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RESUMO

O presente trabalho académico busca estudar a importancia do direito
a educacao dos presos e as consequentes perspectivas das normas processuais
penais e de execucdo penal em relacdo a esse direito constitucionalmente
previsto pela Constituicdo brasileira. Afirma a importancia, no atual Estado
Democratico de Direito, de obedecer aos ditames da Constituicdo Federal de
fornecer indistintamente a qualquer pessoa o direito a educacdo fundamental.
Desenvolve, por meio de pesquisas bibliograficas, estudos acerca da educacgéo
na norma constitucional brasileira atual e suas raizes historicas, bem como sua
interligagdo com o direito processual penal e de execucdo penal, além de
discorrer sobre a prépria evolugdo dos principios do direito processual penal na
Constituicdo brasileira vigente. Busca apontar os fins do processo penal e a
necessidade da plena observancia do principio da dignidade da pessoa humana
em relacdo a educacdo, demonstrando, ainda, como é importante educar 0s
prisioneiros que estdo atualmente descontando pena privativa de liberdade em

regime fechado, para com isto facilitar a sua ressocializacao.

Estuda as decisdes jurisprudenciais e seus embasamentos tedricos em
relacdo ao instituto da remicdo pelo estudo e sua aplicabilidade em face do
ordenamento juridico. Aponta a necessidade de fornecer integral apoio as
condicOes de acesso a educacdo do preso como finalidade de agir das politicas
publicas na melhoria da sociedade, pautada pelos principios da igualdade e da
legalidade que constituem verdadeiros requisitos para a existéncia do Estado
Democrético de Direito. Indica, ainda, o presente trabalho académico a real
importancia da educacdo do preso como forma de prevencao criminal, inclusive

com a diminui¢cédo da reincidéncia no crime.

PALAVRAS CHAVES: sistema prisional e educacao; educacao e direito de punir;
educacdo e normas processuais penais; principio da

dignidade da pessoa humana.



ABSTRACT

This present study aims to look at the importance of the right to
education of prisoners in relation to the criminal procedural norms granted by the
Brazilian constitution which guarantees universal access to basic education. The
objective of this study is to demonstrate that education of prisoners make them
less likely to re-offend because it facilitates their re-integration to their community
at the end of their prison sentences. As a consequence, the whole society can

benefit from the implementation of the right of education of prisoners.

The method of study employed involved the analysis of other research
and references addressing the problem of education of prisoners in Brazil, the
analysis of the constitutional rules and of criminal proceedings in the past and
present time, giving a historical view of the evolution of criminal procedural laws in
Brazil. Moreover, this research investigates some models of public administration
which put into practice education polices and techniques as a means to integrate
prisoners in society. Finally, it highlights the need to support the agents who will be

directly dealing with the education of prisoners and offers alternatives

KEY WORDS: prison system and education; access to the education;
education and right to punish; criminal education and
procedural norms; human right; re-integration in society;

prevent re-offences.
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INTRODUCAO

Ao ingressar no mestrado, comecei a ter maior percepcdo da
necessidade de buscar como tema de estudo algo que pudesse contribuir, em
especial, ndo s6 para a minha formacdo humanista, mas também para a daqueles
gue se preocupam em viver numa sociedade que observa o Estado Democratico
de Direito como forma estruturada de agir, em que constantemente se busca

aprimorar o bem comum.

Nas primeiras aulas, com o Professor Herminio Alberto Marques Porto,
ainda na condicéo de ouvinte e, depois, com o Professor Marco Antonio Marques
da Silva, como aluno matriculado, pude bem observar como o direito processual
penal ndo é um mero coadjuvante das outras ciéncias penais na aplicacdo do
direito de punir, mas sim um verdadeiro instrumento de justica que efetivamente
permite que a humanidade possa concretamente melhorar suas regras de

convivéncia social.

Seguindo essa visdo, procurei cursar matérias que pudessem melhor
desenvolver tais aptiddes, tendo resultado na escolha do tema béasico do estudo
da presente dissertacdo — o direito a educacdo dos presos —, depois de
presenciar, por cerca de uma centena de vezes, a Professora Maria Garcia, em
suas aulas de direito educacional, afirmar a importancia da educacdo na

construcdo de uma sociedade mais equanime.

No primeiro capitulo, aponto breves estudos sobre o Direito, o Estado e

o Processo como verdadeiros instrumentos asseguradores da paz social a todos
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os integrantes da sociedade, que resultam do constante aperfeicoamento dos
caminhos que o Estado deve prover na obtencdo da almejada pacificacdo dos

conflitos.

Analiso a evolucdo do direito processual penal nas Constituicbes
brasileiras até os dias atuais, tendo estudado, também, os fins do processo penal
e o0 principio da dignidade da pessoa humana, este, alias, um dos sustentaculos

da propria necessidade de fornecer ao preso o direito e o acesso a educacao.

Procuro também utilizar nas afirmacdes feitas a respeito das pessoas
humanas que sao introduzidas no sistema prisional o vocabulo “preso” ou
“reeducando”, o primeiro por ser o mais difundido na sociedade e o segundo por
ser mais adequado ao tratamento ressocializante que se pretende fornecer ao
recluso encarcerado, revelando a propria finalidade da execucédo penal e do
tratamento penitenciario com seu viés humanitario, mais condizente com o
principio da dignidade da pessoa humana, pois diferentemente do que ocorre com
os termos “recluso” ou “condenado”, expressdes previstas na legislacdo de
regéncia, que demonstram certo posicionamento estigmatizante que nao

colaboram com a reinsercéo social do criminoso.

No segundo capitulo, aponto ndo s6 o sistema acusatorio processual
vigente como, também, a visdo garantista do processo penal no sentido de
insercdo total dos atuais principios constitucionais na vida das pessoas,
circunstancias essas diferenciadoras na formacao de um processo judicial mais

justo e equanime.

A importancia dos principios constitucionais do processo penal e dos

principios informadores do processo penal sob o enfoque da atual carta politica
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restaram destacados no desenvolver desse capitulo em que, também, conferi
especial énfase na definicdo do vernaculo “principio” e sua importancia na ciéncia

juridica.

Aborda-se, ainda, a importancia dos principios constitucionais do
processo penal também na fase da execucdo criminal, além de desenvolver a
importancia do principio da jurisdicionalidade presente no artigo 2° da Lei de

Execucédo Penal.

O principio da dignidade da pessoa humana e sua Vvisao
processualistica sdo devidamente observados no processo penal quando este
reconhece e adota os “direitos fundamentais do acusado”, de modo a ndo ofender

o0 Estado Democratico de Direito.

No terceiro capitulo, trato o direito a educacdo como investimento,
para, na sequéncia, estudar a educacdo e o direito a0 seu acesso sob seu

aspecto constitucional.

O acesso a educacao por parte do preso é amplamente desenvolvido
no quarto capitulo em que busco apontar a dinamica do direito processual de
execucdo penal na atualidade e o acesso a educacdo do preso no sistema

prisional.

Os instrumentos possibilitadores do direito ao acesso a educacao no
direito processual de execucdo penal e a tematica das decisbes judiciais em
relacdo a educacao do preso sdo abordados como forma de atingir as finalidades
da pena, além da valorizac&do da dignidade da pessoa humana pelo respeito aos

direitos fundamentais.
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O preso como finalidade de agir das politicas publicas na melhoria da
sociedade é abordado no quinto capitulo, no qual se destaca que o sistema
penitenciario deve ser observado constantemente, possibilitando a melhoria da
propria sociedade, de modo que o proprio preso seja visualizado como um

instrumento das politicas publicas.

A educacéo do preso como forma de prevencao criminal; a otimizacao
do sistema prisional e as normas processuais em relacdo ao acesso a educacao
dos presos sdo observadas, especialmente, para aqueles detentos que deverdo
cumprir, em regime fechado, grandes lapsos temporais das penas privativas de

liberdade a eles impostas.

N&o se pode esquecer, ainda, que um dos principais arautos do direito
brasileiro — Jodo Mendes de Almeida Junior —, no inicio do século XX, quando
integrava como ministro o Supremo Tribunal Federal e ao estudar o entdo
processo criminal “brazileiro”(sic), ja apontava o norte do pensamento juridico

quando afirmou taxativamente:

“O direito é um atributo da pessoa. A pessoa é uma substancia individual de
natureza racional e social. E uma substancia individual, que vive na
sociedade, em cujo seio exerce direitos de homem e de cidadéo.

Dos direitos do homem, sdo congénitos o direito de vida, o direito de
conservacdo e aperfeicoamento, o direito de liberdade, o direito de defesa;
sdo adquiridos, ou porque dimanem de préprias acdes licitas, ou porque
dimanem de acéo de outrem...”

Nota-se, assim, que a afirmacdo de qualquer um dos direitos
individuais do cidadao, em especial aquele que vem garantir a propria cidadania
— a educacédo —, nao se trata de tematica moderna ou contemporanea, mas sim

do resultado de amplos e constantes debates na sociedade brasileira.

1 ALMEIDA JUNIOR, Jodo Mendes de. O processo criminal brasileiro. v. I. Rio de Janeiro: [s.n.] 1920, p. 5.
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1 O DIREITO, O ESTADO E O PROCESSO

O Direito, cuja finalidade basilar € assegurar a paz social a todos os
integrantes da sociedade, tem a histérica vocacao de disciplinar a vida de um

povo por meio da seguranca juridica.

Para alcancar essa “meta optata”, o Estado divide suas funcdes
soberanas entre os poderes constituidos que, por seu turno, acabam por dividir as
fungbes Inerentes ao Estado, sendo elas, basicamente, as de cunho
administrativo, que correspondem a gestdo ordinaria dos servicos publicos
atribuidas ao Poder Executivo; as de cunho legislativo, no editar as normas de
conduta do direito positivo efetivado pelo Poder Legislativo; e a fungdo de cunho
jurisdicional, que € a jurisdicdo, com a misséo de dirimir os conflitos nas situagdes

litigiosas.

Ora, se é por meio da jurisdicdo que o Estado consegue dar solucdo
aos conflitos existentes na sociedade, as normas juridicas possibilitadoras da
composicao dos litigios devem, obrigatoriamente, integrar o denominado direito

processual, que é conhecido como direito formal, adjetivo, instrumental.

Dessa forma, o direito processual deve servir como meio de atuacédo da
vontade das leis impostas a sociedade e, como bem sintetizou Antonio Scarance
Fernandes, ao tratar dessa tematica, “desses ensinamentos extrai-se que 0
processo nao é apenas um instrumento técnico, refletindo em si valores politicos

e ideoldgicos de uma nacéo. Espelha, em determinados momentos histéricos, as
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"2 de maneira com que haja

diretrizes basicas do sistema politico do pais
constante reflexfes acerca da importancia do processo na vida das pessoas e da

propria comunidade.

O Processo, indubitavelmente, permite que o Estado, por meio do
denominado “poder estatal’, busque sua principal missdo de pacificador de
conflitos da sociedade, quando recebe as pretensbes das partes e impde, na

sequéncia, as decisdes que devem ser cumpridas pelos oponentes.

Jerbnimo Geraldo de Queiroz ao proferir, na Faculdade Federal de
Direito, em 13 de marco de 1956, a aula magna® sobre a temética “o que o
processo ndo €”, acabou por apontar cristalinamente que o “processo néo é auto-
composicao, ou auto-defesa, mas instrumento ou método do Estado, para efetivar

a sua vontade concreta que é a lei™.

Trata-se, portanto, o Processo, de uma das formas mais seguras de se
buscar a solucédo do conflito entre as partes beligerantes, pois pela denominada
via processual, o0 juiz, ao analisar o caso concreto, confere extrema seguranca as
partes ao decidir, de acordo com a norma de regéncia e com a observancia dos
ditames da Constituicdo Federal, fornecendo a indispensavel seguranca juridica

nas relagcdes entre as partes.

FERNANDES, Antonio Scarance. Processo penal constitucional. 3. ed. Sdo Paulo: RT, 2002, p. 15.
QUEIROZ, Jerbnimo Geraldo de. Sociologia e direito. Belo Horizonte: Editora UFG, 1967, p. 57.

Continua Jerbnimo Geraldo de Queiroz a apontar que o0 processo pode “ou equilibrar as forgcas, na
empresa de obter justica, ou garantir a pessoa o0 patrimdnio do peticiondrio; ou restaurar a ordem
juridica, alterada pelo litigio; ou procurar a justica com paz, pela autuacdo daquela vontade particular da
lei; ou produzir a justica judicial do caso especial debatido, trazendo a paz com a coisa julgada; ou
declarar o direito aplicavel ao caso controvertido; ou criar o direito, integrando as lacunas juridicas; ou
ensinar o respeito a Lei e a Justica, com a autoridade soberana da coisa julgada; ou aplicar san¢des,
contribuindo para a pacifica convivéncia dos habitantes; ou evitar a perturbacdo dos outros poderes,
como um instrumento especial da prépria atividade administrativa do Estado; ou efetivar o direito de pedir
justica, garantindo a liberdade, fundado ou ndo o pedido; ou realizar a funcao de ser um direito-meio,
dirimido conflito intersubjetivo de vontade e o conflito de normas, e procurando, pelos 6rgdos proprios,
atuar as pretensdes presumidas fundadas, para a obtencdo de uma paz justa na comunidade.”(sic),
QUEIROZ, 0Op. cit., p. 57.
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Assim, nota-se que Direito, Estado e Processo estéo interligados numa

verdadeira “simbiose sistémica™

, sendo eles, cada qual de sua forma, de suma
importancia na vida do homem, pois necessariamente acabam por buscar na
pacificacdo dos conflitos sociais as proprias solucdes existentes para aquela

sociedade.

A complexidade desse sistema decorre ndo s6 da propria evolucéo da
sociedade em curso, mas, também, de uma série de fatores que envolvem a
participacdo do homem nesse projeto, pois sem a menor davida, apesar de os
elementos desse sistema sempre interagirem, pode haver variagcdes pontuais em
decorréncia do livre arbitrio do homem, fazendo com que as atitudes pessoais
nunca possam ser totalmente esquecidas, pois como bem apontou Fustel de

Coulanges:

“Felizmente, o passado nunca morre totalmente para o0 homem. O homem
pode esquecé-lo, mas continua sempre a guarda-lo em seu interior, pois o
seu estado, tal como se apresenta em cada época, é o produto e o resumo de
todas as suas épocas anteriores. E se cada homem auscultar a sua prépria
alma, nela podera encontrar e distinguir as diferentes épocas, e 0 que cada
uma delas Ihe legou.”™

A interacdo desse homem, mesmo com o passado que lhe é devido,
deve sempre ser possivel em face do atual sistema vivido em nossa sociedade
ser aberto, no qual ocorre “troca de matéria, energia e informagcdo com o

ambiente e outros sistemas”’

, como bem explica Marcio Pugliesi ao tratar das
guestdes relacionadas ao constante desenvolvimento dos sistemas em busca da

obtencéo de seus fins.

Sistémica no meu entender em conformidade com a denominada “Teoria do Sistema” proposta por
Ludwig von Bertalaffy, no qual sistema “é conjunto de unidades em inter-relacbes mutuas”, tal como
apontado por Marcio Pugliesi em sua obra Por uma teoria do direito: aspectos micro-sistémicos, p. 264.

FusTEL DE CoULANGES, Numa Denis. A cidade antiga: estudos sobre o culto, o direito, as instituicdes da
Grécia e de Roma. Tradugédo Jonas Camargo Leite e Eduardo Fonseca. Sdo Paulo: Hemus, 2000, p. 9.

PucLIESI, Marcio. Por uma teoria do direito: aspectos micro-sistémicos. Sdo Paulo: RCS, 2005, p. 266.
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No caso especifico do Direito, assegurar a paz social deve resultar no
constante aperfeicoamento dos caminhos que o Estado percorre na obtencéo da
almejada pacificacdo dos conflitos, que, indubitavelmente, atingem o proprio
homem, que nédo consegue viver sozinho, necessitando uns dos outros como
engrenagens do sistema que, alias, € aberto, pois os homens, além de seus
préprios instintos, necessariamente, buscam interacdo® com outros sistemas,
. . . . . 9 oo
inclusive o denominado sistema de ensino’, que sem a menor duvida pode

definitivamente influenciar na existéncia de todos os homens.

Segundo indica Vicente Rao, ao estudar a tematica do Estado no
parlamentarismo e no presidencialismo®®, ndo se pode confundir o Estado, tal
como hoje é compreendido, com o denominado “Estado-gendarme”, que era

indiferente aos aspectos sociais e econémicos do homem.

Aponta esse renomado jurista que “ao Estado as mais antigas
doutrinas sempre atribuiram duas missfées fundamentais: — a de criar e manter a
ordem juridica e a de promover o equilibrio e o desenvolvimento da ordem

social™?.

Percebe-se, entdo, a importancia do Processo como instrumento de

agir do Estado e qual a postura que deve ter nesse contexto de constantes

Interacdo no sentido de “atividade ou trabalho compartilhado, em que existem trocas e influéncias
reciprocas”Houaiss, Anténio; VILLAR, Mauro de Salles. Dicionario Houaiss da lingua portuguesa. Rio de
Janeiro: Objetiva, 2001, p. 1632.

PucLIESI, op. cit., p. 19, sintetiza, ainda, esse autor que: “para evitar delongas, basta considerar que um
sistema de ensino pode optar pela constituicdo de dois tipos de letrados:*° [Sgdesconsiderando-se o]
imenso contingente de analfabetos funcionais aptos, exclusivamente, a exibir titulos e reproduzir, mal, a
leitura sem a contextualizacdo esperada da formacgdo exibida.] dotados de capacidade critica ou
acriticamente reprodutores do sistema.”, p. 19.

% Rao, Vicente Paulo Francisco. Fatores politicos e sociais da legislagdo delegada. In: As delegacdes

legislativas no parlamentarismo e no presidencialismo. S&o Paulo: Max Limonad, 1966, p. 9-39,
publicado no caderno “memodria do direito brasileiro” da RT, v. 742, p. 765-782, ago., 1997.

™ |dem, ibidem, p. 769.
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embates, sob pena de fazer com que as regras basicas de convivéncia social
retornem ao tempo da justica primitiva em que os denominados “tabus” eram
transmitidos verbalmente, e a vinganca privada era aplicada entre clas e tribos,
muito antes do antigo direito germanico, que, de forma mais organizada, como
num verdadeiro sistema de normas, ja impunha consideravel importancia a
expressao “perda da paz” decorrente da aplicacdo da vinganca privada entre os

grupos primitivos.

A realidade criminal, portanto, deve se formalizar ndo s6 pelo Cdédigo
de Processo Penal, como também pelas demais legislacbes adjetivas, que,
regulando as solenidades legais, permitem a efetivacdo da justica penal, sendo
evidente que “firmou-se, entre os povos civilizados, o entendimento de que s6 o

Estado tem o direito de punir™?.

Logo, se os fins mediatos do processo penal sdo decorrentes de se
colocar em pratica o poder-dever de punir do Estado, com “a protecdo da
sociedade, a paz social, a defesa dos interesses juridicos, a convivéncia

”13, realmente tem-se no Processo,

harménica das pessoas no territério da nacao
especialmente no denominado processo penal, o instrumento viavel a fornecer os
caminhos possiveis a efetiva realizacao da persecuc¢ao criminal sempre com visao

garantidora do principio da dignidade da pessoa humana.

Alids, no estudo das obras dos renomados doutrinadores brasileiros,
entre eles José Frederico Marques, pode-se observar a necessidade da

observancia da pessoa humana como destinatario ndo s6 da norma, mas também

12 MonbiN, Augusto. Manual de inquérito policial. Coletanea Acécio Nogueira. Sdo Paulo: Escola de Policia

de Sé&o Paulo, 1955, p. 36.

13 MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo penal. 16. ed. S&o Paulo: Atlas, 2004, p. 46.
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do préprio Processo, tanto que esse autor, ao enaltecer Pimenta Bueno, além de
destacar a importancia da obra desse jurista perante a embrionaria doutrina
juridica brasileira ainda na época do império, aponta a necessidade da

observancia das formalidades dos atos e dos termos do processo™.

Essas formalidades sdo muito criticadas nos dias de hoje, em que
constantemente sdo apontadas como uma das causadoras da ineficiéncia da

justica penal pela simples complexidade dos atos e o alto custo processual.

Tais criticos esquecem, porém, de observar que ha muito o Processo e
toda a complexidade a ele inerente devem continuar a existir possibilitando um
meio de “luta ‘entre o acusado e o poder publico’ que se resolve pela ‘execucao
imparcial da lei’, que é garantido pelas ‘formalidades dos atos e termos do

processo™.

Isso € necessario para que o Processo, como local de discussédo de
conflitos, ndo seja um instrumento que acabe por tornar o preso um homem com
seu “sistema fechado™®, fazendo com que, dessa forma, cada vez mais venha ruir

em seu interior.

4 A valiosa opinido de José Frederico Marques indica a obra de Pimenta Bueno, “Apontamentos sobre o

processo criminal brasileiro”, de 1857, como corolario da necessidade da observancia da imparcialidade
da lei na confec¢do dos atos do processo, pois: “as formalidades dos atos e termos do processo séo
frutos da prudéncia e da raz&o calma da lei. E de muita importancia que a luta que se estabelece entre o
acusado e o poder publico ndo sofra outra influéncia ou direcdo que nédo seja a dela. Os termos e
condigBes que a lei prescreve sdo meios protetores que garantem a execuc¢do imparcial da lei, a
liberdade e a plenitude da acusacao e defesa.”, p. 59 da obra citada de Pimenta Bueno e transcrita no
Tratado de direito processual penal, p. 140.

5 MARQUES, José Frederico. Tratado de direito processual penal. v. |. Sdo Paulo: Saraiva, 1980, p. 140.

% Marcio Pugliesi, ao estudar os sistemas abertos e sistemas fechados, aponta que uma pessoa pode ser
ou ndo mais aberta ao exterior, como qualquer outra coisa, mas que “0 proprio sujeito: ou se abre para
as influéncias externas e busca manter uma identidade e progride ou, por outra vertente, se fecha e se
depaupera”, PUGLIESI, op. cit., p. 267.
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1.1 EVOLUCAO DO DIREITO PROCESSUAL PENAL NA
CONSTITUICAO BRASILEIRA

No Direito patrio, as nossas Constituicbes sempre prestigiaram a
ciéncia do “processo criminal”, pois como invocado por Marcio Martins Bonilha
em monografia acerca dos aspectos constitucionais do processo penal, ainda

sob a égide da antiga Carta Politica de 1967:

“O inclito Jodo Mendes Junior ensinava que 0 ‘processo criminal tem seus
principios, suas regras, suas leis: principios fundamentalmente consagrados
nas constituicdes politicas; regras cientificamente deduzidas da natureza das
coisas; leis formalmente dispostas para exercer sobre os Juizes um
despotismo salutar, que Ihes imponha, quase mecanicamente, a
imparcialidade. Por isso, todas as constituicdes politicas consagram, na
declaracdo dos direitos do homem e do cidaddo, o solene compromisso de
gue ninguém sera sentenciado sendo pela autoridade competente, em virtude
da lei anterior e na forma por ela regulada. As leis do processo sdo o
complemento necessario das leis constitucionais; e as formalidades do
processo sdo as atualidades das garantias constitucionais.”’

Isso ocorre para que a propria sociedade ndo pereca com os choques
de convivéncia dos homens, especialmente quando tais atitudes podem, de uma
maneira ou de outra, ocasionar de forma consideravel a perda da harmonia social

naquele territério, que, em alguns casos, coloca em xeque a existéncia do Estado

como gestor daquela sociedade.

Assim, na parte histérica, desde os tempos das “querelas™® do Cédigo
de D. Sebastido, quando o Brasil nem era Nacéo, o processo penal comecgou a

efetivar-se em nossas “Casas de Justica”, quando no ano de 1609, restou criado

" BONILHA, Marcio Martins. Aspectos constitucionais do processo penal. Sdo Paulo: RT, Cadernos

APAMAGIS, n. 5, 1987, p. 9.

O termo “querela” é definido pela doutrina como sendo “delagfes de crimes feitas em juizo por
particulares, no seu ou no interesse publico” MIRABETE, op. cit., p. 39.

18
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na Bahia o denominado “Tribunal de Relacdes”, que somente conhecia recurso

enviado a Nacdo-mae, decorrente das decisdes dos Ouvidores Gerais.

Com o advento da independéncia, a denominada Constituicdo do
Império de 1824 houve por bem tratar da referida tematica processual ao

expressar em seu artigo 159 que, nas causas criminais, “a inquiricdo das
testemunhas e todos os mais atos do processo, depois da pronuncia, serao

publicos desde ja.”.

Em 1832, surgiu o Cddigo de Processo Criminal do Império, que, por
receber a influéncia do Cédigo Napolebnico — “Code d’Instruction Criminelle” —,
acabou sendo apontado por Magalhdes Noronha como um “verdadeiro
monumento legislativo” inspirado em principios liberais®®, tendo sido modificado
no final de 1841, cuja regulamentacéo ocorreu por meio do Decreto n® 120, de 31
de janeiro de 1842, que fortaleceu sensivelmente o governo reinante, apesar da

doutrina apontar o caréter liberal dessa legislacéo®.

E, depois, com a proclamacdo da Republica, a Constituicdo de 1891
atribuiu ao Congresso Nacional o poder de legislar, entre outros, sobre o
denominado Direito Criminal da Republica e Processual da Justica Federal. Isso
por existir naquela época a integral faculdade dos Estados-Membros legislarem
sobre a denominada “Justica Estadual” no tocante as normas processuais, apesar
de que alguns Estados, tais como S&do Paulo, nunca terem editado um cdédigo

“estadual” de processo penal, mesmo assim ocasionou uma situacao fatica de

' NORONHA, E. Magalhes. Curso de direito processual penal. S&do Paulo: Saraiva, 1964, p. 11.

2 Mirabete ao estudar a evolugéo histérica do processo penal se depara com o Cdodigo de Processo

Criminal apontando que: “José Frederico Marques considera o Codigo como a sintese dos anseios
humanitarios e liberais que palpitavam no seio do povo e nacdo naquele periodo”, MIRABETE, op. cit., p.
40.
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que o Brasil teria permanecido “mergulhado num ‘mare magnum’ de leis que

revogavam ou complementavam a vestuta legislagéo imperial”?*.

A denominada “Constituicéo Liberal”, em 1934, por seu turno, em seu
artigo 52, inciso XIX, previa que a competéncia seria privativa da Unido para
legislar sobre direito processual, iniciando-se, a partir daguele momento historico,
a uniformizacdo processual da Nacéo, que, alias, foi mantida na Constituicdo de
1937, nos termos do artigo 16, inciso XVI, fato que, sem a menor davida, permitiu
sensivel estruturacdo do direito processual penal como objeto de estudo,
especialmente por concentrar em um unico local — Congresso Nacional —, 0s
embates legislativos, permitindo, assim, o necessario desenvolver desse ramo do

Direito.

A “Constituicdo de 1969”, que emendou a Constituicdo de 1967,
conforme bem aponta Frederico Marques, tal como as anteriores também previa

22 tendo esse

diversas normas relacionadas a “Justica penal e o0 processo
renomado autor aduzido que “as garantias que reconhece e proclama,
solenemente, em seu texto, reproduzem os classicos principios desde a Magna
Carta, e sobretudo a partir do humanitarismo de Beccaria e da Revolucdo
Francesa se tornaram imanentes a propria estrutura do Estado de Direito e do

regime democrético?>.

O artigo 8° da Constituicdo de 1969, conforme apontado por Frederico
Marques, ja reconhecia a importancia da “ciéncia do processo, como setor

autbnomo da ordem normativa destinado a regular a composicao dos litigios por

2L NORONHA, 0Op. cit., p. 11.

22 MARQUES, op. cit., p. 90.

% |dem, ibidem, p. 90-91.
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meio da jurisdicdo”®*

, sem, contudo, fazer distincdo de forma consideravel entre o
processo civil e o processo penal, nos termos da alinea ‘b’, do inciso XVII do

artigo 8° da Constituicdo que adotou a expresséao “direito processual’.

A Constituicdo da Republica de 1988, por seu turno, conferiu ao direito
processual penal o maior “status” possivel especialmente ao inserir no artigo 5° do
capitulo I, do titulo Il da Constituicdo Federal diversas normas penais e
processuais penais visando, de forma clara e definitiva, a protecdo das garantias
constitucionais do cidaddo, de modo a inviabilizar uma visdo mitigadora desses

direitos.

Mantidos esses direitos como clausulas pétreas no artigo 5° da
Constituicdo Federal, especialmente por estarem intrinsecamente interligadas
com o principio da dignidade da pessoa humana, acabaram por resultar na
impossibilidade de haver qualquer reducdo dessas garantias, que sao de extrema
necessidade tanto no ambito do direito penal e do processo penal como,

especialmente, na fase da execucdo penal, conforme aponta a doutrina>.

Como consequéncia da efetiva protecdo das garantias do cidadao, sem

a menor duvida, a propria existéncia da humanidade acaba por ser beneficiada,

" |dem, ibidem, p. 91-92.

Marco Antonio Marques da Silva aponta o renomado Frederico Marques como motivo de sua afirmagéo
gue “ambos [processo civil e penal] podem ter estatutos procedimentais diversos, mas a sua
sedimentacéo basica é essencialmente idéntica”, de modo que “visam a composicao de litigios sob o
signo do ‘jus suum cuique tribuere™, p. 92.

% BENETI, Sidnei Agostinho. Execucéo penal. Sdo Paulo: Saraiva, 1996, p. 34.

Este autor aponta que: “A Constituicdo Federal de 1988, conquanto sem marcantes inovagdes no
aspecto penal e processual penal, além da incorporacéo de garantias usuais da legislagdo ordinaria ao
texto constitucional, contém algumas proclamagfes penais e processuais penais que transformaram em
garantias importantes na execug¢do penal, quais sejam a individualizagdo da pena (art. 5., XLVI), a
proibicdo de penas desumanas (art. 5. XLVII), a distincdo de estabelecimentos penais de acordo com a
natureza dos delitos, idade e 0 sexo do condenado (art. 5. LVIII), a garantia de integridade fisica e moral
dos presos (art. 5., LIX), as garantias especiais para a méae lactente presa (art. 5. L), a garantia do devido
processo legal (art. 5., LIV), a do contraditorio (art. 5. LV), a proibicdo de provas ilicitas (art. 5. LVI), a
comunicacao da prisdo (art. 5., LXII), os direitos do preso a calar-se e de ter assisténcia da familia e de
advogado (art. 5., LXIII).”, p. 34-35.
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de modo que nem sequer se pode esquecer de considerar o bem comum, como
sendo a meta a ser buscada pelas pessoas de boa fé, que desejam compartilhar
nao sO as evolucdes da sociedade moderna, mas também possibilitar que as
futuras geracdes acabem por compartilhar também das riquezas do atual estagio

de evolucédo da humanidade.

Nesse sentido, plenamente atuais as palavras do patriarca da
independéncia, José Bonifacio, que bem nos primordios do Brasil-nagao, nos idos
de 1825, ao debater a felicidade dos homens e as consequéncias de suas
atitudes na vida de todos, sob o enfoque da “Representacdo a Assembléia Geral
Constituinte e Legislativo do Império do Brasil sobre a escravatura”, acabou por

nortear que:

“A sociedade civil tem por base primeira a justica, e por fim principal a
felicidade dos homens; mas que justica tem um homem para roubar a
liberdade de outro homem, e o que é pior, dos filhos deste homem, e dos
filhos destes filhos?"%
Dessa méaxima, facilmente se observa que, gracas a existéncia do
Direito como ciéncia autbnoma, € possivel buscar, por meio da Justica, a
observancia efetiva da Constituicdo, como carta politica e de principios, podendo,
dessa forma, imprimir, especialmente nas Nacdes em desenvolvimento, ordem e

adequada conformacdo a realidade politica e social encontrada em sua

sociedade.

Vicente Sabino Junior, ao estudar o conceito de norma, bem invocou
as palavras de “Th. Buch [Los Antiguos Derechos, p. XlIl, 1929]": “o direito € sempre

a manifestacdo da liberdade humana e, por isso, estd sempre em relacdo direita

% BONIFACIO, JOSE. Representacdo a assembléia geral constituinte e legislativo do império do Brasil sobre a

escravatura. In: O pensamento vivo de José Bonifacio, [biblioteca do pensamento vivo], v. 12. Sdo Paulo:
Livraria Martins, 1961, p. 61.
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com a idéia, a consciéncia ou o conhecimento que um povo tem de sua liberdade,
e € devido a diferenca do desenvolvimento dessa consciéncia que surgem as

diversas legislacées™’.

O Direito, portanto, encontra-se estruturalmente engajado ao espirito
do homem, mesmo que este ndo tenha em si a plena consciéncia da importancia
de té-lo, mas que, em algum momento de sua passagem histérica pelo contexto
da sociedade, acabara por utliza-lo e quicd, até mesmo desenvolvé-lo em

decorréncia da constante troca de informag¢des com o0 meio em que vive.

2" SABINO JUNIOR, Vicente. Principios de direito penal. v. |, parte geral. Sdo Paulo: RT, 1965, p.4.
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1.2 A NORMA CONSTITUCIONAL BRASILEIRA E O PROCESSO
PENAL NA ATUALIDADE

No atual momento histérico, o Estado, na qualidade de efetivo titular do
poder-dever de punir, tem, para a realizacao desta prerrogativa, o processo penal
e, por se tratar de uma sociedade politicamente organizada, tal processo é
previamente regulamentado por normas inseridas no Codigo de Processo Penal e

na legislacdo extravagante.

Sofrem, alids, atualmente, tanto o direito penal como o direito
processual penal constante reestruturacdo, sempre objetivando a mudanca na
legislacdo ordinaria, fato esse decorrente da existéncia de legisladores patrios
com evidente saga modificativa por meio de leis estanques e pontuais sem que se

resolvam as problematicas dos conflitos presentes na sociedade.

Indubitavelmente mudancas sdo necessarias, todavia, ndo basta a
regulamentacdo do direito adjetivo para que o Estado exercite esse Direito,
especialmente por ser ele o principal interessado em proteger 0s interesses
difusos turbados pela pratica do crime, tanto que fornece instrumentos e 6rgdo

aptos a desenvolver toda a dinamica do direito de punir.

Muitas vezes, a modificacdo legislativa ocorre por intermédio de
legislacbes pontuais que acabam por ofender os preceituados da Constituicdo
Federal e, como nessa norma encontram-se 0s primados reguladores do
Processo — 0s principios constitucionais —, os legisladores ndo podem furtar-se de

melhor observar sua harmonia sistémica.
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Ademais, os direitos fundamentais constitucionais tém precipua
natureza de direito de defesa, isto €, servem de forma segura para proteger o
cidaddo dos excessos cometidos pelos agentes do Estado, de modo que fica
claro que o Estado somente detém o poder de punir por forca da atribuicdo que

Ihe é conferida pelo povo e em seu home deve ser exercitado.

O abuso do poder no seu exercicio s6 pode ser coibido por garantias
tdo fortes quanto a atuacdo do Estado, que devem ser exigidas constantemente

pela sociedade.

Ndo se pode esquecer de apontar que os referidos direitos
fundamentais dividem-se em direitos e garantias individuais. No afirmar de

Alexandre de Moraes,

“os direitos representam sé por si certos bens, as garantias destinam-se a
assegurar a fruicdo desses bens; os direitos sdo principais, as garantias
acessorias e, muitas delas adjetivas (ainda que possam ser objeto de um
regime constitucional substantivo); os direitos permitem a realizacdo das
pessoas e inserem-se direta e imediatamente, por isso, as respectivas
esferas juridicas, as garantias sO nelas se projetam pelo nexo que possuem
com os direitos; na acepg¢ao jusracionalista inicial, os direitos declaram-se e
as garantias estabelecem-se.”®
Assim, no tocante ao processo penal, tais direitos e garantias tém o
escopo de proporcionar ao acusado da pratica de infracdo penal a boa aplicacdo
da funcdo estatal, garantindo-se a esse sujeito que seu processo sera justo, legal
e inviolavel quanto a qualquer excesso que possa ser cometido pelo poder

publico.

Sem contar que, em face da observancia dos ditames constitucionais,

acaba-se por possibilitar que as decisdes judiciais também sejam adequadas em

% MoRraEs, Alexandre de. Direito constitucional. S&o Paulo: Atlas, 1997, p. 49.
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conformidade com as leis vigentes, evitando-se com isto que o préprio legislador
infraconstitucional ndo se empolgue em editar leis casuisticas que coloquem em
risco todo o ordenamento processual, conforme ja afirmado, pois essas leis

podem levar a sociedade a desacreditar todo o sistema processual.

N&o se pode esquecer que o denominado Estado Democratico de
Direito se caracteriza por uma situacdo na qual vige plenamente a democracia,
logo, nessa sociedade todos tem assegurados os direitos e garantias

fundamentais preconizados no texto constitucional.

Essa premissa acaba por gerar um fendmeno pelo qual, na sociedade
politicamente organizada, todos os cidaddos estdo cientes de seus deveres e
direitos, bem como de que o ordenamento assegura a cada um deles seu pleno

129

exercicio, em que todos os cidaddos devem “compreender™” o real significado da

Constituicdo Federal de uma Nacéao.

Os fins do processo penal sdo decorrentes, entédo, de se por em pratica
o poder-dever de punir do Estado, que encontra, no processo penal, a forma
adequada para realizar uma persecucao criminal plenamente condizente com o

principio da dignidade da pessoa humana.

Desde os primordios até mais recentemente, pouco se falava no Brasil
em direitos e garantias constitucionais no processo penal, porém, com a
promulgacédo da Carta Politica em 1988, esses direitos e garantias fundamentais

passaram a ter um lugar de destaque na Constituicdo, inclusive na condicdo de

2 PAINE, Thomas. Senso comum e outros escritos politicos. Traducdo A. Della Nina. S&o Paulo: Ibrasa,

1964, p. 153.

Esse autor ao estudar o principio da igualdade de direito afirma que este principio “é claro e simples.
Todos o podem compreender, e € compreendendo os seus direitos que aprendem os seus deveres, pois
onde os direitos dos homens séo iguais, todos séo capazes de ver, por fim, a necessidade de proteger
os direitos dos outros como garantia mais eficaz dos seus proprios.”, p. 153.
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clausulas pétreas, tanto foi assim que, desde o inicio, esta foi denominada como
“Constituicdo Cidada”, assegurando, de forma especial, a todas as pessoas 0s

referidos direitos e garantias constitucionais.

Por seu turno, tais regras passaram a integrar a legislacao ordinaria
sobrepondo-se a esta em que houvesse conflito, uma vez que todo o regramento
do Direito determina que a legislacdo hierarquicamente inferior deva adequar-se

ao texto constitucional.

As previsfes constitucionais, portanto, passaram a integrar a legislacao
processual e sdo aplicadas de imediato, razdo pela qual, desde a promulgacéo da
vigente Constituicdo Federal, a legislacdo que trata do direito processual penal
acabou por se transformar, migrando de um processo penal inquisitivo e
acusatorio, para o atual modelo, que mais se aproxima ao Estado Democratico de

Direito.

Atualmente, os fundamentos do direito processual penal brasileiro
estdo pautados por aquelas garantias e principios indicados na Constituicdo
Federal, o que impede qualquer mitigacdo desses fundamentos por intermédio

das constantes modificacdes legislativas.

O legislador patrio, sabendo disso, emendou a legislacdo ordinaria aos
seus adequados primados e, ainda hoje, inUmeros projetos de lei, buscando as
reformas do Codigo de Processo Penal e também do Cédigo Penal, encontram-se
em tramitacdo no Congresso Nacional, sendo certo que tais alteracdes tém por
fim aproximar cada vez mais nosso ordenamento dos referidos comandos
constitucionais e, consequentemente, caracterizar o Brasil como um verdadeiro

Estado Democratico de Direito.
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Claro que as mudancas ndo podem ser meras facticias® eleitorais ou
mesmo pontos de vista pessoais de algum grupo politico sem o menor
embasamento juridico, pois por Obvio que os Tribunais, em especial 0 Superior
Tribunal de Justica e o Pretério Excelso, no julgar do caso concreto, por meio da
jurisprudéncia, sempre deverdo conter as injusticas que porventura tais
modificacdes legislativas ocasionem, especialmente com a recente modificacado
da Constituicdo Federal®, que permite a edicdo de sumulas vinculantes, que a
toda evidéncia devam ser editadas todas as vezes que um direito fundamental

estiver sendo maculado pela equivoca interpretacdo da norma.

N&do se pode esquecer que os fundamentos do processo penal
continuam pautados pelos principios da igualdade e da legalidade, que
constituem verdadeiros requisitos para a existéncia do Estado Democratico de

Direito, pois sem eles os demais principios ficam esvaziados e sem supedaneo.

Logo, de suma importancia consignar que ambos 0s principios
— igualdade e legalidade — sdo dependentes entre si, pois uma sociedade
devidamente organizada requer normas postas, de modo que a igualdade carece
de previséo legal e, por seu turno, a legalidade tem como ingrediente a equidade,
razado pela qual uma norma que prevé desigualdade j4 esta maculada desde o

principio e por isso ndo pode ser aplicada no caso concreto.

O legislador constituinte originario, ao consagrar tais principios no rol
das clausulas pétreas, acabou por determinar o norte do direito processual penal,

pois a inclusdo daquelas normas no artigo 5° da Constituicdo Federal constituiu

% No sentido de produzido artificialmente, ou seja, que ndo revela naturalidade.

% Emenda Constitucional n°® 45, publicada no Diario Oficial da Republica Federativa do Brasil, Poder

Executivo, Brasilia, DF, 31-12-2004, Sec¢éo 1, p. 9-12.
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verdadeira limitacdo ao poder estatal ao impossibilitar alteracdo de preceitos
garantidores dos direitos fundamentais, que poderiam ser ocasionados com as
reformas pontuais muitas vezes postas a baila por legisladores que nao se
preocupam com a estabilidade necessaria da vida em sociedade, mas lastreados

em meros interesses particulares.

Oportuno invocar, também, o ponto de vista exarado por Stephen
Miller, que, no artigo “A constituicdo e o espirito de comércio”, ao relembrar o
significado do pensamento de Madison em sua obra “The Federalist n° 577,
afirmou que este ultimo entende que “o0 objetivo de toda constituicéo politica €, ou
devia ser, em primeiro lugar, conseguir como governantes homens que possuam
bastante sensatez para discernir, e bastante virtude para procurar o bem comum

da sociedade™?.

Por essa explicacédo, é errbneo “presumir que as fronteiras do setor
publico podem permanecer fixas: elas sempre mudardo com a mudanca das

circunstancias™®

, razdo pela qual deve o legislador infraconstitucional buscar a
constante evolucdo da sociedade sem esquecer da vontade inspiradora da norma
constitucional, que € basicamente o espirito dessa Sociedade-Estado: progredir e

evoluir com o tempo.

Talvez, por isso, explique-se o porqué de inexistir no texto
constitucional originario norte-americano referéncia explicita sobre os mais
variados ramos de atuacdo do Estado-juiz na defesa dos interesses da sociedade

e de seus integrantes, tal como esse assunto se encontra abordado no texto da

%2 MILLER, Stephen. A constituicdo e o espirito do comércio. (p. 153-181) In: GoLbwiIN, Robert A;

ScHAMBRA, Willian A. (Orgs.) A constituicdo norte-americana. Rio de Janeiro: Forense Universitaria,
1996, p. 179.

*  |dem, ibidem, p. 178.
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denominada “Constituicdo Cidada de 1988", que determinou os limites de

abrangéncia do direito processual penal e do direito penal.

Em face da importancia da matéria, o proprio legislador constitucional
introduziu na atual Carta Politica brasileira as linhas mestras de todo o

ordenamento processual-penal.

Isso se observa especialmente na analise do contetudo do artigo 5° da
Constituicdo Federal, consagrado como clausula pétrea, de modo que ouso
afirmar que a vigente Carta Politica, na verdade, é um vértice de uma piramide
invertida, pois a partir de seu enfoque as demais leis de regéncia devem ser
obrigatoriamente estruturadas, sob pena de se colocar em xeque a visdo de
ordem juridica de Kelsen, que, em boa hora, explicou ser a Constituicdo a base
da ordem juridica de uma Nacgéo, bem como que “representa o escalao de Direito

positivo mais elevado™*.

Em outras palavras, é imperiosa a adequacao das leis a Constituicéo
Federal, e essas devem ser efetivadas em consonancia ritmica com o conteudo
da norma estrutural de uma Nacéo, sob pena de se romper a legitimidade de todo
o sistema na aplicacdo do Direito, especialmente no direito processual penal que
muito trabalha com a observancia dos principios constitucionais relacionados a

dignidade da pessoa humana.

Alids, como abordado por Antonio Carlos de Araujo Cintra, Ada
Pellegrini Grinover e Candido Rangel Dinamarco, “a préopria Constituicao

incumbe-se de configurar o direito processual ndo mais como mero conjunto de

% KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Traducdo Jodo Baptista Machado. 6. ed. Coimbra: Arménio

Amado, 1984, p. 310.
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regras acessorias de aplicacdo do direito material, mas, cientificamente, como
instrumento publico de realizagéo da justica.”.
Esse € o motivo pelo qual esses renomados doutrinadores entendem
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ser o processo um “instrumento a servico da paz social™®, tornando maiores

digressdes desnecessarias acerca do tema.

% CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINaAMARCO, Céndido R. Teoria geral do
processo. 11. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1995, p. 80.

% |dem, ibidem, p. 41.
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2 SISTEMA PROCESSUAL PENAL VIGENTE E SUA VISAO
CONSTITUCIONAL

N&o se pode esquecer o enfoque primario entre a Carta Politica e o
restante do conjunto legislativo de uma Nacéo, pois evidentemente, como norma
basica do universo juridico patrio, a Constituicdo deve ser o ponto de partida da
concretizacao do direito, tanto que Konrad Hesse, na sua obra “Die normative krat

der verfassung”, afirma taxativamente que:

“A Constituicdo ndo configura, portanto, apenas expressdées de um ser, mas
também de um dever ser; ela significa mais do que o simples reflexo das
condicbes faticas de sua vigéncia, particularmente as forcas sociais e
politicas. Gracas a pretensdo de eficacia, a Constituicdo procura imprimir
ordem e conformac&o a realidade politica e social.”®’

Fixa-se, assim, no sistema acusatério processual vigente, também, a
visdo garantista do processo penal no sentido de insercao total dos principios
constitucionais da atual Constituicdo na vida das pessoas, de modo que as partes
envolvidas no processo, além da igualdade entre si e da plena existéncia do
contraditorio, recebam por parte do juiz a andlise concreta motivada da decisdo

judicial de cada caso, de modo que no litigio sempre sejam observados todos os

direitos e, conseqlientemente, as garantias juridicas inerentes a pessoa humana.

Aplica-se, portanto, ao atual processo penal o0s principios
constitucionais para, depois, juntamente com estes, permitir “pari passu” a
adequacao das regras processuais visando dessa forma o “verdadeiro acesso a

justica penal, concretizando os direitos fundamentais da Constituicdo Federal de

% Hesse, Konrad. A forca normativa da constituicdo. Traducdo Gilmar Ferreira Mendes. Porte Alegre:

Sergio Antonio Fabris Editor, 1991, p. 15.
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1988"% sem se esquecer da plena integracdo da Convencdo Americana sobre
Direitos Humanos, o denominado Pacto de S&o José da Costa Rica, de 22 de

39 . . . rn 40
novembro de 1969”7, e do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos™,
ambos ja em vigor em nosso ordenamento patrio, de forma a determinar a
aplicacao da lei processual penal, com mais atencdo a pessoa humana e a efetiva

harmonizacao social.

Assim, quando se trata do proprio objeto do processo penal, ou seja,
da concretizacdo do “jus puniendi” do Estado em confronto com o “jus libertatis”
do individuo, deve-se, sempre, atribuir significativa importancia as diretrizes
inseridas respectivamente nos incisos Il e Il do artigo 1° da Constituicdo Federal,

que tratam da “cidadania” e da “dignidade da pessoa humana”.

Dessa forma, o processo penal deve ser inclusivo e ndo excludente de
direitos, tais fundamentos encontram-se presentes em nossa Nacéo desde 1° de

janeiro de 1942, quando entrou em vigor o Cédigo de Processo Penal*

, que até
hoje, mesmo com inumeras modificacdes, tutela a base do ordenamento
processual vigente, apesar de sofrer algumas criticas desde aquela época, tal
como apontado por Magalhdes Noronha, ao afirmar que a referida legislacao “nao
contém ele grandes inovacdes, tendo, antes, se mantido apegado a nossa

tradicéo legislativa™?.

% SiLva, op. cit., p. 151.

% Ratificado pelo Decreto n° 678, de 06-11-1992, publicado no DOU de 09-11-1992.

40 Adotado pela Resolug&o n° 2.200. A XXI da Assembléia Geral das Nagdes Unidas, em 16 de dezembro

de 1966 e ratificado pelo Decreto n° 592, de 06-07-1992.

4 Decreto-lei n° 3.689, de 03-10-1941.

2 NORONHA, op. cit., p. 11.
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De outro lado, oportuno indicar que o denominado processo de

execucdo penal®® encontra-se redigido pela Lei n° 7.210, de 11 de julho de 1984,

e, como ndo poderia ser diferente, também sofreu diversas modificacbes nos

Gltimos anos*!, apesar de continuar a manter seu nitido carater humanista no

cumprimento da pena por parte do preso.

43
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Nuccl, Guilherme de Souza. Manual de processo e execuc¢do penal. Sdo Paulo: RT, 2005, p. 918.

Alias, Guilherme de Souza Nucci categoricamente afirma que o direito de execucao penal, na verdade,
“trata-se de ciéncia autdnoma, com principios préprios, embora sem, jamais, desvincular-se do Direito
Penal e do Direito Processual Penal, por razbes inerentes a sua propria existéncia.” Idem, ibedem, p.
918.

Lei n° 9.046, de 18-05-1995; Lei n° 9.268, de 1°-04-1996; Lei n° 9.460, de 04-06-1997,
Lei n°® 10.713, de 13-08-2003 e Lei n°® 10.792, 1°-12-2003, entre outras.
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2.1 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DO PROCESSO PENAL E
OS PRINCIPIOS INFORMADORES DO PROCESSO PENAL
SOB O ENFOQUE DA ATUAL CARTA POLITICA

Antes de analisar especificamente o0s principios constitucionais do
processo penal, faz-se necessario relembrar o estudo do significado do vernaculo
“principio” e sua definicdo no campo do direito, pois sem a conceituacdo do termo
“principio”, seria dificultoso expressar a extensao do conhecimento buscado, em
especial quando se trata da abordagem de um tema que acaba por influenciar de

forma direita a pessoa humana em face do bem juridico tutelado.

Por esse motivo, € importante ressaltar a necessidade do constante
estudo da principiologia dos direitos inerentes ao processual penal e ao processo

penal da execucdo até mesmo porque aponta Ruy Samuel Espindola:

“Na Ciéncia Juridica, tem-se usado o termo principio ora para designar a
formulacdo dogmatica de conceitos estruturados por sobre o direito positivo,
ora para designar determinado tipo de normas juridicas e ora para
estabelecer os postulados teéricos, as proposicdes juridicas construidas
independentemente de uma ordem juridica concreta ou de institutos de direito
ou normas legais vigentes™.

Esse leque de definicbes por si s6 deveria fazer com que o operador do

direito dedicasse especial atencéo a problematica dessa questéo.

Inicia-se, portanto, o estudo do vernaculo “principio” com o apoio do

Dicionéario Houaiss, que define essa palavra como:

45 ESPINDOLA, Ruy Samuel. Conceito de principios constitucionais: elementos teéricos para uma formulagéo

dogmaética constitucionalmente adequada. 1. ed., 2. tir. S8o Paulo: RT, 1999, p. 49.
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“1. o primeiro momento da existéncia (de algo), ou de uma acdo ou processo;
comeco, inicio (...) 2. 0 que serve de base a alguma coisa; causa primeira,
raiz, razdo. 3. ditame moral; regra, lei, preceitos.”®

Nota-se que o vernaculo “principio” € aqui adotado no sentido de

“preceito”, o que podera constituir uma linha mestra do raciocinio juridico

sistematizado.

Por seu turno, os principios, sejam eles “positivos do Direito” ou “gerais
de Direito”, conforme indica a doutrina “encontram-se contemplados na
enunciacdo lingliistica do artigo 4° da Lei de Introducdo ao Coédigo Civil"™,
possibilitando maior recepcdo dos principios do direito processual penal, como

uma matéria a ser estudada metodologicamente, pois afinal, os principios gerais

de direito sdo a verdadeira consciéncia ética de um povo.

Assim, o principio, como revelador do conjunto de regras e preceitos de
um povo, acaba por ter sentido mais importante do que a prépria norma juridica
vigente, pois partem dos referidos principios todos os pontos basicos do Direito,

de modo a compreenderem os fundamentos da propria Ciéncia Juridica.

Além disso, os principios juridicos constitucionais efetivamente nao so
influenciam o Direito vigente em uma determinada Nacg&ao, como também a propria

compreensao do teor da propria Constituicado em vigor.

Alias, nesse sentido, Rizzatto Nunes esclarece:

“O principio juridico constitucional influi na interpretacdo até mesmo das
préprias normas magnas.

" Houalss, op. cit., p. 2229.

47 EsPINDOLA, Op. cit., p. 54.
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E gue, se um mandamento constitucional tiver pluralidade de sentidos, a
interpretacdo devera ser feita com vistas a fixar o sentido que possibilitar uma
sintonia com o principio que lhe for mais proximo.

Da mesma forma, se surgir uma aparente antinomia entre os textos
normativos da Constituicdo, ela sera resolvida pela aplicacdo do principio
mais relevante no contexto. Na realidade, o principio funciona como vetor
para o intérprete.

E o jurista, na andlise de qualquer problema juridico, por mais trivial que ele
possa ser, deve, preliminarmente, alcar-se ao nivel dos grandes principios, a
fim de verificar em que direcdo eles apontam. Nenhuma interpretagcéo sera
havida por juridica se atritar com um principio constitucional.”*®
Desse modo pode-se verificar a importancia da principiologia do direito
processual penal constitucional, pois esta sera a unica via de se aplicar o direito

penal — “jus puniendi” —, com a visdo de ser este o ultimo meio pelo qual o Estado

pode punir o individuo em face da ofensa a um bem juridico tutelado.

Isso ocorre de modo ordenado e com simbiose integrativa constante

entre a Constituicdo Federal e as demais normas infraconstitucionais.

E como o direito processual penal é norma de direito publico, deve,
também, sua matéria observar a aplicacdo de certos principios indispenséaveis a
Administragdo publica, tais como os da “primazia do interesse publico”, “da
legalidade administrativa”, “da igualdade dos cidad&os”, “da liberdade do cidad&o”

e “da proporcionalidade dos meios aos fins”.

N&o se pode esquecer de aplicar ao direito processual penal os
denominados principios gerais informadores do processo, que estdo conectados
com a norma constitucional e que, entre outros, podem ser destacados 0s
principios do “juiz natural” e “da imparcialidade do juiz”, presentes no teor do

inciso LIl do artigo 5° da Constituicdo Federal, pois disp0e taxativamente que

8 NUNEs, Luiz Antdnio Rizzatto. O principio constitucional da dignidade da pessoa humana: doutrina e

jurisprudéncia. Sao Paulo: Saraiva, 2002, p. 37.
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“ninguém sera sentenciado senédo pelo Juiz competente”.

Por essa determinacdo constitucional, 0 magistrado, em face da
imparcialidade que lhe foi conferida pelas garantias previstas no artigo 95 da
Constituicdo Federal, deve tutelar, de modo objetivo, todo o processo penal
sempre sob a o6tica constitucional, evitando-se, assim, qualquer desvio de atuacéo
do proprio Estado, sem contar que, por forca do “principio da igualdade
processual’, as partes devem ter, em juizo, as mesmas oportunidades de fazerem

valer seus argumentos e razoes.

Indispensaveis, também, os principios “do contraditério” e “da ampla
defesa”, implicando o dever do Estado de proporcionar a todo individuo a mais
completa possibilidade de se manifestar e de se defender nos feitos criminais até
mesmo na fase da execucdo penal, sendo certo que a defesa do acusado deve
ser exercida de forma pessoal com a presenca do réu no processo em curso,
conforme se observa do enunciado no inciso LV do artigo 5° da Constituicdo
Federal, inclusive com a prestacdo da denominada assisténcia juridica integral e
gratuita a todos que necessitarem nos termos do inciso LXXIV do artigo 5° da

Carta Magna.

Ja o denominado “principio da publicidade”, previsto no inciso LX do
artigo 5° da Constituicdo Federal, faz com que nos feitos criminais concretamente
exista a plena garantia de independéncia, imparcialidade, autoridade e
responsabilidade do julgador, pois as Unicas excecdes a esse principio, garantidor
da publicidade a todos, pode ocorrer de forma excepcional nos feitos em que o
decoro ou o interesse social indiquem ao julgador que eles néo sejam divulgados,

“ex vi”, o teor dos artigos 483 e 792, § 1°, ambos do Codigo de Processo Penal.
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De outro lado, o “principio do devido processo legal”, conhecido pela
expressao “due process of law”, encontra-se constitucionalmente inserido no
inciso LIV do artigo 5° da Constituicdo Federal, em que se determina que
“ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo

legal”.

Essa garantia aplica-se tanto para o0 processo civil quanto para o
processo penal, este, alias, o efetivo tutelador da liberdade do individuo de modo
que esta evidente que tal liberdade publica mantém intima relacdo com o principio
da legalidade, reclamando a devida persecucdo penal, limitada pela lei
processual, em que se retira a proibicdo de admissdo de quaisquer provas ilicitas
no processo por forca do mandamento previsto no inciso LVI do artigo 5° da

Constituicao Federal.

Quanto ao “principio da verdade”, no processo penal, importante é
invocar a necessidade de sua constante observancia pelos demais principios
norteadores do Estado Democratico de Direito, pois no atual momento historico,

conforme ensina Marco Antonio Marques da Silva:

“A busca da verdade no processo penal deve ser feita com cautela, pois hao
se admite qualquer meio de prova, mas somente aqueles processualmente
admitidos, ainda que desta limitacdo resulte um sacrificio a verdade
material.”*

O magistrado deve buscar na prova colhida, de forma cientifica e
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metodoldgica, a denominada “verdade judicial™”, expressdo que ganha impulso

em face de conferir ao julgador, cada vez mais, a necessidade de observar na

49 SiLvA, Marco Antonio Marques da. Acesso a justica penal e estado democratico de direito. Sdo Paulo: J.

de Oliveira, 2001, p. 35.

* |dem, ibidem, p. 35.
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colheita dos elementos de conviccdo as provas que possam demonstrar a
ocorréncia da verdade material e com isto a propria aplicacdo da Justica,
decorrente do “principio da persuasado racional”’, em que o juiz, apesar de ficar
vinculado as provas e elementos existentes nos autos nas suas apreciacdes, nao
depende de critérios legais preestabelecidos de modo que a avaliagdo do
conjunto probatorio ocorre segundo parametros criticos e racionais, mas que

devem ser motivados de forma concreta no ato de julgar.

Observa-se tal afirmacdo de forma implicita no texto constitucional
como na propria estrutura do Poder Judiciario, em que se nota, ainda, a presenca
do “principio do duplo grau de jurisdicdo”, que consiste na possibilidade de
revisdo, por meio do adequado recurso, das causas ja apreciadas pelo
magistrado de primeiro grau, que, alias, ao decidir, deve sempre fazé-lo de forma
a aplicar no caso concreto o “principio da motivacao das decisdes judiciais”, que
se encontra previsto, duplamente, tanto no inciso LX do artigo 5°, como no artigo
93, ambos da Constituicdo Federal, de forma a determinar a imparcialidade do

juiz e a legalidade das decisoes.

Importante € destacar, ainda, o denominado “principio do estado de
inocéncia”, pelo qual ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado
da sentenca penal condenatéria, nos termos do inciso LVII do artigo 5° da
Constituicdo Federal, sem contar que, em face do principio “in dubio pro reo”, a
prova colhida nos feitos criminais deve ser valorada em favor do acusado quando
houver duvida, sem contar que o réu nao precisa provar que € inocente, pois tal
mandamento deve ser efetivado pela acusacéo, pois o0 6nus da prova de que o

réu é culpado fica sempre a cargo do representante do Ministério Publico, como
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orgdo da acusacdo, nas aclGes penais publicas ou ao querelante nas acles

penais privadas.

Com isso, observa-se que todos o0s principios acima relembrados
fazem por determinar o caminho que deve ser seguido tanto pelas partes como
pelo julgador ndo s6 na colheita da prova, como também nas manifestacfes
juridicas relacionadas ao caso concreto, de modo que todos os integrantes da lide
obrigatoriamente prestigiem a dignidade da pessoa humana e 0s demais
preceitos constitucionais garantidores da cidadania no Estado Democratico de

Direito.

Alids, mesmo na fase da execucdo criminal inexiste a menor
possibilidade da mitigacdo dos referidos principios constitucionais processuais,
sendo evidente que todos aqueles estdo incorporados no direito processual de

execucdo penal®

, pois pela especializacdo da matéria, dentre outros, € de suma
importancia destacar a presenca do “principio da jurisdicionalidade”, que se

encontra presente no artigo 2° da Lei de Execucao Penal.

Por este fundamento legal fica evidente que as denominadas
execucbes criminais obrigatoriamente devem obedecer aos ditames do
denominado “processo de jurisdicionalizacdo”, pelo qual se garante ndo s6 o
devido processo legal como se assegura a um juiz da execucdo penal o controle

de todos os atos relacionados ao preso e a sua vida carceraria.

N&o resta duavida, com isso, de que o processo de execucdo penal

deve ser conduzido sob o manto da Justica, que determina a observancia da

1 MIRABETE, Julio Fabbrini. Execucdo penal: comentarios & Lei n® 7210, 11-07-1984. 11. ed. S&o Paulo:

Atlas, 2004, p. 23.
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jurisdicdo penal ndo s6 em relacédo aos juizes de primeiro grau, como perante 0s
Tribunais de Justica em grau recursal, regidos pela legislacdo processual penal

vigente e os proprios ditames processuais previstos na Lei de Execucéo Penal.

Dai, nitidamente marcante a interligacdo entre a processualistica
desses instrumentos para a aplicacdo dos institutos previstos na Lei de Execucao

Penal.

Julio Fabbrini Mirabete, tratando desse assunto, invoca a doutrina

especializada e, de forma contundente, afirma que:

“A obrigatoriedade de um processo penal executério (ou processo de
execucado penal) corresponde as exigéncias de autonomia cientifica do Direito
de Execucdo Penal e a Lei de Execugcdo Penal deve constituir-se em
instrumento adequado para que a jurisdicdo se amplie e se concretize nessa
zona juridicamente neutra, maxime quando se contar com uma Magistratura
especializada para se desincumbir dessa importante func&o.”*
Dessa forma o Estado realmente poder exercer seu direito de aplicar a
sancdo penal imposta ao sentenciado ao fazer com que essa pessoa, agora

condenada, se submeta a decisdo jurisdicional conforme determinado pela

sentenca penal condenatoria.

Sidnei Agostinho Beneti bem concluiu que apesar de existirem diversos
instrumentos materiais atinentes a atividade administrativa penitenciaria
pertencente ao Poder Executivo, a execucdo penal “deve realizar-se por
intermédio da atividade jurisdicional, no prosseguimento da intervencédo do Estado

na oOrbita dos direitos do condenado”®

, pois inviavel de se crer na existéncia de
um Estado Democratico de Direito que venha retirar a execucdo penal da orbita

da jurisdicdo especializada.

2 MIRABETE, Execucéo penal, op. cit., p. 23.

BENETI, op. cit., p. 6.
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2.2 0OS FINS DO PROCESSO PENAL E O PRINCIPIO DA
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

N&o se duvida da posicdo de destaque em que € colocada, hoje em
dia, a ciéncia do direito processual, pois como destaca Fernando da Costa
Tourinho Filho, entre outros, “intimas relacdes existem entre o Direito Processual
Penal e o Direito Constitucional, porquanto é este que estabelece os principios

que servem de base & jurisdicdo penal™”.

Com isto, conclui-se que o fim basilar do processo penal é propiciar, de
forma mais equanime e justa, a solucdo jurisdicional do conflito de interesses
entre o Estado e o infrator da norma penal, sem se esquecer dos sujeitos do
processo — juiz e as partes —, motivo pelo qual o contetdo do processo penal é a

prépria finalidade de sua existéncia como ciéncia.

Para que isso ocorra € de fundamental importancia o aprimoramento
constante do direito ao acesso a Justica como finalidade da realizacdo dos
direitos fundamentais do cidaddo, pois conforme sintetizou Marco Antonio

Marques da Silva ao tratar do tema:

“O direito ao acesso a Justica é entdo o direito ao acesso a uma Justica
adequada e organizada para a nossa realidade social. Isto se traduz como
visto anteriormente, na remoc¢ao dos obstaculos que impe¢cam aquele acesso,
sejam de natureza econdmica, social, cultural ou técnico-processual.”55

*  ToURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal. v. 1, 25. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2003, p. 31.

% SiLva, Marco Antonio Marques da. Acesso a justica penal e estado democratico de direito. S&o Paulo: J.

de Oliveira, 2001, p. 84.
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De outro lado, ndo se pode esquecer de alertar a Sociedade que néo
basta, para a protecdo do atual “status quo” da civilizacdo moderna, a simplista
idéia da realizacdo de uma Justica célere ou, como alguns apontam, a
consagrada expressao “via rapida”, pois no processo penal, tal como ocorre no
ambito do direito administrativo, é indispensavel aplicar no curso do processo o
reconhecimento global dos denominados “direitos fundamentais do acusado”, sob

pena de se ofender o préprio Estado Democratico de Direito.

Sem contar que “qualquer desvio que se faca da Politica do Processo
atraves, inclusive da Politica no Processo, 0 alvo mais atingido é a propria

156

autoridade estatal™”, afastando-se da prépria cidadania pretendida por esta via

estatal.

Ademais, ndo se pode esquecer da existéncia da limitacdo ao proprio
direito de punir — “jus puniendi” —, decorrente do teor do inciso Ill do artigo 1° da
Constituicdo Federal, quando, taxativamente, aponta como lastro do Estado

Democrético de Direito a dignidade da pessoa humana.

Por essa razéo, o proprio conteido do direito processual penal e o de
execucao penal, propriamente ditos, estdo adequados aos canones humanitarios,
em que até mesmo o preso, como cidaddo, deve receber a adequada e justa
punicdo pelo crime praticado, mas ndo pode sofrer tratamento que acabe por

inviabilizar definitivamente a sua reinsercéo social.

Nesse sentido aponta Paulo de Souza Queiroz ao tratar do

denominado “principio da humanidade” ao afirmar que:

% Queroz, op. cit., p. 57.
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“O principio da dignidade da pessoa humana representa, assim, como diz
Daniel Sarmento, o epicentro da ordem juridica, conferindo unidade
teleoldgica e axiologica a todas as normas constitucionais, pois o Estado e o
Direito ndo s&o fins, mas meios para a realizacdo da dignidade do homem.”’

Séo, portanto, inadmissiveis, a aplicacdo de pena ou qualquer outro
tipo de sancionamento que ofenda a dignidade da pessoa humana, tais como
aguelas vedadas, explicitamente, no inciso XLVII do artigo 5° da Constituicdo
Federal, relacionadas a pena de morte, de carater perpétuo, de trabalhos
forcados, de banimento e cruéis, pois indiscutivelmente acabam por conduzir o
preso, apos o cumprimento da pena, a um estado biopsiquico que inviabiliza sua

completa reintegracdo como pessoa humana na sociedade em que anteriormente

convivia.

Ademais, ndo se trata de inovacgéo constante da Constituicdo Federal o
respeito a integridade fisica e moral dos presos, mas sim da consagracdo dessas
condicdes como direitos e garantias constitucionais que em hipétese alguma

devem ser mitigados ou até mesmo inviabilizados.

Além disso, hd mais de duas décadas, no Brasil, vige a Lei de
Execucdo Penal — Lei n° 7.210 de 11 de julho de 1984 —, que, em seu artigo 40,
impde a todas as autoridades o respeito a integridade fisica e moral dos
condenados e dos presos provisorios, podendo o desrespeito a essa norma
configurar o crime de tortura, previsto no inciso Il, do artigo 1°, da Lei n°® 9.455, de

7 de abril de 1997,

> QuerRoz, op. cit., p. 31.

8 “Art. 1. Constitui crime de tortura: ... Il — submeter alguém, sob sua guarda, poder ou autoridade, com

emprego de violéncia ou grave ameaga, a intenso sofrimento fisico ou mental, como forma de aplicar
castigo pessoal ou de carater preventivo. “
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Nota-se que a ndo observancia do principio da dignidade da pessoa
humana pode ocasionar a aplicacdo de medidas punitivas aos agentes publicos
na aplicacdo das penas e das medidas de seguranca, de modo a ser inegavel a
necessidade de consagrar que a “dignidade nasce com a pessoa. E Ihe inata.
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Inerente a sua esséncia”™”, motivo pelo qual o Estado deve zelar, de todas as

formas, pela garantia constante desse principio.

Pouco importa, entdo, qual serd o destinatario da atuacao estatal, ou
seja, para quem sera a protecdo dos Orgdos publicos e a de seus agentes.
Imperioso que seja aplicada indistintamente para as vitimas ou para 0s

criminosos, presos ou libertos e, até mesmo, para os castos ou impuros.

A Declaragéo Universal dos Direitos Humanos, da ONU®°, na verdade,
representa um verdadeiro ato de fé ao consagrar que todos os paises signatarios
daquele documento estdo sob o manto protetor dos direitos fundamentais do
homem e da observancia dos direitos e liberdades fundamentais conferidas a

todos como pessoas perante a lei.

Francisco Whitaker Ferreira, ao tratar da condicdo da dignidade
humana na apresentacdo do relatério acerca do tema “dignidade humana e a paz

no Brasil"®!

, aponta a necessidade de que ela — dignidade — seja construida em
bases solidas especialmente relacionadas a necessidade de efetiva consciéncia

das atitudes tanto governamentais como das instituicdes e dos proprios cidadaos

* NuNEs, Luiz Antonio Rizzatto. O principio constitucional da dignidade da pessoa humana: doutrina e

jurisprudéncia. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 49.

% Adotada e proclamada pela resolugdo 217, a Il da Assembléia Geral das Nagdes Unidas em 10 de

dezembro de 1948.

61 Apresentacdo do relatério em 2003 que resultou na edicdo de um estudo pelo Conselho Nacional de

Igrejas Cristds do Brasil denominado: Dignidade: a conquista ou condicdo humana? A luta pela
igualdade: relatorio sobre a dignidade humana e a paz no Brasil. Sdo Paulo: Paulinas, 2004.
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a fim de que possa modificar sensivelmente todos e possibilitar até mesmo a

erradicacao da violéncia.

O processo penal, entdo, deve ter a dignidade da pessoa humana

como principal finalidade de sua existéncia como ciéncia.

Ha necessidade, ainda, de uma efetiva atuacdo do Estado na
ressocializacdo do preso, quando condenado por intermédio do processo, que no
entender de Guilherme de Souza Nucci, no Estado Democratico de Direito sO se
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justifica a existéncia do denominado “direito punitivo do Estado™“ quando

presentes condi¢cdes de efetivo amparo dos direitos e garantias individuais.

Alids, no momento que esse preso se tornar preso, ou seja, quando ele
estiver cumprindo a pena imposta pelo Estado, é necessario que se realizem
todos os esforcos possiveis para que essa pessoa se torne efetivamente um
recuperado, ndo sO no aspecto do direito penal, pelo simples cumprimento de
suas obrigacdes com o Estado-juiz em relacdo a pena aplicada, mas também

como individuo integrante de uma sociedade.

Marco Antonio Marques da Silva aponta a real necessidade do

"63 como um corolario da

“respeito incondicional aos principios constitucionais
exigéncia da propria dignidade humana, que por seu turno fundamenta o proprio
Estado Democratico de Direito, evitando-se, com isto, que ocorram distor¢cdes de
interpretacdo  desses principios por todos, de modo a prestigiar,

equivocadamente, as pessoas segundo critérios hierarquicos de valores

econdbmicos em detrimento dos valores morais, fazendo com que “o poder

2 Nuccl, op. cit., p. 920.

5 SiLva, op. cit., p. 146.
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aquisitivo dos individuos valha mais do que sua conduta moral e o respeito que

todos merecem como seres humanos”®.

Ora, se isso €& encontrado de forma genérica na sociedade de
consumo, mais equivocada ainda sera a interpretacdo dos valores que se da
quando o objeto analisado for um individuo que praticou fato definido em lei como

conduta ilicita e que tenha cumprido pena ou medida de seguranca.

Nesse caso, além do peso do critério econémico, patente sera o
preconceito enderecado a esses individuos em raz&o da pratica da delinqiéncia,
de forma a necessariamente estudar qual o papel que deve ser atribuido ao

preconceito nesse contexto.

Obviamente, ao se evitar 0 preconceito como fator de raciocinio
pessoal, pode-se mais facilmente consagrar o principio da dignidade da pessoa
humana, ndo como mera norma programatica constante nas Cartas Politicas ou
em textos legais, mas sim como efetivo instrumento de pacificacdo da sociedade

ao tornar todos dignos no mesmo patamar de observancia.

Porém, isso € muito dificil de ocorrer de forma espontanea e
socialmente relevante, pois conforme aponta Dalmo de Abreu Dallari, “do ponto
de vista de sua origem, de sua etimologia, a palavra preconceito significa

prejulgamento”.

E, com base nisso, acaba por concluir que “preconceito é a opiniao,
geralmente negativa, que se tem a respeito de uma pessoa, de uma etnia, de um

grupo social, de uma cultura ou manifestacdo cultural, de uma idéia, de uma

% CONSELHO, op. cit., p. 98-106, segundo o relatério desenvolvido pelo Conselho Nacional de Igrejas

Cristds do Brasil tal hierarquia socioecondmica ja estd amplamente difundida na sociedade brasileira
atual (cf. depoimentos prestados e concluséo dos relatores).
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teoria ou de alguma coisa, antes de conhecer 0s elementos que seriam

necessarios para um julgamento imparcial”®>.

Se esse autor aponta que a convivéncia humana € afetada de maneira
profunda e negativa pelo preconceito ao fazer com que haja diferenca substancial
entre as pessoas, nada mais adequado que se busquem mecanismos a evitar a

ocorréncia de qualquer forma de preconceito.

Quando sao negados direitos gerais e atinentes a pessoa humana, tais
como saude, moradia, educacdo, seguranca entre outros —, sem a menor duvida
a auséncia desses direitos acaba por gerar conflitos, de forma a concluir que “o
preconceito faz com que certas pessoas sejam estigmatizadas, sofrendo
humilhacbes e violéncias, que podem ser impostas com sutileza ou relativo
disfarce ou entdo de maneira escancarada, mas que, em quaisquer
circunstancias, sdo negacfes do respeito a dignidade de todos os seres

humanos”®.

O processo de execucdo penal, portanto, deve estar apto a impedir a
ocorréncia de qualquer forma de preconceito na vida das pessoas, sob pena de
se transformar esse ramo do direito num instrumento preconceituoso ao
simplesmente “tatuar” aqueles que utilizaram os servicos da Justica criminal,
fazendo com que suas principais virtudes — igualdade e equidade —, sejam
substituidas por objetivos impuros e ofensivos a prépria dignidade da pessoa

humana.

5 DaLLARI, Dalmo de Abreu. Policia, juizes e igualdade de direitos. (p. 87-113) In: LERNER, Julio (Ed.). O

preconceito. Sao Paulo: Imprensa Oficial do Estado, 1996-1997, p. 89.

® |dem, ibidem, p. 97.
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No ambito da Constituicdo Federal, conforme ja amplamente afirmado,
nao existe qualquer forma de preconceito, de modo que, na legislacdo
infraconstitucional, ndo € mais licito permitir que continuem a vigorar textos legais
de nitido carater preconceituoso, tal como ocorre, por exemplo, no tocante aos
denominados antecedentes criminais dos acusados, quando mesmo apoés
ocorréncia do instituto da reabilitacdo®’ continuam a existir registros policiais

criminais nos 6rgaos publicos responsaveis pela seguranca publica.

Isso porque o artigo 202 da Lei de Execucao Penal, apesar de indicar a
existéncia do sigilo da folha de antecedentes para fins civis, continua a manter os
referidos registros e referéncias as anteriores condenacdes para instruir, quando

necessario, mais uma vez o processo em decorréncia de nova infracao penal.

Sem contar que, para muitos, nem sequer € possivel a utilizacdo da
reabilitacdo em face da inaplicabilidade desse instituto aos acusados absolvidos

em processos criminais.

Basta observar esse exemplo para se notar como a vida da pessoa
humana, egressa ou ndo, estaria marcada pela sua passagem pela Justica
criminal, de forma preconceituosa e nefasta afrontando, no meu entender, o

proprio principio da dignidade da pessoa humana.

E importante se atentar aos ensinamentos do povo de Roma
relembrados por Beccaria em relacdo a necessidade da inexisténcia de qualquer

apontamento criminal ao absolvido, pois

67 Reabilitacdo, conforme aponta Guilherme Souza Nucci € “a declaracdo, judicial de reinsercdo do

condenado, considerando-o regenerado.”, além de indicar com rara franqueza a pouca importancia
desse instituto ao apontar que “praticamente ndo ha consequiéncia util, pois o unico efeito do condenado
que pode ser recuperado € o direito de obter ou recuperar a habilitagdo para dirigir veiculo, quando este
foi utilizado para o cometimento de delito doloso.” Nuccl, op. cit., p. 896.



“a prisdo ndo deveria deixar nenhuma nota de infamia sobre o acusado cuja
inocéncia foi juridicamente reconhecida. Entre os romanos, quantos cidadaos
ndo vemos, acusados anteriormente de crime hediondos, mas em seguida
reconhecidos inocentes, receberam da veneracdo do povo 0S primeiros
cargos do Estado? Porque é tdo diferente, em nossos dias, a sorte de um
inocente preso?”®®
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O jurista Evaristo de Morais, ao prefaciar a referida obra, por bem,

sintetizou toda a importancia de Cesare Bonesana, Marqués de Beccaria, na

histéria da humanidade quando:

“expressao daquela época fecunda, o pequeno livro Dos Delitos e das Penas
pode ser considerado 0 maior propulsor do humanitarismo num ambiente do
gual este sentimento fora banido, o0 ambiente dos juizos criminais. Diante do
gesto criminoso, suposta necessidade da vinganca coletiva, era o delinqiiente
desumanizado. Contra ele tudo se justificava. Permitiam-se para com ele, os
o6rgdo da repressdo quanto servisse para lhe causar males e prejuizos
superiores aos ocasionados pelo crime. Verifica-se uma espécie de emulagéo
entre a crueza do individuo e a crueza do poder publico, supremo vingador™®®

Tais argumentos histdricos permitem, sem a menor duvida, apontar a

necessidade da observancia constante de que o processo penal ndo seja objeto

de qualquer incurséo indevida na vida do ser humano de forma permanente e

eterna, como uma verdadeira chaga que nao cicatriza, impedindo assim qualquer

possibilidade de efetiva inclusdo social do condenado na sociedade.

Essa situacdo histérica ndo diverge do que encontrado na atual

situacdo carceraria atual em ambito mundial, pois conforme concluiu Marcos

Rolim:

“Em paises como o Brasil, o fato de alguém ter cumprido uma pena de priséo
— independentemente da natureza do crime praticado — € motivo para que
esta pessoa nunca mais alcance uma posicdo no mercado formal de trabalho
0 que equivale a dizer que os ‘excluidos’ serédo impulsionados objetivamente
na direcdo de solucdes ilegais de sobrevivéncia.

68

69

BECCARIA, Cesar.

Idem, ibidem, p. 12.

Dos delitos e das penas. Traducdo Paulo M. Oliveira com prefacio de Evaristo de
Moraes, biblioteca classica, v. XXII, 6. ed. Sdo Paulo: Atena, 1959, p. 46.
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Muitas vezes, a simples noticia da prisdo € motivo suficiente para que
inclusive familiares do condenado sejam demitidos. Problemas desta natureza
sdo também observados em outras nac¢des, mesmo naquelas onde ha

disposicdes legais e programas destinados a reabilitacdo e reinsercdo de
condenados.””

Isso demonstra a real necessidade da observancia desse problema,

pois a estigmatizacdo do preso, mesmo depois de ter cumprido sua obrigacao

para com a sociedade, é evidente, de modo que os Estados devem implementar

politicas publicas para evitar que 0s ex-reclusos continuem a sofrer os estigmas

da pena carceraria imposta.

70

RoLim, Marcos. Priséo e ideologia: limites e possibilidades para a reforma prisional no Brasil. working
paper n° CBS-48-04. Oxford: Center for Brazilian Studies, 2004. Disponivel em:
http://www.brazil.ox.ac.uk/rolim48.pdf Acessado em 13-11-2005.

Esse autor indica ainda “pesquisa feita pelo Home Office em 1989 demonstrou que, na Inglaterra e no
Pais de Gales, 35,6% dos homens com menos de 35 anos possuem algum tipo de registro criminal. (...)
Apesar do que dispbs o Rehabilitation of Offenders Act de 1974, entre os desempregados ha um nimero
desproporcional de ex-condenados a prisdo. Uma pesquisa do NACRO, (National Association for the
Care and Rehabilitation of the Offender) de 1993, demonstrou que 89% dos ex-condenados enfrentavam
0 desemprego apos sua soltura.”, p. 16.
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3 O “JUS PUNIENDI” E A EDUCACAO

Como ja abordado, a concretizacdo do “jus puniendi” do Estado em
confronto com o “jus libertatis” do individuo refere-se a esséncia do objeto do
processo penal, de forma que esse processo penal, como um dos importantes

ramos do Direito, deve ser inclusivo e nao excludente de direitos.

O denominado processo de execucao penal, mesmo quando tratado
como “ciéncia autbnoma, com principios préprios, embora sem, jamais,
desvincular-se do Direito Penal e do Direito Processual Penal, por razbes

inerentes & sua prépria existéncia”’*

, tem que obrigatoriamente observar uma
enorme gama de direitos e garantias fundamentais, pois se de um lado deve
cumprir o mandamento imposto pela sentenca penal condenatdria, de outro, deve,

também, manter as demais garantias constitucionais do cidadao.

A execucdo penal, também, ndo pode se afastar desse regramento sob
pena de retornar & época de Beccaria, quando a prisdo era “a horrivel manséo do

desespero e da fome”’?,

E evidente, também, que tanto o processo penal como a prépria ciéncia
da execucao penal ndo podem permanecer estagnados em relagcdo ao curso da

humanidade.

™ Nuccl, Guilherme de Souza. Manual de processo e execucado penal. Sdo Paulo: RT, 2005, p. 918.

2 BECCARIA, 0p. Cit., p. 46.
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Dessa forma evidentemente que, cada um deles, deve seguir o
caminho da historia de modo a possibilitar, como ciéncias que séo a recuperacao

do ser humano que tenha praticado o fato criminoso.

De outro lado, a denominada dignidade da pessoa humana no mundo
contemporaneo depende de todas as forcas e ciéncias conhecidas para galgar o
homem a um outro patamar, fazendo com que definitivamente rompa-se o ciclo da

exclusado na complexa sociedade contemporanea.

A educacdo, sem a menor duvida, pode muito favorecer a criacao
desse ambiente, pois como aponta Maria Garcia, ao tratar da tematica do
humanismo, quando reproduziu os ensinamentos do jurista Miguel Reale que
demonstra a dificuldade da missdo do homem contemporaneo ao mostrar que ele
“se acha ameacado em sua individualidade pessoal por uma série de estruturas
tecnolégicas ou politicas, por ele mesmo criadas, e que se voltam contra seu

préprio criador, atingindo o que ele tem de mais intimo e reservado””.

Logo, se o direito de punir deve ser cumprido de acordo com a norma
vigente, com a observancia de todos os principios inerentes a dignidade da
pessoa humana, ndo se pode esquecer de determinar que a educacao, também,
deva ser fornecida a todas as pessoas indistintamente, inclusive aos presos, pois
s6 com a forja desse “novo homem” sera possivel determinar que esse individuo,
apos o carcere, volte a sociedade de maneira melhor do que quando ingressou na

priséo.

Bocf Miguel Reale. Direito natural/Direito positivo (Saraiva, 1984, p. 20 e ss) apud GARCIA, Maria. Limites

da ciéncia: a dignidade da pessoa humana: a ética da responsabilidade. Sdo Paulo: RT, 2004, p. 320.
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Essa é a esséncia do proéprio direito de punir conferido ao Estado. De
outro lado, a educacao é investimento e como tal deve ser vista, sob pena de se
furtar da sua principal missdo, “o eixo em torno do qual deve construir-se o

desenvolvimento do homem”’.

Claro que o ser humano, real destinatario do principio da dignidade da
pessoa humana, deve ter a consciéncia do seu papel na transformacao que vira
na sua vida com o advento da educacéo, pois inviavel de se pensar nos dias
atuais um homem globalizado que ficasse apatico ao processo modificativo de

sua proépria vida.

Essa contundente responsabilidade — do homem como agente de sua
transformacao — ja € ha muito tempo apontada por Paulo Freire, bastando para
tanto observar o carater humanista de sua obra, quando enfatiza “a idéia da
autolibertacdo, propondo uma pedagogia na qual a tarefa € abrir a humanidade
intrinseca do oprimido. Aqui, a no¢cao de vocacdo ontoldgica € idéntica a praxis

universal e humanizadora de e pelos oprimidos, ao invés de para eles””.

De modo que, nos dias atuais, ndo se pode esquecer de buscar, no
proprio beneficiario das atitudes educacionais, o diferencial para impulsionar a
modificacdo de um “status quo” que pode, até mesmo, interessar a alguns que

nao estdo comprometidos com uma sociedade justa.

" José Reis, também, afirma gue “Ela [educacédo] passa a ser interesse primordial da coletividade, e ndo

fantasia do individuo. O Estado reconhece na educagdo uma necessidade publica para que a nacao
prospere, e enxerga nas pessoas, desde a infancia até ao fim da vida, sem menosprezo de sua
dignidade, um meio pelo qual se realiza o seu maior investimento” Reis, José. Educacéo é investimento.
Sao Paulo: Ibrasa, 1968, p. 27-28.

® ARONOWITZ, Stanley. O humanismo radical e democratico de Paulo Freire. (p. 103-119) In: MACLAREN,

Peter; LEONARD, Peter; GADOTTI, Moacir. (Orgs.) Paulo Freire: poder, desejo e memdria da libertagéo.
Tradugdo Marcia Moraes, Porto Alegre: ArtMed, 1998, p. 109, grifo nosso.
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Mas, sem a menor dldvida, é de suma importancia observar toda a
complexidade da tematica envolvida para perceber que o individuo e o proprio
Estado € que serdo os principais beneficiarios com a introducédo da educacao de

forma consistente e perene no sistema prisional.

Ora, se é verdadeira a frase “educacéao € a porta de saida de qualquer

prisd0”’®, como se pode evitar que na sociedade de hoje exista a ligacdo entre o
direito de punir e a educacdo como a propria concepcdo do atual sistema

carcerario.

Deve-se, por intermédio politicas publicas, procurar diminuir o grande
fosso existente entre aqueles que estdo cumprindo pena pela pratica de atos anti-
sociais e o restante da sociedade que, sem a menor davida, acabara por receber

esse individuo com o término da pena privativa de liberdade.

E, se “os muros da prisdo representam uma barreira violenta que
separa a sociedade de uma parte de seus proprios problemas e conflitos”’’,
conforme aponta Alessandro Baratta, a educacdo pode ser um dos grandes

facilitadores da reintegracdo social do preso.

Isso porque, partindo-se da premissa de que toda pena de prisdo tem
um lapso temporal definido e na mais drastica das hipéteses o apenamento do

réu tem o teto maximo de trinta anos conferido a pena privativa de liberdade’®,

® ARAGAO, Selma. Educacao carceraria? Uma porta de saida do inferno?. (p. 157-173) In: Kosovski, Ester;

PIEDADE JUNIOR, Heitor. (Coords.) Tema de vitimologia Il. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001, p. 172.

" BARATTA, Alessandro. Ressocializagdo ou controle social: uma abordagem critica da “reintegragdo social”

do sentenciado. [199-] Disponivel em: http://www.eap.sp.gov.br/pdf/ressocializacao.pdf. Acessado em
18-01-20086, p. 3.

8 Cf. artigo 75 do Cédigo Penal.
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deve-se, portanto, obrigatoriamente, buscar mecanismos que permitam romper

esse ciclo mais deploravel da vida humana.

Sem a menor duvida, hoje é mais corrente o posicionamento de que a
prisdo, sO pelo seu viés punitivo e de excluséo, ndo se presta a qualquer funcao
na melhoria da sociedade, razdo pela qual mais uma vez a educacéo, a0 menos
no seu ciclo fundamental, deve ser fornecida a todos os presos, como forma

segura de propiciar uma melhor reinsercao social.

Paulo José da Costa Junior, de forma magistral, ao tratar da razéo de

punir pela pratica do ato ilicito, resume que:

“Modernamente, a doutrina adotou um posicionamento eclético, quanto as
funcbes e natureza da pena. E o que se convencionou chamar
pluridimensionalismo ou ‘mixtum compositum’. Assim, nos ordenamentos
juridico-penais modernos, ocidentais ou socialistas, as fun¢des retributiva e
intimidativa da pena procuram conciliar-se com a funcdo ressocializante da
sancao.

Desse modo. Passou-se aplicar a pena ‘quia pecatum est et ut be peccetur’.
Nessa concepcéo pluridimensional, a idéia retributiva continuou como a idéia
central do direito da liberdade.””
Alessandro Baratta®® aponta, ainda, a necessidade de se construir
mecanismos que permitam ao preso uma vida mais digna apds o cumprimento da
pena, pois “a reintegracdo na sociedade do sentenciado significa, portanto, antes

de tudo, corrigir as condicdes de exclusdo social desses setores, para que

conduzi-los a uma vida poés-penitenciaria ndo signifique, simplesmente, como

" CosTA JUNIOR, Paulo José da. Cadigo penal comentado. 8. ed. Sdo Paulo: DPJ editora, 2005, p. 143.

8  Alessandro Baratta aponta que “se verificarmos a populagéo carcerdria, sua composi¢cdo demografica,

veremos que a marginalizacdo é, para a maior parte dos presos, oriunda de um processo secundario de
marginalizacdo que intervém em um processo primario. E fato comprovado que a maior parte dos presos
procedem de grupos sociais ja marginalizados, excluidos da sociedade ativa por causa dos mecanismos
de mercado que regulam o mundo do trabalho.”, BARATTA, op. cit., p. 3.
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guase sempre acontece, 0 regresso a reincidéncia criminal, ou a marginalizacao

secundaria e, a partir daf, uma vez mais, voltar a prisdo™".

Essa afirmacdo permite concluir que é necessaria a constante
aplicacdo de novos mecanismos ou tecnologias que favoreca essa reintegracao
do preso na sociedade, sendo evidente que um desses caminhos é a propria

educacao por si so.

8 BARATTA, Alessandro. op. cit., p. 3.
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4 O DIREITO A EDUCACAO

A dignidade da pessoa humana € o reconhecimento constitucional da
esfera de intervencéo do Estado na vida do cidaddo®?, de forma que ndo se nega
que somente por intermédio da educacdo é que o cidaddo pode buscar e até
mesmo defender os direitos fundamentais inerentes a sua pessoa ou a

comunidade em que reside.

Assim, se efetivamente existe um Estado que, por intermédio do
Processo e de seu resultado concreto, vai acabar por atingir direta ou
indiretamente as relagbes interpessoais de todos aqueles que estdo sob o seu
campo de acdo, ndo se pode negar que essa constante intervencdo no
denominado Estado Democratico de Direito deva ser imposta especialmente pela
real necessidade de fornecer a todos uma educagcdo que permita sua plena

participacédo na sociedade.

Cabe, portanto, ao Estado, como pedra angular do complexo sistema
da sociedade fornecer, independentemente de situagbes complicadoras, quer seja
em face do vasto territério nacional, quer seja por causa de dificuldades
estruturais e econémicas, 0 acesso a educacao a todos aqueles que estdo sob o

manto de protecéo estatal.

Deve ser assim, ndo sé no Brasil, mas no mundo todo, em especial
guando as efetivas fronteiras transnacionais estdo cada vez mais diminutas no

atual mundo globalizado.

8 giLva, op. cit., p. 149.
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De outro lado, ndo pode haver distingdo entre o fornecimento da
educacao para este ou aquele grupo social, esta ou aquela camada de pessoas,
de modo que nédo haja, no aspecto educacao, divisdo entre minorias ou maiorias,

situacao essa notadamente evitada nas nacdes genuinamente democraticas.

O acesso a educacdo € de suma importancia para a vida
contemporanea da humanidade, pois se o Estado fornece esse acesso a todos,
pode, de forma ética, exigir de todos a plena consciéncia de seus atos e cobrar
ativamente pelas préticas efetivadas por cada um, sem se esquecer de que “cada

um é arrastado por todos” conforme aponta Emile Durkheim®:,

Alids, pode-se apontar o acesso a educacdo como um verdadeiro fato

social®

gue pode modificar sensivelmente toda uma Nacéao, isto se for admitida a
maxima de que educacdo € imposta a n0s e que por essa razdo deve ser
entendida como uma obrigacédo do Estado a todos, de forma a se evitar qualquer

distincdo entre as pessoas.

Com isso, se o proprio Estado impede a plena liberdade do individuo
no agir, ao fazer com que o regramento desejado por ele fique
preponderantemente delimitado, ndo se pode negar o cuidado que se deve ter na

adocéao das politicas publicas para a educacéo.

O essencial, contudo, é que a educacéo fornecida a todos tenha ampla

base solida na ética geral da sociedade e ndo na dominacdo temporal dos

8 DuURkHEIM, Emile. As regras do meétodo socioldgico. Traducdo J. Rodrigues Meréje. S&o Paulo:

Companhia Editoria Brasileira, 1937 (p. 129-169) In: OLIVEIRA, Paulo de Salles (Org.) Metodologia das
ciéncias humanas. S&o Paulo: Hucitec/lUNESP, 1998, p. 49.

8  para Durkheim, sob o aspecto sociolégico, o fato social pode ser determinado de duas formas, na

primeira como “um fato social é reconhecido pelo poder de coercdo externa, que exerce ou € capaz de
exercer sobre os individuos” ou, também, “pode ser definido pela difusdo que apresenta no interior do
grupo, contando, segundo as observagdes precedentes, se tenha o cuidado de acrescentar como sua
segunda e essencial caracteristica que a sua existéncia é independente das formas individuais que tome
ao difundir-se.”, p. 49.
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governantes, que normalmente agem por intermédio de forcas internas ou

externas que podem se afastar dos fatores sociais mais basicos da civilizagao.

E comum perceber esse enfoque nas épocas eleitorais ou até mesmo
no observar da implantacdo de planos de atuacdo governamentais quando o

interesse de um grupo acaba por se sobrepor ao interesse de todos.

Sérgio Buarque de Holanda, ao estudar a tematica envolvendo o
homem, a sociedade e o Estado, mostra a distincdo entre cada um desses
agentes e o choque de interesses existentes entre eles, quando invoca como se
fosse hoje a contemporaneidade do embate existente na antiga Grécia
relacionado ao suposto conflito entre Antigona e Creonte®, em que a estrutura da
sociedade pode ser afetada pelo choque entre lei geral “versus” lei particular, de
forma que o entendimento entre as opc¢des da familia e seus conflitos com a viséao
do Estado deva ser muito bem sopesado evitando-se, assim, confusfes entre

esses pontos de vista.

Nota-se que a problematica da educacdo nédo esta restrita ao mundo
moderno globalizado, mas acompanha o homem pela sua grande jornada

evolutiva.

Muito j& se fez. Os indices de acesso a educacdo demonstram isso

com clareza.

8 Sérgio Buarque de Holanda aponta que “ninguém exprimiu com mais intensidade a oposicdo e mesmo a

incompatibilidade fundamental entre os dois principios do que Séfocles. Creonte encarna a nogéo
abstrata, impessoal da Cidade em luta contra essa realidade concreta e tangivel que é a familia.
Antigona, sepultando Polinice contra as ordenacdes do Estado, atrai sobre si a célera do irméo, que ndo
age em nome de sua vontade pessoal, mas da suposta vontade geral dos cidaddos, da patria. E todo
aquele que acima da Patria coloca seu amigo, eu o terei por nulo. O conflito entre Antigona e Creonte é
de todas as épocas e preserva-se sua veeméncia em nossos dias.” HOLANDA, Sérgio Buarque de. O
homem cordial. In: Raizes do Brasil. 5. ed. Rio de Janeiro: José Olympio, 1968 (p. 101-112) In: OLIVEIRA,
Paulo de Salles (Org.) Metodologia das ciéncias humanas. Sao Paulo: Hucitec/UNESP, 1998, p. 139-
140.
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No Brasil®®, mesmo com todas as suas conhecidas dificuldades
logisticas-financeiras, nota-se sensivel queda do analfabetismo em todas as
faixas etarias, tendo os mais diversos censos demogréaficos do IBGE®’ apontado
que essa referida taxa decresceu de patamares superiores a 60% da populacao
em 1920 até os atuais niveis, que estdo inferiores a 15% da totalidade

populacional.

Apontar esses dados € de suma importancia no fortalecimento da
propria democracia e do proprio Estado Democratico de Direito, pois indicam que
a evolucdo das garantias e dos direitos fundamentais do cidaddo estdo
nitidamente conectados aos ideais democraticos das Nacbes, estando
intrinsecamente presentes no mundo moderno pos Revolucdo Francesa e no
contemporaneo, especialmente com a Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos da ONU, em que se observa que, sem a menor tergiversacdo, o
imperativo de se utilizar a educacdo como um fator primordial do desenvolvimento

humano.

Logo, direito a educacdo é um componente do bem-estar da
populacdo, permitindo ao individuo, como ser individual, o acesso a todos os

conhecimentos que entenda necessarios a sua formacéao.

Florestan Fernandes concluia nos idos de 1960, que a “educacao para

a democracia comeca nhas praticas politicas — ndo termina nelas. Dai as

8 0O relatério denominado Cairo + 5: O Caso Brasileiro, publicado em 1999, pela Comissao Nacional de

Populagéo e Desenvolvimento, do Governo Federal indica “a educacao brasileira vem apresentando nos
ultimos anos grande avanco, cujos resultados sao traduzidos nos indices de alfabetismo e escolaridade.
A taxa bruta de analfabetismo da populagdo (todas as idades) era de 14,7% em 1996, sendo que a
maioria dos analfabetos tém idade acima de 40 anos e ndo se observam diferenciais significativos entre
homens e mulheres. Mas deve-se dizer que a tendéncia de reducdo do analfabetismo, embora se
verifique em todas as regifes geograficas do pais, ndo tem a mesma intensidade em todas elas.”, p. 54.

8 A taxa de analfabetismo — populagdo de 5 anos ou mais — consta do grafico n°® 17 no relatério

denominado Cairo + 5: O Caso Brasileiro que indica como fonte os censos demogréaficos do IBGE
contagem populacional 1996, p. 55.



66

obrigacBes e as funcdes especiais que alargam, na sociedade brasileira, a esfera
de influéncia social e de atividade construtiva dos partidos e dos governos.”,
para mais adiante afirmar que a educacdo € fator de integracdo politica até

mesmo sob o ponto de vista sociol6gico®.

O acesso a educacao aqui apontado, na verdade, refere-se aos niveis
basicos de escolaridade, pois se for analisada a participacdo da populacdo no
ensino superior, mesmo com a gradual melhora dos indices educacionais,

especialmente apods a edicdo da Constituicdo Federal de 1988, o Brasil pouco fez.

Tal afirmativa decorre da analise dos préprios indices atingidos pelos
cursos superiores na faixa etaria mais adequada por forca do acesso direto aos
meios académicos universitarios apdés a conclusdo do ensino medio, posto que
somente 10,6% da populacédo, entre 18 e 24 anos, encontra-se com acesso ao

ensino superior™.

Ora, com isso, observa-se que é prioritario na problematica brasileira o
constante investimento no fator homem, que, por meio da educacéo, possibilitara,
além do acesso ao Direito, a propria consolidacdo da sociedade com base num

Estado Democratico de Direito.

%  FERNANDES, Florestan. Mudancas sociais no Brasil: aspectos do desenvolvimento da sociedade

brasileira. Sdo Paulo: Difusédo Européia do Livro, 1960, p. 94.

8 Florestan Fernandes aponta que “a funcdo educativa da escola, no meio social brasileiro - e em

particular a escola priméria - ndo se restringe a instrucao propriamente dita. Ela € muito mais ampla.
Pois, por causa de condi¢cdes e de fatores especiais, quando a escola ndo consegue transmitir certos
conhecimentos, que em outras sociedades se propagam no seio da familia ou de outros grupos sociais,
esses conhecimentos ou ndo sdo difundidos ou precisam ser adquiridos através de penosos esforgos
individuais, nem sempre bem orientados. Entre os conhecimentos que estdo nessa categoria, colocam-
se os que dizem respeito a preparacdo dos imaturos para se ajustarem a papéis politicos especificos em
nossa sociedade.”, FERNANDES, op. cit., p. 101.

°  Fonte: Observatoério Universitario, a partir de dados do IBGE, com base nos censos demograficos 1991,

2000, Contagem e PNADS 2001, 2002 e 2003 In: Revista Carta Capital, ano XII, n. 370, publicada em 30
de novembro de 2005, p. 16.
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Ménica Herman Salem Caggiano afirma que a educacédo como direito
fundamental encontra-se lastreado na edicdo da Declaracdo Francesa de 1789,
cujo texto indica sensivel preocupacéao “com a instrucdo do ser humano, com o
acesso a educacdo e aos meios direcionados a sua emancipacéao intelectual e

n91

politica™", tanto que, no preambulo, acaba por atacar a “ignorancia” conferida ao

ser humano como um dos “males publicos”.

A Franca, impregnada pelos ares do humanismo, acabou por editar a
renomada Declaracdo Jacobina de 1793, na qual taxativamente determina-se que
“0 ensino é livre”(cf. artigo 9°), além de indicar, nos termos do artigo 22 da referida

norma, de que a educacéao é “uma necessidade para todos”.

Tal determinacao acabou por trazer para os dias atuais a consagracao

do direito & educacéo no elenco dos direitos humanos fundamentais®.

Importante papel tem a ONU na afirmacédo efetiva da educacdo como
um direito fundamental perseguido por todas as NacOes signatarias dos
documentos concretizados no ambito da supra citada instituicdo, sendo de suma
importancia o proprio texto da denominada Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos, adotada e proclamada na Assembléia Geral das Nac¢des Unidas de 10
de dezembro de 1948, cujo preambulo ja considera “que o reconhecimento da
dignidade inerente a todos os membros da familia humana e de seus direitos

iguais e inalienaveis é o fundamento da liberdade, da justica e da paz no mundo”.

% CaGGIANO, Monica Herman Salem. Direitos humanos e aprendizado cooperativo. (p. 95-113) In: LIBERAL,

Marcia Mello Costa De (Org.) Etica e cidadania. S&o Paulo: Editora Mackenzie, 2002, p. 106.

2 Monica Herman Salem Caggiano afirma que o direito a educacao encontra-se “amparado portanto por

um quadro juridico-constitucional que vem a lhe a assegurar, também, um sistema de garantias. E direito
fundamental porque, de uma banda, consubstancia-se em prerrogativa propria a qualidade humana, em
razdo da exigéncia de dignidade, e, de outra, porque é reconhecido e consagrado por instrumentos
internacionais e pelas Constituicdes que o garantem.”CAGGIANO, op. cit., p. 106.
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Especificamente, em seu artigo XXVI, indica essa Declaracao o direito

a instrucdo de cada pessoa humana, sem distincdo de qualquer espécie ou

qualquer outra condicao, tanto que o texto € claro:

“Toda pessoa tem direito a instrucdo. A instrucdo sera gratuita, pelo menos
nos graus elementares e fundamentais. A instrucdo elementar sera
obrigatdria. A instrucéo técnico-profissional seré acessivel a todos, bem como
a instrucdo superior, esta baseada no mérito. A instru¢cdo sera orientada no
sentido do pleno desenvolvimento da personalidade humana e do
fortalecimento do respeito pelos direitos humanos e pelas liberdades
fundamentais. A instrugdo promovera a compreensdo, a tolerancia e a
amizade entre todas as na¢des e grupos raciais ou religiosos, e coadjuvara as
atividades das Nacées Unidas em prol da manutencéo da paz.”®®

Celso de Rui Beisiegel bem lembra a importancia da ONU para com a

educacdo, tanto que criou especificamente um organismo para promover a

educacao universal, a:

“UNESCO, desde sua criacdo, em novembro de 1945, vinha estimulando a
realizacdo de programas nacionais de educacédo de adultos analfabetos (...)
Os objetivos da UNESCO eram realmente mais ambiciosos. Na atmosfera
ideoldgica peculiar dos primeiros tempos do apdés-guerra, 0s imperativos
entdo prevalentes, de paz e de justica social, encontravam seus corolarios
educacionais no apelo a difusdo de conhecimentos e atitudes favoraveis a
elevacdo das condicdes de vida das regides”

Efetivamente, observa-se pela leitura extraida desse referido

documento e de outros de cunhos internacionais, especificos ou nao,

relacionados a educacéo, ser evidente que o proprio acesso da pessoa humana a

esse direito é inalienavel, ndo podendo ser objeto de qualquer tergiversacdo ou

mitigacdo dos Estados-nacfes e de seus respectivos governos, pois tal como

afirmado pela referida autora:

93

94

Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, adotada e proclamada pela resolu¢do 217, a Il da
Assembléia Geral das NagBes Unidas em 10 de dezembro de 1948.

BEISIEGEL, Celso de Rui. Estado e educacdo popular: um estudo sobre a educacéo de adultos. Séo
Paulo: Pioneira, 1974, p. 80-81.
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“Em verdade, a idéia da impositiva presenca e efetivacdo do direito a
instrucdo nas sociedades politicamente organizadas vem vinculada, cada vez
mais, a propria evolugdo da sociedade, preordenada a viabilizar um clima de

\

respeito a dignidade humana. Multiplicam-se, pois 0s documentos que
buscam servir de instrumento a sua garantia. Nesse diapasdo, dentre outros,
poderiamos enunciar: o Pacto Internacional relativo aos Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais, de 1966, a Convencdo sobre os Direitos da Crianca,
aprovada em 8 de marco de 1989, pela Comissédo de Direitos Humanos da
ONU, e a Declaracdo Mundial sobre Educac¢do Para Todos, adotada na
Conferéncia Mundial de 9 de margo de 1990, na Tailandia, que reclama por
uma renovacao do compromisso com a educacdo.”®
N&o se fala, assim, em meros regramentos legislativos impostos na

busca de fornecer para todas as pessoas a possibilidade da educacéo.

Trata-se de um verdadeiro sistema de principios e normas que
garantem o “status” de direito fundamental, pois no atual mundo globalizado as
NacOes signatarias dos tratados devem obedecer as suas normas, apdés a
introducdo no ordenamento pétrio, sob pena de receber, pela sua nao
implementagdo consideraveis retaliacdes, inclusive com sancionamentos

explicitos dos organismos internacionais e de outras Nacoes.

Esther de Figueiredo Ferraz preleciona que “o direito a educacéo,
verso da medalha em cujo reverso se inscreve precisamente o dever da

educacao”®.

De modo a ficar claro essa linha de pensamento pela frase: “Toda
pessoa tem direito a educacao’, tal como proclamada pela Declaracdo Universal
dos Direitos do Homem, traduzindo o empenho da grande familia internacional

representada pela Organizacdo das Nacdes Unidas™’.

% CaGGIANO, Op. cit., p. 107.

% FErRrAZz, Esther de Figueiredo. Alternativas da educacéo. Rio de Janeiro: José Olympio, 1976, p. 9.

% |dem, ibidem, p. 9.
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As idéias dessa posicao doutrinaria permitem concluir que no mundo,
tal como hoje é conhecido e dividido, ndo se é possivel afastar a educacdo da
pessoa humana, sob pena de se afrontar a integridade da prépria dignidade a ela

inerente.

Educacdo essa com énfase, inclusive, na formulacdo dos direitos
humanos, pois dessa forma podera cumprir, tal como indica Patrice Canivez, um
importante papel na estruturacdo da pessoa humana e da propria democracia, em
face da transmissdo de valores importantes que |he s&o atribuidos pela

implementacéo dos denominados direitos humanos.

Isso porque, conforme conclui esse referido autor, pode-se conferir
especial compreensao a matéria, “eis por que os direitos humanos tém lugar de
destaque na educacdo do cidaddo. Por um lado, definem um dos temas
primordiais do debate politico. Por outro, fornecem, nos Estados em que servem
de referéncia, um critério para julgar o que, num programa politico ou projeto de
lei, como em geral na organizacdo da comunidade, ndo &€ conforme a seus

principios fundadores.”®.

Conclama esse autor a raciocinar constantemente em relacdo a
necessidade da construcdo de uma cidadania efetiva implementada por meio da

educacao, quando afirma que,

“a cidadania ativa repousa também em uma educacédo da faculdade de julgar.
O cidaddo deve saber pensar, ultrapassar a mera expressdo de seus
interesses particulares, aceder a um ponto de vista universal, encarar 0s

problemas considerando o interesse da comunidade em seu conjunto™.

% CaNIVEZ, Patrice. Educar o cidad&o? Traducado Estela dos Santos Abreu e Claudia Santoro. Campinas,

SP: Papirus, 1991, p. 82.
% |dem, ibidem, p. 162.



71

Essa cidadania deve ser construida por todos, ndo sé pelo governo,
mas, também, pela participacdo constante da sociedade civil nessa construcao
complexa formadora da identidade de um povo, e, conforme esclarece Eduardo

Bittar,

“os esforcos contemporaneos em educacdo parecem comecar a se guiar
nesse sentido, desconstruindo-se 0s muros entre governo e sociedade civil,
entre instituicbes privadas e publicas, entre alunos passivos e professores
detentores do conhecimento, para se formarem redes de atuacdo para a
implementacao da dignidade no plano dos fatos. Em educacédo isso é mais
necessério do que em qualquer outro setor.”®

Dessa forma percebe-se a importancia da tematica envolvendo a
educacao em todas as suas formas de manifestacdes e de abrangéncia, de modo

gue nédo pode existir em relacdo a ela qualquer constricao.

10 BirTAR, Eduardo Carlos Bianca. Etica, educacdo, cidadania e direito humanos: estudos filoséficos entre

cosmopolitismo e responsabilidade social. Barueri, SP: Manole, 2004, p. 105.



72

4.1 O DIREITO A EDUCACAO NO BRASIL SOB O ENFOQUE
CONSTITUCIONAL

O Brasil, como nacao independente, ndo age de forma diferente do
panorama internacional, pois a dignidade da pessoa humana encontra solida
fundamentac&o no texto constitucional de 1988, estando presente, taxativamente,

no inciso Il do artigo 1° da Constituicdo Federal.

Tal construcdo dos constituintes ndo é inovadora, mas vem, com 0
passar dos tempos recebendo novos sopros de acordo com a prépria evolugcéao da
sociedade, sendo evidente, tal como aponta José Reis, ao estudar essa temaética,
ainda sob a égide da Constituicdo anterior que “nossa histéria registra algumas
alteracbes capitais na maneira de encarar a instrucdo publica em nossos
documentos basicos. O que era referido como ‘ensino’ nas Constituicdes de 1824
e 1891 passou a chamar-se ‘educacao’ a partir de 1934, ligada esta a cultura em

titulo especial™®*,

Ora, se José Reis, como um dos principais estudiosos sobre o tema no
Brasil no século passado, ja apontava que a educacdo ndo € um mero bem de
consumo e sim um investimento, cujo gasto ou mesmo o tempo dispendido com
ela, nunca seria um prejuizo a sociedade, mas sim um caminho a ser adotado,
deve-se, constantemente, parar e analisar essa maxima proposta pelo referido
autor, pois talvez com essa andlise seja possivel compreender a real dicotomia
existente entre os vernaculos — educacéao “versus” lucro —, tdo em moda nos dias

atuais.

11 REis, José. Educacio é investimento. Sdo Paulo: Ibrasa, 1968, p. 63.
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No Brasil, em que nem sempre 0s reais motivos sdo expostos para a
sociedade, ndo se sabe qual foi o verdadeiro enfoque do legislador constitucional
na formacao de nossas Cartas Politicas nos ultimos cento e oitenta anos, mas €
possivel, pela leitura dos textos constitucionais, realmente observar uma
constante solidificacdo da educacdo na sociedade, em especial em relacdo a

universalizacdo do acesso a ela, conforme ja referido.

José Reis aponta que “as alteracdes constitucionais nao dizem respeito

apenas a troca da palavra ensino pela expressdo educacdo e cultura. Ha

mudancas outras, que convém relembrar, ainda que por alto, e com a

simplicidade de quem olha esse desenvolvimento historico-constitucional como

cidad&o comum, e n&o jurista.”.

Continua esse autor em descrever que:

“A Constituicdo de 1824 assegurava ensino primario gratuito a todos e
franqueava o estabelecimento de colégios e universidades ‘onde serdo
ensinados os elementos das ciéncias, belas artes e artes’. Tudo iSso como
parte do titulo relativo as garantias dos direitos civis e politicos, cuja
inviolabilidade teria por base a liberdade, a seguranca individual e a
propriedade. Ressalta-se, porém, que a Constituicdo ndo previa
expressamente a obrigatoriedade do ensino primario, mas apenas a
gratuidade para todos.”™®

Y

Explana que o0s preceitos constitucionais dedicados a educacgdo
crescem com o advento da “Constituicao republicana de 1891 preocupa-se com a
laicizacdo do ensino, que fosse ministrado nos estabelecimentos publicos, sem

todavia assumir o Estado expressamente a incumbéncia de fazé-lo.”%*.

192 1dem, ibidem, p. 64, grifo nosso.

193 1dem, ibidem, p. 64.

%4 1dem, ibidem, p. 64.
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Maria Garcia ao sintetizar a importancia dessa Carta Politica no Brasil

afirma que “considerada a época, a Constituicdo republicana de 1891 erige-se, a
: Lt 1105

voz geral, em verdadeiro monumento de ordem democratica.” >, que sem menor

davida contribuiu para determinar a educacdo como uma das principais

preocupacdes do Estado.

Depois, num verdadeiro resumo da historia da educacdo em nossas
constituicbes José Reis acaba por explicar que a “Constituicdo de 1934, surgida
apos a Revolucdo Paulista feita em nome da constitucionalizagcdo do pais por
todas as classes sociais, e regada pelo sangue de muitos, entre o0s quais
estudantes, reflete maior preocupacdo com o ensino. Destina todo um titulo a
educacao e cultura, afirma caber a Unido, aos Estados e municipios favorecer e

animar as ciéncias, as letras, as artes e a cultura™.

Destaca, nessa parte, especial enfoque a Constituicdo de 1934, que
“escreve com todas as letras, em seu artigo 149, que a educacao é um direito de
todos, administrada na familia e pelos poderes publicos, ‘cumprindo a estes
proporciona-la a brasileiros e estrangeiros domiciliados no pais, de modo que
possibilite eficientes fatores da vida moral e econémica da Nacédo, e desenvolva

num espirito brasileiro a consciéncia da solidariedade humana™.**".

Afirma que a Unido, pela inovadora Constituicdo de 1934, acaba por
receber os:

“encargos unificadores do ensino, seja pela capacidade que se reserva de
elaborar plano nacional de educacao, seja pela faculdade de reconhecimento

195 GarciA, Maria. A Constituicio de 1891. (p. 15-23) In: D’AviLA, Luiz Felipe. (Org.) As constituigdes

brasileiras: analise historica e propostas de mudanca. S&o Paulo: Brasiliense, 1993, p. 22.

1% 1dem, ibidem, p. 65.

7 1dem, ibidem, p. 65.
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de diplomas que passam a valer igualmente em todo o territério do Brasil.
N&o impede, entretanto, a acdo dos Estados e dos municipios, mas antes
promove-a a plano maior, ficando o poder federal com funcdes supletivas
quanto & ministracdo do ensino.”*%®

Alias, o referido texto constitucional, conforme frisado pelo mencionado
autor, “garante o ensino primario integral e gratuito, de frequéncia obrigatoria

extensiva aos adultos, recomenda tendéncia a gratuidade nos graus ulteriores ao

primario.”%

Esse autor consegue sintetizar em poucas palavras as diferencas
existentes entre cada uma das Cartas Politicas e 0os seus papéis em relacdo ao

tema educacdo, tendo inclusive destacado que até mesmo a:

“Carta de 1937, cuja inspiracao totalitaria é conhecida, tratou da educacéo e
da cultura em titulo especial, que de certa maneira completa aquele
reservado a familia, que, como j& dissemos, afirma que o primeiro dever e
direito natural dos pais é a educacdo da prole. Mantendo a gratuidade do
ensino primario, declara-o, com mais clareza que 0s textos anteriores,
obrigatério™*°

Com o fim do denominado “Estado Novo” e a democr