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RESUMO

O presente trabalho tem por escopo fornecer argumentos para o desenvolvimento e
aperfeicoamento de uma “teoria da pena disciplinar”. Parte de uma perspectiva critica
ao poder punitivo, que preza pela eficacia constitucional e pelo estabelecimento de
limites a interpretacéo da lei. O referencial tedrico historico e sociologico serve de
aporte para uma compreensao sistematica do tema versado. Visa-se, precipuamente,
a identificar a invalidade de normas no seio da disciplina executoria penal, bem como
a tracar distingbes entre esta e a disciplina administrativa, de modo a fundamentar a
existéncia de um regime juridico e uma dogmatica proprios as infragdes disciplinares.
Critica-se, ainda, as posturas jurisprudenciais alheias ao constitucionalismo e ao
paradigma filosofico trazido pelo “giro ontoldgico-linguistico”, demonstrando-se como
as decisbes no ambito da execuc¢do penal partem de uma pratica solipsista de viés
punitivista, que nega a efetivagéo de direitos fundamentais aos apenados. Demonstra-
se, outrossim, a opcao do legislador por formulas demasiadamente abertas, as quais
contribuem para a crise de ilegalidade nesta seara, ao conferir ampla
discricionariedade as autoridades penitenciarias. A partir dai € proposta uma
compreensao que parte da integridade do direito e do fornecimento de uma resposta
constitucionalmente adequada, almejando o estabelecimento de limites aos excessos

legais.

Palavras-chave: Execugao Penal. Teoria da Pena Disciplinar. Inconstitucionalidades.
Garantias Penais. Filosofia da Linguagem. Teoria Critica.



ABSTRACT

The aim of the current study is to provide arguments to the development and
improvement of a “disciplinary penalty theory”. It comes from a critical perspective of
the punitive power, which appreciates the constitucional efficacy and the establishment
of limits to the interpretation of the law. The historical and sociological theoretical
reference offers a systematic contribution of the versed topic. It aims, mainly, to identify
the invalidity of norms in the penal executory discipline, as well as draw distintions
between this and the administrative discipline, in order to ground the existence of a
juridical regime and a dogmatic of disciplinar infractions itselves. It is also criticized the
jurisprudential positions unacquainted to the constitutionalism and the philosophical
paradigm brought by the "ontological-linguistic turn”, demonstrating how the decisions
in the scope of penal execution depart from a solipsistic practice of punitive bias, which
denies the effectiveness of fundamental rights to the victims. The legislator's option is
also shown by overly openened formulas, which contribute to the crisis of illegality in
this area by giving the penitentiary authorities wide discretion. From this, it is proposed
an understanding that starts from the integrity of the law and from the provision of a
constitutionally adequate response, aiming at establishing limits to legal excesses.

Key-words: Penal Enforcement. Disciplinary Penalty Theory. Unconstitutionalaties.
Criminal Guarantees. Philosophy of Language. Critical Theory.
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1 INTRODUCAO

A prisdo é objeto de estudos dos mais variados matizes e de diversos
ramos das ciéncias humanas, mas sua presenca é também sempre notavel em
manifestacdes artisticas, mormente literarias. Com sua ascensao a san¢ao penal por
exceléncia a partir da modernidade, passou a povoar o imaginario de muitos, lugar um
dia ocupado pelos suplicios.

E também objeto de reivindicacdo politica e ideoldgica. Muitas vezes
acusada de estimular a indoléncia, de fornecer condi¢bes de vida imaginadas acima
dos padrdes do trabalhador comum, de impor ao contribuinte gastos com seres ditos
desmerecedores da assisténcia social; por outro lado, de violar direitos humanos, de
nao assegurar uma condicdo de existéncia digna, de nao perseguir com verdadeiro
vigor o ideal recuperador a que se propde. Nao sao apenas dois lados que reivindicam
a necessidade de correcdo no sistema prisional: hd uma multipolaridade de discursos,
que compreende também os que pretendem a propria ruina da instituicao.

No interior dos muros prisionais uma série de pequenas autoridades
exercem um poder difuso, ora pautado na lei e na ordem constitucional, ora a sua
margem. A pratica de uma conduta nem sempre ilegal, muitas vezes tipificada em atos
infralegais, segue-se a instauracdo de um procedimento estranho ao processo de
conhecimento criminal permeado de garantias — embora com frequéncia
negligenciadas pelos aplicadores da norma — que culmina na imposicdo de uma
sancédo observada de longe e de esguelha pelos magistrados.

Tratar das infracdes disciplinares na execucdo penal, sob uma
perspectiva cientifico-juridica, implica no reconhecimento de limitagcbes aos agentes
estatais, seja na elaboracdo como na execucao de normas, 0 que tem como epicentro
a consolidacdo de uma nocéo de normatividade constitucional. Tal perspectiva logra
ascensao no periodo do pos-guerra, com a crise de legalidade que tem seu auge no
nazismo, e permite o desenvolvimento de uma nova doutrina juridica.

A Constituicdo Federal, portanto, € o ponto de partida de todas as
normas e o primeiro horizonte a ser contemplado pelos agentes do Estado. Nela
também constam os tragos iniciais do sistema punitivo e o aparato de garantias
constitucionais limitadoras da persecucao penal. Dai a multiplicidade de discursos

sobre o carcere encontrar seu limite neste diploma normativo: ndo cabe aos
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legisladores, magistrados e autoridades penitenciarias se furtarem a aplicacédo
daquele — tampouco das leis que nele encontram sua base de validade — a pretexto
de desempenhar a atividade que supdem politica ou socialmente adequada,
arrogando-se uma posicao de arautos da moral.

O presente trabalho pretende abordar o tema sob uma perspectiva
hermenéutica e sistemética, tendo como referencial tedrico autores cuja ocupacgao
precipua se volta ao fornecimento de respostas adequadas a constituicdo, como € o
caso de Streck e Oliveira, bem como de autores empenhados na construcédo de uma
teoria critica no seio da execucao penal, tais como Roig e Carvalho.

A adocdo da hermenéutica importa no reconhecimento da virada
linguistica e nas consequéncias que essa revolucdo da linguagem trouxe para o
direito. A partir dai é possivel identificar limites semanticos, mormente pela imposicao
do filtro constitucional. O método sistemético permite um olhar amplo ao tema, sob
seus diversos prismas, e, por isso, uma compreensdo aprofundada das razdes
subjacentes ao tratamento dado aos direitos dos apenados pelas diversas instancias
e orgaos da persecucao penal.

Também nos valemos do método dedutivo, pelo qual tragamos
premissas maiores na afirmacdo de normas constitucionais e constru¢cées dogméaticas
do direito penal, a partir das quais se verifica a adequagdo da norma infralegal,
concluindo-se pela validade ou invalidade juridica de determinadas leis e atos
infralegais.

Por fim, 0 método histérico, aliado a considera¢cbes de cariz sociolégico,
fornece razdes para identificar certas posturas jurisdicionais, bem como conduz ao
reconhecimento de principios e garantias penais, que permitem as construcdes
tedricas levadas a cabo neste trabalho.

No primeiro capitulo sdo delineadas as premissas iniciais, de natureza
filoséfica, histérica e sociologica, sobre as quais o tema sera desenvolvido. No
segundo capitulo, ocupou-se com a identificacdo de normas e atos infralegais em
desconformidade com a Constituicdo, que compdem a musculatura do brago punitivo
estatal. Ja4 no terceiro capitulo, busca-se justificar a necessidade de existéncia de um
regime juridico proprio as infracdes disciplinares, visando a dar vazao a efetividade de
garantias constitucionais, bem como discorre-se acerca do principio da legalidade na
execucao penal e, por fim, sobre as faltas disciplinares propriamente. Por fim, no

derradeiro capitulo, opera-se a concluséo.
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2 PREMISSAS INICIAIS

Antes de adentrar o tema do presente trabalho, imperioso tracar algumas
premissas a partir das quais sera desenvolvido.

A premissa inicial, de natureza filosofica, €, possivelmente, a mais
relevante, porquanto ignorada por boa parte da doutrina juridica. Traduz-se na
constatacdo da superagao, levada a cabo pela denominada “filosofia da linguagem?”,
do esquema sujeito-objeto; vale dizer, da filosofia da consciéncia, que tem suas raizes
no pensamento kantiano.

Se 0 esquema sujeito-objeto, fruto da modernidade, significou o
abandono das posturas objetivistas da metafisica classica, invertendo a polaridade do
conhecimento e algando o sujeito a posicao de primazia nesta estrutura, a filosofia da
linguagem — desenvolvida ao longo do século XX por Heidegger, Wittgenstein,
Gadamer, etc. — desempenhou semelhante papel na ruptura com a filosofia da
consciéncia. O denominado giro-linguistico (e o giro-ontoldgico-linguistico) por ela
inaugurado estabeleceu-se como novo paradigma filoséfico.

No giro-linguistico “a invasdo que a linguagem promove no campo da
filosofia transfere o proprio conhecimento para o ambito da linguagem, onde o0 mundo
se descortina” (STRECK, 2012, p. 14). Na linguagem se d& a acao, o sentido; o sujeito
surge na propria linguagem, de modo que o que morre € “a subjetividade

‘assujeitadora’ e ndo o sujeito da relacao de objetos [...]” (STRECK, 2012, p. 14-15).

Ora, definitivamente, depois do giro ontoldgico-linguistico, ndo é mais
possivel pensar que a realidade passa a ser uma construcdo de
representacdes de um sujeito isolado (solipsista). O giro ontoldgico-linguistico
ja& nos mostrou que somos, desde sempre, seres-no-mundo, o0 que implica
dizer que, originariamente, ja estamos “fora” de nds mesmos nos
relacionando com as coisas e com 0 mundo. Esse mundo é um ambiente de
significancia; um espaco no interior do qual o sentido — definitivamente — n&o
esta a nossa disposicdo. Este € um espago compartilhado a partir do qual
temos que prestar contas uns aos outros, como que para dar uma espécie de
“testemunho da verdade” (STRECK, 2012, p. 59-60)

J& ndo é mais possivel admitir que os significados sejam construidos a
partir do sujeito. Hd uma comunidade compartilhada de sentido que a ele se apresenta
previamente e se antecipa a prépria interpretacao.

Nesta senda, € possivel inaugurar no direito novo caminho para uma

critica do positivismo normativista e da discricionariedade que o acompanha — até
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mesmo em suas formas mais sofisticadas — em uma tentativa de combater o arbitrio
judicial e controlar o poder decisorio a partir de limites instituidos sobre o tabuleiro
democrético.

Para os fins a que nos propomos neste trabalho, partir desta premissa
importa reconhecer os limites da atividade jurisdicional, que se prestam ao controle
do arbitrio (ou discricionariedade). Limites esses que se manifestam na linguagem —
semanticos — e, portanto, exsurgem das proprias normas juridicas.

Trata-se também de exigir do magistrado no desempenho de sua funcao
precipua o respeito aos preceitos constitucionais. A hermenéutica possibilita
justamente superar o problema da interpretagéo/aplicagéo, relegado a segundo plano
pelos positivistas, de sorte que as respostas possam ser “adequadas a constituicao”
(STRECK, 2017, p. 52).

Afirmar a forca normativa da constituicdo ndo significa altear os
principios a patamar superior, como que disponibilizando um instrumental ao
magistrado a ser utilizado ao seu bel-prazer — o que abriria margem a expansao do
decisionismo e um retorno a filosofia da consciéncia. Implica, ao revés, admitir um
resgate do mundo pratico pelos principios, defendido por Streck. Os principios sédo

deontoldgicos: sua normatividade advém de uma

convivéncia intersubjetiva que emana dos vinculos existentes na moralidade
politica da comunidade. Os principios, nesta perspectiva sao vivenciados
(“faticizados”) por aqueles que participam da comunidade politica e que
determinam a formagdo comum de uma sociedade. E exatamente por esse
motivo que tais principios s@o elevados ao status da constitucionalidade.
(STRECK, 2017, p. 577)

Todo caso € oxigenado por principios; ou melhor, em todo caso
“compreendido e interpretado jA sempre aconteceram 0s principios — e ndo o principio”
(OLIVEIRA, 2007, p. 189) e toda decisdo deve ser neles justificada. Existe uma
diferenga ontoldgica entre principios e regras, “mas seu acontecimento se da numa
unidade que é a antecipagao de sentido” (OLIVEIRA, 2007, p. 189).

A perspectiva tracada por Streck é fortemente influenciada pelas
construcbes de Dworkin acerca da integridade do direito. O autor rejeita 0s
convencionalismos e pragmatismos, e propde que as afirmacdes juridicas sao
“opiniGes interpretativas que, por esse motivo, combinam elementos que se voltam

tanto para o passado quanto para o futuro; interpretam a préatica juridica
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contemporanea como uma politica em processo de desenvolvimento” (DWORKIN,
2014, p. 271).

2.1 Premissa Juridica: A Natureza da Execucao Penal

A segunda premissa se refere a natureza da execucdo penal. A
afirmacédo de natureza de determinado instituto sempre traz o perigo de se incorrer
em um conceitualismo com pretensdo de preestabelecer um significado e aprisiona-
lo como entidade metafisica. A questdo que se pde aqui trespassa, inelutavelmente,
pelo arcabougco normativo constitucional. Defender uma natureza jurisdicional a
execucdo € conferir ao condenado o acesso a jurisdicdo diante de qualquer ato
inerente aquela atividade: vale dizer, é afirmar que ele é titular de todos os direitos
nao privados necessariamente e nos estritos termos legais pela prépria imposicéo da
pena. Talvez a melhor pergunta seja justamente se existe uma via de acesso a
jurisdicéo e aos direitos a ela inerentes, diante dos atos praticados no procedimento
em questao.

A execucdo penal consubstancia-se no processo de aplicacdo da
reprimenda ao condenado. E o momento derradeiro da persecucdo penal, aquele no
qual a sancéo se materializa e produz seus efeitos, que serédo suportados pelo recluso;
o verdadeiro climax do exercicio do poder estatal sobre o individuo.

Como corolario dessa afirmacdo, deve ser reconhecido o carater
jurisdicional do instituto em comento, 0 que implica o respeito aos direitos e garantias
individuais. A propdésito, todos os direitos ndo atingidos pela sancdo penal devem ser
resguardados, a teor do que dispde o art. 38 do Cddigo Penal: “O preso conserva
todos os direitos ndo atingidos pela perda da liberdade, impondo-se a todas as
autoridades o respeito a sua integridade fisica e moral”. No mesmo sentido o contido
no art. 3° da Lei n® 7.210/84.

Tal previsdo seria até mesmo desnecessaria, considerando tratar-se de
desdobramento do principio da legalidade estrita, de natureza constitucional. Afinal,
as autoridades administrativas s6 podem agir de acordo com o que a lei determina, se
mostrando descabida a limitacéo (violacao) de direitos ndo proveniente da lei (art. 37,

da Constituicdo Federal).
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A esse despeito, h4 vozes que defendem ainda uma natureza puramente
administrativa a execucao penal — embora francamente minoritarias —; outras pugnam
por uma natureza mista: administrativa e jurisdicional.

N&do had como admitir, em especial com o advento da Constituicdo
Federal de 1988, a prevaléncia das referidas teses, as quais acabam desconsiderando
o conflito de interesses que envolve o procedimento executdrio, e incorporando
elementos inquisitoriais avessos ao contraditério, ampla defesa, imparcialidade e
devido processo legal, e até mesmo ao principio constitucional da inafastabilidade da
jurisdicao (ROIG, 2014, p. 105).

Em defesa da natureza jurisdicional, e acerca da necessidade do
controle de legalidade, Carvalho (2001, p. 169) pontua: “N&o se pode olvidar que a
execucdo estd vinculada a sentenca penal, constituindo lesdo toda e qualquer
atividade restritiva além do estabelecido pelo Estado-juiz”.

A propria Lei de Execucéo Penal traz em seu bojo diversos dispositivos
gue apontam neste sentido.

O art. 194 prevé que “O procedimento correspondente as situacdes
previstas nesta Lei sera judicial, desenvolvendo-se perante o Juizo da Execugao”.
Ora, se a Lei n° 7.210/84 ¢é que rege a execucdo penal e as situacdes nela previstas
estdo sob o crivo do judiciario — estabelecendo-se, portanto, verdadeira relacao
juridico-processual — € jurisdicional o processo. Ja o art. 2° vaticina: “A jurisdicao penal
dos Juizes ou Tribunais da Justica ordinaria, em todo o Territério Nacional, sera
exercida, no processo de execucao, na conformidade desta Lei e do Cdodigo de
Processo Penal’.

E incontestavel existirem determinadas atividades de natureza
administrativa no curso do processo de execucdo. No entanto, a mera existéncia
daquelas ndo afasta a natureza jurisdicional deste, assim como a existéncia de
atividades de carater administrativo ndo rechacga a natureza jurisdicional do processo
de conhecimento (ROIG, 2014, p. 105).

Atribuir natureza administrativa a execucao pressuporia que 0 processo
penal termina com o transito em julgado da sentenca (CARVALHO, 2008, p. 164,
apud, DIAS, 1974, p. 36-37). Desconsideraria, ainda, a necessidade de intervencao
judicial nos incidentes da execucao (CARVALHO, 2008, p. 164). Mesmo as

concepcdes hibridas tém por consequéncia tratar os direitos decorrentes dos
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incidentes como meros beneficios, contrariando a ideia de que constituem verdadeiros
direitos publicos subjetivos (CARVALHO, 2008, p. 165).
Carvalho (2008, p. 170) arremata:

Imprescindivel notar, preliminarmente, a impossibilidade de existéncia de um
sistema juridico hibrido ou misto, seja ele processual, penal ou penalégico,
como inlmeros autores postulam. A caracteristica dos sistemas, como a dos
paradigmas e dos tipos ideais, é sua identificacdo a partir de alguns rigidos
principios unificadores. Deles apenas se aproximam tendéncias opostas,
sendo impossivel fusdo sistematica ou paradigmatica. O modelo juridico é
garantista ou antigarantista. O sistema processual é acusatério ou
inquisitério. O sistema executivo € jurisdicional ou administrativo.

E possivel, todavia, visualizar praticas ou regras afetas a outro sistema;
as quais nao descaracterizam a matiz original, apenas a maculam, pois o sistema é
caracterizado pela presenca de um principio reitor que estabelece sua teleologia
(CARVALHO, 2008, p. 170-171).

2.2 Premissa Histoérica e Socioldgica: Fabrica e Depoésito

A terceira, e Ultima premissa fundamental para a compreensao do tema
€ de natureza essencialmente historica e sociolégica, embora também tangencie
aspectos filosoficos.

Antes de discorrer a respeito dela, faz-se necessario um alerta: o de que
nao se pretende defender a possibilidade de o juiz afastar a aplicagdo de uma norma
diante de constatacGes morais, psicoldgicas, sociolégicas, ou de outros elementos
externos ao direito.

Presta-se a permitir observar as razfes subjacentes a determinadas
normas e posturas judiciais — muitas daquelas sem amparo constitucional; muitas
destas sem amparo legal — as quais acabam por erigir obstaculos a concretizacao de
direitos fundamentais. Mas nem todos os argumentos a serem levantados importarédo
em criticas a ilegalidade. Alguns o serdo para melhor compreensdo do fendmeno
executivo penal como um todo, em uma perspectiva que pretende extravasar a
barreira da analitica.

A historia da modernidade, narra Bauman (2005, p. 40-41), é repleta da

producéo de projetos. A partir dela avulta-se o declinio do espaco selvagem, daquilo



15

que esta imune a intervencdo da cultura. A construcao da ordem tomou — ou foi
conduzida a — uma posicéo de primazia na historia da civilizacéo.

A prisdo é apenas um segmento da ampla cadeia de instituicdes que
permeiam a vida social e que sédo destinadas a desempenhar papéis especificos na
realizacdo dos projetos civilizatérios. A forma como € utilizada como pena tem
variacdes significativas desde que foi algada a condicdo de sancdo penal por
exceléncia.

Entre os projetos e a concretizacdo dos ideais que 0s inspiravam,
limitacbes naturais, de “ordem técnica”, econOmicas, impediram a plena
correspondéncia do esboco do plano aos edificios erigidos. A este despeito, € possivel
identificar os resquicios, 0 eco ou, por vezes, as formas gerais estabelecidas para a
pratica de determinados atos no ambito da instituicao prisional, alguns dos quais foram
realocados, reconfigurados, rearranjados para desempenharem outras fungdes, ou
mesmo, desempenhando as mesmas, para atingir objetivos distintos dos originais (ou
oficiais).

Sem a pretensédo de (re)tracar a longa histéria das prisées, limitamo-nos
a expor, nesta etapa, o nascimento e desenvolvimento da instituigdo prisional como
pena precipua, bem como toda a sorte de ideais e relagcbes de poder que a
penetra(ra)m e 0s contextos socioecondmicos que constituiram o pano de fundo sobre
0 qual se apresenta.

Os precedentes mais proximos das casas de correcdo remontam a
Inglaterra do século XVI, embora na Holanda seu progresso tenha alcancado
contornos mais especificos (RUSCHE e KIRCHHEIMER, 1984, p. 67-68).

Em obra paradigmatica, Rusche e Kirchheimer relacionam o
desenvolvimento dessas instituicdes as forcas econdmicas em movimento na Europa
(e, de certo modo, em outas partes do globo). Mais precisamente, a ascensao do
capitalismo e das superestruturas correspondentes a esse novo modo de producao.
E na Holanda que o capitalismo gozava de maior grau de desenvolvimento ao fim do
século XVI; porém, ao contrario da Inglaterra, ndo havia reserva de for¢a de trabalho:
dai a preméncia de se aproveitar de toda méo de obra disponivel, reinserindo-a na
cadeia produtiva (RUSCHE e KIRCHHEIMER, 1984, p.68).

A esséncia da casa de correcdo era uma combinagéo de principios das casas
de assisténcia aos pobres (poorhouse), oficinas de trabalho (workhouse) e
instituicbes penais. Seu objetivo era transformar a forca de trabalho dos
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indesejaveis, tornando-a socialmente util. Através do trabalho forgado dentro
da instituicdo, os prisioneiros adquiririam habitos industriosos e, ao mesmo
tempo, receberiam um treinamento profissional. Uma vez em liberdade,
esperava-se, eles procurariam o mercado de trabalho voluntariamente
(RUSCHE e KIRCHHEIMER, 1984, p.69).

Desde o seu nascedouro, com o Rasphuis de Amsterda, a prisdo guarda
relacdo estreita com o trabalho. A principio e por muito tempo — esse discurso pode
ser encontrado nos mais diversos projetos prisionais brasileiros dos séculos XIX e XX
— esperou-se que o carcere pudesse funcionar como verdadeira fabrica, capaz de ser
lucrativa e poder, ao menos, arcar com 0 seu proprio custo de manutencao.

A historia, como bem advertem Melossi e Pavarini (2010, p. 211) foi
implacivel em amargar essa aspiragao: “na pratica ela restou, no mais das vezes,
frustrada, mal se conseguindo transforma-lo em uma “empresa marginal’.

Outro escopo da producéo foi perseguido — ao menos a principio — com
maior éxito: a producéo de proletérios. O carcere deveria ser capaz de transformar o
criminoso em proletario, impingindo aos reclusos a disciplina da fabrica, de modo que
0 objeto da producdo foram mais os homens do que as mercadorias (MELOSSI e
PAVARINI, 2010, p. 211).

Os ecos do discurso “ressocializador” ressoam ainda hoje e foram em
boa parte incorporados ao ordenamento juridico, servindo mesmo de vetor para
elaboracdo de boa parte das normas e regulamentos infralegais afetos a execucao
criminal. Arrogando-se um pretenso ideal humanizador quando da ascensdo do
lluminismo e dos ideais reformadores propalados ao longo do século XVIII, logrou
tornar esse “homem’ descoberto no criminoso” no “alvo da intervencgéo penal, o objeto
que ela pretende corrigir e transformar, o dominio de uma série de ciéncias e de
praticas estranhas — ‘penitenciarias’, ‘criminoldgicas’™” (FOUCAULT, 2014, p. 74). O
alvo central dessa reforma foi, em verdade, a concentracdo do poder, a projecdo de
uma “nova economia do poder”, mais eficiente, descentralizada, apta a combater com
eficiéncia a criminalidade, houve “um esfor¢o para ajustar os mecanismos de poder
que enquadram a existéncia dos individuos”, a busca de uma melhor distribuicdo, de
uma reparticdo que possibilitasse seu exercicio “em toda parte, de maneira continua
e até o mais fino grao do corpo social” (FOUCAULT, 2014, p. 79-80).

O aparato prisional concentrou boa parte dos mecanismos
disciplinadores destinados a realizar essa transformacdo no criminoso. A principio,

talvez, como um ideal realizavel, mais tarde, combalido por tantas dificuldades, pela
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auséncia de vontade politica, escassez de recursos, resisténcia de setores da
sociedade — contra o “mal gasto do dinheiro do contribuinte”, o “estimulo a preguiga”,
afinal, “os criminosos séo alimentados sem nem mesmo trabalhar”, etc —, resisténcia
dos proprios individuos, cuja complexa constituicdo psicologica — “sua alma” — se
encontra além das possibilidades de intervencéo técnica e cientifica; questdes, em
geral, relacionadas a gestdo do decadente “Estado Social”, como um discurso vazio e
um pretexto para violacéo de direitos individuais: a prisdo passou a ser o destino dos
“seres humanos refugados”, de que nos fala Bauman.

Para Wacquant (2011, p. 105-106), uma das funcdes do sistema
carcerario dos Estados Unidos € substituir o gueto como instrumento de encerramento
de uma populacéo considerada tanto desviante e perigosa como supérflua no plano

econdmico e politico.

Nesse aspecto, a prisdo é apenas a manifestacdo paroxistica da logica de
exclusdo da qual o gueto € o instrumento e o produto desde sua origem
histérica. Durante o meio século (1915-65) dominado pela economia industrial
fordista [...] o gueto faz o papel de “prisdo social”, no sentido de manter o
ostracismo sistemético da comunidade afro-americana. Desde a crise do
gueto, simbolizada pela grande onda das rebelides urbanas da década de
1960, é a prisdo que faz papel de “gueto” ao excluir as fragdes do
(sub)proletariado negro persistentemente marginalizadas pela transicéo para
a economia dual dos servigos e pela politica de retirada social e urbana do
Estado federal. As duas instituicbes se acoplam e complementam, no sentido
de que cada uma serve, a sua maneira, para assegurar a “colocagéo a parte”
(segregare) de uma categoria indesejavel, percebida como provocadora de
uma dupla ameaca, inseparavelmente fisica e moral (WACQUANT, 2011, p.
106).

Uma fabrica construida para suprir a escassez de mao de obra e que
pretendia promover a transformacdo do criminoso em proletario, do individuo
desajustado em socialmente Util, dos seres monstruosos em “corpos doceis”, para
usar a expressao de Foucault; estas duas fun¢des do carcere, embora tenham tracado
as bases das préticas penitenciarias da atualidade, e conquanto ainda nela estejam
presentes — ao menos a ultima — em menor ou maior grau, ja hdo sao o fio condutor
da consolidagéo e expansédo carceraria. O discurso de prevencdo especial positiva
figura quando muito nas cartas de boas intengcées e normas programaticas despidas
de qualquer eficacia social — e, ndo poucas vezes, juridica —. A instituicao prisional da
contemporaneidade ja ndo se arroga com seriedade o poder de reconfigurar o

criminoso (salvo raras exce¢des), mas evoca o dever de segrega-lo, a fim de evitar a
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continuidade da delinquéncia, mesmo que temporariamente. E assim atribuida de um
escopo econdmico, mas ja ndo no sentido a que, um dia, aspirou.

No Brasil do século XIX, o que atraiu as autoridades ao modelo
penitenciario ndo foi exatamente a possibilidade de transformacéo que prometia, ja
que 0S escravos eram vistos como seres barbaros e subumanos, mas o ideal mais
realizavel de reforcar os mecanismos de controle e encarceramento ja existentes
(AGUIRRE, 2009, p. 45). Além disso, os proprios proprietarios exerciam um certo
poder punitivo sobre os escravos, dispondo de um extenso cardapio que lhes oferecia
uma série de opc¢oes supliciantes.

Por outro lado, com a libertacdo paulatina da mé&o de obra naquele
mesmo século e com o concomitante desenvolvimento das penitenciarias, as praticas
repressivas foram sendo transferidas para as classes inferiores nao-escravas
(HOLLOWAY, 2009, p. 278). Complementando este ponto de vista, aduz Albuquerque
Neto (2009, p. 76):

[...] a prisdo né&o foi instituida no Brasil para ser uma puni¢do de escravos,
mas um mecanismo liberal de controle social e reforma de criminosos que foi
adaptado as particularidades e demandas de uma sociedade escravista.
Tanto que, no Cédigo Criminal, esta pena ndo é prevista para o elemento
cativo, mas sim para a pessoa livre, pobre ou ndo, e basta examinar a
documentacdo para se perceber que grande parte da populagédo carceréaria
era composta de individuos livres. Além disso néo se acreditava na corre¢géo
moral do escravo pelo labor penal.

Havia, outrossim, um esforco de modernizacdo, em adaptar as
instituicdes coloniais aos ideais europeus (HOLLOWAY, 2009, p. 278). Buscava-se
transparecer uma imagem de preocupacao com certa nogéo de progresso.

Curiosamente, menos de dez anos medeiam o primeiro tratado —
assinado em 1826, de acordo com Fausto (1995, p. 192) — e leis que visavam ao fim
do trafico de escravos no Brasil e o inicio de construcdo da primeira penitenciaria
latino-americana, a Casa de Correcao do Rio de Janeiro, em 1833. Mas as normas sO
viriam a ser socialmente eficazes a partir da metade do século, diante da presséo
britdnica e do recrudescimento da vigilancia pela marinha inglesa (COSTA, 1998, p.
82-83). A edificacdo da Casa de Correcédo, por seu turno, foi concluida na mesma
época, em 1850 (AGUIRRE, 2009, p. 41).

De modo geral, durante o Império, as normas disciplinares foram

marcadas pelo:
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vigilantismo (panoptismo), pela adogdo do critério da condigdo social do
apenado como parametro para a distribuicdo de punicdes, pela notoria
discriminagao entre presos escravos e presos ‘comuns’ e pela existéncia de
modelos penais ressocializadores e meramente aflitivos, que perseguiam
escopos utilitaristas proprios e encarnavam a contradigdo entre o liberalismo
e a escraviddo, pulsante a época (ROIG, 2013, p. 36-37).

A Casa de Corregcao comportava tanto “presos comuns”, a quem era
destinado um modelo ressocializante, quanto escravos, a quem nao se pretendia
aplicar as técnicas da prevencao especial positiva, restando a funcao retributiva, bem
como preventiva especial negativa e preventiva geral positiva e negativa,
conservando, ainda, o aspecto supliciante (ROIG, 2013, p. 42-43).

O abandono, no plano da eficacia social, da fungcéo preventiva especial
pode ser visto nas estatisticas atinentes a disponibilizacdo de trabalho e estudo no
carcere e a superlotacdo, na omissao dos projetos politicos e nos relatos de abusos
dos agentes publicos.

O relatério do Infopen, produzido pelo Departamento Penitenciario
Nacional (2016), mostra que entre o total das pessoas privadas da liberdade no Brasil,
apenas 12% estdo envolvidas em atividades educacionais (compreendendo as
atividades de ensino escolar e atividades educacionais complementares). No Estado
de Sao Paulo, o percentual é de apenas 10%. Quanto ao trabalho, que um dia foi
festejado como verdadeira panaceia da recuperacao social, o percentual ndo é menos
constrangedor: 15% dos reclusos tém acesso (no Estado de Séo Paulo, o percentual
é de 13%).

A despeito de ndo ser o tema central deste trabalho, cumpre salientar as
condicbes salariais a que estdo submetidos os encarcerados, de acordo com o
relatério em comento: apenas 3% da populacdo prisional recebe mais do que um
salario minimo, e apenas 22% recebe entre trés quartos e um salario minimo. 33%
nao recebe remuneracao, e 41%, menos do que trés quartos do salario minimo. A Lei
7.210/84 traz a inconstitucional previsdo, por violacdo a igualdade e aos direitos
sociais, de que ao recluso é garantido trés quartos do salario minimo. Nao existe razéo
para distingdo entre o trabalhador-recluso e o trabalhador “comum”. A condi¢ao de
privacdo de liberdade nao retira a humanidade — e qualquer direito ndo previsto na
sentenca e que seja decorréncia légica da condenacdo — do apenado, tampouco o

priva dos direitos sociais constitucionalmente garantidos (art. 7°, inciso V). Para que
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fosse juridicamente aceitavel, a previsdo que traz distincdo entre os cidadaos —
mormente por tratar-se de direito garantido na Constituicdo Federal — deveria também
ser prevista neste diploma normativo, e ndo em lei cuja validade dele emana. A norma
€ objeto de impugnacéo pela ADPF 336, em tramite no Supremo Tribunal Federal.

Ainda de acordo com o Departamento Penitenciario Nacional, o déficit
de vagas do sistema carcerério é de 359.058. S6 no Estado de Sao Paulo € de
108.902 vagas. O total de pessoas privadas da liberdade no pais é de 726.275. A taxa
de ocupacédo no ambito nacional € de 197,8%; no Estado de Sao Paulo é de 183%.

No que diz respeito aos abusos cometidos pelas autoridades, em
especial a pratica de tortura, ndo faltam relatos de ex-reclusos, constantes, inclusive,
de obras literarias. O relatorio da Pastoral Carceraria Nacional (2016) analisa 105
casos que foram acompanhados por ela. Neste, destaca-se que no ambito carcerario
“apesar de ser notéria a subnotificacdo de ocorréncias de tortura e outras violagbes
de direitos [...], milhares de casos séo denunciados anualmente, sendo que apenas a
Ouvidoria Nacional de Direitos Humanos registrou mais de 7.500 casos entre 2014 e
2015” (PASTORAL CARCERARIA NACIONAL, 2016, p.76). Os dados fornecidos pelo
relatério pdem em relevo o fato de que em nenhum dos 105 casos acompanhados
houve responsabilizacao civil, criminal ou administrativa de algum agente publico ou
do proéprio Estado, tampouco foi instaurada qualquer acdo de indenizacdo em favor
das vitimas (PASTORAL CARCERARIA NACIONAL, 2016, p.79). E mais: em 20%
dos casos, “nenhum procedimento foi instaurado ou informado, o que significa uma
ocorréncia significativa de negligéncia ou déficit de transparéncia por parte das
instituicbes acionadas” (PASTORAL CARCERARIA NACIONAL, 2016, p. 79).

Apesar de ndao haver uma linearidade progressiva absoluta entre o
modelo de prisdo “ideal” de potencial transformador e sua degeneragdo em simples
instrumento de controle social e espaco de segregacdo, € possivel identificar um
abandono paulatino de uma forma em detrimento da outra, em boa parte do mundo
contemporaneo.

Wacquant (2007, p. 263-264) associa o advento do Big government
carcerario nos Estados Unidos ao clima de revanche social e racial ali instalado nos
anos setenta, a partir do qual a luta contra o crime serviu de alibi para bloquear a
demanda de expansao do Estado providéncia, havendo, ainda, “um deslocamento
para o centro das missdes do Estados relativas a manutencdo da ordem e ao controle

das populag¢des consideradas como deserdadas, desviantes e perigosas”.
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Sob a presidéncia de Reagan, enquanto as desigualdades de casta e de
classe novamente se cruzavam, sob o efeito combinado da
desindustrializacdo, da erosdo dos sindicatos e da retracdo do Estado-
providéncia, o encarceramento confirmava seu papel de remédio para todos
os males diante da escalada da insegurancga social e das “patologias urbanas”
gue lhe sdo associadas. “lock’'m up and thow away the key”. “Tranque-0s e
jogue a chave fora” tornou-se o leitmotiv dos politicos da moda, dos
criminélogos da corte e das midias prontas a explorar o medo do crime
violento e a maldicdo do criminoso (negro), a fim de ampliar os seus
mercados. (WACQUANT, 2007, p. 264-265, grifo do autor).

Em licdo complementar, Bauman (2005, p. 108-116) associa a nova
funcdo precipua da prisdo com a crise do Estado Social e com o agravamento dos
efeitos do progresso econdmico a partir da globalizacdo. O autor consigna que as
prisbes, como outras instituicdes sociais, passaram da tarefa de reciclagem para a de
depdsito de lixo: “Foram realocadas para a linha de frente a fim de resolver a crise que
atingiu a industria da remocdo do lixo, em consequéncia do triunfo global da
modernidade e da nova plenitude do planeta” (BAUMAN, 2005, p. 108).

O panorama tracado € suficiente para concluir que, embora a disciplina
no campo prisional se sustente em bases teéricas que pdem énfase no aspecto de
prevencado especial positiva, com o abandono efetivo desta funcédo é enaltecido o
aspecto de controle social e de pura afirmacao de poder ilegitimo sobre os individuos
reclusos. Esse exercicio afronta a legalidade e a ordem constitucional a que estéo
sujeitos todos o0s agentes estatais, desde os carcereiros e diretores até os legisladores
e magistrados.

A deterioracdo dos instrumentos de ressocializacdo e a afirmacao
politica da nova configuracdo da relagdo Estado-individuo ndo tém o condao de
revogar as hormas, tampouco o de promulgar uma nova Constituicdo. Dai a exigéncia
de respeito as normas emanadas dos poderes constituidos e aos limites semanticos
destas, bem como as construcdes juridico-doutrinarias que firmam as bases do
sistema de garantias penais.

Em outras palavras, os legisladores tém sua atuacdo limitada pela
Constituicao; os julgadores e administradores, por todo o ordenamento juridico.

Registre-se, por fim, que, a despeito da adocao pela Lei de Execucao
Penal, de, entre outras, teorias conexas com a recuperacao social do individuo, esta
opcédo pode importar também em afronta a constitucionalidade e ao proprio Estado de

Direito. No mais, ndo é pretensao deste trabalho louvar referido ideal: ao contrario,
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apesar de encara-lo por um viés critico de cunho abolicionista, reconhece-se fazer
parte do arcabouc¢o normativo brasileiro. Nosso escopo precipuo é a afirmacgéo dos
direitos fundamentais do recluso, de status constitucional, frente as incursdes do
poder punitivo, quaisquer que sejam os ideais pelos quais se oriente. Em sintese, é
contribuir para uma teoria redutora de danos, como preconizam Roig (2014, p. 19-23)
e Carvalho (2007, p. 26).

Reconhece-se que o carcere, por si so, traz consequéncias deletérias,
tais como a “desagregacéao familiar, repudio social, e dessocializacdo do individuo,
sendo tais caracteristicas ontologicamente incongruentes com a pretendida finalidade
de proporcionar condigdes para a harménica integragao social do condenado” (ROIG,
2014, p. 22). Por conseguinte, nosso compromisso é com a ndo acentuacdo das
caracteristicas deteriorantes da prisionizacdo e com a oferta — e ndo com a imposicao
— de meios para que os encarcerados possam, se 0 desejar, reduzir seu nivel de
vulnerabilidade (ROIG, 2014, p. 23), pugnando, ainda, pela eficacia das normas

constitucionais.
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2. APESAR DA CONSTITUICAO: CRITICAS PRELIMINARES

De acordo com o art. 49 da Lei 7.210/1984, as faltas disciplinares
classificam-se em leves, médias e graves. As duas primeiras, conforme o citado
dispositivo, serdo especificadas pela legislacado local, bem como as respectivas
sancdes. Ja as faltas graves vém elencadas no artigo seguinte.

Apesar da clara disposicéo da Lei no sentido de atribuir a legislacao local
o dever de prever as condutas e respectivas sanc¢des no que tange as infracoes leves
e médias, no Estado de Sao Paulo estas se encontram previstas em ato infralegal: a
resolucdo de n° 144, da Secretaria de Administracdo Penitenciaria (que instituiu o
“Regimento Interno Padrdo das Unidades Prisionais do Estado de S&o Paulo”). E
flagrante a inconstitucionalidade da previsao, em cotejo com o conteudo do art. 24, |,
da Constituicdo Federal: € competéncia concorrente entre a Unido, Estados e Distrito
Federal legislar sobre direito penitenciario. Com efeito, mesmo que a Lei de Execuc¢éo
Penal permitisse ao administrador a edicdo de ato infralegal para regular as faltas
leves e médias, aquele restaria inviabilizado de o fazer.

Como é sabido e amplamente difundido na doutrina, o ato administrativo
ndo pode criar direito ou obrigacdo. O ato infralegal — como € o caso da resolugéo —
se presta apenas a detalhar o conteudo da norma, sem inviabilizar o gozo de direitos
e, mais importante, sem jamais inovar o ordenamento juridico. Trata-se de
desdobramento do principio da legalidade estrita, previsto nos arts. 5°, Il, 37, 84, IV e,
ainda, da prépria separacdo de poderes (art. 2°). O legislador sequer pode delegar
sua funcdo — salvo nas hipéteses expressamente previstas na Constituicdo, tal como
a da Lei Delegada — sob pena de ferir a separacéo de poderes.

Em referéncia ao art. 5°, Il, da Constituicdo Federal, Bandeira de Mello
(2011, p. 105-106) afirma:

Ai ndo se diz “em virtude de” decreto, regulamento, resolu¢édo, portaria ou
guejandos. Diz-se “em virtude de lei”. Logo, a Administracdo ndo podera
proibir ou impor comportamento algum a terceiro, salvo se estiver
previamente embasada em determinada lei que Ihe faculte proibir ou impor
algo a quem quer que seja. Vale dizer, ndo lhe é possivel expedir
regulamento, instrucdo resolucéo, portaria ou seja la que ato for para coatar
a liberdade dos administrados, salvo se em lei j& existir delineada a contengéo
ou imposicao que o ato administrativo venha a minudenciar.

Ainda que relativizando o principio da legalidade administrativa, em

comparacao a abrangéncia deste no Direito Penal — e embora néo trate da Execucéo
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Penal, a qual traz a peculiar caracteristica de imprimir sancfes a pessoas que nao
compdem o corpo administrativo, tampouco sao vinculados a ela por contrato, como
€ 0 caso dos concessionarios e permissionarios — Osorio (2000, p. 206) conclui ndo
ser possivel “gue o legislador outorgue, de forma total e completa, a competéncia
tipificante & autoridade administrativa, pois assim estaria esvaziando o principio da
legalidade”. A essa conclusdo chega tratando das infracdes proprias a disciplina
administrativa. Com muito mais razdo, a ideia deve ser empregada no ambito
executorio penal.

Tanto € assim que mesmo em matérias tangentes a outros ramos do
direito a doutrina e os tribunais ndo relutam em afastar a imposicédo de sancdes
administrativas oriunda de previsdo em ato infralegal. E o que nos mostra a seguinte

ementa de julgado do Supremo Tribunal Federal (RE 100.919):

ObrigacOes fiscais. Regime especial para seu cumprimento imposto a
contribuinte, por ato administrativo. Principio da legalidade, em matéria
tributaria. Delegacgdo a autoridade fiscal incabivel na espécie. A imposicéo
de um sistema de sanc¢fes administrativas e fiscais, por mero ato
administrativo, caso a caso, ndo se compadece com indispensavel
seguranca que ha de ter o contribuinte, no que concerne as suas
relagdes com o Fisco e as obriga¢gdes que |lhe advém dos tributos. As
sancfes a serem impostas ao contribuinte faltoso ndo poderdo pender
do arbitrio da autoridade fiscal, mas resultar de direta disposi¢ao de lei.
Orientacdo do STF, acerca de sangbes a contribuinte faltoso,
consubstanciada nas Sumulas 70, 323 e 547. Seguranc¢a concedida. Recurso
Extraordinario conhecido, por dissidio pretoriano, mas desprovido.
(BRASIL,1988, grifo nosso)

Evidente que a previsdo de infracdo disciplinar de natureza leve ou
meédia cria dever ao apenado, inclusive com a cominacdo de sancdes e efeitos
prejudiciais que podem obstar o gozo de direitos. Portanto, ndo resta davida de que a
Resolucdo de n° 144, da SAP, a0 menos no que tange a regulamentacdo das
infracBes disciplinares leves e médias, é inconstitucional.

Vale salientar que a resolugao estipula prazos para “reabilitacdo do
comportamento”, contados a partir do cumprimento da sangéo, quais sejam: de trés
meses para as faltas de natureza leve; de seis meses para as de natureza média; e
de doze meses para as de natureza grave (SECRETARIA DE ADMINISTRACAO
PENITENCIARIA, Resolucéo n° 144, de 29 de junho de 2010, art. 89). Antes desse
periodo, ndo sera atestada a boa conduta do preso, o que pode obstar a concessao
da progressao de regime e do livramento condicional.

Ja o art. 91 preconiza:
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para fins de instrucdo de pedido de progressédo de regime, concessdo de
livramento condicional, indulto ou comutacdo de penas, o diretor da unidade
prisional deve encaminhar a autoridade judicial competente, a época do
pedido do beneficio, em formulario padronizado, o Boletim Informativo do
preso, com classificacdo final do comportamento e o registro de todas as
etapas e ocorréncias que ensejaram a avaliacao definitiva.

Paragrafo Unico - no Boletim Informativo deve constar, obrigatoriamente, o
histérico de todas as faltas disciplinares anotadas no prontuario do preso,
com a discriminagéo de data, local dos fatos, descricéo e tipificacdo da falta,
sancdo disciplinar aplicada ou absolvicdo, e a respectiva reabilitagéo
administrativa do comportamento (SECRETARIA DE ADMINISTRACAO
PENITENCIARIA, Resolucéo n° 144, de 29 de junho de 2010)

Alguns juizes insistem até mesmo em exigir bom comportamento
guando da andlise de pedido de comutacdo e indulto, o que além de desprezar o
principio da legalidade estrita, conforme desenvolvido neste trabalho, ndo tem
respaldo legal. Consoante se verifica da seguinte ementa, que teve de reformar
decis&o no sentido apontado (SAO PAULO, 2015):

Habeas Corpus. Execug¢&o Penal. Indeferimento de comutag&o de pena, com
base no Decreto Presidencial de n® 8.172/2013. Decisdo embasada no nao
cumprimento do requisito subjetivo, pois o sentenciado ndo possuia "bom"
comportamento carcerario. Pratica de falta média nos 12 meses que
antecedem o Decreto ndo pode ser obstaculo para a concesséao do beneficio
almejado. Precedentes do Superior Tribunal de Justica no sentido de que néao
se pode subordinar o indulto e a comutagéo a condi¢cdes ndo previstas pelo
Presidente da Republica, a quem compete privativamente definir os
pressupostos dos beneficios em questéo. Inteligéncia do artigo 84, Xll, da
Constituicdo Federal. Constrangimento ilegal configurado. Ordem concedida
para cassar a decisdo e conceder a comutacao de 1/5 da pena, referente aos
crimes comuns, do paciente.

Além da inconstitucionalidade atinente a previsdo das faltas médias e
leves em ato infralegal (resolucdo), também a cominacédo de prazo de reabilitacdo de
conduta (para qualquer modalidade de infracd0o) ndo se mostra compativel com o
principio da legalidade. Também nesse caso ha limitacdo de direito ndo prevista em
lei, com consequéncias que atingem o direito de liberdade do condenado, o qual pode
ter indeferido pedido de progressdo de regime ou livramento condicional pela
certificacdo de méa conduta.

Por fim, Schmidt (2007, p. 50) destaca a existéncia de regulamentos,
como € o caso do Regimento Disciplinar Penitenciario do Rio Grande do Sul, que
chegam a prever faltas graves ndo enumeradas na Lei de Execugéo Penal. Com muito

mais razao, tais previsdes também se mostram invalidas frente a ordem constitucional.


http://www.jusbrasil.com/legislacao/95100/lei-do-indulto-decreto-5993-06
http://www.jusbrasil.com/legislacao/820769/lei-do-indulto-natalino-decreto-7046-09
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/112283180/decreto-8172-13
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/95100/lei-do-indulto-decreto-5993-06
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10628446/artigo-84-da-constituição-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10695136/inciso-xii-do-artigo-84-da-constituição-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constituição-federal-constituição-da-republica-federativa-do-brasil-1988
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4 CONTRIBUICAO PARA UMA TEORIA DA PENA DISCIPLINAR

Dos argumentos lancados acima, verifica-se, por um lado, certa
dificuldade tedrica em aplicar bases puramente administrativistas no seio da execucao
da pena, porquanto a relacdo entre o apenado e o Estado passa ao largo da
semelhanca entre a relagdo hierarquica da estrutura administrativa estatal, ou mesmo
deste com o concessionario ou permissionario de servico publico, oriunda de contrato.

Entre as diferencas, podemos apontar as seguintes:

A relacdo juridica daquele que estd sujeito ao poder disciplinar
tradicional € consensual em sua formacao. Deveras, tanto o servidor publico quanto o
contratado pela Administracdo manifestam sua vontade de aderir a respectiva relacao.
Nenhum deles é impelido por forca de sentenca — um ato juridico do Estado,
imperativo, e que, portanto, independe do consentimento do condenado — a participar
da relacao juridica a que aderem.

Enquanto particular, o preso pode fazer tudo o que a lei ndo proibe,
diferente dos agentes administrativos, sujeitos ao principio da legalidade estrita.
Deriva dai a conclusdo de que ele mantém sua liberdade de acao, dentro dos limites
da recluséo. Quer-se, com isso, afirmar que a legalidade ndo pode ser esvaziada em
seus dois aspectos; tampouco sua polaridade pode ser invertida. Destarte, ndo é
admissivel a previsdo de comandos genéricos que sobrevalorizem a vontade do
agente penitenciario, ao passo que anulem a liberdade do apenado. E neste ponto
devem ser destacados outros aspectos: o recluso mantém todos os direitos nao
inerentes a perda da liberdade, nos limites fixados na sentenca e na lei. Sua liberdade
nao € completamente aniquilada, seja por impossibilidade fatica, seja pela incidéncia
de direitos fundamentais elementares (a vedacdo a penas cruéis é um deles), seja
pela incompatibilidade com o sistema tedrico da execucdo penal no Brasil, que
pretende pbér em primeiro plano a recuperacdo do individuo (prevencdo especial
positiva), o que se deduz da propria adocdo do sistema progressivo, da
individualizacdo da pena, entre outras tantas normas constantes da Lei 7.210/1984
(v.g. art. 1°).

Outra diferenca, ja algumas vezes aludida neste trabalho, atine as
consequéncias e aos direitos envolvidos: a puni¢cdo imposta no curso da execugao
produz efeitos diretos e indiretos sobre a liberdade do recluso. Diretos, como na

imposicao de restricbes maiores (como é o caso do regime disciplinar diferenciado,
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do isolamento, da suspenséo e restricao de direitos, etc); indiretos, como na perda de
dias remidos, na inconstitucional previsao de prazo de reabilitacdo de conduta (pode
impedir progressdo a regime mais favoravel ou livramento condicional), na ilegal
interrupcdo da contagem da pena para fim de progressao de regime.

Essas dessemelhancas implicam na necessidade de uma distincdo
também tedrica que a acompanhe. Roig (2014, p. 199), abordando o tema sob um
prisma mais direcionado a teoria do crime, propde o desenvolvimento de uma “teoria
da falta disciplinar”, bem como uma “teoria do tipo disciplinar’. Nao ha, efetivamente,
como aplicar regimes disciplinares semelhantes a atividades t&o distintas, que tratam
de relacdes e direitos sobremodo distantes. Os argumentos acima sao bastantes para
justificar novo tratamento ao tema, de modo a delinear uma teoria apta a fornecer

respostas adequadas a Constituicao.

A importancia de se delimitar os pardmetros das sancfes disciplinares
decorre fundamentalmente do fato de que estas, em muitos casos, possuem
efeitos semelhantes aos da aplicagdo da prépria pena. Perda de dias
remidos, eventual interrup¢cdo dos prazos para a fruicdo de direitos,
rebaixamento de comportamento (impossibilitando o preso de usufruir dos
direitos da execucao penal), desclassificacdo do preso para o exercicio de
atividade laborativa, vedagdo de indulto ou comutacdo por condenagéo
disciplinar nos Ultimos doze meses de cumprimento de pena, todos esses
fatores trazem graves consequéncias para o status libertatis dos individuos,
ndo sendo mais possivel que esta realidade permaneca obscurecida e sua
teorizagdo alijada dos embates doutrinérios e jurisprudenciais (ROIG, 2014,
p. 198).

De todo o exposto, em especial no que atine as suas consequéncias,
observa-se que as infracdes disciplinares merecem tratamento mais proximo ao
conferido a pratica de crimes do que ao dedicado as infragcdes administrativas dos
servidores estatais. Esse tratamento € timidamente esbocado pela Lei de Execucao
Penal, que traz algumas garantias proprias do direito penal, mas pouco trabalhado

pela doutrina ortodoxa.

4.1 Legalidade na Execucéao Penal

Batista (2007, p. 65) afirma que este principio exprime o estagio mais
importante do movimento ocorrido em dire¢éo a positividade juridica e da publicizagédo
da reacado penal: significava, por um lado, resposta aos abusos do absolutismo; por

outro, a afirmacédo da nova ordem. A norma em comento “garantia o individuo perante
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0 poder estatal e demarcava este mesmo poder como espaco exclusivo da coercao
penal” (BATISTA, 2007, p. 65).

As formulas hodiernamente conhecidas foram desenvolvidas por
Feuerbach (1989, p. 63): nulla poena sine lege, nulla poena sine crimine e nullum
crimen sine poena legali. Nao ha pena sem lei, ndo ha crime sem pena legal e ndo ha
pena sem crime. O principio vincula Estado e sociedade, como bem explana Schmidt
(2007, p. 31-32).

Aplicadas tais regras ao Direito Penal, teremos um principio da legalidade
(lato sensu) dicotdmico, no sentido de que institui poderes e garantias, sendo,
portanto, um instrumento vinculador: a) do Estado, no sentido de que
somente ao Poder Legislativo Federal, mediante lei ordinaria federal — e
obedecido o devido procedimento legislativo —, é autorizado o poder
legiferante em matéria penal (art. 22, inc. I, da CRFB/88, ressalvada a
excecgdo prevista no paragrafo Unico do mesmo dispositivo); e somente ao
Poder Judiciario — em nivel estadual ou federal, de acordo com as suas
respectivas competéncias —, é dada a possibilidade de julgar as infracdes
penais, segundo os limites do devido processo legal; b) da sociedade, visto
gue se encontra garantida contra a possibilidade de existéncia de uma
infracdo penal sem lei especifica que a defina (art. 5°, inc. XXXIX), e,
ademais, contra a possibilidade de julgamento por 6rgdo que ndo seja o
competente para tanto (art. 5° inc. XXXVII) e sem a observéncia do devido
processo legal (art. 5°, inc. LIV)

Algumas das consequéncias na inevitavel aplicacdo deste principio de
status constitucional a execucao penal ja foram delineadas acima (ainda que sob um
viés administrativista): inconstitucionalidade da previséo de falta média e leve por ato
infralegal, bem como da previsédo de prazo de reabilitagao de conduta. A formula “nao
ha crime sem lei” deve ser traduzida, no ambito executério, para “ndao ha punicéo
disciplinar sem lei”.

Mas o executivo ndo € o Unico a agir e se omitir em desconformidade
com a ordem juridica. A prisdo marginalizante € terreno prolifico para ilegalidades que
tolhem direitos dos encarcerados. Uma construcado jurisprudencial € merecedora de
particular atencdo: a interrupcao do lapso temporal para progressao de regime.

Até mesmo formulas juridicas gerais, ndo exclusivas da seara penal,
levariam & conclusdo contraria. E de todos conhecido o preceito hermenéutico pelo
qual “as normas que restringem direito sdo interpretadas restritivamente”. Mas o Deus
Hermes parece ser seletivo no uso de seus atributos de comunicagao e linguagem, e
prefere proclamar sua funcdo de guiar as almas ao reino de Hades quando se trata
dos seres humanos refugados: em especial, aqueles que ndo puderam ser absorvidos

pelos projetos do progresso econdémico.
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N&o existe qualquer previsdo legal de reinicio de contagem de prazo
para progressédo aos reclusos em regime fechado que praticam falta disciplinar de
natureza grave. Ha, é verdade, a previsao de regressao de regime aos que cumprem
pena em regime mais brando, a partir da qual o Supremo Tribunal Federal (bem como
o Superior Tribunal de Justica) defende que a interrupgao seria “consequéncia légica”,
considerando inexistir outro regime mais grave a viabilizar a regressao. Transcreve-
se trecho de ementa de Habeas Corpus de relatoria do Ministro Ricardo Lewandowski
(BRASIL, 2011, grifo nosso):

2. Orientacao predominante no Supremo Tribunal Federal no sentido de que
o cometimento de falta grave, durante a execu¢do da pena privativa de
liberdade, implica a regressdo de regime e a necessidade de reinicio da
contagem do prazo para obtencao da progresséo no regime de cumprimento
da pena (RHC 85.605, rel. Min. Gilmar Mendes, DJ 14.10.2005). 3. Em tese,
se 0 réu que cumpre pena privativa de liberdade em regime menos
severo, ao praticar falta grave, pode ser transferido para regime
prisional mais gravoso (regressao prisional), logicamente € do sistema
juridico que o réu que cumpre pena corporal em regime fechado (o mais
gravoso) deve ter reiniciada a contagem do prazo de 1/6, levando-se em
conta o tempo ainda remanescente de cumprimento da pena. 4. O
cbmputo do novo periodo aquisitivo do direito a progressdo de regime,
considerando-se o lapso temporal remanescente de pena, terd inicio na data
do cometimento da ultima falta grave pelo apenado ou, no caso de fuga do
estabelecimento prisional, de sua recaptura. 5. A recontagem e 0 novo
termo inicial da contagem do prazo para a concessao de beneficios, tal
como na progressao de regime, decorrem de interpretagcdo sistematica
das regras legais existentes, ndo havendo violacdo ao principio da
legalidade. Precedente. 6. Habeas corpus denegado” (HC 101.915/RS, Min.
Ellen Gracie). No mesmo sentido: RHC 85.605/SP, Rel. Min. Gilmar Mendes;
HC 95.367/RS de minha relatoria; HC 94.726/RS, Rel. Min. Ayres Britto; HC
94.820/MS, Rel. Min. Ellen Gracie; HC 94.667/RS, Rel. Min. Joaquim
Barbosa. Registro, desde logo, que ndo ha previsdo expressa na lei
acercadaaludidainterrupcéo, mas ela € uma consequéncialégica, visto
gue se mostraimpossivel fazer com que um condenado regrida paraum
regime mais gravoso do que o fechado. Desse modo, o reinicio da
contagem deve levar em consideracdo 0 tempo remanescente de
cumprimento de pena, devendo a data-base para a contagem do novo
periodo aquisitivo do direito a concessdo dos beneficios executorios
corresponder a data do cometimento da Ultima infracdo disciplinar grave. Isso
posto, com base no art. 192, caput (com nova redagéo dada pela Emenda
Regimental 30 de 29/5/2009), do RISTF, denego a ordem.

A logica a orientar o intérprete da norma deve ser uma logica juridica. A
‘lébgica” somente acontece em dado sistema a partir de suas proprias regras e
principios, dos quais se pode extrai-la. Se somente a lei pode restringir direitos (em
especial o de liberdade), e ndo ha lei prevendo a interrupgéo de lapso para progressao

de regime, entdo essa restricdo inexiste. Ndo é possivel extrair referida norma da
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previsdo de regressdo de regime, ainda que se faca um esforco académico,
admitindo-se uma hipotética interpretacdo extensiva. O art. 118 prevé que

A execucédo da pena privativa de liberdade ficara sujeita a forma regressiva,
com a transferéncia para qualquer dos regimes mais rigorosos, quando o
condenado:

| - praticar fato definido como crime doloso ou falta grave [...] (BRASIL, 1984).

Por maior abrangéncia que se conceda aos termos da sentenca,
respeitados os limites semanticos, a hipétese em questao ndo é contemplada.

Afinal, a partir do giro ontologico-linguistico que inaugura, na pos-
modernidade, um novo paradigma filos6fico acerca do conhecimento, j4 ndo se pode
admitir a construcdo do significado a partir da pura subjetividade, como se nao
houvessem limites interpretativos. H4 um mundo compartilhado de sentido, de modo
que os significados ndo estao a disposi¢cdo do intérprete. Portanto, ndo podemos ler
“ficara sujeita a interrupgéo do lapso temporal” ou “ao reinicio de contagem do prazo”
onde esta escrito “ficara sujeita a forma regressiva”.

Tampouco a analogia seria cabivel: trata-se de instrumento destinado a
preencher eventual lacuna pela aplicagdo da mesma norma a caso semelhante, no
qual predomine as mesmas razées. Ou seja, seria necessario existir a previsao de
interrupcdo temporal de concessdo a algum direito semelhante a progressao de
regime. E ainda que houvesse, a proibicdo da analogia in malam partem imporia outro
Obice.

Roig (2014, p. 325) chama atencdo para a contradicdo entre 0s
entendimentos do proprio Superior Tribunal de Justica, que chegou a editar a Sumula
441, dispondo que a falta de natureza grave nao interrompe o lapso temporal para
obtencéo de livramento condicional. Nos precedentes que originaram o enunciado, a
razdo que o fundamenta é justamente a auséncia de previsao legal. Curiosamente
essa mesma razdo nao foi considerada quando da edicdo da Sumula 534 daquele

Tribunal. Transcreve-se um dos julgados sobre o tema:

EMBARGOS DE DIVERGENCIA EM RECURSO ESPECIAL. EXECUCAO
PENAL. FALTA DISCIPLINAR GRAVE. INTERRUPCAO DO PRAZO
PARA CONCESSAO DE BENEFICIOS, ENTRE ELES A PROGRESSAO
DE REGIME, EXCETO LIVRAMENTO CONDICIONAL E COMUTACAO
DAS PENAS. PRECEDENTES DO STJ E STF. EMBARGOS PROVIDOS
PARA ASSENTAR QUE A PRATICA DE FALTA GRAVE REPRESENTA
MARCO INTERRUPTIVO PARA OBTENCAO DE PROGRESSAO DE
REGIME PRISIONAL.
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1. O cometimento de falta grave pelo sentenciado no curso da execucgéo
da pena, nos termos do art. 127 da Lei 7.210/84, implica a perda integral dos
dias remidos pelo trabalho, além de nova fixacdo da data-base para
concessao de beneficios, exceto livramento condicional e comutacéo da
pena; se assim nao fosse, ao custodiado em regime fechado que comete
falta grave ndo se aplicaria sancdo em decorréncia dessa, 0 que seria um
estimulo ao cometimento de infragBes no decorrer da execugao.

2. Referido entendimento ndo traduz ofensa aos principios do direito
adquirido, da coisa julgada, da individualizagdo da pena ou da dignidade da
pessoa humana. Precedentes do STF e do STJ.

3. Para reforcar esse posicionamento, foi editada a Sumula Vinculante
09/STF, segundo a qual o disposto no artigo 127 da Lei 7.210/1984 (Lei de
Execucdo Penal) foi recebido pela ordem constitucional vigente, e néo
se |he aplica o limite temporal previsto no caput do artigo 58.

4. Entender de forma diversa, como bem asseverou o eminente Ministro
CARLOS AYRES BRITTO, quando do julgamento do HC 85.141/SP,
implicaria tornar despidas de sancdo as hipdteses de faltas graves
cometidas por sentenciados que ja estivessem cumprindo a pena em
regime fechado. De modo que nado seria possivel a regressdo no regime
(sabido que o fechado ja é o mais severo) nem seria reiniciada a contagem
do prazo de 1/6. Conduzindo ao absurdo de o condenado, imediatamente
apds suarecaptura, tornar a pleitear a progressao prisional com apoio
em um suposto bom comportamento (DJU 12.05.2006).

5. Embargos providos para assentar que a pratica de falta grave representa
marco interruptivo para obtencdo de progressdo de regime prisional.
(BRASIL, 2012)

E possivel verificar da ementa acima colacionada que os argumentos
exarados pelos Ministros s&o de cunho eminentemente politico e moral. Evocam “o
absurdo” da hipotética progressdo de um sentenciado recém recapturado; que
entender o contrario seria “estimulo ao cometimento de infragdes”; que implicaria
tornar “despidas de sangao” as faltas graves cometidas por reclusos em regime
fechado. Nao ha preocupacdo em aferir qual a norma aplicavel ao caso concreto a
partir das possibilidades efetivamente fornecidas pelo ordenamento juridico, e
desconsidera as construcdes da ciéncia juridica, em especial as regras de
hermenéutica. As decisdes devem ser orientadas pela busca de uma resposta
constitucionalmente adequada: passaria, pois, por aferir o respeito aos direitos
individuais expressos que constituem a base e o limite de todo o sistema punitivo e

gue ndo podem ser solapados por uma pretensa légica, que, no mais, é extrajuridica.
4.2 Faltas Disciplinares de Natureza Grave
Carvalho (2008, p. 181) encara as disciplinas, instrumento moderno do

poder, como diametralmente opostas ao regime de legalidade do Estado de Direito,

nao sendo possivel concebé-las na estrutura juridica garantista tanto no plano do ser
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(eficacia), quanto no do dever-ser (validade formal-material). Os métodos disciplinares
sao ontologicamente inquisitoriais, e as decisdes disciplinares no interior das
instituicdes totais “sdo desprovidas de pré-determinagdes regulamentares e, quando
0 sdo, apresentam-se de forma ambigua e lacunar, ampliando o arbitrio do corpo
administrativo” (CARVALHO, 2008, p. 181).

Foucault (2014, p. 218) nos fornece uma descricdo ampla de como a

disciplina ocupa lugar de primazia na histéria moderna:

O ponto ideal da penalidade hoje seria a disciplina infinita: um interrogatério
sem termo, um inquérito que se prolongasse sem limite numa observacao
minuciosa e cada vez mais analitica, um julgamento que seja a0 mesmo
tempo a constituicdo de um processo nunca encerrado, 0 amolecimento
calculado de uma pena ligada a curiosidade implacavel de um exame, um
procedimento que seja ao mesmo tempo a medida permanente de um desvio
em relacdo a uma norma inacessivel e 0 movimento assintético que obriga a
encontra-la no infinito. O suplicio completa logicamente um processo
comandado pela Inquisigdo. A ‘observagao” prolonga naturalmente uma
justica invadida pelos métodos disciplinares e pelos processos de exame.
Acaso devemos nos admirar que a prisdo celular, com suas cronologias
marcadas, seu trabalho obrigatério, suas instncias de vigilancia e de
notacéo, com seus mestres de normalidade, que retomam e multiplicam as
fungBes do juiz, tenha-se tornado o instrumento moderno da penalidade?
Devemos ainda nos admirar que a prisédo se pareca com as fabricas, com as
escolas, com os quartéis, com os hospitais, e todos se parecam com as
prisbes?

Como de se esperar, considerando os aspectos histéricos do sistema
prisional brasileiro, as disciplinas sao frequentemente aludidas pelas normas
penitenciarias, principalmente na regulamentacdo das infracBes disciplinares. De
acordo com o art. 50, da Lein° 7.210 (BRASIL, 1984), comete falta grave o condenado

a pena privativa de liberdade que:

| - incitar ou participar de movimento para subverter a ordem ou a disciplina;
Il - fugir;

Il - possuir, indevidamente, instrumento capaz de ofender a integridade fisica
de outrem;

IV - provocar acidente de trabalho;

V - descumprir, no regime aberto, as condi¢des impostas;

VI - inobservar os deveres previstos nos incisos Il e V, do artigo 39, desta Lei.
VII — tiver em sua posse, utilizar ou fornecer aparelho telefénico, de radio ou
similar, que permita a comunicagdo com outros presos ou com o ambiente
externo.

O art. 52, por sua vez, prevé, em sua primeira parte, que a “pratica de

fato previsto como crime doloso constitui falta grave”.
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Boa parte das normas proibitivas da Lei de Execugdo Penal sdo de
tessitura demasiadamente aberta, de modo a conferir discricionariedade bastante
ampla aos aplicadores. Criticavel o desrespeito a boa técnica legislativa, mas sem
perder de vista a plausivel possibilidade de que o esse tratamento ndo € ocasional,
mas pretende efetivamente atribuir superpoderes as autoridades disciplinares, o que

termina por legitimar a préatica de abusos no ambiente penitenciério.

4.2.1 Incisos | e VI: ordem, disciplina, obediéncia e a arbitrariedade

Ja no primeiro inciso €& possivel identificar uma indeterminacao
conceitual juridica, ja que a “ordem” é definida conforme os interesses e necessidades
da gestao prisional (ROIG, 2015, p. 203) e “o discurso da disciplina é alheio ao da lei
e ao da regra enquanto efeito da vontade soberana” (apud FOUCAULT, 1986, p.189).
Roig também destaca (2015, p. 203) que nem mesmo a definicao de disciplina trazida
pela Lei em questdo logrou aclarar o significado do termo: “A disciplina consiste na
colaboracdo com a ordem, na obediéncia as determinacdes das autoridades e seus
agentes no desempenho do trabalho” (art. 44, da Lei 7.210/84).

Schmidt (2007, p.46), por sua vez, pontua, exemplificando com casos

concretos:

Note-se que a amplitude da expressao “subverter a ordem ou a disciplina” é
tamanha que, no fundo, qualquer fato contraditério poderia, pela via da
argumentacdo ser considerado falta grave. Vejamos alguns exemplos para
confirmar as possibilidades de abuso que uma norma polissémica pode
originar: na qualidade de Conselheiro Penitenciario, tive noticia de casos em
que apenados foram enquadrados nessa falta grave (e, consequentemente
foram postos em isolamento cautelar, além do que ndo puderam, durante 12
meses, receber “beneficios” como comutagao, indulto, livramento condicional
etc.) porque colocaram-se em greve de fome em protesto contra 0 nao-
deferimento de sua remocgdo (PEC n° 21392700361, Passo Fundo/RS,
atualmente em Soledade/RS, PEC n° 1.310-062) ou contra a morosidade da
Justica (PEC n° 03484698, Comarca de Bagé/RS). Noutra situacdo, um preso
foi punido porque se recusou a cortar os cabelos, caso em que foi obrigado a
tanto por decisdo judicial (Presidio Estadual de Getllio Vargas/RS,
Sindicancia n® 002/96. Ja na comarca de Espumoso/RS (Processo de
Execucéo n° 3308) um apenado restou punido disciplinarmente por ter se
apresentado no Presidio com sinais de embriaguez.

O inciso VI traz semelhantes imperfeicdes. Alude a observancia dos

deveres dos deveres dos incisos Il e V do art. 39, quais sejam: “Il - obediéncia ao



34

servidor e respeito a qualquer pessoa com quem deva relacionar-se; [...] V - execucéo
do trabalho, das tarefas e das ordens recebidas”

Os termos (disciplina, obediéncia, ordem) sdo vagos o bastante para
abarcar uma série de situacdes sem relevancia para a caracterizacao de falta grave,
sujeitando o recluso ao puro arbitrio da autoridade e invertendo a polaridade do
principio da legalidade administrativa. Afinal, o espectro de acdo do preso €
sobremaneira reduzido, enquanto o de atuacdo da autoridade administrativa é
ampliado em semelhante proporcdo. Ao administrador ja ndo € mais necessario
observar os exatos termos da lei para agir. Suas ordens sdo equiparadas a lei: se
desobedecidas ou se desrespeitada sua figura, € seu dever deflagrar processo
administrativo para imposicdo de sancao.

Streck (2012, p. 46) critica a doutrina que entende o Cédigo Civil como
um sistema aberto em face da adogédo das chamadas “clausulas gerais”. Para ele,
essa tese representa uma concessao a discricionariedade positivista. Cremos néo ser
diferente com os conceitos juridicos intitulados “vagos” ou ‘indeterminados”. A
pretexto de abarcar espectros da realidade hipoteticamente intangiveis de outro modo,
eximem o legislador do dever de prever taxativamente as condutas — dever que
decorre da propria legalidade — efetivamente obstantes da execucdo da pena. Ao
atribuir essa margem de discricionariedade, patrocina-se verdadeiro déficit
democratico nas decisdes e no proprio direito. O direito deixa de ser sensivel aos que
o vivenciam diuturnamente e passa as animosidades dos julgadores e outras
autoridades. Consoante adverte Batista (2008, p. 78), ndo é por acaso que foram
essas as formulas utilizadas por regimes arbitrdrios em épocas e paises diversos:
“‘Formular tipos penais ‘genéricos e vazios’, valendo-se de ‘clausulas gerais’ ou
‘conceitos indeterminados ou ambiguos’, equivale teoricamente a nada formular, mas
€ pratica e politicamente muito mais nefasto e perigoso”.

E uma verdadeira forma de delegar a atividade legislativa
sorrateiramente, passando por cima do processo legislativo constitucional. Atribui-se
as autoridades o poder de considerar falta disciplinar qualquer conduta que entenda
solipsisticamente afrontosa a ordem ou a disciplina. A imprevisibilidade presente em
certas situacbes pode até justificar o uso de termos com maior espectro de
abrangéncia, mas jamais, como € o0 caso, com elasticidade o bastante para

compreender quase toda situacao.
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Cumpre ainda trazer luz ao fato de que a rotina da execucéo da pena
ocorre dentro de limites estreitos. Ndo h4 uma variacdo consideravel das atividades
que ocorrem no dia a dia do céarcere. E de sua prépria “natureza” — natureza que foi
manipulada para alcar certo ideal — que sejam enfadonhas o suficiente para
corresponder a formula da “retribuicdo de um mal”, ou mesmo a certo ideal de
regeneracao individual (o direito brasileiro parece apostar no amélgama entre teorias
preventivas e retributivas). Seria, deveras, infactivel a previsdo exaustiva, neste caso,
das condutas desordeiras aptas a serem punidas como a mais grave das infracbes
disciplinares? Nao bastaria delinear abstratamente a rigida rotina penitenciaria e
antever uma série de condutas que efetivamente atribulariam o curso das atividades?
Em todo o caso, a norma esté posta, restando a indagacdo quanto as possibilidades
de aplicacao.

Diante desta problematica destaca-se o papel da hermenéutica: nela, “a
facticidade é o espaco em que se dara o sentido. Na pré-compreensao, que se
manifesta a partir de um ver prévio, um ter prévio e uma pré-visdo, ja ha um ¢”
(STRECK, 2017, p. 380, grifo do autor). Ela representa a reintrodu¢édo do mundo fatico

na filosofia.

Sao, pois, os principios que, ao introduzirem o mundo pratico, “garantem”
uma espécie de “objetividade” na interpretacdo, em que pese a “abertura
semantica”, que lhes é insita no plano apofantico. Nao proporcionam,
portanto, “escolhas arbitrarias de sentidos”; ao contrario, a partir dos
teoremas fundamentais da hermenéutica — o circulo hermenéutico
(hermeneuische Zirkel), que vai do todo a parte e da parte ao todo, do geral
para o particular o do particular para o geral, e a diferenca ontolégica
(ontologische Differenz), que obstaculiza a dualizacdo entre facticidade e
validade — é a applicatio que proporciona um “fechamento” da interpretacao,
isto é, serve como blindagem contra a “livre atribuicao de sentidos” (STRECK,
2017, p. 394).

O sentido passa inelutavelmente pela faticidade e pela busca de uma
resposta correta, que Streck denomina “resposta constitucionalmente adequada”.
Nesta senda, a partir do conflito exposto € possivel identificar a satisfacdo ou ndo dos
preceitos constitucionais. Dai, diante dos principios constitucionais aludidos — em
especial, o da legalidade — e dos limites inerentes a imposi¢cao da pena — o resguardo
dos direitos do apenado e os termos da sentenca — verifica-se que haveria um
estreitamento das possibilidades de imputacdo de falta grave aos apenados pela

“‘incidéncia” nos dispositivos disciplinares em questéo. Na verdade, sequer se poderia
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falar nesta “incidéncia”, considerando que ela ja pressupde a normatividade
constitucional.

Excluidas estdo, portanto, todas as possibilidades que tolham a
liberdade do individuo ndo atingida pela sentenca, respaldada esta, é claro, no
ordenamento constitucional.

No que concerne a execugao do trabalho a inconstitucionalidade é ainda
mais notéria: a Constituicdo Federal veda a pena de trabalhos forcados (art.5°, XLVII).
O trabalho deve ser uma opcao posta diante do apenado. A negativa ndo pode ter por
efeito consequéncia punitiva.

A propésito, na esteira do que propde Schmidt (2007, p. 213-219),
qualquer imposicao que aspire atuar sobre a liberdade interna do sujeito resulta em
vicio de inconstitucionalidade. Dai que o préprio modelo ressocializador incorporado
a Lei de Execucao Penal encontra seu limite nesta subjetividade. N&do se pode obrigar
alguém a remoldar-se para se enquadrar em determinado modelo de individuo, nem
ha instrumento — embora talvez figure nos sonhos benthanianos dos entusiastas das
disciplinas — para aferir o grau de docilidade, bondade ou moralidade a que um
apenado atinge, apés submetido as doses multiplas e constantes da disciplina.

Como bem adverte o autor referido (SCHMIDT, 2007, p. 215), a
Constituicdo Federal consagra expressamente o respeito pela liberdade interna, como
a livre manifestacdo do pensamento (art. 5°, IV) e a liberdade de consciéncia ou de
crenca (art. 5°, VI e VIII). A liberdade interna é faticamente intangivel pelo braco
punitivo estatal e, certamente, é também abrangida pela dignidade da pessoa humana
(art.1°, 1I1).

N&o se trata, neste caso, de evocar a dignidade humana como um
enunciado performativo ou como alibi argumentativo. A indeterminacdo do conceito
desse dispositivo constitucional pode conduzir a alguns abusos por parte da doutrina
juridica e dos aplicadores da norma; contudo, ndo se pode afastar o reconhecimento
de que ndo ha nada mais imbrincado a natureza humana, mais préprio a ela, do que
a liberdade de pensar. Cuida-se de qualidade atribuivel tdo somente ao ser humano,
um dos poucos tracos que o diferenciam do restante do reino animal e, ressalte-se,
talvez o Unico atributo intangivel por qualquer for¢a natural. Se a liberdade interna do
pensar nao estivesse envolvida pela dignidade da pessoa humana, nenhum outro

direito estaria — seria uma previsao vazia.
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Portanto, é indispensavel a adesdo do recluso ao trabalho, estudo e

qualquer pratica que vise a sua “recuperagao”. A ressocializagdo ndo € um dever
imposto aos condenados, mas, “quando muito, um direito do apenado, ou seja, trata-
se de uma série de mecanismos oferecidos pelo Estado ao criminoso, que, se assim

desejar, poderé aquiescer na submissao ao programa” (SCHMIDT, 2007, p. 216).

4.2.2 Inciso llI: fuga, justificantes e exculpantes

O inciso Il penaliza a fuga. Na esteira do que propde Roig (2005, p. 147),
a previséo contida no art. 49, paragrafo Unico, da Lei n® 7.210/84, pela qual a tentativa
de qualquer falta disciplinar € punida com a pena correspondente a falta consumada,
viola a proporcionalidade. Aquele que logrou éxito em sua empreitada fugitiva é
sancionado na mesma intensidade do que o impedido por circunstancias alheias a
sua vontade. Ademais, somente um exercicio mental hipotético poderia perscrutar se
o apenado efetivamente levaria sua conduta até o fim ou se desistiria durante a
pratica. Dai cabe também a indagacdo quanto a aplicabilidade das figuras da
desisténcia voluntéria e arrependimento eficaz as infragdes disciplinares.

Pelas distingdes tracadas no inicio deste capitulo entre o regime
disciplinar administrativo e o penitenciario, e pela demonstrada proximidade deste
com o direito penal e seu sistema de garantias, a resposta s0 pode ser positiva.
Destarte, conquanto fracionavel a conduta — caso das infracdes denominadas
plurissubsistentes —, s&o cabiveis a tentativa, a desisténcia voluntaria e o
arrependimento eficaz (este ultimo, ainda que nao fracionavel). Trata-se do uso de
analogia in bonam partem, que efetiva, no caso, garantias constitucionais e, portanto,
estd em consonancia com a afirmacao de uma justica orientada por principios, que
busca a integridade do direito.

Em direito penal hdo de ser considerados, concomitantemente, tanto o
desvalor da conduta quanto o do resultado. Ao impor a sancdo maxima na esfera
penal a conduta sem resultado — como nos casos em gque ha tentativa e desisténcia
voluntaria — considera-se apenas o primeiro aspecto. Conforme Zaffaroni (2011, p. 94-
95):

O direito penal nunca pode desvalorar parcialmente: desvalora um resultado
que se traduz em uma afetagdo de bem juridico (por lesdo ou por perigo),
porque é resultado de uma conduta e ndo porque € uma mera mutacao fisica,
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posto que o direito € uma ordem de regulagdo de condutas e ndo de
fenbmenos fisicos; inversamente, tampouco pode desvalorar condutas sem
resultados, porque, embora o resultado seja sempre algo distinto da conduta,
um resultado ndo pode deixar de acompanhar cada conduta com relevancia
penal. E completamente arbitrario pretender separar o desvalor da conduta
do desvaler do resultado, como também a pretenséo de separar o desvalor
da objetividade da conduta do de sua subjetividade.

Cabe esclarecer que, em geral, quando se pretende desvalorar uma conduta
prescindindo do resultado ou, ao menos, minimizando o resultado,
acentuando o desvalor “ético" da mesma, a.que frequentemente se dissimula
com o argumento do "perigo"”, difusamente manipulado, o direito penal sai de
seu territdrio e se presta em ser um simples servo de grupos de poder. Isto
acontece porque, em tais casos, a conduta assume um valor simbdlico para
tais grupos, independentemente do que significa em si mesma.

Diante do paragrafo Unico do art. 49 da Lei de Execucdo Penal, trés
alternativas se apresentam: a primeira, desconsidera o diferente desvalor da conduta-
resultado, o grau de lesividade ou periculosidade a que € exposto o bem juridico, o
principio da proporcionalidade, desrespeita a orientacdo dos principios penais, as
proprias construgfes dogmaticas — que inserem a lesividade entre os elementos para
a configuragédo da tipicidade material — e, por fim, o abismo existente entre a mera
disciplina administrativa e a disciplina penitenciaria, que interfere diretamente no
direito de liberdade. A segunda, € a simples invalidade do dispositivo frente a
hierarquia legal, o que conduziria a ndo punicdo da tentativa. A terceira, leva em conta
a preservacao das normas, na medida das possibilidades constitucionais, de modo a
nao negar completa efetividade a regra em questdo, mas apenas na parte que alude
a idéntica sancéo da forma tentada em relacdo a consumada (inconstitucionalidade
parcial). Cremos ser esta a via mais adequada.

Corolario do reconhecimento de tentativa, seria a configuracao de falta
disciplinar mais branda, como a leve ou média, a depender das circunstancias. Essa
sugestéo € até mesmo simétrica a previsao de reducao de pena pela tentativa, inscrita
no Codigo Penal: um a dois tercos. Ja a desisténcia voluntaria ou o arrependimento
eficaz importariam na atipicidade da falta.

Por fim, um ultimo aspecto a ser considerado acerca da sanc¢ao por fuga
guarda relagdo com a teoria do crime. E a constatacdo de que, em determinadas
hipoteses, diante de omissfes ou acdes estatais ou privadas, € viavel a incidéncia de
excludentes de ilicitude ou culpabilidade, quando da pratica da conduta. Carvalho
(2008, p. 245) defende o direito de resisténcia como causa supralegal de excludente
de ilicitude, em casos que envolvam conflitos carcerarios que extrapolem o ambito

individual. Ele argumenta que as excludentes de ilicitude séo estruturadas em rigidos
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pressupostos que impossibilitam sua utilizagdo em casos de conflitos transindividuais;
sdo moldadas em uma concepg¢do meramente interindividual, sem possibilidade de
realizacdo coletiva contra ato que agride ou pde em perigo bens transpessoais, como
casos de conflitos carcerarios (CARVALHO, 2008, p. 245). No caso de lesbes a
direitos dos presos (massa carceraria) nao seria viavel a configuragcdo dos
pressupostos da legitima defesa ou do estado de necessidade.

A par das hipoteses que extravasam o conflito interpessoal,
vislumbramos algumas situacdes que ensejariam a exclusdo da ilicitude da infracéo
disciplinar pela legitima defesa ou estado de necessidade: ndo seria de todo
inimagindveis casos em que a integridade do preso esteja em risco por agressao atual
ou iminente. Restariam configurados todos os requisitos da legitima defesa: para
proteger direito préprio (v.g. integridade fisica ou dignidade sexual), contra agresséo
injusta (v.g. acao criminosa de agente carcerario ou outro apenado), utiliza-se dos
meios moderados para repeli-la. A fuga se apresenta como verdadeiro “meio
moderado”, até porque seria 0 menos danoso se comparado a outras a¢des violentas
legitimadas pela justificante. Também o estado de necessidade se afigura plausivel,
como na hipétese de epidemia de doenca grave: pratica-se a fuga para salvar direito
préprio de perigo atual, cujo sacrificio ndo seria razoavel exigir.

Talvez a hipétese mais abrangente, porquanto ndo delineada
exaustivamente na legislacdo penal, seja a inexigibilidade de conduta diversa, que
afasta a culpabilidade e, por consequéncia, o crime. Ha certa resisténcia doutrinaria a
abertura ensejada pelo instituto em questédo. Cirino (2014, p.323) o defende como

categoria juridica necessaria:

Entretanto, o reconhecimento progressivo de novas situagfes de exculpacao
fundadas na anormalidade das circunstancias do fato e no principio geral de
inexigibilidade de comportamento diverso parece tornar cada vez mais dificil
negar a exigibilidade a natureza geral de fundamento supralegal de
exculpacdo como categoria juridica necesséaria ao direito positivo vigente.
Seja como for, mesmo na perspectiva da teoria dominante, a anormalidade
das circunstancias do fato que fundamenta a inexigibilidade de
comportamento diverso incide sobre situac6es de exculpacdo concretas, nas
quais atua um autor culpavel ou reprovavel que, contudo, deve ser ex- ou
desculpado porque o limite da exigibilidade juridica é determinado pelo limiar
minimo de dirigibilidade normativa ou de motivagdo conforme a norma,
excluida ou reduzida em situacdes de exculpacdo legais ou supralegais.
(grifos do autor)
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O proprio direito de resisténcia defendido por Carvalho poderia estar
compreendido na figura aludida. Cirino (2014, p. 335) inclui entre as hipdteses
supralegais de inexigibilidade de conduta diversa a desobediéncia civil, ressalvando
limites no interior dos quais pode ser exercido. Diante da amplitude das hipéteses
passiveis de serem abrangidas pela norma em questéo, hdo cremos contrastaria com
as situacdes de direito de resisténcia. A distin¢cao estaria em que Carvalho o considera
excludente de ilicitude, o que traz algumas consequéncias legais. N&o existiria,
portanto, uma relacéo de contrariedade ao ordenamento juridico. De todo o modo, a
a0 NOSso escopo, basta reconhecer a viabilidade da fuga estar abrangida por uma ou

outra causa que afasta o crime.

4.2.3 Inciso lll: Posse de instrumento lesivo e, novamente, a discricionariedade

No que tange a posse de instrumentos capazes de ofender a integridade
fisica de outrem (inciso Ill), também séo cabiveis reflexdes acerca da abrangéncia do
dispositivo. Afinal, € mais plausivel elencar os instrumentos manuseéaveis pelo homem
ineptos a provocacgdo de dano, do que o contrario. Muitos objetos de uso pessoal
indispensaveis a higiene estariam compreendidos, a priori, na descricao legal. Por
iIsso, novamente, a necessidade de se realizar interpretacdo constitucional do
dispositivo, buscando um fechamento semantico. Como o direito sé se faz no mundo
fatico, diante das hipoteses de posse dos objetos aptos a ofensa, cumpriria as
autoridades identificar as circunstancias da posse e o0 grau de periculosidade do
objeto, assegurando, é evidente, o devido processo legal ao hipotético infrator. Nao
se pode efetuar uma simples subsunc¢ao da conduta a figura “possuir objeto capaz de
ofender integridade fisica”, pois qualquer tecido, adorno, utensilio higiénico (como
escova de dentes ou barbeador), cadarco, etc. satisfariam o juizo subsuntivo.

O homem e a tecnologia tém vinculo histérico de longa data; de fato,
mais longo que a proépria histdria escrita. O manuseamento de instrumentos € outra
das caracteristicas distintivas do ser humano — de onde se percebe a insisténcia das
praticas carcerarias em reduzir o homem a condi¢cdo animalesca — Na cena inicial de
“2001, uma Odisseia no Espago”, obra cinematografica dirigida por Stanley Kubrick,
um primata contempla uma ossada animal. Revolvendo os fragmentos, apanha um
pedaco espesso de 0sso e, manuseando-0, percebe seu potencial lesivo ao atingir,

com progressiva intensidade, os restos mortais do animal — nos parece simbdlico que
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a descoberta recaia sobre um 0sso animal e que seja uma ossada animal a ser
golpeada, pondo énfase na distingdo humana —. Na sequéncia, aparece na lideranca
de um bando, portando o objeto, cuja utilidade foi assimilada pelos demais membros
da capela. O grupo trava uma batalha interespecifica por territério com outro conjunto
de primatas, o qual parte em debandada apds assistir ao presumivel lider abatido
violentamente. O 0sso é posto em enfoque, em movimento circular, ao ser atirado ao
ar pelo primata; na sequéncia, a cena corta para um foguete (ou outro veiculo)
viajando o espaco. A descoberta do potencial manipulativo foi o marco inicial da
tecnologia e permitiu ao homem néo sé se defender, mas atacar e dominar. Contudo,
é também possivel dizer que o polegar opositor, aliado as capacidades cognitivas e a
autoconsciéncia, fez do homem o que é, e o conduziu ao presente estagio civilizatorio.

Em sintese: para “bem” ou para o “mal”’ — as aspas se justificam pelo fato
de estas categorias metafisicas ndo serem das mais propicias a descricdo do direito
e da sociedade — 0 homem e o instrumento compdem uma unidade inquebrantavel.
Reforca-se, destarte, o fechamento semantico defendido, pela invocacdo também da
dignidade da pessoa humana (art. 1°, lll, da Constituicdo Federal).

O ultimo ponto a se destacar quanto ao inciso Il € a criticavel previsao
do legislador em punir um ato preparatério, que pode nem mesmo o ser. Neste
sentido, Roig (2005, p. 150):

A tipificacéo desta falta disciplinar também carece de objetividade por fundar-
se em uma mera suspeicdo de que o instrumento possa vir a ser utilizado
para lesionar outrem, mesmo que ndo haja a devida comprovagdo neste
sentido. Reavivadas estdo, com isso, as figuras punitivas de suspeita,
baseadas ndo em condutas legalmente taxativas, mensuradas frente a uma
determinada objetividade juridica, mas sim em elementos circunstanciais
meramente valorativos, capazes de ensejar a desconfianga do julgador
guanto ao potencial lesivo da acdo. Com isso, a Administracdo Penitenciéria
adianta os efeitos da tutela penal-disciplinar e invade a esfera intima do
recluso, punindo a mera intencdo contraria a norma, ainda que esta nunca
viesse a se materializar em efetiva lesédo a integridade fisica de outrem. Em
outras palavras: havendo divida, o Estado pune primeiro e somente entao
perquire os motivos e as circunstancias da posse do instrumento.

Desvalora-se, uma vez mais, uma conduta sem resultado, tateando-se
campo hipotético. Aplicam-se aqui 0os comentarios ja tecidos linhas acima a este
respeito. A propdsito, como a previsao se destina justamente a se antecipar a eventual
conduta efetivamente lesiva a integridade de outrem, este deve ser um dos critérios a

se levar em conta quando da apurac¢ao da infracdo em questédo, de modo a considerar
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atipicas as condutas que nao se mostrem como preparacao delitiva. Privilegia-se aqui
0 principio da lesividade (que é também elemento configurador da tipicidade em
sentido material): se ndo ha preparacao criminosa ndo ha sequer perigo; ndo ha leséo
a bem juridico. E “sem lesédo a bem juridico, ndo ha um ‘para qué?’ do tipo e, portanto,
ndo h& possibilidade alguma de interpretacéo teleoldgica da lei penal. Sem o bem
juridico, caimos num formalismo legal, numa pura ‘jurisprudéncia dos conceitos™
(ZAFFARONI, 2011, p. 403).

4.2 4 Inciso IV: “acidente” de trabalho

No que diz respeito a provocacdo de acidente de trabalho (inciso V),
destacamos apenas que, como decorréncia dos preceitos logicos do sistema penal,
em especial o que prediz somente haver crime culposo quando da previsao expressa
em lei, advertimos sobre a inexisténcia de forma culposa no caso. A adverténcia é
necessaria pela escolha lexical do legislador, que optou pelo termo “acidente”, o qual
pode transmitir impressédo errbnea ao intérprete. O uso deste termo néo satisfaz a
exigéncia de previsdo expressa da forma culposa. Schmidt (2007, p. 256) ainda
argumenta que a forma culposa ndo pode estar compreendida pela disposi¢cao, em
primeiro lugar, em razdo da desnecessidade de uma puni¢do, considerando o mero
desvalor do resultado, e ndo da acdo; em segundo, “porque o dano culposo
caracteriza no ‘meio social’, um mero ilicito civil, cuja punig¢ao restringe-se a reparacéo
patrimonial dos danos causados”.

Por ndo se reportar a faltas disciplinares praticadas por reclusos em
regime fechado, néo teceremos comentarios acerca do descumprimento das

condicBes do regime semiaberto (inciso V).

4.2.5 Inciso VII: aparelhos telefonicos e “similares”

E bastante claro que a teleologia da norma do inciso VIl é voltada para
a protecao da seguranca publica. Busca evitar que o0s reclusos se comuniquem com
potenciais criminosos livres. Pde énfase, portanto, no aspecto de prevencéo especial
negativa da pena: busca neutralizar a capacidade de agir do encarcerado.

Roig (2014, p. 217) destaca a necessidade de realizacdo de pericia

destinada a aferir se o aparelho telefénico, radio ou similar sdo aptos a realizacdo da
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comunicacdo. Afinal, o tipo disciplinar exige que esses objetos permitam a
comunicacdo com outros presos. Em caso de inutilidade comunicativa, estariamos
diante do “crime impossivel”’. Mais uma vez, € exigivel a aplicacado de institutos penais,
por razdes que ja explanamos ao longo do trabalho.

Entrementes, a maior problematica em torno deste dispositivo legal
decorre de uma construcéo jurisprudencial que, mais uma vez, desconsidera os limites
semanticos e o principio da reserva legal em prol de argumentos de politica criminal.
Tanto o Superior Tribunal de Justica como o Supremo Tribunal Federal compartilham

deste entendimento, conforme acordaos abaixo colacionados, respectivamente:

HABEAS CORPUS. EXECUCAO PENAL. FALTA GRAVE. POSSE DE
BATERIAS DE APARELHO CELULAR. CONDUTA PRATICADA APOS A
ENTRADA EM VIGOR DA LEI N.° 11.466, DE 29 DE MARCO DE 2007.
FALTA GRAVE. CARACTERIZAQAO. PRECEDENTES. ORDEM
DENEGADA.

1. Com a edi¢céo da Lei n.° 11.466, de 29 de marco de 2007, passou-se a
considerar falta grave tanto a posse de aparelho celular, como a de seus
componentes, tendo em vista que a ratio essendi da norma é proibir a
comunicacao entre os presos ou destes com o meio externo. Entender em
sentido contrario, permitindo a entrada fracionada do celular, seria estimular
uma burla as medidas disciplinares da Lei de Execugéo Penal.

2. Ordem denegada. (BRASIL, 2011)

EMENTA : HABEAS CORPUS. EXECUCAO PENAL. FALTA DISCIPLINAR
DE NATUREZA GRAVE. POSSE DE DOIS CHIPS DE APARELHO DE
TELEFONE CELULAR. CARACTERIZACAO. TELEOLOGIA DA NORMA.
PROIBICAO DA POSSE DO TELEFONE E SEUS COMPONENTES.
ORDEM DENEGADA. 1. A Lei de Execucdo Penal (Lei 7.210/1984) institui
um amplo sistema de deveres, direitos e disciplina carcerarios. O tema que
subjaz a este habeas corpus diz com tal sistema, especialmente com as
disposi¢cbes normativas atinentes a disciplina penitenciaria. Disciplina que o
legislador entende ofendida sempre que o condenado “tiver em sua posse,
utilizar ou fornecer aparelho telefénico, de radio ou similar, que permita a
comunicagao com outros presos ou com o ambiente externo” (inciso VII do
art. 50 da LEP). 2. Em rigor de interpretacao juridica, o que se extrai da Lei
de Execucédo Penal é a compreensédo de que o controle estatal tem de incidir
sobre o aparelho telefénico, mas na perspectiva dos seus componentes. E
dizer: a Lei 11.466/2007 encampou a logica finalistica de proibir a
comunicacao a distancia intra e extramuros. Pelo que a posse de qualquer
artefato viabilizador de tal comunicacdo faz a norma incidir de pleno direito.
3. Tal maneira de orientar a discussao ndo implica um indevido alargamento
da norma proibitiva. Norma que faz mencéo expressa a posse, ao uUso e ao
fornecimento de “aparelho telefénico, de radio ou similar’. E o fato é que o
chip faz parte da compostura operacional do telefone celular. Nao tem outra
serventia sendo a de se acoplar ao aparelho fisico em si para com ele compor
uma unidade funcional. Donde se concluir que o referido artefato nem sequer
€ de ser tratado como mero acessorio do aparelho telefénico, sabido que
acessorio é aquilo “que se junta ao principal, sem lhe ser essencial; detalhe,
complemento, achega”. Ele se constitui em componente do aparelho e com
ele forma um todo operacional pré-indiviso. 4. Ordem denegada, cassada a
liminar. (BRASIL, 2011)
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A lei ndo alude em nenhum momento aos “componentes” ou “acessorios”
do aparelho telefénico. Utiliza-se de férmula que descreve os objetos da conduta,
seguida da férmula genérica “ou similar’, permitindo interpretacdo analdgica. Esta
interpretacdo comporta outros aparelhos destinados a comunicacdo, mas nao 0s
componentes ou acessorios.

Confundir a unidade formada por um aparelho com suas partes
integrantes afronta os limites semanticos. A compreenséao do significado de “aparelho
telefénico” pressupde um conjunto integrado de mecanismos. Do contrario, se poderia
realizar uma regressao atomizante: se cada unidade componente pode ser reputada
como o todo, entdo os fragmentos das proprias unidades também o poderiam, e assim
sucessivamente.

E de se ressaltar que esta previsdo incorpora uma tatica defensivista do
poder punitivo, que restringe o direito de comunicagdo dos reclusos em favor da

seguranca publica.

A peremptéria vedacdo da posse e uso de aparelhos em ambito carcerario
também evidencia a permanéncia da ideia de less elegibility e a visdo seletiva
e discriminatdria sobre 0s presos em comparagdo com as pessoas em meio
livre. Enquanto parece inimaginavel proibir o uso de aparelhos celulares no
meio livre, com o argumento de que pessoas livres 0 usam para delinquir, por
outro lado, julga-se correto vedar a todos os presos, indiscriminadamente, o
acesso a telefonia celular, com o argumento de que é necessario evitar a
pratica de crimes de dentro das prisdes (ROIG, 2014, p. 222).

A lei presume a facilitacdo do cometimento de infracdes. Ndo é uma
infracdo de dano, mas de perigo, excepcional no direito penal, ante a auséncia de
lesividade concreta, o que demanda ainda maior cautela interpretativa. A
comunicacdo entre o recluso e o mundo exterior, por si sO, ndo lesa o bem juridico
seguranca publica (ndo ha tipicidade material), tanto menos o de fragmentos ou
acessorios dos objetos descritos no texto legal.

Assim, embora discordando da opcao politica de punir como infracao
grave a simples posse de aparelhos celulares, radios ou similares, admitindo-se, ad
argumentandum tantum, sua constitucionalidade, € exigivel, ao menos, o respeito ao
texto legal.

O filtro constitucional permite, no caso, indagar acerca de um

fechamento semantico: haveria infracdo mesmo que néo houvesse lesdo ao bem
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juridico? Semelhantes previsdes coabitam com os principios de um Estado
Democratico de Direito? Por outro lado, jamais importaria num alargamento,

mormente por se tratar de espécie excepcionalissima e antecipatoria a leséo efetiva.

4.2.6 Art. 52: crime, falta grave e o bis in idem

O art. 52 dispbe que a pratica de fato previsto como crime doloso
constitui falta grave. Diante disso, a primeira pergunta que se pde é: a independéncia
das instancias civil, administrativa e penal descaracteriza o bis in idem?

J& respondemos a essa pergunta, indiretamente, linhas acima. A
disciplina penitenciaria difere substancialmente da tipica disciplina administrativa:
guarda mais similaridade com o direito penal, pois traz consequéncias diretas e
indiretas a liberdade do agente e tem origem na sentenca, imperativa — ndo ha
consenso na formacdo da relacdo juridica Estado-recluso —. Se devem ser
reconhecidas as garantias penais, COmo propomos, 0 mesmo deve ocorrer com 0 ne
bis in idem. A proximidade da sancado penal a sancdo imposta na execu¢do, ambas
se reportando ao direito de liberdade, levaria a um acimulo de sang¢fes incidentes
sobre a liberdade: verdadeira redundancia.

Podemos afirmar que as sanc¢des penais propriamente ditas revelam
maior desvalor da conduta. Essa afirmacédo deve conduzir a conclusdo contraria a
proposta pela Lei de Execucao Penal: em vez de submeter o eventual criminoso ao
simplério (embora defendamos que assim ndo o seja) procedimento disciplinar e a
sancdo administrativa, deve submeté-lo ao processo penal, e somente este, com a
respectiva sanc¢do. Se ja ha a aplicacdo de reprimenda, ou sua possibilidade no
exercicio do ius puniendi, a sangdo administrativa se apresenta como um “a mais”
despiciendo pela légica interna do sistema penal.

Ainda que se pugne pela possibilidade do acimulo de sancdes, deve-se
ao menos, reconhecer que a falta disciplinar de natureza grave s6 pode importar em
sanc¢ao apos o transito em julgado do processo criminal que a origina (ROIG, 2014, p.
227), em respeito aos principios da presuncédo de inocéncia (art. 5°, LVII, CF), ao
devido processo legal (art. 5°, LIV, CF) e a inafastabilidade da jurisdicéo (art. 5°, XXXV,
CF).

A Lei 7.210/84 menciona que a “pratica de fato previsto como crime

doloso” configura falta grave. Somente se pode considerar que houve crime, se houve
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processo e condenacao irrecorrivel. E sabido que o Supremo Tribunal Federal é
vacilante na interpretacdo da amplitude do art. 5°, LVII, ora exigindo transito em
julgado, ora contentando-se com a confirmacdo, em segunda instancia, do decreto
condenatdrio (como € o caso da decisao proferida no julgamento do HC 126.292/SP).
A Constituicdo, entrementes, ndo hesita neste ponto. Estabelece que ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado da sentenca penal condenatoéria. Por
mais inventiva que certa doutrina e jurisprudéncia possam ser na busca de um
subterfugio que justifigue a ndo aplicacdo do dispositivo, até mesmo aventando a
subclassificagédo do instituto do “trénsito em julgado” e se esforgando para interpretar
restritivamente uma garantia constitucional penal, ndo logra desvencilhar-se de uma
pratica apegada ao paradigma da filosofia da consciéncia, de modo a construir o
mundo a partir de um alto grau de subjetividade. Essa pratica é, decerto, contraria a
consolidacédo das proprias instituicdes democréticas e a concepcdo de Constituicdo
desenvolvida ao longo do ultimo século.

Essa dupla punicdo ainda revela algumas contradi¢cdes internas do
sistema punitivo. Se considerarmos, de um lado, a aplicacdo da sancao disciplinar a
um apenado cuja hova pena veio apenas a se somar as anteriores e, de outro, a de
um que foi solto pela extincado da punibilidade da pena anterior, e que terd novo inicio
de cumprimento de pena, vislumbra-se estridente violagcéo a igualdade. Afinal, ndo se
cogitaria da aplicacdo de uma pena disciplinar aguele cuja execucéo, no curso da qual
foi praticada a infracdo, foi extinta. Enquanto que o outro estaria sujeito a todas as
sancdes do art. 53 da Lei de Execucgéo Penal, entre outras.

A relutancia dos intérpretes em reconhecer varios dos direitos e
garantias do apenado parece ter origem na construcao jurisprudencial contraria ao
ordenamento juridico de que a falta disciplinar praticada por preso em regime fechado
interrompe o lapso para progressdo de regime. Esse efeito é alcado a condi¢do de
principal sanc¢édo, ainda que nao previsto em lei. Como nédo se pode conceber que em
determinadas situacfes, comparativamente a outras, este efeito ndo seja produzido —
como € o caso da analisada — a partir desta inconstitucionalidade, erige-se verdadeiro
castelo de cartas, apoiando-se normas invalidas sobre outras também viciadas,
combinadas com interpretacdes que restringem direitos fundamentais e expandem
institutos punitivos.

Outra contradigcdo se refere a préatica do crime previsto no art. 28 da Lei

de n®11.343/2006. As penas previstas no dispositivo sdo: adverténcia sobre os efeitos
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das drogas, prestacdo de servicos a comunidade e medida educativa de
comparecimento a programa ou curso educativo. Ha certa despenalizacdo da conduta
de possuir drogas para consumo. E provavel que na maior parte dos casos a sangéo
disciplinar por condenacdo criminal no delito em comento provoque efeitos mais
intensos do que a propria san¢ao penal. Aplicando-se a indevida interrup¢éo do lapso
de progressdo de regime, nos deparariamos com hipotese em que um tipo sem
previsdo de pena poderia importar em um retardo no direito de liberdade de meses,
Ou mesmo, anos.

Concordamos, portanto, com a conclusdo de Roig (2014, p. 230), para
guem a condenacgdo no delito descrito no art. 28, da Lei 11.343/2006 nao deve

produzir efeito sobre a execucao penal.

Isto certamente afetaria os principios da proporcionalidade e né&o
discriminacao das pessoas presas, pois se usudrios de drogas em meio livre
ndo sdo sancionados com a privacao da liberdade, usuarios presos também
nédo poderéo ver a privagéo de sua liberdade agravada, seja de que forma for
(ROIG, 2014, p. 230).

Contudo, mesmo desconsiderando a criticada interrupcdo, as proprias
sancoes descritas nos arts. 52 e 53 da Lei de Execucao Penal se mostram muito mais
severas do que as cominadas ao tipo penal da posse de drogas para consumo
pessoal, e trazem diversas hipoteses de restricdo mais intensa da liberdade. Por

conseguinte, a afronta a proporcionalidade é bastante clara.
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5 CONCLUSAO

Das diferencas tracadas entre o0 regime disciplinar tipicamente
administrativo e aquele extraido do arcabouc¢o normativo pertinente a execucgao penal,
infere-se a necessidade de tratamento distinto entre ambos. A doutrina juridica deve
voltar os olhos para o desenvolvimento de uma teoria da pena disciplinar que aproxime
as garantias dos processos disciplinares ao processo de conhecimento de natureza
penal.

Essa construcéo deve se pautar pelo reconhecimento da normatividade
constitucional e pela busca de respostas adequadas a Lei Maior; ser erigida a partir,
também, das bases tedricas inauguradas pelo giro ontolégico-linguistico, abstraindo-
se de posturas solipsistas que sobrevaloram o sujeito. Importa reconhecer a existéncia
de uma comunidade compartilhada de sentido, da qual se deduz ndo se admitir que a
construcéo do significado se realize a partir do vazio: os limites seméanticos devem ser
respeitados.

Ademais, a constatacao do declinio do ideal ressocializador e da eficacia
social das previs6es normativas que o regulam ndo deve servir de alibi a violacdo de
direitos fundamentais no ambito carcerario; ao contrario, deve impor maior intensidade
na busca pela protecéo desses direitos, mormente pelos julgadores, aos quais cabe
atuar como guardides da normatividade constitucional.

Considerar a origem da instituicdo prisional como pena precipua, 0s
ideais que a permeiam, as transformacfes pelas quais passou ao longo da
modernidade e da pés-modernidade permite-nos ndo sé avaliar, por um prisma
socioldgico, de forma critica, a propria (des)legitimacdo deste instrumento punitivo,
mas também, levando em conta as regras estatuidas pelo Poder Legislativo Originario
e Derivado, exigir que se facam valer os direitos e garantias conferidos aos individuos
para se protegerem contra o arbitrio estatal.

Por fim, identificamos uma série de normas inconstitucionais atinentes
a disciplina na execuc¢éo penal, que sdo aplicadas corriqueiramente, o que conduz a
uma crise de legitimidade juridica de exercicio do poder punitivo. O judiciario, além de
condescendente na aplicacdo de normas invalidas prejudiciais aos apenados, também
apresenta postura proativa na construgéo de regras — as quais nao foram impostas

por um poder legitimo (legislativo) — que desrespeitam varios dos fundamentos do
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Estado de Direito e ndo se coadunam com a deferéncia aos limites interpretativos,
tampouco com a integridade do direito.
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