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RESUMO

O presente artigo tem o intuito de analisar a constitucionalidade das
decisdes judiciais que denegam autorizacdo a saidas externas aos
presos condenados a regime inicial de cumprimento de pena
semiaberto no estado do Rio Grande do Norte. Inicialmente, faz-se
consideracBes sobre o sistema penitenciario patrio e local, partindo-se
para uma visao de funcdo da pena que corrobore com 0s preceitos de
Estado Democréatico-Constitucional, tal qual elencado em nossa Carta
Magna. Apo6s, analisa-se a constitucionalidade da medida
propriamente dita, chegando-se a conclusdo inevitavel da faléncia de
nosso sistema penitenciario e do papel do Poder Executivo nesse
cenario cadtico.

Palavras-chave: Saida externa. Sistema penitenciario.

Constitucionalidade.

“Como concebem as pessoas, incluindo também os juristas, quanto a
condenacéo, algo de analogo aquilo que ocorre quando um homem
morre [...]. Sob certo aspecto, pode-se assemelhar a penitenciaria a
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um cemitério; mas esquece-se de que o condenado é um sepultado
vivo.”

(Francesco Carnelutti)

1 INTRODUCAO

O sistema penitenciario brasileiro padece ha décadas da falta de efetivas politicas
publicas que promovam os direitos dos detentos. O descaso do Poder Publico em efetivar o
adequado cumprimento da pena, atraves de estabelecimentos prisionais bem estruturados e
profissionais treinados para lidar com a populacdo carceraria, € patente em nosso pais e,
destacadamente, no estado do Rio Grande do Norte.

Com efeito, no que tange ao tratamento do sistema carcerario, percebe-se que ha a
necessidade de perfeita interacdo entre dois Poderes da Republica, o Judiciéario e o Executivo.
Como ocorre em outras areas da vida social, na falta de atuacdo efetiva do Executivo na
garantia dos direitos fundamentais dos presos, urge-se para que o Judiciario intervenha na
defesa das prerrogativas elencadas na Constituicdo Federal.

A patente faléncia da politica criminal e do modelo punitivo de nossa pétria néo
podem ser fundamentos para a continuidade de violagbes a direitos constitucionalmente
garantidos. Diante de tal cenario, deve-se indagar qual é o real papel da pena, inserida no
contexto do Direito e como fato social, e qual € o resultado que se espera ao punir.

A cultura opressiva e de criminalizacdo descontrolada de condutas que vivemos nao
tem gerado os resultados pretendidos. O Conselho Nacional de Justica aponta para estatisticas
assustadoras, ainda ndo confirmadas, de mais de 70%* de reincidéncia criminosa.

Nesse interim de total ineficiéncia e desrespeito aos direitos em que o sistema
carcerario vive, o presente artigo tem o fulcro de analisar a inconstitucionalidade da
manutencdo do preso em regime fechado, ou equivalente, quando a sentenca condenatdria
determina cumprimento em regime semiaberto.

Com efeito, por vezes 0 magistrado vé-se na situacdo em que a falha do Poder
Executivo em prover a sociedade estabelecimentos prisionais adequados ao cumprimento de
pena em regimes semiaberto (col6nia agricola, industrial ou estabelecimento similar) e aberto

(casa de albergado ou estabelecimento adequado), tal como preleciona o artigo 33 do Cddigo

! Para maiores informag@es acesse: <http://www.stj.jus.br/portal_stj/publicacao/engine.wsp?tmp.area=398&tmp.
texto=101733>.
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Penal®, prejudica o direito do apenado de progredir no cumprimento de sua pena. De fato, a
falha do Poder Publico, especialmente em nosso estado, ndo embasa a manutencdo de preso
em regime mais gravoso.

Em ambito local, o Provimento n°031 de 2008 da Corregedoria Geral de Justica do
Estado do Rio Grande do Norte® (CGJ), em seu artigo 10, determina que as penas em regime
semiaberto e aberto, na auséncia de estabelecimento adequado, devem ser cumpridas “em
cadeia publica ou estabelecimento prisional congénere, com obrigacdo de recolhimento
noturno e nos dias de folga, na localidade em que o condenado exerce emprego fixo ou
residam familiares”. Dessa forma, seguindo entendimento dos Tribunais Superiores, ndo se
mantém, em tese, 0 apenado em regime mais gravoso.

No momento da efetivacdo do mandado de prisdo, expedido pelo juizo de
conhecimento, em casos de puni¢cdes em regime fechado e semiaberto, ha que se remeter o
processo para o juizo de execucdo — apés expedicdo da correspondente guia de recolhimento —
que serd o competente para acompanhar o cumprimento da pena. Deve também a autoridade
administrativa do local onde estiver recolhido o preso proceder com a adequacdo do
cumprimento de pena conforme o disposto na sentenca, sujeito a controle judicial posterior.

Ocorre, dessa forma, que, nas condenacdes a regime semiaberto, serd recolhido o
preso em local comum aos presos do regime fechado, em face da falta de vagas em
estabelecimento adequado ao cumprimento de regime semiaberto em nosso estado. Logo, sera
competéncia do juizo executor determinar a remoc¢édo do apenado para o regime adequado em
estabelecimento prdprio, na ocasido de surgimento de vagas.

O modo de cumprimento dos regimes semiaberto e aberto sui generis de nosso
estado autoriza a saida diaria do apenado, somente devendo 0 mesmo pernoitar no presidio ou
centro de detencdo provisoria.

Nesse contexto, ha que se questionar a legitimidade da execucdo penal em impedir
que o apenado tenha autorizagdo para saidas externas, principalmente quando o fundamento
utilizado é a espera de vaga. Tal procedimento, na auséncia de estabelecimento prisional
adequado ou estando este superlotado, figura efetivamente como violacdo ao direito publico
subjetivo do réu de cumprir pena nos moldes exatos de sua sentenga condenatoria, conforme

consolidado em nossa Carta Magna.

2 Art. 33, § 1° - Considera-se: a) regime fechado a execucdo da pena em estabelecimento de seguranca maxima
ou média; b) regime semi-aberto a execucdo da pena em coldnia agricola, industrial ou estabelecimento similar;
c) regime aberto a execu¢do da pena em casa de albergado ou estabelecimento adequado.

¥ CORREGEDORIA GERAL DE JUSTICA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO NORTE. Provimento n® 031
de 2008. Disponivel em: <http://corregedoria.tjrn.jus.br/index.php?option=com_docman&task=cat_view&gid=
156&Itemid=123>.
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Procurar-se-a fazer uma apreciagdo atenta da constitucionalidade dessa medida no
ambito da execucdo penal do estado do Rio Grande do Norte, focando a necessidade de se
buscar a analise de cada caso concreto e a devida adequacdo de nosso sistema prisional aos

preceitos de um Estado constitucional.

2 CONDICAO DO SISTEMA CARCERARIO E FUNCAO DA PENA NO
ORDENAMENTO JURIDICO PATRIO

Antes de se analisar especificamente o caso, é preciso estabelecer a situacdo atual de
nosso sistema penitenciario, pontuando sua finalidade teleoldgica pretendida e a realidade
vivenciada. Ha que se enfatizar o ponto de ndo se poder falar, efetivamente, em sistema, ja
que a articulagcdo, a preparacdo, e 0s recursos sdo totalmente mal empregados e mal
administrados, resultando em um amontoado de instituicdes que representam o papel
penitenciario em nosso Estado.

Quando se trata da estruturacdo de um ambiente penitenciario adequado, além da ma
vontade politica, o grande problema da questdo pode ser atribuido a corrupcéao, ao preconceito
e a falta de capacitacdo dos agentes envolvidos (RIBEIRO, 2010, p. de internet).

O preconceito da sociedade para com a massa carceraria, em grande parte devido a
sua origem social pobre, enseja um ciclo vicioso que acaba por marginalizar ainda mais essa
populacdo. A falta de objetivo ou aproveitamento dos presos faz com que eles ndo tenham
proposito definido ao sair do estabelecimento prisional.

Esse cenario, como aponta Luis Francisco Carvalho Filho (2002, p. 40), ndo é
recente e, a partir do inicio do século XX, “consolida-se 0 sentimento de que o pais ndo
tratava adequadamente seus prisioneiros”. O Brasil nunca se preocupou efetivamente com a

condicéo do sistema carcerario.

2.1 O sistema carcerario norte-rio-grandense

A situagéo carceraria do estado do Rio Grande do Norte ndo é destoante do cenario

nacional em que pese a inadequacao e colapso do sistema. Em relatorio confeccionado pelo
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CNJ e divulgado em janeiro de 2011* fruto dos trabalhos do mutirdo carcerario, parte da
realidade penitenciaria do estado foi trazida a lume.

A quantidade de presos existentes em ambito local chega a 5.581, inclusos os que
cumprem pena em regime aberto e os submetidos a medida de seguranca. Séo vinte e nove
estabelecimentos onde o0s apenados cumprem penas, sendo quatorze dos quais
correspondentes a delegacias convertidas em prisdes sem a minima estrutura digna.

Apenados sentenciados convivem normalmente com presos provisorios da mesma
forma que compartilham cela com presos civis. O regime semiaberto € cumprido, em boa
parte do estado, em estabelecimentos destinados ao regime fechado, ficando o condenado
sujeito a autorizacdes para saida externa, dependendo do entendimento do juizo.

Os regimes de privacao de liberdade aberto e semiaberto, conforme constatou o CNJ,
sdo regrados de forma distinta conforme o juizo, ja que o colapso institucional demanda
profundas adaptac6es do disposto na Lei de Execucdo Penal.

Em conclusao, o relatério afirma:

[...] o que se verificou e deve ser qualificada como grave e séria, é a condicéo
estrutural das unidades prisionais do Estado, em sua grande maioria carceragens de
Delegacia de Policia transformadas, por ato do Executivo local, sem o acréscimo de
um Unico tijolo, em Centros de Detencdo Provisoria que ndo oferecem aos reclusos,
sejam definitivos ou provisorios, a minima condicdo de salubridade, higiene e
seguranga. (CNJ, 2011, p. 280-281)

H&, porém, que se reconhecer que 0 momento atual é o mais propicio para a mudanca
desse cenario. Com efeito, vivemos o maior periodo democratico de nossa histéria. A
cidadania esta se consolidando em nossa sociedade e ndo se pode deixar passar a reforma do
sistema carcerario. Nesse interim, é de suma importancia analisar se a pena esta efetivando

seu papel tal qual definido pela Constitui¢do Federal.

2.2 A teoria unificadora preventiva e a funcdo da pena sob a lente da Constituicéo

Federal e da Convengdo Americana sobre Direitos Humanos de 1969

* CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Relatério do Mutirdo Carceréario em atuacdo no Rio Grande do
Norte. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/programas-de-a-a-z/detentos-e-ex-detentos/pj-mutirao-
carcerario/relatorios>. Acesso em: 11 ago. 2011.
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A funcdo da pena é tema dos mais controvertidos na discussdo doutrinaria e pratica
do Direito Penal. Enquanto punigdo, a pena possui suas origens nas teorias absolutas ou
retributivas, as quais associavam esse instituto a mera retaliacdo ao mal causado. A pena
acabava, portanto, por ser um fim em si mesma.

Percebeu-se que mesmo como retribuicdo, a pena possuia limitacGes, pois deveria ser
atribuida na justa medida do dano causado, compreendendo-se, entdo, a ideia de limitagdo
pela culpabilidade do autor. Desse modo, o Direito Penal, como instrumento de aplicacdo da
pena pelo Estado, também surge com a necessidade de se impor regras claras para o exercicio
da forca por parte do poder estatal.

Como destaca Cezar Roberto Bitencourt (2009, p. 83), a analise do instituto da pena
esta diretamente relacionada ao entendimento da forma de Estado adotada. Com efeito, sendo
a pena a expressdo final do poder punitivo estatal, sua funcdo deve ser extraida da prépria
forma de Estado constituida.

Nesse interim, cumpre-se tecer breve comentério sobre a funcdo da pena no Estado
Democratico-Constitucional, caso aplicavel a Republica Federativa do Brasil, pais que, apds o
advento da Constituicdo Federal de 1988, adotou uma forma de Estado baseada
essencialmente na maxima efetividade dos direitos fundamentais, tendo seu sistema juridico
como ponto de referéncia a propria Carta Magna.

A mudanca teleoldgica e axioldgica imposta ao entendimento do Direito Penal e da
funcdo punitiva estatal como um todo pela promulgacao da Constituicao foi extrema. Passa-se
de um modelo de Estado policialesco, militarizado e ditatorial para uma estrutura que preza
pela dignidade da pessoa humana, pelo respeito aos direitos fundamentais e assentado
essencialmente na democracia.

O artigo 1° da Constituicdo, em seu inciso Ill, estabelece como fundamento da
Republica a dignidade da pessoa humana e, em seu paragrafo Unico, enuncia o preceito
democratico da estrutura estatal. Ademais, o artigo 5° € o marco no estabelecimento de um
amplo rol de direitos e garantias fundamentais o qual, saliente-se, ndo € um rol taxativo.

E preciso, entdo, que & luz da Constituicdo, possa-se tracar 0 novo panorama da
funcdo da pena prevista pelo constituinte originario para a sociedade. Nesse sentido, Claus
Roxin (2008, p. 95) elabora, a partir da compreensdo contemporénea de Estado
Constitucional, a teoria unificadora preventiva da pena, a qual procura dar entendimento

constitucional desse instituto do Direito Penal. Com efeito, afirma o doutrinador:
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O ponto de partida de qualquer teoria hoje defensavel deve ser baseada na
compreensdo de que o fim da pena s6 pode ser do tipo preventivo. Uma vez que as
leis penais sé se justificam quando elas tendem a proteger a liberdade individual e a
ordem social que esta ao seu servico [...] também a pena concreta sé pode perseguir
isto, ou seja, um fim preventivo do crime [...] Daqui resulta, além disso, que a
prevencdo especial e prevencdo geral devem ser incluidos em conjunto como o fim
da pena. Uma vez que os crimes podem ser evitados através da influéncia sobre o
particular como sobre a coletividade, ambos os meios estdo subordinados ao fim

altimo a que se estendem e séo igualmente legitimos.® [traducéo livre]

Para Roxin, portanto, a previsao constitucional denota compreender a pena em seu
aspecto primeiramente preventivo. Vale dizer, a pena deve possuir 0 escopo de evitar que
aquela conduta volte a se repetir em dmbito social. Em seu carater geral, a prevencdo atua de
modo mais coercitivo, mostrando para a sociedade que aquela conduta ndo deve ser praticada,
pois corresponderd a uma pena. Ja no ambito especial ou especifico, a pena deve proporcionar
a efetiva ressocializa¢do do apenado, evitando a reiteracdo da conduta criminosa.

Acerca das criticas de conflitos entre os objetivos preventivo-especiais e gerais,
Roxin (2008, p. 97) responde afirmando que, nestes casos especificos, deve haver um
sopesamento dos escopos, a fim de garantir a efetivacdo da prevencédo a nivel social e pessoal
do criminoso. Destaca, porém, que a prioridade deve ser da vertente especial da prevencao,
vez que sua preferéncia ndo prejudica a garantia de premissas preventivo-gerais, enquanto que
a primazia desta pode anular os efeitos especiais.

Na divisdo das fases da pena, Roxin (2008, p. 99) explicita que fins devem ser
perseguidos prioritariamente para que se alcance um Direito Penal condizente com preceitos
constitucionais. Na cominacdo da pena, ou seja, na determinacdo abstrata do crime, deve-se
seguir o carater preventivo-geral, j& que a codificacdo tem o objetivo de conscientizar o
cidaddo, a fim de evitar o cometimento de delitos. Na aplicacdo da pena, momento da
sentenca, é necessario atentar-se para os dois escopos — especial e geral —, mas tomando como
primario o preventivo-especial, ja que esse ndo exclui o preventivo-geral.

Por fim, na execugdo da pena, prestar-se-a ao fim preventivo-especial, tendo em vista

que a principal funcdo nessa fase € a ressocializacao, pois o interesse geral de conscientizagdo

> El punto de partida de toda teorfa hoy defendible debe basarse en el entendimiento de que el fin de la pena sélo
puede ser de tipo preventivo. Puesto que las normas penales s6lo estan justificadas cuando tienden a la
proteccion de la libertad individual y a un orden social que esté a su servicio [...], también la pena concreta sélo
puede perseguir esto, es decir, un fin preventivo del delito [...] De ello resulta ademas que la prevencion especial
y la prevencion general deben figurar conjuntamente como fines de la pena. Puesto que los hechos delictivos
pueden ser evitados tanto a través de la influencia sobre el particular como sobre la colectividad, ambos medios
se subordinan al fin dltimo al que se extienden y son igualmente legitimos.
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ja fora alcancado com a cominagdo e aplicacdo da pena. Ademais, esta Ultima fase possui
carater pessoal e a aplicacdo exacerbada da prevencdo geral poderia ocasionar o efeito oposto,
0 criminoso se sentiria intimidado e a parte da sociedade, vindo a cometer mais crimes.

A sistematizacdo de Claus Roxin atende a um modelo de pena que pode ser
relacionado ao Estado Democréatico-Constitucional. O esforco em centralizar a prevengédo
corresponde a concretizagdo da garantia da dignidade da pessoa humana e dos direitos
fundamentais. Desse modo, a compreensao da funcdo da pena deve necessariamente perpassar
o filtro constitucional, visto que a Carta Magna é suprema em nosso ordenamento, devendo
tudo se adequar a seus ditames.

Nesse interim, o artigo 5°, caput e incisos 11°, XLIX" e LXI®, combinados com o
supra referido artigo 1°, inciso I11, todos da Constituicdo Federal , por exemplo, expressam
imposicdes irrevogaveis aos jus puniendi estatal. Representam limitacGes a aplicacdo da pena
e, assim, constituem contelldo material para entendimento de sua funcao.

N&o é em outro sentido que se dispde no artigo 5°, (6)°, da Convencido Americana
sobre Direitos Humanos (Pacto de Sao José da Costa Rica) de 1969, ao elencar expressamente
que a funcdo da pena deve ser dirigida a ressocializacdo. Frise-se que o atual entendimento
jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal assentou-se no sentido de atribuir status
supralegal a tratados de Direitos Humanos que ndo possuam nivel constitucional (pela regra
do artigo 5°, 8§2°, da Constitui¢do), o que importa afirmar que tais normas possuem carater
hierarquico superior a leis ordinarias e, portanto, ndo podem ser revogadas por estas
(BRANCO; COELHO; MENDES, 2009, p. 260).

Analisando-se a Constituicdo como um sistema de regras e principios que devem ser
interpretados segundo atividade hermenéutica a fim de extrair as normas juridicas, ndo ha
como se chegar a conclusdo diversa daquela sintetizada por Claus Roxin para definir a
adequacao da pena ao ordenamento brasileiro.

Os mandamentos constitucionais relacionados a garantia dos direitos fundamentais e
0s proprios objetivos da Republica elencados no artigo 3° da Carta Magna apontam para a

funcédo da pena a ser adotada em nossa nagao.

® Art. 5°, inciso 11 - ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante.

" Art. 5°, inciso XLIX - é assegurado aos presos o respeito & integridade fisica e moral.

¥ Art. 5°, inciso LXI - ninguém sera preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de
autoridade judiciaria competente, salvo nos casos de transgressdao militar ou crime propriamente militar,
definidos em lei.

° Art. 5°, (6) - As penas privativas de liberdade devem ter por finalidade essencial a reforma e a readaptagéo
social dos condenados.
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A analise sistémica dos dispositivos constitucionais e supralegais que versam sobre a
limitacdo do jus puniendi estatal impde, portanto, a conclusdo de que a pena inserida no
sistema juridico patrio deve possuir funcdo mista, priorizando-se essencialmente a
ressocializagéo.

Partindo-se dessa premissa, ha que, por consentaneo I4gico, se promover a tese da
ressocializacdo em todo o Processo Penal, destacando-se aqui a execucgdo da pena, fase em

que sao verificadas, como ja aludido, as maiores atrocidades a nossa Lei Maior.

3 ANALISE DA CONSTITUCIONALIDADE DA DENEGACAO DO DIREITO A
SAIDAS EXTERNAS PARA INDIVIDUOS CONDENADOS A REGIME INICIAL DE
CUMPRIMENTO DE PENA SEMIABERTO

Apos a exposigdo dessas consideracdes iniciais, fundamentais para contextualizagéo
sistematica do caso concreto em analise, se fara um esforco hermenéutico-dogmatico para
auferir a constitucionalidade das medidas executivas adotadas no ambito do Judiciario norte-
rio-grandense trazidas a lume no tdpico referente a introducdo. Adotar-se-a a sistematica
exposta por Leonardo Martins e Dimitri Dimoulis (2008, p. 246) para conclusdo sobre a
correspondéncia ou ndo da medida com a Constituicdo Federal.

Para tanto, é preciso estabelecer o objeto da anélise, ou seja, defini-lo. Dessa forma,
deve-se partir para a explanacdo do procedimento de transferéncia de competéncia do juizo de
conhecimento para o juizo de execucdo penal, momento em que se ocorrera a conduta que

titula este topico, foco da perquiricdo de constitucionalidade.

3.1 Delimitacdo do objeto: do procedimento para inicio do cumprimento de pena

privativa de liberdade

A Resolucdo n° 113/2010 do Conselho Nacional de Justica’® (CNJ) foi adotada em
consonancia com a grande deficiéncia de nosso ordenamento em uniformizar e adequar 0s

procedimentos de execucdo da pena privativa de liberdade. Em ambito local, conjuntamente

9 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Resolugéo n° 113/2010. Publicada no DJ-e n® 73, em 26/04/2010, p.
03-07. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/atos-administrativos/atos-da-presidencia/323-resolucoes/12231-
resolucao-no-113-de-20-de-abril-de-2010>.>. Acesso em: 13 ago. 2011.
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com o Provimento n° 31 da Corregedoria de Justica do Estado do Rio Grande do Norte™,
compde o arcabougo normativo no que diz respeito aos procedimentos para execucdo desses
tipos de pena. E preciso trazer a baila alguns pontos importantes desses instrumentos para o
entendimento do objeto sujeito a analise de constitucionalidade.

Inicialmente, cumpre-se esclarecer que quando da condenagéo transitada em julgado
em primeiro grau de jurisdicdo para penas privativas de liberdade correspondentes ao regime
semiaberto ou fechado, deve o juizo de conhecimento proceder a expedicdo de mandado de
prisdo para a captura do apenado, somente iniciando-se a execugdo a partir dai. Tal
entendimento encontra guarida no artigo 1°, paragrafo Unico, do Provimento n° 31 da
Corregedoria Geral de Justica (CGJ), que estabelece expressamente a necessidade do juizo de
conhecimento manter os autos em sua Secretaria até o cumprimento do referido mandado.

Estando o sentenciado recolhido em estabelecimento prisional, procede-se a
confecgéo da guia de recolhimento, observando-se os requisitos elencados no artigo 106 da
Lei de Execugédo Penal (LEP) e no artigo 2° do supracitado Provimento, e encaminha-se uma
copia para o local onde o individuo esta preso e outra para o juizo competente para a execucao
da pena.

E dever da administracdo do estabelecimento prisional, ao receber a guia de
recolhimento, promover a adequagao do regime de cumprimento de pena ao estabelecido na
sentenca condenatdria, conforme dispde o artigo 2°, paragrafo 3° da Resolucdo n°® 113 do CNJ,
sendo a medida sujeita a controle judicial posterior.

Desta forma, em caso de constatacdo de que a sentenga condenatdria determinou
regime inicial semiaberto, deve a autoridade penitenciaria proceder com a remocdo do
individuo para local adequado para tal regime.

E estabelecido no artigo 33, paragrafo 1°, alinea “a”, do Cédigo Penal, que o regime
semiaberto serd aquele executado em colbnia agricola, industrial ou estabelecimento similar.
Por sua vez, € patente a inexisténcia de tais locais em quantidade e qualidade suficientes para
abrigar toda a populagéo carceraria em regime semiaberto no estado do Rio Grande do Norte.

Destarte, a CGJ, em seu Provimento n° 31, artigo 10, explicita que na auséncia de
tais estabelecimentos, as penas em regime aberto e semiaberto serdo executadas “em cadeia

publica ou estabelecimento prisional congénere, com obrigacdo de recolhimento noturno e

I CORREGEDORIA GERAL DE JUSTICA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO NORTE. Provimento n°
031 de 2008. Disponivel em: <http://corregedoria.tjrn.jus.br/index.php?option=com_docman&task=cat_
view&gid=156&Itemid=123>. Acesso em: 11 ago. 2011.
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nos dias de folga, na localidade em que o condenado exerce emprego fixo ou residam
familiares”.

A disciplina dos regimes de cumprimento de pena distintos do fechado em nosso
estado esta, aparentemente, de acordo com a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal'® e
Superior Tribunal de Justica™, que efetivamente assentaram entendimento no sentido de que a
auséncia de estabelecimento adequado correspondente ao regime imposto ndo pode obstar o
apenado de concretamente progredir no cumprimento de pena.

Dessa forma, as cortes superiores tém decidido que, nesses casos, ndo deve o
apenado ser mantido no regime mais gravoso, podendo ser determinada a prisdo domiciliar ou
semelhante de menor gravidade.

Com efeito, ao constatar entdo que o preso foi condenado a regime semiaberto, a
administracdo do presidio ou cadeia publica de nosso estado deve manté-lo no
estabelecimento, convivendo com os reeducandos em regime fechado, pois este é o local
determinado para seu cumprimento de pena. Somente tera direito o preso a se recolher
unicamente em periodo noturno quando da instauracéo de seu processo de execucdo da pena e
consequente autorizacdo do juiz da execucdo penal para saidas externas.

E aqui que se chega ao objeto da analise de constitucionalidade, porquanto a
necessidade de autorizacdo para saida externa do preso configura possivelmente ameaca ao
seu direito de cumprir a pena nos estritos mandamentos da sentenca condenatoria e, além do
mais, ndo corresponde a disciplina legal da saida externa pela Lei de Execucdo Penal.

Definido o objeto, qual seja, a constitucionalidade da autorizacdo para saida externa
pelo juizo da execucdo em casos de condenacdo a regime de cumprimento de pena

inicialmente semiaberto, passa-se a analise pormenorizada da referida medida judicial.

3.2 Direito fundamental cuja esfera de protecdo é ameacada pela persisténcia da
necessidade de autorizagdo para saida externa no regime semiaberto em nosso estado

O constituinte originario foi feliz em estabelecer um amplo rol de garantias e direitos

fundamentais em nossa Constituicdo Federal. A falta de técnica do operador do direito,

2 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Habeas Corpus 94526-SP. Primeira Turma. Rel. Ministra Carmen Lcia.
j. 24.06.2008. DJe 29.08.2008.
3 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Habeas Corpus 97.940-RS. Quinta Turma. Rel. Ministra Laurita Vaz.
j. 12.08.2008. DJe 08.09.2008.

FIDES, Natal, v. 3, n. 1, jan./jun. 2012.



FIDZS

porém, por vezes gera equivocos no momento da identificagdo do direito fundamental
especifico cuja esfera de protecdo estd sendo ameacada pela medida estatal.

E essencial que se despenda atencdo especial a esse ponto, pois é a partir da
identificacdo do direito fundamental que se pode analisar, dentre outras coisas, as reservas
legais impostas pela prépria Constituicdo, a natureza desse direito fundamental e os seus
efeitos na ordem juridica.

Com efeito, o artigo 5°, caput, da Carta Magna estabelece direitos fundamentais que
possuem abrangente area de protecdo, sendo eles o direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade. Os incisos do referido artigo trazem direitos fundamentais cujas
areas de protecdo se apresentam mais restritas, seja em decorréncia da limitacdo de seus
titulares ou da especificacdo de reservas legais.

Ao deparar-se com 0 caso em questdo, a primeira analise, aduz-se que o possivel
direito fundamental cerceado pela medida judicial é o direito a liberdade, exposto no caput do
artigo 5° da Constituicdo. E necesséario, porém, que se atente para a existéncia de direitos
fundamentais que, apesar de inseridos na esfera do direito a liberdade, sdo lex specialis em
relacdo ao género liberdade, caso em que deve-se optar por estes ultimos em razdo de serem
mais especificos. Dessa forma, podem-se citar como direitos fundamentais atinentes ao
género a liberdade de pensamento (artigo 5°, inciso V), de culto (artigo 5°, inciso VI), de
expressao (artigo 5°, inciso 1X), entre outras.

A liberdade é, essencialmente, conceito abstrato que impde esfor¢co hermenéutico
para extrair da palavra a melhor significacdo juridica. Enquanto direito fundamental, pode ser
classificado como de status negativo, posto que representa uma obrigacao de néo interferéncia

do Estado na esfera do individuo. Assim, assevera-se acerca dessa classificacao de direitos:

A esséncia do direito esta na proibicdo imediata de interferéncia imposta ao Estado.
Trata-se de um direito negativo, pois gera a obrigacdo negativa enderecada ao
Estado de deixar de fazer algo. Trata-se de uma obrigacdo de abster-se da
intervencdo na esfera de liberdade garantida pela Constituicdo (imperativo de
omissdo — Unterlassungsgebot). (MARTINS; DIMOULIS, 2008, p. 65) [grifos do

autor]

O caso em tela, ao lidar com a atividade punitiva do Estado e com a aplicacdo de
penas privativas de liberdade, como o proprio nome implica, lida essencialmente com o

nacleo do direito a liberdade exposto no caput do artigo 5° da Constituicdo. Os direitos
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especificos elencados nos incisos deste artigo possuem éareas de protecdo especificas,
destinadas a certos casos faticos que ndo se coadunam com a situagdo em analise.

A pena privativa de liberdade compreende medida extrema adotada pelo braco
coercitivo do Estado para punir aqueles que ferem bens juridicos protegidos pelo Direito
Penal. Apesar de sua fungdo ressocializadora, é a maior forma de intervencdo do Estado
Democréatico-Constitucional no direito a liberdade exposto em nossa Lei Maior.

Assim sendo, pode-se definir o direito fundamental a liberdade, exposto no artigo 5°,
caput, da Constituicdo Federal, como o parametro de andlise da constitucionalidade da
autorizacdo para saidas externas no cumprimento do regime de pena semiaberto no estado do
Rio Grande do Norte.

3.3 Da intervencdao estatal no direito fundamental a liberdade

Na andlise da constitucionalidade, é imprescindivel atentarmos para a justificativa da
intervencdo estatal no direito fundamental em questdo. Destarte, deve-se vislumbrar a
permissdo que a Constituicao fornece, em casos especificos, para que o direito fundamental a
liberdade sofra limitacGes.

E evidente que, apesar de muito criticada, a pena privativa de liberdade é o centro da
politica criminal na maioria dos paises. Representa, em regra, para Estados que ndo adotam a
pena de morte, o Gltimo recurso do jus puniendi estatal para intervir em determinada situacgao.

Como ja evidenciado, o Direito Penal surge com a premissa de limitar o poder estatal
no exercicio de sua forca. Nesse sentido, vale ressaltar as ligdes de Walter Nunes (2008, p.
265-267) quando estabelece uma importante relacdo entre os direitos fundamentais e o

processo penal, dois institutos intimamente relacionados. Desse modo, elenca o autor:

Se o processo penal regula o direito-dever de punir do Estado na perspectiva
democrética, ele é um instrumento de tutela dos direitos fundamentais do cidadéo.
Nessa visdo, embora o processo sirva de instrumento para que o poder publico,
tendo em mira manter ou restaurar a ordem social, exercite a persecucdo criminal
com autoridade e legitimidade, por outro lado, ele tem como principal misséo
estabelecer os limites do uso da forca estatal na busca da punic¢éo do agente infrator.
(SILVA JUNIOR, 2008, p. 267)

Esse excerto sumariza a ideia de intervencdo estatal no direito fundamental a

liberdade tal como analisado neste artigo. Na sua fungdo primordialmente pacificadora, néo
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pode o Estado se eximir de aplicar a pena, esta, porém, deve atender as exigéncias da ordem
constitucional e da prevaléncia dos direitos fundamentais. Logo, a aplicagdo da pena privativa
de liberdade, no contexto do Estado Democréatico-Constitucional, ndo pode ser de outra forma
sendo por meio do processo penal.

A Constituigéo foi clara ao estabelecer essa ideia no artigo 5°, inciso LIV, estatuindo
o0 devido processo legal como pressuposto da intervencdo no direito a liberdade Assim, nédo
restam duvidas de que para se mostrar autorizada a intervencdo do Estado no direito
fundamental a liberdade, é necessario que, além de que essa acao esteja revestida da protecédo
garantida pela Constitui¢do, que tenha sido respeitado o devido processo legal, com todos os
seus principios correlatos: ampla defesa, contraditorio, presuncéo de inocéncia, etc.

Na situacdo em tela, parte-se do pressuposto de que a sentenca condenatoria
transitada em julgado que prevé pena privativa de liberdade em regime de cumprimento de
pena inicialmente semiaberto preenche todos os requisitos referentes ao devido processo
legal, ja que possui o Estado legitimidade para intervir no direito fundamental a liberdade do
apenado, impondo-lhe pena capaz de cumprir com os designios da Carta Magna.

Porém, como toda intervencdo a esfera de protecdo dos direitos fundamentais, é
preciso que a medida alvo de anélise seja proporcional. Assim, aduz-se a ideia exposta por
Leonardo Martins (2003, p. 15-24) ao defender que o direito pode ser alvo de intervencéo,
mas é necessario que esta atenda ao critério da proporcionalidade'* a fim de prosperar no

ordenamento juridico patrio. Dessa forma, in verbis:

A dogmética geral dos direitos fundamentais corresponde no geral a um processo
trifasico: 1°) andlise do objeto tutelado pelo direito fundamental; 2°) anélise da
intervencdo estatal e 3°) analise da possibilidade de justificacdo desta em face da
aplicacdo de um limite constitucional. O controle da aplicacdo do limite
constitucional é feito pela analise da proporcionalidade. Dai se classificar o critério
da proporcionalidade como sendo um “limite do limite” (Schrankenschranke)
constitucional. (MARTINS, 2003, p. 24)

3.4 Andlise do critério da proporcionalidade na intervengao estatal

4 N#o sera tratado aqui da discussdo doutrinaria sobre a caracterizagdo da proporcionalidade como principio
norteador ou como critério de afericdo de constitucionalidade. Parte-se da premissa, portanto, que como critério
a proporcionalidade possui maior dogmatica juridica e sistematicidade para analise do caso concreto.
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Perpassados 0s obstaculos até agora presentes, pode-se inferir que a proibicdo de
saida externa para presos condenados a regime de pena inicialmente semiaberto, nos moldes
dados a esse regime pelo Provimento n° 31 da CGJ, representa uma intervencdo estatal ao
direito fundamental a liberdade. Como tal, possui respaldo constitucional, partindo-se do
pressuposto de que a sentenga condenatdria transitada em julgado para penas a tal regime
tenha respeitado o devido processo legal. Entdo, como medida interventiva, prima facie
constitucionalmente aceitavel, é imprescindivel que se avalie a proporcionalidade da mesma,
evidenciando se seus termos condizem com o sistema constitucional.

Notadamente, qualquer limitagdo imposta ao exercicio dos direitos fundamentais,
ainda que permitida pela Constitui¢do — uma vez que ndo sdo direitos absolutos —, é passivel
de analise de sua proporcionalidade. No ambito de analise deste critério, impde-se que o
propdsito da intervencdo seja licito, ou seja, o objetivo que ela almeja deve ser aquele
depreendido da Constituicdo. Além disso, o meio utilizado para operar a intervencdo deve ser
licito e se mostrar adequado e necessario para o alcance do propdésito gerador da limitacéo.

O primeiro ponto a ser tratado se refere ao objetivo ou proposito perseguido pelo
magistrado ao determinar que o0 apenado ndo possua autorizacdo a saidas externas.
Efetivamente, a autorizagdo cumpre papel importante no processo de insercdo do apenado no
meio social. Enquanto progressivo, 0 sistema de cumprimento de pena impde uma gradual
reinsercdo do preso na sociedade. A saida externa em regime semiaberto representa o
primeiro grande passo no contato do apenado com a sociedade, posto que neste sistema o
preso possui a chance de frequentar cursos profissionalizantes fora do complexo prisional, ou
até mesmo trabalhar em local externo.

Durante todo o processo de execucdo, como ja evidenciado, o propdsito
constitucionalmente imposto para pena € a prevencdo especial: a ressocializa¢do do apenado.
Nesse sentido, a Lei de Execucdo Penal estabelece em seu artigo 122 as hipdteses em que o
magistrado esta autorizado a conceder a saida externa ao apenado.

Desta forma, a ndo autorizagdo a essas saidas deve ser motivada, inicialmente, pela
ndo comprovacdo por parte do apenado de que efetivamente utilizar4 desse direito para
cumprir com seus propositos, quais sejam, visitar a familia, frequentar cursos ou participar de
atividades que colaborem para o retorno ao convivio social.

Sob outro ponto de vista, porém, pode também o magistrado, com base no artigo 123
da Lei de Execucdo Penal, negar a saida embasado no comportamento inadequado do preso,
ou ainda, na hipétese de verificar que esse direito ndo se adequa aos objetivos da pena naquele

caso concreto.
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Logo, a ndo autorizagdo possui proposito licito em nosso sistema constitucional, vez
que se baseia na tentativa do Judiciario de garantir que o0s objetivos essenciais de
ressocializacio sejam atingidos por meio da pena. E a tentativa de garantir que o sujeito que
esteja gozando da saida externa possua 0s minimos requisitos de convivio social e, a0 mesmo
tempo, possam-se evidenciar indicios de que 0 mesmo néo voltara a delinquir.

Sendo o proposito perseguido pela medida abarcado pela nossa Constituigéo,
cumpre-se detalhar as questdes pertinentes ao meio escolhido pelo Judiciario para efetivar o
propasito.

No estado do Rio Grande do Norte, tendo-se em vista a situacdo cadtica e desumana
de nosso sistema penitenciario, fica evidente que, ao ser recepcionado no regime fechado,
grande parte dos presos ndo possui a minima perspectiva de reinsercdo social. Sdo, em geral,
pessoas de baixa renda, que ndo possuem emprego ou qualquer qualificacdo profissional e ndo
veem outra alternativa além ser manter-se no mundo do crime.

O Provimento n® 31 da CGJ, no que concerne a disciplina do regime semiaberto no
estado, possui justamente o intuito de efetivar que o preso possua um sistema progressivo de
cumprimento de pena, uma vez que nao existe estabelecimento adequado ao regime
semiaberto para a maioria dos presos do estado.

Entdo, partindo-se dessa premissa, 0 juizo de conhecimento, ao prolatar sentenca
condenatoria, deve atentar as condi¢des do sistema carcerario, inclusive para a disciplina do
regime semiaberto sui generis. Da mesma forma, o juizo de execucdo penal, ao atentar para o
cumprimento da pena, ndo pode olvidar de considerar a situacdo carceraria do estado.

Ao ser condenado ao regime inicial de cumprimento de pena semiaberto, o
Judiciario, através do processo penal, evidencia que aquele sujeito deve ser infligido em sua
liberdade de maneira menos gravosa do que alguém condenado a regime fechado. Essa menor
gravidade atenta para a funcdo de ressocializacdo da pena e, portanto, corresponde ao direito
do apenado de possuir sua liberdade transgredida nos estritos limites estabelecidos na
sentenca condenatoria.

Sendo iniciada a execucdo penal, ha que se distinguir, portanto, aqueles que
cumprem pena em cada um dos regimes estatuidos em nosso Cddigo Penal — fechado,
semiaberto e aberto —, pois cada um deles corresponde a uma fase diferente do processo de
ressocializacdo. O que acontece, porem, com 0 apenado condenado a regime inicial
semiaberto que porventura venha a ter seu direito a saida externa rejeitado pelo magistrado
das execucOes penais? Evidentemente, ele estard cumprindo pena nos mesmos termos

daqueles que o fazem em regime fechado.
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E este 0 ponto principal que se deve analisar no presente trabalho. Apesar do
propésito da negativa de saida externa ser efetivamente adequado ao nosso sistema
constitucional, a sua implementacdo no estado do Rio Grande do Norte, e em boa parte do
Brasil, ndo corresponde a uma medida adequada a se alcangar o propdsito da pena, tal qual
depreendido da hermenéutica constitucional e dos fundamentos do Estado Democratico-
Constitucional.

Esse fato decorre, evidentemente, do colapso de nosso sistema carcerario. Como uma
fileira de dominds, os institutos do Direito Penal caem um a um frente & realidade
esmagadoramente cruel e desumana de nossos presidios. No caso em tela, pela inexisténcia de
estabelecimento adequado ao regime semiaberto, vé-se que, além de se frustrar o objetivo
essencial da pena, tem-se que adequar toda a sistematica processual da execucdo penal para
gue se garanta 0 minimo de dignidade aos cumpridores de pena, sob &bice de
inconstitucionalidade das medidas.

Nesse afd, € necessario perceber que, tendo o juiz de conhecimento condenado o
sujeito ao regime inicial de cumprimento semiaberto, entende-se que o jus puniendi estatal
n&o deve ser superior aquele prelecionado para o tratamento neste regime. E nesse sentido que
dispde o Provimento n°® 31 da CGJ, ao estabelecer que a obrigagdo seja somente de
“recolhimento noturno e nos dias de folga, na localidade em que o condenado exerce emprego
fixo ou residam familiares”.

A falta de autorizacdo para saidas externas €, portanto, sucedaneo de efetiva
regressdo de regime prisional, uma vez que o preso ficard em cadeia publica ou
estabelecimento prisional congénere convivendo normalmente com condenados a regime
fechado, sem nenhuma distin¢do dos regimes de cumprimento de pena.

Como os requisitos para a concessdo de saida externa sdo dificilmente alcangcados
pelos apenados, sua negativa é quase que certa se baseando nas exigéncias da Lei de
Execucdo Penal.

Em decorréncia desse fato, ndo se pode considerar a negativa a saida externa a presos
gue cumpram regime de pena inicialmente semiaberto, ou mesmo que tenham progredido de
regime prisional, em nosso estado, pois essa medida judicial representa clara afronta ao direito
fundamental a liberdade do preso, mais especificamente, é ato que carece de adequacao para
se alcancar o proposito constitucional da pena, tal qual desenvolvido no inicio deste artigo.

H& que se verificar, portanto, que em &mbito local a autorizagdo para saidas externas
é conditio sine qua non do regime de cumprimento de pena semiaberto. Sua denegacao € clara

violacdo aos preceitos constitucionais, vez que subverte o sistema progressivo de pena, afeta
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profundamente a liberdade do preso e, ainda por cima, anula qualquer carater ressocializador
que a pena possa possuir. E, dessa forma, medida que sofre de inconstitucionalidade por
violacdo ao critério da proporcionalidade na intervencdo realizada no direito fundamental a
liberdade, estatuido no artigo 5°, caput, da Constituicdo Federal.

Indaga-se, portanto, qual seria a intervencdo adequada constitucionalmente quando o
juiz depara-se com casos de apenados condenados inicialmente a regime semiaberto, mas que
ndo possuem as minimas condicdes de convivio social adequado, sendo criminosos
reincidentes e tendo cometido o crime com violéncia.

Evidentemente, a solucdo juridica ndo se encontra na execu¢do penal, nos moldes de
nossa sistematica de regimes de cumprimento de pena. A Unica via eficaz para se garantir que
esse individuo cumpra sua pena inicialmente em carcere sem 0 convivio externo € o recurso
de apelacdo por parte do Ministério Publico para reforma da sentenca do juizo de
conhecimento, pleiteando a reconsideracdo do regime inicial de cumprimento de pena para o
fechado. Porém chega-se a outro dilema.

O cumprimento da pena em regime inicial fechado, em nosso estado, é certeza de
ndo alcance do objetivo primordial da pena, a ressocializacdo. De mesma forma, a
manutencdo do apenado em regime semiaberto, nos moldes estabelecidos pela CGJ, néo ¢ a
medida mais eficaz para se perseguir o fim da pena.

O impasse se estabelece, pois a Unica medida realmente eficaz e adequada a solugédo
do problema deve partir do Poder Executivo e ndo da esfera judicial. E nesse ponto que se
constata a faléncia do sistema penitenciario brasileiro e sua completa dissonancia com 0s

preceitos e objetivos estabelecidos na Constituigéo.

4 CONSIDERACOES FINAIS

A analise pontual da situacdo de inconstitucionalidade da denegacéo de autorizacéo
para saidas externas a condenados a regime inicial de pena semiaberto revela um cenério de
irregularidades ainda mais abrangente.

A necessidade de integracdo entre os Poderes Executivo e Judiciario na fase de
execucdo da pena é essencial para que se ponham em préatica 0s preceitos constitucionais. O
que se constata, porém, é que o descaso para com a condi¢do do sistema penitenciario por
parte da Administracdo Publica gera enormes entraves & efetivacdo dos direitos fundamentais

dos cidaddos.
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Sendo a ressocializagdo a principal fungdo da pena, tal qual estabelecida em nossa
Carta Magna, a sua ndo implementacdo no sistema carcerario brasileiro gera um impasse
juridico de dificil superacdo. Se mantido preso, o apenado nao possuira a minima expectativa
de melhora e retorno adequado ao convivio social, mas se mantido solto também ndo é
garantia de ressocializagéo.

No que pese a atuacdo do Poder Judiciério, € de se ressaltar que a opcao pela soltura
do apenado é sempre a menos onerosa para os direitos fundamentais, atentando-se para as
especificidades do caso concreto.

Como salientava Alessandro Baratta (1976, p. 45), ndo ha como conceber o sistema
ressocializador da pena sem uma efetiva politica criminal que incentive a ascensao social das
classes mais pobres e as tire da condicdo de marginalizacdo, efetiva causa de adesdo a vida do
crime no Brasil. Enquanto o Executivo ndo implementa esses ditames de nossa Constituicéo,
ndo deve o Judiciario se contaminar pela faléncia do sistema carcerario, simplesmente
chancelando os atos da Administracdo Pablica.

Seu dever € garantir que o jus puniendi estatal ndo se aproveite do caos penitenciario
para transgredir o prelecionado na Carta Magna, pois efetivamente ndo pode o condenado ser
prejudicado pelo fato de o Estado ndo possuir estrutura adequada para fazer valer o objetivo
da pena de ressocializacdo, sob 6bice de retorno aos regimes medievais de execucao penal.

Evidentemente, constata-se que a medida mais adequada e necessaria
constitucionalmente para a efetivacdo do propoésito ressocializador da pena é a atuacéo eficaz
do Poder Executivo para reestruturacdo profunda do sistema penitenciario. Somente assim
sera possivel a garantia completa dos direitos fundamentais dos apenados. Enquanto essa
medida ndo € efetivada, no caso concreto deve-se optar pela intervencdo menos onerosa aos
direitos fundamentais dos cidadaos.

Na situacdo em andlise, portanto, é de se impor a inconstitucionalidade de denegacéo
do direito de saida externa para presos condenados a regime inicial de pena semiaberto no
estado do Rio Grande do Norte, por representar medida totalmente inadequada ao alcance dos

propasitos constitucionais da pena privativa de liberdade.
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THE COLLAPSE OF THE BRAZILIAN PENITENTIARY SYSTEM: THE
EXTERNAL DEPARTURES CONSTITUTIONALITY FOR  PRISIONERS
CONDEMNED TO SEMI-OPEN CONDITIONS IN RIO GRANDE DO NORTE
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This article aims to analyze the constitutionality of judicial decisions that
deny authorization of external departures to prisoners sentenced to the initial
regime of imprisonment semi-open at the state of Rio Grande do Norte.
Initially, some considerations are made about national and local prison
systems, reaching a vision for the penalty function that corroborates with the
precepts of a Constitutional-Democratic State, as stated in our Constitution.
After, it’s analyzed the constitutionality of the measure itself, reaching the
inevitable conclusion of the collapse of our prison system and the role of
Executive Power in this chaotic scene.

Keywords: External departures. Prison system. Constitutionality.
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