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“As pessoas creem que 0 processo penal
termina com a condenacao e nao € verdade; as
pessoas creem que a pena termina com a saida
do carcere, e ndo é verdade; as pessoas creem
que O céarcere perpétuo seja a Unica pena
perpétua; e ndo € verdade. A pena, se nao
mesmo sempre, nove vezes em dez nao
termina nunca. Quem em pecado estd €
perdido. Cristo perdoa, mas 0s homens nao”.

Francesco Carnelutti



RESUMO

O presente trabalho monogréafico buscou analisar frente a primeira Vara de Execucdes Penais
do termo judiciario de S&o Luis, se ao realizar a homologacdo das faltas, o juizo segue o
disposto em lei e na simula 533 do STJ. Ou seja, se 0 reconhecimento da prética de falta
disciplinar grave é antecedida do procedimento administrativo disciplinar que garante ao
apenado o contraditério e ampla defesa em fase administrativa. Para colher os dados
necessarios, utilizou-se de uma metodologia indutiva, realizando a pesquisa frente as
notificacOes realizadas a Defensoria Publica do estado do Maranh&o, nos meses de janeiro a
marc¢o de 2016, sobre procedimentos administrativos instaurados para apuracao de falta grave,
tendo-se acompanhado o desenrolar dos processos até a homologacdo da falta. Apurou-se
assim, dentro das decisdes de homologacGes recortadas que ha um grande nimero de decisdes
em que o juizo ndo da ao apenado a garantia ao contraditorio e a ampla defesa, ou seja, hd o

descumprimento do disposto em lei.

Palavras-chave: Execucdo penal. Homologacdo de falta Grave. Sumula 533 STJ.

Contraditorio. Ampla Defesa.



ABSTRACT

The present monographic work sought to analyze before the first Court of Criminal
Executions of the judicial term of S&o Luis, if in accomplishing the homologation of absences
the court follows the provisions of law and the 533 STJ summons. That is, if the recognition
of the practice of serious disciplinary offense is preceded by the administrative disciplinary
procedure that guarantees the grievant the contradictory and ample defense in administrative
phase. In order to collect the necessary data, we used an inductive methodology, conducting
the survey in the light of the notifications made to the Public Defender's Office of the state of
Maranhdo, from January to March 2016, on administrative procedures established for the
determination of serious misconduct. Accompanied by the progress of the proceedings until
the absence has been approved. It was thus found, in the decisions of approvals cut off that
there are a large number of decisions in which the court does not give the victim the guarantee

to the adversary and the ample defense, that is, there is the non-compliance with the law.

Keywords: Criminal enforcement. Severe fault approval. Summary 533 STJ. Contradictory.
Wide Defense.
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1 INTRODUCAO

A Execucdo penal compreende um conjunto de principios e normas que possuem
como principal finalidade o jus puniendi estatal' e a ressocializagdo do individuo. Assim, no
que concerne aos deveres do sentenciado, este esta obrigado a submeter-se as normas de
execucdo, possuindo o Estado o direito de exigir seu cumprimento, bem como empregar 0s
meios coercitivos e disciplinares necessarios a defesa da ordem dos estabelecimentos
prisionais.

Dando-se enfoque ao carater jurisdicional da execucdo penal do ponto de vista das
garantias da defesa, 0 apenado ndo é mais simples detentor de obrigacdes, deveres e 6nus,
torna-se titular de direitos, faculdades e poderes. E como em todo e qualquer processo, €
necessario mais que mera ordenacdo de atos, € necessario que sejam asseguradas ao
condenado as garantias constitucionais do “devido processo legal”: o direito de defesa
(compreendendo a defesa técnica), o contraditério, o duplo grau de jurisdicéo, a publicidade e,
evidentemente, a igualdade processual e a par condicio.

Assim, para a aplicacdo de sancdo disciplinar por falta de natureza grave, ha a
necessidade de instauracdo do procedimento administrativo disciplinar, no ambito da
administracao carceraria.

Esse poder disciplinar, por sua vez, é exercido pela autoridade administrativa a
guem se sujeita o condenado. Portanto, compete ao diretor do estabelecimento prisional
apurar a conduta faltosa do detento, assim como realizar a subsuncdo do fato a norma legal,
ou seja, verificar se a conduta corresponde a uma falta leve, média ou grave, e aplicar
eventual sancao.

Contudo, a pratica de falta grave gera algumas sancGes que s6 podem ser
aplicadas pelo juiz da execucdo, a exemplo da regressdo de regime (art. 118, 1), da revogacao
de saida temporaria (art. 125), da perda de dias remidos (art. 127) e da conversdo de pena
restritiva de direitos em privativa de liberdade (art. 181, § 1° d, e § 2°). Por isso a Lei de
ExecucOes Penais determina que, na hipotese de falta grave, o diretor do estabelecimento deve
representar ao juiz da execucdo, para que, eventualmente, sejam aplicadas as sangdes de sua

competéncia. O juiz, entdo, para aplicacdo da sancdo, tendo por base 0 processo

1 Conforme dispde (MARCAO, 2010) a execucdo penal deve objetivar a integracdo social do condenado
(adotando-se a teoria mista ou eclética), segundo a qual a natureza retributiva da pena ndo busca apenas a
prevencao, mas também a humanizagdo. Objetivando-se assim, por meio da execu¢do, punir e humanizar.
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Administrativo Disciplinar, considerado imprescindivel pelo STJ?, homologara a falta
disciplinar caso esta tenha obedecido ao contraditorio e ampla defesa exigivel.

A fim de demonstrar a necessidade de observancia das garantias constitucionais
durante a execucdo, o primeiro capitulo demonstrara os principios constitucionais, que
incidem e precisam ser observados na execugdo penal. Esses principios serdo percorridos
transversalmente a andlise da homologacdo de falta grave, proporcionando uma espécie de
costura ao texto. Sendo a todo tempo, o problema principal da pesquisa, refundado pelos
principios sustentados. Vez que o sentenciado ndo pode ser submetido a imposi¢cdes que ndo
estdo de acordo com o disposto em lei e, mais, que ferem os principios basilares que regem a
execucao.

Apos referidas exposicoes, sera feita uma analise dos direitos, deveres e disciplina
na execugdo, bem como as faltas que podem ser imputadas a esse apenado caso descumpra a
disciplina que Ihe é imposta. E a forma que devera ser apurada e homologada essa falta tanto
no estabelecimento prisional como no juizo da execugéo.

Por fim, serd exposto se nas faltas graves que sd@o cometidas por apenados e
encaminhadas a Primeira Vara de Execucdo Penal desta Capital estdo sendo obedecidos os
principios inerentes da Execucdo, entre eles o contraditorio e a ampla defesa, nos processos
administrativos instaurados que € considerado como imprescindivel para o reconhecimento
dessa falta grave. Ademais, a aplicacdo de sancdo disciplinar, sem assegurar ao
condenado o direito ao contraditério e a ampla defesa, torna o procedimento eivado de
nulidade.

O interesse em analisar se na pratica local ha obediéncia ao contraditorio e a
ampla defesa previstos em lei para garantia da defesa do apenado durante os procedimentos
administrativos instaurados, se deu em razdo de se deparar com essa problematica
constantemente durante analises processuais de apenados que se encontravam cumprindo
pena em regime fechado, que foram feitas como estagiaria da Defensoria Publica do estado do
Maranhéo.

Assim, o presente trabalho partiu de uma verificacdo em dados particulares frente
as homologac6es realizadas pela Primeira Vara de Execug6es do termo judiciario de Sdo Luis
para chegar as conclus6es gerais. Tratando-se, de uma pesquisa indutiva e de uso de correntes
jurisprudenciais, pois além de mostrar a forma como deve ser realizado o reconhecimento das

faltas disciplinares, verificou através das notificagdes realizadas a Defensoria Publica do

2 Sumula 533 do STJ
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estado do Maranh&o, nos meses de janeiro a marco de 2016, que trataram da apuracdo do
cometimento de faltas graves, se as decisbes homologadas por esse juizo seguiram e 0
disposto na simula 533 do Superior Tribunal de Justica, dando ao acusado a garantia ao
contraditorio e a ampla defesa nas imputag6es. De maneira complementar, teve a utilizacao de
fontes bibliograficas, dissertacdes, teses e jurisprudéncias que fazem referéncia ao corpo que

embasou a presente pesquisa.
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2 A FORCA NORMATIVA DOS PRINCIPIOS E SUA APLICACAO NA EXECUCAO
PENAL

Os principios, originalmente, derivavam de uma perspectiva ligada a existéncia de
um Direito Natural, ou seja, estavam entrelagados as ordens normativas como a moral, ética,
religido, economia e costumes em geral de determinada sociedade.

Com o advento do positivismo, conforme afirma Bonavides (2016), os principios
passaram por uma “etapa intermedidria”, sendo considerados como principios gerais do
direito, verdadeiras fontes secundérias que tinham como funcéo impedir o0 vazio normativo
caso inexistisse regras. Ou seja, possuiam carater supletivo de auxiliar o intérprete na
interpretacéo e na integracdo do ordenamento juridico (FERNANDES, 2015).

Ja com o advento do pds-positivismo, como bem cita Fernandes (2015), os
principios passaram a serem considerados td0 normas como as regras juridicas. Deixando de
ser, assim, mera fonte supletiva e passando a ter for¢a normativa® plena e ser usado de forma
principal, tanto quanto as regras em situac6es de aplicacao.

Assim, as Constituicdes criadas da segunda metade do século XX e dando-se foco
a Constituicdo Federal de 1988, como dizia Kelsen (2007), é fundamento de validade de todo
0 ordenamento juridico, possuindo autoprimazia normativa e carater fundacional, onde as
demais normas infraconstitucionais encontram validade, apresentam como género normas
constitucionais que possuem como espécie as regras e principios.

No mesmo sentido, Robert Alexy (2012), também defensor da corrente pos-
positivista, considera que os principios, ao lado das regras, ndo possuem uma dimensao
apenas axioldgica, sem aplicabilidade e sem eficacia juridica, mas sdo normas juridicas com
grau maximo de juridicidade.

Canotilho (2003), por sua vez afirma que a Constituicdo € uma norma como as
demais outras, mas é, também, uma “lei-quadro”, ou seja, a Constituicdo passa a ser tida
como um sistema aberto de argumentacdo, permitido pela aplicacdo de principios que exigem
uma atividade criativa e concretizadora de quem o0s interpreta, para captar as mudancas
sociais.

Deste modo, faz-se necessaria a distin¢do entre regras e principios para que se

possa Verificar a aplicacdo nos demais ramos do direito. Adotar-se-a, para tanto, a

3 Nesse mesmo sentido Ferrajoli (1999, p. 20) afirma que a densificagdo dos principios os transformou em
paradigmas materiais (substancial) de validade das normas e dos atos administrativos. Assim, uma norma mesmo
tendo existéncia formal, caso viole um principio constitucional, torna-se invalida por contrastar com uma norma
substancial.
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classificagdo que toma as regras e principios como géneros da norma*, sendo que ambas
possuem carater obrigatorio.

Para Alexy (2012) as regras sdo consideradas normas que s6 podem ser cumpridas
Ou ndo, ou seja, se a hipotese de incidéncia de uma regra é preenchida, as demais néo serdo,
tendo assim uma aplicacéo direta. Ademais, as regras limitam-se a tragar uma conduta e, caso
ocorra o fato previsto em abstrato, produz-se o efeito concreto prescrito. E no caso de colisdo
entre regras, devera uma delas ser considerada invalida.

Quanto aos principios, esses possuem alto grau de abstracdo, necessitando para
sua aplicacdo, no caso concreto, como ja dito acima, da interpretacdo e mediacdo de juizes e
legisladores. Sdo ainda considerados normas juridicas de “otimizacgdo”, que necessitam de
um balanceamento de interesses e valores, cabendo ponderagdo entre os principios que forem

conflitantes. Nesse mesmo sentido, afirma Canotilho (2003. p. 1160):

Os principios sdo normas de natureza estruturante ou com um papel
fundamental no ordenamento juridico devido a sua posicdo hierarquica no
sistema das fontes ou a sua importdncia estruturante dentro do sistema
juridico.

Deste modo, € imperioso destacar o papel desempenhado pelos principios no
ordenamento juridico brasileiro. Considerados preceitos com um conteddo amplo, que servem
para a integracdo, interpretacdo e aplicacdo das garantias constitucionais nas diversas areas do
direito, ou seja, conferem critérios de elaboracdo, aplicacdo e interpretacdo das regras
juridicas.

Quanto a interpretacdo e aplicacdo das normas, em matéria de execucdo penal,
“sdo permanentemente norteados por principios contidos na Constituicdo Federal, Cédigo de
Processo Penal, Codigo Penal, Lei de Execucdo Penal e nos tratados e Convengoes
internacionais em mateéria penal e de direitos humanos” (ROIG, 2016, p. 29).

Assim, tomando em consideracdo o papel que possuem, o0s principios de tutelar o
exercicio de direitos fundamentais, esses devem possuir perfeita aplicabilidade na execucéo
penal, vez que o direito da pessoa presa que deve ser restringido € sua liberdade®, devendo ser
assegurado, sem restri¢des, o exercicio de se pronunciar nos atos processuais e se manifestar

em sua defesa.

4 Normas ndo sdo textos nem o conjunto deles, mas os sentidos construidos a partir da interpretagdo sistematica
de textos normativos. Dai se afirmar que os dispositivos se constituem no objeto da interpretacdo; e as normas no
seu resultado (GUASTINI; DALLE apud AVILA, 2009, p. 30).

> Até mesmo seu direito fundamental, a liberdade é resguardada quando se estabelece a proibicdo de penas
perpétuas, bem como a possibilidade de progressao de regime. Cabe ainda frisar, sua restri¢do de direito ao voto.
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Na esséncia, os principios da execucdo penal sdo meios de limitagdo racional do
poder executdrio estatal sobre as pessoas. Essa definicdo traz consigo duas
premissas fundamentais, que devem permear todos os principios. A primeira delas é
de que jamais um principio da execucdo penal pode ser evocado como fundamento
para restringir direitos ou justificar maior rigor punitivo sobre as pessoas presas.
Principios sdo escudos normativos de protecdo do individuo, ndo instrumentos a
servico da pretensdo punitiva estatal, muito menos instrumentos de governo da pena.
(ROIG, 20186, p. 30, 31).

Ademais, ap6s a condenagdo do individuo, torna-se necessario buscar
instrumentos de protecdo, haja vista a fragilidade deste mediante o poder do Estado e a
necessidade de adequar a legislacdo ao espirito democréatico da Constituicao.

Diante desse breve esboco a respeito da normatividade dos principios
constitucionais, passa-se a uma analise pormenorizada de alguns principios e sua repercussao
no campo da execugdo. Vez que, como leciona Roig (2016, p. 30), a interpretacdo dos
principios e das demais normas juridicas, em mateéria de execucdo penal, deve ser pro homine,
ou seja, deve ser sempre aplicada, no caso concreto, a solugdo que mais amplia 0 gozo e o
exercicio de um direito, liberdade ou garantia do individuo.

Cabe mencionar que a escolha dos principios se deu em razdo da maior
observancia que estes devem ter durante a instauracdo, apuracdo e homologacdo dos
procedimentos administrativos disciplinares, sem prejuizo de outros preceitos tdo quanto
importantes para a execucdo penal, como o principio da humanidade, ndo discriminacdo das
pessoas presas, individualizacdo da pena, presuncdo de inocéncia e 0 numerus clausus
(nimero fechado). Assim, abordar-se-a, neste estudo, os principios da Jurisdicionalidade,
legalidade; duplo grau de jurisdicdo; devido processo legal; razoavel duracdo do processo;

ampla defesa e contraditorio.

2.1 Principio da Jurisdicionalidade

Muito se discute na doutrina quanto a natureza juridica da execucao penal, se esta
seria jurisdicional, administrativa (por envolver o direito penitenciario) ou até mesmo hibrida.
O entroncamento entre essa atividade jurisdicional e administrativa ocorre porque “o
Judiciario é o 6rgdo encarregado de proferir os comandos pertinentes a execu¢do da pena,
embora o efetivo cumprimento se dé em estabelecimentos administrados, custeados e sob a
responsabilidade do Executivo” (NUCCI, 2014, p. 941).
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Para os defensores® do plano administrativo, ao ser prolatada a sentenca
condenatdria, é esgotada a fungdo jurisdicional e repassa ao estado a expia¢do da pena. Assim,
0os deveres e obrigacbes a serem cumpridos pelos condenados s&o impostos pelo
administrador de presidio, devendo o apenado sujeitar-se a sua reprimenda, sem cogitar-se a
existéncia de direitos.

Aury Lopes (2007) destaca que o problema do processo penal estd nos seus dois
extremos, qual seja, o inquérito policial e a execucdo da pena. Sendo ambos, considerados
administrativos e inquisitivos, deixando o sujeito passivo em completo abandono, sendo
tratado como objeto e sem garantias.

Para Schmidt (2007, p.220), defensor da Jurisdicionalidade da execugédo, um caso
que revela resquicios de administrativizacdo da execucdo penal, ¢ a “possibilidade de o
procedimento para a apuracdo de infracdes disciplinares ser instaurado pela autoridade
administrativa, com possibilidade, inclusive, de decretacdo de isolamento preventivo do
faltoso”. Tendo a restricdo ou ampliacéo da liberdade individual do preso adstrita a conclusao
de um processo administrativo levado a cabo pelo administrador do estabelecimento prisional,
sem que haja mencdo, na lei, a qualquer garantia ou direito do preso no curso do
procedimento.

No entanto, quanto ao posicionamento do autor Schmidt (2007), cabe citar, que a
inexisténcia de garantia ou direitos no curso do procedimento inexiste na LEP em razéo de ser
competéncia dos regulamentos locais (art. 59 da LEP)’, devendo esses regulamentos preverem

as garantias e direitos do preso, sob pena de serem declarados inconstitucionais.

N&o se pode olvidar que as concepcdes administrativistas ou até mesmo hibridas,
acabam por incorporar, em seus discursos, elementos inquisitoriais refratarios ao
contraditério, ampla defesa, imparcialidade e devido processo legal. Sendo que o
mesmo ndo se verifica na concep¢do jurisdicional da execucdo penal, ja que a
prépria acep¢do de jurisdi¢do demanda a existéncia de um contraditério entre as
partes, o desempenho da ampla (e técnica) defesa e a emanacgdo de um provimento
imparcial e processualmente correto. (ROIG, 2016, p.107).

Deste modo, refuta-se a ideia da execucdo possuir natureza administrativa, vez
que o sentenciado ndo pode ser visto como objeto da execucdo. Ou seja, mesmo sendo
submetido a uma execucdo forcada, ndo deve ficar entregue aos arbitrios estatais. Nesse

sentido, Grinover (2009, p. 282) afirma que adotar a natureza administrativa tornaria o réu

& Um desses defensores ¢ Adhemar Raymundo da Silva em sua obra Estudos de Direito Processual Penal.
Salvador: Publicacfes da Universidade da Bahia, 1957, p. 57-68 (SILVA apud ROIG, 2016, p. 105)

7 Art. 59. Praticada a falta disciplinar, devera ser instaurado o procedimento para sua apuragdo, conforme
regulamento, assegurado o direito de defesa.
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mero objeto do procedimento, quando, na verdade ele deve ser visto como titular de situagdes
processuais de vantagem, como sujeito da relacdo processual existente no processo de
execucdo penal. Ndo um simples detentor de obrigacGes, deveres e dnus, 0 réu torna-se titular
de direitos, faculdades e poderes.

Destarte, é inegavel que, com o advento da Lei 7.210/84, a execu¢do penal passou
a ser preponderantemente jurisdicional, posicdo que coaduna com a Constituicdo de 1988. Ou
seja, a atividade do juiz na execucgdo penal exige, na sua plenitude, uma atuacao jurisdicional,
em consequéncia ao estado democratico de direito. Esse entendimento se depreende da
prépria Lei de Execucdo Penal quando dispde na exposicdo de motivos que “Vencida a crenga
historica de que o direito regulador da execucdo é de indole predominantemente administrativa,
deve-se reconhecer, em nome de sua prépria autonomia, a impossibilidade de sua inteira
submissdo aos dominios do Direito Penal e do Direito Processual Penal” e no art. 65 (
EXPOSICAO DE MOTIVOS N° 213, 1983) que diz “a execugdo penal competird ao juiz
indicado na lei local de organizagdo judiciaria e, na sua auséncia, ao da sentenga” (BRASIL,
1984).

Assim, ao se afirmar que a execucdo penal € de natureza jurisdicional, ndo esta
apenas dando ao juiz de direito a presidéncia da execucédo, pelo contrario, esta se admitindo a
existéncia de um processo judicial cercado das garantias constitucionais, marcado pela
existéncia de deveres, 6nus, obrigacGes e, o principal, que implica em aceitar que o
condenado também é titular de direitos. Ademais, a Jurisdicionalidade pressupde a presenca
indispensavel do Ministério Publico e do defensor nos procedimentos que decorram da
execucdo como forma de atender as garantias minimas e esséncias como ampla defesa e o
contraditorio.

Nesse sentido, como bem cita Fernandes (1994, p. 84), mais importante do que a
propria afirmacao da Jurisdicionalidade da execucdo é a verificacdo dos primordiais reflexos
decorrentes do fato de ser ela jurisdicionalizada, que é a garantia de um devido processo legal,
no qual se assegura o contraditério entre as partes e a imparcialidade do 6rgdo judiciario. E
mesmo nos momentos em que ocorrem atividades de cunho administrativo, faz-se necessaria
a aplicacdo dos principios constitucionais tipicos da atuacdo jurisdicional, vez que este 6rgao
fard o controle de legalidade dos procedimentos realizados pelo administrativo.

Deste modo, pode-se sintetizar que, defendendo a natureza exclusivamente
administrativa, se teria uma clara violagdo ao principio constitucional da inafastabilidade do
controle jurisdicional previsto no art. 5°, XXXV da Constituicdo Federal. Ademais, a natureza

jurisdicional garante a aplicag¢do do principio publicistico na regulamentagdo do cumprimento
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da pena, assegurando que a execucdo da pena ndo fique apenas intramuros, na dependéncia
exclusiva de uma Administracdo Publica que, muitas vezes, em razio dos “compromissos
politicos imediatistas e ndo raramente eleitorais”, jamais teria como estar adstrita a um
programa legalista e garantista, mas na transparéncia e na regularidade que somente o
processo judicial pode assegurar e cumprir. (EXPOSICAO DE MOTIVOS N° 213, 1983)

2.2 Principio da Legalidade

E sabido que o principio da legalidade ocupa posicio de destaque no
ordenamento brasileiro, encontrando previsao expressa no art. 58, XXXIX da CF, no art. 45 da
Lei n.° 7.210/84, quando dispde que “nao havera falta nem san¢ao disciplinar sem expressa e
anterior previsao legal ou regulamentar”.

O citado principio também faz parte do sistema normativo do pais, através de
dois importantissimos tratados internacionais dirigidos a prote¢do dos direitos humanos, 0s
quais foram subscritos pelo Brasil e ratificados pelo Poder Legislativo. O primeiro deles é o
Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos de Nova lorque, de 1966, promulgado
pelo presidente da Republica, por meio do Decreto n° 592, de 06 de julho de 1992, e a
Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, também conhecida como Pacto de San José
da Costa Rica, de 1969, promulgada atraves do Decreto n° 678, de 06 de novembro de 1992.

Assim, em matéria de execucdo penal, da mesma forma que os ilicitos previstos
no Codigo Penal necessitam de previsdo, as faltas cometidas necessitam de observancia da
tipicidade, ndo cabendo a aplicacdo de severas restricdes que as punigdes administrativas
podem gerar sem que a0 menos exista previsdo em lei, ou mesmo aplicagdo com excessos nas
faltas que ja sdo previstas.

O principio da legalidade norteia todos 0s momentos da execucdo, delimitando a
atuacdo do juiz, do promotor, da defesa e do préprio administrador penitenciario. Tal
principio assegura ao condenado a manutencdo de sua dignidade pessoal, que ndo foi perdida
com a liberdade atraves da sentenca condenatdria. Deste modo, “para a administragdo publica,
ndo ha liberdade nem vontade pessoal, sendo permitido se fazer s6 o que a lei autoriza e que a
lei, para o administrador publico, significa “deve fazer assim””. (MEIRELLES, 1991, p. 78).

Para Roig (2016, p. 39), a aplicagdo do principio da legalidade pressupde nédo
apenas que as faltas e sancGes estejam legalmente previstas, mas que estejam corretamente

interpretadas, para que sua aplicacdo ndo se torne sem sentido. A titulo de exemplo de
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situacBes na execucdo penal, em que se questiona se hd ou ndo a violagdo deste principio,
tem-se dois bastante discutidos em sede judicial pela defesa dos apenados.

O primeiro exemplo é quanto a prética de falta grave prevista no art. 50, inciso
VII® da LEP que menciona tdo somente a palavra "aparelho de celular" e ndo seus
componentes. Assim, a posse de chips, baterias e carregadores de telefone celular, por ndao
possuirem a capacidade de comunicacdo por si s, ou seja, por ndo terem a potencialidade
lesiva exigida no texto legal, deveriam ser consideradas condutas atipicas. Ademais, ressalte-
se ainda, que, no caso, ndo haveria que se cogitar a possibilidade de tal objeto ser enquadrado
na expressdo ‘aparelho similar’ contido na supracitada norma legal, uma vez que se trata
apenas de componentes utilizados para uso do servico telefénico e, por se tratar de norma
prejudicial, ndo admite interpretacdo extensiva, sob pena de grave ofensa ao principio da
legalidade.

Modelo de deciséo favoravel ao que foi dito € de um agravo de execucéo julgado
no Rio Grande do Sul®, em que a apenada foi encontrada com um celular sem chip. Em tese,
conforme decisdo do julgador, tal aparelho ndo possibilitava comunicacdo com o meio
externo. Em uma maior fundamentacdo quanto a aplicacdo do principio da legalidade o douto
julgador fundamentou que a redacdo do dispositivo do art. 50, VII faz referéncia a posse de
aparelho celular que permita a comunicagdo tanto com o ambiente externo como entre
apenados e que o telefone encontrado ndo apresentava condigdes necessarias para 0 seu
funcionamento, ndo tendo como caracterizar a pratica da referida falta grave que a ela foi
imputada.

Em sentido contrario, as decisdes'® prolatadas em sua grande maioria, alegam
gue ndo se trata de uma suposta violacdo ao principio da legalidade, mas uma devida
interpretacdo da expressao "posse de aparelho”. Devendo-se fazer uma interpretacao extensiva
da expressdo “aparelho celular”, uma vez que a intengcdo do legislador seria de abranger nao
s0 o aparelho celular, mas a posse de cada umas das pecas necessarias a comunicacao. Assim,

pratica falta grave quem é flagrado portando unicamente o chip ou a carcaca do telefone sem

8 Art. 50. Comete falta grave o condenado a pena privativa de liberdade que: VII — tiver em sua posse, utilizar ou
fornecer aparelho telefénico, de radio ou similar, que permita a comunicagdo com outros presos ou com 0
ambiente externo.

® TJ-RS - AGV: 70058140328 RS, Relator: Diogenes Vicente Hassan Ribeiro, Data de Julgamento: 27/02/2014,
Terceira Camara Criminal, Data de Publicacdo: Didrio da Justi¢a do dia 01/04/2014

10 TJ-RJ - EP: 00551175420128190000 RJ 0055117-54.2012.8.19.0000, Relator: DES. MARCUS QUARESMA
FERRAZ, Data de Julgamento: 17/10/2012, OITAVA CAMARA CRIMINAL, Data de Publicagdo: 10/12/2012
15:11.
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chip nem bateria, ou ainda com o telefone em funcionamento, com todas as suas particulas,
pois 0 que se proibe ¢ a entrada no estabelecimento prisional de todos esses aparelhos®?.

O segundo exemplo é quanto ao disposto no artigo 50, inciso Il da LEP, que diz
que comete falta grave o condenado a pena privativa de liberdade que fugir. No entanto, a
jurisprudéncia? entende por fugir, ndo sé o ato do preso que sai do presidio, utilizando de
forma violenta ou sorrateira, como também quem ndo retorna de uma saida temporaria. O que,
pelo principio legalidade, ndo se amoldaria no mesmo tipo disciplinar.

Frisa-se que ndo se pretende impedir que o apenado venha a ser punido por outra
falta, no entanto, vé-se que é necessario que exista lei prevendo a conduta de ndo retornar da
saida temporaria como uma falta disciplinar, vez que sdo condutas visivelmente distintas.

Tem-se que observar que o principio da legalidade aplicado na execucéo penal
veda o uso de analogia para criar faltas e aplicar sanc¢Oes disciplinares, o que claramente se
mostra ocorrendo nos exemplos citados. Ademais, ndo existindo previsdo estrita quanto
aquela conduta, a analogia ndo pode ser utilizada para agravar a condi¢do dos apenados.

Deste modo, como os preceitos primarios de faltas disciplinares precisam ser
taxativamente previstos em lei, as san¢es correspondentes também o devem. Sendo assim,
vedada a autoridade administrativa detentora do poder disciplinar aplicar sangbes néo
previstas em lei, ou mesmo com excesso as que sdo legalmente previstas. Vez que o corolario
da legalidade € previsto em todo o regramento da execugdo, como diz o tdpico 19 de sua
Exposicdo de Motivos (1983, p. [?]): “O principio da legalidade domina o corpo e o espirito
do Projeto, de forma a impedir que o0 excesso ou 0 desvio da execucdo comprometam a

dignidade e a humanidade do Direito Penal”.

2.3 Razoavel duracdo do processo

O principio da razoavel duracdo do processo na execucdo penal é tido como
direito fundamental previsto no art. 5°, LXXVIII da CF, que diz: “a todos, no ambito judicial
e administrativo, sdo assegurados a razodvel duracdo do processo e 0S meios que garantam a
celeridade de sua tramitagdo”. Assim, durante a execucdo da pena, em que ha uma restricdo

de um direito essencial ao individuo, o direito de liberdade, hd a necessidade de melhor

11 Essa mesma linha de raciocinio, é aplicada pelo juizo objeto da pesquisa (primeira VEP), em que mesmo
possuindo no regulamento estadual (Decreto 31.356/2015) que a posse de pegas ou acessorios relacionados a
telefonia movel configura falta média (art. 28, XXIII) o juizo tende por entender que a posse desses acessorios
configura fata grave.

12TJ-RS - AGV: 70053454666 RS
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gerenciamento do processo de modo que o apenado ndo seja prejudicado em seus direitos,
principalmente o de ficar ergastulado por periodo superior ao que a legislacéo exige.

Segundo Carvalho (2008, p. 194), esta é a razdo pela qual, no &mbito do processo
executivo de pena, os poderes instrutérios do juiz e da propria autoridade administrativa
sobrelevam-se, de modo a poder o magistrado ou as outras autoridades determinarem o
quanto necessario para o resguardo dos direitos do executado, gozando de plena iniciativa
para provocar o0s procedimentos admissiveis em sede executiva. Nesse sentido, o item 174 da
Exposicdo de Motivos da Lei de Execucao Penal diz:

A legitimidade para provocar o procedimento se estende para além da iniciativa
judicial, cabendo, também, ao Ministério Publico, ao interessado, ao Conselho
Penitenciario e as autoridades administrativas invocar a prestacdo jurisdicional em
face da natureza complexa da execucdo (EXPOSICAO DE MOTIVOS N° 213,
1983).

Assim, tanto as autoridades judiciais quanto as autoridades administrativas devem
zelar pelo cumprimento correto da pena, devendo agir como verdadeiros guardides. Possuindo
como dever, acompanhar a pena e percebendo que caso se aproxime o lapso temporal
suficiente para o deferimento de quaisquer dos beneficios previstos na LEP, viabilizar o
quanto for possivel para a concessdo de tal decisao.

Nesses termos, no que se toca a apuragdo das faltas disciplinares cometidas no
sistema prisional e a sua apuracdo, o regulamento estadual*®, em seu artigo 84, estipula o
prazo de apuracao de 30 dias, podendo ser prorrogavel por igual periodo.

Cabe ainda mencionar que a razoavel duracdo do processo nao esta relacionada
apenas a fase de instauracdo e apuracdo. Pelo contrario, deve-se ter uma razoavel duracao
relacionada ao prazo para aplicacdo da sancao disciplinar estipulada, principalmente apos as
divergéncias quanto ao prazo para aplicacdo das sanc¢des disciplinares. A esse prazo, had quem
defenda que, por ndo haver previsdo na LEP, esse prazo seja imprescritivel.

Ja outra posicdo defende que, por a LEP ter se silenciado quanto ao assunto, deve
ser aplicado por analogia 0 prazo minimo previsto para prescricdo do art. 109 do Codigo
Penal, que é de 03 anos.

No entanto, tal prazo estabelecido em Cddigo Penal foi considerado extenso se
considerada a dindmica da execucdo penal, vez que varios dos direitos e beneficios
concedidos levam em conta a existéncia ou ndo de procedimentos de apuragdo e o

comportamento do apenado no registro prisional.

13 Decreto 31. 356/2015 (MARANHAO, 2015)
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Com isso, ganhou forga o entendimento de que o prazo prescricional, no caso de
faltas disciplinares, deveria ser o de 12 (doze) meses, utilizando-se o fato de que os Decretos
Presidenciais de Indulto e Comutacdo de penas sdo anualmente publicados pela Presidéncia
da Republica e preveem para sua concessdo que o apenado ndo tenha cometido falta grave nos
altimos 12 (doze) meses e, caso seja considerado um prazo maior que doze meses para
apuracdo, o apenado poderia ser “punido” até trés anos por uma morosidade a qual ndo deu
causa.

Nesses termos, nota-se a necessidade da “existéncia de um processamento que
seja célere, porém garantista, que louve os direitos e garantias individuais, sem abrir mao da

eficacia das decisdoes” (NUCCI, 2010, p.333), para que se evitem excessos na execucao.

2.4 Duplo grau de jurisdigéo

Os principios constitucionais dividem-se em explicitos e implicitos. De forma
breve, pode-se dizer que os explicitos sdo aqueles previstos de forma expressa no texto legal,
ou seja, pode-se precisar no texto constitucional onde se encontra. A titulo de exemplo, tem-se
0s principios que foram estudados até 0 momento. Ja os principios implicitos, que sdo aqueles
gque ndo existem uma previsdo expressa, ou seja, principios que ndo estdo estabelecidos
tacitamente, mas derivam de uma tradicdo e de concepcdes difundidas de como deve ser o
direito (AMORIM, 2005).

Assim, pode-se dizer que o duplo grau de jurisdicdo é principio constitucional
implicito e sua previsdo decorre além de uma natural e reconhecida falibilidade do julgador,
pelo fato de a execucao penal se desenvolver perante o juiz de primeiro grau ao qual cabe a
administracdo do estabelecimento penal, cujos incidentes sdo por ele resolvidos por decisdo
fundamentada sujeita a agravo em execucdo, cabendo o seu julgamento ao érgao ad quem.
(TAVORA E ALENCAR, 2014, p. 1405).

No mesmo sentido, Grinover (1998, p.66) afirma que a garantia ao duplo grau
decorre do principio da igualdade, de maneira que todos os litigantes devam, em paridade de
condicdes, usufruir pelo menos de um recurso para revisdo das decisfes, inadmitindo-se a
previsdo de recursos para uns e ndo para outros. O fundamento politico maior em favor da
preservacao do duplo grau, qual seja € a necessidade de controle dos atos estatais.

Nestes termos, em se tratando de principio constitucional que se irradia a todos os
ramos do direito, ndo se pode negar sua aplicacdo também ao procedimento administrativo

que se destina a apurar e classificar faltas disciplinares.
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Ainda mais porque, no regimento penitenciério federal (Decreto n® 6049/2007)%,
h& previsdo expressa de recurso no procedimento administrativo para apuracdo de falta
disciplinar e, assim, ndo h& porque se negar o mesmo direito as pessoas recolhidas em
estabelecimentos prisionais estaduais, sob pena de se infringir o principio da igualdade.

Neste passo, em andlise ao regimento penitenciario do estado do Maranhéo
(Decreto n° 31356/ 2015), observou-se que a Unica previsdo que dispbe € a possibilidade de
pedido de reconsideracdo, dirigido a autoridade que aplicou a san¢do disciplinar, caso apareca
novos fatos ndo analisados na deciséo.

Entretanto, na pratica local, cabe observar que nos casos em que tais
procedimentos ndo seguem o disposto em lei e ocorre a infringéncia de algum direito do
apenado, a defesa se vale do agravo em execucdo para recorrer até mesmo das nulidades que
ocorrem nos procedimentos de apuragéo de faltas disciplinares, por inexistir essa previsdo no
regimento estadual, o que demonstra verdadeira infringéncia ao contraditorio e ampla defesa e
ao direito de igualdade frente aos apenados de presidios federais.

Ademais, se € garantido, no procedimento administrativo disciplinar de cunho
civil, o duplo grau (Lei 9.784/99), maior razdo ha para se assegurar o direito ao recurso as
pessoas que estdo respondendo a procedimento administrativo disciplinar na execucdo penal,

ja que este deve prever maiores garantias aos administrados.

2.5 Principios do devido processo legal, contraditério e ampla defesa

O processo de execucdo da pena, desenvolvendo-se como devido processo legal
perante 0 juiz competente e sob o crivo do contraditorio e da ampla defesa, tornou-se,
legalmente necessario para a imposi¢do da pena, verificando-se na Constituicdo Federal, em
seu art. 5°, inciso LIV, quando diz “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o
devido processo legal”.

Assim, observa Cintra Junior (1995, p. 119) que, como hd uma tensdo entre o
cidaddo e o estado, este que objetiva aplicar o poder punitivo e aquele que tem a pretensao de
preservar o exercicio do seu direito de liberdade, tem-se a necessidade de se colocar como
permeio um Orgdo que se imponha, a um e a outro, com autoridade. Este érgao é o judiciario,

através do devido processo legal.

14 Art. 60. Ao preso é garantido o direito de defesa, com os recursos a ele inerentes e Art. 73. No prazo de cinco
dias, caberd recurso da decisdo de aplicagdo de sancdo disciplinar consistente em isolamento celular, suspensao
ou restricdo de direitos, ou de repreensao.
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De inicio, torna-se necessaria a analise da expressdo “devido processo legal”. Tem-
se que o termo “devido”, aqui empregado, ganha o0 sentido de algo que deva estar tipificado,
isto é, que esteja previsto como algo justo. Em relagdo ao “processo”, compreende-se 0S
tramites, as formalidades, as garantias, os ritos, os procedimentos. Ja o termo “legal”
compreende a significagcdo de previsdo, tanto legal como constitucional. A reunido desses
termos €, em apertada sintese, o significado da expressao devido processo legal que, também,
poderia dizer, tratar-se de “garantias previstas juridicamente” (TAVARES, 2013).

Com efeito, observa-se que este se revela como um principio, segundo o qual 0s
demais principios como o contraditério e a ampla defesa, por exemplo, encontram sua razéo
de existir. Nesse sentido, nota-se que o principio do devido processo legal constitui-se em
verdadeiro instrumento de que deve valer-se o Estado para justificar sua atuacao.

Nestes termos, como decorre do préprio texto constitucional, ndo resta duvida da
aplicagéo dos referidos principios no ambito administrativo e judicial. Ainda mais, caso exista
a possibilidade de piora na restricdo do direito a liberdade do apenado ou preso provisorio,
sendo medida que se impde, sob pena de nulidade®, a instauracio do processo administrativo
disciplinar prisional, como forma de garantia do devido processo legal e a realizacdo da
audiéncia de justificacdo, como forma de garantir o contraditério e a ampla defesa, para
aplicacdo da sangédo em virtude de cometimento de falta grave.

Destarte, como deve existir entre 0 sentenciado e a acusacdo a par conditio, ou
seja, as partes devem ter as mesmas possibilidades de alegacdo, prova e impugnacdo, 0
principio do contraditorio exige, em prol do apenado, o direito de participacédo e influéncia em
audiéncia, podendo o mesmo participar de modo eficaz nos incidentes, como a apuracdo de
falta grave, que podem interferir e modificar o cumprimento de sua pena.

Quanto a ampla defesa necessaria no ambito da execucdo, cabe frisar a aplicacao
desse principio frente a apuracdo da falta disciplinar prisional, assim como ja é conhecido —
de forma similar ao processo penal — , esse apenado ou preso provisorio possui o direito de,
ele préprio, fazer sua defesa e acompanhar toda a audiéncia de apuracdo da falta, como
também possui o direito de ser defendido de forma técnica por um advogado.

No entanto, mesmo que tal afirmacdo pareca ldgica, diversas controvérsias

surgiram apos a edicdo da simula vinculante nimero 5, pelo STF, que dispde que “A falta de

15 Recurso extraordinario. 2. Execugdo criminal. Progressdo de regime. 3. Processo administrativo disciplinar
para apurar falta grave e determinar a regressao do regime de cumprimento da pena. Inobservancia dos
principios do contraditorio e da ampla defesa. 4. Recurso conhecido e provido. (RE 398269, Relator (a): Min.
GILMAR MENDES, Segunda Turma, julgado em 15/12/2009, DJe-035 DIVULG 25-02-2010 PUBLIC 26-02-
2010 EMENT VOL-02391-07 PP-01527) (grifo nosso). STF.
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defesa técnica por advogado no processo administrativo disciplinar ndo ofende a
Constituigdo”. Passando-se assim, a interpretar o verbete de forma que relativizava o principio
da ampla defesa.

Nestes termos, em razdo das diversos entendimentos apresentados, o STF, através
da Rcl 9164'°, esclareceu que a simula foi escrita para ter aplicabilidade na esfera civel ndo
em &reas que pudessem afetar o direito de liberdade do individuo. Consoante a tal explanacéo,
Nestor Tavora (2014, p. 1403) afirma que, em sede de execucdo Penal, deve-se exigir defesa
técnica sempre que possivel a adocdo de medida que agrave a situacdo do apenado, mesmo
em se tratando de procedimento para apuracédo de falta disciplinar.

Posteriormente, o STJ, em sentido semelhante, sedimentou orientagdo!’ quanto a
imprescindibilidade de advogado ou Defensor Pdblico no procedimento administrativo
disciplinar prisional, tendo em vista o carater vulneravel do apenado. Assim sendo, ocorrendo
0 cometimento de falta grave e ndo existindo o preenchimento de ambos os principios, a que
se encontra, como requisitos, a instauracdo do PAD prisional e a presenca de ampla defesa,
que se entende por autodefesa e defesa técnica, tal procedimento estard maculado e passivel

de anulagéo.

16 Supremo Tribunal Federal. Reclamagio n.° 9164. Decisdo Monocratica. 19 de setembro de 2014. Diario de
Justiga de 14 de outubro de 2014.
17 Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus n.° 135082. 6* Turma. Didrio Eletrénico de 14 de margo de 2011.
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3 APURACAO DAS FALTAS GRAVES NA EXECUCAO PENAL

Como bem afirma Teixeira (2008, p. 140), ndo hd davidas da existéncia de
garantias legais asseguradas ao preso. Ademais, para se alcancar a pretensdo de
ressocializacdo do recluso, a condicao essencial é garantir a ele 0 cumprimento de sua pena de
forma digna. Assim, sem essa garantia, a ressocializacao através da pena torna-se falacia.

No momento que o estado garante ao apenado as garantias legais previstas, pode
exigir, em contrapartida, obediéncia a sua disciplina penitencidria. Ao passo que, sendo
descumpridas as imposicGes administrativas legalmente constituidas, devera ser instaurado o

procedimento disciplinar que permite a aplicacdo de san¢des disciplinares.

3.1 Deveres na Execucéo Penal

Como forma de concretizar na préatica os principios da execucdo, pressupdem-se
direitos e deveres que envolvem tanto o estado quanto o apenado, deste modo, além das
obrigacOes inerentes ao estado, o apenado deve submeter-se a um conjunto de normas na
execucdo da pena. Ou seja, para que se tenha um bom convivio entre os reeducandos, e
primando pela eficicia da ressocializagdo, existem normas, traduzidas em um verdadeiro
“codigo de postura”, que devem ser seguidas no meio carcerario.

Nesse sentido, o preso condenado ou provisorio estard submetido a um conjunto
de deveres especificos de seu regime, em que se espera do reeducando obediéncia as
determinacdes das autoridades e dos funcionarios.

Assim, compete ao condenado e ao preso provisério, submeterem-se as
disposicoes dos decretos estaduais, bem como a LEP que traz em seu artigo 39 como deveres:
| - comportamento disciplinado e cumprimento fiel da sentenca; 11 - obediéncia ao servidor e
respeito a qualquer pessoa com quem deva relacionar-se; 11l - urbanidade e respeito no trato
com os demais condenados; IV - conduta oposta aos movimentos individuais ou coletivos de
fuga ou de subversdo a ordem ou a disciplina; V - execucdo do trabalho, das tarefas e das
ordens recebidas; VI - submissdo a sancdo disciplinar imposta; VII - indenizacdo a vitima ou
aos seus sucessores; VIII - indenizacdo ao Estado, quando possivel, das despesas realizadas
com a sua manutencdo, mediante desconto proporcional da remuneragdo do trabalho; IX -
higiene pessoal e asseio da cela ou alojamento; X - conservacgédo dos objetos de uso pessoal.

Deste modo, facilmente se observa que, caso ndo haja uma observancia as

garantias constitucionais, estes deveres impostos se mostrardo objecdes que soam verdadeiras
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ilegalidades ao apenado. Sobre essas objecfes pode-se discorrer brevemente, de forma critica,
aos incisos I, Il e IV, que se mostram constantemente suscetiveis de gerar ilegalidades aos
apenados.

No que cabe ao inciso I, que prevé “comportamento disciplinado e cumprimento
fiel da sentenga”, as criticas recaem no sentido que apenas é exigido ao individuo essa
disciplina, enquanto o estado faz-se ausente no cumprimento de suas obrigacdes. No mesmo
sentido, cabe mencionar o disposto no art. 44, que prevé ainda como disciplina a colaboracao
com a ordem e obediéncia as determinacGes das autoridades e dos seus agentes no
desempenho do trabalho. No entanto, frente aos deveres impostos ao apenado e a atual
realidade do sistema carcerario, mostram-se contraditorias e paradoxais tais exigéncias, tendo-
se na verdade “uma via mao de unica”’, em que apenas as imposicdes estatais devem ser
cumpridas enquanto se impde as pessoas presas tratamentos, muitas vezes, desumanos e
degradantes.

Em concordancia a tal posicionamento, Schmidt (2007, p. 239) acrescenta:

A primeira obrigacdo atribuida ao condenado diz respeito ao comportamento
disciplinado e cumprimento fiel da sentenca. Quanto ao primeiro aspecto, sé se
podera falar em “indisciplina” carceraria nos casos em que o preso insurja-sSe contra
decisdes e comandos que, além de emitidos pela autoridade competente, estejam
adequados as garantias fundamentais da CRFB/88. Um comportamento
indisciplinado do preso pressupde, sempre, um comportamento disciplinado do
Estado- por seus representantes. S6 existe disciplina carceraria nos casos em
que houve disciplina estatal (grifo nosso).

Assim, como bem cita Schmidt, mostra-se incongruente exigir do apenado que
siga os deveres que Ihe sdo impostos quando ndo ha por parte da administracdo penitenciaria o
atendimento de seus direitos.

Quanto o dever disposto no inciso II que prevé “obediéncia ao servidor e respeito
a qualquer pessoa com quem deva relacionar-se”, Roig (2016, p. 183) afirma que trata-se de
uma determinacdo vaga e de facil manipulacéo, vez que, por deixar aberto o que se entende
por “desobediéncia”, qualquer atitude indesejada pode oferecer pretexto para aplicagdo de
arbitrariedades por agentes e diretores penitenciarios®. Schmidt (2007, p. 241) ainda assevera
que esse ato indisciplinar também pode decorrer da desobediéncia de um preso de cumprir

dever notoriamente humilhante, o que ndo pode considerar como ato indisciplinado, vez que o

18 Neste ponto é claro visualizar a importancia do controle de legalidade pelo juiz da execugdo quanto aos atos
administrativos realizados.
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dever de obediéncia ao servidor, s6 se deve verificar nos casos em que, formal e
substancialmente, a ordem ¢é expedida segundo os ditames constitucionais.

No que toca ao inciso IV que prevé aos apenados uma “conduta oposta aos
movimentos individuais ou coletivos de fuga ou de subversio a ordem ou a disciplina”,
considera-se como um dever que causa aversdo sob os vérios enfoques em que for
interpretado. Para Roig (2016, p. 184), este € um dever metaforico, vez que exige do apenado
a adocdo de uma conduta antissolidaria, traidora e até mesmo delatora quanto aos demais
presos, ou seja, 0 apenado deve-se opor a uma conduta que nem mesmo deu causa e nem tem
qualquer dever legal de agir. Sendo considerada uma conduta em que “o Estado obriga as
pessoas nao s6 a serem “boas”, como a mostrarem que sdo “boas” (SCHMIDT, 2007, p.
242)”.

No mesmo sentido, discorre Teixeira (2008, p. 138), que em alguns casos, pode
acontecer que o preso tenha até a intencdo de se ressocializar, entretanto, em face das
precarias condicdes internas, vé-se impedido de alcancar seu objetivo. Tendo que, muitas
vezes, para sobreviver ao carcere, se vincular a grupos ou organizagdes criminosas, 0 que
inviabiliza ou impede a sua ressocializacdo. Assim, ndo teria outra alternativa, que nao a de
colaborar ao que foi decidido pelos demais detentos por ter receio de represalias.

Em semelhante percepcéo, Cabral (2006, p. 133) afirma:

Séo frequentes as historias de internos, que inicialmente estdo inclinados a apenas
expiar suas penas durante o seu periodo de permanéncia no sistema, mas, que, por
forca das circunstancias internas ao carcere, acabam por ter penas agravadas em
decorréncia de sua participacdo em distdrbios internos. Coagidos pela massa
carceréria, nao lhes resta outra alternativa a ndo ser fazer parte de rebelides, de
tentativas de fugas ou, até mesmo, assumir crimes cometidos no interior da priséo,
por outrem, sob pena de evitar san¢gBes contra si ou contra seus familiares no
exterior da prisao.

E possivel perceber que, neste dever, a uma rendncia implicita ao principio da
culpabilidade, vez que o cometimento de uma fuga ou rebelido, por exemplo, tem como
consequéncia, muitas vezes, a responsabilizacdo disciplinar da massa carceraria em sentido
geral, sem a instauracdo de qualquer investigacdo para apurar o envolvimento individual dos
presos, com a justificativa, conforme dito acima, de néo ter tido do apenado uma atitude de se

opor ao fato ocorrido.
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3.2 Direitos na Execucéo Penal

No que concerne aos direitos do apenado, € sabido que prevalece a ideia de que o
preso, mesmo apos a sua condenacdo, continua titular de todos os direitos que ndo foram
atingidos pela sentenca em que se impds uma pena privativa de liberdade.

Portanto, o preso, apesar de encarcerado, ndo perde a sua condicdo de pessoa
humana e a titularidade de todos os demais direitos que ndo seja sua liberdade de ir e vir e 0s
decorrentes dessa. Ressalvando-se que os direitos do preso sdo inviolaveis, imprescritiveis e
irrenunciaveis.

Nesse mesmo sentido, as Regras Minimas das Nac¢des Unidas®® para o Tratamento
de presos impde que “o regime prisional deve procurar minimizar as diferengas entre a vida
no carcere e aquela em liberdade que tendem a reduzir a responsabilidade dos presos ou o
respeito a sua dignidade como seres humanos” (regra 05).

Assim, como a execuc¢do da pena deve estar em conformidade com os fins a ela
concedidos, tendo, tanto quanto possivel, proximidade as relacdes da vida normal, é de
fundamental importancia a garantia juridica dos direitos do preso nos métodos e meios da
execucdo penal, cabendo a LEP, em ultima insténcia, especificar todos esses direitos que o
assistem. H& de lembrar que, conforme disposto no item 74 da exposicdo de motivos, as
regras da LEP ndo sdo meramente programaticas, mas de direitos efetivos dos presos,
positivados por preceitos e san¢des, indicados com clareza e precisdo, a fim de se evitarem a
fluidez e as incertezas resultantes de textos vagos ou de omissdes (EXPOSICAO DE
MOTIVOS N° 213, 1983).

O artigo 41 da LEP enumera um vasto rol de direitos dos apenados, com a
seguinte ordem: | - alimentacdo suficiente e vestuario; Il - atribuicdo de trabalho e sua
remuneracdo; Il - Previdéncia Social; IV - constituicdo de peculio; V - proporcionalidade na
distribuicdo do tempo para o trabalho, o descanso e a recreacdo; VI - exercicio das atividades
profissionais, intelectuais, artisticas e desportivas anteriores, desde que compativeis com a
execucdo da pena; VII - assisténcia material, a salde, juridica, educacional, social e religiosa;
VIII - protecdo contra qualquer forma de sensacionalismo; IX - entrevista pessoal e reservada
com o advogado; X - visita do cdnjuge, da companheira, de parentes e amigos em dias

determinados; X1 - chamamento nominal; XII - igualdade de tratamento salvo quanto as

19 Conforme o Conselho Nacional de Justica- CNJ, essas regras minimas buscam estabelecer bons principios e
sugerir boas préaticas no tratamento de presos e para a gestdo prisional, assegurando a dignidade e respeito nao so
as pessoas privadas de liberdade, como também a seus familiares.
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exigéncias da individualizagdo da pena; XIIl - audiéncia especial com o diretor do
estabelecimento; XIV - representacdo e peticdo a qualquer autoridade, em defesa de direito;
XV - contato com 0 mundo exterior por meio de correspondéncia escrita, da leitura e de
outros meios de informacdo que ndo comprometam a moral e 0s bons costumes. XVI —
atestado de pena a cumprir, emitido anualmente, sob pena da responsabilidade da autoridade
judiciéria competente.

Cabe enfatizar que, mesmo tratando-se de um rol extenso, 0 mesmo é apenas
exemplificativo. E quanto a interpretacdo dada a esses direitos, deve ser a mais ampla e
benéfica possivel. Vez que como afirma Marcéo (2010, p. 67), deve-se buscar, primeiro, o rol
de restricbes e 0 que nele ndo se inserir sera permitido, e, portanto, direito do apenado. Ou
seja, aquilo que ndo constituir restricdo legal, permanece como direito.

Assim, segundo as palavras do autor, para que a pena Seja cumprida com
dignidade, em teoria, diferentemente da pratica, € cumprindo o que a lei de Execucdo Penal
determina. Além disso, como disposto no artigo 10 da referida lei, € dever do estado a
assisténcia ao preso, como forma de objetivar orientar o retorno a convivéncia em sociedade,
sendo essa assisténcia material, referente, como visto, a areas como a saude, juridica,
educacional, social e religiosa, em obediéncia aos principios e regras constitucionais e

internacionais sobre os direitos da pessoa presa.

3.3 Disciplina na Execucéo Penal

No tocante a disciplina, esta consiste na colaboracdo do apenado, estando ele
cumprindo pena restritiva de direitos ou privativa de liberdade, com a ordem de praticar
observancia ao rol de deveres do preso na obediéncia as determinacdes das autoridades e seus
agentes e no desempenho do trabalho (art. 44 LEP). Ademais, a disciplina e a ordem devem
ser mantidas, mas sem maiores restricbes do que as necessarias para garantir a custodia
segura, a seguranca da unidade prisional e uma vida comunitaria bem organizada.

Ao ser submetido ao carcere, o apenado ou denunciado devera ser cientificado das
normas disciplinares (art. 46 da LEP). Vez que 0 ndo cumprimento dessa regra por parte da
administracdo penitenciaria, pode ensejar por parte do apenado a alegacdo de
desconhecimento da norma (configurando erro de proibi¢éo), visto que, ao contrério das leis,
tais normas disciplinares ndo tém presuncdo de conhecimento. Sendo assim, legitima a

absolvigéo disciplinar por desconhecimento daquela obrigagao disciplinar.
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No mesmo contexto, as regras minimas para o tratamento de preso também dispde
em sua regra 54 que todo preso, na sua entrada, deve receber informacdo escrita sobre: A
legislacdo e os regulamentos concernentes a unidade prisional e ao sistema prisional; Seus
direitos, inclusive métodos autorizados de busca de informacdo, acesso a assisténcia juridica,
inclusive gratuita, e procedimentos para fazer solicitacdes e reclamacdes; Suas obrigacoes,
inclusive as san¢des disciplinares aplicaveis; e todos 0s assuntos necessarios para possibilitar
ao preso adaptar-se a vida de reclusdo.

Estipulando-se, caso ocorra o0 descumprimento, sangdes disciplinares
proporcionais a falta que tenha sido cometida. No entanto, cabe frisar a dificuldade que se tem
de por em prética esta previsdo legal da forma que é disposta em lei, vez que a administracdo
carceraria dificilmente realiza qualquer ciéncia aos apenados sobre as normas disciplinares a
ser observadas, tendo o apenado que aprender o que deve fazer ou deixar de fazer,

paulatinamente, atraves do convivio com 0s demais presos.

3.4 Faltas disciplinares da execucao penal: leves, médias e graves

Em consonéncia ao principio da legalidade, ndo tera falta e nem sancdo disciplinar
sem expressa e anterior previsao legal ou regulamentar. N&o poderia ser diferente, afinal,
trata-se de punicdo imposta pelo Estado ao apenado, em razdo do descumprimento do
disposto em lei.

As faltas disciplinares, segundo dispde o artigo 49 da LEP, podem ser de natureza
leve, média e grave, recaindo ao legislador estadual a regulamentacéo das duas primeiras.

No estado do Maranhdo, como ja citado anteriormente, editou-se o Decreto n°
31.356/2015 que dispde sobre o Regulamento Disciplinar Prisional- REDIPRI. Este decreto
normatiza uma série de temas penitenciarios, sendo possivel vislumbrar as faltas leves e
médias tipificadas e de competéncia estadual e o procedimento administrativo disciplinar para
apuracdo das faltas disciplinares. Porém, por interessar ao trabalho, apenas as faltas graves,
porquanto possuem implicaces mais nocivas ao apenado, as demais serdo abordadas de
forma breve.

Em seu art. 27, o decreto local dispbe o que € considerado falta disciplinar de
natureza leve, entre outras, as condutas de transitar indevidamente pela unidade prisional,
comunicar-se com visitantes sem a devida autorizacdo; ter a posse de papéis, documentos,
objetos ou valores ndo cedidos e ndo autorizados pela Unidade Prisional; estar indevidamente

trajado e usar material de servico para finalidade diversa da qual foi prevista. As sangdes a
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tais condutas leves estdo dispostas no artigo 71 do Decreto que € a adverténcia verbal e
repreenséo.

J& as faltas médias estdo insertas no art. 28, tendo neste rol condutas como portar
material cuja posse seja proibida; simular doenca para eximir-se de dever legal ou
regulamentar; induzir ou instigar alguém a praticar qualquer falta disciplinar; divulgar noticia
que possa perturbar a ordem ou a disciplina; praticar autoleséo ou greve de fome isolada como
atos de rebeldia; portar ou ter, em qualquer lugar da Unidade Prisional, dinheiro, cheque, nota
promissoria ou qualquer titulo de crédito; receber, confeccionar, portar, ter ou concorrer para
que haja, em qualquer local da Unidade Prisional, objetos que possam ser utilizados em fugas
e receber, confeccionar, portar, ter ou consumir bebida alcodlica ou concorrer para sua
fabricacdo. Quanto as sangdes impostas a tais condutas estdo dispostas no artigo 72 do
Decreto que é a suspensdo ou restricdo de direitos e o isolamento na prépria cela ou local
adequado por um periodo minimo de 10 (dez) dias até 20 (vinte) dias, podendo ser cumulado
com a suspensao ou restricdo de direitos por igual periodo.

Com relacdo as faltas de natureza grave, estas por serem competéncia federal,
estdo dispostas na Lei de Execucdo Penal e refletidas no artigo 29 do referido decreto
estadual. A LEP dispde, no artigo 50, sobre as faltas graves que podem ser cometidas por
apenados que cumprem pena privativa de liberdade, no art. 51 é referente as faltas graves dos
apenados que cumprem pena restritiva de direitos e no art. 52 prevé condutas aos dois casos
indistintamente.

Como a presente pesquisa, limitar-se-a em analisar a homologacdo de faltas
graves pela primeira Vara de execucGes penais do termo judiciario de Sdo Luis, serdo
analisadas apenas as faltas graves que estdo insertas no art. 50 e 52 da LEP, eis que tal vara de
execucdes € competente para 0 acompanhamento dos apenados que cumprem pena privativa

de liberdade. Veja-se tais artigos:

Art. 50. 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¢Bes 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 comunica¢do com outros presos ou
com o ambiente externo. (Incluido pela Lei n® 11.466, de 2007); Paragrafo Gnico. O
disposto neste artigo aplica-se, no que couber, ao preso provisorio (grifo nosso).

Art. 52. A prética de fato previsto como crime doloso constitui falta grave e,
quando ocasione subversdo da ordem ou disciplina internas, sujeita o0 preso
provisério, ou condenado, sem prejuizo da san¢do penal, ao regime disciplinar
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diferenciado, com as seguintes caracteristicas: (Redacdo dada pela Lei n® 10.792, de
2003) (grifo nosso).

E imperioso destacar que o rol de faltas é taxativo, sendo vedada qualquer
analogia “in malam partem”. Ademais, além das repercussdes que sdo causadas, a falta grave,
para tal efeito, é equiparada a pratica de fato definido como crime, além de justificar a
regressdo do apenado para regime mais rigoroso (MARCAO, 2010. p. 69). Deste modo, sua
existéncia obriga a autoridade administrativa a representar ao juiz da execucdo para decidir

sobre sua ocorréncia.

3.5 O procedimento administrativo para apuracdo da falta disciplinar conforme o
Decreto Estadual N° 31.356/2015

Quando ocorre o cometimento de uma falta, independente da sua natureza, deve
ser feita a instauracdo do procedimento disciplinar, pela autoridade administrativa
competente, no ambito na unidade prisional, para apuracdo, seguindo as disposi¢fes do
regulamento regente, garantindo ao apenado o exercicio do direito de defesa (art. 59 LEP).
Tal procedimento, conforme disposto no decreto estadual n® 31.356/15, “¢ o conjunto de atos
coordenados para apurar determinado fato definido como infragdo disciplinar e sua autoria”.

A observancia das garantias constitucionais inerentes ao direito de defesa,
também esté prevista no decreto estadual, quando dispde no art. 22, que “ao preso ¢ garantido
o direito da ampla defesa e do contraditorio”. Ademais, como também se vé no proprio
decreto e na LEP, ndo compete ao juiz da execucdo apurar e exercer o poder administrativo
disciplinar, ou seja, de verificar se a conduta praticada corresponde a qual tipo de falta, sendo
sua atuacdo, em momento distinto na execucao.

Portanto, como afirma o Ministro Marco Aurélio Bellizze, constata-se que a LEP
ndo deixa duvida ao estabelecer que todo o "processo” de apuracdo da falta disciplinar
(investigacdo e subsuncdo), assim como a aplicacdo da respectiva punicéo, é realizado dentro
da unidade penitenciaria, cuja responsabilidade é do seu diretor. E somente sendo reconhecida
a prética de falta disciplinar de natureza grave pelo diretor do estabelecimento prisional, é que
sera comunicado ao juiz da execucdo penal para que aplique determinadas sancdes, que 0
legislador, excepcionando a regra, entendeu por bem conferir carater jurisdicional, em razédo
das consequéncias que essas san¢des trazem ao cumprimento da pena do apenado.

Neste sentido, dispde o ja citado Decreto estadual em seus arts. 39 a 90, as etapas

do procedimento administrativo disciplinar.
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De inicio, a sucessdo dos atos disciplinados € a de que o servidor que tenha
presenciado ou tomado conhecimento de falta disciplinar de qualquer natureza, praticada por
preso, redija um comunicado contendo o local, data e hora da ocorréncia; bem como a
identificacdo do(s) envolvido(s), a descricdo minuciosa das circunstancias do fato e rol de
testemunhas, quando houver, e encaminhe ao Diretor da Unidade Prisional.

Em seguida, o Diretor Geral terd o prazo de cinco dias para analisar e decidir pela
instauracao do procedimento disciplinar ou pelo arquivamento, ouvido o conselho disciplinar.

Caso entenda pela instauracdo, o Diretor penitenciario devera fixar isolamento
preventivo, caso necessario, informar a autoridade policial (em caso de ilicito penal),
comunicar ao juiz competente, tanto da instauragdo do procedimento quanto de eventual
isolamento preventivo imposto e remeter o processo disciplinar para o Secretario do Conselho
Disciplinar dar sequéncia.

Este PAD deve ser instaurado mediante portaria do Diretor da Unidade Prisional,
devendo conter a descri¢ao fatica pormenorizada assim como é feito no comunicado inicial,
bem como a designacdo do servidor que atuara como autoridade apuradora incumbida de
conduzir o procedimento que deve ser concluido no prazo de trinta dias, contado da data do
fato, podendo ser prorrogado por uma Unica vez.

Em fase de instrucdo, a autoridade apuradora deve investigar a veracidade dos
fatos, providenciando os requisitos necessarios para audiéncia, além de, imprescindivelmente,
citar o preso acerca da acusacdo, cientificando o sobre o comparecimento a audiéncia na data
e hora designadas, acompanhado de advogado e que, caso ndo tenha defensor
constituido, cientifica-lo sobre a possibilidade de defensor dativo. E caso tenha a
impossibilidade de citacdo do preso, em face de fuga ou abandono, deve a autoridade
apuradora solicitar ao Diretor da Unidade Prisional o sobrestamento do procedimento até a
recaptura, informando a autoridade judicial competente para eventual decisdo cautelar.

Na sessdo de julgamento, é imprescindivel o preso estar presente. Devendo-o ser
informada a classificacdo da conduta, caracterizando como leve, média ou grave. Apds a
defesa, que podera ser oral ou reduzida a termo, ocorrerd a deliberacdo do Conselho,
limitando-se a decidir sobre a condenacgéo ou absolvicdo, motivadamente.

Assim, encerradas as fases de instrucdo e defesa, a autoridade apuradora devera
apresentar relatério opinando, fundamentalmente, sobre a aplicacdo da sangéo disciplinar ou a
absolvicdo do preso e encaminhar os autos para a apreciacdo do Diretor da Unidade

Prisional.
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Compete ao Diretor Geral, em despacho fundamentado, proferir deciséo final, ndo
sendo o parecer do Conselho disciplinar vinculante, ou seja, podera ratificar o relatério ou
discordar, mesmo que tenha sido undnime ou por maioria e despachar sobre as diligéncias e
decisdes que se fizeram necessarias, decidindo sobre a condenacgdo ou absolvicao.

Caso se decida pela absolvicdo, o processo sera arquivado, devendo ser expedida
a respectiva certidao de absolvicdo. Entre as hipdteses que podem ensejar a absolvigdo esta o
reconhecimento de existir ou ndo prova do cometimento da infracdo; estar provado que o
preso ndo participou do fato, haver ddvida da sua participacdo ou o fato ndo estar previsto
como falta disciplinar; prescricdo da infragdo. Também deve o Diretor Geral entender pela
absolvicdo do preso que tenha praticado a falta por legitima defesa prdpria ou de terceiros; em
cumprimento de ordem nao manifestamente ilegal; em situacdo de inexigibilidade de conduta
diversa ou coacdo irresistivel e em razéo do estado de necessidade.

Decidindo pela condenacéo, devera constar certiddo de condenacdo no Prontuario
Geral Padronizado Juridico (PGPJ); registro no sistema de gestdo informatizado;
encaminhamento do procedimento a autoridade judicial, nos casos de isolamento e falta
grave; comunicacdo a autoridade policial competente quando, ao final do procedimento, restar
caracterizada a conduta faltosa como ilicito criminal e requisicdo de internacdo em regime
disciplinar diferenciado, se for o caso.

Cabe ainda mencionar que cabe pedido de reconsideracdo dirigido a autoridade
que aplicou a sancdo disciplinar, com efeito devolutivo, caso surjam novos fatos néo
analisados e considerados na decisdo, quando a decisdo for manifestamente contraria as
provas ou em desacordo com a disposicédo legal e quando houver decisdo fundada em provas
falsas.

Com a finalizacdo do PAD, é possivel vislumbrar trés situacfes. A primeira é o
reconhecimento de uma falta disciplinar de natureza leve ou média, em que
fundamentadamente, o diretor da unidade, aplicara a sancdo prevista e proporcional a conduta
e encaminhard ao juiz da execucdo penal para que seja feita averiguacdo de legalidade. A
segunda possibilidade é de que ndo seja reconhecido o cometimento de falta disciplinar, sendo
o procedimento concluido e encaminhado ao juizo da execucao para homologacao. E, por fim,
tem-se como terceira possibilidade, a que é objeto de estudo, o reconhecimento de falta
disciplinar de natureza grave, momento em que o diretor da unidade prisional aplicard umas
das sangdes previstas no art. 53, 111 ou IV da LEP e encaminhara o procedimento disciplinar

a0 juizo da execugdo para o controle de legalidade e para aplicacdo de uma das sancGes
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também previstas na LEP, que devem ser aplicadas apenas pelo juiz da execu¢do, em razéo

das consequéncias danosas que podem repercutir na liberdade do apenado.

3.6 Consequéncias juridicas do reconhecimento de faltas graves

Como ¢ sabido, a obediéncia do apenado a disciplina que lhe é imposta,
desencadeia em seu favor uma série de beneficios. Entretanto, o descumprimento a essa
disciplina pressupfe ao juizo uma afronta aos objetivos da execucdo penal, demonstrando
atitude explicitamente incompativel com a necessaria disciplina e responsabilidade que devem
ser exigidas do reeducando para sua gradual ressocializagao.

Assim, no momento que é imposto ao apenado o cometimento de uma falta, o
juiz, ao analisar o PAD, tdo logo, decide pela suspensdo, interrup¢do ou revogacao temporaria
dos beneficios desse apenado e, posteriormente, com a conclusdo do procedimento
disciplinar, podera declarar a revogacao definitiva do beneficio ou manter essa suspencao,
interrupcao por um periodo maximo de 12 meses, contado da data do cometimento da falta,
bem como altera a data-base para concessdo de novos beneficios.

No que cabe as sancOes aplicadas pelo juizo para as faltas graves cometidas, caso
0 PAD seja homologado, devera o juiz levar em conta os critérios dispostos no art. 57 da LEP,
guais sejam a natureza, 0 motivo, as circunstancias, as consequéncias do fato, a pessoa do
faltoso e seu tempo de prisdo, bem como as circunstancias atenuantes (como bom
comportamento e confissdo) e as agravantes (como reincidéncia e infracdo com abuso de
confianca), na aplicacdo das penalidades, presentes nos arts. 30 e 31 do Decreto 31.356/ 2015.

Assim, ndo deve o juiz, ao aplicar a reprimenda, levar em consideracao, de inicio,
a reprimenda mais gravosa prevista em lei. Pelo contrario, deve considerar a situacdo mais
benéfica ao apenado e apenas por decisdes fundamentadas, ir aplicando as circunstancias
desfavoraveis.

Ademais, caso o Juiz entenda que no PAD existe algum descumprimento aos
preceitos previstos em lei, bem como ndo ocorreu obedecendo aos principios do contraditério
e ampla defesa, cabera, em sede de controle de legalidade, anular o procedimento, uma vez
que, como ja dito, as consequéncias juridicas decorrentes do reconhecimento da falta, muitas
vezes, pode ensejar ao preso na Execucdo da Pena, uma situacdo muito pior que o proprio

crime que o levou a prisdo.

3.6.1 Suspensdo da concessdo de beneficios
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Dentre as san¢des aplicadas em juizo pelo cometimento de falta grave, tem-se a
suspensdo da concessdo de beneficios de qualquer natureza.

A aplicacdo dessa sancdo consiste em suspender do apenado, por um periodo
maximo de doze meses, 0s beneficios inerentes ao regime que se encontra e aos que faria jus
no lapso temporal suspenso. Ou seja, 0 apenado é impedido de gozar dos beneficios da
execucao.

De acordo com Luis Carlos Valois (2013), beneficio é uma palavra usada de
forma errada, vez que so seriam “beneficios” se ndo estivessem previstos em lei, ou seja, se
fosse algo dado por livre vontade ao apenado. No entanto, por ser garantidos ao apenado em
razdo da previsao legal e das condicGes que precisam ser cumpridas, devem ser considerados
direitos do apenado. Deste modo, segundo o autor, a palavra “beneficios” foi criada como
forma de ndo dar garantias ao apenado, “porque direitos podem se exigir € ndo podem ser

retirado, beneficio ndo, ¢ dado, ndo pode ser exigido e pode ser retirado”.

3.6.2 Revogacéo das saidas temporarias

A saida temporaria, por sua vez, configura como um beneficio que autoriza quem
cumpre pena em regime semiaberto a sair do estabelecimento penal para visitar a familia,
frequentar curso profissionalizante e atividades que auxiliem na ressocializacdo, sem que
precise de vigilancia direta (art. 122 da LEP).

Conforme entendimento que prevalece no STJ (Simula 520), a concessao da saida
temporaria € um ato jurisdicional que ndo pode ser delegavel a autoridade administrativa do
estabelecimento prisional. Uma vez que a autorizacdo dessas saidas deve ser feita de forma
fundamentada e com observancia dos requisitos objetivos e subjetivos exigidos na LEP em
seu artigo 123 (encontrar-se em regime semiaberto e ter boa conduta).

Estabelece o art. 125 da LEP que sera automaticamente revogada a saida quando o
apenado praticar fato definido como crime doloso, for punido por falta grave, desatender as
condicBes impostas na autorizacdo ou revelar um baixo grau de aproveitamento no curso.

Quanto a revogacdo por cometimento de falta grave, cabe frisar que ndo é
qualquer falta que causa tal san¢do, mas aquelas que possuem “um nexo direto com os
deveres inerente a propria saida” (ex: ndo retornar ao estabelecimento prisional). Ademais,
como afirma Roig (2016, p. 380), para a revogagdo desse beneficio, ndo é suficiente apenas a

pratica da falta grave, mas a definitividade da decisdo condenatéria disciplinar, devendo o
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juizo da execucdo se valer dos principios da presuncdo de inocéncia, individualizagdo da

pena, proporcionalidade e da razoabilidade, evitando assim iniquidades.

3.6.3 Regresséo de regime

Em razdo da adoc¢do do sistema progressivo, o apenado podera obter a modalidade
do regime prisional, ou seja, a transferéncia de um regime pior para outro melhor, caso
contemple os requisitos do art. 112 da LEP. Para concessdo dessa progressao, necessita, em
regra geral?®, da observancia de dois requisitos: objetivo (formal) e subjetivo (material).

Entretanto, o apenado podera sofrer a regressao, voltando a seu status quo, caso
descumpra os preceitos ventilados no art. 118 da LEP.

Essa sancdo consiste na transferéncia do apenado a um regime mais rigoroso ao
que esteja cumprindo a reprimenda, em razao de ter sido reconhecido, atraves de PAD e pelo
juizo da execucéo, que o condenado praticou um dos fatos citados no artigo 51 ou 52 da LEP.

Cabe de inicio mencionar que, a pratica de falta grave ndo é a unica possibilidade
de regredir de regime, podendo ainda regredir caso sofra uma nova condenacdo, por crime
anterior, cuja pena, somada a que esta sendo cumprida, torne incabivel o regime atual,
precisando ser majorado.

Como afirma Roig (2016, p. 362), a ideia da regressdo de regime como forma de
punicdo é ontologicamente contraria a uma concepcdo democratica e moderna da execucgéo
penal, que deve sempre primar em aproximar cada vez mais o apenado do meio livre.
Ademais, como compete ao poder administrativo o controle e fiscalizacdo da disciplina dos
apenados, nada seria mais razoavel que as sancdes cometidas ali fossem impostas san¢Ges que
apenas interferissem internamente, ou seja, no proprio presidio.

Ainda em defesa a ndo aplicacdo da regressdo, cabe alegar que a imposicdo de
regressao entra em colisdo com a seguranca juridica, respeito ao direito adquirido e com o
principio da legalidade previstos Constitucionalmente. Ou seja, as decisdes da execucao,
favoraveis ao apenado, possuem forca de coisa julgada, e regredi-lo para um regime penal
mais prejudicial do que o fixado da sentenca, torna-se inconstitucional, gerando verdadeira

instabilidade nas relagdes juridicas da execucdo penal (ROIG, 2016, p. 363).

20 A pesquisa terd como foca a regra geral, no entanto, cabe mencionar que a excecdo pode ser vista aos
condenados por crimes contra a administracdo publica, que necessita, ainda de um terceiro requisito: a reparacdo
do dano ou a devolugao do produto do ilicito acrescido de juros e atualizagdo monetéria.
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No entanto, em sentido contrario, por ser uma san¢do que em razao da “insisténcia
politico-criminal” ¢ juridicamente defendida e aplicada, ¢ necessario analisar suas
consequéncias. Podendo assim, afirmar que, como disposto em lei e corroborado pelos
precedentes do judiciario, o cometimento de falta grave, durante a execucdo da pena privativa
de liberdade, pode implicar a regressao de regime e a necessidade de reinicio da contagem do
prazo para obtencdo da sua progressdo, mas sem interromper o periodo aquisitivo para a
obtencdo de outros beneficios carcerarios, a exemplo do livramento condicional e da

comutacdo da pena?!.

3.6.4 Interrupcdo da contagem do prazo para progressdo de regime

Como visto no item (3.4.3), a pena privativa de liberdade sera executada de forma
progressiva?2, ou seja, tera a passagem do condenado de um regime mais rigoroso para um
regime mais brando.

Deste modo, para progredir de regime, precisara comprovar a presenca
concomitante dos requisitos objetivos e subjetivos, quais sejam, cumprir 1/62% da pena no
regime anterior e ter bom comportamento carcerario, que € comprovado pelo diretor do
estabelecimento prisional em que se encontra cumprindo a pena e por exame criminolégico?*,
que, mesmo ndo sendo obrigatdrio®, pode ser determinado de forma fundamentada pelo
magistrado.

Assim, se apenado cometer uma falta grave, poderd ter como consequéncia o
disposto na sumula 534 do STJ, que prevé a interrupcdo da contagem do prazo para a
concessao da progressdo de regime do cumprimento de pena, que se reinicia a partir do

cometimento da infracao.

21 EREsp 1.176.486/SP, Rel. Ministro Napoledo N. M. Filho, terceira se¢do, maioria, DJe de 01/06/2012

22 Art. 112 da LEP- A pena privativa de liberdade serd executada em forma progressiva com a transferéncia para
regime menos rigoroso, a ser determinada pelo juiz, quando o preso tiver cumprido ao menos um sexto da pena
no regime anterior e ostentar bom comportamento carcerario, comprovado pelo diretor do estabelecimento,
respeitadas as normas que vedam a progressao.

23 Essa fragdo é referente aos crimes comuns. Para crimes hediondos e equiparados, apds a lei 11.464/07, foi
disposto que o tempo para progredir de regime é de 2/3 ou 3/5 da pena.

2 Exame criminolégico se entende como uma pericia que busca descobrir a capacidade de adaptagdo do
condenado ao regime de cumprimento da pena; a probabilidade de ndo delinquir; o grau de probabilidade de
reinsercdo na sociedade, através de um exame genético, antropoldgico, social e psicolégico (BITENCOURT,
2007, p. 461)

%5 Simula vinculante n° 26: Para efeito da progressdo de regime no cumprimento de pena por crime hediondo, ou
equiparado, o juizo da execucdo observara a inconstitucionalidade do art. 2° da lei n. 8072, de 25 de julho de
1990, sem prejuizo de avaliar se o condenado preenche, ou ndo, 0s requisitos objetivos e subjetivos do beneficio,
podendo determinar, para tal fim, de modo fundamentado, a realizacdo de exame criminoldgico; simula 439 do
STJ: Admite-se o0 exame criminolégico pelas peculiaridades do caso, desde que em decisdo motivada.
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Dito de outra maneira, ao ser apurado que o apenado cometeu uma falta grave, o
requisito objetivo que € necessario para a progressdo de regime serd zerado, e reiniciado,
tendo como data-base o dia em que a falta foi cometida. Conforme entendimento do STJ, caso
essa interrupcdo ndo ocorresse, o custodiado em regime fechado, ao cometer uma falta grave,
ndo lhe seria aplicada san¢do decorrente dessa falta, o que poderia configurar um estimulo aos
apenados para o cometimento de infragcdes no decorrer da execucao.

Assim, em sintese, 0 cometimento da falta grave pelo apenado implica o reinicio
da contagem do prazo para obter os beneficios relativos a execucdo da pena, inclusive para a
progressao de regime prisional.

3.6.5 Revogacéo dos dias remidos

Remicdo, conforme disposto no artigo 126 da LEP, é quando ocorre uma reducédo
de parte do tempo da execucdo de quem esteja cumprindo pena por sentenca condenatdria ou
até mesmo em hipotese de priséo cautelar (art.126, §7°), através de seu estudo ou trabalho.

Na prética, a remicdo da pena € vista como um prémio dado ao preso de forma
proporcional ao tempo estudado ou trabalhado, gerando como afirma Roig, mera expectativa
de direito. No entanto, precisa ser vista como um auténtico direito do condenado e dever
imposto ao estado. Ademais, essa remicdo deve ser concedida pelo juiz da execucao
garantida a manifestacdo do MP e da defesa (art.126,88) e a ciéncia ao apenado do quantum
na reducédo da pena (art. 129, §29).

No tocante a perda de dia remidos pelo cometimento de falta disciplinar de
natureza grave, como dispde o artigo 127 da LEP, essa revogacdo pode ser de até 1/3 do
tempo remido, devendo levar em consideracdo para essa remicdo a redacao do artigo 57 da
LEP, que diz que devem ser levados em consideracdo a natureza, 0s motivos, as
circunstancias e as consequéncias do fato, bem como a pessoa do faltoso e seu tempo de
prisdo, sendo necessario recomecar a contagem da data que ocorreu a infracdo disciplinar.

No entanto, as criticas quanto a aplicacdo de tal falta disciplinar sdo inimeras,
tendo-se escolhida duas para serem citadas. A primeira, defendida por Schimidt (2002, p.
105), diz que ha uma violacdo de direito adquirido. Sendo a remi¢do da pena um direito
resultante do trabalho do apenado, ndo podendo assim ser tal direito revogado ou até
condicionado a famigerada clausula rebus sic stantibus, uma vez que a relacdo do apenado
com o estado ndo possui semelhanga com um contrato social, sendo o apenado possuidor de

direitos e tal sangdo se mostra uma ofensa & coisa julgada.
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A segunda critica que € citada por Roig (2016, p. 397), diz que essa perda de
remicdo significa uma maior tempo de pena privativa de liberdade, no entanto, as imposicoes
de pena privativa de liberdade s6 podem advir da pratica de infracdo penal que assegure, pelas
vias judiciais, o devido processo legal.

Assim, em meio a tantas divergéncias quanto a (in)constitucionalidade da remigéo
da pena, o STF editou a simula vinculante n°® 9, que faz uma leitura do artigo 127 e de forma
geral diz que a perda de remicdo penal ndo ofende a coisa julgada, ndo extingue direito
adquirido, nem afeta o ato juridico perfeito, pois o pressuposto essencial e ineliminavel da
manutencdo desse beneficio legal, é o satisfatorio comportamento prisional.

Assim, por ser entendida pela possibilidade da perda de dias remidos, existe a
necessidade de serem levadas em consideracdo premissas como a de sO ser possivel a perda
dos dias remidos diante do cometimento de alguma falta grave que tenha ligagdo com o
trabalho ou estudo atribuido ao preso.

De qualquer modo, somente a falta devidamente apurada e reconhecida
judicialmente justifica a declaracdo de perda de dias remidos, conforme decorre do principio
da presuncéo de inocéncia e do devido processo legal. Ademais, como afirma Marcéo (2012,
p. 106), apurada a falta, podera ou ndo o juiz determinar a perda de dias remidos. Esta

consequéncia deixou de ser automatica e agora € uma faculdade conferida ao magistrado.
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4 O CONTRADITORIO E A AMPLA DEFESA NA HOMOLOGACAO DE FALTAS
GRAVES

O artigo 5° inciso LV da Constituicdo Federal, assegura a todos os acusados,
sejam eles em procedimentos administrativos ou em processos judiciais, o direito ao
contraditorio e a ampla defesa. Assim, como ja dito, estes estdo interligados ao processo legal
e precisam ser assegurados em todas as fases do cumprimento da pena.

Quanto ao cometimento de faltas graves, ndo se admite que ocorra a perda ou
reducdo de beneficios sem que sejam observados tais principios, podendo ensejar, pela sua
inobservancia, a nulidade dos procedimentos de apurag&o?®.

Neste sentido, foi publicada a Simula 533 do STJ que diz:

Para o reconhecimento da pratica de falta disciplinar no ambito da execucdo penal, é
imprescindivel a instauracdo de procedimento administrativo pelo diretor do
estabelecimento prisional, assegurado o direito de defesa, a ser realizado por
advogado constituido ou defensor publico nomeado.

Assim, através desta simula, foi possivel apaziguar constantes divergéncias e
chegar a duas conclus@es. De inicio, se observa que o enunciado € claro em afirmar que para
ocorrer o reconhecimento de um proceder faltoso pelo apenado, é necessario que o diretor do
estabelecimento prisional instaure 0 PAD, nos moldes que foi estudado acima (vide item 3.3),
para que se apure a natureza da falta cometida (leve, média ou grave). Ademais, se mostraria
ilogico a conduta de instaurar o PAD caso se trate apenas de uma falta de natureza grave, vez
que nao cabe presumir qual a gravidade da conduta, antes de comprovar sua ocorréncia.

Quanto a segunda conclusdo tirada da sumula, é a de que todo o processo
disciplinar deve ser acompanhado por advogado ou por defensor publico constituido.
Ademais, por ter o apenado o direito ao exercicio da ampla defesa, devera utilizar-se de todos
0s meios cabiveis para demonstrar sua versdao dos fatos, ndo somente perante o juiz da

execucdo, mas durante a apuracdo da falta grave na unidade prisional, uma vez que sem essa

% Neste passo, cabe mencionar decisio emblematica que vem de encontro ao defendido, alegando que néo
ocorre irregularidade em se mitigar ou abandonar o contraditorio e ampla defesa durante a apuracdo em fase
administrativa: “Em que pesem os argumentos empregados pela Defensora Publica no sentido de que o aparelho
de telefonia celular deveria ter sido submetido a realizacdo de exame pericial a atestar a sua funcionalidade,
embora se respeitem os entendimentos em sentido contrario, ndo merece prosperar. Deve ser afastada a referida
tese, nos termos do artigo 158 do Cddigo de Processo Penal. Conquanto ndo deva ser ignorada a regra
constitucional de que aos litigantes em processo judicial ou administrativo devam ser observadas as regras
referentes ao devido processo legal, que compreende o contraditdrio e a ampla defesa, tem-se, por outro lado,
que a observancia a tal preceito ndo induz a premissa de que um procedimento de apuracdo de infracdo
disciplinar tenha que observar a risca todas as normas inerentes ao Processo Penal” (TJSP; 12a. Camara Criminal
- Habeas Corpus n® 990.08.194202-0; julgado em 01/04/2009).
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intervencdo da defesa técnica, tornar-se-ia uma oitiva meramente formal, j& que o sentenciado
é leigo (NUCCI, 2014, p. 276).
Nesse mesmo sentido, Aury Lopes Jr (2014, p. 225) cita:

A defesa técnica é considerada indisponivel, pois, além de ser uma garantia do
sujeito passivo, existe um interesse coletivo na correta apuracdo do fato. Trata-se,
ainda, de verdadeira condicdo de paridade de armas, imprescindivel para a concreta
atuacdo do contraditorio. Inclusive, fortalece a propria imparcialidade do juiz, pois,
quanto mais atuante e eficiente foram ambas as partes, mais alheio ficara o julgador.

Assim, com a auséncia de defesa técnica, percebe-se que ha um desrespeito a
ampla defesa e ao contraditério. Sendo que tal garantia é necessaria para dizer que, de fato, se
trata de um devido processo legal jurisdicionalizado.

Cabe ainda mencionar a sumula vinculante nimero 05 do STF que gerou
posicionamentos contrarios ao ser editada, vez que era usada como forma de justificar a falta
de defesa técnica nos procedimentos de apuracdo. Dispondo em seu texto que: “A falta de
defesa técnica por advogado no processo administrativo disciplinar ndo ofende a
Constitui¢io”. No entanto, em meio as constantes posicdes, 0 STF?’ se manifestou afirmando
que a sumula se direciona aos procedimentos disciplinares de cunho civel, vez que aqui
envolve a liberdade do apenado, o qual se encontra em situacdo de extrema vulnerabilidade,
devendo-se exigir defesa técnica sempre que possivel a adocdo de medida que agrave a
situacdo do apenado. Além do mais, seria incompreensivel que ele possa exercer uma ampla
defesa sem o conhecimento técnico do ordenamento juridico.

No entanto, mesmo se mostrando imprescindivel a presenca de defesa técnica no
procedimento administrativo de apuracdo, € necessario analisar 0 que ocorre em muitos
estados. E se mostra um tanto temerario, que € a possibilidade da defesa do apenado no PAD
seja acompanhado por profissional do quadro de funcionarios da propria unidade prisional,
considerados no estado do Maranhdo como ‘“especialistas penitenciarios juridicos- EPJ”,
surgindo-se assim, duvidas se estes possuem uma “uma necessaria independéncia funcional,
para exercer firme resisténcia a pretensio disciplinar” (JUNIOR; TEIXEIRA, 2016, p. 20) e
garantir a ampla defesa dos apenados.

Na pratica local, tal fragilidade na defesa, ndo é reconhecida administrativamente

nem mesmo judicialmente, ao passo que a coordenacdo penitenciaria ao ser arguida pelos

27 Rcl 9340 AgR, Relator Ministro Ricardo Lewandowski, Tribunal Pleno, julgamento em 26.8.2014, DJe de
5.9.2014; RE 398269, Relator Ministro Gilmar Mendes, Segunda Turma, julgamento em 15.12.2009, DJe de
26.2.2010.
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proprios especialistas juridicos?® da necessidade de nulidade do PAD por auséncia de defesa
técnica prevista em lei (advogado ou defensor). Ddo como resposta que a auséncia da
Defensoria ou de advogado no processo disciplinar ndo é capaz de invalidar um procedimento
quando suprido por profissional inscrito na OAB, vez que é requisito obrigatério que o EPJ
tenha inscricdo na ordem. Sendo, neste passo, garantido ao apenado contraditério e ampla
defesa.

Cabe mencionar, que em nenhum momento se questiona o conhecimento ou
capacidade juridica desses profissionais, pelo contrario, 0 que se pde em cheque é a real
independéncia funcional dos mesmos, ndo se podendo precisar que a presenca apenas do
assistente juridico garante uma plena observancia aos principios constitucionais do
contraditério e da ampla defesa. Devendo ser o apenado acompanhado de advogado ou
defensor puablico nomeado sob pena de fragilizacdo na defesa.

No entanto, como na prética do estado, se € entendido pela possibilidade de defesa
realizada pelos EPJ, a apuracdo da falta ndo termina com a decisdo do Conselho. Pelo
contrario, ao ser apurado no procedimento disciplinar que se trata de falta grave, deve ser
encaminhado o PAD ao juiz da execucdo, para que analise a legalidade do procedimento
administrativo e para que estabeleca a sancdo disciplinar de sua competéncia, que seja
proporcional ao ato cometido.

Neste momento, com base na previsdo do art. 118, 82° da LEP e conforme é
defendido doutrinariamente e jurisprudencialmente, ndo pode o juiz decidir pela homologacéo
da falta grave sem prévia oitiva do apenado, ou seja, deve ser realizada audiéncia de
justificacdo, como meio de possibilitar ao apenado aclarar os fatos imputados contra si, de
maneira que, tais justificativas possam vir a servir como meios de prova ao livre
convencimento do julgador na tomada de uma deciséo final e até como forma de apurar com o
apenado, se durante o PAD lhe foi garantido os direitos previstos em lei.

E possivel perceber que ha uma clara divisdo no que deve ser realizado para
apuracdo da falta. No entanto, na pratica, o que se pode observar, muitas das vezes, € a
omissdo de uma das fases?®. Ademais, a instauragdo do PAD ndo pode ser vista apenas como
mera formalidade, mas sim como uma garantia do apenado que precisa ser atendido, sob pena
de nulidade. Aceitar a homologacdo de faltas graves pelo juizo, sem a presenca de um

procedimento administrativo disciplinar concluido, que estabelega, de fato, qual a falta

28 Os especialistas judiciarios, conforme as peticGes dos procedimentos administrativos analisados alegam que
sua competéncia é apenas de auxiliar a defesa, que deve ser feita por Defensor ou Advogado constituido, sob
pena de nulidade dos atos realizados.

29 Essa diferenca no presente trabalho sera demonstrada no item 4.1.1
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cometida pelo apenado € aceitar a possibilidade de violagdo as garantias do apenado, vez que
a atribuicéo de tal apuracdo é exclusiva da autoridade administrativa a qual esta submetido o
apenado.

Neste viés, ao ser reconhecida a falta grave durante o PAD, ha jurisprudéncia do
Tribunal do Maranhdo clara na necessidade da oitiva do preso em audiéncia de justificacdo,

veja-se:

Ementa. Habeas Corpus. Processual Penal. Homicidio qualificado. Execucdo Penal.
Regressdo ao regime fechado. Alegacdo de auséncia de instauracdo de procedimento
administrativo disciplinar para apurar falta grave. Imprescindibilidade. Ordem
concedida. 1. Segundo preceitua o art. 118, I, da Lei n® 7.210/94, o cometimento de
falta grave sujeita o apenado a transferéncia para um regime prisional mais gravoso.
2. No entanto, no ambito da execucdo penal, o reconhecimento da falta
disciplinar de natureza grave depende da instauracéo de prévio procedimento
administrativo pelo diretor do estabelecimento, observados os principios do
contraditorio e da ampla defesa. 3. Ordem concedida. (HC no (a) AgExPe
040937/2013, Rel. Desembargador(a) JOSE LUIZ OLIVEIRA DE ALMEIDA,
SEGUNDA CAMARA CRIMINAL, julgado em 16/07/2015, DJe 21/07/2015).

No mesmo sentido, 0 Ministro Marco Aurélio posicionou-se em seu voto, veja-se:

(...) Mesmo que se entenda que somente o juiz possa ouvi-lo, ndo se pode perder de
vista que antes de ser aplicada qualquer sanc¢éo disciplinar pela préatica de falta
grave deve ser instaurado o devido procedimento administrativo pelo diretor
do presidio. Somente ap6s todo esse procedimento é que o diretor do
estabelecimento prisional representard ao juiz da execucéo para que apligue as
sangdes disciplinares de sua competéncia, dentre elas, quando for o caso, a
regressdo de regime, ocasido em que o0 apenado devera ser previamente ouvido,
por meio de sua defesa técnica. Dessarte, verifica-se que a defesa do sentenciado
no procedimento administrativo disciplinar revela-se muito mais abrangente em
relacdo a sua oitiva prevista no art. 118, § 2°, da LEP, tendo em vista que esta tem
por finalidade tdo somente a questdo acerca da regressdo de regime, a ser
determinada ou néo pelo juiz da execugdo. Nota-se que os procedimentos ndo se
confundem. Ora, se de um lado, o PAD visa apurar a ocorréncia da prépria
falta grave, com observancia do contraditério e da ampla defesa, bem como a
aplicacdo de diversas sancdes disciplinares pela autoridade administrativa; de
outro, a oitiva do apenado tem como Unico objetivo a aplicacdo da sancgéo
concernente a regressdo de regime, exigindo-se, por 6bvio, que ja tenha sido
reconhecida a falta grave pelo diretor do presidio. Conquanto a execugdo penal
seja uma atividade complexa, pois desenvolve-se nos planos jurisdicional e
administrativo, da leitura dos dispositivos da LEP, notadamente do seu art. 66,
gue dispde sobre a competéncia do juiz da execugdo, conclui-se que nao ha
nenhum dispositivo autorizando o0 magistrado instaurar diretamente
procedimento judicial para apuragdo de falta grave. Assim, embora o juiz da
Vara de Execucbes Penais possa exercer, quando provocado, o controle de
legalidade dos atos administrativos realizados pelo diretor do estabelecimento
prisional, bem como possua competéncia para determinadas questdes no
ambito da execucdo penal, ndo lhe é permitido adentrar em matéria de
atribuicdo exclusiva da autoridade administrativa, no que concerne a
instauracdo do procedimento para fins de apura¢do do cometimento de falta
disciplinar pelo preso, sob pena de afronta ao principio da legalidade. (REsp
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1.378.557-RS, Rel. Min. Marco Aurélio Bellizze, julgado em 23/10/2013) (grifo
N0SS0).

Assim, na hip6tese do reconhecimento da falta grave, com base, exclusivamente,
em procedimento de justificagdo judicial, deve ser reconhecida a nulidade da decisdo que
tenha homologado a falta grave sem prévio procedimento administrativo disciplinar e afastar
os efeitos dela decorrentes. Vez que, como bem reconhece o Ministro Marco Aurélio na LEP,
ndo ha nenhum dispositivo autorizando o magistrado a instaurar diretamente procedimento
judicial para apuracéo de falta grave.

Outro ponto que precisa ser citado por ser comumente infligido nos
procedimentos de apuracdo, durante a esfera administrativa, € o prazo para apuracao da falta
disciplinar, que conforme disposto no art. 84 do Regulamento Disciplinar Prisional deve ser
finalizado no prazo de 30 dias, podendo ser prorrogavel apenas por mais 30. No entanto, o
que se V€ sdo processos que se entendem por meses, evidenciando verdadeiras ilegalidades e
prejuizos aos apenados, que ficam com seus beneficios, via de regra, suspensos, enguanto se
finaliza o procedimento de apuracéo.

Nota-se que essa auséncia de conclusdo prévia e obrigatoria do procedimento
administrativo disciplinar para averiguar a conduta faltosa que Ihe foi imputada, caracteriza
um vicio omissivo insanavel por violar os artigos 47 e 59 da LEP, bem como invalida, de

modo absoluto, o subsequente processo judicial sumarizado para apuracéao de falta grave.

4.1 Homologacéo de faltas graves pela primeira vara de execucdes penais de Sdo Luis-
MA

A pesquisa que teve inicio em junho de 2016 partiu de uma metodologia indutiva®
em que se observou se as decisdes prolatadas pela primeira vara de execuc¢des penais do termo
Judiciario de S&o Luis, referente aos procedimentos administrativos disciplinares notificados a
defensoria publica nos meses de janeiro a marco de 2016 obedeceram a previsdo disposta na
sumula 533 do STJ, ou seja, se a homologacdo de falta grave, dos processos analisados, foram

antecedidas da conclusao do PAD.

30 Vai do particular ao geral e ndo o contrario. O pesquisador busca dados particulares (informagdes sobre a
realidade do direito) e depois os elabora para tirar conclusées gerais. (SABADELL, 2005, p. 170).
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Para colher os dados necessarios, utilizou-se de um estudo de correntes
jurisprudenciais®* (CARVALHO, 2008) estabelecendo-se como critério para escolha inicial
dos julgados, os processos que haviam instauracdo de PAD pelo estabelecimento prisional
para apuracdo do cometimento de falta grave e que foram encaminhados a Primeira Vara de
Execucdes Penais de Sdo Luis, fazendo-se estad colheita de processos frente as notificacdes
realizadas a Defensoria Publica do estado do Maranhdo, nos meses de janeiro a marco de
2016.

De inicio, apds selecionar os processos, foi feita uma filtragem em que retirou os
procedimentos relativos a faltas cometidas por presos provisorios ou definitivos que ainda nao
constavam guia de execucdo e, consequentemente, inexistia processo eletronico no sistema
VEP/CNJ.

Posteriormente, fora retirado os processos que até a data de finalizacdo da
pesquisa, estavam com PAD arquivado, os que os apenados foram absolvidos ainda em fase
administrativa, os que tiveram extinta a punibilidade e os que ndo constavam homologacao do
PAD pelo juizo da execucdo. Mantendo-se assim, o numero final de quatorze processos que
tiveram decisdo de homologacdo pela primeira VEP até o encerramento da pesquisa que se
deu em 20 de outubro de 2016.

Os formularios de apuracdo foram preenchidos pela analise dos procedimentos
administrativos instaurados, sendo considerados, no campo de pesquisa, Sse constava decisdo
de homologacéo, se foi instaurado ou ndo o PAD, se sendo o PAD instaurado, se constava
concluso no processo eletrénico, 0 nimero da portaria e da ocorréncia e a falta que ensejou a
abertura do PAD. Posteriormente, se procedeu a correlacdo dos dados encontrados com o
disposto em lei, na doutrina e na jurisprudéncia patria. Apurando-se 0S processos que

obedeceram as garantias constitucionais inerentes ao devido processo legal.

4.1.1 Apresentacdo dos dados

31 Neste tipo de estudo é estabelecido um critério metodoldgico de selegdo de julgados representativos do
Tribunal objeto de investigacdo, ou seja, definir a Corte, delimitar o periodo de tempo de pesquisa e criar
marcadores (palavras- chaves) que permitam selecionar os julgados relacionados com o tema de pesquisa. A
partir deste levantamento, cria-se 0 banco de dados que serd o campo de investigacdo. Consistindo o trabalho,
pois, em verificar o direcionamento do Tribunal e os argumentos utilizados pelos julgadores sobre o tema de
investigacao.
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14 faltas homologadas

Grafico 1 — Faltas homologadas
Fonte: Pesquisa de campo elaborada pelo autor

Com base no grafico, € possivel observar que entre as quatorze decisdes que
constam homologacdo da falta disciplinar, apenas 43% tiveram por base, para a homologacao
da falta grave, a presenca do procedimento administrativo disciplinar concluido, ou seja, em
apenas 06 (seis) faltas homologadas, o juizo da primeira Vara de Execu¢6es seguiu o disposto
na Sumula 533 do STJ, garantindo ao apenado o direito ao devido processo legal em fase
administrativa.

Registre-se que, em justificativa a homologacao da falta sem a conclusao da falta
pelo PAD, este juizo usa comumente dois argumentos: O fato de constar nos autos oficios de
instauracao e de ocorréncia da falta e o de que, contudo néo tenha nos autos a concluséo do
procedimento administrativo, na fase judicial, foram observados os principios do contraditorio
e ampla defesa®? (quando é observado).

A se ver a amostragem acima, é necessario observar que ndo se deve relativizar

garantias, ademais, o que se pde em xeque, € o direito a liberdade do individuo, vez que as

32 para o juizo da primeira VEP, o fato de realizar audiéncias de justificacdo é o suficiente para garantir ao
apenado o contraditério e ampla defesa. Assim, caso ndo tenha sido realizado ou concluido o procedimento
administrativo disciplinar, a audiéncia de justificagdo pode “substituir” sua falta. No entanto, o contraditorio
realizado em fase judicial através das audiéncias de justificacdo se mostra necessario, mas ndo suficiente, vez
que, embora a aplicagdo das sangdes “mais gravosas” a liberdade do apenado, sejam aplicadas pelo juizo da
execucdo, a LEP também prevé a possibilidade de aplicacdo de sancdes internas (art. 54 da LEP) pelo diretor do
presidio, necessitando para sua aplicagdo, como ja visto, da homologagdo em juizo do procedimento
administrativo disciplinar.
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consequéncias juridicas (vide 3.4) decorrentes da auséncia de um devido processo legal enseja

manifesto prejuizo ao status libertatis do apenado.

tipos de faltas homologadas sem PAD

Grafico 2 — Tipos de faltas homologadas sem PAD
Fonte: Pesquisa de campo elaborada pelo autor

Outro ponto que foi observado é quanto a ndo instauracdo do PAD, em razdo da
falta cometida ser a fuga do apenado, ou 0 ndo retorno da saida temporaria. Limitando-se a
encaminhar ao juizo da execucdo o nome do apenado e a data da ocorréncia. A justificativa®
que é utilizada para homologacdo do PAD sem garantir a esse apenado a ampla defesa em
fase administrativa, é que com a simples fuga, ja fica evidenciado que o apenado ndo esta
cumprindo as reais finalidades da pena, sem submeter esse apenado, ainda em fase
administrativa, a qualquer processo que possibilite sua justificativa3.

Como ja visto o ndo retorno da saida temporaria € considerada fuga e
consequentemente falta grave (art. 50, 11, da LEP). Em raz&o disso, seu periodo de tempo para
obter a progressdao de regime ird reiniciar do zero, a partir do cometimento da infracéo
disciplinar 3. Assim, em casos de fuga, a contagem do prazo apenas é recomecada no dia da
recaptura, por se entender que o apenado esta em um permanente estado de falta grave

enquanto foragido.

33 N° Processo: 0023140-53.2015.810.0141; N° Processo: 0015220-96.2013.810.0141. N° Processo: 0004310-
10.2013.810.0141. (VEPCNJ, 2016)

34 O apenado pode ter justificativa plausivel para a demora em retornar ou até mesmo para nao ter retornado ao
estabelecimento prisional. Como em casos de doenca, acidentes.

3 HC 111. 339, Segunda Turma, Relator o Ministro Ricardo Lewandowski, DJe de 17.08.12
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No entanto, defende-se, em sentido contrério, vez que o reconhecimento judicial
de falta grave, mesmo a falta sendo a fuga do apenado, ndo supre a ndo instauracdo do
procedimento administrativo para apurad-lo, mesmo que tenha sido regularmente ouvido em
juizo, sob o crivo do contraditorio e da ampla defesa, vez que o PAD ndo se trata de uma mera
formalidade, pelo contrario é uma garantia constitucional que precisa ser obedecida. Ademais,
retira do apenado a possibilidade de ser absolvido ainda em fase administrativa por aquela
falta e ndo ter seus beneficios cautelarmente suspensos enquanto aguarda a audiéncia em
juizo®,

Outro ponto observado ao se analisar a homologacdo de faltas graves, foi se ha ou
ndo morosidade do juizo para homologacdo dessas faltas. Vez que, em razdo da demora para
prolacdo da decisdo, pode acontecer que ao ser prolatada essa decisdo, ja inexiste efeito
pratico, ou seja, muitas vezes ocorre, que ao juizo decidir pela suspensdo dos beneficios desse
apenado, ndo produz mais efeito, vez que seus beneficios ja estdo temporariamente suspensos

a tempo maior do que foi aplicado na propria deciséo.

faltas homologadas

Gréfico 3 — Faltas homologadas sem efeito préatico
Fonte: Pesquisa de campo elaborada pelo autor

Como demonstrado na tabela, é possivel perceber que em 64% (sessenta e quatro
por cento) dos processos analisados, ao tempo que foi prolatada a decisdo de homologagéo da

falta grave, as decisdes ja se encontravam sem efeitos praticos, ou seja, 0s apenados ja haviam
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reestabelecido o prazo para concessdo de beneficios, mas em razdo da morosidade do juizo
em decidir sobre as faltas, os apenados se mantinham com os beneficios suspensos.

Assim, toda discussdo em torno da celeridade e da razoavel duracdo do processo
na execucgédo penal deve ser permeada por uma questdo primordial: que o apenado, ndo dando

causa a procrastinacdo processual, por ela jamais deveria ser prejudicado.
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5 CONCLUSAO

Com base no que foi exposto, a pesquisa de inicio buscou analisar os principios
constitucionais aplicaveis na execucdo penal e que tinham maior observancia durante a
instauracdo, apuracdo e homologacéo dos procedimentos administrativos disciplinares. Nesta
analise, foi possivel observar que muitas regras e principios deixam de ser observados, como
é 0 caso da Jurisdicionalidade da execucdo, em que mesmo sendo decorréncia do estado
democrético de direito, continua sendo discutido.

Assim, se V& que ndo ha uma interpretacdo da lei de execucdo penal de forma que
dé aos apenados uma maior garantia de seus direitos. Precisando ser repensada de forma a se
ter maior efetividade as garantias asseguradas ao direito positivo.

Posteriormente, ao se analisar os deveres, direitos e disciplina da execucdo,
percebeu-se que 0 que ocorre é uma grande exigéncia do estado para que os apenados
cumpram a disciplina que lhe € imposta, entretanto, ndo tendo por parte da administracao
penitenciaria o atendimento de seus direitos.

Quanto as faltas disciplinares que podem ser imputadas ao apenado, como Vvisto,
essas podem ser natureza leve, média e grave. Nao obstante, as faltas graves, que sdo objeto
da pesquisa, podem ensejar ao apenado consequéncias juridicas que, muitas vezes, sdo piores
que a propria pena aplicada.

Assim, em razdo das consequéncias passiveis de serem imputadas a esse apenado,
conforme disposto em lei, faz-se necessaria a instauracdo de procedimento administrativo
disciplinar para que se apure se de fato o apenado é a real autoria e existéncia da falta
cometida, bem como que se apure a natureza daquela infracéo disciplinar.

Para corroborar com a necessidade de instauracdo e apuracdo da falta pelo
procedimento administrativo, tem-se o verbete sumular de nimero 533 do STJ, que reluz a
determinacdo descrita no artigo 59 da Lei de Execucdo Penal. Ou seja, a obrigatoriedade de
observancia dos principios e garantias constitucionais processuais para a aplicacdo de sancéao
disciplinar. Dito de outra maneira, a normativa visa evitar qualquer conduta arbitraria na
averiguacdo de indisciplina durante o cumprimento da pena.

Assim, para que seja garantido que, em fase administrativa, foram observados 0s
direitos constitucionais previstos ao apenado, como visto, deve ser encaminhado, ao juizo da

execucdo a conclusdo do PAD, para que este analise se houve a observancia do previsto em
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lei durante a apuracdo, ou seja, se todos os direitos inerentes ao devido processo legal, foram
atendidos. Caso contrario, mostrar-se-a eivado de nulidade o procedimento instaurado.

Quanto a observancia do disposto em lei e na sumula analisada, pela primeira
Vara de Execugdes penais do termo judiciario de S8o Luis, apurou que esse juizo, para a
homologacgéo das supostas faltas disciplinares cometidas, ndo se baseia, para todos 0s casos,
em procedimentos administrativos disciplinares concluidos. Ou seja, 0 juizo da primeira vara
de execucdo tem aplicado a apenados consequéncias juridicas por uma suposta falta que ndo
foi sequer confirmada em fase administrativa. Baseando-se, muitas vezes, apenas em oficios
de instauracdo do procedimento, sem que aquele apenado seja garantido qualquer
contraditorio ou ampla defesa.

Deste modo, se observa, por parte desse juizo, a arbitrariedade em imputar ao
apenado uma situacdo que agrava sua pena, sem ao menos ter a real certeza da autoria, se, de
fato, aquela falta foi cometida, ou sem dar a esse acusado a oportunidade de produzir provas
em seu favor. Assim, outra concluséo ndo resta que ndo seja a desse juizo observar o disposto
em lei e garantir a esse apenado todos direitos que lhe sdo devidos, tanto em fase judicial,
como em fase administrativa, vez que, como ja dito, existindo a possibilidade de restricdo de
direito do apenado ou de sua liberdade, ndo se deve nem mesmo cogitar a possibilidade de

relativizacdo de suas garantias.
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