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RESUMO

O presente trabalho analisa o processo de execug¢do penal, cujo norte é
verificar os mecanismos utilizados pelo intérprete na individualizagcdo da
reprimenda a partir da analise de alguns incidentes na Lei de Execugao Penal,
frente a Constituicdo Federal. A investigagdo perpassa o modelo
administrativizado utilizado por largo tempo, em que o apenado era tido como
objeto da execugao da pena privativa de liberdade. Diante de tal problematica,
procura estudar se ha instrumentalidade e efetividade dos mecanismos na lei
de execucdo da pena, por meio da filtragem constitucional, na qual os
principios constitucionais devem ser resguardados.

Neste sentido, € imperiosa a anadlise mediante uma interpretacao
sistematica do Direito, a partir de uma pesquisa exploratéria e bibliografica,
bem como a anadlise de casos para elucidar tal propédsito, a luz da
proporcionalidade.

O juiz é o intérprete que faz valer o controle da legalidade e da
constitucionalidade na execucdo da pena. Entretanto, apesar deste controle,
assegurado no Estado Democratico de Direito, € preciso que haja um novo
olhar, no qual as premissas basilares recaiam na condigdo do apenado como
sujeito de direito. Apesar desta vinculagédo do juiz a lei e a Constituicao, a lei
por si sO ndo basta: é preciso aplicabilidade no caso concreto, no qual os
direitos fundamentais ndo s&o exercidos na sua plenitude, mas como corolario
do direito ao acesso a uma ordem juridica digna, limitado a um exercicio
proporcional e razoavel, em conformidade com a Constituigao.

Deste modo, comprova-se que, apesar de alguns principios
constitucionais serem preservados na Constituicado Federal, norma fundamental
de um Estado, o condenado sujeito a pena privativa de liberdade, ainda é
submetido ao processo inverso cujo diagrama é reflexo de Direito Penal
maximo, com um discurso simbodlico de preservagdo das garantias
fundamentais.

Entretanto, é preciso uma nova interpretacdo, em que as garantias
constitucionais sejam resguardadas ao condenado, observadas por meio da
proporcionalidade e que sejam amparadas ndo por discurso simbdlico,
instrumental e falacioso, mas sim por um efetivo instrumento garantidor da
Constituicdo. Todavia, o que se constata é um desvirtuamento da intencao
normativa, levada ao efeito da violagdo do valor que fundamenta o direito em
questdo. E necessario, pois, uma mudanca de paradigma. E preciso que se
alcance aos jurisdicionados uma tutela digna, proporcional, também prevista
pelo ordenamento juridico.

Palavras-chave: proporcionalidade — controle de legalidade — dignidade —
modelo administrativizado — individualizagao — reprimenda — principios

constitucionais



ABSTRACT

The focus of this work is the analysis of the criminal prosecution and the
methodology used by the interpreter in applying the constitutional rights.
Considering the historical problematic of the administrative model which have
consolidated the image of the convicted persons as a mere object of sanctions,
this work investigastes the scope and the effectiveness of criminal prosecution
through the postconviction institutions prescribed in brazilian law, more
especifically on law n. 7210/84.

For such purposes it is necessary to lead the research through a
sistematic interpretation of Law, combining a theoretical framework with a
concrete analysis of criminal case law.

Judges are the interpreters of law and they play an indispensable role in
sustaining the legality during the criminal prosecution. However, such control is
not always sufficient for granting the constitutional basis in criminal process. A
new approach in Law’s interpretation is needed. An approach which conceives
the imprisioned as subject to constitutional rights.

Regardless the linkage between the judges and the law, the law itself
may not be enough for securing and guaranteeing defendant’s constitutional
rights. In some cases the control exercised by the law may not render a
constitutional grounding for criminal prosecution if it is not combined with a
constitutional approach. To fulfill the constitutional’s aim of protecting human’s
dignity, it is necessary to grant to the imprisioned full acess to all resorts of
defense in order to maintain the due process of law.

Nowadays, in despite of the existence of a myriad of rights prescribed in
our Constitution, the imprisioned is often subject to a drastic loss of liberty by an
unlawful process based on a law and order approach.

A paradigm shift in interpreting the law is needed, in which the
constitutional rights of the convicted are guaranteed and preserved. The
protection of such rights is to be sustained by the proportionality, the effective
tool for constitutional applicability. What is pursued is the achievement of a
proportional and lawful prosecution as the result of a new paradigm in Law’s
interpertation and applicability.

Key-Words: proportionality — legality control — dignity — administrative model —
individualized sanctions — criminal sanctions - constitutional principles.



INTRODUGAO

Ao iniciarmos a pesquisa a respeito de um novo olhar sobre a execugéo da
pena, a partir da proporcionalidade e do principio da dignidade da pessoa
humana, constatamos que poucos doutrinadores patrios se preocuparam com a
matéria. Além disso, as obras existentes remontam a época de 1984, trazendo no
seu arcabougo o que a Lei de Execugao Penal, Lei 7.210, propunha quando foi
publicada e seus reflexos no Processo Penal. Vale salientar que o acervo
existente & formado por comentarios, especialmente a critica referente ao estudo
da referida lei e a sua interpretacdo. Diante de algumas obras especificas, cumpre
destacar as de conteudo altamente qualificado, que se tornaram ponto de partida
e referéncia do presente estudo.

Nao obstante esse quadro de escassez, a literatura referente a execugao
penal tem-se debrugado, cada vez mais, sobre o tema desafiador da atualidade,
ou seja, a efetividade dos direitos da execugéo penal cujo pano de fundo repousa
na fungéo do juiz, como garantidor de direitos, a partir da Constituicdo Federal de
1988. Com essa nova (ou velha?) roupagem, surge a necessidade de repensar o
paradigma processual no ambito da execucdo penal. Isto deve ser feito
notadamente sobre a resposta de que o sistema processual penal brasileiro
confere o direito a ser tratado como sujeito de direito, aquele que se utiliza de um
processo, embora submetido a segregagao em razao da privagéo da liberdade.

Com a promulgagdo da Constituicdo Federal de 1988, informando
expressamente os principios explicitos e implicitos definidores da finalidade de um
Processo Penal, ha fatos que operaram relevantes alteracbes sobre a matéria,
sendo (re)discutida, a partir de uma nova leitura. Contudo, com tais alteragbes, os
processualistas nacionais ndo outorgaram a matéria a importancia dispensada
pelos doutrinadores do inicio do século passado. Pretende-se, com este trabalho,

abordar o tema sob um novo angulo, na esfera constitucional, elevando o



processo de execucgao a efetividade de um direito a execugéo digna ndo como um
fim em si mesmo, mas como um inicio para efetivamente minimizar os limites de

intervencao do Estado na imposi¢ao de uma execucao de pena.

A pesquisa alcanga o seu objetivo com a seguinte abordagem: se a
execugcdo penal deve ter uma nova leitura, frente aos ditames constitucionais,
quais os mecanismos que podem ser utilizados para alcancar tal fim? Quais os
instrumentos efetivos para chegar ao direito a execugao penal digna? Que formas
esse sistema coloca a disposi¢céo dos jurisdicionados, a partir da analise judicial?
O mote da pesquisa, neste sentido, é verificar a efetividade da prestagao
jurisdicional, na execugédo da pena, a partir da instrumentalidade garantista, cuja
moldura perpassa o estudo da proporcionalidade como meio que possa atingir
minimamente o substrato de dignidade do condenado.

Cumpre ressaltar que, apesar de o sujeito de direito submeter-se a égide da
pretensdo executéria do Estado, ou seja, estar cumprindo pena, as maximas
constitucionais n&do podem ficar a mercé de uma mera normatividade; na verdade,
elas precisam mais do que isso: devem proteger os direitos fundamentais (com
minima intervengdo) ou na proporgao possivel na perspectiva de um sistema de
garantias, cuja pedra de toque esta em um dos instrumentos que possa abalizar
tal dinamica. O juiz, nesse contexto, atrelado ao Estado de Direito, deve respeitar
a diferenca, trabalhar com o direito de ser do apenado.

A dissertagao esta, pois, dividida em trés partes. A primeira realiza uma
abordagem constitucional do problema, uma vez que é a Constituicdo que confere
unidade ao ordenamento juridico e traga os limites de atuagdo do legislador
infraconstitucional, na execucdo de uma pena privativa de liberdade e requer de
seu aplicador uma atitude comprometida com o viés constitucional. Nao é demais
lembrar que a Constituicdo estabelece as normas fundamentais de organizagao e
a escala dos valores, que envolvem a idéia de dignidade, na concepgao de direitos
humanitarios provenientes desde a Declaragao dos Direitos Humanos.



Ao estudar a Lei de Execucdo Penal, partiremos da analise do direito a
execucgao penal digna, primeiramente verificando o que a execugdo propugna e
seus efeitos a luz da Constituicdo Federal, e quais os mecanismos sobre a
efetividade da prestacdo jurisdicional oferecida pelo sistema processual na
execucdo da pena; a partir disso, faremos a analise da fungcdo do juiz, da

legalidade formal a material através da concepgéo de substancia da Constituicdo.

Diante da possibilidade de analise da efetividade de direitos, € importante
verificar se ha meios de protecédo aos direitos fundamentais e quais sao os limites

gue possam minimizar os efeitos da intervencao estatal.

Por meio dessa concepgao, iniciaremos uma analise interpretativa em que
se aplicara a maxima da proporcionalidade e verificar-se-a efetivamente se os
direitos postulados em sede de execucdo penal estdo sendo aplicados. Desta
maneira, depreender-se-a se existe um discurso simbodlico no cumprimento da
prestagdo jurisdicional ou se, de fato, os mecanismos garantidores de tal
instrumentalidade s&o aplicados ou ficam a mercé de concepgdes arbitrarias e
falaciosas. Com esta finalidade, o discurso passa a ter uma concretizacao
prejudicial que afronta a dignidade daqueles que ainda acreditam na concepgéao
de garantias trazidas na Constituicdo e fatalmente esquecidas no Processo de
Execucao Penal.

Se os mecanismos forem efetivamente desvinculados do comprometimento
com a Constituicdo, a maior responsabilidade de resguarda-los esta

eminentemente na concretizacio de tais direitos.

Optou-se por dividir o estudo, levando-se em conta o dever de protegédo do
Estado e os direitos a protecéo pelo Estado e os mecanismos utilizados pelo juiz

na concretizacdo desses direitos, através da concepg¢ao da execugdo como um



direito digno do condenado; utiliza-se, aqui, como moldura, o estudo da
proporcionalidade, resguardada a substancia garantista.



CONCLUSAO

Ao fazermos uma retrospectiva a respeito da Lei de Execucdo Penal,
precisamos refletir sob duas perspectivas: ou lhe atribuimos uma roupagem
constitucional, exigéncia de um Estado de Direito, ou continuamos a interpreta-la
sob um enfoque secundario e retrogrado, como vem acontecendo ao longo dos
vinte anos de sua publicacdo. Se elegermos a primeira opgao, precisamos verificar
guais 0s mecanismos que podem ser utilizados para cumprir 0 seu pressuposto
fundamental, isto €, a instrumentalidade de garantias, cujos mecanismos sirvam

de alicerce para alcangar um espacgo ao direito a execugao penal digna.

Talvez o seu objetivo esteja sendo encoberto pelo discurso simbolico de
poder, no qual a administracdo penitenciaria vem retomando maior expanséao,
quando os elementos garantidores dos direitos fundamentais se escondem atras
do texto de lei expresso, culminando no descompasso verdadeiro entre a Lei de
Execucgao Penal e a ordem constitucional. De outra parte, observamos que essa
lei jamais foi interpretada conforme a Constituicdo, embora revestida de um
mecanismo hermenéutico que respalde o intérprete no compromisso de efetiva-lo
segundo a ordem constitucional substancial, que resguarda o atributo maior — a
protecédo dos direitos fundamentais - de quem quer que esteja sofrendo qualquer

restricdo de direitos.

O que se verifica é o verdadeiro reconhecimento do poder da administragcéo
penitenciaria, revestido de decisdes vazias, vinculado ao processo de disciplinas e
regras enfrentadas ndo sé pela administragdo carceraria mas também publicadas
através de portarias e regulamentos das Secretarias de Seguranga do Estado,
com a finalidade de exigir o que a Lei de Execugéo Penal ndo exige mais, contudo
aqueles ainda encontram o seu reconhecimento pelos 6rgados de Execucdo Penal.
Ainda que haja a necessidade de uma interpretagcdo comprometida com a
Constituicdo, em que o preso possui direitos constitucionalmente assegurados, a



vulneragao de tais direitos podera ensejar a responsabilidade civil do Estado e de
seus agentes se ndo houver uma mudanga, sobretudo com problemas “vinculados
a maquina judiciaria que possui como compromisso — 0 mais basico dos direitos
humanos — um sistema juridico moderno e igualitario que pretenda garantir e, ndo

apenas proclamar, o direito de todos”.”

A partir dessa concepc¢ao, a trajetéria carceraria vem sendo aplicada ainda
por condugdes e respostas disciplinares, dissociadas da funcdo constitucional,
mas atreladas a letra fria da Lei de Execugdo Penal, cuja substancialidade

material - constitucional da norma ficaria relegada a segundo plano.

Desta forma, o mote da pesquisa propds uma nova analise, ao questionar

guais seriam 0os mecanismos que serviriam a mudancga.

Neste sentido, como limite do poder — a lei é absolutamente indispensavel
como condicdo de humanidade,? CARVALHO comenta que a fungdo da lei deixa
de ser limite ao poder para ela mesma ser fonte de opress&o, porém cuja critica
ndo so6 se respalda na lei — contudo faz-se presente no papel do juiz.®> Se ha uma
nova leitura, o que se propde a respeito da Lei de Execugao Penal € nao fechar os
olhos ao acesso ao direito a execugdo penal digna, visto que o processo
executorio também esta diretamente relacionado aos ditames do devido processo
legal, n&o so por questdes de forma, mas sim por questdes de conteudo. Assim s6
havera direito a execugdo penal digna, se houver o direito a dignidade,
consubstanciado ndo sé no custo do processo, que, por questdes de fundo, os
presos sofrem reflexos diretos na possibilidade de um direito de defesa,

como assevera

' CAPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris
Editor, 1988. p. 11.

2 CARVALHO, Amilton Bueno de. Lei, para que(m)? In: WUNDERLICH, Alexandre (org). Escritos
de Direito e Processo Penal em homenagem ao professor Paulo Claudio Tovo. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2002. p. 55.

® CARVALHO, loc. cit.



Goémez de La Serna* que “ningln derecho és mas natural, ninguno es mas
sagrado que el de la defensa”. A eficiéncia de um Processo Penal precisa também
de um direito natural de defesa ndo sé assegurado pelo Pacto de San José da
Costa Rica, de 21 de novembro de 1969 (de modo que as suas disposi¢gdes foram
recepcionadas como direitos fundamentais, previstas no paragrafo 2° do art. 5° da
Constituicdo Federal de 1988), mas também pelas inser¢gbes nas declaragdes de
Direitos Humanos (art. 7, 4 da CADH) que corroboram com o direito da pessoa de
ser informada sobre as razdes de sua detencdo. No processo de execug¢ao, nao
pode ser diferente: além de ter a conotagcado de processo, merece o respeito nao
s6 do legislador mas também do intérprete.

O que se pretende é direcionar mecanismos efetivos ao direito a uma
ordem juridica digna, sedimentada, de cunho substancial, representada pela
possibilidade de alcangar o substrato da dignidade, atrelada a inafastabilidade do
Poder Judiciario, bem como no seu fundamental exercicio, como intérprete e
elemento garantidor da Constituigdo. E se ha conteudos limitativos do exercicio do
Poder Publico, tais restricbes devem ser sopesadas frente as finalidades
perseguidas pelo Estado de Direito.

Desta forma, s6 se alcancara a efetividade de direitos, se as decisbes
deixarem de ser centradas em discursos simbolicos, sujeitas a questdes
disciplinares e migrarem ao campo decisorio, porém vinculadas aos principios
constitucionais, cujos argumentos possam se aproximar das garantias
fundamentais, ao abrir o espago ao direito a dignidade, no curso da execugao
criminal. Além disso, as decisbes devem ser fundamentadas, em verdadeiro
compasso com o modelo de sistemas de garantias, contudo sem ficarem
subordinadas a um mero critério vinculado a meros tratamentos, ou melhor,

sujeitos a técnicas pedagdgicas e impositivas de comportamento.

* LA SERNA, Gomez apud MORENO CATENA, Vitor. La defensa em el Proceso Penal. Madri:
Civitas, 1982. p. 23.



Entretanto, através da proporcionalidade, com o fito de atenuar a
vulnerabilidade do condenado, o processo hermenéutico alcanca a devida
relevancia (como instrumento), ao ostentar um processo que garanta os devidos
direitos, como meio de restringir a atuacdo estatal, na ingeréncia arbitraria,
resultante do cumprimento da pena privativa de liberdade. Neste sentido, como
forma de combaté-la, é preciso amparar o cumprimento da pena, na busca
inseparavel entre o Processo e Constituigdo, ou seja, na efetividade dos direitos
do apenado, com o direito a dignidade. Como lembra STRECK,® “é necessario
ressaltar [...] que o Direito Processual Penal [...] ndo deve ser, como lembra
HASSEMER, outra coisa sendo Direito Constitucional aplicado”. E, se deve ser

assim interpretado, deve ter a sua extensdo, também, na execugédo criminal.

Se ja existe o uso da imputagcdo formal como instrumento de selegéo
processual, a necessidade de um real contraditério vem sendo discutida no curso
da execugao, cada vez mais, culminando na suspeita de ilegitimidade ndo s6 por
critérios de desinformacao aos destinatarios do processo executorio mas também
pelo proprio desconhecimento de deveres e direitos; além disso, pelo desamparo

em que se sustenta as normas processuais que envolvem o ambito executorio.

O que se constata € uma interpretagao da Constituicao Federal a luz da Lei
de Execucgdo Penal, amparada em um paradigma compensatério. Como refere
GUINDANI®, a politica penitenciaria esta esvaziada, pois, além de ficar relegada a
um plano secundario, acabou mantendo um carater de contencdo dos excluidos
sociais. Desta forma, verifica-se que um dos fatores que deve ser considerado na
presente pesquisa sao os reflexos de uma execucdo criminal na ordem
constitucional sob a protecdo da dignidade da pessoa humana, que, na maioria
das vezes, a pessoa é rebaixada a objeto ou mesmo se torna instrumento de

contencdo de poder, cuja pessoa—condenada - fica sujeita a uma série de

® STRECK, Lenio Luis. As interceptagdes telefonicas e os direitos fundamentais. 2. ed. rev. e
aum. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001. p. 27.

® GUINDANI, Miriam K. A. Tratamento penal: a dialética do instituido e do instituinte. Revista
Servico Social e Sociedade, n. 67, p. 41, 2001.



violagdes de direitos, com a chancela do Judiciario, apesar da utilizacdo de um
discurso de garantias constitucionais. Ou o Judiciario, ou os demais 6érgéos
da execugdo, ndo vislumbram a execugdo como um processo revestido de
garantias, ou trabalham na perspectiva de o condenado ser objeto de sujeigdo a
segregacao sem qualquer respaldo constitucional. Na verdade, esta pesquisa néao
pontua somente as vicissitudes carcerarias, inerentes da privagao da liberdade,
mas questiona as possibilidades de um olhar, sob a necessidade de uma
interpretagéo, através de mecanismos que deixem que a tolerancia e o bom senso
sejam os norteadores do processo executério, porém vinculados a norma

constitucional.

E necessario salientar que ha temores no sentido da intervengdo
desmedida do Poder Judiciario, assim como existe uma tensao permanente entre
legislagéo e jurisdicdo. Todavia, por ter a Constituicdo uma forga normativa, sua
funcdo esta atrelada a implementagao de valores substanciais, cujo intérprete esta
limitado aos direitos fundamentais, a dignidade e a proporcionalidade. Dessa
forma, a primeira atribuicdo do Estado reserva-se a protecdo a dignidade da
pessoa humana, sobretudo que haja protecao e a efetivagdo mais ampla possivel
dos direitos fundamentais. Todavia, como os direitos fundamentais sdo passiveis
de restricbes, para a manutencdo da unidade constitucional, precisa haver a
preocupacao do intérprete em utilizar a ponderacédo. Na execugao penal ndo pode
ser diferente: assegura-se a protecdo a dignidade do individuo segregado,
servindo-se como limite da intervengdo estatal, mas de outra parte sendo
sustentaculo de possibilidade de alcangar o maximo possivel em dignidade, ao

evitar a coisificagao do individuo.

Entretanto, se utilizarmos a proporcionalidade, como um dos instrumentos
que garantam a protegcdo a execugdo digna, deveremos observa-la, para a
solucdo mais adequada aos valores humanitarios, tendo maior incidéncia na
execucao penal, porque trabalharemos a proporcionalidade ndao como principio

mas como um mecanismo para que a execugao atinja a viavel e compreensivel



marca de um verdadeiro processo, em que se preserve as garantias

fundamentais, mesmo que restringiveis.

Sabemos que ha uma inter-relacdo entre os direitos fundamentais e as
garantias fundamentais, visando assegurar ao individuo a possibilidade de exigir
do Poder Publico a efetivacédo de seus direitos. Todavia, no processo de execug¢ao
criminal, nés nos deparamos com duas possibilidades que afrontam a harménica
protecéo do Estado: a primeira diz respeito ao custo do processo, e a segunda, a
desinformac&o dos condenados. Essas duas causas atingem de forma direta a
dignidade do individuo como condenado n&o sO pela selegdo processual que
vislumbramos nos processos de execugao criminal no Estado do Rio Grande do
Sul, cuja clientela na maioria dos casos é composta de pessoas de baixo poder
aquisitivo, sem ao menos ter o suficiente conhecimento dos direitos assegurados
constitucionalmente, ao afrontar o acesso a Justica, inerentes a desinformacéo.
Neste sentido, apesar de tais limites estarem amparados na ordem constitucional,
as ilegalidades permanecem no modelo esvaziado de garantias individuais, porém
ainda adotado pelo intérprete, chanceladas pelos orgaos fiscais da lei e
esquecidas por muitos advogados, que ainda denominam a Lei de Execugéo
Penal um mero procedimento administrativo, sem qualquer interpretacao
sistematica e criteriosa. E essencial o respeito ao minimo existencial de dignidade
da pessoa humana, em raz&do da propria isonomia apregoada na Constituigdo, que
nao pode restar unicamente em modelos cujos tratamentos dos individuos séo
discriminatérios e arbitrarios; no entanto, também, devem ser respeitados na
Execucdo Penal. Entretanto, o problema n&do esta restrito ao aspecto da
jurisdicionalidade da execugdo criminal, mas sim na prépria consagragao da
normatividade; neste sentido, € preciso que todas as pessoas tenham acesso
juridico & pretensdo material.” E, dentre os varios obstaculos, encontra-se o “custo

e a desinformacgéao”.

" BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais: o principio da
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O primeiro, apesar da consagragdo constitucional e dos mecanismos
disponiveis, cujos registros sdo de grande importancia, ainda ocorre a auséncia,
até o momento de uma solugao juridica consistente que as enfrente. O segundo
empecilho identifica o obstaculo maior na execug¢do criminal, em razdo do total
desconhecimento dos que cumprem a pena privativa de liberdade, decorrentes da
ignoréncia de seus direitos materiais e, segundo, pela propria estrutura, que Ihe é
oferecida; apesar de termos encontrado o acesso & Justica formalmente,® no
ambito material, os apenados permanecem sem o amparo efetivo, ndo sé no que
se refere a educagdo (que promova o pleno desenvolvimento da pessoa e a
prepare para o desenvolvimento da cidadania) mas também pelas questdes de
fundo encontradas no Processo de Execugdo Penal, cujos direitos apregoados
nos artigos de base da lei sequer sdo conhecidos por aqueles que ali enfrentam o
processo de segregagdo e nem sao informados pelos 6rgdos competentes,
havendo um hiato entre a posse das garantias e a possibilidade de vir a utiliza-las.

Como direito fundamental, a dignidade da pessoa humana deve ser
protegida na execugdo da pena e a partir dos mecanismos de protecdo. A
proporcionalidade - como moldura de uma instituicdo e de juizos para a aferigdo
de direitos - podera ser adotada pelo intérprete, para a protegdo da dignidade do
condenado, nas situagbes em que ha necessidade da intervencdo do Estado na
protecéo dos direitos fundamentais. Desta maneira, se a dignidade nao precisa de
qualquer esforco para merecé-la, também deve ter seu espaco reservado no
ambito da Execucédo Penal. Por outro aspecto, elege-se o direito ao acesso a
Justica, dando guarida aos fundamentos constitucionais um tratamento digno, com
o comprometimento com questdes referentes a motivacdo das decisbes, através
da proporcionalidade, em que as restricoes dos direitos fundamentais devem ser
sopesadas no caso concreto, sem fazer qualquer analise precipitada. Deve-se,
sim, buscar um equilibrio através do critério de proporcionalidade, que se
consubstancia na adequacdo e na necessidade de observancia, no devido
equilibrio das garantias constitucionais, que ainda merecem respaldo - apesar das

8 BARCELLOS, 2002, op. cit., p. 300.



limitagdes enfrentadas no processo de segregacéo, segundo a Lei de Execugéao
Criminal -, ou melhor, a possibilidade de ainda garantir que se lhe submetam — a

individual e equilibrada protecao do Estado.

Se ndo ha um minimo a proporcionar (um nivel geral de informagéo civica),
pelos menos cabe ao Ministério Publico, como fiscal da lei, a Defensoria Publica,
ao Poder Judiciario, as Faculdades e até mesmo ao proprio Conselho
Penitenciario trabalhar com questdes de cidadania, para que o minimo existencial

de dignidade possa ser aferido durante a privagéo da liberdade.

Um dos pontos mais emblematicos referidos nesta dissertagdo versou
sobre o direito a saude do preso, como direito fundamental, cujo minimo de
dignidade deixou de ser amparado. Isso resultou em fator de extrema relevancia
para que se viabilizasse o estudo a respeito do tema, ao elegermos a
proporcionalidade como mecanismo que podera se utilizado pelo Judiciario, como
moldura para a protecdo de um principio em detrimento de outro, na preservagao
de um minimo existencial de dignidade. E preciso o enfrentamento no caso
concreto, a partir da analise de seus subcritérios (adequacéo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito) a fim de que possamos evitar a violagdo ao
principio da dignidade, que jamais pode estar dissociado da proporcionalidade, em
razdo das condutas restritivas aos direitos fundamentais; além disso, que jamais
possam acarretar o aniquilamento a dignidade, ao direito de ser, ou seja, o direito

inerente a todo ser humano.

Entretanto, ao elegermos a proporcionalidade como substrato, podemos
utiliza-la no curso da Execugdo Penal, como moldura a protecdo de direitos
fundamentais do preso ao analisar a adequagao da medida restritiva, segundo a
Lei de Execugédo Penal. Isso significa que, se, ao menos, a medida atinge um fim e
se 0s meios utilizados pelo julgador — ainda que no processo executorio foram
empregados com mecanismos de menor ofensividade —, ou seja, se existiam

mecanismos de menor restricio — daqueles que a lei dispunha como disponiveis



— e se, dos instrumentos utilizados, o grau de ponderagédo possa atingir o direito
fundamental (com a preservagdo de um minimo de dignidade), isto é, que a

medida aplicada seja menor que a conduta infligida pelo agente.

Desta forma, os mecanismos diretivos da Lei de Execucdo Penal devem
estar consubstanciados em regras gerais, ou seja, com a conjugagao de normas
definidoras da lei, em consonancia com a carga principiolodgica resguardada na
Constituicdo Federal de 1988. E se, ao final, o intérprete for aplicar qualquer
restricdo no ambito executorio, que possa construi-lo dentro da perspectiva de
constitucionalidade, ao restringir direitos, protegendo os demais, desde que isto
ocorra na justa medida. Isso quer dizer que a proporcionalidade deve apregoar e
manter os direitos daqueles que ainda estdo privados da liberdade, mas ainda sdo
sujeitos de direitos, e, por consequéncia, sao destinatarios dos direitos
fundamentais - se ndo podemos mudar o inicio da Lei de Execug¢ao Penal, que
possamos mudar o fim. E se estamos diante de uma lei com mais de vinte anos de
sua publicacdo, convidamos os seus intérpretes, para que tenham o compromisso
de utiliza-la de acordo com as garantias constitucionais, com o olhar da velha

metodologia para o paradigma de uma nova Execugéo Penal.

O que se pretendeu nesta pesquisa foi poder trabalhar com a Execucgao
Penal e fazer um convite a cada cidadao, a fim de que possamos enfrentar a lei
com o compromisso da legitimidade constitucional e que todos aqueles que
acreditam em algo novo possam mergulhar no diagrama da lei, sem desvincular-

se dos contornos vinculados as raizes constitucionais.



