flagrante, prisdo temporaria,
prisdo preventiva, prisdo decorrente de sentenca de pronancia ou prisdo decorrente
de sentenca condenatéria de 1°. Grau, mas passivel de recurso, acaba, por alguma
deformacdo do sistema, gerando prisbes duradouras, soando, aquela prisao
provisdria, como uma antecipacao de pena. Nesta configuracdo, o preso provisorio
acaba suportando todos os 6nus de um recolhimento definitivo.

Tal situacdo tem gerado grandes
transtornos para todo o sistema carcerario, incluindo as Execug¢fes Penais. Uma
vaga provisoriamente preenchida ocupa o lugar de um preso definitivo. Se a priséo
provisoria perdura, o problema se agrava, pois além da ocupacdo indevida, gerando
o problema da falta de vagas no sistema, ha o desrespeito a direitos fundamentais
do cidad&o preso provisoriamente.

Objetivamente, toda essa problematica nao
€ tdo sentida pelo juizo processante. Ao decretar uma das formas de prisdo
provisoria ou protrair a prisdo em flagrante sob a sua responsabilidade, sem a
devida andlise, responde a uma eventual necessidade do processo. E a partir dai,
tem afastada todas as consequéncias secundarias dos seus atos. A questdo agora
ird refletir integralmente sobre o juizo das Execucbes Penais, que € quem
“gerencia”, perante o Poder Judiciario, o sistema carcerario.

Para o juizo das Execucdes Penais restara
a administracdo de um problema. Que ficara maior na medida em que a prisao
provisoria se perpetua. O primeiro problema € a administracdo de regimes diversos
dentro do sistema carcerario. Tal hipétese gera um vacuo de poder. Pois, 0S presos
provisarios dirigem suas suplicas e pleitos ao juizo das Execuc¢des Penais, que nada
pode fazer, jA que estdo vinculados ao juizo processante. Segundo, é problema
porque ndo ha a divisdo dos presos, levando-se em conta a diferenca entre os
regimes provisérios e definitivos. Apesar, da Lei das Execuc¢des Penais assim preve,
desde 1984, quando entrou em vigor. No entanto, por circunstancias estruturais, tal
previsdo € letra morta.

Outra parte do problema, também sentido
eminentemente pelo juizo das Execug¢fes Penais, em razdo de ser este quem mais
de perto lida com o Sistema Carcerario, € a ja mencionada superlotacdo. E em se
tratando dos presos provisorios, hd o esvaziamento de seus direitos, pois pela letra
fria da lei, ndo tem o Juizo das Execucdes competéncia sobre eles. Restando-lhes,
aguardar as decisdes do juizo processante. Para sentirmos o tamanho do problema,
temos que de 30 a 40% dos presos no sistema carcerario nacional Sdo provisorios.

E inegavel que ha uma cultura de
valorizagdo da pena privativa de liberdade. Talvez, como resposta a excessiva
violéncia que vivenciamos, tem vigorado a cultura do “teje preso”. O reflexo é a
superlotagdo, é a convivéncia indevida entre presos provisorios e definitivos, é a
prisdo por tempo indeterminado dos recolhidos provisoriamente, com claros

desrespeitos a preceitos fundamentais.
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O juizo processante ndo sente tais agruras.
Pois, na definicdo das competéncias, cabe ao juizo das Execucdes Penais a
supervisao e a lida com o Sistema Carcerario. Aquele decreta a prisdo provisoria ou
administra sob o seu juizo uma prisdo em flagrante, e afasta de si o problema. E
afasta mais ainda, quando o juizo processante fica em uma Comarca e 0 preso
provisorio em outra. Claro que as prisdes provisorias estdo no ambito dos possiveis
atos a serem utilizados no decorrer de um processo. Mas € inegavel que tem
ocorrido distor¢des. E sempre em detrimento dos recolhidos. Geralmente, de poucas
condicbes. Alids, esta € a regra do nosso Sistema Carcerario. Populacao constituida
por pessoas de baixa renda, pouquissima ou nenhuma escolaridade, de perfil jovem
e pele parda ou escura. Sao estas as caracteristicas dos Nn0Ssos presos.

O uso indevido das prisGes provisorias, ou
0s vicios gerados a partir das legitimamente decretadas, tém colaborado para o
estrangulamento do sistema carcerdrio, pois concorre para a superlotacdo, uma das
principais chagas desse sistema. Ademais, ha evidentes violacbes a direitos
fundamentais de tais presos.

Assim, as prisdbes provisOrias que se
protraem consideravelmente no tempo, soam como antecipacdo de pena. O que
veda 0 nosso sistema constitucional. As penas privativas de liberdade tém que advir
de sentencas condenatoérias transitadas em julgado. N&o pode a prisdo de natureza
cautelar se perpetuar indefinidamente, fruto de um processo sem fim, de feicdes
kafkanianas, cuja definicdo nunca chega e o sujeito experimenta as deformacgdes de
um sistema que viola todos os direitos do cidaddo, em evidente desrespeito ao
principio da legalidade estrita. Lembremos as licdes de Luigi Ferrajoli, que leciona
‘que somente a lei penal, na medida em que incide na liberdade pessoal dos
cidadaos, estd obrigada a vincular a si mesma nao somente as formas, senao
também, por meio da verdade juridica exigida as motivacées judiciais, a substancias
ou os conteudos dos atos que a elas se aplicam”.

Além do que, tais prisbes desafiam a
duracédo razoavel do processo, direito fundamental, previsto no art. 5°, LXXVIII, da
Constituicdo Federal. Ndo pode o Estado, que detém toda a estrutura e
inegavelmente é parte hipersuficiente em relacdo ao réu, em regra os desprovidos
de toda a sorte, como o perfil acima demonstra, arrastar uma acusacao sem fim, por
tempo que exceda o razoavel. E qual seria este tempo? Como aferir esse comando
que carece de densidade concreta? Ora, toda vez que a prisdo provisoria excedesse
o0 tempo superior ao minimo in abstrato da pena fixada para o delito, e ja tivesse
transcorrido periodo suficiente para uma possivel progressédo, se condenado ja
fosse, haveria a violacdo a duracdo razoavel do processo. E se fossem dois ou mais
0s crimes imputados, a razoabilidade da duracéo, resultaria da soma dos minimos
das penas dos delitos imputados ou do minimo do delito mais grave, encontrando-
se, assim, o consequente lapso para o requisito objetivo de um pedido de
progressdo. Nao é dificil encontrarmos no Sistema Carcerario, presos provisorios
recolhidos ha mais de dois anos, e com imputacao de crimes de baixa gravidade.



55

Ha ainda, a quebra do principio da
proporcionalidade - a prisdo provisoria ndo pode ser desproporcional e mais gravosa
gue a pena que seria efetivamente executada. E ela sera sempre desproporcional
quando o réu permanecer em regime mais gravoso do que aquele em que ele
poderia estar se condenado ja fosse.

Temos, também, a ndo observancia ao
principio da humanidade da pena - o valor da pessoa humana impd&e limites a
quantidade e qualidade da pena. A prisdo provisoria indevida ou geradora de vicios
representa uma medida aflitiva, o que proibe a Constituicdo. A acusacéao indefinida e
o periodo excessivo de privacdo da liberdade, séo fatores de desestabilizacdo do
recolhido, de inquietacdes, que o coloca como provavel elemento desencadeador de
problemas dentro da unidade prisional. Ademais, tal constricdo, acaba tendo um
demérito mais acentuado em comparacdo ao delito praticado e ao bem juridico
tutelado.

Poderiamos também invocar, a quebra ao
principio da n&o culpabilidade ou da inocéncia. E indiscutivel que a prisdo definitiva
s6 advém com a sentenca penal condenatoria transitada em julgado. A permanéncia
do preso provisério em ambiente celular e de forma indefinida viola o preceito. Em
atencao a este, a regra é responder a acao penal em liberdade. O Estado néo pode
impor uma prisdo de natureza cautelar com caréater de definitividade para promover
uma acao penal.

Igualmente, ndo se observa, o principio da
dignidade humana - principio fundante do Estado Democratico de Direito - que
assegura e determina o contorno de todos os demais direitos. No caso, este
assevera, que a prisdo deve dar-se em condicdes que assegurem O respeito a
dignidade - o que implica em proibicdo de excessos. Nada mais excessivo, do que
uma constricdo cautelar em razao de uma acusacao permanente e indefinida.

Também é valido falar, em ndo observancia
ao devido processo legal. Pois, tais maculas deslegitimam o recolhimento provisério
do cidadao, faltando o respeito as regras formais e materiais para fundamentar a
prisdo de natureza cautelar.

Poderia, ainda, se cogitar na quebra ao
principio da confianca, pois o réu ao responder a uma acao penal espera a aplicacéo
de um procedimento fincado em bases legais, com observancia de todo o
procedimento garantido. O grau de desrespeito a direitos fundamentais, motivado
por uma prisao cautelar sem fim, provoca o esgacamento da legitimidade da ordem
emanada da autoridade competente, concorrendo para a total desconfianca do réu
na validade e legitimidade do sistema.

Assim, configurada uma prisdo provisoria
com tais niveis de violagBes a preceitos constitucionais, nasceria para o juizo das
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Execucbes Penais a possibilidade de interceder para se restaurar os preceitos
fundamentais. Portanto, seria o caso de se avaliar a possibilidade de “progressao de
regime” para tal preso provisorio, uma vez configurado certos requisitos satisfatorios
para o “beneficio”.

O argumento de que 0 preso provisorio nao
pode experimentar os beneficios ao alcance do preso definitivo, como a progresséo
de regime, em razdo de sua condicao proviséria, € falho, ndo é valido, tanto moral,
quanto politicamente. E um argumento insubsistente e de fei¢bes totalitarias, que so6
se levanta em face dos mais fracos. Nos Estados que professam tal pratica, a
maquina estatal sé se impde ou s6 aparenta ser forte aos filhos da ma sorte.
Promovendo uma “justica seletiva”, ja que somente sdo atingidos,
predominantemente, individuos oriundos de seguimentos sociais economicamente
desfavorecidos, com menor capacidade intelectual, cultural e econdmica e com
menos condi¢bes, portanto, de exercer os seus direitos. Aos mais abonados, o
sistema, ndo demonstra o0 mesmo impeto. Dessa forma, atuando com dois pesos e
duas medidas, com a mao forte sobre os mais fracos e contemporizando os de
maiores recursos, o Estado assume a tutela do direito penal do inimigo.

N&o pode o Estado, em atencéo ao principio
da Justica, ndo garantir beneficios ao preso provisério e s6 fazer-lhe suportar as
mazelas do sistema, por desidia do proprio Estado, quando tal preso, reune
condicBes para titularizar beneficios. Quem suporta o mal se credencia para o bem.
E em um Estado Democrético de Direito, o0 mal serd sempre a violagcao a preceitos
fundamentais. A ndo observancia das regras constitucionais postas.

Portanto, é poder-dever do juizo das
Execucbes Penais, configurando-se todo esse nivel de violacdo a Ordem
Constitucional, fazer valer as normas da Lei Maior, em detrimento das regras de
competéncia, de estatura menor no ordenamento juridico. Tal atuacdo € fruto do
garantismo constitucional, que faz valer a aplicacdo da Constituicdo, deixando de ser
letra fria, mera folha de papel, no dizer de Ferdinand Lassalle, para uma aplicacéao

efetiva de seus preceitos.

No caso, configurada tal ordem de desvios,
ha de se aplicar a “progressao virtual da pena” e colocar o acusado em liberdade. A
“progressao” haveria, pois cessaria o periodo de encarceramento. Havendo
mudanca no status libertatisdo encarcerado. O carater de virtualidade da pena esta
nos males entdo experimentados pelo preso, que suporta um nivel de prisao
cautelar com alto grau de desvios e desrespeitos a direitos fundamentais, protraindo-
se no tempo, encarando-a como uma verdadeira pena.

Em face de tais consideracoes, e atento aos
principios constitucionais supra, afasto as regras de competéncia, para acolher o
ideal apresentado no pedido inicial, que se traduz em mudanca da situacao atual do
interno, pois, conforme assaz demonstrado, 0 preso € primario, tem bom
comportamento, endereco certo, ndo ha outras acdes penais em seu desfavor, o
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delito € de pouca repercusséo social e ja esta preso acerca de 11 (onze) meses, sob
a acusacao de um delito, cuja pena varia entre o minimo de 02 (dois) anos e o
maximo de 04 (quatro) anos e multa, ou seja, se condenado fosse, havendo a
detracdo do periodo de encarceramento provisorio, ja teria tempo mais do que
suficiente para pleitear a progressao de sua pena. No caso, presentes estdo 0s
requisitos subjetivos e objetivos para a nova medida.

Por fim, ha de ser lembrado, que todo
magistrado é Juiz de Garantias, sendo-lhe cobrado a defesa da Constituicdo, do
Estado Democratico de Direito e de seus valores. E poder-dever de todo juiz assim
se pautar, fazer valer a Lei Maior do Pais. Impor, a for¢ca normativa da Constituicao,
para lembrar Konrad Hesse.

Portanto, concedo a “Progresséao Virtual da
Pena” ao preso Francisco Jodo da Silva, devendo o réu aguardar em liberdade o
tramite da acéo penal a que responde, comparecendo a todos 0s atos processuais
gue intimado for, sob pena de revogacao do beneficio.

Cumpra-se. Atos devidos. Comunigue-se ao
juizo processante.

P.R. I

Guarabira, 24 de abril de 20009.

Bruno César Azevedo Isidro

Juiz de Direito



