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RESUMO

Este estudo diz respeito a uma pesquisa bibliografica que aborda o tema da execugdo penal e
sua inevitavel relacdo com os direitos humanos fundamentais. O trabalho tem por intuito
suscitar discussdes acerca da execucdo penal enquanto processo que ndo contempla as
garantias previstas e almejadas pelos direitos humanos fundamentais, principalmente quando
se trata de uma sentenga penal condenatdria de privagdo de liberdade. Assim, a pesquisa se
justifica a fim de langas luzes de olhares criticos sobre um tema que ndo ¢ suficientemente
abordado na academia, uma vez que os estudos sobre a execu¢do penal, em geral, se limitam,
quando muito, a verificar o ndo cumprimento da Lei de Execugdo Penal (Lei n® 7.210/84)
dentro dos estabelecimentos penais. Nesse sentido, a pesquisa propde verificar ndo s6 o ndo
cumprimento da legislacdo, mas também a impossibilidade de alcance dos direitos humanos
quando o sistema de execucdo penal utilizado pelo ordenamento juridico brasileiro se pauta
em um modelo inquisitivo, que ndo contempla as garantias previstas no corpo constitucional,
contaminando-se de agdes de cunho administrativo, autorizadas pela propria legislagdo que
regula a execugdo. No decorrer da pesquisa, constatou-se que o mero cumprimento da LEP
ndo possibilita o alcance das garantias constitucionais, condicionando, inevitavelmente, o
condenado a um status de “ndo-cidadania”, no qual seu acesso aos outros direitos ¢ afetado.
No mais, resta esclarecer que o trabalho néo teve o objetivo de esgotar o assunto ou propor
solugdes, mas evidenciar a execugdo penal como processo incompativel com os anseios de um
Estado Democratico de Direitos.

Palavras-chave: Execucdo Penal. Modelo Inquisitivo. Garantias Constitucionais.



ABSTRACT

This study refers to bibliographic research that addresses the issue of criminal enforcement
and its inevitable relation with the fundamental human rights. The work is intended to raise
discussions on criminal enforcement as a process that does not include the guarantees stated
and desired by the fundamental human rights, especially when it is a criminal condemnatory
deprivation of liberty sentence. So, the research is justified in order to shed light of critical
views on a subject that is not sufficiently addressed in the academy, since studies about the
criminal enforcement, in general, are limited, when mostly to verify the non-compliance of
the Penal Execution Law (Law n° 7.210/84) in the prisons. In this sense, the research proposes
to verify not only the failure to comply with legislation, but also the impossibility of reaching
human rights when the criminal enforcement system used by the Brazilian legal system is
guided in an inquisitive model, which does not include the guarantees provided in the
constitutional body, infecting up with administrative actions, authorized by specific
legislation that controls the execution. During the research, it was found that the mere
fulfillment of the LEP does not allow the scope of constitutional guarantees, conditioning in
an inevitable way, the convict to a status of "non-citizens" in which their access to other rights
is affected. Finally, it remains to clear that this work was not aimed to exhaust the subject nor
propose solutions, but to put in evidence the criminal enforcement as a process inconsistent
with the aspirations of a Democratic State of Rights.

Keywords: Criminal Enforcement. Inquisitive Model. Constitutional Guarantee.
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INTRODUCAO

O estudo em questdo diz respeito a uma pesquisa bibliografica, de cunho dedutivo,
desenvolvida como trabalho de conclusdo de curso de especializacdo em Direitos Humanos.
Trata-se de uma discussdo acerca da execucdo penal, mais precisamente sobre a execucdo da
pena privativa de liberdade e suas incompatibilidades com o modelo proposto pelo Estado
Democratico de Direitos.

A pesquisa se justifica a fim de instigar olhares criticos sobre a execugdo penal, uma
vez que se trata de processo autonomo, submetido a ordem constitucional, devendo obedecer
aos critérios de justica e de contemplacdo de direitos humanos num ordenamento juridico que,
em tese, se dispde a prote¢do do humano. E mesmo que a Lei de Execugdes Penais traga
alguns dispositivos que assegure a protecao do condenado e que pareca ser em sua plenitude,
uma revisdo acerca dos dispositivos legais ou um controle de constitucionalidade se faz
necessario.

Embora a execucao seja, ainda que superficialmente, estudada no decorrer do curso de
direito ou mesmo discutida em nivel de pos-graduacdo, poucas vezes ela € analisada sobre a
otica da compatibilidade com o ordenamento juridico almejado, uma vez que as criticas ao
seu respeito se limitam apenas a demonstrar o ndo cumprimento da Lei de Execucdo Penal, o
que, claro, ¢ um problema, mas ndo o tnico.

Nesse sentido, o trabalho sera dividido em trés capitulos a fim de esquematizar a
compreensdo da discussdo proposta. No primeiro, far-se-4 uma apresentagao da trajetoria que
demonstre a conquista dos direitos humanos ao longo da historia, de forma a apontar o
caminho percorrido para que se chegasse a um Estado Democratico de Direitos, o que inclui
quais sdo seus pressupostos de existéncia.

Tenta-se demonstrar que a existéncia de um Estado Democratico de Direitos ndo esta
apenas na positivacdo de direitos e do planejamento de mecanismos que que concretizem tais
direitos, mas no aperfeigoamento desses mecanismo e efetividade da tutela prometida.
Propde-se, ainda, a tratar sobre direitos humanos como um conceito em constante ampliacao,
capaz de abarcar tudo aquilo que n momento signifique de alguma forma elemento de
composi¢do da dignidade humana, sendo o conceito de direitos humanos um ideal a ser
alcancado.

No segundo capitulo, por sua vez, pretende-se demonstrar minimamente quais

principios norteiam parte do ordenamento juridico e quais suas fungdes dentro do sistema



penal, buscando evidenciar a importancia de cada um deles para a constituicdo da justica e de
limitacdo da atuag@o penal, que seria ainda mais interventiva, caso os principios ndo fossem
observados.

Ha neste capitulo a tentativa de evidenciar a utilizagdo dos principios como atividade
primordial no alcance de um Estado Democratico de Direitos, uma vez que este se
compromete com a protecdo dos Direitos Humanos e se utiliza do aspecto de supremacia
constitucional para garantir que as premissas sejam respeitadas em ambito interno, dispondo
que as leis infraconstitucionais estejam em conformidade com os ideais da Constituigdo
Federal.

No terceiro capitulo, por fim, buscar-se-4 demonstrar os motivos pelos quais a
execucdo penal ndo contempla os direitos humanos, sendo a sentenca penal condenatoria,
principalmente a que declara uma pena privativa de liberdade, o mecanismo juridico que
anuncia a negacdo da cidadania, esta fundamento basilar dos Direitos Humanos, logo do
Estado Democratico de Direito.

Tem-se a inten¢@o de demonstrar que a execug@o penal, mesmo sob o controle judicial
que camufla a ilegalidade das violagdes, precisa estar de acordo com os ideais constitucionais,
nao so6 pelo mero cumprimento estrito do que dispde a Lei de Execugdes Penais, mas também
uma revisdo de certos dispositivos que abrem espaco para que a atuacdo da Administracao
interfira no carater puramente jurisdicional que se espera do processo de execugdo penal.

Cabe ressaltar que o trabalho nao tem por intuito esgotar o assunto ou propor solucdes,
apenas tecer criticas e demonstrar incompatibilidades entre a execugdo penal e de forma mais
nitida a pena de privacgdo de liberdade e a esséncia incumbida aos direitos humanos. Ademais,
a pesquisa se limita ndo s6 pela complexidade do tema, mas pela situagdo de produgdo

cientifica inicial.



1. A TRAJETORIA HISTORICA DE CONQUISTA DOS DIREITOS HUMANOS

A discussdo proposta neste capitulo versa sobre o processo de construcao dos Direitos
Humanos, que se deu, inegavelmente, ao longo da historia e que estd em constante
“movimento”, uma vez que os direitos humanos ndo sdo apenas o que estd positivado, mas
principios e valores a serem considerados e que, por isso, sujeitos a variagdes ao longo do
espaco, do tempo, dentre outros fatores.

Tal enunciado, no entanto, ndo pretende afirmar que os direitos humanos estdo sempre
em evolucdo, o que seria um discurso ingénuo. As perspectivas sobre direitos humanos nio,
necessariamente, melhoram ao longo da historia, mas sofrem altera¢des influenciadas por
diversos fatores, tais como tempo, espago, cultura, fatores geograficos etc.

Resta evidente, todavia, que o processo de constru¢do dos direitos humanos diz
respeito a uma historia de conquistas de positivagdes de direitos por parte dos cidaddos e,
logo, de limitacdo do poder de quem o detinha ou detém em grande quantidade, o Estado. De
fato, a enunciacdo de direitos as pessoas muito tem a contribuir na luta pela protecdo juridica
do humano, mas os mecanismos utilizados para assegurar tais direitos ¢ que devem ser
observados de forma minuciosa.

Defende-se de forma contundente a ideia de que de nada adiantaria ter direitos
positivados se ndo fosse possivel utilizar-se deles. Parece 16gico, certamente, mas em meio as
varias falacias e burocracias do sistema juridico as constatacdes obvias vao se perdendo, de
forma a tratar com naturalidade a ineficacia. S@o precisos olhares criticos para desvendar as
obscuras fungdes por detras dos instrumentos de justica, identificando por quais motivos se
justificam, devendo ser os mesmo pelos quais se mantém como tais.

Nesse sentido, a seguir, passa-se a expor a trajetoria de histoérica do que se denomina
de direitos humanos ¢ os diversos fatores que influenciam sua construgdo, ao menos até
chegar-se a concepgao que se tem hoje. Cabe ressaltar, no entanto, que se trata de conceito em
aberto, que so tende a ampliar-se, jamais restringir-se, que ndo se trata apenas de direito
natural ou direito positivo, ¢ composto por leis, normas e principios que possam garantir a

dignidade e o total acesso de alcance aos direito tidos como minimos fundamentais.
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1.1 A Hipétese de Germinacao dos Direitos Humanos

Embora seja frequente utilizar-se do momento de promulgacdo da Declaragio
Universal dos Direitos Humanos, datada de 1948, para se iniciar uma discussdao em Direitos
Humanos, essa concepcdo de que as pessoas detém certos direitos intrinsecos a condigdo
humana tem origem remota. Vale lembrar que a concepc¢do de direito ndo se restringe ao
surgimento da escrita, mesmo entre os povos primitivos, ja havia disposto um direito pautado
em normas ndo escritas que orientavam a conduta social (CASTRO, 2014).

Essa ideia de que as pessoas detém direitos, independente de estar positivado € mesmo
¢ o que fundamenta aquilo que alguns pensadores denominaram de direito natural. Em todas
as sociedades, de alguma forma, mesmo nas mais antigas, estaria nas entrelinhas das normas
do convivio social tal elemento, que mais tarde comporia categoricamente o direito positivo.

Na classica obra grega de Sofocles, Antigona, supostamente escrita por volta de 400
anos a. C., a personagem Antigona, em um didlogo com o rei Creonte, teria invocado a
detencdo de um direito que estaria acima de qualquer lei estabelecida. Na cena, a personagem
estaria reivindicando o direito de enterrar o corpo de seu irmdo, Polinices, que teria morrido
em guerra como inimigo do rei e que, por isso, segundo édito real estabelecido por Creonte,
ndo poderia receber os devidos ritos funebres. (ALVES, 2008)

Importante salientar que no referido contexto, ndo receber os ritos funebres nao
indicava s6 uma desonra para a familia, acreditava-se, inclusive, que o ritual realizado no
enterro era 0 meio para que a alma fizesse a devida passagem para o mundo dos mortos
(FUSTEL DE COULANGES, 2000). Logo, o impedimento imposto pelo rei Creonte tratava-
se de uma pena perpétua que afetava ndo s6 o condenado, mas toda a sua familia.

Nota-se no discurso da personagem o intuito de declarar a existéncia de direitos, que
ela denomina vir de oOrbita divina, acima de qualquer lei estabelecida pelos homens. Nesse
episodio estaria configurado que mesmo naquela época as pessoas ja eram capazes de cogitar
uma ideia que mais tarde denominou-se de direito natural, que seria uma esfera de direito a
ser observada além do direito posto, seja ele escrito ou ndo, podendo, por vezes, ser o
fundamento para uma positivacdo de direitos.

Ainda em terras gregas, Aristoteles, em sua obra Retdrica, sugeriu uma divisdo entre
lei particular e lei comum, citando, inclusive, a mencionada obra de Sofocles, no contexto em
que a personagem Antigona evoca as imutaveis leis superiores, o que desencadearia na

concepgao de direito natural e direito positivo. Sendo assim:
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[...] Lei particular é aquela que cada povo da a si mesmo, podendo as normas dessa
lei particular ser escrita ou nao-escrita. Lei comum ¢ aquela conforme a natureza,
pois existe algo que todos, de certo modo, adivinhamos sobre o que por natureza ¢
justo ou injusto em comum, ainda que ndo haja nenhuma comunidade ou acordo.
(ARISTOTELES apud LAFER, 2006, p. 35)

Aristoteles ainda alertou sobre a necessidade de governar em prol do bem comum e da
lei ser elaborada pelo povo e ndo por um rei. E claro que as concepgdes do autor devem ser
observadas com certa reserva, uma vez que se apresenta a favor da escraviddo, o que lhe
parecia justo e honroso, sendo a cidadania, para ele, restrita a poucas pessoas. Contudo, ndo ¢
razoavel descartar suas contribui¢des no que tange as discussdes que fundamentam importante
trajetoria na conquista de direitos.

Posteriormente, na Roma Antiga, a obra Da Republica, escrita por volta de 106 a. C.,
deixaria nitida a concep¢do da existéncia de um direito natural. Seu autor, Cicero,
[...]“defende, em uma passagem, a existéncia de uma lei verdadeira, que deve, esta sim, ser
obedecida, porque ¢ da natureza humana e ndo muda quando mudam os governantes nem
quando o tempo avanga.” (CASTILHO, 2013, p.23)

Embora alguns considerem o direito natural em ordem de contraponto ao direito
positivo, algumas questdes devem ser analisadas. O direito natural pode se tornar um direito
positivado, sem deixar, assim, de ser natural. O que se deve manter esclarecido ¢ que o direito

natural estaria além ou independente do direito positivado.

E certo que o Direito Natural abrange uma elaboragdo doutrinaria sobre o Direito
que, no decorrer de sua vigéncia multissecular, apresentou — e apresenta — vertentes
de reflexdes muito variadas e diferenciadas, que ndo permitem atribuir-lhe
univocidade. Existem, no entanto, algumas notas que permitem identificar, no termo
Direito Natural, um paradigma de pensamento. Entre essas notas, que determinam o
que uma doutrina do Direito Natural normalmente considera merecedor de estudo,
podem ser destacadas: (a) a ideia de imutabilidade — que presume principios que,
por uma razdo ou outra, escapam a historia e, por isso, podem ser vistos como
intemporais; (b) a ideia de universalidade destes principios metatemporais [...] (c) €
aos quais os homens tem acesso através da razdo, da intui¢do, ou da revelagdo. Por
isso, os principios do Direito Natural sdo dados e ndo postos por convengao.
(LAFER, 2006, p. 35-36) (grifos do autor)

Posto isso, a partir, ainda segundo Lafer (2006, p. 36), tais aspectos confeririam ao
direito natural “preeminéncia em relagdo ao direito positivo”, pois o direito natural estaria
vinculado a todos, a propria condigdo humana, representando um parametro para qualquer
ordem juridica positiva, pelos principios e valores neles embutidos. Por esse motivo, as
discussdes quanto a origem dos direitos humanos ndo poderiam deixar de se respaldar nas
discussdes que permeiam o direito natural.

De acordo com Comparato (2010), no entanto, fundamentado em textos biblicos, a
origem ideolégica dos direitos humanos teria se dado sob o reinado de Davi, por volta do
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século X a.C., quando houver conhecimento de que as instituigdes do governo deveriam servir
aos governados e ndo propriamente ao governante, o que seria um grande passo na admissio
da existéncia de direitos inerentes as pessoas € ao limite no poder do Estado, representado

pelo rei:

Em manifesto contraste com os regimes monarquicos de todos os outros povos do
passado e de sua época, o reino de Davi, que durou 33 anos (966 a c. 963 a. C.),
estabeleceu pela primeira vez na historia politica da humanidade, a figura do rei-
sacerdote, monarca que ndo se proclama deus nem se declara legislador, mas se
apresenta, antes, como o delegado do Deus Unico e o responsavel supremo pela
execucdo da lei divina. Surgia, assim, o embrido daquilo que, muitos séculos depois,
passou a ser designado como o Estado de Direito, isto é, uma organizagdo politica
em que os governantes ndo criam o direito para justificaru o seu poder, mas
submetem-se aos principios e normas editados por uma autoridade superior. (2010,
p.53-54)

Essa concep¢do de que as pessoas, inclusive o rei, deveriam estar submetidas
igualmente a mesma lei teria influenciado no surgimento de um dos aspectos do que hoje é
entendido como principio da legalidade. Torna-se importante o apontamento de determinados
marcos, uma vez que os direitos humanos ndo podem ser entendidos sem a soma de diversos
principios, valores e direitos de forma concomitante.

Assim, um direito ou principio a ser considerado de suma importancia nessa
construcado trata-se, oportunamente, da dignidade da pessoa humana. Embora alguns autores
insistam em marcar seu surgimento a partir das teses cristas, ha que se remeter novamente a
obra Antigona, no contexto em que a personagem argumentava com o rei Creonte a existéncia
de uma lei superior, e questionar: que outro principio estaria Antigona evocando, sendo o da
dignidade humana?

De acordo com Martins (2005, p. 21-22):

[...] J& na antiguidade classica podem ser encontrados vestigios de certa
preocupacao, ainda que ndo consciente, com a dignidade da pessoa humana, no que
se refere ao estabelecimento de leis destinadas a resguardar e proteger o individuo.
Embora constituam formas juridicas elementares, tanto o Codigo de Hamurabi, da
Babil6nia e da Assiria, quanto o Codigo de Mau, da India, podem ser mencionados
como expressdo de defesa da dignidade e dos direitos do ser humano. E, a rigor, em
todas as civilizagdes antigas, inclusive na China, principalmente por for¢a do
contetdo filosofico presente nas grandes religides da historia da humanidade, se
observa a preocupagdo com a dignidade humana.

No inicio da Idade Média, o cristianismo suprimia qualquer outra religido, dessa forma
os valores disseminados tinham fundamento na igualdade cristd. Partia-se do pressuposto de
que Deus teria feito o homem a sua imagem e semelhancga, logo todos seriam iguais. Ante a
premissa de que deus ndo fazia distingdo entre individuos, entdo, todos mereceriam igual

respeito e consideragao.
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O respeito a dignidade humana, entdo, buscou suas raizes na igualdade pregada pelo
cristianismo, uma vez que a condi¢cdo de equidade entre os seres dava a todos eles aspecto

peculiar e essencial. Nas palavras de Martins (2005):

[...] inspirada, em menor ou em maior grau, na filosofia cristd, a humanidade
ocidental passou a buscar, como expressao de respeito a sua dignidade, a igualdade
entre os seres humanos. O ser humano passa a ser considerado, ndo obstante as
multiplas diferengas, em sua igualdade essencial. O fato de esta igualdade universal,
durante muitos séculos, ter valido mais no plano sobrenatural do que na realidade do
cristianismo, que continuou admitindo a escraviddo e a inferioridade da mulher, ndo
retira a extrema importdncia desta mensagem evangélica para a protecdo da
dignidade humana. (p.22)

Ainda na era medieval, a concepcdo de dignidade veio tomar forca com os
pensamentos de Tomds de Aquino, mais tarde reconhecido como santo, que vislumbrou a
ideia de que toda pessoa possuiria uma substincia individual que a atribuiria natureza
racional, sendo assim, a dignidade comporia qualidade inerente a todo ser humano e que o
distinguiria dos outros entes. (MARTINS, 2005)

Ao final da Idade Média, no entanto, haveria um retorno das concepgdes de direito
natural, justamente, como uma resposta ao teocentrismo, que, por vezes, desconsiderava o
humano em prol da divindade mesmo nas questdes que envolvem o direito. Trata-se de uma
reacdo racionalista que iniciaria um movimento antropocéntrico, considerando que [...]”¢ a
razdo humana, independente da fé, que deduz uma natureza humana da qual se extraem
direitos naturais” (BITTAR; ALMEIDA, 2010)

Posto isso, embora sejam indispensaveis as contribui¢des no campo humanitario
oriundas dos periodos antecessores a Idade Moderna, afinal, deve-se considerar toda a
construcdo historica, o grande avango do direito, positivado ou ndo, no que diz respeito ao
atual ideal que se tem de direitos humanos, teria maior fundamento a partir do surgimento dos

primeiros documentos em lutas sociais.

1.2 Era Moderna: as Lutas pela Limitacio do Poder do Estado

O que caracteriza o inicio da modernidade e fim da era medieval - a parte os
acontecimentos comumente elencados nos livros classicos como marcadores - ¢ o
desenvolvimento do comércio, o que mais tarde desencadearia no modo de produgdo
capitalista; e a lenta desvinculag@o da Igreja com o Estado. O movimento de enfraquecimento
do modelo feudal em prol do comércio ocasionou, consequentemente, a centralizacdo de

poder nas maos dos monarcas, uma vez que a extingdo das relacdes suseranas (poder do
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senhor sob seus vassalos), ou seja, do poder fragmentado, deixava de existir (CASTRO,
2014).

Dessa forma, a era moderna ¢ fundada em uma nova concep¢do de Estado, que se
compunha, agora, de um territério delimitado, que tendia a utilizagdo de idioma unificado e
estaria sob a soberania de um unico governante, que detinha um poder que s6 aumentava,
sendo necessaria a formacdo de um novo exército, permanente e mais organizado que o
medieval, para manutencdo deste poder. (BONAVIDES, 2011)

Ha que se observar, no entanto, que, nos séculos XIII e XIV, enquanto os outros
Estados da Europa edificavam o poder absolutista, a Inglaterra, que nos séculos XI e XII ja
tinha uma monarquia poderosa e estavel, iniciava um processo de transferéncia do poder do
rei aos nobres, que viria a resultar, posteriormente, em seu sistema parlamentarista (CASTRO,
2014). O que parece um sutil detalhe, apenas de aceleragdo do processo de descentralizacdo
do poder, fara toda a diferenca na construgdo do direito inglés.

Retomando, em 1199, quando o rei Jodo, conhecido como Jodo Sem-Terra, assumiu
o trono inglés, resolveu criar e aumentar impostos, dentre outras medidas impopulares com o
clero e os nobres, o que tornou suas relagdes ndo muitas boas com a classe, que, insatisfeita,
redigiu um documento que limitaria o poder do soberano, a Magna Charta Libertatum,
outorgada pelo rei, em 1215, sob incisiva pressdo. (CASTRO, 2014)

A Carta pode ser considerada o primeiro documento de grande influéncia as
positivagdes de direito na modernidade e possuia um carater altamente liberal. Era, antes de
tudo, uma forma de submeter o monarca a uma legislacdo que diminuisse seu campo de
atuacdo e que também ampliasse os poderes do Conselho de Nobres, que mais tarde se

chamaria Parlamento.

[...] Esse documento tinha como objetivo principal manter o rei, Jodo ou quem quer
que fosse, longe da ansia de arrancar poder dos nobres e, visando isso, acabou por
indicar uma defesa de liberdade que ndo tinha sido vista até entéo. E, sem davida,
um documento feudal; busca salvaguardar beneficios aos Senhores Feudais, mas,
mais amplamente, acaba com converter a Inglaterra em um todo [...] (CASTRO,
2014, p.183)

Por conta do histérico de desentendimentos entre o rei € a nobreza, desde a sua
assuncdo ao trono, varios sdo os artigos do documento que buscam limitar o poder do rei ou
dos seus funcionarios, ampliando, em muito, as garantias de liberdades dos individuos. Ha
que se destacar, a previsdo de que ninguém seja detido ou privado de seus bens sem, antes, ser
julgado por seus pares, o que legalizou o julgamento por juri, impedindo que pertencesse ao

rei o poder de tal decisdo. (CASTRO, 2014)
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Nesse sentido, ainda € possivel observar na Magna Carta inglesa, certa garantia de
proporcionalidade na aplicagdo das penas, o que parece ser um pequeno progresso na
humanizagdo das puni¢des. Contudo, a énfase se d4 no que tange as penas pecuniarias, pois o
documento trouxe dispositivos que tinham por objetivo evitar que o individuo pudesse falir,
sem condig¢des de se recuperar, o que demonstra nitida prevaléncia dos interesses dos nobres.

Durante anos, a disputa de poder entre monarquia e parlamento se manteve, mesmo
passando outros reis pelo trono. Houve a Revolugdo Puritana em 1637, mas os interesses do
Parlamento s6 prevaleceram, por definitivo, com a promulgagdo do Bill of Rigths, em 1689.
Esse documento evidenciou a subordinacdo do rei a lei, deu prerrogativa ao Parlamento para
legislar e para decidir quaisquer questdes que envolvessem impostos, exclusividade no
controle do exército e independéncia para a eleicdo de seus membros. (CASTRO, 2014)

Importante salientar que, a partir dessa trajetoria historica, o direito inglés foi e ainda
mantém um sistema juridico que significa um modelo de excecdo em comparacao aos outros
ordenamentos europeus. Trata-se de um direito essencialmente jurisprudencial, ndo dispondo
de codigos ou legislacdes excessivas, ou seja, ndo possui carater generalizante; foi elaborado
pelas Cortes Reais e diz respeito a um conjunto de regras, principios € mecanismos
processuais que se consolidaram na aplicacdo ante aos litigios e que, assim, formaram
precedentes, que orientam as demais decisdes. (CASTRO, 2014)

Posto isso, de volta a regra de trajetoria historica dos paises ocidentais, os outros
Estados encontravam-se no auge do regime absolutista, que se justificava pela necessidade de
manutengdo da ordem, fundada, inclusive, em teses contratualistas, que, embora
desenvolvidas nos séculos XVII e XVIII, tiveram seu nascedouro no antropocentrismo
eclodido no Renascimento. Assim, atribui-se aos contratualistas a racionalizacdo do
jusnaturalismo, ou seja, transformar em direito positivo aquilo que se considera direito
natural, para que se possa desfrutar dele dentro do pacto social. (BONAVIDES, 2011)

Na concepcdo de Thomas Hobbes (2014), importante contratualista inglés, em seu
estado natural, ou seja, na auséncia de regras, o homem seria seu proprio destruidor, logo,
para promover a ordem social, o que ¢é uma questdo de sobrevivéncia, precisa-se
necessariamente da intervencdo do Estado soberano, ao qual ele denomina de Leviata—figura
de imposi¢do de medo e poder que se tratava de um monstro marinho relatado na Biblia.

No pensamento hobbesiano, entdo, projetado na obra Leviatd, o Estado, representado
por um monarca que detém o poder soberano, seria o Unico capaz de instituir a ordem social.

Dessa forma, os homens deveriam se submeter a um pacto, no qual os homens se orientariam
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pelas regras impostas por uma autoridade reconhecida como necessaria, para passar de um
estado cadtico de natureza ao estado civilizado. A figura do rei seria capaz de representar o
critério de justica e as vontades dos homens. (HOBBES, 2014).

Necessario esclarecer que, sob a perspectiva de Hobbes (2014), a ordem jamais
poderia ser mantida s6 pela vontade dos homens, uma vez que eles se articulam apenas pelos
seus interesses € ndo para o alcance da justica. E aqui € possivel verificar a influéncia que o
autor recebeu das ligdes de Maquiavel (2011), tanto no que tange a esséncia humana; na
consideragdo de que o homem seria capaz de decidir seu proprio destino, podendo fazer suas
proprias escolhas; quanto no vislumbre da necessidade de manuteng@o da ordem por um poder
soberano, que deveria ser exercido pelo monarca.

De fato, as ideias contratualistas alimentaram a expansdo do absolutismo monarquico.

Segundo a autora Castro:

A teoria mais utilizada pelos monarcas absolutistas e seus seguidores para justificar
tamanho poder foi dada pelo Bispo Jacques Bossuet, autor de ‘Politica Extraida da
Sagrada Escritura’. Nessa obra, afirma que a autoridade do rei ¢ sagrada, pois emana
de Deus. A partir dessa afirmagdo popularizou-se a ideia de que o rei é rei porque
Deus quis e se ¢ da vontade divina, ndo deve haver nenhum tipo de discussdo acerca
do assunto porque seria, no minimo, um pecado. (2014, p. 200)

Na Franga, a teoria do Bispo Bossuet seria levada em consideracdo durante muito
tempo, desde o dominio de Luiz XIV até o inicio da Revolu¢do Francesa, em 1789,
principalmente. O rei Luiz XIV foi popularmente conhecido como o Rei Sol, uma vez que
atribuiram a ele a concepcdo da famosa frase “o Estado sou eu”, e governou a Franga de 1661
a 1715. Foi um exemplo da centralizagdo de poder e levou o pais a ruina, diminuindo a
populagdo em 10% durante o seu reinado. (CASTRO, 2014)

A inconformidade com o absolutismo que ocupava a Europa deu origem a um
movimento denominado de [luminismo, que, embora tivesse aflorado a partir do século XVII,
teve inicio com os ideais do Renascimento (CASTRO, 2014). A partir do século XVI, muitos
pensadores passaram a opor-se a monarquia, assim, a luta por direitos foi enriquecendo,
orientando-se naquilo que os contratualistas consideravam um direito natural: a liberdade e a
propriedade.

John Locke, por exemplo, grande contratualista inglés, teria discordado das
concepgdes de Hobbes, dizendo que, na auséncia de regras, ou seja, no estado natural, as
pessoas sdo livres e iguais, sendo que o pacto social deve ser feito para preservar os direitos
que as pessoas ja possuem naturalmente, uma vez que no decorrer da vida social a produgéo

de riquezas faz com que se estabelecam desigualdades (apud BONAVIDES, 2011).
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Importante esclarecer que os pensadores iluministas tem grande preocupagdo com a
liberdade, uma vez que no contexto se viam limitados de diversas formas pelo Estado
absolutista; e da propriedade, afinal os ideais provinham de uma classe em ascensdo, que nao
possuia garantias de direitos, mas que servia, de fato, para custear os gastos do rei, da nobreza
e do clero. (CASTRO, 2014)

Imannuel Kant, iluminista prussiano, a partir do pensamento contratualista, conceituou
a liberdade como a faculdade de agir dentro da lei. Basicamente, essa ¢ a ideia mais comum
que se tem de liberdade na atualidade. Isto porque, Kant desenvolveu seus escritos sobre ética
com base em um imperativo categdrico que traz consigo a ideia de que os homens dever agir
de acordo com o que acredita que poderia ser considerado como uma lei universal. (apud
BITTAR; ALMEIDA, 2010)

Mas a contribui¢do de Kant para a formagao dos direitos humanos ndo se restringe ao
ideal moderno de liberdade, no que tange a dignidade da pessoa humana, sua concepg¢io
também ¢ utilizada atualmente. O autor parte da premissa de que todo homem existe como um
fim em si mesmo, ndo podendo servir como meio para o alcance de vontades. Essa ideia de
que o homem ndo pode ser descartavel, possuindo por si s6 um valor fundamental, que
impede a coisificagdo do humano, ¢ a esséncia do fundamento da dignidade da pessoa
humana. (MARTINS, 2005)

E claro que as concepgdes de Kant também devem ser observadas com reserva, uma
vez que a logica estruturalista do autor se apresenta a favor da pena de morte, pois ndo
mereceria viver aquele que ndo segue o imperativo categérico. Contudo, conforme ja
mencionado em momento anterior, ndo se pode negar sua contribuicdo nas modernas
concepgdes em direitos humanos, devendo apenas alertar ao leitor da necessidade de atengdo
nas interpretagdes de suas teorias, pois, uma leitura descontextualizada pode por em xeque
suas evidentes contribuigdes.

O pensador Montesquieu, por sua vez, iluminista francés, tem sua contribuicdo no
processo de afirmacdo historica de direitos, dentre outras, por perceber, ante ao Estado
Absolutista, a necessidade de descentralizacdo do poder. Montesquieu propds que a ideia de
representacdo ¢ de divisdo do poder em outras trés espécies (Legislativo, Executivo e
Judiciario) era primordial para a manutenc¢ao de um Estado ndo absolutista. (CASTRO, 2014)

Contudo, o pensador iluminista de maior destaque, tamanha a contribuicdo de seus
escritos, trata-se de Jean-Jaques Rousseau, filosofo francés, que repensou e propds um novo

ideal contratualista. A grande inovagdo do autor, em relacdo a Hobbes, por exemplo, esta na

18



propria concepcao da esséncia humana. Para Rousseau o homem em seu estado de natureza ¢
bom, mas com a inevitavel institui¢do da sociedade, ele se corrompeu, havendo, desse modo,
a necessidade da criacdo de um pacto social que regule as relagdes sociais. (ROUSSEAU,
2014)

Embora seja um iluminista e divida o contexto histérico com os ideias liberais,
Rousseau ndo acredita que a propriedade seja um direito natural, como a maioria dos
contratualistas, pelo contrario, o surgimento da desigualdade, para ele, se deu na origem da
propriedade privada (BITTAR; ALMEIDA, 2010). Para o autor, a democracia seria a melhor
maneira da realizacdo de um pacto social, pois essa representatividade daria ao povo a
soberania, sendo essa a unica forma de se concretizar a igualdade, uma vez que ndo ¢ mais
possivel retornar ao estado pré-civico (ROUSSEAU, 2014).

Em sua obra Rousseau (2014) estabelece que o critério de justica estd pautado na
deliberacdo conjunta, isso significa que o pacto social deve ser a representagdo da vontade
geral, que devera ser pautada pela ideia do bem comum e nao, propriamente, da somatdria dos
interesses particulares. Quanto aos direitos naturais, seriam eles os pardmetros para os direitos
civis, que so teriam sentido se fundamentados naqueles. Sendo assim, a passagem do estado
de natureza para o estado civico se deu em fungdo da necessidade de transformar o poder
fisico utilizado na era primitiva em poder moral.

Em contrariedade ao pensamento de Locke, Rousseau nao acredita que em estado
natural as pessoas sejam livres e iguais, pois em uma situacdo de conflito venceria o mais
forte fisicamente, assim, o Unico meio de se instituir liberdade e igualdade seria dentro do
pacto. E claro que o pacto é, a0 mesmo tempo, um limitador da agio humana, mas a liberdade
original s6 seria possivel em estado de natureza, entdo, assim como acredita Kant, a liberdade
estaria em agir dentro da lei. (ROUSSEAU, 2014)

Posto isso, resta afirmar que todos os autores citados contribuiram de alguma forma
nas lutas por direitos que vieram a suceder suas obras. Apds essa efervescéncia de ideias
modernas, por diversos motivos especificos de cada sociedade, instaurou-se, em muitos
territorios, um processo de luta por independéncia e/ou promulgacdo de documentos que
estabeleceriam direitos individuais, limitando o arbitrio do Estado.

Em suma, na era moderna, as pequenas ou grandes conquistas de direitos travavam
uma guerra contra o absolutismo. Nao, propriamente, para estabelecer uma igualdade entre

todos os individuos, uma vez que os direitos eram reivindicados apenas as classes
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privilegiadas, mas a prote¢do juridica ja alcancaria mais individuos do que antes, o que nao
pode deixar de ser observado como um progresso na construcao dos direitos humanos.

As novas positivagdes de direitos tinham como ponto de partida a ascensdo de uma
nova classe, a burguesia, que, ao ter maior poder aquisitivo, resolve participar das decisoes
politicas, acabando com a atuacdo absolutista. Se, por um lado, havia interesse consideravel
nessa luta por direitos que seriam destinados a apenas uma parcela da populagdo, por outro,
além de limitar, em muito, o poder estatal, acabou abrindo o caminho para uma luta posterior
por outras positivagoes.

A concepgdo de um Estado de Direito se da pela promulgacdo de documentos que
possam garantir que a sociedade seja regida por leis e que o Estado também se submeta a essa

lei, conforme se pode notar no conceito de Verdu (2007):

Quando um Estado estrutura juridicamente a organizagdo e o exercicio do poder
politico, de maneira que os individuos estejam protegidos pela existéncia prévia das
normas ¢ instituicdes garantidoras de seus direitos e liberdades, quando toda a
atividade estatal se submete a essas normas e instituigdes, sem excegdes além
daquelas reclamadas pelo bem-estar geral, podemos dizer que nos encontramos
perante uma comunidade juridica civilizada. (p. 144)

Assim, a passagem do Estado Absolutista para o Estado de Direito edificou-se na
construcdo da garantia de liberdades, oriundo de ideais liberais, estabelecendo limites ao
abuso de poder do Estado em relacdo ao individuo (LAFER, 2006), o que pode ser
denominado de liberdades negativas. Nos documentos promulgados na perspectiva liberal,
tem o que mais tarde foi denominado de direitos de primeira dimensdo/geragao.

Dessa forma, a primeira declaragdo de direitos, considerada de grande peso, que
garantia liberdades individuais, surgiu durante a Revolucdo Americana: a Declaracdo de
Direitos do Bom povo de Virginia, promulgada em 1776, tratava de diversos direitos
humanos, embora dissesse respeito apenas ao povo de Virginia. Foi o primeiro documento
escrito, de valor juridico a consagrar muitos dos ideais iluministas. (CASTRO, 2014)

A Revolucdo Americana ainda desencadearia uma Declaragdo de Independéncia
(1776) e posteriormente, num curto prazo de tempo, considerando a complexidade, a
Constituicdo Norte-Americana (1787), que instituiu a tripartigdo de poderes, proposta por
Montesquieu, ¢ um regime democratico presidencialista, com voto indireto.

Contudo, documento de mais efeito seria a Declaracdo dos Direitos do Homem e do
Cidadao, promulgado em 1789, em meio a Revolugdo Francesa. Nao que uma revolucao seja
mais importante do que outra, mas porque o documento muito inovou por trazer consigo pela

primeira vez positivada a ideia de universalidade, pois ao contrario do documento americano,
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o documento francé€s ndo fazia referéncia apenas aos cidaddos franceses, mas aos de todo o

mundo:

[...] enquanto os norte-americanos mostraram-se mais interessados em firmar sua
independéncia em relagdo a coroa britdnica do que estimular igual movimento em
outras colonias europeias, os franceses consideram-se investidos de uma missao
universal de libertacdo dos povos. [...] Foi justamente no sentido francés, ¢ ndo na
acep¢do inglesa, que a transformagdo radical na técnica de producdo econdmica,
causada pela introdugdo da maquina a vapor em meados do século na Inglaterra,
tomou o nome de Revolugdo Industrial. (COMPARATO, 2010, p. 64-65)

Embora de suma importincia as revolucdes e declaracdes deste periodo, importante
esclarecer que todas essas lutas foram desencadeadas com ideais liberais, movidos
essencialmente pela burguesia. Em sua esséncia buscavam a liberdade de livre mercado e o
direito de ter livremente suas propriedades, sendo tratados pelo Estado de forma digna. E
preciso reconhecer, ¢ claro, toda contribuigdo para a conquista dos direitos humanos.

O que ficou estabelecido apos as conquistas de direitos das revolugdes modernas, mais
do que um Estado de Direito, foi um Estado Liberal de Direito. Nao que as concepgdes sejam

contraditorias, mas ndo possuem o mesmo significado:

[...] esse Estado de Direito, em sua versdo original, ndo significa qualquer garantia
para o cidaddo, a ndo ser a da existéncia formal de uma lei, de obediéncia geral e
obrigatdria, impondo ou proibindo determinado comportamento. Essa concepgio
formal do Estado de Direito significava qualquer tipo de Estado, fosse ele
autoritario, despdtico ou mesmo democratico. O importante, para ele, era a
existéncia formal de uma lei, que teria por finalidade reger todos os comportamentos
da sociedade, bem como os do proprio Estado. (GRECO, 2011, p. 21)

Ha que se evidenciar a diferenca para perceber que a conquista de um Estado Liberal
de Direito ¢ mais precisa, afinal ndo basta ser um Estado de Direito, se quem tem o poder para

trabalhar com as leis ndo esta voltado para o critério de justica:

[...] Em sua concepgdo original, o chamado Estado Liberal de Direito significa que a
liberdade do cidaddo era a regra e a sua limitagdo, a exce¢do, que sO poderia
verificar-se através de uma lei formalmente editada (relagao de coordenagdo). Em
sentido contrario, o Estado somente podia fazer aquilo que estivesse previamente
determinado em uma lei, ou seja, sua liberdade de agdo ficava limitada e
condicionada & prévia existéncia de um diploma legal (relagdo de subordinagdo).
(GRECO, 2011, p. 23)

Embora s6 se tenha falado de Estado de Direito a partir das revolugdes modernas,
responsabilizando-as pela instituicdo do mesmo, mais do que isso, as conquistas de direitos no
contexto possibilitaram a existéncia de um Estado Liberal de Direitos, que restringe ainda
mais a atuac@o do ente estatal. O que deve ser observado ¢ que o Estado de Direito pode ainda
ter outras vertentes que ndo a Liberal, o que podera ser verificado no proéximo topico de

discussao.
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1. 3 Idade Contemporianea: a Positivacao Necessaria dos Direitos Humanos

Didaticamente, a contemporaneidade ¢ marcada na historia a partir do término da
Revolucdo Francesa (1789). Nao que os periodos da historia possam mesmo ser fragmentados
por acontecimentos classificados de grandiosos, mas a possibilidade de demarcacdo aqui
anuncia uma nova era para a positivacdo de direitos. Afinal, apds as grandes declaragdes de
direitos oriundas das revolug¢des, o periodo de Revolugdo Industrial exigiria uma nova
concepgao de direitos e mesmo de Estado.

O fato ¢ que desde a extingdo dos feudos, que se deu de forma lenta e ndo instantanea,
a populagdo que antes trabalhava na servidao ndo tinha mais o que fazer, com o que trabalhar
e prover seu sustento, o que gerou um aumento consideravel na mendicdncia na cidade,
causada por um inevitavel éxodo rural. E, entdo, com a instituicdo de fabricas, ndo havia
alternativa a classe baixa, a ndo ser a submissdo as exaustivas cargas horarias de trabalho a
baixos saldrios, uma vez que n3o havia qualquer lei que regulasse tal condigdo.
(BITENCOURT, 2001)

Se noutra oportunidade foi instituido um Estado Liberal, limitador do poder estatal, os
direitos positivados ndo eram mais suficientes para garantir dignidade ao sujeito. O aspecto
liberalista do Estado assinala, principalmente, a auséncia de regulagdo na atividade econdmica
e a protecdo aos direitos individuais, impedindo que o Estado atue diretamente nas atividades
do cidaddo, mas ndo acarreta ao ente estatal a obrigacdo ativa de atuar em prote¢do do
individuo, ha uma obrigagdo apenas omissiva. (BONAVIDES, 2011)

Ante ao momento historico, mola propulsora do capitalismo, no contexto da revolugao
industrial, o Estado Liberal considerava em igualdade, por exemplo, a condi¢do do
trabalhador e do empregador, o que desconsidera o real sentido do principio da igualdade e
seu critério de proporcionalidade. O resultado dessa liberalidade foi o aproveitamento das
massas proletarias pela burguesia ja no inicio do século XIX, que viria a desencadear novas

revoltas e cobrangas por novos direitos.

A classe trabalhadora, que vivenciava um capitalismo selvagem, era arbitrariamente
explorada e humilhada pelos empresarios. Recebia saldrios injustos, trabalhava
demasiadamente, ndo conseguia adquirir propriedades, enfim, a desigualdade, o
abismo existente entre as camadas sociais era gritante. O século XIX foi marcado
pelo reconhecimento de certos direitos sociais fundamentais nas Constituicdes de
varios Estados, bem como na legislagao infraconstitucional. (GRECO, 2011, p. 46)
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Nesse sentido, a partir do reconhecimento da necessidade e entdo positivagdo de
direitos sociais, mas tarde denominados como direitos de segunda dimensao/geracdo, o que se
pretendia era estabelecer a igualdade material, uma vez que a formal ja estaria posta. E o
acesso a vida digna seria amplificado no sentido de acesso a garantias minimas como o direito
a saude, a educacdo, ao trabalho, a habitagdo, seguranca social etc.

Tratava-se, sem davida, do nascimento de uma nova concepcio de Estado: o Estado
Social de Direito. Que, assim como o Estado Liberal, ndo eliminava a existéncia do Estado de
Direito, seria, segundo Bonavides (2011), a segunda forma do Estado de Direito. “Estado
social significa um Estado que assume encargos para uma sociedade, intervindo na area
econdmica com o fim de equilibrar as forcas sociais” (GUERRA FILHO; CARNIO, 2013)

Se nas primeiras declaragdes, dentre outros, as garantias conquistadas faziam
referéncia a liberdade, o momento posterior seria de luta por diretos sociais. A classe
trabalhadora conquistou alteragdes na Constituicdo Francesa, mas a plena positivacdo desses
direitos agora considerados humanos s6 ocorreu com as constituicdes de México, 1917, e de
Weimar, 1919, que observava ndo so direitos sociais, mas econdmicos (COMPARATO,
2010).

Nao se pode esquecer, no entanto, que em meio aos periodos de lutas por direitos
sociais, estaria acontecendo a Primeira Guerra Mundial (1914-1918), que, respaldada pela
soberania dos Estados, também merecia atencdo na regulamentacdo de um direito
internacional humanitario. A questdo a soberania teria sido estabelecida como um viés do
Estado Liberal, que embora limitasse o Estado em territoério nacional, declarava sua
supremacia em ambito internacional, devendo os outros Estados respeitarem sua soberania.

Nesse contexto, embora a instituicdo de um Estado Social acarretasse obrigagdes ao
Estado, por outro lado, a partir de uma concepgao contratualista, novamente o ente estatal teve
seu poder expandido, uma vez que, cumprida suas obrigacdes, via-se como justo o sacrificio
de direitos individuais, tdo importantes num Estado Liberal, em prol do cumprimento do
alcance dos direitos sociais.

Se o processo de industrializacdo refletia na Orbita econdmica e social, expandia
também pelo mundo bélico, multiplicando a capacidade de destruigdo humana. Era
necessario, antes de mais nada, evitar a eliminagdo em massa de individuos que se tornariam
descartaveis. Surgiu a necessidade de regulamentagdo na oOrbita internacional. A Sociedade
das nagdes (SDN) surge em 1919, como a primeira tentativa de instaura¢do de um organismo

internacional capaz de mediar conflitos entre Estados. (BITTAR, ALMEIDA, 2010)
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No que tange o direito humanitario, documentos e acontecimentos a serem destacados
sdo a Convencdo de Genebra de 1864, a fundacdo da Comissdo Internacional da Cruz
Vermelha, a Convengdo de Haia e a Convencao de Genebra de 1929 (COMPARATO, 2010).

Foi com o término da Segunda Guerra Mundial, entretanto, que se percebeu necessaria

a internacionalizagdo de direitos minimos e fundamentais:

No momento em que os seres humanos se tornam supérfluos e descartaveis, no
momento em que vige a logica da destrui¢do, em que cruelmente se abole o valor da
pessoa humana, torna-se necessaria a reconstrugdo dos direitos humanos, como
paradigma ético capaz de restaurar a logica do razoavel. A barbarie do totalitarismo
significou a ruptura do paradigma dos direitos humanos, por meio da negagdo do
valor da pessoa humana como valor fonte do direito. Diante dessa ruptura, emerge a
necessidade de reconstruir os direitos humanos, como referencial e paradigma ético
que aproxime o direito da moral. Nesse cenario, o maior direito passa a ser,
adotando a terminologia de Hannah Arendt, o direito a ter direitos, ou seja, o direito
a ser sujeito de direitos. (PIOVESAN, 2010, p.176)

Nesse contexto, foi criada uma nova organizacgdo, a Organizagdo das Nag¢des Unidas
(ONU), responsavel pela manutencdo da paz e da seguranga internacional, que objetivou
instaurar regras de conduta nas relagdes internacionais, inclusive na protecdo dos direitos
humanos, sendo este, o grande motivo para se limitar o poder soberano do Estado
(PIOVESAN, 2011).

Assim, a internacionalizac¢do de direitos teria comecado na segunda metade do século
XIX e s6 foi “terminar” com a 2* Guerra Mundial (COMPARATO, 2010). E na carta da
ONU, por exemplo, que se declara pela primeira vez na historia de construcdo dos direitos
humanos a proibicdo da guerra como forma legitima de resolucdo de conflitos (BITTAR;
ALMEIDA, 2010).

Ante a necessidade, iniciou-se entdo a redagdo da Declaragdo Universal dos direitos
Humanos, proclamada em 1948, diante da aprovacdo de 48 Estados, com 08 absten¢des.
Ficou estabelecido, assim, um rol de direitos inerentes ao homem pela simples condigdo
humana, afirmando a compreensdo comum destes direitos pelas nagdes como o primeiro
passo ao seu pleno cumprimento. (PIOVESAN, 2011)

E preciso esclarecer, que, apds a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, muitas
outras convengdes foram promulgadas, trazendo um carater vinculativo ao cumprimento das
declaracdes. Foi estabelecido, ainda, mecanismos de prote¢do aos direitos humanos a nivel
global, regional e mesmo tematicos. Hoje o direito internacional ja dispde de Tribunal Penal
Internacional (2006) e da possibilidade de tribunais ad hoc para o julgamento de violagdes de

direitos humanos. (PIOVESAN 2011).
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Por mais, resta esclarecer que partir de todas essas positivagoes de direitos,
principalmente apds a Declaragdo Universal, mais uma vez houve a necessidade de mudanca
do Estado de Direito, que passou a se estruturar ndo mais como um mero Estado Social ou
Liberal, mas como um Estado Democratico. Percebe-se que, mesmo apds a conquista de
direitos sociais, o Estado social ndo foi capaz de conter uma segunda grande guerra, sendo

necessaria a reestruturacdo dos Estados:

[...] Se em um primeiro momento observou-se um prestigio de um modelo social e,
mesmo, socialista de Estado, a formula do Estado Democratico se firma a partir de
uma revalorizagdo dos classicos direitos individuais de liberdade, que se entende ndo
poderem jamais ser demasiadamente sacrificados em nome da realizagdo de direitos
sociais. O estado Democratico de Direito, entdo, representa um forma de superagio
dialética de antitese entre os modelos liberal e social ou, mesmo, socialista de
Estado. (GUERRA FILHO; CARNIO, 2013, p. 172-173)

De acordo com a nova estrutura, os Estados deverdo garantir nas legislagdes internas a
preservacao dos direitos humanos, desenvolvendo nao s6 a protecdo, mas mecanismos que 0s
promovam. Em um Estado Democratico de Direitos nenhum direito sera sacrificado em prol
de outros, deve-se manter um equilibrio que pressuponha a efetivacdo de todas as garantias.
Sendo assim, o compromisso assumido por um Estado Democratico estd na harmonizacao dos

interesses publicos, privados e coletivos.
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2. PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITOS

No que diz respeito ao Estado brasileiro, a propria constituicao traz em seu predmbulo
que este se trata de um Estado Democratico de Direitos e que tem por intuito assegurar
direitos individuais e sociais. Assim, ja no primeiro artigo, carta Magna dispde o que seriam
os fundamentos do Estado Democratico, dentre eles destaca-se: a cidadania e a dignidade da
pessoa humana.

No presente capitulo, a partir dos estudos sobre direitos humanos, que, por 6bvio, s6
podem ser alcancados a partir de um Estado Democratico de Direitos, intui-se demonstrar os
principios constitucionais que o fundamentam e também limitam o poder do Estado no que
tange ao sistema penal e, ainda, sob quais principios deve pautar-se a aplicacdo das penas.

Para tanto, optou-se por percorrer a trajetoria, respectivamente, que define os direitos
humanos dentro da ordem constitucional, que denota alguns esclarecimentos sobre o ius
puniedi, demonstrando em quais principios se pauta - ou deveria pautar-se - o direito penal, e
quais principios norteiam - ou deveriam nortear - o processo de execug¢do da pena,

principalmente a privativa de liberdade.

2.1 Direitos Humanos Fundamentais e os Principios Constitucionais

A partir do processo de internacionalizacdo de direitos, oriundo do movimento de
positivagao dos direitos humanos, as sociedades, de uma forma geral, passaram a compor um
movimento de constitucionalizacdo de direitos, principalmente a partir das lutas por
conquistas de direitos sociais. Esses Estados Constitucionais possuem caracteristica
fundamental de se pautarem em constitui¢des rigidas, que s6 podem ser alteradas por meio de
procedimentos complexos e pré-estabelecidos no corpo constitucional. (GRECO, 2011)

Nesse sentido, a partir do instante em que os direitos humanos foram inseridos no
texto constitucional passaram a ser reconhecidos como direitos fundamentais. Ha que se notar
uma substancial distin¢do entre direitos humanos e direitos fundamentais ndo propriamente
em conteido, uma vez que os direitos fundamentais sdo, de forma simpldria, os direitos

humanos positivados em orbita nacional, mas no que tange a sua limitagdo, uma vez que:

[...] o termo ‘direitos fundamentais’ se aplica para aqueles direitos do ser humanos
reconhecidos e positivados na esfera do direito constitucional positivo de
determinado Estado, ao passo que a expressdo “direitos humanos” guardaria relagdo
com os documentos de direito internacional, por referir-se aquelas posigdes juridicas
que se reconhecem ao ser humano como tal, independente de sua vinculagdo com
determinada ordem constitucional, e que, portanto, aspiram a validade universal,
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para todos os povos e tempos, de tal sorte que revelam um inequivoco carater
supranacional (internacional). (SARLET, 2006, p. 35-36)

Observa-se que, os direitos humanos ndo sdo apenas direitos positivados e em vigor
num determinado espaco e tempo por uma sociedade especifica, nem mesmo direitos pré-
estabelecidos de origem ‘“‘sobrenatural”, anteriores a existéncia humana, trata-se de um
conjunto de direitos e principios historicamente conquistados - e por isso em constante
construcdo - inesgotaveis, universais, imprescritiveis, inaliendveis e irrenunciaveis,
complementares e concorrentes, inviolaveis e vedados ao retrocesso, entre outras muitas
caracteristicas. (SARLET, 2006)

Cabe ressaltar que, o conceito de direitos humanos, propriamente, ndo ¢ passivel de

suficiente defini¢do, trata-se de um ideal a ser perseguido. Note as observagdes de Piovesan:

Defende este estudo a historicidade dos direitos humanos, na medida em que estes
ndo sdo um dado, mas um construido, uma invengdo humana, em constante processo
de construcdo e reconstrucdo. Enquanto reivindicagdes morais, os direitos humanos
sdo fruto de um espago simbolico de luta e agdo social, na busca por dignidade, o
que compde um construido axioldégico emancipatorio. (2011, p.167-168)

Nesse sentido, esclarece-se que, ao dispor em seu artigo 4°, inciso II, que o Estado
rege-se, entre outros, pelo principio da prevaléncia dos direitos humanos, a Constituicdo
Federal (1988) esta confirmando o compromisso do Estado Democratico de Direitos com a
protecdo aos direitos humanos, observando-os na composi¢do e/ou aplicagdo de qualquer
legislacdo infraconstitucional, sendo a constitui¢do respaldada explicita ou implicitamente, em
seus principios.

Os direitos humanos nédo sdo, porém, apenas um conjunto de principios morais que
devem informar a organizagdo da sociedade e a criagdo do direito. Enumerados em
diversos tratados internacionais e constitui¢des, asseguram direitos aos individuos e
coletividades e estabelecem obrigagdes juridicas concretas aos Estados. Compdem-
se de uma série de normas juridicas claras e precisas, voltadas a proteger os
interesses mais fundamentais da pessoa humana. S3o normas cogentes ou
programaticas que obrigam os Estados no plano interno e externo. (BRASIL, 2008)

No mais, ¢ preciso lembrar, ainda, que a dignidade da pessoa humana, fundamento
basilar dos direitos humanos; e a cidadania (BRASIL, 1988), dispositivo de acesso a todos os
outros direitos (LAFER, 2006), sdo fundamentos deste Estado, devendo ser levado em
consideragdo, obviamente, em quaisquer situa¢des no ordenamento juridico nacional, o que,
por si s, limitaria ofensas ou ameagas a direitos humanos fundamentais tanto na composicao
das leis como em sua aplicag@o.

Os direitos humanos, entdo, ocupam um papel norteador, devendo prevalecer sua
superioridade e a necessidade de atendimento aos seus principios, utilizados como

fundamento da norma e da interpretacdo na aplicagdo da lei ao caso concreto. Posto isso,

27



passa-se a discorrer brevemente sobre alguns principios constitucionais, respaldados nos
direitos humanos, que compdem o ordenamento juridico brasileiro.

O primeiro principio que compde, necessariamente, um Estado Democratico de
Direitos trata-se do Principio da Legalidade. E no momento em que o Estado, dotado de
soberania, se submete a lei que se estipula o surgimento de um Estado de Direitos, como visto
oportunamente em momento anterior. Isso que dizer que a lei possui um aspecto de
generalidade e, sendo assim, todos, inclusive o ente estatal, deve se submeter a ela de forma
igual.

Ademais, embora se refira a todos, ndo se pode esperar e nem permitir que a lei seja
especifica e clara a todas as situagdes as quais sdo reguladas pelos direito. O Principio da
Legalidade atribui a legislacdo certa abstracdo que permite a contemplacdo das mais diversas
situagdes. Assim, esta disposto explicitamente no caput do artigo 5° da Constitui¢ao (1988),
que “todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza” e implicito ao longo
de diversos dispositivos que garantem a igualdade entre as pessoas e a subordinag@o de todos
a lei.

O principio da legalidade pode ser considerado a “espinha dorsal” do Estado de
Direito, e, através dele, podemos entender que a liberdade ¢ a regra; e sua restrigdo,
a excecdo. O principio da legalidade limita, de um lado, a tendéncia a onipoténcia
dos detentores do poder e, por outro, esclarece a populacdo em geral o que pode e o

que ndo pode ser feito, isto é, explicita todas as proibigdes, uma vez que o que ndo ¢
proibido, segundo a regra geral, ¢ permitido fazer. (GRECO, 2011, p.54)

Entendido que se trata de fator imprescindivel para a composicdo de um Estado
Democratico de Direito, o Principio da Legalidade abre espaco ao consequente e indissociavel
reconhecimento do Principio da Igualdade, afinal, se todos se submetem igualmente a lei,
todos sdo considerados formalmente iguais. Contudo, hd se observar este principio no que
tange ao seu aspecto material, uma vez que, em verdade as pessoas ndo sdo iguais e por iSso o
ordenamento deve se valer de justica para a aplicagdo do principio da igualdade.

Outro principio de suma importincia a ser considerado trata-se do Principio da
Justicialidade, ou seja, o Direito de Acesso a Justica. Isso tudo porque, de nada valeria o
quesito da legalidade se ndo houvesse a garantia sobre a sua aplicagdo (GRECO, 2011). E
somente por meio do acesso a jurisdicdo que se pode garantir a existéncia de outros direito,
sendo condi¢do para a se falar em cidadania, afinal, o proprio controle de constitucionalidade
pode ser garantido pela jurisdigao.

Embora a nogdo de legalidade tenha se estabelecido em meio a um Estado liberal, a

concepgdo de acesso a jurisdigdo ndo levava em consideragdo as circunstancias sociais, sendo
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um direito apenas formal de propor uma agdo. O que n@o pode ser visualizado como acesso
livre a jurisdicao, afinal:

[...] Estaria em juizo quem pudesse suportar os custos de uma demanda, pois a
desigualdade econdmica e social ndo era objeto das preocupagdes do estado. Bastava
se proclamar o direito de ir a juizo, pouco importando se o titular do direito material
lesado pudesse usufruir do direito de agdo. (MARINONI, 2010, p. 188)

E ndo so6 pelo custo, a propria demora processual carrega consigo grande risco de
inefetividade, pois a justica tardia pode ndo ser mais justica. A celeridade processual ¢ tdo
importante quanto a possibilidade de alcancar o direito de acdo. Essa concepcdo sobre o
direito de ac¢do sO passou a ser um conceito de acesso a justica a partir das constitui¢oes
modernas, com a promulgagdo de direitos sociais € econdmicos, uma vez que os direitos
elencados nas respectivas cartas magnas s6 poderiam ser concretizados pelo efetivo acesso a
justica.

De acordo com Greco, a importancia da justicialidade ¢ indiscutivel, sendo que:

[...] a aplicacdo da lei ao caso concreto so sera legitima se houver: a) a preservagio
do chamado juiz natural, ou seja, o juiz que, anteriormente a pratica do fato, tinha
competéncia para julgéa-lo, vedando-se, em consequéncia, os tribunais de exce¢ao; b)
o due processo flaw, permitindo-se o contraditorio e a ampla defesa daquele contra a
quem foi proposta a acdo; c¢) a publicidade dos atos processuais; d) a motivagio das
decisdes judiciais; e) a proibi¢do das provas obtidas ilicitamente; e) o direito de
recorrer a decisdo que lhe for contraria; g) o reconhecimento da presungido de
inocéncia. Enfim, existe um conjunto de medidas e pensamentos que deverdo ser
adotados para que o acesso a Justica seja uma realidade. (GRECO, 2011, p.74)
(grifos do autor)

Essa questdo de possibilitar o acesso aos direitos diz respeito ndo apenas ao acesso a
jurisdicdo, mas ao empoderamento/emancipagdo do individuo a tomar conhecimento de seus
proprios direitos e deles disporem. E claro que torna mais nitida a garantia de direitos por
meio de uma atividade jurisdicional, mas a propria garantia do direito de cidadania -
fundamento deste Estado - em si estaria possibilitando o acesso a todos os outros direitos. Isto
porque se tem por objetivo entender a cidadania em seu conceito mais amplo, como quis a
filésofa Hannah Arendt, o direito a ter direitos (apud LAFER, 2006).

Importa dizer, oportunamente, que a ndo garantia da cidadania estabelece, assim como
pensou Arendt (apud LAFER, 2006), a condi¢ao de apatrida, logo, ndo detentor de direitos
ante ao ordenamento juridico. Assim, a cidadania se encontra entre os fundamentos do Estado
Democratico de Direito ndo por acaso, trata-se da completa possibilidade de acesso a
condi¢do humana ante ao Estado pos-moderno, o alcance a dignidade.

Por fim, resta mencionar o principio que fundamenta nio s6 o Estado Democratico de
Direito, enunciado pela Constituicdo Federal (1988), mas também os direitos humanos e, sob

o prisma de alguns autores, o proprio direito como um todo (MARTINS, 2003), o Principio da
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Dignidade da Pessoa Humana. Afinal, qual seria o objetivo do direito se ndo a prote¢do do
homem e da sua dignidade?

A dignidade da pessoa humana, assim como os direitos humanos, foi construida ao
longo da historia, tratando-se de uma somatoéria de direitos que juntos comporiam o conceito.
Trata-se, portanto, de um conceito também em aberto, amplo, versatil, que, na verdade,
fundamenta todos os outros principios ja mencionados neste trabalho. Assim, devera ser
entendido como um principio superior que tem por objetivo orientar todo o sistema juridico,
desde a composigdo das leis, aplicagdo ou a aferi¢do de sua validade. (GRECO, 2011)

E preciso observar que a concep¢io de dignidade pressuposta no principio ndo diz
respeito apenas a garantia negativa de que o individuo ndo seja alvo de ameagas a sua
dignidade, mas também a afirmacdo positiva que garante o pleno desenvolvimento de cada
individuo, possuidor de todos os direitos que lhe atribui a condicdo humana, de forma a
proporcionar dignidade.

Importante salientar, ainda, que embora expressa explicitamente no corpo
constitucional, sendo um dos fundamentos deste Estado, como ja mencionado, ndo ha
qualquer duvidas de sua qualidade sob a otica de principio implicito ao longo de toda a
constitui¢do, decorrente inevitavelmente do proprio Estado Democratico de Direitos, podendo

promover a validade de normas néo constitucionais que a ele se submetem.

2.2 Principios Penais-Constitucionais ou Limitadores do Poder Punitivo

A priori, é preciso esclarecer que os principios penais constitucionais sio principios
comuns do ordenamento juridico, ligados a ordem constitucional, como os acima
apresentados, derivados dos principios de direito humanos, e voltados ao ambito penal. E,
talvez, por esse motivo, dispde de mecanismos que possibilitam a limitagdo do ius puniend,
poder atribuido exclusivamente ao Estado.

E preciso relembrar, no entanto, que o ius puniend nem sempre pertenceu ao Estado,
passando por diversas fases, expandindo ou limitando-se, de acordo com o contexto no qual
se insere o sistema penal ¢ o seu respectivo meio de aplicagdo das penas, conforme foi
exposto, oportunamente, em trabalho anterior (ALVES, 2012). O Estado, entdo, teria
ilimitado direito/poder de punicdo principalmente na Era Moderna, no contexto de Estados

absolutistas, o que ndo pode ser permitido num Estado de Direitos.
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Nesse sentido, somente apos os ideais disseminados pelas concepgdes contratualistas,
e posteriormente a partir do final da modernidade, ¢ que ficou atribuido exclusivamente ao
Estado o direito/poder de punir, para que, dessa forma, amenizasse determinados conflitos
sociais, mas ndo a todo custo, uma vez que o Estado também se submete a legislacdo e ndo
pode agir sendo em fun¢do da justica.

Os cidadaos transferem ao Estado a faculdade de punir somente na medida em que
tal seja indispensavel para garantir uma convivéncia livre e pacifica. Uma vez que a
pena ¢ a intervengdo mais grave do Estado na liberdade individual, s6 pode ele
comina-la quando ndo dispuser de outros meios mais suaves para alcangar a situagdo
desejada. (ROXIN, 2006, p.33)

Posto isso, a propria atribui¢do do ius puniend ao Estado é limitada pelo suposto
contrato social estabelecido, sob a legalidade na qual o Estado, inclusive, se insere. Nesse
sentido, apenas a partir da concepgdo de Estado Democratico de Direitos ¢ que o ius puniend
seria atribuido legalmente ao Estado, sob a perspectiva de, em troca, se garantir aos

individuos contratantes uma seguranca juridica:

No que diz respeito especificamente as normas de natureza penal, destaca-se o
chamado ius puniend, que pode ser entendido tanto em sentido objetivo, quando o
Estado, através de seu Poder Legislativo, e mediante o sistema de freios e
contrapesos, exercido pelo Poder Executivo, cria as normas de natureza penal,
proibindo ou impondo determinado comportamento, sob a ameaga de uma sancao,
como também em sentido subjetivo, quando esse mesmo Estado, através de seu
Poder Judicidrio, executa suas decisdes contra alguém que descumpriu o comando
normativo, praticando uma infragdo penal, vale dizer, um fato tipico, ilicito e
culpavel. (GRECO, 2011, p.19) (grifos do autor)

Os principios que limitam a atuacdo do Estado na esfera penal estdo localizados,
predominantemente, explicitos ou implicitos, no artigo 5° da Constitui¢do Federal e tem por
intuito orientar o poder legislativo, executivo ou judiciario na ado¢ao de um sistema penal que
esteja de acordo com as concepgdes historicamente construidas pelos direitos humanos.
Assim, ¢ importante salientar que ndo cabe ao Estado buscar puni¢@o a todo custo, sob o risco
de estar-se ferindo o conceito de Estado Democratico.

O primeiro principio a ser analisado trata-se, por 6bvio, do Principio da Legalidade,
que ndo s6 pressupde existéncia para o a concretizagdo de um Estado Democratico, como
fundamentou a origem de um Estado de Direitos. Trata-se do mecanismo primario de
limitagdo do poder estatal, que possa garantir que nenhuma medida devera ser tomada fora do
alcance da lei e, no que tange a questdo penal, que seja uma disposicdo prévia. Assim
preceitua o inciso XXXIX do artigo 5°, Constituicdo Federal (1988): “ndo ha crime sem lei
anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagdo legal”.

O referido principio se desdobrara também, de certa forma, no Principio da Reserva

Legal, disposto no artigo 22 da Constituicdo Federal, que determina a competéncia de
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regulamentacdo de determinadas matérias a Unido, sendo uma delas legislar no que diz
respeito ao ambito penal. Nesse sentido, compete somente a Unido, por meio de lei formal,
legislar sobre matéria penal, o que limita a possibilidade de expansdo penal que ndo seja da
vontade, conhecimento e competéncia do ente estatal.

De acordo com Bittencourt (2015),

A adocdo expressa desses principios significa que o nosso ordenamento juridico
cumpre com a exigéncia de seguranga juridica postulada pelos iluministas. Para
aquelas sociedades que, a exemplo da brasileira, estdo organizadas por meio de um
sistema politico democratico, o principio de legalidade e de reserva legal
representam a garantia politica de que nenhuma pessoa podera ser submetida ao
poder punitivo estatal, se ndo com base em leis formais que sejam fruto do consenso
democratico. (p. 41)

Assim, vé-se o Principio da Legalidade ndo s6 como precursor da igualdade formal,
considerando a generalidade da lei, mas também como garantidor da seguranca juridica, afinal
tudo o que ndo for expressamente proibido se torna permitido, em ambito penal, sé6 havendo
crime com uma lei anterior que o defina, de forma a tipificar a conduta, nos moldes do artigo
5°, inciso XXXIX, da Constituicdo Federal.

Nesse sentido, o Principio da Legalidade teria como fun¢@o no dmbito penal proteger o
individuo de retroatividade da lei, que também podera ser intitulado de Principio da
Irretroatividade, e proibir o surgimento de tipificagdo de crime por qualquer outra via que néo
seja da Unido, vedando também a utilizagdo de analogia para criar, fundamentar ou agravar
penas. Assim, seu desdobramento como Principio da Reserva legal enfatiza, ainda, que no
tipo penal haja uma definicdo clara e precisa da conduta proibida ou imposta pelo
ordenamento juridico. (GRECO, 2011)

Nota-se que “como a lei penal limita o individuo em sua liberdade de agir, ndo se pode
proibir mais do que seja necessario para que se alcance uma coexisténcia livre e pacifica”
(ROXIN, 2006, p. 33). Tal afirmacgdo ¢ pautada na existéncia do Principio da Intervengdo
Minima, que, embora seja de suma importancia, verdadeiro limitador da atuagdo penal, €, por
vezes, ignorado ndo conseguindo conter a exacerbada expansao penal.

De forma coerente, impde o Principio da Interven¢do Minima, também chamado de
Principio da Subsidiariedade, que a atuacdo do direito penal so se dara na hipotese de estarem
esgotadas as possibilidades de atuacdo dos outros ramos do direito, sendo que a
criminalizacdo s6 ¢ justificavel se a prote¢do da norma disser respeito a um bem juridico

relevante. Nas palavras de Bittencourt:

O principio da interven¢do minima, também conhecido como ultima ratio, orienta e
limita o poder incriminador do Estado, preconizando que a criminalizagdo de uma
conduta so se legitima se constituir meio necessario para a prevengdo de ataques
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contra bens juridicos importantes. Ademais, se outras formas de sangdo ou outros
meios de controle social revelarem-se suficientes para a tutela desse bem, a sua
criminalizagdo ¢ inadequada e ndo recomendavel. Assim, se para o restabelecimento
da ordem juridica violada forem suficientes medidas civis ou administrativas, sdo
estas as que devem ser empregadas, ¢ ndo as penais. Por isso, o Direito Penal deve
ser a ultima ratio do sistema normativo, isto €, deve atuar somente quando os demais
ramos do Direito revelarem-se incapazes de dar a tutela devida a bens relevantes na
vida do individuo e da propria sociedade. (2012, p. 43-44) (grifos do autor)

Como se pode verificar, o referido principio atribui ao direito penal um carater
subsidiario, uma vez que ¢ legitima sua atuacdo na inefetividade ou inadequacdo da atuagdo
de outros ramos do direito. Assim, quando se recorre primariamente ao direito penal na
expectativa da solugdo de um problema, por vezes, atribui-se a ele objeto ilegitimo para sua
atuacdo, o que nao so fere os principios de um Estado Democratico como coloca a mercé do
direito penal a inteira consolidagdo da justica, o que, sem sombra de duvidas, ¢ inviavel.

Ainda nesse sentido, o Principio da Intervengdo Minima ¢ desmembrado ao Principio
da Fragmentariedade, que também encontra respaldo parcial no ja mencionado Principio da
Reserva Legal. A fragmentariedade do direito penal regulamenta a atuacdo deste apenas a
bem juridicos imprescindiveis, que vinculam os interesses da sociedade como um todo, assim,
os demais bem juridicos encontram protecdo em outros ramos do direito, sendo legitima a
protecdo do direito penal quando restar comprovada a gravidade da lesdo ao bem juridico de
indiscutivel e relevante importancia.

Dessa forma, ¢ com base numa discuss@o acerca da relevancia do bem juridico que se
constroi e se justifica o Principio da Insignificancia, também norteador da atuagdo penal, e
conhecido popularmente como Principio da Bagatela. Segundo este principio, para a
determinagdo de tipicidade penal exige-se ofensa de gravidade ao bem juridico selecionado
por critério de importancia que resulte em relevante ofensa material. (BITTENCOURT, 2012)

Isso que dizer que, ainda que a conduta se enquadre na tipificagdo dentro dos moldes
do Principio da Interven¢do Minima, ha que se considerar se a agdo proibida executada surtiu
efeito material e ndo s6 formal sobre a ordem imposta, ou seja, mesmo que a conduta se
enquadre tipicamente em crime, ndo havera qualquer lesdo ao bem juridico relevante se a agdo
nao produziu efeitos materiais. (BITTENCOURT, 2012)

Isso porque, o direito penal deverd preocupar-se com a verdadeira quebra da ordem
imposta, e ndo com condutas que, mesmo tipificadas como proibidas, ndo interferiram nos
intuitos de ordem almejados pelo legislador. Ademais, deve-se levar em conta a adequagéo

social que contextualiza a execucdo dessa conduta proibida, afinal, de acordo com o que se
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denomina de Principio da Adequagdo Social, ndo se considerara crime a agao realizada dentro

do que ¢ aceito socialmente.

O principio da adequag@o social, na verdade, possui dupla fun¢do. Uma delas [...] éa
de restringir o &mbito de abrangéncia do tipo penal, limitando a sua interpretacdo, e
dele excluindo as condutas consideradas socialmente adequadas e aceitas pela
sociedade. A sua segunda funcdo é dirigida ao legislador e m duas vertentes. A
primeira delas orienta o legislador quando da selecdo das condutas que deseja
proibir o u impor, com a finalidade de proteger os bens considerados mais
importantes. Se a conduta que estd na mira do legislador for considerada
socialmente adequada, ndo podera ele reprimi-la valendo-se do Direito Penal. Tal
principio serve-lhe, portanto, como norte. A segunda vertente destina-se a fazer com
que o legislador repense os tipos penais e retire do ordenamento juridico a protegio
sobre aqueles bens cujas condutas ja se adaptaram perfeitamente a evolugdo da
sociedade. (GRECO, 2015, p. 106)

Posto isso, ha que se falar no Principio da Ofensividade ou Lesividade, o qual impde,
para a atuacdo do sistema penal, a premissa de que haja um perigo real e concreto de lesdo ao
bem juridico relevante e ndo mera possibilidade de ameaga. A pretensdo de seus efeitos esta
em limitar o poder do legislador no momento de confec¢do de uma norma juridico-penal e
mesmo a quem ira, posteriormente, aplicar essa lei. Neste interim, s6 “se admite a
configuragdo da infracdo penal quando o interesse ja selecionado (reserva legal) sofre um
ataque (ofensa) efetivo, representado por um perigo concreto ou dano”. (BITTECOURT,
2012, p.50)

Ha que se falar, ainda, no Principio da Culpabilidade, que permite atribuir a alguém a
responsabilidade pela pratica de um delito, impedindo, no entanto, a atribuicdo de
responsabilidade objetiva em ambito penal. O principio diz respeito, ainda, a atencdo aos
parametros de proporcionalidade que deve haver entre o crime praticado e a pena aplicada.
Nota-se que o critério de culpabilidade ¢ medida da pena e um dos critérios para a existéncia
de crime.

Por fim, entende-se necessario mencionar o Principio da Proporcionalidade, que
embora, de certa forma, ja esteja embutido em um dos aspectos do Principio da Culpabilidade,
possui diretrizes especificas e além das abordadas por aquele. Pelo referido principio exige-se
a proporcionalidade entre a pena aplicada e a gravidade do delito praticado; e tal premissa
poder ser observada na exigéncia de individualizacdo da pena, na proibigao de determinadas
sancdes e na admissdo de pena menos branda para infragdes mais graves (BITTENCOURT,
2012), o que pode ser verificado, respectivamente no artigo 5°, incisos XLVI, XLVII e
XLVIIIL, da Constituigdo Federal (1988).

Em suma, ¢ claro que existem muitos outros principios penais-constitucionais que nao

foram aqui explicitamente abordados, mas justifica-se a escolha destes por considera-los mais
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importantes para os objetivos do trabalho, limitados ndo s6 pela complexidade de tratar sobre
principios, mas também pelo curto espaco para o qual se destinou essa discussdo ndo

aprofundada sobre a tematica.

2.3 Principios-Constitucionais da Execuc¢io Penal

Os principios que norteiam a execucdo penal nada mais sdo do que os principios
constitucionais ja& mencionados anteriormente, afinal todo o ordenamento juridico deve
pautar-se na Constituicdo Federal, devidamente direcionados ao aspecto penal, contudo, com
recorte indispensavel de atuagdo no processo de execugdo da pena. Por certo, nada mais
logico do que fundamentar a execugdo no Principio da Legalidade, uma vez que definido um
crime, por lei, este automaticamente estara vinculado a aplicagdo de uma pena, que se trata de
uma consequéncia juridica.

Em relacdo a pena, entdo, se pode evidenciar desde ja os Principios da Anterioridade e
da Taxatividade também indispensaveis na execu¢do penal. Afinal, as normas materiais e
processuais da execucao deverdo obedecer ao intuito de haver dispositivo taxativo de conduta
proibitiva antes da ac@o ser executada, o que limita a discricionariedade do magistrado em
decidir a partir do caso concreto e também fornecendo ao Poder Judiciario certo controle do
processo legislativo, que requer mecanismos formais de tramite.

Contudo, o principio de maior importancia nesta ocasido trata-se, oportunamente, do
Principio da Garantia da Jurisdi¢@o. Tal principio tem como fundamento a independéncia e
legitimidade do Poder Judiciario na atuagdo de garantidor de direitos, principalmente quando
se trata de individuo condenado a privacao de liberdade, uma vez que detém menos poder de
lutar sozinho pelos seus direitos, quando alguns outros direitos ja foram legalmente afetados
pela sentenga penal condenatoria.

Ainda sobre a Garantia da Jurisdigdo, ¢ conveniente ressaltar que dentro a perspectiva
de garantidor, cabe ao magistrado ser espectador, no sentido de que cabe atuacdo de sua parte
apenas ap0s a provocacdo das partes envolvidas — Ministério Publico e réu -, ndo podendo
proceder no caso de busca de provas contra o sentenciado, uma vez que tal acdo afetaria a
imparcialidade que exige sua posicao. (LOPES, 2007)

Atrelado ao acesso a jurisdi¢do, encontra-se a necessidade de fundamentacdo das
decisdes do magistrado, como elencado no artigo 93, inciso IX, da Constituicdo Federal

(1988), tratando-se o condenado de um cidaddo, e mais precisamente no artigo 59 da Lei de
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Execucdo Penal (1984). Tal premissa tem por intuito evitar decisdes autoritarias e dar a
oportunidade de apresentacdo de recurso a decisdo tomada.

Nesse sentido, outro principio que ndo pode deixar de ser destacado trata-se do
Principio da Ampla Defesa e do Contraditorio. Diz respeito a um direito fundamental que o
condenado tenho acesso a autodefesa, de forma a permitir o confronto de argumentagdes; ¢
que lhe seja dada a oportunidade de produzir provas que auxiliem na busca da verdade. Trata-
se da garantia de um procurador capaz para defende-lo, que haja, necessariamente, uma
audiéncia e que o condenado seja ouvido a partir de um contato mais proximo ¢ humano.

No mais, trata-se de um principio pertinente a execugdo penal o Principio da
Presun¢@o de Inocéncia, o que ja ndo é observado no processo penal e muito menos no
processo de execugdo penal. Importante observar que "o apenado continua merecendo o
tratamento de inocente no que se refere a novos delitos e, também, em relagdo a faltas

disciplinares" (2007, p. 384).
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3. A IM)POSSIBILIDADE DE CONTEMPLACAO DOS DIREITOS HUMANOS NA
EXECUCAO PENAL

O referido capitulo tem por intuito esclarecer, suscintamente, de que forma se da a
execucdo penal e em quais premissas o processo deveria basear-se, de forma a demonstrar ¢
possibilitar o entendimento de que, na forma na qual é concebida, a execucdo se apresenta em
desacordo com os ideais disseminados pelos direitos humanos, ¢ ndo porque a Lei de
Execugdo Penal esteja em desacordo com a Constitui¢do Federal, mas porque na aplicacdo da
pena a lei infra-constitucional ¢ elevada sobre os principios constitucionais, o que desencadeia
abuso do exercicio do direito

Neste viés, intui-se demonstrar de que forma se apresenta e execucdo penal ante ao
ordenamento juridico brasileiro, quais as peculiaridades no que tange a pena privativa de
liberdade para, posteriormente, verificar a possibilidade de contemplagdo dos direitos
humanos fundamentais e seus principios vetores na fase de execug@o da pena, que, como um

processo comum e autdbnomo, devera estar pautado nos critérios de direitos humanos.

3.1 O Processo de Execucio da Pena

O Processo de Execugdo Penal consiste no cumprimento de uma sentenca penal
transitada em julgado, que, ao depender de condenagdo ou absolvigdo, impora uma pena ou
medida de seguranca — no caso de absolvicdo impropria - a determinado individuo. Tais
cumprimentos sdo regulados pela Lei de Execugdo Penal, que, ndo podendo se isentar de tal
situacdo, € respaldada por principios norteadores que possuem raizes constitucionais.

Embora alguns, equivocadamente, considerem que a Execugdo Penal seja uma
continuagdo do Processo Penal, ha que se esclarecer que, conforme consta na Exposicdo de
Motivos da Lei de Execugdo Penal (BRASIL, 1984), se trata de um procedimento autonomo,
desvinculado do processo de conhecimento, uma vez que ndo mais se questionard a pena
aplicada, mas seu legal cumprimento, observadas as garantias constitucionais que regulam e
limitam a ac¢do executoéria em prol dos direitos que ao condenado cabem.

Outra grande falacia no que tange a execugdo da pena se refere a afirmagdo de que se
trata de procedimento de indole meramente administrativa e ndo jurisdicional. Importa dizer
que, ainda, na Exposicdo de Motivos da LEP (BRASIL, 1984) constam os devidos

esclarecimentos sobre seu cardter eminentemente jurisdicional, uma vez que a atividade do
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Estado ndo cessa — ou ndo deveria cessar - apds a prolagdo de sentenca, tampouco passa do
ambito do poder judiciario para o poder executivo.

No caso da pena se tratar de privacdo de liberdade, por exemplo, haveria que se cobrar
do Estado uma maior aten¢do ao condenado, uma vez que o detentor do ius puniendi retirou
do individuo uma garantia constitucional de liberdade e sob alguns aspectos a cidadania,
tornando-se responsavel primordial pela garantia dos demais direitos. E o que pensa a
portuguesa Anabela Rodrigues (2001) sobre a condi¢do do recluso ao afirmar que ¢ mais do
que nitida a necessidade de uma maior intervencdo do Poder Judiciario na execucdo da pena
no que tange a obrigacdo de garantia dos demais direitos ndo atingidos pela privagdo da
liberdade.

Ha algum tempo falou-se também que a Execucdo Penal teria um aspecto hibrido, sob
a ideia de que a Administracdo ficaria encarregada de estipular e aplicar as regras da
execucdo, enquanto o Judiciario se encarregaria apenas das questoes que dizem respeito aos
“beneficios” que o condenado teria previstos em lei. Tal afirmac¢do, no entanto, ndo pode ser
formalmente considerada, uma vez que a atuacdo da Administragdo ndo exclui a
responsabilidade do Judiciario. (CARVALHO, 2008)

Deste feito, apds a promulgagdo da Lei de Execucdo Penal, enfim, ficou evidenciado,
ao menos em ambito formal, que o processo de execucdo possui cunho jurisdicional e ndo

administrativo ou misto. Contudo:

[...] somente com o advento da Carta de 1988 ¢ que o tratamento da execugdo penal
adquiriu fei¢@o constitucional. A Constitui¢do, como instrumento de reconhecimento
de direitos e garantias individuais, sociais e difusos, bem como recurso de
interpretacdo da legislagdo ordinaria (locus hermenéutico), possibilitou verdadeiro
redimensionamento na leitura dos assuntos referentes ao processo penal executorio.
Como em nenhum outro estatuto nacional, a Constitui¢do de 1988 introduziu
expressamente direitos ao preso, rompendo com a logica belicista que tornava o
sujeito condenado mero objeto nas maos da administragdo publica. (CARVALHO,
2008, p.154)

Ocorre que, assim como em outras situagdes no ordenamento juridico brasileiro, na
pratica ela possui, sim, um viés que depende, e muito, do Estado-administragdo, e ¢ aqui
habita o problema de contempla¢do dos direitos humanos ou dos principios constitucionais na
execucdo da pena. A dificuldade repercute justamente na distingdo entre os atos
administrativos e jurisdicionais, uma vez que os primeiros admitem certa discricionariedade,
enquanto os segundos sdo respaldados necessariamente em preceitos constitucionais.
(PRADO, 2006)

E preciso assumir, oportunamente, que a Lei de Execucio Penal (BRASIL,1984), no
entanto, prevé a participacao e a autonomia da Administracdo na pratica de determinados atos,
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por exemplo: na transferéncia de condenados; permissdo de saida; autorizagdo para trabalho
fora do estabelecimento penal; regulamentacdo do sistema disciplinar, dentre outros. Nesse
sentido, € possivel notar que muito ainda se atribui a Administragdo, o que permite a ndo
observancia total das garantias constitucionais, obrigatorias em ambito jurisdicional.

Cabe ressaltar, ainda, que ¢ - ou deveria ser — de responsabilidade da Execucdo Penal a
mediagdo da relagdo entre o Estado e o condenado, de forma a proporcionar a este a
possibilidade plena de reintegragdo social, uma vez que a condi¢do de apenado ndao deveria
implicar perda da cidadania, o que também deve ser problematizado, uma vez que a

Constitui¢do autoriza, sob alguns aspectos, limites ao exercicio da cidadania ao condenado.

3.2 A Execucio da Pena Privativa de Liberdade, em Especial o Regime Fechado.

Embora a prisdo exista desde a antiguidade, como ja foi exposto em trabalho anterior
(ALVES 2012), hoje, ela se justifica, oficialmente, tanto pela finalidade (re)socializadora
quanto pelo dever do Estado de manutencdo da seguranca social, permanecendo ainda o
classico intuito retributivo. Em outras palavras, a meta formal da pena privativa de liberdade,
conforme se entende pela legislacdo vigente, seria a retribuicdo do mal causado, a prevengdo
da pratica de novos delitos e a regeneragdo do infrator (THOMPSON, 1976).

Ressalta-se, porém, que embora o Estado tenha tomado para si o jus puniendi,
acabando de vez com a vinganga, a finalidade retributiva das penas ainda ¢ algo de muito

peso, sendo uma das justificativas para a grande utilizagao da privagdo de liberdade:

A sociedade, em geral, contenta-se com esta finalidade, porque tende a se satisfazer
com essa espécie de “pagamento” ou compensacdo feita pelo condenado, desde que,
obviamente, a pena seja privativa de liberdade. Se ao condenado for aplicada uma
restritiva de direitos ou mesmo de multa, a sensacdo, para a sociedade, ¢ de
impunidade, pois que o homem, infelizmente, ainda se regozija com o sofrimento
causado pelo aprisionamento do infrator. (GRECO, 2015, p. 525)

Desde o surgimento da privacao de liberdade como pena em si, contudo, a justificativa
de criagdo e manutencdo da prisdo altamente propagada ¢ a ressocializagdo. Tal argumento,
no entanto, parece contraditério, uma vez que a prisdo se demonstrou ineficaz em seu
fundamento (re)socializador, afinal o sistema prisional ndo regenera os apenados, por vezes
tornando-os piores ou, quando muito, neutralizando-os, mas se mantém como pena por
exceléncia. (BITENCOURT, 2001)

E importante ressaltar que a ressocializagdo é entendida como estar apto a um novo
convivio social. Se o carater preventivo da prisdo considera que o condenado, em ultima ratio,

deva ser privado de sua liberdade por ndo ter capacidade/condi¢des de viver em sociedade,
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trazendo inseguranga social, a prisdo se justifica a fim de (re)orienta-lo a viver em sociedade,
0 que a torna uma institui¢ao oficialmente reeducativa.

Assim, o Cddigo Penal vigente (BRASIL, 1940) esclarece em seu Titulo V (Das
Penas), Capitulo I (Das Espécies de Pena), Secdo I (Das Penas Privativas de Liberdade), que
as penas privativas de liberdade sdo as de reclusdo e de deteng@o. Nesse aspecto, as penas
privativas de liberdade devem obedecer aos regimes previstos - quais sejam: fechado, aberto
ou semiaberto - de forma progressiva, conforme estabelece o artigo 33, § 2°, do Codigo Penal

(BRASIL, 1940). Assim, de acordo com disposto no §1° do mesmo artigo, considera-se:

a) regime fechado a execuc@o da pena em estabelecimento de seguranga maxima ou
média; b) regime semi-aberto a execu¢do da pena em coldnia agricola, industrial ou
estabelecimento similar; c) regime aberto a execucgdo da pena em casa de albergado
ou estabelecimento adequado.

Deve-se esclarecer, no entanto, que poucas s2o as situagdes de cumprimento de pena,
minimamente, nas formas acima previstas, pois poucas sdo as varas de execu¢do penal que
contam com colonias agricolas, industriais ou similares. Na maioria das vezes, o reeducando
progredira do regime fechado para o semiaberto, mas frequentara a casa do albergado, ou, no
caso de detengdo, comecard a cumprir sua pena em regime semiaberto também na casa do
albergado.

Tal situacdo parece apenas um detalhe sem grandes consequéncias, mas na pratica o
apenado estaria saltando uma fase da progressdo de regime, isso tudo porque, como ndo ¢ de
se espantar, o Estado ndo cumpre as exigéncias legais, impossibilitando o correto
cumprimento da pena em estabelecimento adequado. De modo que, nem as prisdes, que sdo
muitas, encontram-se, 0 pouco que seja, dentro dos padrdes previstos pela Lei de Execugédo
Penal, quiga as institui¢cdes de cumprimento de penas mais brandas ao condenado.

Seguindo o que preceitua o Cddigo Penal (BRASIL, 1940), em seu artigo 34, o
condenado ficard sujeito a trabalho no periodo diurno e no noturno devera submeter-se a
descanso isolado, sendo que a atribuicao do trabalho a ser executado pelo condenado devera
obedecer as suas aptiddes ou ocupagdes anteriores, o que quase sempre ¢ ignorado.

A questdo do trabalho dentro dos estabelecimentos penais, por si s6, € um problema no
que tange as garantias e os deveres do condenado. Primeiro, porque, sendo um direito do
preso, torna-se dever do Estado disponibilizar ao condenado a possibilidade de trabalhar, caso
queira, a fim de utilizar-se do recurso de remicao de pena, o que ndo ¢ cumprido pelo Estado-
punicdo, afinal ndo ha oportunidade de trabalho a todos os internos.

Depois, porque, o trabalho deve ser considerado facultativo, mas dentro da execucao

ocupa um carater obrigatorio, afinal a LEP (1984) esclarece em seu artigo 39, inciso VI, que
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constitui dever do condenado a execug¢ado do trabalho recebido, sendo, de acordo com o artigo
50, inciso VI, falta grave a ndo observacdo do mencionado dever. Importa dizer que assim a
decisdo do interno de ndo trabalhar influenciara diretamente na avaliacdo dos critérios
subjetivos de bom comportamento para a progressao de regime.

Outras peculiaridades, em maior extensdo, estdo previstas na Lei de Execugdo Penal
(BRASIL, 1984), que ja no seu artigo 1° fixa seu contetudo juridico, enunciando os supostos
objetivos da execugdo penal. Fica explicito em seu artigo 6° que a pena privativa de liberdade
sera aplicada de forma diferente ao condenado e ao preso provisorio. Essa distingdo, no
entanto, inexiste no dia-dia das penitencidrias, ndo havendo separac¢do fisica dos presos
provisorios com os condenados, muito menos distingdo no planejamento da execugdo de suas
penas.

Ainda no que tange a LEP (BRASIL, 1984), seu artigo 3°, em concordancia com o
artigo 38 do Codigo Penal (BRASIL, 1940), assegura ao condenado todos os seus direitos ndo
afetados pela sentenca, o que, de certa forma, autoriza a limitacdo daquilo que oportunamente
em capitulo anterior determinou-se de cidadania: o direito que d4 acesso a todos os outros
direitos.

Necessario destacar que, no que tange a privacao de liberdade:

E légico que da perda do direito de ir e vir decorrem intmeras limitagdes, dai o
escopo normativo em suprir o encarcerado das necessidades materiais através do
estatuto social positivo — normas que regulam alimentagdo, vestuario e instalagdes
higiénicas (art. 12, LEP); atendimento médico, farmacéutico e odontologico (art. 14,
LEP); assisténcia juridica (art. 15, LEP); instrug¢@o escolar e formagdo profissional
(art. 17, LEP); recreacdo, orientagdo, seguranga e previdéncia (art. 23, LEP);
assisténcia religiosa (art. 24, LEP); direitos decorrentes de atividade laboral (arts. 28
e seguintes, LEP) et coetera. Tudo porque reconhece-se que o preso, apesar de ter
sua liberdade restringida, ndo perde todos os direitos adquiridos enquanto cidaddo.
(CARVALHO, 2008, p. 176)

Nessa perspectiva, cabe esclarecer sobre os direitos dos presos que, diz respeito ao
estatuto positivo, os direitos sociais; € ao estatuto negativo, os direitos individuais. Tal
posicionamento ¢ claramente defendido pela autora Anabela Rodrigues (2000), que entende
que o estatuto positivo faz referéncias as prestagdes do Estado no dever de assegurar os
direitos sociais, enquanto o estatuto negativo diz respeito a prote¢do dos direitos individuais,
de forma a ndo interferir na vida privada do condenado.

Em tempo, cabe salientar que a negativa do status de cidaddo, por meio da violagdo
constante dos direitos humanos fundamentais do condenado a uma sentenca penal
condenatoria, ¢ legitimada, basicamente, pela premissa da disciplina e da seguranca. Dessa

forma, ao suprimir direitos em prol de tais pressupostos, estaria o Estado condicionando o
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apenado ao status de apatrida ou condenando-o a morte civil, uma vez que a condig¢do de
cidaddo ndo se da em partes, ou seja, ndo se pode ser meio cidaddo; ou ha cidadania em sua
plenitude ou nao ha que se falar em cidadania. (CARVALHO, 2008)

No que tange a pena de privacao de liberdade, entdo, ¢ possivel observar a negacao da
cidadania de forma mais nitida, mas a negagdo de acesso aos direitos humanos fundamentais
se expande por toda a execugdo, de uma forma geral, ocasionado uma inevitavel crise no
processo de execucdo penal, ante aos inumeros direitos e principios basilares ignorados aos
condenados.

Posto isso, € importante esclarecer que a crise do processo de execucdo penal ndo se
da apenas pela inobservancia dos preceitos estabelecidos na LEP, o que se trataria apenas do
cumprimento daquilo que foi estabelecido em lei infraconstitucional, mas de uma leitura

constitucional de todo o ordenamento.

3.3 A (Im)Possiblidade de Contemplacio dos Direitos Humanos na Execucio da Pena

Privativa de Liberdade

A priori, cabe evidenciar que, afirmar que a condicdo do condenado na execugdo
penal, como ja mencionado, ¢ semelhante a do apatrida ndo significa dizer que ele ndo possua
garantias juridicas no que tange aos seus direitos humanos fundamentais, mas que lhe ¢
negado o pleno acesso a tais direitos. Assim, por certo, de nada adiantaria ter seus direitos
garantidos e ndo ter acesso a eles, o que diz respeito, portanto, a negagdo da cidadania, logo, a
violagdo do principio que norteia todo o ordenamento juridico: a dignidade da pessoa humana.

Posto isso, embora, a0 menos sob o aspecto formal, seja superada a davida quanto ao
carater jurisdicional do processo de execucdo penal, o que, caso contrario, levaria a uma
discussdo sobre a hipotese de garantia de direitos ao condenado a privagdo de liberdade, a
problematizacdo critica quanto a incompatibilidade da execu¢do penal e do direito
penitenciario com a contemplag@o dos direitos humanos fundamentais ndo se da nesse ponto.

Primeiro, ¢ preciso lembrar que, como ja demonstrado, prevalece o -carater
jurisdicional da execucdo da pena apenas no ambito formal, uma vez que ha a participagdo e a
autonomia da Administrag@o na pratica de determinados atos no processo de execucdo — o que

¢ autorizado pela propria LEP -, sendo que, no geral, tais atos acabam sendo predominantes.
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Depois, ainda que essa ndo fosse a realidade, resta esclarecer que estar sujeito a jurisdicdo
ndo, necessariamente, garante a contemplacao dos direitos humanos fundamentais.

Isto porque:

Mesmo se fossem cumpridas as normas sociais previstas na LEP, os direitos dos
presos ndo seriam assegurados plenamente em decorréncia da opgdo inquisitiva de
sua jurisdicionaliza¢do. Somente se atingirdo determinados graus de garantias se se
conceber o processo de execugdo penal com feicdo acusatdria, pois apenas esta
otimiza a ampla defesa e o contraditorio. (CARVALHO, 2008, p. 173) (grifos do
autor)

Com a afirmagdo, o autor suscita discussdo pautada na ideia de que a execugdo penal,
assim como o processo penal, ndo possui a almejada natureza acusatéria - esta pautada na
observancia das garantias constitucionais, tendo o magistrado como espectador e ndo
acusador -, mas inquisitiva, uma vez que a execucdo se submete aos procedimentos

administrativos:

Embora os direitos do preso tenham atingido status constitucional, a estrutura
processual (inquisitiva) inviabiliza sua plenitude. A ‘natureza mista’ (hibrida)
representada pela tensdo entre jurisdicdo e administragdo, aliada ao modelo
jurisdicionalizado autoritario normatizado na LEP, possibilitou diagnosticar o
sistema de execucdo penal brasileiro como inquisitorial. A inquisitoriedade
encontra-se fundamentalmente no processo de submissdo do direito processual
penal, genealogicamente garantista e acusatorio, as regras e aos procedimentos
administrativizados, ou seja, na colisio entre os direitos do apenado e os
pressupostos de disciplina e seguranga que justificam a ac¢fo administrativa.
(CARVALHO, 2008, p. 175)

Importa dizer que a caracterizagdo do modelo processual, segundo Ferrajoli (apud
CARVALHO, 2008), dar-se-4, basicamente, de acordo com a posicdo do magistrado no
processo. Em um sistema acusatorio, o magistrado ocupa uma posi¢do passiva, ou seja, ndo
depende dele a iniciativa da agdo e nem a producdo de provas, assegurando imparcialidade,
enquanto no sistema inquisitivo, o magistrado determina a busca e a valoracdo de provas.

Falar em um sistema processual acusatorio, embora haja muitos modelos e suas
conceituagdes sejam distintas, €, primordialmente, estabelecer um processo em concordancia
com os preceitos constitucionais. No que tange ao processo de execugdo, torna-se elementar
para a concretizagdo de um processo acusatorio a separacdo radical entre juiz e acusagdo,
impossibilitando a manifestacdo do magistrado ex officio, mas, de forma essencial, a garantia
de ampla defesa e contraditorio, principalmente com a instituicdo de juizo oral. (PRADO,
2006)

Afinal, o modelo processual no qual a decisdo ¢ pautada em instrugcdo escrita, sem a
possibilidade de contraditorio, ndo se pode denominar de outro nome, que ndo um sistema

inquisitivo (LIMA, 1989). O processo de execucdo ¢ circundado por regras inegavelmente
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inquisitivas, a propria execugdo se inicia por um ato ex officio do magistrado, que emite guia
sem qualquer iniciativa da parte interessada, qual seja: o Ministério Publico, no interesse do
Estado-punicao (PRADO, 2006).

Outro ponto de destaque a ser considerado na constatacdo de um modelo inquisitivo da
execucdo penal trata-se da flexibilidade que acompanha a decisd@o penal condenatoria, que
define a qualidade e quantidade de pena, e as demais decisdes tomadas pelo juiz no decorrer
da execugdo. Nota-se que a qualquer momento a pena poderd sofrer alguma alteracao,
determinada pelo magistrado, que ndo vincula definitivamente as partes, podendo ser alterado
por condi¢des determinadas pelo Estado-Administracdo, que dispde de toda subjetividade que
a LEP permite.

Alerta-se:

A simbiose entre o sistema processual inquisitivo e a criminologia clinica
perfectibilizara um modelo 6timo de violagdo das garantias fundamentais que sera
potencializado por outra sintonia ndo menos doentia: as relagdes de poder forjadas
pelas nogoes de disciplina e seguranga. (CARVALHO, 2008, p. 179)

E mais, qualquer caracteristica que contemple um sistema inquisitivo anularia a
existéncia de um modelo acusatorio, pois “o modelo juridico é garantista ou antigarantista, o
sistema processual ¢ acusatorio ou inquisitdrio, o sistema executivo € jurisdicional ou
administrativo” (CARVALHO, 2008, p. 170). Nao hd uma forma hibrida que contemplem
dois modelos, pois sdo regidos por principios unificadores preponderantes, que sdo inviaveis
de um modelo para outro.

Dessa forma, a partir do pensamento de Carvalho (2008) ¢ que se sustenta a
argumentacdo de ainda ndo haver uma execucdo penal jurisdicional, uma vez que
contaminada pelos autorizados atos administrativos. Sustenta Schecaira (1995), nesse mesmo
sentido, que ¢ preciso reconhecer o carater contraditorio que possui a execugdo penal,
assumindo, por exemplo, que ao condenado ndo ¢ possibilitada a produgdo de provas e contra-

provas, na concessdo ou revogacdo de qualquer direito.

Imprescindivel, pois, se se quer realmente democracia processual, reavaliar a
posicdo do juiz, tornando-o garante dos direitos individuais em uma forma
processual penal acusatdria, regida pelos principios do devido processo penal. Do
contrario, em sendo mantida a op¢do inquisitiva adotada no processo de execugdo
penal, muito embora seu carater jurisdicional, sera extremamente dificil garantir o
minimo dos direitos dos apenados. (CARVALHO, 2008, p. 175)

De fato, trata-se de uma forte e lamentavel tradicdo que tem o sistema juridico
brasileiro em privilegiar a legislacdo ordinaria em face da Constituicdo. Sem demasiados

esforgos, ¢ possivel notar a confirmagao de tal afirmac¢ao em muitos outros &mbitos do direito.
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E claro que o que se espera da legislagdo ndo constitucional é que esteja em consonancia com
0s preceitos constitucionais, mas uma interpretagcdo pautada em tais principios jamais pode ser

ignorada.

Dessa forma, temos a Constituicdo Federal como a lei principal do Estado. Ela
devera ser considerada a fonte da validade de todo o sistema legal, que lhe € inferior.
Nenhuma lei, por mais que atenda aos requisitos formais, podera ser considerada
valida se sua matéria colidir com as determinagdes expressas, ou mesmo implicitas,
do texto constitucional. (GRECO 2011, p.53-54)

O que fica evidente no processo de execugdo, principalmente no que tange a pena
privativa de liberdade, em especial o regime fechado, ¢ que, embora o ambito normativo tende
para um processo de execugdo de viés jurisdicional, a atuagdo administrativa se sobressai de
forma a ndo contemplar os principios e garantias constitucionais. “Depois de prolatada a
sentenga penal condenatoria, o apenado ingressa em ambiente desprovido de garantias”
(CARVALHO, 2008, p. 154).

Desse modo, é sobre tal constatagdo que se verifica a inobservancia dos principios
constitucionais, logo, a ndo utilizagdo de um modelo acusatério no processo de execugdo
penal. Assim, sendo a cidadania o direito que possibilita o alcance de todos os outros direitos
e o principio da dignidade humana o fundamento de todo o ordenamento juridico, ndo ha que
se falar em contemplacdo dos direitos humanos dentro da execugdo penal, quica da pena

privativa de liberdade.

A dignidade nasce com a pessoa e € seu patrimdnio indisponivel e inviolavel. Trata-
se de valor fundamental expresso nas cartas politicas, sendo diluido nas normas
concretas, porque, ao desconhecer a dignidade do homem, o Estado desconheceria a
existéncia e universalidade dos demais direitos humanos. (CARVALHO, 2008, p.
156-157)

Posto isso, ha que se esclarecer que a execu¢do ndo ocupada um viés garantista na
protecdo do condenado, ainda ap6s sua jurisdicionalizacdo, o que ndo pode ser tolerado ante
ao um Estado Democratico de Direitos. Premissa maior para a existéncia da democracia, trata-
se do ilimitado acesso das garantias fundamentais, ou seja, se a violagao da dignidade humana
afeta substancialmente a estrutura juridica, a violagdo autorizada destitui a conquista até entdo

tracada em direitos humanos.
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CONSIDERACOES FINAIS

Ante ao exposto, a guisa de consideracdes finais e ndo propriamente de conclusdes,
constatou-se que os direitos humanos fazem referéncia a um conceito em aberto, que se
encontra em constante mudanca, o que ndo traz qualquer descrédito pela argumentagdo da
falta de uma definicdo concreta, pelo contrario, enriquece seu poder de alcance/atuacdo.
Trata-se ndo apenas de direito natural ou de direito positivo, mas de direitos, positivados ou
ndo, intrinsecos & natureza humana, suficientes a garantir dignidade, possibilitando o acesso a
cidadania, logo a todos os outros direitos.

Nesse sentido, a construgdo historica dos direitos humanos se da concomitantemente
na alteracdo das concepcdes de Estado, uma vez que o modelo estatal influencia diretamente
na garantia e no acesso aos direitos. Assim, concluiu-se que s6 é possivel a concretizagdo dos
direitos humanos em um Estado Democratico de Direitos, porque apenas nele ¢ possivel
equilibrar direitos negativos e positivos, de forma e limitar a atuacdo do Estado em protegdo
aos individuos e ao mesmo tempo atribuir ao ente estatal prestacdes aos cidadios.

Posto isso, certo de que a legislagio abrange suficientes direitos, ¢ importante
salientar que o real problema no que diz respeito aos direitos humanos nao ¢, certamente, a
quem se atribui, sendo este um problema cientificamente superado, mas de que maneira se da
sua aplicacdo de forma a efetiva-los em sua plenitude. Ou seja, a preocupacdo que se tem
quanto a protecdo dos direitos humanos ndo ¢ mais relativa a positivagdes, mas a politicas
publicas e interpretagdes constitucionais que os tornem reais.

Quantos aos principios constitucionais, dentre as suas diversas fungdes, prepondera a
de manuten¢do dos valores propostos pelos direitos humanos na 6rbita nacional. Cabem aos
principios atuar no que tange a interpretacdo das leis ndo-constitucionais e no estabelecimento
de parametros na feitura de normas dentro do ordenamento juridico interno, garantindo que os
direitos humanos fundamentais sejam inviolaveis, inclusive pelo Estado.

Ante ao rol de principios penais-constitucionais destacados, observou-se que so ¢
possivel falar em um Estado Democratico de Direitos quando do respeito aos principios, logo,
das concepcdes de direitos oriundas dos direitos humanos. Aqui, ¢ preciso evidenciar que a
dignidade humana deve ser o fundamento de qualquer medida utilizada ou autorizada pelo
ente estatal, de forma que o Estado esteja protegendo o sujeito de direitos da sua propria

atuagdo, que pode ser violadora.
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No que tange a execucdo penal, por sua vez, explanou-se brevemente a
problematizacdo sobre seu carater jurisdicional, conforme ¢é possivel verificar no ambito
normativo, mas que ndo escapa da orbita administrativa, principalmente se a pena aplicada
disser respeito a uma privacdo de liberdade, quando ficam mais nitidas as decisoes do Estado-
Administrag@o preponderando sobre o Estado-Jurisdigdo, logo a ndo observagao dos preceitos
constitucionais se torna algo, equivocadamente, admissivel.

O prejuizo que se tem, entdo, das atividades administrativas em proveito das
jurisdicionais estaria na observancia de que os primeiros admitem certa discricionariedade,
ainda que os atos devam ser motivados, enquanto os segundos devem observar
necessariamente o0s preceitos constitucionais. Tal constatacdo se torna ainda mais
inconveniente ao destacar que seria funcdo da execucdo penal a mediagdo entre o Estado e o
condenado, uma vez que a prestacdo do Estado ao cidaddo se torna ainda maior durante o
cumprimento da pena, afinal o condenado ndo pode dispor plenamente de seus direitos por
uma imposi¢ao estatal.

Ante as peculiaridades que afetam o carater jurisdicional da execucdo penal,
considerou o estudo que na falta de plenas garantias de um processo de execucdo penal de
cunho acusatorio, restou assumir que o ordenamento juridico brasileiro utiliza-se de um
modelo de execugdo inquisitivo, ou seja, que ndo exige o cumprimento dos preceitos
constitucionais em sua plenitude.

Dessa forma, considerando as medidas autorizadas pela propria Lei de Execugdo Penal
para a atuacdo da Administracdo, ndo ha que se falar na contemplacdo dos direitos humanos
fundamentais no processo de execugdo penal, quica quando se trata de uma pena privativa de
liberdade. Isso porque ndo ¢ possivel admitir a existéncia de um processo jurisdicional que ora
garante direitos, ora ndo, em proveito de um ideal de seguranga e disciplina, o que parece ser
mais compativel com os preceitos administrativos.

E claro que o intuito de tal evidencia é a denuncia do processo de execugdo penal no
modelo utilizado como violador dos direitos e garantias fundamentais, ndo exigindo
meramente seu cumprimento de acordo com o prescrito na Lei de Execucdo Penal, pois que a
referida lei, em determinados momentos, ndo se encontra de acordo com o que foi
estabelecido nos preceitos constitucionais, necessitando de uma interpretagdo que tenda aos
direitos humanos e nio ao bel prazer da Administracao Publica.

Nesse sentido, defende esse estudo ndo s6 a plena e verdadeira jurisdicionalizagdo da

Execucdo Penal, mas também a observancia dos principios constitucionais, devendo haver
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uma revisdo da legislagdo infraconstitucional vigente, seja por meio de controle de
constitucionalidade ou mesmo por reformas consideraveis, com fim auténtico de redefini¢do
do processo de execu¢do, ou mais: do proprio sistema penal.

No mais, enfoca-se que este ndo ¢ um problema apenas do a&mbito penal em si, mas de
todo o ordenamento juridico, que tende tradicionalmente privilegiar a legislacdo ordinaria em
prejuizo dos preceitos constitucionais. Evidencia-se, por fim, que ao ingressar em processo de
execucdo o condenado encontra-se desprovido da prote¢do efetiva do Estado, o que afeta
substancialmente sua cidadania, pois de nada vale ter seus direitos garantidos e positivados e
ndo ter acesso a eles.

Em suma, a argumentacdo levantada no trabalho tende a concluir que a situagdo da
execucdo penal no ordenamento juridico brasileiro, por ndo priorizar os principios
constitucionais, logo, violar os direitos humanos fundamentais, ndo se encontra compativel
com o Estado Democratico de Direitos previsto na Constituicdo Federal. Assim, muito ainda
devera ser alcangado para a verdadeira contemplagdo dos direitos humanos na execugdo

penal.
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