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RESUMO

A presente dissertacao tem por objetivo apontar a exigéncia de processualizacao do
incidente de execuc¢do penal a partir da Constituicdo da Republica de 1988, a qual
estabelece que nos procedimentos, inclusive administrativos, serdo assegurados
aos litigantes o direito ao contraditorio e a ampla defesa. A condi¢cdo de sujeito de
direitos do executado, como afetado pela decisdo modificativa de regime de
cumprimento da pena, assegura sua participacdo, exercendo sua ampla defesa em
contraditorio. No paradigma do Estado Democrético de Direito, toda decisdo, para
ser legitima, ha de se condicionar aos referidos principios. Para tanto, buscou-se
determinar por que a compreensdao de processo e de jurisdicdo apontada pela
dogmatica juridica ndo propicia a formacdo de um espaco procedimentalizado no
qual sejam assegurados ao preso 0S principios constitucionais processuais.
Apontou-se, entdo, que uma proposta constitucionalmente adequada para se
viabilizar a processualizacdo do incidente de execucdo penal no paradigma do
Estado Democratico de Direito, elaboracdo permanentemente elaborada, encontra
sustentacdo na teoria do processo como procedimento em contraditério, de Elio
Fazzalari e do modelo constitucional de processo, de italo Andolina e Giuseppe

Vignera conjugada com a teoria do discurso, de Jirgen Habermas.



ABSTRACT

The present dissertation aims to allege the necessity of the proceduralization of the
incident occurred under the penal custody because the Constitution of the Federative
Republic of Brazil of 1988 recognize that litigants in judicial and administrative
processes, as well as defendants in general are ensured of the principle of adversary
system and of full defense. The status of a convicted person as a subject of rights
entitles him to a procedural participation in the decision process that changes the
regime of his penal custody, practicising his right of full defense in the adversary
system. In the paradigm of Democratic Constitutional State, every decision to be
legitimate must observe that mentioned principles. In order to demonstrate this claim,
we sought to explain why the understanding of the process and jurisdiction upheld by
the traditional brazilian legal doctrine do not favor the establishment of a procedural
sphere in which the detainee’s right to the constitutional principles of process shall be
ensured. So it was advanced in the work a proposal to make feasible the
proceduralization of the incident occurred under the penal custody fully consonant
with the requirements of the paradigm of the Democratic Constitutional State whose
formulation is supported by the theory of the process as adversary procedure system
conceived by Elio Fazzalari, by the theory of constitutional model of process claimed
by Italo Andolina e Giuseppe Vignera associated with the discourse theory of law and

democracy proposed by Jirgen Habermas.
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1 INTRODUCAO

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil estabelece como seus
fundamentos a prevaléncia dos direitos humanos, o respeito a cidadania, a
dignidade da pessoa humana, bem como sustenta direitos e garantias individuais.
N&o obstante, o sistema carcerario em nosso pais apresenta uma distancia
surpreendente entre a prescricao formal dessas garantias e a realidade.

A instituicdo carcerdria ndo se contenta em recolher e armazenar os inuteis,
0s indesejaveis, 0s perigosos. Ela prépria frequentemente contribui para perenizar a
inseguranca e o desamparo sociais que a alimentam. Nas circunstancias com as
quais depararemos, veremos que a prisao faz mais nada sendo empobrecer aqueles
gue lhe sé@o confiados e os que Ihes séo préximos, dando-lhes uma identidade social
jamais esquecida.

Uma investigagao criteriosa revela como a trajetéria carceraria do preso pode
ser descrita como uma sequéncia de choques e de rompimentos comandados, por
um lado, pela ordem de seguranca interna do estabelecimento, por outro, pelas
exigéncias e pelos editos do aparelho judiciario: a gestdo penal da inseguranca
social alimenta-se, assim, de seu préprio fracasso programado (Cf. WACQUANT,
2001, p. 145).

A disposicdo do modelo penitenciario no Brasil, distanciada do sistema
acusatério, alardeia a marca do autoritarismo, visto que as reivindicacdes do
executado e da massa carcerdria “ndo esporadicamente, sao desprezadas pelas
autoridades administrativas e judiciarias sob a alegacdo de necessidade de
manutencdo da ordem, representada neste universo pelos signos da disciplina e da
inseguranca.” (CARVALHO, 2003, p. 155).

O presente trabalho desenvolveu-se a partir da comprovagao, em situagdes
concretas do cotidiano profissional e em estudos de questdes doutrinarias e
jurisprudenciais, da violacdo sistematica, continua e silenciosa dos direitos
individuais e das garantias processuais dos presos no curso da execuc¢ao da pena.

Nosso olhar voltou-se para a andlise da ofensa as garantias processuais
quando da instauracdo de um incidente de execucdo penal, tendo por marcos
tedricos as teorias processuais da contemporaneidade que se mostram

comprometidas com o paradigma do Estado Democratico de Direito. Os marcos
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tedricos que melhor analisam as referidas ofensas sdo o modelo constitucional de
processo, o qual delineia a possibilidade de uma teoria geral do processo com base
principiologica, e a teoria do processo como procedimento em contraditério, que
entende o contraditério como espaco procedimentalizado para participacdo dos
afetados na construcdo do provimento. Esses dois marcos, conjuntamente com a
teoria do discurso de Habermas, viabilizardo a elaboracdo de um discurso da
processualizacdo do incidente de execucdo penal, de modo a garantir que o
executado, sujeito de direitos processuais, e, portanto, na condicdo de afetado,
participe valendo-se de ampla argumentacéo, e, em contraditério, da construcdo da
decisdo que pode modificar o regime de cumprimento de pena privativa de
liberdade.

Na primeira parte da pesquisa, esclarecer-se-a a execucdo penal a partir da
compreensao da dogmatica posta. Nessa perspectiva, serdo analisados a
compreensao juridica da execucdo e os incidentes nela ocorridos, apontando a
forma como a lei estabelece as restricbes ou supressdes de direitos durante o
cumprimento da pena. Para tanto, a investigacdo sera efetivada unicamente na
perspectiva da dogmatica juridica, sem maiores aprofundamentos no esclarecimento
da execucao da pena no paradigma do Estado Democrético de Direito.

No segundo capitulo, serd introduzida uma critica a execugdo penal a partir
da investigacdo de como a politica neoliberal de penalidade maxima agravou as
restricbes de direitos na esfera da execucdo, esclarecendo de que forma a exigéncia
de punicdo maxima suprimiu garantias processuais. O passo seguinte mostrara o
equivoco das compreensdes de jurisdicdo e de processo adotadas pela maior parte
da doutrina que estuda a execucdo penal e como esta se encontra assentada na
nocdo de poder-dever, numa concepcdo de processo como instrumento da
jurisdicado, e na formulacdo de jurisdicionalidade centrada na figura do juiz, um
sujeito processual dotado de privilégio cognitivo. A inadequacao de tais teorias no
atual paradigma sera apresentada.

Na ultima parte deste segundo capitulo, sera estabelecida uma critica ao
modelo de execucao penal brasileiro, 0 que se construira mediante a apreciacédo da
auséncia dos principios do contraditério, da ampla defesa e da fundamentacdo das
decisfes no incidente de execucao penal de regressao de regime, apontando, ainda,

situacgdes faticas nos quais se vislumbram referidas violacfes de direitos.
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No ultimo capitulo, definir-se-a a compreensdo do Estado Democratico de
Direito, o que se efetivara a partir da evolugcdo dos paradigmas juridicos dos
Estados. Tal analise servira de suporte a compreensao da teoria do processo como
procedimento em contraditorio, desenvolvida por Elio Fazzalari, bem como do
modelo constitucional de processo, formulada pelos constitucionalistas italianos Italo
Andolina e Giuseppe Vignera. A teoria do discurso de Jirgen Habermas e a
discussédo do paradigma do Estado Democréatico de Direito servirdo de pano de
fundo para o desenvolvimento dos temas subsequentes: a critica ao sistema de
execucao penal e a abordagem da exigéncia de processualizacdo do incidente de
execucdo penal no Estado Democratico de Direito como forma de assegurar ao
executado, sujeito de direitos, o exercicio de seus direitos processuais.

Por fim, serda desenvolvida uma formulacdo constitucionalmente adequada
para a execucdo penal, na qual se efetive a igual participagédo dos afetados nos
diversos espacgos democraticos de tomada de decisao.
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2 EXECUGCAO PENAL: DESCOMPASSOS E CONTRADICOES NO CA SO
BRASILEIRO

2.1 Nota introdutéria

A execucao penal € regida pela Lei de Execucao Penal (Lei 7.210/84), a qual
instituiu 0 modelo de execucdo penal bem como mecanismos determinadores do
controle da pena num universo mistificado e tdo escassamente estudado de forma
estruturada em nosso pais.

Nessa perspectiva, ao se analisar a evolucdo histérica da pena, desde o
momento em que o crime era considerado ofensa a divindade até as atuais politicas
criminais de prevencao, evidencia-se uma tentativa historica da racionalizacdo do
direito. A par disso, a evolugdo da pena deveria refletir também o processo de
racionalizacdo da humanidade e do direito.

Revela Michel Foucault (2001) que a prisdo se apresenta como a parte mais
velada do processo penal porque 0s mecanismos da punicdo mudam as
engrenagens da vida em sociedade. Assim esclarece Foucault de que forma o corpo
marcado simbolicamente foi desaparecendo da repressao penal a partir do século
XVIII e comeco do XIX: “a festa da punicéo vai-se extinguindo.” (FOUCAULT, 2001,

p. 12), numa tentativa de enterrar de vez o espetaculo punitivo:

A punicdo pouco a pouco deixou de ser uma cena. E tudo o que pudesse
implicar de espetaculo desde entdo tera um cunho negativo; e como as
fungcbes da cerimbnia penal deixavam pouco a pouco de ser
compreendidas, ficou a suspeita de que tal rito que dava um ‘fecho’ ao
crime mantinha com ele afinidades, igualando-o, ou mesmo ultrapassando-o
em selvageria, acostumando os espectadores a uma ferocidade de que
todos queriam vé-los afastados, mostrando-lhes a frequéncia dos crimes;
fazendo o carrasco se parecer com 0 Criminoso, 0s juizes aos assassinos,
invertendo no Ultimo momento os papéis, fazendo do supliciado um objeto
de piedade e de admiracdo. (FOUCAULT, 2001, p. 12/13).

Denuncia Foucault como a administragdo da pena vai se tornando, aos
poucos, um setor emancipado, no qual um mecanismo administrativo desonera a
justica, livrando-a desse encoberto mal-estar, propondo o enterramento burocratico
da pena (FOUCAULT, 2001, p. 13). Com a abolicdo da marca do ferro quente, do
chicote e de diversas praticas punitivas, o sofrimento fisico e a dor do corpo néo séo
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mais 0s elementos constitutivos da pena, mas, sim, a “prisdo, a reclusdo, os
trabalhos for¢ados, a serviddo de forgcados, a interdicdo de domicilio, a deportacdo”,
tdo importantes nos sistemas penais modernos, 0s quais se referem diretamente ao
corpo, ou “uma moral bem nova propria do ato de punir’. (FOUCAULT, 2001, p.
14/15). Propugna Foucault que o século XIX favorece, por fim, o desaparecimento
da encenacéo da punicdo fisica e marca o inicio da era da sobriedade punitiva.

O afrouxamento da severidade penal marcou a prépria modalidade judicial do
julgamento quando os juizes passaram a cuidar também da “alma” dos condenados
(Cf. FOUCAULT, 2001, p. 20). O juiz nao julga mais sozinho, porque ao seu lado, no
processo penal e na execucao da pena, alastram-se diversas esferas anexas, nas

quais justicas e juizes paralelos se intensificam em torno do julgamento principal:

Desde que funciona o novo sistema penal — o definido pelos grandes
cédigos dos séculos XVIII e XIX — um processo global levou os juizes a
julgar coisa bem diversa do que crimes: foram levados em suas sentencas a
fazer coisa diferente de julgar; e o poder de julgar foi, em parte, transferido a
instdncias que ndo sdo as dos juizes da infracdo. A operacao penal inteira
carregou-se de elementos e personagens extrajuridicos. Pode-se dizer que
ndo ha nisso nada de extraordinario, que é o destino do direito absorver
pouco a pouco elementos que lhe sao estranhos. Mas uma coisa € singular
na justica criminal moderna: se ela se carrega de tantos elementos
extrajuridicos, ndo é para poder qualifica-los juridicamente e integra-los
pouco a pouco no estrito poder de punir; €, ao contrario, para poder fazé-los
funcionar no interior da operacdo penal como elementos néo juridicos; é
para evitar que essa operacdo seja pura e simplesmente uma punicao legal;
€ para escusar o juiz de ser pura e simplesmente aquele que castiga.
(FOUCAUT, 2001, p. 22/23).

Conveniente ressaltar, essa tentativa de racionalizacdo da pena propiciou que
a execucdo penal passasse a referir-se a individuos e néo a fatos, tal como ocorre
no processo de conhecimento. Na execucéo penal, diferentemente do processo de
conhecimento em que ha um processo para os fatos criminosos, um Unico processo
acompanha o individuo em toda sua carreira criminosa (Cf. TEIXEIRA; BORDINI,
2003, p. 271) ! e todas as condenacdes que o mesmo vier a sofrer serdo anexadas e
cumpridas por meio daquele processo (MARCAQ, 2004, p.1). O maior desafio na

1 O termo “processo” é utilizado pelas autoras no texto original e sera mantido em todas as citagdes nas
qguais aparece. No mesmo sentido, Paulo Lucio Nogueira também admite a existéncia de um
processo de execugdo penal, explicando: “Estabelecida a aplicabilidade de um processo, como
instrumento viabilizador da prépria execucdo, onde devem ser observados os principios e garantias
constitucionais a saber: legalidade, jurisdicionalidade, devido processo legal, verdade real,
imparcialidade do juiz, igualdade de partes, publicidade, oficialidade e duplo grau de jurisdicdo, entre
outros. Em particular, deve-se observar o principio da humanizagdo da pena, pelo qual deve-se
entender que o condenado € sujeito de direitos e deveres, que devem ser respeitados, sem que haja
excesso de regalias, 0 que tornaria a punicao desprovida de sua finalidade”. (NOGUEIRA, 1996, p. 4)
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execucdo penal consiste, portanto, em racionalizar a aplicagdo da pena,
preocupacao presente nos primeiros estudos que delimitaram o direito de punir e 0s
limites para o Estado aplicar a penalidade (TEIXEIRA; BORDINI, 2003, p. 271).

Certo € que somente o Estado pode tornar efetiva a sancéao penal, ainda que
decorrente de condenacédo imposta em acgdo penal privada, de maneira que a
execucao terd sempre natureza publica, decorrendo de decisdo criminal de acdo
penal publica, condicionada ou incondicionada, ou ainda de acéo penal privada, em
qualquer de suas modalidades de realizacao.

A execucdo da pena revela-se, pois, um dos maiores impasses da
contemporaneidade, notadamente ao se tomar por base duas pontuacdes
essenciais que serdo desenvolvidas posteriormente: que a ruptura do Estado Social
para o Estado Democratico de Direito tem como marca a definicdo das garantias do
individuo em face de suas rela¢cdes com o Estado (Cf. DIAS, 2004, p.99), bem como
a relevancia dos principios constitucionais processuais, tdnica nos atuais estudos do
Direito Processual (Cf. CATTONI DE OLIVEIRA, 2004, p.158). Nesse sentido, o
executado néo ficaria privado, durante o cumprimento da pena, de sua condicédo de
sujeito de direitos processuais, e, desta forma, legitimado a participar ativamente da
elaboracao de toda e qualquer deciséo suportada por ele, no curso do cumprimento

da pena.

2.2 Compreenséao da execugao penal

A concepcao colocada pela dogmatica para a execucdo penal se presta ao
esclarecimento de ser a execucdo penal fase puramente administrativa, com o
sentenciado sendo considerado objeto de execucéo, ou, por outro lado, pode ser
compreendida como procedimento jurisdicionalizado. Por conseguinte, oportuno
esclarecer, desde ja, qual a concepcéo de procedimento adotada pelos que assim a
entendem, para, a partir disso, elucidar se estaria a execucao penal demarcada
pelos principios constitucionais processuais, dentre eles, o contraditorio, elemento
estruturador do procedimento no Estado Democratico de Direito, no sentido
colocado por Rosemiro Pereira Leal, verbis:
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Conclui-se que o Processo, ausente o contraditorio, perderia sua base
democratico-juridico-principiolégica e se tornaria um meio procedimental
inquisitério em que o arbitrio do julgador seria a medida colonizadora da
liberdade das partes (LEAL, 2005, p.111)

Vicente Greco Filho entende a execucé&o penal como um procedimento
complementar & sentenca, com alguns incidentes proprios, de sorte que, por nao
existir pedido de tutela jurisdicional especifica, ndo existiria, também, Acédo de
Execucdo Penal (GRECO FILHO, 1995, p.101). Julio Fabbrini Mirabete, por seu
turno, admite a ocorréncia de processo na execucao penal, e que, ao se falar de
execucao penal, fala-se de uma etapa deste (MIRABETE, 2004, p.34). Anota o autor
que

afirma-se na exposicao de motivos do projeto que se transformou na Lei de
Execucdo Penal: ‘Vencida a crenca histérica de que o direito regulador da
execucdo € 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™. (MIRABETE, 2004, p.18)

Ada Pellegrini Grinover esclarece que a execucdo penal comporta o
entrosamento dos planos jurisdicional e administrativo, sendo que cada qual mantém
sua atividade. Desta forma, caberia ao executivo a aplicacdo concreta da pena e ao
judiciario a efetivacdo da sancado, por meio de um verdadeiro processo de execucao
(GRINOVER, 1987, p.7). Prossegue a autora, afirmando que

ndo se nega que a execucdo penal é atividade complexa, que se
desenvolve, entrosadamente, nos planos jurisdicional e administrativo. Nem
se desconhece que dessa atividade participam dois Poderes estaduais: o
Judiciario e o Executivo, por intermédio, respectivamente, dos 6rgaos
jurisdicionais e dos estabelecimentos penais. (GRINOVER, 1987, p.7)

Por seu turno, Renato Flavio Marcdo aponta que a execucdo penal “é de
natureza jurisdicional, ndo obstante a intensa atividade administrativa que a envolve”
e gue na execucdo da pena devem ser observados os principios do contraditorio, da
ampla defesa, da legalidade e do due process of law. (MARCAQ, 2004, p.2). Para o
autor a observancia aos referidos principios (ainda que numa visao instrumentalista

de processo?®), serdo assegurados pela jurisdicionalizacdo, ou atuacao jurisdicional

% Conveniente antecipar que a escola instrumentalista compreende 0 processo como um instrumento
a servico da paz social eliminando conflitos entre pessoas. Nesse sentido: “Falar em
instrumentalidade do processo, pois, ndo é falar somente nas suas ligagbes com a lei material. O
Estado é responsavel pelo bem-estar da sociedade e dos individuos que a compdem: e, estando o
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(e n&do mediante a processualizacdo do incidente). A compreenséo do autor guarda
distancia do conteudo tedrico dos principios constitucionais processuais na
contemporaneidade, tema que sera adequadamente desenvolvido no préximo
capitulo.

Escrevendo sobre a execucéo penal, Aléxis Augusto Couto de Brito explica
que durante muito tempo entendeu-se a execugdo da pena como atividade de
carater meramente administrativo, e quando, excepcionalmente, ocorresse algum
incidente, passava-se as maos do Judiciario. A intervenc¢dao judicial era considerada,
até entdo, providéncia desnecesséria. De acordo com o autor, um dos motivos para
esse entendimento era a auséncia de um Processo, “em sua acepcéo judicial e bem
explorada pelo Direito Civil”. Tal fato, adverte, determinava a discricionariedade do
administrador prisional. Em razéo disso, passou-se a reconhecer a jurisdicionalidade
da execugcao, mesmo que em alguns atos, mas, ainda, negando-se a existéncia de
um processo (BRITO, 2006, p.26). Prosseguindo, ressalta Couto de Brito, a
execucao penal foi sempre relegada aos 6rgdos administrativos, e a funcédo do juiz
se resumiria ao célculo da pena. A partir dai, a “tarefa era entregue ao Estado em
sua funcdo executiva, o qual cuidava de executar a pena em todos 0s seus limites”
(BRITO, 2006, p.26), resolvendo, inclusive, sobre seus incidentes.

Dyrceu Aguiar Dias Cintra Jr. esclarece que o0s juristas-penalistas,
preocupados mais com a teoria do delito, relegaram o cumprimento da pena a um
segundo plano, sob o argumento de existir na execucao mera relacéo especial de
poder hierarquizante entre a administracéo penitenciéria e o preso. De acordo com o
autor, os processualistas, por seu turno, especialmente os italianos, se firmaram
inicialmente em teorias administrativistas. Arrazoa que os alemaes ja sustentavam a
tese da jurisdicionalidade da execucao penal, com fundamento no brocardo latino
jurisdictio sine executione esse non potest. Aos poucos, também a doutrina italiana
teria evoluido para uma corrente intermediéria, que propugnava a execucao penal
como atividade preponderantemente administrativa, observada a jurisdicionalidade

nos chamados incidentes de execucao. Nesse sentido, haveria, portanto, duas

bem-estar social turbado pela existéncia de conflitos entre pessoas, ele se vale do sistema
processual para, eliminando os conflitos, devolver a sociedade a paz desejada. O processo € uma
realidade desse mundo social, legitimada por trés ordens de objetivos que através dele e mediante
o0 exercicio da jurisdicdo o Estado persegue: sociais, politicos e juridico. A consciéncia dos escopos
da jurisdicdo e sobretudo do seu escopo social magno da pacificacdo social constitui fator
importante para a compreensdo da instrumentalidade do processo, em sua conceituacdo e
enderecamento social e politico (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2005, p.43) (grifos constam
do texto original)
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correntes, uma denominada administrativista mitigada e outra, denominada
jurisdicionalista. (CINTRA JR. 1995, p.115/116).

A critica do autor, contudo, conduz ao entendimento de que na execucao
penal evidenciam-se as contradi¢cdes e defeitos de um sistema no qual os direitos do
preso ficam dependentes de concessdes do juiz; sendo assim, o deferimento de
determinado beneficio constituia muito mais uma faculdade do Estado, representado
pelo Judiciario, que um direito individual do sentenciado (Cf. CINTRA JR., 1995,
p.118).

Cintra Jr. ainda aponta que a compreensao segundo a qual na execucao
penal predomina um “conflito de interesses que, além de mais aparente conflito
entre dois sujeitos — o Estado de um lado e o cidadao titular de direito individual
especifico do outro — €, acima disso, um conflito que se esboca dentro do proprio
Estado.” (CINTRA JR. 1995, p. 119). Nesse sentido,

se por um lado o Estado tem todo o interesse em impor uma sancéo e
executa-la, por outro ndo deixa de ter interesse na preservacdao do jus
libertatis do cidaddo, relacionado a diversos direitos fundamentais
garantidos pela Constituicdo da Republica (CINTRA JR. 1995, p.117).

Depreende-se, ainda de forma inaugural, que pela dogmatica juridica a
concepcao de execucdo penal como processo jurisdicionalizado encontra-se
comprometida com a nog¢éo de jurisdicionalidade, todavia, centrada na figura do juiz.

Para se compreender o instituto juridico que rege o sistema de execucao
penal € preciso apontar que ha diferencas substanciais entre acdo, pretensédo e
pedido. Rosemiro Leal vislumbra o instituto da agao a partir da diferenciagéo entre
acdo no sentido de procedimento, e acdo como direito constitucionalizado
incondicional de movimentar a jurisdicdo. Em sentido processual, aquele remetera
sempre a concepc¢ao de procedimento e se relacionara aos elementos configurativos
estruturais que regem o procedimento.

No procedimento o pedido envolve como base concludente da pretensao que
sdo o0s objetos imediato e mediato. Este ultimo diz respeito ao provimento
reconhecendo ou ndo um direito referente ao bem da vida. Em Direito Processual,
afirma Rosemiro, o que se noticia € uma pretensdo de direito material. Nesse
sentido, a pretensédo engloba o pedido, que pode ser visto como o trecho conclusivo

externador do pretendido. Dai, a necessidade de ser claro e tecnicamente inteligivel.
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Diante de tais constatacdes, verifica-se que o0 estudo da execucao penal
encontra-se ainda distanciado dos atuais estudos da teoria do processo e do
procedimento.

Conveniente ressaltar, desde ja, que uma pretensa tese atribuindo contornos
jurisdicionais a execucao penal ndo a torna espaco procedimentalizado e demarcado
pelos principios do contraditorio, ampla defesa e fundamentacdo das decisfes,
porque as concepcdes de jurisdicdo e de processo devem ser assumidas sob
perspectivas substancialmente diversas no paradigma do Estado Democratico de

Direito.

2.3 O incidente de execucéo penal

No processo penal, as questdes incidentais ndo sao tratadas como processos
incidentes, no sentido formal atribuido ao termo processo (Cf. OLIVEIRA, 2007,
p.259). As questbes incidentais sao, portanto, solucbes oferecidas pela lei
processual para inUmeras eventualidades que podem ser suscitadas no curso do
processo, devendo ser resolvidas pelo juiz antes da solugéo da causa principal. Os
processos incidentes dizem respeito a determinados procedimentos, quais sejam:

a) questdes tipicamente preliminares (excecdes de suspeicao,
incompatibilidade ou impedimento, exce¢des de incompeténcia do juizo, de
litispendéncia, de ilegitimidade de parte e de coisa julgada, bem como o
conflito de jurisdicao), que devam ser resolvidas antes do exame do mérito
da acao penal;

b) questbes de natureza acautelatérias de cunho patrimonial, sem maiores
interferéncias na solucéo do caso penal (restituicdo de coisas apreendidas,
medidas assecuratorias, - sequiestro, arresto e inscricao de hipoteca);

c) questbes tipicamente probatérias, seja no ambito da afericdo da
culpabilidade (incidente de insanidade mental), seja no da materialidade do
delito (incidente de falsidade documental). (OLIVEIRA, 2007, p. 259).

Os incidentes de execuc¢do penal, também denominados intercorréncias, sao
questdes incidentais ocorridas no curso da execucdo da pena, portanto, apds a
sentenca de condenacdo ou de absolvicdo impropria e atingem o processo de

execucao da pena ou medida de seguranca, impondo ao juiz da execucado o dever
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de resolvé-las dentro do processo executivo® (Cf. MARCAO, 2004, p. 254). Desta
maneira, “todas as questdes que aparecam durante e aparte (sic) do processo de
execucao e nele tenham reflexo poderiam ser chamadas de questdes incidentais.”
(BRITO, 2006, p.354). Para Manzini, citado por Aléxis Augusto Couto de Brito, o
incidente de execucéao
€ uma particular relagdo processual contenciosa que surge por ocasido da
execucao da sentenca penal, tendo por conteddo uma situagdo previamente
prevista na lei ou outra controvérsia relativa a interpretagéo ou aplicagédo do
julgado, ou providéncias ndo discricionarias emitidas para a execucao.
Portanto, a nota que difere o incidente é a presenca de um contencioso,
uma controvérsia de interesses (condenado X Estado) a ser resolvida além

da discricionariedade judicial ou administrativa. (MANZINI, apud BRITO,
2006, p. 354)

A Lei de Execucdo Penal prevé as seguintes espécies de incidentes: as
conversdes (previstas nos arts. 180 a 184), o excesso ou desvio (arts. 185 e 186),
bem como a anistia e o indulto (arts. 187 a 193). Além dessas intercorréncias, a
regressdo de regime também exige a instauracdo de incidente e esta prevista no art.
118 da Lei.

As conversdes seriam a substituicdo de uma sancao por outra no curso da
execucdo (Cf. NOGUEIRA, 1996, p. 305) e se dividem em conversao da pena
privativa de liberdade, ndo superior a dois anos, em restritiva de direitos; conversao
da pena restritiva de direitos em privativa de liberdade; conversdo da pena de
prestacdo de servicos a comunidade; conversao da limitacdo de fim de semana,;
conversdo da pena de interdicdo temporaria de direitos. Da mesma maneira, a
superveniéncia de doenca mental ou perturbacdo de saude; a conversdo do
tratamento ambulatorial em internacdo; a conversdo da pena de prestacao
pecuniaria e a conversao da pena inominada (ou conversao de pena de prestacao
de outra natureza). Quanto a conversdo da pena de multa em detencdo, ndo ha
mais essa possibilidade, uma vez que o art. 51 e paragrafos do Cédigo Penal e o art.
180 da Lei de Execucgao Penal foram revogados.

O excesso ocorrerd sempre que ha execucdao da pena ou medida de
seguranca se constatar que se excedeu ao decidido na sentenca submetida a
execucdo, sendo sempre prejudicial ao executado. O desvio, por seu turno, é a

mudanca do curso normal da execucdo e sempre se revelar4d favoravel

Ressalte-se que as decisdes tomadas pelo juiz da execucéo penal na fase executéria sdo passiveis
de Agravo em Execucao.
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qualitativamente ao executado (MARCAO, 2004, p. 272). Havera desvio se for
concedido ao executado, por exemplo, o beneficio da autorizagdo de saida sem
observancia das regras previstas no art. 120 da Lei. O indulto, por sua vez, decorre
de ato discricionario do Presidente da Republica, logo, ndo se enquadra nas
hipoteses que requerem a intervencdao judicial.

Os incidentes podem modificar o rumo de execuc¢ao da pena, impondo regime
de cumprimento de pena mais gravoso, além de reduzir ou extinguir a pena ou
medida de seguranca submetida a execucao.

Nesse tocante, encerrada a fase instrutéria, e julgada procedente a acdo
penal, total ou parcialmente, procede-se a execucdo do titulo executivo judicial, o
qual se constitui de uma sentenca penal condenatoéria. Necessario esclarecer, nesse
ponto, que a legislacdo prevé como espécies de penas: as privativas de liberdade?,
as penas restritivas de direitos® e a multa®. A pena privativa de liberdade pode ser
cumprida em trés regimes penitenciarios distintos: o fechado’, o semi-aberto® e o
aberto®. O rol das penas e as modalidades de cumprimento da pena privativa de
liberdade estao disciplinados, respectivamente, nos arts. 32 e 33 do Cédigo Penal®.

Renato Flavio Marcdo entende que somente a matéria que exige
pronunciamento jurisdicional fica confinada aos incidentes de execugéo, e, nessa

perspectiva, inserem-se todas as situacées nas quais se estabelece o conflito de

* As penas privativas de liberdade se dividem em reclusdo, se a pena imposta for superior a 8 anos,
hip6tese em que o regime inicial de cumprimento de pena sera o fechado. Sendo a recluséo
superior a 4 anos, mas nao exceder a oito, o regime inicial sera o semi-aberto. Para 4 anos ou
menos, 0 executado iniciard o cumprimento da pena em regime aberto. A segunda modalidade de
pena privativa de liberdade é a detengdo. Em se tratando da pena de detencéo, se essa for superior
a 4 anos, o regime inicial de cumprimento da pena sera o semi-aberto; para pena de detengéo igual
ou inferior a 4 anos, o regime inicial sera o aberto. A prisdo simples é prevista para as
contravencdes penais.

As penas restritivas de direito estao previstas no art. 43 do Cédigo Penal.
® A pena de multa aparece como uma alternativa & pena de prisdo e sua aplicacdo consiste na
obrigacdo de pagar ao fundo penitenciario, ou a alguma instituicdo determinada pelo Juiz da
condenacdo, quantia fixada na sentenca e calculada em dias-multa. A pena de multa aparece
previamente cumulada em abstrato no tipo penal ou alternativamente com a pena privativa de
liberdade, sendo, nesse caso, a Unica sancao subsistente, desde que a privagdo de liberdade nédo
ultrapasse um ano.

" O condenado cumpre a pena em estabelecimento penal de seguranga maxima ou média.
® Nesse regime, a pena é cumprida em coldnia penal agricola, industrial ou estabelecimento similar.

° O executado trabalha ou frequenta cursos em liberdade, durante o dia, e recolhe-se em casa do
albergado ou estabelecimento similar & noite e nos dias de folga.

% Decreto-lei 2.848, de 7 de dezembro de 1940.
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interesse entre o Estado e o condenado (Cf. MARCAO, 2004, p.254). Esclarece o

autor:
Embora a Lei de Execucdo Penal se refira apenas a comunicacdo apenas
da decisdo que determina o isolamento como sancdo disciplinar pelo
cometimento de falta grave, quer-nos parecer que toda punigdo a esse titulo
deva ser comunicada de imediato ao juiz da execucéo, ja que a pratica de
falta grave, seja ela qual for, enseja consequiéncias as mais variadas no
curso da execucdo da pena, tais como a regressdo de que cuida o art. 118,
I; a revogacdo da autorizacdo de saida temporaria, consoante dispde o art.
125; a perda dos dias remidos, regulada pelo art. 127; a revogacédo do
livramento condicional, no caso de crime praticado durante a vigéncia do
beneficio, a rigor do disposto no art. 140, da LEP, c/c o art. 86, | do CP, e a
conversdo da pena de prestacao de servicos a comunidade em privativa de
liberdade, a teor do disposto no art. 181, § 1.°, d. Em se tratando da sancéo
prevista no inciso V do art. 53 da LEP, a desnecessidade de comunicacao

ao juiz da execugdo € manifesta, ja que tal sangdo somente podera ser
aplicada pelo préprio juiz da execucéo (...) (MARCAO, 2004, p. 44).

Por opcdo metodologica, apenas serdo analisados, no ambito deste trabalho,
o incidente de Regressao de Regime conforme disposto no inciso | do art. 118 da Lei
de Execucdo Penal, o qual ocorrerd sempre que o condenado praticar fato definido

como crime doloso ou cometer falta grave. Trataremos dos temas separadamente.

2.3.1 Os institutos da progressao e regressdo dere  gime

O Cddigo Penal adotou o sistema progressivo de cumprimento da pena,
preconizando no § 3.° do art. 33 que “as penas privativas de liberdade deverdo ser
executadas em forma progressiva, segundo o mérito do condenado”, observando a
transferéncia do condenado, de um regime mais severo para outro, menos rigoroso.
Por seu turno, o art. 112 da Lei estabelece que o condenado progredira do regime
fechado para o regime semi-aberto, e deste para o aberto, quando tiver cumprido ao

menos um sexto da pena no regime anterior.*

! De consignar, o art. 2.°, § 1.° da Lei 8.072/1990 (Lei dos Crimes Hediondos) prenunciava a
vedacdo da progressdo de regime, impondo o cumprimento dos crimes previsto na lei no regime
integralmente fechado. Agora, o art. 2° da Lei 8.072/90 (Lei dos Crimes Hediondos) tem nova
redacdo, dada pela Lei 11.464/07. Publicada em 29 de marco de 2007, admite a progressédo de
regime prisional quando se tratar de condenagdo por crime hediondo e seus equiparados (tortura,
trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins e terrorismo). A redacéo original do § 1° do art. 2° da
Lei dos Crimes Hediondos, a qual impossibilitava a progresséo, foi alterada, para que a pena,
proveniente de tais crimes, seja cumprida inicialmente em regime fechado. O § 2°, do mencionado
artigo passou a determinar, para que seja possivel a progressdo do regime, o cumprimento de 2/5
da pena e para apenados primarios e 3/5 para reincidentes.
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Os requisitos para a concessao do beneficio da progressdo sédo objetivos
(expressamente constantes da lei) e subjetivos (aspectos relativos ao mérito ou
condi¢cbes pessoais do condenado e boa conduta carceraria comprova por atestado
firmado pelo diretor do estabelecimento penal). O requisito objetivo que estara
sempre presente é o fator tempo. Desta maneira, para a obtencdo do beneficio de
saidas temporéarias (visita a familia, realizacdo de curso secundario e
profissionalizante, realizacdo de curso superior ou atividades que concorram para o
retorno do condenado a sociedade), o condenado deve cumprir 1/6 da pena, se
primario, e 1/4, se reincidente. Para o liviamento condicional'?, deve cumprir 1/3 da
pena. Todavia, nenhuma progressao de regime prescinde do requisito subjetivo. Se
for reincidente em crime doloso, o requisito temporal sera o cumprimento de metade
da pena. O art. 112 da Lei de Execucédo Penal deixou de exigir expressamente o
mérito, bastando a comprovagdo de bom comportamento carcerario. Todavia, 0
atestado agora exigido n&do deixa de ser uma forma de estabelecer uma prognose
sobre os atos do executado (Cf. MARCAO, 2004, p. 116).

A respeito, esclarece Flavio Marcédo que o requisito subjetivo, mérito e exame
criminolégico, era obrigatério para a progressao do regime fechado ao semi-aberto.
Contudo, varios fatores eram utilizados para sua afericdo. No particular, informa o
autor, ja se negou progressao quando averiguado que o apenado persistia em
afirmar sua periculosidade, a qual se manifestada por sinais de hostilidade latente.

Dentre outras razdes para a negativa da progressado encontra-se também:

quando evidenciada a inaptiddo pessoal do apenado, por informe que lhe
prejudicavam a satisfacdo do requisito subjetivo, acossada pelo cometimento
de faltas graves (fuga no curso de anterior beneficio, seguida de posse de
‘maconha’ no interior do presidio, depois de recapturado); quando elaborava
critica relativa a pratica delituosa e tinha dificuldade para lidar com suas
limitagBes e frustracdes; quando o exame criminoldgico revelava desequilibrio
emocional, havendo demonstrado o preso ndo possuir constrangimento pelos
atos delituosos cometidos e ndo se sentir obrigado a conformar-se com 0s
padrdes vigentes da vida gregaria. A préatica de falta grave no cumprimento
da pena sempre impds Gbices a progresséo de regime prisional.” (MARCAO,
2004, p. 115).

2 0 livramento condicional é um instituto previsto no Cédigo Penal e na Lei de Execucdo Penal,
mediante o qual o sentenciado cumpre o restante da pena em liberdade, mediante certas condi¢ces
a serem fixadas na sentenca. O lapso temporal para a concessédo do beneficio varia de acordo com
a natureza do crime da condenacao com a reincidéncia. Para os primarios, por exemplo, é exigido o
cumprimento da 1/3 da pena, enquanto para os reincidentes, metade da pena.



23

Paulo Lucio Nogueira, adotando posicionamento que se firma nas teorias

retributivistas *° entende

estar havendo muita tolerédncia na apreciacdo do requisito objetivo, quando
deveria haver mais rigor, pois condenados com penas longas [...] ndo
devem ser favorecidos com a progressdo pelo simples fato de terem
cumprido um sexto, mas deve-se exigir o cumprimento de mais tempo, ja
gue esse minimo deve ser aplicado em casos de condenagdo menos longa,
sob pena de indevido favorecimento. (NOGUEIRA, 1994, p. 293).

Por um lado, informa Renato Flavio Marcdo, o mérito do condenado,

detectado no cumprimento da pena

pode autorizar sua progressdo até que alcance a liberdade definitiva, a
auséncia de mérito é causa determinante de sua regressdo, que implicara a
ordem inversa da progressdo. Vale dizer, a regresséo acarreta o retorno ao
regime semi-aberto, estando o condenado no aberto, ou ao fechado, se na
ocasido se encontrar no regime intermediario ou semi-aberto. (MARCAO,
2004, p. 138/139)

A concessédo da progressdo de regime vai depender, conforme determina o
art. 112 da Lei de Execucéo Penal, de prévia oitiva do Ministério Publico.

O instituto da regressao de regime, por seu turno, importa na transferéncia do
condenado para um regime mais rigoroso de cumprimento de pena. Tal medida

afeta o cumprimento da pena na execucéo, revelando-se extremamente danosa aos

13 Oportuno o esclarecimento de Mireille Delmas-Marty: “A vinganca ou retribuicdo € freqiientemente
confundida hoje com a autodefesa em sua forma exterior de politica privada. Como tal, ela é entdo
retratada como uma forma pré-historica da justica penal, extravagante e destruidora, que
representa, com a escalada da vinganca, a prépria imagem da violéncia desmedida, ‘ameaga
bastante real no universo primitivo’, ameaga que apenas o sacrificio de um inocente ou o castigo
legal do culpado permitird controlar (Girard, 1972). Ora, a vinganca certamente s6 pode ser
compreendida com a dupla condicdo ‘por um lado, de renunciar a entendé-la em termos de
evolucéo, e, por outro lado, de ndo ver nela sendo um simples modelo operatério que permite
analisar as regras do sistema social da violéncia e da contra-violéncia em um dado sistema
normativo’ (Verdier, 1981). Na realidade, na resposta retributiva, € 0 grupo social, e ndo a vitima
individual, que se exprime. A confusdo surge, sem ddvida, do fato de que, tanto na resposta
retributiva, quando na auto-defesa, explodem o 6dio e o ressentimento diante da infragdo, mais
aparentes aqui do que na penumbra das respostas estatais. Mais aparentes em virtude do carater
bastante concreto das relagdes sociais, proprio das sociedades sem Estado. Mas a vinganga nao é
apenas odio. Sobre esse 6dio, que exigiria apenas infligir um mal ao ofensor para o prazer do
ofendido, acrescenta-se a razdo. E a razao convida a responder a ofensa para proteger sua propria
identidade, seu préprio poder, que precisamente as sociedades sem Estado nunca garantem
definitivamente, por falta de conceitos permanentes, como o da personalidade juridica. [...] Odio e
razdo, razdo dinamizada pelo édio, a vinganca funcionada, portanto, segundo esta relacédo de troca
entre o ofensor e o ofendido. Diante do autor da infracdo-desvio, a vinganca € uma tatica de
exclusdo e, eventualmente, de contra-exclusdo, que privilegia, assim, a infracdo em todo
comportamento de afastamento das normas”. (DELMAS-MARTY, Mireille in SPENCER, 2005, p.
314)
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interesses do condenado. As hipdteses de regressao de regime estdo dispostas no
art. 118 da LEP e ocorrerdao sempre que o executado praticar fato definido como
crime doloso ou falta grave, descrigcbes que revelam a existéncia do bis in idem na
execucao penal. Outras situacdes ocorrem quando o condenado sofrer condenacao
por crime anterior, cuja pena, somada ao restante da pena, torne incabivel o regime;
ou, estando no regime aberto, frustrar os fins da execugao ou néo pagar, podendo, a
multa cumulativamente imposta.

Por fim, a hipdtese prevista no inciso Il nos remete, inicialmente, ao estudo da
unificagcdo dos regimes e consiste em que, aquele que esteja cumprindo pena no
regime aberto, e sendo condenado por fato posterior ao inicio da execucao da pena
no regime fechado, tera os regimes da pena unificados em um dnico, que, a
obviedade da lei, sera 0 mais grave. Situacdo mais complexa, contudo, ocorrera
quando o executado sofrer nova condenacdo depois de iniciada a execucgdo
decorrente de fato anterior ao da execucao. A ocorréncia de incompatibilidade de
regimes, ou ainda que o regime seja 0 mesmo em que o condenado se encontra,
determinara a apuracdo do requisito temporal, conforme disposto no art. 111 da
LEP. Assim, alguém que tenha cumprido o requisito temporal para a regresséo de
regime nao precisa ser regredido, mesmo que o restante da pena seja superior a

oito anos.*

2.3.2 A regressao de regime prisional pela pratica  de fato definido como crime

doloso

Consoante dispbe o inciso | do art. 118 da Lei de Execucdo Penal, a
regressao de regime prisional ocorrera pela pratica de fato definido como crime
doloso. Infere-se do teor do artigo que a simples pratica de fato definido como crime
acarretara a regressao, nao exigindo a lei que o executado tenha sido condenado

pela pratica do referido crime.

4 «Alguém condenado a 15 anos apés 4 anos é condenado novamente a 3 anos. O restante da pena
€ superior a 8 (que € de 15 anos) e ndo impede a progressao, eis que somadas as penas restara
cumprido o requisito para a progresséo”. (MESQUITA JUNIOR, 2005, p. 273).
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Frise-se que tal possibilidade direciona tanto para os condenados que
cumprem pena privativa de liberdade quanto para aqueles submetidos as penas
restritivas de direito.’®

Para Julio Fabbrini Mirabete, havendo pratica de crime, devem ser
instaurados dois processos, penal e administrativo que, resultando de sanc¢bes
diferentes, ndo violardo o principio do non bis in idem, porque segundo a melhor
doutrina (sic), constituem infragbes a ordenamentos juridicos diversos, de direito
penal e de execucéo penal (MIRABETE, 2004, p. 145).

Nesse ponto do trabalho, apontaremos algumas interpretacdes
descomprometidas com os postulados do Estado Democratico de Direito. Parte da
doutrina entende que a regressdo de regime proveniente da atribuicdo de
cometimento de fato definido como crime doloso prevalecera independentemente de
condenacédo e consistira em mera san¢ao administrativa, todavia, decidida pelo juiz
da execucdo. A corroborar tal entendimento, esta Alexis Augusto Couto de Brito
(BRITO, 2006, p. 241), acompanhado por Sidio Rosa de Mesquita Junior:

A lei ndo contém palavras vas. Dessa forma, a norma, ao deixar de tratar
simplesmente da regressdo decorrente de crime, excepcionou,
possibilitando a regressdo de regime antes da decisdo sobre o novo fato.
Destarte, 0 Juiz da Execucao podera regredir o condenado de regime, antes
mesmo da instauracdo de processo penal. (MESQUITA JUNIOR, 2005, p.
275).

Filia-se o supracitado autor agueles que entendem que a deciséo que aplica a
sancao disciplinar tomada no campo administrativo encontra-se dissociada da
deciséo proferida na esfera do processo penal. Todavia, ressalta, para que a sancéo
disciplinar proferida pela administracdo seja aplicada, deve-se assegurar ao preso o
exercicio da ampla defesa, podendo este se valer de todos os meios de prova
previstos em lei, a fim de provar sua inocéncia. O problema, registra, encontra-se na

seguinte questdo: “e se o0 condenado for punido administrativamente, em

5 A titulo explicativo, as penas restritivas de direitos tém a mesma duracdo da pena privativa de
liberdade e podem ser aplicadas na prépria sentenca, pelo juiz do processo de conhecimento ou
substituidas pelo juizo das execucdes penais. A fiscalizacdo do cumprimento da pena restritiva de
direitos fica a cargo da autoridade responsavel pela medida e somente no caso de inadimpléncia
injustificada sera esta convertida em privativa de liberdade, nos regimes e limites ja estabelecidos
nos itens anteriores, deduzido o tempo cumprido da pena restritiva de direitos.
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decorréncia de um fato, mas for absolvido, em Juizo, pelo mesmo fato?”
(MESQUITA JUNIOR, 2005, p. 275). Nesse sentido, pontua o autor:

Entendemos que a decisdo penal nao podera prejudicar o decisum
administrativo. Neste, a flexibilidade das decisbes é muito maior, pois na
processualidade administrativa € informal. Ndo bastasse, o administrador
podera valer-se de seu poder discricionario.

O condenado ficara sujeito a regressdo de regime, ja o dissemos. Ela é
comum, mas ndo pode ser desejada, sem a existéncia de um fato concreto
que a viabilize, visto que o escopo maior da execugdo penal é a completa
integracéo social daquele que praticou o crime. (MESQUITA JUNIOR, 2005,
p. 275).

Esclarece, concluindo, que a execucado penal era primeiramente da
competéncia do Poder Executivo, ndo restando duvidas de que a execucdo penal
passou a ser jurisdicionalizada. Contudo, apesar da aptiddo da jurisdicionalidade, tal
fato ndo torna a decisdo do Juiz da Execucdo em decisdo propriamente
jurisdicidional, notadamente porque muitas vezes o objetivo visado com a decisdo é
meramente administrativo. Para o autor, no Direito de Execucdo Criminal, essa
preponderancia se revela ainda mais acentuada, tendo em vista a intima relacao
desse ramo do Direito com o Direito Administrativo, até porque, quem aplicara a
sancéo é a autoridade administrativa (MESQUITA JUNIOR, 2005, p.275).

Renato Flavio Marcao adota o posicionamento de que sendo a regressao de
regime medida extrema, imperioso proceder a oitiva do sentenciado, permitindo-lhe
0 exercicio pleno de sua mais ampla defesa, observando, ainda, o contraditorio
constitucional. O desrespeito a tais principios acarretaria flagrante e odioso
constrangimento ilegal (MARCAO, 2004, p.143). A corroborar tal compreens&o, o

autor cita julgado do Tribunal de Algada Criminal de Sao Paulo:

Ndo ha necessidade, contudo, de abrir margem a ampla producédo de
provas, como verdadeira fase instrutdria, pois, ‘para a regressao de regime
prisional pela préatica de crime doloso ou falta grave, estabelece o art. 118,
2.9 da LEP, apenas a prévia oitiva do sentenciado, para que justifique seu
ato e possa ser avaliado pelo Juizo das Execucdes, ndo se exigindo o
contraditério ou a aplicacdo do art. 5., LV, da Constituicdo Federal,
consistindo a atividade administrativa na apuracdo sumaria do fato tido
como grave, sem que isso viole o principio constitucional mencionado,
bastando a prépria vontade sabida para gerar a regressdo, desde que
formalizada’ (TACrimSP, AE 1.024.441/5, 5.2 Cam., rel. Juiz Geraldo
Lucena, j. em 11-3-1998, v.u., RJITACrimSP, 36/38)
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Contudo, acentua 0 mesmo autor o seguinte ponto de vista sobre a aplicacao
do principio da presuncdo de inocéncia no caso de cometimento de crime pelo

sentenciado:

Como néo poderia deixar de ser, a pratica de fato previsto como crime
doloso constitui falta grave, por revelar, entre outras coisas, o elevado grau
de desajustamento de seu autor aos padrfes de conduta social, e seu
descaso com a disciplina a ser mantida no estabelecimento prisional, de
cujo dever também é sabedor.

N&o é necessario aguardar a condenacéo, tampouco o transito em julgado
da sentenca penal condenatéria, e ndo héa violagdo do principio segundo o
qgual ninguém sera considerado culpado, até o transito em julgado da
sentenca condenatéria (art. 5.°, LVII, da CF). Basta a pratica do crime
doloso (MARCAO, 2004, p. 34).

Cumpre registrar, nesse ponto, que a questdo posta pela doutrina torna-se
relevante para apreciar a existéncia ou ndo de um possivel processo na execucao
penal. Pelo exposto anteriormente, verifica-se que o estudo dos principios presentes
no modelo constitucional de processo, tem se efetivado numa perspectiva
meramente formal, sem a observancia de que nos encontramos em um Estado
Democréatico de Direito, distanciada, portanto, da consistente abrangéncia dos
direitos processuais na atual ordem juridica. A discussao sobre tal concepcao sera
retomada e ampliada no item 4.3.

Por fim, a pratica de fato previsto como crime doloso ndo poderia ocasionar,
de maneira instantdnea a aplicacdo de uma sancdo disciplinar, ao se levar em
consideracdo a substancia penal desta ultima (Cf. ROIG, 2005, p. 153). Ademais,

prossegue Rodrigo Duque Estrada Roig:

N&do h& que afastar, do processo de execucdo penal, a incidéncia do
principio da presuncdo de inocéncia, sob o fundamento de que este
somente se aplicaria em sede cognitiva, por arrefecer juntamente com o
exaurimento da atividade deciséria. Primeiramente porque a execugao
penal, desde 1984, encontra-se jurisdicionalizada. Ademais, sendo um
preceito de indole constitucional, a presuncdo de inocéncia se espraia por
todo o ordenamento juridico, podendo ser invocada sempre que estiver
envolvido o direito fundamental de liberdade, independentemente da
natureza do processo (ROIG, 2005, p. 153).

Antes de adentrarmos no tema subsequente, faz-se necessario apontar que a
regressao de regime pela pratica de fato definido como crime doloso revela-se

extremamente gravosa ao sentenciado, verificando-se, em muitas situacdes
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concretas, verdadeira aplicagdo de pena sem condicionamento ao processo,

genuina garantia fundamental. Voltaremos ao tema no capitulo seguinte.

2.3.3 Aregressao pela pratica de falta grave

A lei da Execucdo Penal prenuncia uma ordem de valoracdo das faltas
disciplinares classificando-as em leves, médias e graves. As faltas leves e médias
sao irrelevantes para a pesquisa. As faltas graves, por sua vez, repercutem na vida
do estabelecimento prisional e no quadro geral da execucdo, justificando a
regressao de regime que consiste na transferéncia do condenado para regime mais
rigoroso, sendo, desta maneira, equiparadas a pratica de fato definido como crime,
conforme preceitua o art. 118 da Lei. Sua ocorréncia obriga a autoridade
administrativa a representar perante o juiz da execuc¢do (paragrafo Unico do art. 48)
para definir sobre a regresséo (Cf. MARCAO, 2004, p. 33).

A referida lei prevé as seguintes ocorréncias de regressdo de regime por
cometimento de falta grave, sempre que o condenado a pena privativa de liberdade:
| — incitar ou participar de movimento para subverter a ordem ou a disciplina; Il —
fugir; 11l - possuir, indevidamente, instrumento capaz de ofender a integridade fisica
de outrem; IV — provocar acidente de trabalho; V — descumprir, no regime aberto, as
condi¢cbes impostas; e VI — inobservar os deveres previstos nos incisos Il e V do art.
39 desta Lei, que séo, respectivamente, obediéncia ao servidor e respeito a qualquer
pessoa com quem deva relacionar-se; e execucdo do trabalho, das tarefas e das
ordens recebidas.

O cometimento de falta grave no curso do cumprimento da pena privativa de
liberdade provoca o reinicio da contagem a partir da data de seu cometimento, na
fracdo de um sexto da pena como requisito objetivo da progressdo (Cf. MARCAO,
2004, p. 120).

Provoca perplexidade que a primeira das faltas graves enumeradas, “incitar
ou participar de movimento para subverter a ordem ou a disciplina”, uma vez
cometida pelos presos, resulte na aplicagcdo da sangédo administrativa disciplinar.
Sem duvida, apresenta constitucionalidade duvidosa, vez que inadequada ao
principio da legalidade. As expressodes “incitar”, “subverter a ordem” e “subverter a

disciplina” necessitam de maiores esclarecimentos por trazerem expressoées de dificil
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compreensao, imprecisas e de mdultiplas interpretacdes. No mesmo sentido, as
expressdes “inobservancia de deveres de obediéncia” e “inobservancia das ordens
recebidas”. (Cf. FERREIRA; RAYA, 2004, p. 265).

Para Rodrigo Duque Estrada Roig, a indeterminacdo semantica utilizada na
descricdo das faltas graves deixa implicito que a “integridade da instituicdo carcere”
nao pode ser desafiada por atos subversivos de internos, sendo imperiosa a

inflexivel punicéo dos faltosos (ROIG, 2005, p. 148). Continua o doutrinador:

Em lugar de um julgamento disciplinar fundado na objetividade juridica da
falta, realiza-se uma auténtica anamnese da periculosidade do autor frente
a incolumidade estrutural da prisdo, em que a falta é tida como um desvio
antagobnico aos fins colimados pela execucao e o preso é tratado como um
foco infeccioso no interior do ‘sadio’ organismo do cércere.

Exemplo dessa assertiva reside na arraigada pratica judicial de somente se
deferirem os ‘beneficios’ da execucdo apds o esclarecimento integral da
folha criminal do apenado, mesmo que este ja tenha cumprido os requisitos
objetivos e subjetivos legais necessarios. Tal medida traduz, evidentemente,
a criacdo de um requisito extra legem (de mais um 6bice, portanto) a fruicdo
de direitos atinentes a liberdade, que por certo, viola o principio da estrita
legalidade, sem mencionar a problematica acerca da presuncdo da
inocéncia. Partindo-se da premissa de que o enclausuramento deve ser
visto como ultima ratio, limitando-se as hipoteses de extrema necessidade,
nao se justifica a inversdo do 6nus da prova do Estado para o individuo, no
tocante ao esclarecimento de sua situacédo juridica. A partir do momento em
gque o apenado cumpre absolutamente todos os pressupostos legais
necessarios a fruicdo de um determinado direito em sede de execucao
penal, o 6nus da prova de qualquer fato obstativo desse direito deve
pertencer exclusivamente ao Estado-Administracdo, que por sinal deveria
diligenciar no sentido do aclaramento da situagdo juridica antes do
implemento dos referidos requisitos. (ROIG, 2005, p. 145/146)

Ha no presente caso um exemplo claro de indeterminacao conceitual juridica
ndo resolvida pela inconsistente definicdo de disciplina trazida pela prépria Lei de
Execucdo Penal, e a “amplitude semantica proporcionada pela descri¢cao tipica do
art. 50 da LEP é indubitavelmente um fator de desestabilizacdo das garantias dos
reclusos” (Cf. ROIG, 2005, p. 143). Da mesma forma, a no¢cdo de ordem carece de
objetividade, sendo pautada por parametros que, na realidade, sdo determinados
casuisticamente (Cf. ROIG, 2005, p. 142). '® Essa é também a compreensao de Nilo
Batista, verbis:

'® Esclarece também o autor que “Isto porque as decisdes disciplinares no interior das instituicdes
totais sdo desprovidas de predeterminacdes regulamentares e, quando o séo, apresentam-se de
forma ambigua e lacunar, ampliando o arbitrio do corpo administrativo”. [...] “Esses dispositivos
legais possuem dois aspectos em comum com as normas disciplinares indeterminadas e flexiveis,
de maneira nitidamente utilitaristas, segundo a necessidade de adoc¢do de uma politica criminal
manipulavel, em detrimento da seguranca do apego a taxatividade legal, em prol de um ‘bem
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A funcéo de garantia individual exercida pelo principio da legalidade estaria
seriamente comprometida se as normas que definem os crimes né&o
dispusessem de clareza denotativa na significacdo de seus elementos,
inteligivel por todos os cidaddos. Formular tipos penais ‘genéricos e vazios’,
valendo-se de ‘clausulas gerais’ ou ‘conceitos indeterminados’ ou
‘ambiguos’, equivale teoricamente a nada formular, mas é préatica e
politicamente muito mais nefasto e perigoso. (BATISTA, 2001, p. 78)

A segunda das faltas graves previstas para os condenados a pena privativa
de liberdade é a fuga. A evasdo, com ou sem violéncia € penalizada pela Lei de
Execucédo Penal.

Ainda mais espantoso se revela o teor do paragrafo unico do art. 49, ao
preceituar que tentada ou consumada a conduta que ensejou a falta disciplinar
grave, ainda assim cabera a sancdo sem qualquer abrandamento, punindo a
tentativa com a mesma pena prevista para o crime consumado (art. 49, paragrafo
anico da LEP). A Lei de Execugcdo Penal pune a tentativa de qualquer falta
disciplinar, inclusive a fuga. Paradoxalmente, registre-se, ndo se aplica a regra do
art. 14 do Cadigo Penal, paragrafo unico, o qual especifica que, no caso de tentativa,
pune-se a tentativa com a pena correspondente ao crime consumado diminuida de

um a dois tercos. Propicio, nessa perspectiva:

A subversao do principio da lesividade, a partir da puni¢cdo de condutas que
nado afetem qualquer bem juridico, a violagéo do principio da legalidade (na
modalidade nullum crimen nulla poena sine lege certa), em decorréncia da
vasta utilizagdo de conceitos juridicos indeterminados, bem como o
desrespeito aos principios da proporcionalidade e razoabilidade, em virtude
da punicdo de faltas tentadas com as mesmas penas das consumadas,
refletem a tdnica da normatividade disciplinar da Lei de Execucao Penal [...]
(ROIG, 2005, p. 142).

Incoerentemente, Renato Flavio Marcdo adota ponto de vista no qual referida
regra do Codigo Penal, impondo a reducdo da pena em matéria de crime tentado,
em hipotese alguma podera ser ampliada para a execucdo penal por que a lei de

execucao penal possui campo préprio de aplicagédo, assim como o Codigo Penal:

maior’, a defesa da sociedade. Frise-se, por oportuno, que a puni¢do do individuo nos termos deste
dispositivo depende do completo alvedrio da autoridade penitenciaria, a quem compete a
interpretacdo acerca do que desestabiliza ou ndo a ordem e a disciplina carcerarias, gerando
infindaveis incertezas. Trata-se, afinal, de um silogismo deformado, em que a premissa maior &
representada pela norma disciplinar tutora da ordem e disciplina e a premissa menor, pela conduta
tido como subversiva, inferindo-se a consequente aplicacdo de sancao disciplinar por falta grave.”
(ROIG, 2005, p. 143)
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Referida regra em hipétese alguma pode ser ampliada para o campo da
execucao penal, mesmo que se sustente que em caso de crime, que € mais
grave, ocorre 0 abrandamento, e que por questdo de lbgica e
proporcionalidade tal deveria ocorrer, em sede de sancao disciplinar.

A Lei de Execucdo Penal tem campo préprio de aplicagdo, assim como o
Cadigo Penal. E bem verdade que muitas regras, de um e de outro diploma,
muitas vezes devem ser combinadas para a solucao de questdes juridicas.
Mas, no particular, ndo € o caso (MARCAQ, 2004, p. 33).

Conveniente ressaltar, além da ocorréncia de falta grave originar a regressao
de regime, podera levar o sentenciado a cumprir regime disciplinar diferenciado por
atée 360 dias, conforme dispde o art. 52 da Lei de Execucdo Penal, com as
modifica¢des introduzidas pela Lei 10.792/2003 que, ao alterar a Lei 7.210/84, usa

expressoes tais como:

“autor de fato previsto como crime doloso que ocasione a subversdo da
ordem ou disciplina internas” ou que “apresentem alto risco para a ordem e
a seguranca do estabelecimento penal ou da sociedade” ou ainda “sob o
qgual recaiam fundadas suspeitas de envolvimento ou participacdo, a

. o - . 17
gualquer titulo, em organizac¢fes criminosas, quadrilha ou bando

A insercédo no Regime Disciplinar Diferenciado pode ser renovada em caso de nova
falta grave da mesma espécie, sendo possivel alcancar o limite de um sexto da pena
aplicada.

Adequado o esclarecimento de Fabio Félix Ferreira e Salvador Cutind Raya
de que existem inameros delitos previstos no Cdédigo Penal cuja lesividade
sobrepuja aquelas previstas para a aplicacdo dos 360 dias em regime disciplinar
diferenciado. Todavia, as sanc¢des para tais crimes apresentam patamares inferiores,
como se verifica no crime de lesao corporal, cuja pena de detencdo varia de 3
meses a 1 ano. No crime de perigo de contagio de moléstia venérea, a pena
também varia no mesmo patamar do crime anterior.

Pela mesma linha, o crime de maus-tratos, cuja conduta € expor a perigo a
vida ou a saude de pessoa sob sua autoridade, guarda ou vigilancia, para fim de
educagdo, ensino, tratamento ou custddia, privando-a de alimentagdo ou cuidados
dispensaveis, sujeitando-a a trabalhos excessivos ou inadequados, a pena imposta

varia de 2 meses a um ano, ou multa.

Y Cf. art. 52, 1, §§ 1.2 e 2., da Lei 7.210/84, com as alteracdes inseridas pela Lei 10.792/2003.
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No mesmo sentido, os crimes de rixa, com pena de detencao de 15 dias a 2
meses, ou multa e o crime de constrangimento ilegal, cuja pena varia de 3 meses a
1 ano, ou multa substitutiva. O que precisa ser acentuado no regime disciplinar
diferenciado, € que a sancdo administrativa pode alcancar até um sexto da pena
aplicada, o que revela clara incongruéncia ao prever sancfes superiores aquelas
previstas para diversos delitos prescritos no Codigo Penal Brasileiro.

A aplicacdo do art. 52 conduzird a seguinte situacdo de perplexidade:
detentos que cometeram crimes de lesdo corporal, maus-tratos e constrangimento
ilegal contra presos provisorios ou condenados, por exemplo, serdo apenados com
sancdo de no maximo 1 (um) ano de detencdo, podendo o magistrado permitir o
cumprimento dessa reprimenda em regime semi-aberto, ou efetuar o pagamento de
multa. Frise-se que tais praticas sdo comuns nas unidades prisionais.

Entretanto, o preso que vier a praticar as abstratas e indeterminadas
condutas de incitar movimento de subversdo a ordem ou a disciplina; inobservar os
deveres de obediéncia a servidores e respeito a qualquer pessoa com quem deva
relacionar-se; ou entdo inobservar as tarefas e ordens recebidas, ou forem
classificados sob o impreciso conceito de subversor da ordem ou da disciplina
poderdo se sujeitar ao regime disciplinar a 360 dias a serem cumpridos em celas de
seguranca. (FERREIRA; RAYA, 2004: p. 268/270).

Prossegue a Lei de Execucdo Penal afirmando que a posse indevida de
instrumento capaz de ofender a integridade fisica de outrem constitui falta grave,
tratando-se de mais um exemplo de um tipo genérico, permitindo, também, inimeras
interpretagfes. Com a acolhida de tal contetdo, fulminada estd a ocorréncia do
contraditorio na execucao penal, vez que designacdes valorativas sdo impossiveis
de contestacao pelo executado.

As outras faltas graves consistem em provocar acidente de trabalho, ndo se
sabe se dolosas ou oriundas de culpa; descumprir no regime aberto as condi¢des
impostas na sentenca; inobservar o dever de obediéncia ao servidor e respeito a
qualquer pessoa com quem deva relacionar-se, norma que evidencia um
autoritarismo e a subserviéncia irrestrita do apenado. Nesse sentido, adequada a
adverténcia de Beccaria:

Um homem ndo pode ser considerado culpado antes da sentenca do juiz e
a sociedade nao lhe pode retirar a protecdo publica depois que seja
decidido que ele tenha violado as normas em que tal protecdo lhe foi dada.
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Apenas o direito da forca pode, portanto, dar autoridade a um juiz para
infligir uma pena a um cidadao quando ainda se esta em duavida se ele é
inocente ou culpado. (BECCARIA, 2003, p. 37)

Andrei Zenkner Schmidt remete a compreensdo de que a interpretacdo
jurisdicional das normas insertas na execucdo penal frequentemente apresenta-se
viciada metodologicamente pela confusdo entre direito e moral em razdo da defesa
de uma criminologia da defesa social, a qual prescreve a defesa da sociedade
mesmo que em detrimento de garantias individuais fundamentais (SCHMIDT, 2002,
p.84). Para o autor, os principios constitucionais vém sendo reconhecidos em outras
areas do direito e ignorados na execucdo penal cuja situacdo € agravada, porque,
nesses procedimentos, o arbitrio estatal € corroborado por um sentimento social de

vinganca:

[...] a atividade hermenéutica na execucdo penal, a fim de atingir essa
(inconstitucional) defesa social, acaba interpretando uma norma
infraconstitucional sem levar em consideracdo, ao mesmo tempo, a
Constituicdo Federal. E lamentavel que, ainda hoje, tenhamos tantas
ilegitimidades praticadas: ampla defesa, contraditério, culpabilidade,
lesividade, humanidade e tantos outros principios, que séo fruto de séculos
de sofrimento do homem perante opressfes estatais absolutistas, ainda hoje
sdo ignorados durante a execucdo da pena. Nesse contexto, é tarefa da
doutrina, das universidades e de todas as instituicdes que com o Direito Penal
convivem perceberem que, num Estado Demaocratico de Direito, toda lei penal
encontra-se vinculada formal e substancialmente, assim como todos os
Poderes também estdo com as méaos atadas aos direitos fundamentais.
(SCHMIDT, 2002, p.113).

Na perspectiva em destaque, € lamentavel, pondera o autor, que 0 processo
de execucdo penal, a0 menos no plano fético, ainda seja visto como um processo
administrativo, em que o processado (nas intercorréncias ou incidentes) né&o
necessite ser representado por um advogado. E complementa que ainda que fossem
considerados como verdadeiro processo administrativo, ainda assim “muitos
processos de execucdo criminal seriam nulos, visto que 0s presos nao sao
notificados do contetido dos laudos da EOC e da CTC *® para se manifestarem antes
da decisdo” (SCHMIDT, 2002, p. 112). Como reforcado, a ampla defesa e o
contraditorio existem em processos administrativos, de acordo com a nossa

Constituicdo da Republica.

'8 Equipe de Observacao Criminoldgica e Comissdo Técnica de Classificacéo.
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Como visto, 0 presente capitulo preocupou-se unicamente em esclarecer os
institutos presentes na execucdo penal. O proximo capitulo apontard a critica e
estabelecera uma desconstrucdo do modelo de execucao penal, a partir da denuncia
de uma politica de encarceramento maximo e da desconstru¢cdo das compreensdes
de jurisdicionalizacdo e da percepcao de processo, haja vista a atribuicdo desses

dois institutos ao dominio da execuc¢éo penal por parte da dogmatica juridica.
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3. INAPLICABILIDADE DA EXECUCAO PENAL COMO PODER-
DEVER ESTATAL NO PARADIGMA DO ESTADO DEMOCRATICO DE
DIREITO

Neste segundo capitulo, como ressaltado, introduziremos uma critica a
execucao penal a partir de duas perspectivas distintas. Primeiramente, apontaremos
a politica de penalidade neoliberal como um dos fatores que agravaram as restricoes
de direitos na esfera da execucgédo: o Estado Penal em voga. Apos, estabeleceremos
0 equivoco das nocbes de jurisdicdo e de processo adotadas pela maior parte da
doutrina que estuda a execucdo penal. Com o proposito de situar a critica,
retomaremos a compreensdo de execucdo penal desenvolvida no capitulo
antecedente.

Como assinalado, a dogmatica juridica vai transitar entre a existéncia de um
procedimento administrativo e de um procedimento jurisdicional na execucéo penal.
O que chama a atencao é que as nocdes de procedimento, seja este administrativo
ou jurisdicional, revelam-se inadequadas ao paradigma no qual nos encontramos.
Nao se pode, até este momento dos estudos, identificar na execucdo penal a
existéncia sequer de mero procedimento, notadamente porque a Constituicdo
Federal estabelece que nos procedimentos, inclusive administrativos, serao
assegurados aos litigantes o direito ao contraditorio e ampla defesa. Nesse sentido,
nao ocorre nem mesmo procedimento administrativo, porque este se encontra
condicionado aos principios do contraditério, ampla defesa e fundamentacdo das
decisfes. Afinal, é o direito de liberdade do preso que se encontra em jogo. Também
nao ocorre, como Visto, processo jurisdicionalizado, ilacdo que tera desenvolvimento
no corpo deste item.

Em sua maioria, os adeptos da tese da jurisdicionalidade na execucao penal
firmam-se em trés argumentos que foram sintetizadas por Dirceu Aguiar Dias Cintra
Jr. (1995). O primeiro deles diz respeito ao desenvolvimento autbnomo da Ciéncia
Penitenciaria, indicando que esta se firma a partir do instante em que a pena passou
a ser vista ndo apenas como retribuicdo e prevencdo, mas meio pelo qual se busca
a reintegracdo do condenado na sociedade. A partir disso, 0s conceitos proprios que

foram sendo desenvolvidos pela Ciéncia Penitenciaria, tais como a questdo da
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superpopulagéo carceréria, a faléncia do sistema prisional e a confirmagéo de que o
deferimento de determinado beneficio se constituia muito mais uma faculdade do
Estado do que um direito individual do sentenciado, contribuiram para a afirmacao
acima retratada (CINTRA JR., 1995, p. 117).

O segundo argumento revela uma preocupagdo com a “demanda por
efetividade da ordem constitucional e por protecdo concreta dos direitos
fundamentais”, os quais “devem ser mais que ornamentos de uma ordem apenas
formalmente democréatica para adquirir uma dimensdo promocional, propria do
direito moderno, numa relagéo dialética com os fatos sociais” (CINTRA JR., 1995, p.
117/118). Nesse aspecto, esclarece o autor, sobressai a preocupacdo com a
atuacao concreta do direito e do desenvolvimento de seus conceitos, que tém a ver
com a instrumentalidade e deformalizacdo do processo, e arremata, com apoio em
Candido Rangel Dinamarco, a respeito da reconstrucao da ideia de poder: “Sendo o
poder uma ‘ineréncia do Estado’, a jurisdicdo passou a ser encarada apenas uma
‘expressao’ de tal poder” (CINTRA JR., 1995, p. 118).

O derradeiro argumento apreciado pelo autor remete aos “novos rumos do
processualismo a partir de um entendimento do processo enquanto instrumento de
realizacdo de justica”, revelando-se, por conseguinte, o de maior complexidade
tedrica, demandando criticas consistentes. Diante disso, prenuncia o autor que as
bases legais da jurisdicionalizacdo vieram com a edicdo da Lei 7.210/84, que em

seu art. 2. deixa evidente que “jurisdicdo’ e ‘processo’ (= instrumento da

jurisdicao)” (CINTRA JR., 1995, p. 120). E desta forma, sintetiza:

Depois, o art. 66 detalha a competéncia do juiz da execuc¢éo, ndo exaurindo,
porém o elenco de hipéteses, havendo outras na prépria Lei de Execucéo,
no Caédigo Penal e de Processo Penal, e as demais que poderdo surgir em
decorréncia da sistematica que faz do juiz o garante dos direitos individuais
do preso. (sim, é isso mesmo. Ele quis dizer que o juiz € o garantidor)

[.-]

Claro esta que a intervencdo do juiz na execucdo penal é sempre
jurisdicional e ampla, intermediando desde o nascedouro, como sujeito
imparcial da relacdo juridica, o conflito entre Ministério Publico — que
representa 0s interesses do Estado-Administracdo em executar a
condenacdo — e o condenado, que sdo as partes. (CINTRA JR. 1995, p.
120)
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De maneira geral, a doutrina também se firma nessa mesma concepc¢ao de
jurisdicionalidade, ou seja, jurisdicionalidade como intervencédo do juiz quando do
surgimento de um conflito entre partes.

Por conseguinte, desde ja trés categorias de ideias podem ser elaboradas: i)
a execucado penal encontra-se assentada numa noc¢ao de poder-dever do Estado; ii)
a concepcgdo de processo como instrumento da jurisdicao e iii) a nog¢ao (sim, é isso
mesmo) de jurisdicionalidade centrada na figura do juiz como Unico sujeito
processual garantidor dos direitos individuais das partes e detentor da melhor
solugdo: um intérprete privilegiado. Necessario salientar, tais compreensdes
denunciam a execuc¢do penal como um local de arbitrio e ndo se compatibiliza com a
concepcao de processo e de jurisdicdo acolhidos pelo Estado Democréatico de
Direito. Exporemos a respeito dos temas, separadamente, nos topicos seguintes.

Passamos, pois, a direcionar a critica.

3.1 Uma critica introdutéria ao sistema de execucao penal como “instituicéo

total”

Ao iniciar a critica, necessario se faz esclarecer a utilizacdo do termo
“instituicdo total”. O termo foi cunhado pelo socidlogo Erving Goffman, que
estabeleceu a forma como as instituices, no sentido comum atribuido a elas, se
revelam locais nos quais ocorrem atividades de determinado tipo, algumas abertas a
guem quer que se comporte de maneira adequada, ao passo que outras restringem
um pouco mais a frequéncia em seus interiores. Nesse sentido, toda instituicao
conquista parte de seus participantes e Ihes fornece algo de um mundo. Algumas
teriam predisposicao ao fechamento (GOFFMAN, 2001, p. 15/16).

Ao propor a investigacdo a algumas instituicbes de nosso tempo, Goffman
identificou que algumas sdo muito mais fechadas que outras, fechamento esse
também denominado “carater total”, simbolizado pela “barreira a relagdo social com
0 mundo externo e por proibicbes a saida que muitas vezes estdo incluidas no
esquema fisico — por exemplo, portas fechadas, paredes altas, arame farpado,
fosso, agua, florestas ou pantanos.” (GOFFMAN, 2001, p. 16). A essa modalidade
de instituicdo, Erving Goffman atribuiu o0 nome de instituicdes totais, que podem ser

assim identificadas: a) aquelas criadas para cuidar de pessoas ditas incapazes e
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inofensivas, nesse sentido se encaixam as casas para velhos, cegos, 6rfaos ou
indigentes; b) locais estabelecidos para cuidar de pessoas consideradas incapazes
de cuidar de si mesmas, mas que representam uma ameaca a sociedade: sanatorios
hospitais para doentes mentais e leprosarios; c) o terceiro tipo de instituicdo total &
organizado para proteger a sociedade contra perigos intencionais: penitenciarias,
campos de prisioneiros de guerra, campos de concentracao - frise-se que nessa
modalidade de “instituicdo total” o bem-estar dessas pessoas nao se revela um
problema imediato; d) aquelas estabelecidas para realizar algum trabalho: quartéis,
navios, escolas internas; e, por fim, e) estabelecimentos destinados a servir de
reflgio do mundo: abadias, mosteiros, conventos etc. (GOFFMAN, 2001, p. 16/17)

A primeira das caracteristicas das “instituicdes totais” é a ruptura das
barreiras que geralmente separam trés esferas da vida: a disposi¢cao que o individuo
tem de dormir, brincar e trabalhar em locais diferentes, com co-participantes também
diferentes. Via de regra, cada uma dessas fases é desenvolvida perante um
universo grande de pessoas, as quais sao tratadas da mesma forma e obrigadas a
desenvolver as mesmas coisas em conjunto. Além disso, essas atividades sé&o
organizadas num plano racional Unico, visando atingir objetivos oficiais da
instituicdo. A par disso, ha um controle das necessidades humanas pela organizacao
burocratica de tal forma que, quando as pessoas se movimentam nessas
“instituicdes totais”, sdo supervisionadas ndo mediante orientacdo periodica, como
ocorre nos ambientes de trabalho, mas como vigilancia (GOFFMAN, 2001, p. 18). No

mais,

Nas instituicBes totais existe uma divisdo basica entre um grande grupo
controlado, que podemos denominar o grupo de internados, e uma pequena
equipe de supervisdo. Geralmente, os internados vivem em instituicdo e tém
contato restrito como o mundo existente fora de suas paredes; a equipe
dirigente muitas vezes trabalha num sistema de oito horas por dia e esta
integrada no mundo externo. Cada agrupamento tende a conceber o outro
através de esteredtipos limitados ou hostis — a equipe dirigente muitas
vezes vé os internados como amargos, reservados e ndo merecedores de
confianga; os internados muitas vezes véem os dirigentes como
condescendentes, arbitrarios e mesquinhos. Os participantes da equipe
tendem, pelo menos sob alguns aspectos, a sentir-se inferiores, fracos,
censuraveis e culpados. (GOFFMAN, 2001, p. 18/19)

Além disso, hé& restricbes para conversas entre as fronteiras e, os internos

nao tém conhecimento das decisbes referentes aos seus destinos. Ademais,
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observou Erving Goffman que, quando alguém se refere as interpretagcdes ou aos
interesses da instituicdo, se refere, implicitamente, as interpretacbes e aos
interesses da equipe que a dirige. A prisdo revela-se, por conseguinte, uma
instituicdo total, e esta revela-se, pois, uma estufa para mudar pessoas; cada uma &
um experimento natural sobre o que se pode fazer ao eu.” (GOFFMAN, 2001, p. 22).

Nessa perspectiva, o regime disciplinar previsto na Lei de Execuc¢éo Penal foi
concebido como um instrumento normativo capaz de conferir humanidade e
racionalidade ao tortuoso processo de injuncdo da pena privativa de liberdade ao
individuo. No entanto, a despeito de alguns avancos, nao se verifica,
substancialmente, uma ruptura em relagdo ao modelo penitenciério tradicional,
calcado no “discricionarismo administrativo, no cientificismo etiolégico e na arraigada
visdo positivista da pena” (ROIG, 2005, P. 138/139). Michel Foucault ja havia
detectado que prevalece no sistema carcerario o servilismo, o qual se esconde sob a
mascara de expressfes capazes de tutelar uma aparéncia de legalidade
(FOUCAULT, 2001, p. 249), tais como nos moldes ja prenunciados nos itens

anteriores, pela Lei de Execucéao Penal:

Mas o efeito mais importante talvez do sistema carcerario e de sua
extensdo bem além da prisdo legal € que ele consegue tornar natural e
legitimo o poder de punir, baixar pelo menos o limite de tolerancia a
penalidade. [...] Com efeito, a grande continuidade do sistema carcerario por
um lado e outro da lei e suas sentencas da uma espécie de caucao legal
aos mecanismos disciplinares, as decisdes e as san¢fes que estes utilizam.
De um extremo a outro dessa rede, que compreende tantas instituicbes
‘regionais’, relativamente autbnomas e independentes, transmite-se, com a
‘forma-prisdo’, 0 modelo da grande justica. [...] O carcerario, com toda sua
gama de puni¢cBes que se estende dos trabalhos forcados ou da reclusédo
criminal até os enquadramentos difusos e leves, comunica um tipo de poder
gue a lei valida e que a justica usa como sua arma preferida. Como
poderiam parecer arbitrarios as disciplinas e o poder que nelas funciona, se
0 que fazem é apenas acionar 0s mecanismos da propria justica, com 0
risco de diminuir-lhes a intensidade? Ou, se generalizam esses efeitos, com
o risco de até os ultimos niveis, é para evitar seus rigores? A continuidade
carceraria e a difusdo da forma-prisdo permitem legalizar, ou em todo caso
legitimar, o poder disciplinar, que evita assim o que possa comportar de
excesso ou de abuso. (FOUCAULT, 2001, 249/250).

A prisédo se revela, pois, um ambiente de submissdo acritica, um espaco no
qual se promove uma aculturacéo continua e silenciosa. No calculo final entre custos
(garantias dos direitos) e beneficios (seguranca e disciplina), estes Ultimos recebem

precedéncia em detrimento daqueles (Cf. ROIG, 2005, p. 141).
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Essa assertiva € ilacdo da critica de que a retomada da penalidade neoliberal
pretendeu remediar com um “mais Estado” policial e penitenciario o “menos Estado”
econdmico e social. Ela reafirma a onipoténcia do Leviatd no dominio restrito da
manutencédo da ordem publica (Cf. WACQUANT, 2001, p.7).*

Nesse contexto, Loic Wacquant reconstréi como um trafico transcontinental
de ideias (teses) e de politicas publicas saidas dos Estados Unidos a respeito do
crime, da violéncia, da justica, da desigualdade e da responsabilidade do individuo,
criou, mundo afora, uma vertente diretiva fincada no novo senso comum penal
visando criminalizar a miséria. Essa vasta rede de difusdo parte de Washington e
Nova York para aportar em Londres e, a partir dai, ramificar-se por todo o continente
Europeu: o rigor penal acolhido nos Estados Unidos ha duas décadas, cujo resultado
€ a quadruplicacdo da populacdo carceraria num periodo de 15 anos (Cf.
WACQUANT, 2001, p.19/20).

Nova York (exageradamente apresentada como a metrépole-lider da
criminalidade subitamente transformada em exemplo das ‘cidades seguras’
nos Estados Unidos, ao passo que estatisticamente jamais foi nem uma
nem outra), esse tema proporciona aos politicos de cada um dos paises
importadores a oportunidade de dar ares de ‘modernidade’ a paradoxal
pirueta retérica que lhes permite reafirmar com pouco prejuizo a
determinacdo do Estado em punir os ‘distarbios’ e, ao mesmo tempo,
isentar esse mesmo Estado de suas responsabilidades na génese social e
econdmica da inseguranca para chamar a responsabilidade individual os
habitantes das zonas ‘incivilizadas’, a quem incumbiria doravante exercer
por si mesmo um controle social préximo, como exprime essa declaracao,
similar a tantas outras, de Henry McLeish, ministro do Interior escocés (e
neo-trabalhista), publicada sob o titulo ‘A tolerancia zero vai limpar nossas
ruas’. (WACQUANT, 2001, p. 31)

Ha, nesse contexto, um desmonte do Estado Providéncia materialista por um

Estado Punitivo, no qual os membros das classes populares do mercado de trabalho

'% De acordo com o tltimo Relatério Global sobre a situacdo dos Direitos Humanos — 2000, da Human
Rights Watch, as condi¢des carcerarias continuaram a violar as normas internacionais relativas aos
Direitos Humanos dos Presos. O maior dos problemas, a superlotacdo, as desastrosas e terriveis
condicdes sanitarias e a auséncia de assisténcia médica e juridica foram a causa de rebelides em
delegacias, prisdes e penitenciarias durante todo o ano. Dados do Ultimo censo penitenciario de
1997 - mostraram que enquanto as prisdes brasileiras tinham capacidade para apenas 74.000
detentos, nelas eram mantidos mais de 170.000. O Brasil atrds das grades: uma analise do sistema
penitenciario. Disponivel em (http://hrw.org/portuguese/press/1999/recommend.html#carcerarias).
Segundo dados do Human Rights Watch World Report de 2007, “as condicbes desumanas,
violéncia, corrupcdo e superlotacdo que historicamente tém caracterizado as prisdes brasileiras
permanecem como um dos principais problemas de direitos humanos do pais. De acordo com o
Ministério da Justica, as prisdes brasileiras possuiam 371.482 detentos em junho de 2006,
excedendo a capacidade do sistema em mais de 150.000 detentos.” Disponivel em:
(http://hrw.org/englishwr2k7/docs/2007/01/11/brazil14882.htm).
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sdo o alvo no Estado penal. A politica enjeita progressivamente a meta de reformar
a sociedade e, em lugar disso, se preocupa em supervisionar a vida dos pobres:
mais que a sociedade, € o comportamento que deve mudar. .

Em consequéncia, varias tendéncias norteiam as politicas diretivas e a
primeira delas € o crescimento vertiginoso das populagfes aprisionadas. Em 1975, o
namero de detentos nos Estados Unidos havia decrescido para um contingente de
380.000 detentos; 10 anos mais tarde, todavia, a curva da populacéo carceraria se
modificou desproporcionalmente, saltando para 740.000 antes de ultrapassar 1,5
milhdes em 1995 e chegar perto dos dois milhdes no final de 1998. Uma ocorréncia
sem antecedentes em qualquer sociedade democratica, uma demonstracdo da
estarrecedora expansao do Estado Penal Americano (Cf. WACQUANT, 2001, p. 83):

Uma Uultima transformacdo, ao mesmo tempo qualitativa e quantitativa,
acaba de apertar o laco do nd penal em torno das parcelas da classe
trabalhadora desestabilizada pela escalada do trabalho assalariado precario
e o desmoronamento da protecdo social: o cancelamento das liberdades
antecipadas e a transformacdo da liberdade condicional em dispositivo
policial adotado ndo mais para ajudar os antigos detentos a se reinserir,
mas para recapturar 0 maior nimero possivel deles submetendo-os a uma
vigilancia intensiva e uma disciplina meticulosa (sobretudo por intermédio da
revista semanal em busca de drogas, que se tornou a principal atividade
dos agentes de probation em muitas jurisdicdes). Na Califérnia, por
exemplo, o nimero dos ex-detentos em condicional devolvidos para tras
das grades passou de 2.995 em 1980 para 75.400 em 1996, dos quais a
esmagadora maioria (58.000) em consequéncia de uma simples
revogacdo administrativa por ndo cumprimento das co ndigbes de sua
libertacdo . Entre 1985 a 1997, a percentagem de paroles (liberdade
condicional sob palavra) que passaram com éxito pela prova a nivel
nacional despencou de 70 para 44%. Essa mudanca de objetivo e de
resultado traduz o abandono do ideal de reabilitacd 0, depois das criticas
cruzadas pela direita e da esquerda da década de 70 e de sua substituicdo
por uma ‘nova penalogia’, cujo objetivo ndo € mais nem prevenir o crime,
nem tratar os delinqientes visando seu eventual retorno a sociedade uma
vez sua pena cumprida, mas isolar grupos considerados perigosos e
neutralizar seus membros mais disruptivos mediante uma série padronizada
de comportamentos e uma gestdo aleatoria dos riscos, que se parecem
mais com uma investigacdo operacional ou reciclagem de ‘detritos sociais’
gue com trabalho social. WACQUANT, 2001, p.85/86). (grifo nosso)

Essa expansdo sem antecedentes das atividades carcerarias no Estado Penal
foi seguida pelo desenvolvimento alvorocado de uma industria privada da
carceragem. Ao mesmo tempo, a fixacdo das penitencidrias se propala um eficiente
expediente de desenvolvimento econdmico e de fomento nos Estados Americanos.
Uma politica que alia prisdo e mercado de trabalho desqualificado, prisdo e

perpetuacdo da ordem social: “A induUstria da carceragem é um empreendimento
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préspero e de futuro radioso, e com ela todos aqueles que partiiham do grande
encerramento dos pobres nos Estados Unidos.” (WACQUANT, 2001, p.91/95).

O que ¢é interessante nessa contextualizacdo € que ndo importa a
compreensao do Estado de Direito (seja Estado de Bem Estar Social ou Estado
democrético de Direito), a argumentacdo neoliberal ameacou fortemente as
conquistas do Estado Social do pds-Segunda Guerra, e uma de suas
particularidades assumidas foi o "Estado Penal" ou "Estado Seguranca" de
interpretacéo liberal (ou neoliberal). Competem entre si, portanto, uma interpretacao
socializante e liberal na leitura dos direitos fundamentais e na orientacdo das
politicas sociais dos Estados de Direito contemporaneos.

Paralelamente ao crescimento desse vertiginoso e paradoxal fenémeno, e,
como forma de manté-lo em sua formatacdo original, as garantias processuais vao
sendo pouco a pouco suprimidas e o ambiente carcerario se revela um laboratério
apropriado para executar esse mister.

Em pesquisa realizada pela Fundacéo Sistema Estadual de Analise de Dados
(FSeade) em todos os processo de Execucdo Penal do Estado de Sao Paulo no ano
de 2002, Alessandra Teixeira e Eliana Blumer Trindade Bordini constataram que
muitas teses de senso comum que diuturnamente vinham sendo defendidas né&o
ocorriam na realidade no universo das execucgdes. Assim, por exemplo, com
referéncia a progressdo de regime, foi possivel aferir: a) que apenas 22,1% dos
presos a obtiveram; b) 72,5% dos que a obtiveram haviam cumprido mais de 1/3 da
pena; c) 54% dos presos pediram a progressao; d) 41% dos presos, entre 0s que
pediram o beneficio, obtiveram a progressédo; dos pedidos de progressdo, apenas
26,4% foram deferidos. No que se refere ao livramento condicional, outros dados
relevantes: a) 8% dos presos ganharam livramento condicional; b) 24% dos presos
pediram o livramento condicional; ¢) 33% dos presos, entre 0os que pediram o0
beneficio, obtiveram a concessédo do livramento condicional; d) dos pedidos de
livramento condicional, 31,1% foram deferidos.

Os resultados da pesquisa revelaram que o Judiciario, ao contrario do
discurso que tem tomado conta da midia e se cristalizado em diversos projetos de
lei, apresenta um comportamento refratario aos dispositivos da Lei de Execucao
Penal, politizando suas decisdes, assumindo, ainda, um discurso altamente
repressivo ao relativizar ao maximo os direitos previstos na Lei (Cf. TEIXEIRA,
BORDINI, 2003).
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Nesse ponto, colocam-se as questdes que se pretendem trabalhar no proximo
capitulo desta pesquisa: de um lado, a necessidade de expansividade do "devido
processo legal® em consonancia com o paradigma constitucional vigente para a
execucado penal, e, de outro, a subsisténcia e o assédio de uma argumentacéo
liberal (neoliberal) na esfera das politicas de execucéo penal cuja l6gica € promover
o encarceramento dessa massa de individuos ndo alcancados pelas politicas
sociais. Se precisamos encarcerar porque procedimentalizar? Por conseguinte,
talvez, a resisténcia a procedimentalizacdo da execucdo penal. Afinal a logica
neoliberal do encarceramento ndo favorece a expansividade do devido processo
legal neste dominio.

Ja se analisou que individualizacdo e a progressao de pena de cada preso &
substrato indispensavel para varios dos elementos da Lei de Execucdo Penal.
Significa dizer que primeiramente o juiz deve apreciar as circunstancias individuais o
acusado antes de deliberar a sentenca. Dessa maneira, a questao sobre se o0 preso
€ um reincidente ou um réu primario € essencial na determinacdo do
encarceramento em uma prisdo de regime fechado, regime aberto ou prestacdo de
servico comunitario. Apoés tal andlise, o juiz de execucdo penal deve inspecionar
constantemente seu caso enquanto estiver encarcerado, adequando os termos da
sentenca de acordo com sua conduta.

Habitualmente, o preso que inicia 0 cumprimento de sua sentenca em
regime fechado, apos cumprir uma parte de sua pena deveria ser transferido para
um estabelecimento de regime semi-aberto e depois de um tempo, para um de
regime aberto quando finalmente poderia retornar a sociedade.

Em sintese, a perspectiva do encarceramento é de um processo ativo e nao
se resume a prazos fixos e determinados. Contudo, as pretensées da LEP com
respeito a progressdo de penas ndo tém sido colocadas em pratica. Muitos presos
nunca chegam a um estabelecimento de regime aberto ou semi-aberto; pelo
contrario, cumprem toda sua pena numa prisdo de regime fechado. Muitos a
cumprem até mesmo em delegacias.

Para concretizar essas conclusdes, a Human Rights Watch entrevistou
diversos presos nessa situacao. Apesar de se qualificarem para remocao para
estabelecimentos penais menos restritivos, permaneceram presos. De acordo com o

estudo, em maio de 1998, o Ministro da Justica contabilizou que 11,2% dos presos
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condenados (aproximadamente 11.000 presos) habilitaram-se para a progressao da
pena, ndo obstante pouco se beneficiando disso.

Ronaldo Brétas propde que no sistema juridico brasileiro consagra o principio
da responsabilidade do Estado pelos atos ilicitos praticados aos constituintes pelos
seus agentes publicos. Ao analisar a matéria, expde o processualista que o Estado,
ao avocar o dever juridico de prestar o servigo jurisdicional de forma monopolizada,
sera este responsavel tanto pela culpa na escolha do atente publico a quem é
confiada a funcdo de julgar, quanto por nao exercer o dever de vigilancia sobre o

agente publico julgador no curso da atividade exercida, pois

em qualquer das circunstancias de funcionamento anormal ou defeituoso
daquele servigo publico, decorrentes das atuagfes ilicitas dolosas ou
culposas do juiz, tais fundamentos ja sendo suficientes para justificar de
sobejo a obrigacéo indenizatoria do Estado. ((DIAS, 2004, p. 75/76)

A descricdo proposta sobre o fracasso no instituto da progressao possuli
fundamentos diversos, dentre eles a falta de assisténcia juridica, a insuficiéncia de
magistrados para processar seus casos e o infimo rol de estabelecimentos de
regimes aberto ou semi-aberto.

Questao grave, ao manter presos que se habilitam para a progressao das
penas, lotados em prisdes de regime fechado, o Estado colabora com a
superlotacéo e contribui para a criacdo de presos frustrados e irritados, situacao que
resulta em rebelides frequentes. Tais presos foram "literalmente esquecidos pelo
sistema judiciario”, como frisou um componente da CPI do sistema prisional de Séo
Paulo. (disponivel em: http://hrw.org/portuguese/reports/presos/)

Em tal contexto, confirmando que a norma prevista no inciso LV do art. 5.° da
Constituicdo da Republica determina que “aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e a ampla
defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes”, como compreender que na
execucdo penal o sentenciado tenha seu direito de liberdade revertido sem
observancia ao devido processo legal? Sem procedimento? Numa analise incipiente,
prevalece no sistema de execucdo penal um temor quanto ao risco de que uma
eventual absolvicdo no processo penal que caminha paralelamente ao incidente de
execucado penal por pratica de fato definido como crime doloso possa representar

para a manutencao da ordem.
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A deciséo, na esfera da execucédo penal, antecede a decisdo no processo
principal, e ndo tem por fundamento os principios do devido processo legal, mas
possui fim utilitario, aniquilando o principio do contraditorio, expressamente
garantido aos litigantes em processo judicial e administrativo, temas que seréo

objeto de analise na parte seguinte deste trabalho.

3.2 Uma critica a concepcéao de jurisdicionalidade ¢ entrada na figura do juiz

A compreensdo dos conceitos de jurisdicdo e de processo precedem ao
esclarecimento de como a doutrina compreende a atividade jurisdicional na
execucdo penal, porque, como ja evidenciado anteriomente, a acepcdo de
jurisdicionalidade pela dogmatica posta encontra-se harmonizada com a ideia de
que na execucdo penal o juiz € Unico sujeito processual garantidor dos direitos
individuais das partes, leitura consubstanciada no modelo de Estado Social.
Passemos, entdo, ao esclarecimento da atividade jurisdicional pela dogmatica
juridica.

Candido Rangel Dinamarco, o maior representante da Escola Instrumentalista
de Processo, esclarece que o sistema processual é impelido por um conjunto de
intencdes (ou escopos). O Estado, portanto, chamando para si a responsabilidade
de possibilitar a materializacdo dessas intengdes, realiza uma das funcdes estatais,
que é a jurisdicdo. Nesse sentido, jurisdi¢cdo seria a “funcdo do Estado destinada a
solugcao imperativa de conflitos e exercida mediante a atuagéo da vontade do direito
em casos concretos.” (DINAMARCO, 2004, p.309). O Estado buscava realizar os
objetivos do processo com fundamento em sua capacidade de decidir e impor suas
decisdes, contudo, sem a exigibilidade de anuéncia dos sujeitos, verdadeiro poder
estatal. Nesse sentido, arremata o autor,

Falar em solucdo imperativa é pressupor a presenca do poder estatal. O
Estado persegue os objetivos do processo com fundamento em sua propria
capacidade de decidir imperativamente e impor decisbes (definicdo de
poder estatal, segundo a ciéncia politica), sem a necessidade de anuéncia
dos sujeitos . A situacdo destes, perante o Estado que exerce a
jurisdicdo, é de sujeicdo - conceituada esta como impossibilidade de
evitar os atos alheios ou furtar-se a sua eficacia (Carnelutti). Esse é o
significado da afirmacdo da jurisdicdo como fungdo publica, regida por
normas de direito publico.
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Todas as fun¢gBes do Estado sdo exercidas com fundamento no poder
(jurisdicéo, legislacéo, administracédo), mas so6 a jurisdicdo com o objetivo de
atuar a vontade do direito material. Legislando, o Estado cria normas
juridicas que sao imperativas, mas nao tém destinatario certo nem se
enderecam a determinada situacdo concreta, conhecida e definida (dai o
carater genérico e abstrato da lei, em contraste com a sentenca, que é
especifica e concreta). Administrando, o Estado cumpre outras missdes no
plano social e econémico, tendo a lei como limite mas ndo agindo com a
finalidade de dar-lhe atuacdo: construir uma escola, uma estrada, ou
desencadear campanhas educativas para o0 sexo ou para o respeito ao
meio-ambiente € cumprir o que mandam a Constituicdo e a lei, mas os
objetivos dessas atividades estdo ligados ao dever de propiciar o bem-
comum e ndo ao de dar efetividade a lei. O escopo juridico de propiciar
essa efetividade é insuficiente para legitimar a jurisdicdo e o sistema
processual como um todo, mas concorre para a boa compreensdo do
conceito daquela. (DINAMARCO, 2004, p. 310, grifo nosso).

Ao argumento do autor supracitado, acrescente-se outro: de que a jurisdicdo
se difere da atividade que é vedada ao autor (vez que |lhe é proibido a autotutela),
em razdo de seu carater imparcial e pelo adere¢co da imperatividade. Desta forma,
tendo razdo o autor da acdo, o exercicio da jurisdicdo pelo juiz concede-lhe 0 bem
(cf. DINAMARCO, 2004, p.310/311). Curiosamente, nesta obra, o estudo da
jurisdicdo encontra-se delimitado no capitulo intitulado “Jurisdi¢cdo e Poder”.

E cedico que a concepcdo de jurisdicdo, para os adeptos de jurisdicdo
significando atividade do magistrado, pode ser estendida a grande parte da doutrina
nacional. Podemos citar, entre outros autores patrios de prestigio académico,
Humberto Theodoro Junior, que define a jurisdicdo como a ‘funcdo do Estado de
declarar e realizar, de forma prética, a vontade da lei diante de uma situacéo juridica
controvertida’. Essa atividade €, por sua vez, interpretada pelo autor como atividade
do juiz na qual, este toma interpreta as alegacdes das partes e define a qual delas
possui o melhor interesse, fazendo prevalecer a pretensdo que l|he seja
correspondente (cf. FILHO, 2004, p. 166/7).°

Tourinho Filho, por seu turno, entende que a jurisdicdo surgiu como uma
necessidade juridica, para impedir a ‘autodefesa’, sendo uma emanacdo da

soberania nacional, mas sempre ligada a figura central do juiz:

?® No mesmo sentido, Arruda Alvim: “Afigura-nos que a fungéo jurisdicional é de indole substitutiva.
Se ela se destina a solucionar um conflito de interesses, tal como tenha sido trazido ao Estado-juiz,
sob a forma e na medida da lide, devera este afirmar, sentenciando, a existéncia de uma vontade
concreta da lei, favoravelmente aquela parte que seja merecedora da protecdo juridica. Essa
prestacao jurisdicional, que soluciona a lide, para que seja realizada com eficacia imutavel, tera que
ter validade absoluta, porquanto, se ndo a tivesse, ainda, e de certa forma, perduraria o conflito e
nao teria havido substitutividade. Desta forma, em virtude da atividade jurisdicional, o que ocorre é
a substituicdo de uma atividade/vontade privada, por uma atividade publica, que é a ‘vontade da lei’
a imperar. (2005, p.159/160).
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Como funcéo, a jurisdicdo € incumbéncia afeta ao Juiz de, por meio do
processo, aplicar a lei aos casos concretos. Finalmente, como atividade, a
jurisdicdo é toda aquela diligéncia do juiz dentro no processo objetivando a
dar a cada um o que é seu. (TOURINHO FILHO, 2001, p. 161).

Todavia, 0 conceito de jurisdicdo como atividade do magistrado, reclama uma
reconstrucdo pela teoria procedimentalista do direito e pelo processo como
procedimento em contraditorio.

Flaviane Barros (2003), ao analisar o exercicio da funcéo jurisdicional, expde
que essa possui contornos de Teoria Geral do Estado, em sua jA mencionada
triparticdo de funcgdes, caracterizando a jurisdicdo como a aplicagdo da lei ao caso
concreto. Nesse sentido, atesta a processualista que as duas mais importantes
definicbes dadas a jurisdicdo pertencem a Chiovenda e Carnelutti, as quais

transcrevemos, verbis:

Pode-se definir a jurisdicdo como a funcao do Estado que tem por escopo a
atuacao da vontade concreta da lei por meio da substituicdo, pela atividade
de o6rgaos publicos, da atividade de particulares ou de outros 6rgéos
publicos, jA no afirmar a existéncia da vontade da lei, jA no torna-la,
praticamente, efetiva. (CHIOVENDA, 2002, p. 8)

Uma indagacdo semelhante tem de ser agora feita pelo que se refere a
regulacdo da fungéo do érgédo judicial. Também ela esta regulada como um
poder, e 0s que a exercitam estdo dotados de uma faculdade de mando. A
mais superficial observacdo do processo confirma essa verdade: antes de
tudo, a sentenca, como expressao suprema que € de tal funcéo, néo é,
afinal de contas, mais do que um mandato e, da mesma forma, o produto de
um poder. Mas a posicdo diversa do 6rgao judicial e das partes com
respeito ao litigio mostra porque o poder, que é elemento comum a funcao e
a acdo, comporta-se nos dois casos de modo distinto, ou melhor dizendo,
de modo contrario: para obter da parte o exercicio de seu poder, é
necessario contar com seu interesse no litigio: pelo contrario, no que toca
ao juiz, que é por definicdo um estranho a este, ndo pode ser determinado
um interesse a ndo ser por meio a sangao; isso significa que a agdo da
parte como poder-direito, se contrapde a funcdo do oficio como poder-
dever. (CARNELUTTI, 2004, p. 359)

Portanto, foi a partir do conceito de jurisdicdo de Enrico Tulio Liebman que
Candido Rangel Dinamarco forjou a doutrina da instrumentalidade (DINARMARCO,
2005). De acordo com tal doutrina, a “jurisdicdo € instrumento para a pacificacédo
social, e 0 processo possui escopos metajuridicos, sociais, politicos e juridicos”
(PELLEGRINI, 2003, p. 17).
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Apropriado consignar nesta oportunidade a conceituacao de jurisdicdo para o
processualista italiano:
Julgar quer dizer valorar um fato do passado como justo ou injusto, como
licito ou ilicito, segundo um critério do juizo fornecido pelo direito vigente, e
enunciar em conseqiéncia a regra juridica concreta destinada a valer como
disciplina do fato tipico em exame [...]. A operacao légica do juizo deve ser
feita de quem quer que seja dotado da necessaria cognigdo e dara lugar a
um parecer, uma opinido; mas apenas a que advém do juiz e é expressa

numa sentenca tem um conteddo vinculativo e uma eficacia vinculante
(LIEBMAN, 2003, p. 23)

(...)

Muitas sdo as definicbes que se costumam dar sobre a jurisdi¢do;
recordemos duas, as mais importantes, que constituem o tecido dialético do
debate cientifico na Italia por muitos decénios. A primeira define a jurisdicao
como a atuacdo da lei por parte dos 6rgdos publicos a tanto destinados
(Chiovenda). A segunda prefere por sua vez defini-la como a justa
composicdo da lide (Carnelutti), entendendo por lide qualquer conflito de
interesses regulado pelo direito e por justa a composicdo feita de acordo
com o direito (LIEBMAN, 2003, p. 25)

Necessario apontar, essa insercdo da instrumentalidade do processo a
servico da jurisdicdo somente reafirma a ideia de um juiz ocupando posi¢céo
especial, com poderes que Ihe permite realizar os escopos do processo.

De acordo com referida doutrina, o Estado exerce seu poder ao concretizar 0s
atos jurisdicionais, desempenhando uma atribuicdo instrumental. Assim agindo, o
Estado evita ou elimina os conflitos, e por tal razdo o processo pode ser
considerado, para a doutrina, instrumento a servico da paz social. (CINTRA;
GRINOVER e DINAMARCO, 2005, p. 43).

Desta forma, para o0s processualistas paulistas a instrumentalidade do
processo informa que o processo é uma realidade ideal mediante a qual o Estado
resolve os conflitos, sendo legitimada, nessa atribuicdo, por trés ordens de objetivos
perseguidas por meio da jurisdicdo: sociais, politicos e juridicos, os chamados
“escopos da jurisdicdo”, os quais serdo delimitados adiante.

Mas o escopo final do processo, de acordo com a escola paulista, é a
pacificacdo social, o qual representa determinante elemento para a compreenséo da
instrumentalidade do processo. Consequentemente, em tal concepcado, falar em
“instrumentalidade do processo” € atentar para a essencial efetividade do processo.
O processo a servico da jurisdicdo. O processo como instrumento da jurisdicao.
(CINTRA; GRINOVER e DINAMARCO, 2005, p. 43).

Nessa empreitada, o Estado, ao exercer a pacificagdo social pelo processo,

estaria entrelacado a parte por uma pléiade de vinculos juridicos, denominada pela
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escola instrumentalista ou relacionista como relacao juridica. A relacao juridica seria,
assim, o nexo que liga dois ou mais sujeitos, outorgando-lhes poderes, direitos,
faculdades, obrigacdes, sujeicdes, deveres e 6nus. Seria a relacdo juridica o
elemento regulador ndo somente dos conflitos entre as pessoas, ou entre essas e 0
Estado, mas, também, a cooperagdo que devem desenvolver visando determinado
bem comum. (CINTRA; GRINOVER e DINAMARCO, 2005, p. 290).

A principal critica a ser feita a doutrina da instrumentalidade do processo
reside no fato de investir o juiz em uma posi¢cdo, no minimo questionavel: a posi¢cao
de superioridade do juiz. Tal ilacdo serd construida em seguida e retomada no
terceiro capitulo.

Quanto aos escopos visados pelo processo, como dito, a doutrina os identifica
COMO escopos sociais, politicos e juridicos.

Primeiramente, os escopos sociais. Pacificar com justi¢ca, significando isso
que a jurisdicdo atingira a finalidade de implantacdo de paz na sociedade. Ao
exercer a jurisdicdo, o Estado elimina as inumeras insatisfacbes geradas por
condutas contrarias aos interesses das pessoas, favorecendo a ocorréncia de paz
entre elas. Por outro lado, essa eliminacdo de conflitos, por meio da atividade
jurisdicional, confere legitimacdo ao Estado, haja vista a positivacédo do seu poder,
sendo efetivada mediante a relevante observancia ao “valor justica”, ou “eliminando
conflitos mediante critérios justos”. Ainda dentro desse escopo, afirma-se a
ocorréncia da seguranca juridica, no sentido de que a pendéncia de uma demanda
atribui angustia e insatisfacdo, mas a certeza pacifica, ainda que a decisdo seja
desfavoravel a parte. Outro escopo € a conscientizacdo dos membros da sociedade
para suas obrigacfes, na medida em que esta confia no Poder Judiciario, os
membros da sociedade tornam-se mais zelosos dos proprios direitos. (Cf.
DINAMARCO, 2005, 193/197).

Por isso, para Dinamarco, o juiz, investido por critérios estabelecidos na
ordem constitucional e mediante as formas que a lei institui, € também um agente
politico do Estado, portador de poder e expressédo da democracia indireta praticada
nos Estados ocidentais contemporaneos. Inexiste razéo, acentua, “para enclausura-
lo em cubiculos formais de procedimento, sem liberdade de movimentos e com
pouquissima liberdade criativa.” (DINAMARCO, 2005, p. 157).

O escopo politico, por seu turno, revelar-se-ia como um “culto a liberdade”,

garantindo a preservacdo do principio liberal nas relagdes entre o Estado e o
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individuo, limitando o exercicio do poder de modo a néo invadir a esfera das
liberdades individuais. O escopo juridico contribuiria para a autonomia conceitual e
metoloddgica e aprimoramento do sistema (Cf. DINAMARCO, 2005, p. 215). Nesse

sentido,

O terceiro momento, visivelmente instrumentalista, é assim justamente por
forca da percepcdo das responsabilidades que perante a nacdo e sua
estrutura politica o processo € chamado a assumir. Isso ndo significa,
todavia, execrar a visao juridica de um sistema que em si mesmo € juridico.
E de suma importancia e vital relevancia na técnica processual a definicdo
do modo como o0 processo e 0s seus resultados repercutem no sistema
juridico; além disso, as formulas mais conhecidas, através das quais se
tentou a definicdo teleolégica do processo, constituem acima de tudo
pronunciamentos acerca da funcdo que o processo desempenha perante o
direito e na vida dos direitos (DINAMARCO, 2005, p. 215/216).

Nesse ponto, oportuno consignar que o paradigma do Estado Democratico de
Direito tem como premissa a participagdo dos sujeitos de direito em toda e qualquer
decisdo, seja administrativa, legislativa ou jurisdicional como requisito para sua
legitimidade. Ao se admitir a compreensao de jurisdicdo nos contornos delineados
pela escola instrumentalista, expurgada esta a possibilidade de participacdo dos
atingidos, sujeitos de direitos fundamentais. Uma concepcéo de jurisdigdo fincada na
existéncia de um juiz com posicao especial e dotada de poderes ilimitados alija
qualquer viabilidade de participacdo paritaria. Jurisdicdo € garantia fundamental,
decorrente da correlacdo entre direitos fundamentais e garantias constitucionais.

Ronaldo Brétas de Carvalho Dias, ao discorrer sobre a concepg¢ao de poder,
enxerga a jurisdicdo como uma das fun¢des fundamentais do Estado, e com apoio

em Carré de Malberg, esclarece de que forma tais funcdes se realizariam:

a) afuncao legislativa consiste na edicdo de normas obrigatorias de caréater
geral e abstrato, as quais compdem o ordenamento juridico vigente,
criando o Estado, assim, o direito positivo, com o objetivo de disciplinar as
suas proprias atividades e as condutas das pessoas na vida em
sociedade;

b) a fungdo governamental, administrativa ou executiva compreende todas
as manifestacBes concretas das diversas atividades desenvolvidas pelo
Estado que visem a concretizacdo dos interesses e negdcios publicos
correspondentes as necessidades coletivas prescritas no ordenamento
juridico vigente;

C) a funcéo jurisdicional permite ao Estado, quando provocado, pronunciar o
direito de forma imperativa e em posicdo imparcial, tendo por base um
processo legal e previamente organizado, segundo o ordenamento
juridico constituido pelas normas que o Estado edita, nas situacdes
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concretas da vida social em que essas normas sdo descumpridas. (DIAS,
2004, p. 75/76)

Imprescindivel, nesse sentido, o destaque conferido pelo processualista
mineiro de que a nocéo de funcéo, em sentido amplo, se afigura mais adequada que
a classica qualificacdo de separagdo dos poderes, tomada como dogma politico, e
frequentemente atribuida a Montesquieu. Com base no magistério de Simone
Goyard-Fabre, esclarece Brétas que “Montesquieu ndo concebeu uma teoria de
separacao de poderes, como se costuma freqiientemente repetir, mas elaborou uma
doutrina de ‘balanca dos poderes™, com base no posicionamento do pensador
francés de que ‘Para que ndo se possa abusar do poder, é preciso que, pela
disposicdo das coisas, o poder detenha o poder (DIAS, 2004, p. 70). Assim,

continua Ronaldo Brétas:

No entendimento da autora colacionada (Simone Goyard-Fabre), pretendeu
Montesquieu dizer que as trés espécies de poder ndo poderiam ficar
concentradas nas méos da mesma pessoa ou de um corpo de pessoas
principais ou mais importantes, mas distribuidos aqueles poderes a
instdncias organicamente distintas. O cerne da doutrina de Montesquieu,
como exsurge de sua obra, aduz Simone Goyard-Fabre, nunca residiu na
idéia da separacdo inflexivel dos poderes do Estado, mas que suas
atribuic6es fossem obedientes a uma divisao e distribuicdo orientadas pelo
principio do equilibrio funcionando esses considerados poderes, em sua
dindmica, de forma ajustada, ou, segundo expressdo do proprio
Montesquieu, ‘concertadamente’, com o objetivo de impedir os desvios, 0s
abusos ou descaminhos do poder politico. (DIAS, 2004, p. 70).

Jurisdicdo, portanto, na compreensdo de Ronaldo Brétas (2004), é atividade
estatal monopolistica inafastavel, que se concretiza por meio do devido processo
constitucional, sendo que a legitimidade das decisdes judiciais se efetiva mediante a
reconstrucdo do caso concreto, por meio dos participes que serdo afetados pelo
provimento estatal, nesse aspecto, verdadeiro direito fundamental, na medida em

que no Estado Democrético de Direito, a jurisdicdo

ndo é atividade beneficente, obsequiosa ou caritativa, mas poder-dever do
Estado, razao pela qual, em contrapartida, € direito fundamental de qualquer
um do povo (governantes e governados) e também dos proprios 6rgaos
estatais obté-la a tempo e modo, vale dizer, de forma adequada e eficiente,
pela garantia do devido processo constitucional (DIAS, 2004, p. 93).
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Aroldo Plinio Gongalves (2001) também conduz uma reflexao similar, aludindo
que essa func¢dao jurisdicional do Estado € exercida sob o mesmo fundamento que o
legitima a exercer, no quadro de uma ordem juridica instituida, as funcdes legislativa

e administrativa. Desta maneira,

As ordens juridicas contemporéneas proclamam que todo poder emana do
povo e em seu nome € exercido, que a soberania pertence ao povo ou a
nacdo. O Estado, enquanto representante da sociedade politicamente
organizada pelo Direito, assume o poder em nome da nacédo, legisla,
estatuindo deveres, garantindo direitos, ordenando a vida social, administra,
gerindo os negoécios publicos e exerce a funcao jurisdicional, pela qual
reage contra o ilicito e promove a tutela de direitos.

E preciso, entretanto, ressaltar que, nas ordens juridicas soberanas, ou
seja, no Estado de Direito, o poder legitimamente constituido se exerce nos
limites da lei, e a funcéo jurisdicional, que traz implicito o poder uno e
indivisivel do Estado, que fala pela nacao, se exerce em conformidade com
as normas que disciplinam a jurisdicao. (GONCALVES, 2001, p. 50)

Por seu turno, Rosemiro Pereira Leal estabelece a compreensdo de que
jurisdicdo ha de ser considerada como uma das funcdes exercidas pelo Estado,
como o monopdlio de atividade de dizer o direito, ndo se consistindo, assim, na
atividade de resolucdo de conflitos, denotadora de uma posicdo meramente
instrumentalista (LEAL, 2002, p. 40). Segundo o autor, com o surgimento do Estado
moderno tornou-se arcaica a divisdo da atividade estatal pela afirmacdo de Poderes,
porque nas democracias a Unica fonte de poder é o povo, 0 que se tem € “O
monopdlio da funcédo jurisdicional pelo Estado que a delega, como um dever, ao
orgdo jurisdicional (Estado-juiz)” (LEAL, 2006, p. 213). Conveniente, portanto, as

palavras do autor:

Quando Candido Rangel Dinamarco proclama, ao se contrapor a Fazzalari,
gue a diferenca entre ambos ‘é que o professor de Roma pde o Processo ao
centro do sistema’ enquanto a proposta € que ‘ali se ponha a jurisdi¢ao’,
conclui-se facilmente que o insigne professor paulista e seus indmeros
discipulos, em todo o Brasil e no mundo, ainda ndo fizeram opcao pelo
estudo do direito democratico, pensando ser o plano da DECISAO exclusivo
do decididor (juiz) e ndao um espaco procedimental de argumentos e
fundamentos processualmente assegurados até mesmo para discutir a
legitimidade da forca do direito e dos critérios juridicos de sua producéo,
aplicacéo e recriacéo. (LEAL, 2002, p. 68/69).

Em razao disso, no exercicio obrigatorio desta funcao estatal, a jurisdicdo ha

de ser exercida nos limites do processo constitucionalizado orientado pelos
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principios do Estado Democratico de Direito. Esta € a proveitosa sintese de Brétas
de Carvalho Dias, colacionando a compreensdo de uma teoria discursiva
democratica conjugada com elementos da teoria fazzalariana de processo como

procedimento em contraditorio, a qual transcrevemos:

Em razéo disso, essa manifestacdo de poder do Estado, exercido em nome
do povo, que se projeta no pronunciamento jurisdicional, é realizado sob
rigorosa disciplina constitucional principiolégica (devido processo
constitucional), s6 podendo agir o Estado, se e quando chamado a fazé-lo,
dentro de uma estrutura metodoldgica construida normativamente (devido
processo legal), de modo a garantir adequada participacdo dos
destinatarios na formacao daquele ato imperativo es  tatal, afastando
gualquer subjetivismo ou ideologia do agente publico decisor (juiz), investido
pelo Estado do poder de julgar, sem espaco para a discricionariedade ou a
utilizacdo de hermenéutica canhestra, fundada no ‘prudente (ou livre) arbitrio
do juiz’, incompativel com os postulados do Estado Democratico de Direito,
como, ao contrario, até hoje e infelizmente, alguns doutrinadores supéem e
apregoam. (DIAS, 2004, p. 86, grifo nosso).

Nesse ponto do trabalho, uma critica inicial pode ser formulada contrariando
desde ja o argumento de que a jurisdicdo (como poder) ocupa o centro da teoria
processual. Candido Rangel Dinamarco, referindo-se a autonomia do Direito
Processual, explica que anteriormente a acdo ocupava o “centro da constelacdo dos
institutos que compdem o direito processual”’, 0 que ndo mais acontece por duas
ordens de razdes: primeiramente porque a ac¢do € de cunho individualista, num
sistema juridico-politico marcado pelo publicismo, de forma que dessa visédo
publicista da ordem processual, “deflui com muita naturalidade a jurisdicdo ao
centro” (DINAMARCO, 2005, 93/94), e, por ser, portanto, restrita ao processo civil,
adverte: “desmerece a tendéncia a colocar a agdo ao centro da constelagédo dos
institutos de direito processual’” (DINAMARCO, 2005, p. 94).

Nem o processo, afirma convictamente, merece a colocacdo de centro da
teoria processual, porque nédo pode ser considerado “fonte substancial de emanacgao
e alvo de convergéncia de idéias, principios e estruturas que integram a unidade do
direito processual’ (DINAMARCO, 2005, p.95).

As decisbes dos orgaos estatais, sejam administrativas (ato administrativo),
legislativas (lei) ou decisbes jurisdicionais (sentenca) hdo de ser proferidas, e
somente terdo legitimidade, se direcionadas pelo principio da vinculacdo ao Estado

Democratico de Direito.
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Outro nao é o entendimento de André Cordeiro Leal, quando esclarece que
no entrelagamento do Estado Democratico de Direito e suas implicacdes
principiologicas, as questdes acerca dos limites da “liberdade de convencimento do

juiz” ganham novos contornos tedricos no sentido de que o contraditério, “na
gualidade de norma constitucional”, deve ser observado e encontrar acatamento na
legislacdo infraconstitucional como também na “efetiva aplicacdo desses textos
legais na praxis decisoria, sob pena de perda de legitimidade do direito e das
decis@es judiciais.” (LEAL, 2002, p. 21).

No mesmo sentido a adverténcia proveitosa de Aroldo Plinio Gongalves, ao
discorrer a respeito do grau de racionalidade exigido pelos modernos sistemas
juridicos, nos quais a aplicacdo do Direito € dirigida a critérios objetivamente
definidos por normas integrantes do proprio sistema. De acordo com o autor, a
superacédo do critério de aplicacdo de justica do tipo salomdnico baseando-se este
na sensibilidade e nas qualidades individuais do julgador foi a grande conquista
depois das garantias constitucionais. Essa superacdo esta vinculada a elementos
nao-subjetivos (como os referidos anteriormente) lastreada em uma estrutura
normativa a qual possibilita aqueles que buscam a jurisdicdo contar com a mesma
seguranca juridica, quer estejam “perante um juiz dotado de inteligéncia, cultura e
sensibilidade invulgares, quer estejam diante de um juiz que nao tenha sido
agraciado com os mesmos predicativos.” (GONCALVES, 2001, p. 45/6).

Nesse entendimento, afasta-se, por oportuno, a ideia de que a decisao
jurisdicional ha de ser orientada por critérios subjetivos do julgador, tal como
acontece na esfera da execucdo penal. Adequado, portanto, o esclarecimento de
Rosemiro Pereira Leal destacando o significado de deciséo jurisdicional no Estado
Democratico de Direito como “julgamento vinculado ao espaco técnico-
procedimental-discursivo do processo cognitivo de direitos, como inclusdo co-
extensiva da argumentacdo das partes” (LEAL, 2002, p. 26/7) superando, desta
maneira, decisbes ndo preparadas procedimentalmente. Nesse ponto, antes de
estabelecer a critica a respeito dessa questédo, importa-nos esclarecer as bases da
compreensao do processo pela doutrina classica.

Tem-se, desde ja, com base na compreensao do Estado Democratico de
Direito, que a decisao jurisdicional na execucdo penal ha de ser construida no
espaco-tempo demarcado pelos principios processuais do contraditorio, ampla

defesa e fundamentacdo das decisbes. A constatacdo de jurisdicionalidade
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apontada pela dogmatica juridica provoca profundos reflexos na compreensao da
prestacao jurisdicional, notadamente na esfera da execugédo penal, porque nessa,
como visto, a atividade jurisdicional ainda ndo se encontra vinculada ao paradigma
do Estado Democratico de Direito, afirmativa que reclama revisées pontuais.

O argumento de que a jurisdicédo se efetiva mediante a atividade do julgador
remete a construcdo ultrapassada de jurisdicdo como poder-dever estatal, tese que
nao encontra amparo no paradigma procedimentalista (Estado Democratico de
Direito), como veremos no ultimo capitulo da pesquisa, quando apontaremos a teoria
do modelo constitucional de processo e do processo como procedimento em
contraditério como possibilidade viavel para tal efetivagdo. A compreensdo de
execucao penal como jurisdicionalidade somente se viabiliza quando essa tem por

eixo central o processo, porque jurisdicdo, na atual ordem juridica, € garantia.

3.3 A superacédo da concepcéo instrumentalista de pr  ocesso

O conteudo proposto no item anterior pode ser entendido como o primeiro
passo para remover a tese da existéncia de processo na execucao penal. Realizou-
se a comprovacdo da inexisténcia de jurisdicionalizacdo, haja vista que a doutrina
ainda a entende como funcédo do Estado, todavia, centrada na figura do juiz, uma
superparte com incontaveis poderes.

Para justificar a exigibilidade da ocorréncia de processualizagdo na execucgao
penal, necessario se faz explicitar o que é processo para a doutrina tradicional e
numa fase seguinte, qual elaboracéo de processo demanda o Estado Democratico
de Direito. Empreenderemos uma incursdo no tema mediante a apreciacdo de
situacdes tedricas e faticas de desrespeito aos principios constitucionais processuais
do contraditorio, da ampla defesa e da fundamentacdo das decisbes, marcos de
sustentacao da democracia.

Ja se adiantou no item anterior qual a concepcao de processo é adotada pela
dogmaética juridica que estuda a execucdo penal: processo como instrumento da
jurisdicao. Torna-se essencial, portanto, o esclarecimento dessa concepc¢ao, visando
estabelecer uma critica consistente a ja identificada inexisténcia de processo

democratico na esfera da execuc¢ao penal.



56

Com o propgésito de sinalizar uma ponderagdo e, ao final, demonstrar que a
teoria da relagdo juridica revela-se inadequada, e apontar a teoria do processo como
procedimento em contraditorio como possibilidade viavel na processualizacdo do
incidente de execucédo penal, passamos a discursar a respeito da teoria do Processo
como Relagédo Juridica (Escola Instrumentalista de Processo), demarcando as
criticas pertinentes & compreensao da execuc¢do penal.

A teoria da relacéo juridica, desenvolvida a partir de Oscar Von Bilow em
1868, com a obra Teoria das exceg¢des processuais e dos pressupostos processuais,
foi o marco da autonomia cientifica do Processo, bem como da independéncia entre
este e o conteudo do direito material (Cf. LEAL, 2006, p. 92). Esclarece Helio
Tornaghi que a teoria construida por Bulow obedece a uma razédo de conveniéncia e
seu acolhimento se convergiu com a reac¢ao levantada nos séculos XVIII e XIX, de
combate a estrutura desumana existente no processo penal. Uma reacdo ao
degenerado “procedimento de tipo inquisitorio” que fizera do acusado mero objeto do
processo (TORNAGHI, 1987, p. 2). De acordo com o Tornaghi, a teoria dos
pressupostos processuais foi o grande salto da ciéncia juridica, e teve como base a
méxima de Bulgaro presente na Ordenacdo Filipina, Livro 3, a qual diz que trés sédo
por direito necessarias em qualquer juizo: juiz que julgue, autor que demande e réu
que se defenda. (TORNAGHI, 1987, p. 6).

Preceitua Tornaghi que os estudiosos do processo, até a época em que a
monografia de Bulow fora escrita, atribuiam expressiva importancia ao enfoque
externo do processo, o procedimento, deixando de lado a relacao juridica na qual o
processo consiste: “relagdo de Direito Publico, que se desenvolve gradualmente
entre o juiz e as partes.” (TORNAGHI, 1987, p. 7). Nesse sentido,

Segundo sua melhor formulagdo, o processo pode ser visto como
procedimento, quanto ao aspecto exterior, e como relagao juridica, quanto a
esséncia. Relacdo que se caracteriza pela unidade, pela complexidade e
pelo dinamismo. E a resultante, ndo apenas a soma, de todas as relacées
que no processo existem entre cada uma das partes e o juiz. E rio para a
qgual confluem todos os cursos d’agua, sem deixar por isso de ser um so.
(TORNAGHI, 1987, p. 8).

Para Aroldo Plinio Gongalves, o instituto da relacdo juridica, que ja se
revelara uma maxima da doutrina civilista, utilizada para explicar direitos e deveres,

faculdades e obrigacdes, rapidamente alcancara outras areas do direito, dentre elas,
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o Direito Processual Civil. Todavia, a ideia de relagdo juridica tornou-se alvo de
refutacdes também em outros dominios da Ciéncia Juridica, quando o sustentaculo
motivador do conceito de relacéo juridica, o conceito de Direito Subjetivo, foi posto
em questao (GONCALVES, 2001, p. 71).

A matéria da relag&o juridica construiu-se em torno da ideia de que € ela um
enlace normativo entre duas pessoas, das quais uma pode exigir da outra o
cumprimento de um dever juridico. O conceito de relacdo juridica foi elaborado,

portanto, no seguinte quadro:

Seus elementos se definiram com a contribuicdo definitiva de Windscheid
para as novas bases cientificas do Direito subjetivo, a partir das quais o
‘vinculo de exigibilidade’, ligando ‘sujeito ativo’ e ‘sujeito passivo’, por um
poder de vontade, se estruturava para logo se alastrar por todo o campo do
Direito.” (GONCALVES, 2001, p.75).

De acordo com Aroldo Plinio, apoiado em Helmut Coing, a ideia de direito
subjetivo tem seu periodo mais proficiente durante o iluminismo, quando do
florescimento do direito natural do racionalismo. Entretanto, foi com Windscheid que
0 conceito de direito subjetivo deu origem ao de relacédo juridica, afirmando-se essa
como “vinculo normativo que liga sujeitos, em dois polos, passivo e ativo”, de
maneira tal que ao sujeito ativo se atribuia o poder de exigir do outro sujeito (o
passivo), uma determinada conduta, tendo este o dever de presta-la (Cf.
GONCALVES, 2001, p. 76/77).*

A formulacéo definitiva sobreveio conjuntamente com o conceito de direito de
acdo (surgido das posturas contrarias entre Windscheid e Muther), quando surge
entdo o conceito de relagdo juridica delineado por uma caracterizagdo de direito

L yves Charles Zarka também fornece uma interessante reconstrucdo da ideia de direito subjetivo,
em artigo intitulado A invencéo do sujeito de Direitos : “A definicdo de direito natural no sentido do
gue mais tarde se chamara o “direito subjetivo” foi elaborada de forma completa na obra de Grotius
a partir de 1625 no seu De jure belli ac pacis, e também se encontra em sua formulacao técnica,
antes de Grotius, na obra De Legibus, de Suarez. Portanto, ndo se pode, mesmo minimamente,
imputar a metafisica cartesiana a invencao, fora de seu campo direto de exercicio, do sujeito de
direito. E verdade que a reflexdo sobre a obra de Descartes afetard mais tarde a tradigcéo
jusnaturalista, em particular, mas néo apenas ela, de Pufendorf, mas nao poderiamos dizer que € a
partir de Descartes que o principio de uma definicdo do homem como sujeito de direito tenha sido
formulado. Essa definicdo se deu em um outro contexto: o contexto do jusnaturalismo moderno de
Grotius a Leibniz. [...] Nesse sentido, a promo¢ao moderna do homem como sujeito de direito pode
ser feita, ndo apenas sem que sejam questionados as normas universais e 0s valores morais, mas
gue ela s6 pode ser feita evidenciando o carater irredutivelmente moral do sujeito de direito, como
também mostrando a necessaria relacdo de reciprocidade entre o sujeito de direito e 0s outros
sujeitos. Em outras palavras, a invencéo do sujeito de direito esta ligada a uma primeira formulacéo
da intersubjetividade juridica.” (traducéo livre) (ZARKA, 1997, p. 2)
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subjetivo, ja firmando sua condi¢cdo de poder absoluto sobre a prépria conduta ou
como vantagem sobre a conduta alheia (Cf. GONCALVES, 2001, p. 77).

A reacado ao conceito de relacao juridica firmou-se quando Kelsen demonstrou
a possibilidade de utilizd-la com outros enfoques. Assim, ressalta Aroldo Plinio,
“dizer que dever e direito se correspondem significa que o direito € um reflexo do
dever, que existe uma relagdo entre dois individuos dos quais um é obrigado a uma
determinada conduta em face do outro.” (GONCALVES, 2001, p. 81. Nesse sentido,

para Hans Kelsen

O entendimento da esséncia do direito subjetivo é dificultado pelo fato de
com esta palavra serem designadas varias situagcdes muito diferentes umas
das outras. A uma delas se refere a afirmacdo de que um individuo tem o
direito de se conduzir de determinada maneira. Com isso pode ndo se
significar mais do que o fato negativo de que a tal individuo ndo é proibida
juridicamente a conduta em questdo, de que, neste sentido negativo, tal
conduta lhe é permitida, de que ele é livre de realizar ou omitir uma
determinada acéo. Dizer que um individuo é obrigado a uma determinada
conduta significa que, no caso da conduta oposta, se deve verificar uma
sancao; o seu dever é a norma que prescreve esta conduta enquanto liga
uma sangdo a conduta oposta. Quando um individuo é obrigado em face de
outro a determinada prestacdo, é a prestacdo a receber pelo outro que
forma o conteddo do dever; apenas se deve prestar a outrem algo que esse
outrem receba. (KELSEN, 1998, p. 141/142)

Por fim, para Kelsen,

Somente através da abstracdo € que mais tarde se deveria extrair
gradualmente da concepcdao de direitos subjetivos preexistentes ao conceito
de ordem juridica. E, portanto, uma concepcao a-histérica e incorreta aquela
segundo a qual os direitos em sentido subjetivo mais ndo sao do que
projecdes do Direito em sentido objetivo’. Se se afasta a hipétese dos
direitos naturais e se reconhecem apenas os direitos estatuidos por uma
ordem juridica positiva, entdo verifica-se que um direito subjetivo, no sentido
aqui considerado, pressupde um correspondente dever juridico, € mesmo
este dever juridico. (KELSEN, 1998, p. 145).

Por ultimo, Aroldo Plinio (2001) revela que o amadurecimento da doutrina
juridica para a precariedade do conceito de relacao juridica, entendida como vinculo
de exigibilidade entre sujeitos, ndo teve como consequéncia direta a destruicdo da

concepcao de direitos decorrentes da norma, mas

a modificacdo de seus fundamentos e a sua visualizacdo sob um novo
prisma. O direito que decorre da norma passou a ser visto ndo mais como
um poder sobre outrem, mas uma posi¢cdo de vantagem de um sujeito ‘em
relacdo ao um bem’, posicdo que ndo se funda em relacdo de vontades
dominantes e vontades subjugadas, mas na existéncia de uma situacdo
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juridica, em que se pode considerar a posicdo subjetiva, a posicdo do
sujeito em relagcdo a norma que a disciplina (GONCALVES, 2001, p. 93)

Essa consistente desconstrucdo do conceito de direito subjetivo, pilar da
teoria da relacdo juridica, revela a fragilidade de sua sustentacdo. Por isso,
adequada a sintese proposta por Rosemiro Pereira Leal, a qual transcrevemos:

Essa teoria predomina, até hoje, na confeccdo dos codigos e das leis
processuais foi aprimorada por Chiovenda, Carnelutti Calamandrei e
Liebman. Embora seus adeptos afirmem que essa teoria se destacou por
fazer a distincdo entre processo e procedimento, o que dela se conclui é
uma confuséo tormentosa entre processo e procedimento, porque 0S seus
adeptos, na tentativa desesperada de distingui-los, hermetizam, ainda mais,
0os conceitos de Bilow, ao proclamarem que o procedimento é a
manifestacdo fenoménica do processo ou ‘meio extrinseco pelo qual se
instaura, desenvolve e termina o processo’. Aqui, nesse contexto, nada se
explica sobre a origem desse ‘meio’.

Agravam-se as tentativas de classificacdo do processo e procedimento
nesta escola da relacéo juridica (hoje instrumentalista), quando, além de se
perderem em elucubracdes fenomenoldgicas e enigmaticas, os teéricos
dessa escola conectaram 0 processo a jurisdicdo, em escopos
metajuridicos, definindo o processo como se fosse uma corda a servigo
atividade jurisdicional nas maos do juiz para puxar pela coleira magica a
Justica Redentora para todos os homens, trazendo-lhes paz e felicidade.
Falam que o processo € instrumento da jurisdicdo, sem observarem que a
jurisdicdo hoje é funcao fundamental do Estado e este s6 se legitima, em
sua atividade jurisdicional, pelo processo. E, portanto, o Processo validador
e disciplinador da jurisdicdo e n&o instrumento desta. (LEAL, 2006 p. 92)

Como discorrido, a vertente brasileira da teoria da relagdo juridica,
capitaneada pelo discipulo de Liebman, o processualista paulista Candido Rangel
Dinamarco, firmou-se nos postulados classicos da teoria da relagdo juridica, que,
além de nao identificar coerentemente a distingdo entre processo e procedimento,
acrescenta a incongruente concepc¢ao de que 0 processo € um instrumento visando

determinados fins. O procedimento €, nesse quadro,

apenas o0 meio pelo qual se instaura, desenvolve-se e termina o processo; €
a manifestacdo extrinseca deste, a sua realidade fenomenolégica
perceptivel. A nocdo de processo € essencialmente teleoldgica, porque ele
se caracteriza por sua finalidade de exercicio de poder (no caso,
jurisdicional). A nocéo de procedimento € puramente formal, ndo passando
da coordenacdo de atos que se sucedem. Conclui-se, portanto, que o
procedimento (aspecto formal do processo) € o meio pelo qual a lei estampa
os atos e formulas da ordem legal do processo. (CINTRA; GRINOVER,;
DINAMARCO, 2005, p. 287)
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Para Dinamarco, 0 processo € um instrumento porque todo instrumento é
meio, e todo meio somente o é em funcdo dos fins a que se destina. Essa
concepcao teleologica circundara todo o estudo do processo pelo processualista, 0
qual afirma que, ao fixar os escopos do processo, manifestar-se-a sua utilidade, de
sorte que a compreensdo da instrumentalidade do processo passara,
inevitavelmente, pela relevancia de seus escopos. (DINAMARCO, 2005, p. 181/182).

Vé-se, portanto, que a teoria do processo como relacdo juridica revela-se
inadequada a factibilidade democratica, mormente, quando se observa que tal teoria
se sustenta em duas premissas que apresentam evidentes contradicbes: a
concepgao de que uma das partes na “relacdo processual” encontra-se em posi¢cao
privilegiada e com poderes sobre a conduta de outrem; a compreensao de jurisdicao
como centro do sistema processual e do juiz como o Unico sujeito detentor do
conhecimento da melhor solugcdo. Por fim, acresga-se a concepcdo de que o
processo € um instrumento a servigo dessa Ultima.

Nas democracias plenarias € o procedimento democratico que motiva a
formacdo comunicativa do direito e resguarda a legitimidade do ordenamento
juridico e a decisao judicial deve ser concebida de modo participado, estando o juiz
vinculado, em sua atividade de julgar, & argumentacédo dos afetados.

3.3.1 Uma critica ao modelo de execucédo penal brasi  leiro

A ultima parte deste capitulo retomara a abordagem da matéria contida no
item 2.3.1 do capitulo antecedente, o qual registrou o0s incidentes (ou
intercorréncias) de execucao penal. Nesse ponto, apontaremos algumas situacdes
faticas que retratam o desrespeito aos principios constitucionais do processo. Uma
alternativa a compreensédo da execucao penal, constitucionalmente adequada, sera
efetivada na Ultima parte da pesquisa. Rememorando, a critica sera direcionada
especificamente as seguintes intercorréncias: regressdo de regime, tanto pela
pratica de fato definido como crime doloso quanto pelo cometimento de falta grave,
circunstancias que podem ocasionar alteracao no status libertatis do executado.

Essa retomada se torna essencial para o desenvolvimento da pesquisa.
Pretende-se com isso denunciar que a execucdo penal se revela um momento do

processo penal desenvolvido em completo distanciamento dos principios do Estado



61

Democratico de Direito. Note-se que as bases de sustentacdo deste serdo
teorizadas no proximo capitulo, todavia, algumas dessas argumentacfes ja serdo
adiantadas no proximo item, como forma de apontar de maneira critica a
inobservancia dos principios no curso da execucao penal.

Para Grinover, Fernandes e Gomes Filho, é “do contraditério que brota o
exercicio da defesa, mas € essa — como poder correlato ao de a¢cdo — que garante o
contraditorio.” (GRINOVER; GOMES FILHO; FERNANDES, 2001, p. 77)

Quanto a fundamentacdo das decisdes, prescrevem os doutrinadores que o

juiz,

por forca de seu dever de imparcialidade, coloca-se entre as partes, mas
equidistante delas: ouvindo um, ndo pode deixar de ouvir a outra; somente
assim se dard a ambas a possibilidade de expor suas razées, de apresentar
suas provas, de influir sobre o convencimento do juiz. Somente pela soma
da parcialidade das partes (uma representando a tese e a outra, a antitese),
0 juiz pode corporificar a sintese, em um processo dialético. E por isso que
foi dito que as partes, em relagdo ao juiz, ndo tém papel de antagonistas,
mas sim de ‘colaboradores necessarios’: cada um dos contendores age no
processo tendo em vista o préprio interesse, mas a acdo combinada dos
dois serve a justica na eliminacdo do conflito ou controvérsia que os
envolve. (DINAMARCO, 2005, p.57)

Apontam Pellegrini, Carvalho e Guimaraes, com apoio em Marcelo Cattoni, a
inadequacao desta formulagédo no Estado Democratico de Direito, pois

acaba mitificando os direitos fundamentais e garantias processuais como

protecdo do individuo face ao Estado, numa acepg¢éo propria do paradigma

liberal, no qual cabe ao Estado a garantia da certeza das reacdes sociais,

no respeito aos direitos individuais. (PELLEGRINI; CARVALHO;
GUIMARAES, 2005, p. 8)

As compreensfes de ampla defesa, contraditério e fundamentacdo das
decisdes pela dogmatica juridica partem de uma leitura firmada numa concepcao de
jurisdicdo como nog¢ao de poder-dever que se encontra presente na justificagcdo de
todos os principios do processo. No Estado Democratico de Direito ndo ha forma
mais adequada que compreender o exercicio da jurisdicdo na execucdo penal senao
mediante o processo. Nao na acepc¢éo de processo para a doutrina predominante, a
gual o entende a partir da figura do juiz, mas sim, mediante 0 processo
constitucionalizado, numa perspectiva adequada ao paradigma democratico.

Nesse sentido, oportuno o esclarecimento de Flaviane Barros:
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Portanto, parece-nos claro que a melhor compreensdo do processo inserido
no Estado Democratico de Direito € aquele que o compreende como
procedimento em contraditério, mediante a participacdo dos atingidos pelo
provimento e que se encontram em situacdo contraria diante do conflito a
ser resolvido, em simétrica paridade de armas. Assim, 0 processo nao
precisa ser justificado pela posicdo de supra-ordenacdo do juiz e de
sujeicdo das partes, mas sim pela construcéo participada dos afetados pelo
provimento jurisdicional. (PELLEGRINI, 2004, p. 22)

Afinal, essas bases é que viabilizardo a sustentacdo de exigéncia de
processualizacdo do incidente de execucgédo penal em moldes constitucionalmente
adequados ao paradigma do Estado Democratico de Direito, como se apreciara

adiante.

3.3.1.1 Uma apreciacdo da auséncia do contraditério , da ampla defesa e da
fundamentacéo das decisGes no incidente que apurar  egressdo de regime pela

atribuicdo da pratica de fato definido como crime d oloso e por falta grave

A primeira ocorréncia declinada no item antecedente, regressao de regime,
demanda severas criticas, pois a Lei de Execucao Penal ndo condiciona a regresséo
de regime a nenhum procedimento no qual seja assegurado ao executado o
exercicio dos principios constitucionais processuais do contraditério e da ampla
defesa. Pela mesma compreenséao, nao ha exigéncia legal de sentenca condenatoria
como pressuposto para a regressao: a determinacdo da regressao surge da simples
atribuicdo da prética de fato ilicito (crime doloso). A titulo de esclarecimento, essa
mesma ocorréncia comina, ainda, outras sancgles, dentre elas registramos a
revogacdo do beneficio de saidas temporarias, prevista no artigo 125, a perda dos
dias remidos e a conversédo da pena restritiva de direitos em privativa de liberdade.

Julio Fabbrini Mirabete explica que ndo é exigéncia que o crime doloso,
elemento determinante da regressdo de regime, tenha sido objeto de sentenca

condenatoria ou tenha transitado em julgado:

Quando a lei exige a condenacdo ou o transito em julgado da sentenca é
ela expressa a respeito dessa circunstancia, como alias o faz no inciso Il do
art. 118. Ademais, a pratica de crime doloso é também falta grave (art. 52
da LEP) e, se no inciso | desse artigo, se menciona também a infragao
disciplinar como causa de regressdo, entendimento diverso levaria a
conclusdo final de que essa mencao é superabundante, o que nao se
coaduna com as regras de interpretacdo da lei. Deve-se entender, portanto,
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que, em se tratando da pratica de falta grave ou crime doloso, a revogagao
independe da condenacdo ou aplicacdo da sancdo disciplinar [...]"
(MIRABETE, 2004, p. 485/486).

Provoca perplexidade que a Lei de Execucédo Penal permita a aplicacdo de
sancédo que provoca modificacdo no status libertatis do executado sem condicionar o
esclarecimento do fato determinante da regressdo a observancia dos principios
processuais.

O contido no inciso | do art. 118 da Lei de Execugédo Penal ainda convive,
com relativa imperturbabilidade, com os dispositivos inseridos no art. 5.°, inciso LIV -
“Ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”;
e também com a previsdo contida no inciso LVI — “aos litigantes, em processo
judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio
e ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes” da Constituicdo da
Republica. A dogmatica posta, em sua maioria, entende que nao subsiste
contrariedade alguma entre os dispositivos da Lei de Execucdo Penal quando
dispostos ao lado da Constituicdo Federal.

E verdade que a Lei prevé que antes da decretacdo da regresséo de regime
o executado deve ser ouvido pelo juiz. Pois bem, mas qual o conteudo previsto
neste ato processual? E meio de prova ou meio de defesa? Ele se sujeita a algum
procedimento? Aplica-se a oitiva do executado 0s mesmos pressupostos exigidos no
Cddigo de Processo Penal para o interrogatério? Prevé a lei, unicamente, que caso
0 executado venha a negar a pratica do fato atribuido como crime doloso, o juiz da
execucao determinara a producao de prova, entendendo que esta € indispensavel,
pois caso o juiz a entenda desnecessaria, podera decidir sobre a regresséao a partir
da simples oitiva do executado.

H4, portanto, por parte da doutrina e da jurisprudéncia, uma grande reserva
com a possibilidade de uma processualizacdo constitucionalmente adequada desses
incidentes. As justificativas dos que pugnam pela desnecessidade, sdo, em sua
maioria, baseadas nos mesmos argumentos utilizados pelos julgados abaixo

consignados:

RHC - Falta grave - Regressdo de regime prisional - Possibilidade. E
passivel de sofrer regressdo de regime prisional o condenado que
durante o cumprimento da pena privativa de liberdad e, pratique fato
definido como crime doloso ou falta grav e. |Inexisténcia de
constrangimento ilegal em decretagdo de regressdo de regime, quando
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devidamente fundamentado. (RHC n. 5.765-SP, 52 Turma, Rel. Min. Flaquer
Scartezzini, j. 26/11/96, DJU de 7/4/97, p. 11.134, grifo nosso)

N&o constitui constrangimento ilegal a transferéncia de condenado para
regime mais rigoroso, quando este pratica fato definido como falta grave,
como previsto no art. 118, |, da Lei n. 7.210/84 (RHC n. 779-SP, 62 Turma,
rel. Min. Vicente Leal, j. 8/9/98, DJU de 28/9/98, p. 120, ementa parcial)

Para a regresséo do regime prisional pela pratica de fato definido como crime
doloso ndo se exige a condenacéo do sentenciado pelo novo delito. Se assim
fosse, a Lei 7.210/84 nédo falaria em 'praticar fato definido como crime doloso’,
mas em ser condenado por crime doloso, e ndo equipararia, grosso modo, a
pratica do delito a simples falta grave. Nem teria sentido, outrossim,
determinasse a prévia audiéncia do sentenciado (art. 118, § 2°), que jamais
poderia justificar o cometimento de fato ja proclamado criminoso por deciséo
judicial. (RT 636/291).

O sentenciado que pratica fato definido como crime doloso fica sujeito a
regressdo de regime prisional, mesmo antes da existéncia de sentenca
condenatdria transitada em julgado, sem que isto im plique em afronta
ao principio constitucional da presuncao inocéncia , 0 qual ndo tem o
condéo de assegurar indenidade aqueles que decidem dedicar suas vidas a
criminalidade. (RIDTACRIM 26/33, grifo nosso).

Pena - Regime prisional - Regressédo - Sentenciado em regime semi-aberto
indiciado em inquérito policial por posse de entorpecente durante o
cumprimento da reprimenda - Falta grave caracterizada - Revogacdo do
regime independentemente do resultado de eventual a ¢&o penal -
Constrangimento ilegal inexistente - Habeas corpus denegado - Inteligéncia
do art. 118, I, da Lei 7.210/84. [...] Processual Penal. Habeas corpus.
Execucdo da pena. Falta grave. Regime carcerario. Transferéncia. Esta
passivel de ser transferido para regime mais rigoroso o condenado que
durante o cumprimento da pena privativa de liberdade praticar fato definido
como crime doloso ou falta grave (art. 118, I, da LEP). Ordem denegada" (RT
651/334, grifo nosso).

Pela observacdo dos julgados em destaque, vé-se que ndo ha qualquer
preocupacao com a inobservancia do contraditorio e da ampla defesa na apuracao
do incidente de regresséo de regime. Todavia, contraditério, na atual ordem vigente,
ndo se reduz a um plano meramente formal. O contraditério implica a participacao
dos afetados pelo provimento em simétrica paridade na construcdo deste. Ou seja:
“ndo sera apenas a decisao (sentenca) que sera construida participadamente, mas
toda a estrutura procedimental que gera o provimento final que garante a simétrica
paridade entre os afetados.” (PELLEGRINI; CARVALHO; GUIMARAES, 2005, p. 10).

Candido Rangel Dinamarco, 0 maior representante da Doutrina
Instrumentalista, provocando equivocos tempestuosos sobre o tema, informa que a
garantia do contraditorio exprime que a lei deve prever o modo de participacdo dos
litigantes no processo, cabendo ao juiz disponibilizar esses meios. Todavia,

ressalva, o préprio juiz participa da preparacdo do julgamento que se efetivard,
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exercendo ele préprio o contraditorio (Cf. DINAMARCO, 2004, p. 214). E nesse

sentido, complementa:

A participacdo a ser franqueada aos litigantes € uma expressao da idéia,
plantada na ordem politica, de que o exercicio do poder s6 se legitima
guando preparado por atos idéneos segundo a Constituicdo e a lei, com a
participacdo dos sujeitos interessados.

Em qualquer sistema processual € imenso o valor da oferta de meios de
participacdo aos litigantes, porque ordinariamente séo eles os sujeitos mais
aptos a fazé-lo, conhecendo melhor os fatos a alegar e os meios de prova
disponiveis em cada caso. Além disso, a realidade mostra que o interesse
pessoal é sempre a mais eficiente mola da defesa dos direitos e da sua
efetividade. Quem vem a juizo postular ou resistir € movido pela aspiracao
ao bem da vida litigioso, seja para obté-lo (autor, demandante), seja para
manter o status quo ante (réu, demandado). Sabido que o processo tem o
escopo magno de eliminar conflitos, ndo é natural que as pessoas
envolvidas nestes se confie a iniciativa de procurar a ajuda do Poder
Judiciario, sendo proibida ao juiz a instauracdo do processo de-oficio —
como ainda que se conte com a participacdo de cada um, no curso do
processo instaurado, em busca de solucdo favoravel. Instaurado o
processo, cresce hoje a tendéncia a reforcar os poderes do juiz e seus
deveres de participacdo — mas ainda assim todo sistema processual é
construido de modo a oferecer a cada uma das partes, ao longo de todo o
procedimento, oportunidades para participar pedindo, participar alegando e
participar provando. (DINAMARCO, 2004, p. 215/216).

Pelo mesmo fundamento, Cintra, Grinover e Dinamarco expdéem que 0
principio também assinala a atividade “de uma garantia fundamental de justica:
absolutamente inseparavel da distribuicdo da justica organizada. O principio da
audiéncia bilateral encontra expresséo no brocardo romano audiatur et altera pars.”.
E complementam: “Ele é tdo intimamente ligado ao exercicio do poder, sempre
influente sobre a esfera juridica das pessoas, que a doutrina moderna o considera
inerente mesmo a propria no¢do de processo.”, de forma que, a bilateralidade da
acao gera a bilateralidade do processo (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2005,
p. 57).

Aroldo Plinio Gongalves, referindo-se a bilateralidade de audiéncia, numa

tentativa de aclarar o tema, expde que

a conotagdo citada como uma aproximacdo do conceito atual de
contraditorio explica-se, pois ele exige mais do que a audiéncia da parte,
mais do que o direito das partes de se fazerem ouvir. Hoje, seu conceito
evoluiu para o de garantia de participagcdo das partes, no sentido em que ja
falava VON JHERING, em simétrica paridade de armas, no sentido de
justica interna no processo, de justica no processo, quando as mesmas
oportunidades séo distribuidas com igualdade as partes. (GONCALVES,
2001, p.120).
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De se notar que a conceituacdo do principio do contraditério fornecida pelos
adeptos da escola da relacao juridica ndo encontra amparo no paradigma do Estado
Democratico de Direito. Nesse, o contraditério adquire contornos mais complexos,
relacionando-se a propria concepcao de parte nas democracias. Nesse sentido,

adequada a exposicao de André Cordeiro Leal, asseverando que

no Estado Democratico, o Direito se legitima nos niveis de sua producédo e
aplicacdo pela existéncia de condigbes do desenvolvimento de um discurso
racional (racionalidade discursiva), s6 possivel mediante a anulacdo de
coacbes, jamais se poderia negar efetiva aplicagdo aos principios
processuais inscritos na Constituicdo, como muitas vezes fazem os autores
da doutrina processual brasileira.

E exatamente o contraditorio que vai proporcionar, quanto as oportunidades
de pronunciamento, uma atuacao equitativa dos participes nos procedimentos
judiciais. Vai também garantir, em conexdo com o principio (requisito) da
fundamentacao das decisdes jurisdicionais, que a decisdo se fundamente no
Direito elaborado pelas partes e nos fatos por elas reconstruidos. (LEAL,
2002, p. 77).

Como visto, ndo se verifica efetivamente o contraditério no curso da execucao
penal, pois este, na ordem democratica vigente, adquiriu contornos de construcao
participada do provimento.

Prosseguindo, esclarece Aroldo Plinio Gongalves que a participacdo do juiz
nao faz dele um contraditor, pois ele ndo participa em contraditério com as partes.
Se entre ele e as partes ndo ha interesses em disputa, ndo ha porque atribuir ao juiz
essa condicdo: o contraditorio se desenvolve entre as partes, afinal elas estdo no
jogo de seus interesses, de maneira que, se atuam divergentemente, o fazem em
razdo de suas pretensdes (GONCALVES, 2001, p. 121).? O principio do

2 Oportuno consignar o esclarecimento de Pellegrini, Carvalho e Guimardes: “Assim, ndo é o
consenso ou o dissenso que irdo distinguir a atuacdo jurisdicional, e sim a existéncia do
contraditorio, assegurado constitucionalmente pela caracteristica da expansividade do modelo
constitucional de processo. [...] Assim, a formacdo do consenso exige a participacdo reciproca
daqueles que serdo atingidos pelo acordo, como ja ressaltado acima, mas exige também um
espaco procedimentalizado, que pode ser estruturado como conciliacdo ou mediacdo, conforme o
caso. Esse espaco procedimentalizado, a partir da teoria fazzalariana, podera ser compreendido
Como um processo ou um procedimento? A partir da critica feita a teoria instrumentalista, que
confunde o processo com o conflito, que exige o contraditério como agdo e reacéo apenas quando
nao for possivel o acordo, e da reflexdo do consenso a partir da nogdo da participacdo dos sujeitos
de direito como autores e destinatarios da norma juridica, podemos formular a proposi¢cao que a
conciliacdo e a mediacdo somente podem ser compreendidas como processo; este compreendido
no conceito de Fazzalari, ou seja, um conjunto de atos e posicdes subjetivas dirigidas a um
provimento final realizado em contraditério pelos afetados pelo ato final.” (PELLEGRINI;
CARVALHO; GUIMARAES, 2005, p. 5).
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contraditorio sera mais aclarado no capitulo seguinte, quando trataremos do
processo como procedimento em contraditorio vidvel a construgcdo da
processualizacao do incidente de execucao penal.

Essa observacdo nos remete ao levantamento de outra questdo: como
conciliar, ainda, os dispositivos da Lei de Execugdo Penal com o contido na
Constituicdo da Republica, a qual preceitua em seu no inciso LXVI que “ninguém
sera levado a prisdo ou nela mantido quando a lei admitir liberdade provisoria, com
ou sem fianca”? Pode acontecer que no curso da execucdo o executado esteja
cumprindo a pena em regime semi-aberto. A atribuicdo da pratica de fato definido
como crime doloso ou a prética de falta grave impora imediatamente a regressao,
apos a oitiva deste, ainda que ndo ocorra prisdo em flagrante.

A prética de falta grave implica como consequéncias, além da regressao de
regime (art. 118), a revogacéo de autoriza¢do de saida (art. 125) e a perda dos dias
remidos (art. 127). O que provoca perplexidade € que a apuracdo da falta grave é
processada sem a intervencdo do juizo, pelo diretor do estabelecimento prisional,

como na situacéo fatica reproduzida por Andrei Zenkner Schmidt:

Na comarca de Bagé, o apenado C. A. M. O. (Processo 20216), foi
enquadrado em falta grave por ter-se colocado em isolamento voluntario em
protesto contra a morosidade da Justica. Posteriormente, em razdo de seu
pedido de progressao de regime, foi ele avaliado pelos técnicos da CTC e da
EOC; os primeiros ndo entraram em consenso quanto a existéncia de
condi¢cdes favoraveis a progressao, enquanto a EOC contra-indicou o regime
semi-aberto. A autoridade judicial de Rio Grande (o apenado havia sido
removido) indeferiu a progressao, arvorando-se no parecer desfavoravel dos
peritos. Em sua deciséo, afirmou: “Nao é prudente possibilitar a individuo com
semelhante natureza o precoce convivio com a sociedade quando se tem por
certa a repeticdo da conduta delituosa”. (SCHMIDT, 2002, p. 105).

Ora, se no exemplo destacado a decisdo administrativa fundamentou-se no
laudo pericial, e tendo os peritos entrado em dissenso quanto a recomendacéo da
progressao de regime, ndo poderia a autoridade adminstrativa, sob pena de ofensa
ao principio da fundamentagdo das decisbes, restringir a liberdade do preso
baseando-se unicamente no laudo que valida a ndo-progresséo.

Nos incidentes, o juiz toma conhecimento apdés a consumacao do fato:
determinar ou ndo a progressao do regime (a lei também exige a comunicacao ao
juiz na ocorréncia de regressao cautelar) (Cf. CINTRA JR., 1995, p. 128). De que
forma se verifica, entdo, a garantia da ampla defesa nesse particular? Salta aos
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olhos, pela mesma razdo, a prescindibilidade de defesa técnica na apuracdo de
faltas graves.

Com frequéncia se invoca a ordem publica para negar o direito a defesa
técnica, o que faz lembrar que a expressao — ainda quando utilizada pelo préprio
legislador — tem sido apontada como um recurso retérico, a permitir a introdugéo de
conteudos axiolégicos, dando ao juiz amplo e inconveniente poder discricionario.
Nesse sentido, julgado do Tribunal de Alcada Criminal de Sao Paulo no julgado cuja

ementa se transcreve:

Afirmar-se que eventual apuracdo de falta disciplinar, ocorrida no ambito
interno de estabelecimentos prisionais, requer a assisténcia de advogado e
respectiva defesa técnica, com a devida ‘venia’, ndo tem fomento juridico,
muito menos resguarda a ordem pulblica. Perante a autoridade
administrativa, com incumbéncia de exercer o poder disciplinar em Cadeias
e Presidios (artigo 47 da LEP), a garantia da ampla defesa ndo assume,
nem pode assumir, o carater de contencioso judicialiforme. A entender-se
desse modo, com efeito, ndo mais havera Cadeias e Presidios, senao
Juizos e Pretorios, quando nao Hotéis e Hospedarias. Como quer que seja,
o exercicio da ampla defesa nos procedimentos administrativos para
apuracao de faltas disciplinares, no ambito dos Presidios, ndo so6 prescinde
da nomeacdo de advogado ou defensor ao imputado faltoso, como até
mesmo se afigura tal providéncia (assim levada a tal extremo) como
incompativel com a ordem e o interesse publico, contra os quais a garantia
da ampla defesa ndo podera se sobrepor, mas sim compatibilizar-se (Cf.
TACrimSP — 8.2 Cam. — AE 855.927-2 —rel. juiz S. C. Garcia — . 3.3.94).

Ao teorizarem sobre o direito de defesa, Pellegrini, Carvalho e Guimaraes
propdem uma nova adequacao da configuracdo da ampla defesa, no sentido de esta
ser visualizada como “garantia das partes de amplamente argumentarem”, ou seja,
“além de participarem da construcdo da decisdo (contraditério), tém direito de
formularem todos os argumentos possiveis para a formacéo da decisdo, sejam estes
de qualquer matiz” (Cf. PELLEGRINI; CARVALHO; GUIMARAES, 2005, p. 11).

Sem duvida, o foco de maior iniquidade da Lei de Execucdo Penal encontra-
se no capitulo que se dedicou a previsdo das faltas e dos incidentes. Como
anteriormente ressaltado, a analise dos incidentes € ofuscada pelo temor quanto ao
risco que uma eventual absolvicdo pode provocar para a manutencao da ordem, por
isso a decisdo nao se orienta por critérios técnicos, mas utilitarios, estabelecendo
verdadeiras sancdes sem preceitos, fulminando os principios do contraditorio: “O

onus da prova da periculosidade € entdo covardemente invertido do Estado para o
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proprio preso, que precisa demonstrar que a imputacao valorativa que |he é atribuida
nao procede.” (ROIG, 2005, p. 145).

3.3.1.2 Ofensa ao principio da inércia da jurisdicd 0 no curso da execucédo penal

Nas hipdteses de regressao por cometimento de falta grave, previstas na Lei
de Execucéo Penal, verifica-se que a exigéncia legal contida no art. 48, paragrafo
anico, de que “nas faltas graves, a autoridade representara ao juiz da execucado para
os fins dos arts. 118, I, 125, 127, 181, 88 1.2, d, e 2.°, remete a discutivel acepcéo de
jurisdicionalidade na execucdo penal presente no art. 194, a qual retrata a

ocorréncia do procedimento judicial num aspecto meramente formal:

Art. 194. O procedimento correspondente as situacfes previstas nesta Lei
sera judicial, desenvolvendo-se perante o Juizo da Execucao.

Art. 195. O procedimento judicial iniciar-se-a4 de oficio, a requerimento do
Ministério Publico, do interessado, de quem o represente, de seu cbnjuge,
parente ou descendente, mediante proposta do Conselho Penitenciério, ou,
ainda, da autoridade administrativa.

Art.196. A portaria ou peticdo serd autuada ouvindo-se, em trés dias, 0
condenado e o Ministério Publico, quando ndo figurem como requerentes da
medida.

§ 1.° Sendo desnecessaria a produgdo de prova, o juiz decidira de plano,
em igual prazo.

§ 2.° Entendendo indispensavel a realizag&do de prova pericial ou oral, o juiz
a ordenard, decidindo apés a producdo daquela ou na audiéncia designada.
Art. 197. Das decisdes proferidas pelo juiz cabera recurso de agravo, sem
efeito suspensivo.

A lei contém, nos artigos que disciplinam o incidente, diversas incongruéncias
gue merecem registro. Primeiramente, ndo se verifica, de modo efetivo, a ocorréncia
de procedimento, ndo na atual configuracdo tedrica exigida pela ordem juridica
vigente.

Nao bastasse a inexisténcia de procedimento constitucionalizado, delimitando
0 processamento do incidente, o juiz da execucdo, afrontando o0s principios
constitucionais da inércia da jurisdicdo e da oficialidade, instaura, de oficio, o “dito
procedimento” previsto em lei, 0 que confirma a assertiva marcada anteriormente de
que na teoria processual predominante o juiz ainda detém uma posicao privilegiada

no processo. Essa é a compreensao da dogmatica, ora colacionada:
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O processo penal é também um actum trium personarum, tal como o
processo civil, e por isso nele existem sujeitos parciais, ou partes, que
atuam ao lado de um sujeito imparcial, ou juiz, em todo o curso do
procedimento. [...] O juiz, figura central do processo, representa e encarna o
Estado, na relacdo processual, como 6rgdo jurisdicional a que incumbe
aplicar os preceitos da ordem juridica. (MARQUES, 1961, p. 395)

Jacinto Nelson de Miranda Coutinho, apontando pertinentes esclarecimentos
sobre a matéria, informa que na doutrina tradicional o juiz € tido como integrante da
relacdo processual, para o qual sua posicdo € de Orgdo super partes, nao
significando, todavia, que esteja ele acima das partes, “mas que esta para além dos
interesses delas”. O juiz seria assim uma figura imparcial, como candidamente
acena a doutrina tradicional, e, nesse sentido, “0 juiz também esta para além de
seus interesses individuais, encarnando o proprio Estado” (COUTINHO, 2001, p.11),

e com apoio em Carnelutti, arremata:

Uma leitura de tal ordem, a evidéncia, mostra-se insuficiente para referir o
efetivo papel do juiz no processo penal. Ha, nela, plenamente visivel, algo
nebuloso, encoberto, distante do que se constata no cotidiano forense. Uma
primeira tomada de consciéncia do problema poderia comecar com o alerta
que Carnelutti fazia ja em 1958: ‘Purtroppo il processo penale, anzi de
sempre meglio, va sempre peggio. Si i giuristi, i quali coltivano questo ramo
della scienza del diritto, invece che esibirsi in una dogmatica sempre piu
rigorosamente ancorata al diritto positivo, volgessero 'attenzione a cid che
awviene nella vita vissuta, frequentando le aule di giustizia o almeno
meditando intorno alle cronache giudiziarie, non potrebbero rimanere
insensibili a um svolgimento, che &€ uma vera involuzione.” (COUTINHO,
2001, p.14) @

Oportuno consignar, por apresentar nitidas semelhancas com o modelo de
execugao penal, o esclarecimento do referido autor dissertando a respeito do
sistema inquisitorio. No sistema inquisitério, 0 acusado se apresentava como um
mero objeto de investigacdo e o controle direto do processo penal pelos clérigos
excluia, por apropriado, a presenca de um 6rgdo acusador. O processo era dirigido
por um inquisidor, ao qual compete a incumbéncia de acusar e julgar. Nesse

sistema, evidencia-se a superioridade do juiz que, sem reservas pratica suas

2 “Desafortunadamente, o processo penal em vez de se aperfeicoar progressivamente, esta cada
vez pior. Se 0s juristas que cultivam esse ramo da ciéncia do Direito, ao invés de se exibirem em
uma dogmatica cada vez mais estritamente radicada no direito positivo, se voltassem para aquilo
gue sucede na vida concreta, frequentando as salas da justica ou pelo menos refletindo a respeito
das noticias judiciais, ndo poderiam permanecer insensiveis a um desenvolvimento que configura
uma verdadeira involucéo." (traducéo livre).
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atribuicbes de instaurar, desencadear e impulsionar o processo. Todavia, a
caracteristica fundamental do sistema encontra-se na gestao da prova, entregue a
direcdo absoluta do magistrado que a recolhe secretamente: “O trabalho do juiz, de
fato, € delicado. Afastado do contraditério e sendo o senhor da prova, sai em seu
encalgco guiado essencialmente pela visdo que tem (ou fez) do fato”. (Cf.
COUTINHO, 2001, p. 24). Compreende-se, entdo, porque nesse sistema

0s juizes sdo permanentes; 0 juiz acusa, investiga, dirige e julga, sempre
em nitida superioridade em relacdo ao acusado, mero objeto de
investigacao; a acusacao é ‘ex officio’, mas pode ser conseqiiéncia de uma
dendncia secreta, altamente incentivada (malgrado a confisséo dos pecados
perante os padres pois, ainda que com seu sigilo aparentemente garantido,
nunca deixou de ser um grande mecanismo de controle de tudo o que se
passa na sociedade, mormente nas localidades menores, inclusive hoje),
com a criacdo de locais apropriados para o recolhimento (em geral nas
partes frontais das igrejas), como sucede no marmore horripilante do
‘Palazzo Ducale’ de Veneza, onde se Ié: ‘denontie secrete contro chi
occultera gratie et officii o coludera per nasconder la vera rendita d’essi’; o
processo é, por exceléncia, escrito, secreto e nao-contraditorio; a prova é
legalmente tarifada o que, na aparéncia, estaria a avaliacdo vetada ao
inquisidor, embora tenhamos visto como tal empecilho tenha sido superado,
mormente para alcancar-se a ‘rainha das provas’, a confissdo; a sentenca,
para ser coerente com o modelo proposto, ndo se torna ‘res judicada’ e, por
fim, para se sustentar uma tal ‘busca da verdade’, a regra é o perquirido
estar preventivamente preso, a disposicdo do seu algoz. (COUTINHO,
2001, p. 30)

A posicdo dos juizes no campo da execucdo penal ainda se encontra
umbilicalmente centrada na nocdo de modelos inquisitivos e acusatorios. Hoje,
gualguer que seja o sistema processual, 0 juiz tem poderes para tomar medidas
coercitivas em qualquer etapa do procedimento, tanto na producéo de provas como
na prolacédo da deciséao.

N&o obstante tal ocorréncia, um dos principios do processo disciplina a
impossibilidade de o juiz acionar a jurisdicdo de oficio, por duas impossibilidades

l6gicas:

Com efeito, quando se autoriza ao juiz a instauracdo ex-officio do processo,
como era tipico no sistema inquisitério puro, permite-se a formacao daquilo
que Cordero chamou de "quadro mental parandico", ou seja, abre-se ao juiz a
“possibilidade de decidir antes e, depois, sair em busca do material probatério
suficiente para confirmar a 'sua' versdo, isto é, o sistema legitima a
possibilidade da crenca no imaginario, ao qual toma como verdadeiro.”

Mesmo assim, o futuro democratico do nosso processo penal aponta na
direcdo de um sistema de esséncia acusatoria e, nele, é altamente discutivel



72

ndo s6 acometer aos juizes a investigagdo preliminar e a acusagédo, mas o
proprio impulso processual quando em jogo estiver a producdo da prova.
(COUTINHO, 2001, 5,/6).

Procedente, pela mesma via, o ponto de vista de Rosemiro Pereira Leal

No campo dos direitos disponiveis, em que prevalece a liberdade das
pessoas de movimentar ou ndo a jurisdigcdo para exercé-los, ndo podera o
juiz substituir a parte para provocar a incidéncia da atividade jurisdicional. O
requisito da inércia da jurisdicdo resulta da velha parémia dos romanistas,
gue afirmavam: ‘Nemo iudex sine actore’ (nenhuma atividade jurisdicional
sem a provocacao do interessado) ou ‘ne procedat iudex ex officio’ (o juiz
ndo pode instaurar procedimento por iniciativa funcional propria para
examinar e julgar alegacdes de direitos). (LEAL, 2006, p. 118)

N&o obstante, na esfera da execucéo penal, 0 juiz que instaura a apuracéo do
incidente, o julgara, afrontando outra base de sustentacdo do Estado Democratico

de Direito.

3.3.1.3 Execucéo penal: o espaco de confirmacdo do  arbitrio

Como ressaltado, 0 modelo de execucdo penal brasileiro encontra-se regido
por uma série de entendimentos equivocados, 0s quais refletem a completa
inexisténcia de procedimento, quicd de processo. Esse distanciamento dos
principios do contraditorio, da ampla defesa e da fundamentacdo das decisdes,
propicia um ambiente altamente repressivo. Para construir uma compreensao
adequada, reportemos as conclusdes da investigagdo desenvolvida pelas
pesquisadoras Alessandra Teixeira e Eliana Blumer Trindade Bordini que
terminaram por contrariar teses do senso comum quando obtiveram um retrato do
funcionamento do sistema de execuc¢ao penal.

Os resultados foram apresentados e se basearam nos seguintes
esclarecimentos: a) que, ao contrario do discurso proferido pela midia, o Judiciario
apresenta um comportamento refratario dos dispositivos da Lei de Execucéo Penal,
no que se refere a concessdo dos beneficios que nela estdo previstos; b) que o
judiciario polemiza suas decisdes, assumindo um discurso altamente repressivo

(essa conclusdo de deve aos baixos numeros de presos que alcancaram a
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concessao dos beneficios), até porque, de acordo com o resultado da pesquisa, a
maioria dos juizos das varas de execug¢des penais relativizam ao maximo os direitos
previstos na lei; c) que os laudos criminolégicos®* fazem o papel de instrumento
aproveitavel pelos juizes, porque em sua maioria implicam em negacdo de
beneficios; d) ao contrario do que se esperava, as medidas ndo conseguiram frear a
criminalidade, pelo contrario, aumentou-se 0 contingente nas prisées em razdo do
nao-escoamento da populacéo carceraria. (TEIXEIRA; BONDIM, 2003, p. 276)

O descaso com gque é tratado o sentenciado na execucdo penal se da pela
falsa compreenséo, que ainda hoje prevalecente, de que o juiz é o guardido da paz
social (Cf. CINTRA JR. 1995, p. 123/124). Essa perspectiva é verificada inclusive

pelos adeptos da escola instrumentalista:

No que tange ao processo criminal, ao devido processo legal para aplicacao
da pena, ainda ha, até por forca da tradicdo, na jurisprudéncia, certa
resisténcia ao arbitrio com que as ‘agéncias executivas’ — a expresséo é do
penalista argentino Eugénio Raul Zaffaroni — querem transformar, além dos
limites da Constituicdo, a atividade repressiva. No caso, porém, da
execucao, até por ser recente o entendimento de que se trata de atividade
jurisdicionalizada, nem isto ocorre. A jurisdicdo acaba sendo introduzida — e
assim mesmo em a eficacia que era de se esperar — episodicamente. E o
contraditério e ampla defesa, na pratica, ou ndo existem, ou sao meras
expressbes formais, sem presenca material, a justificar a repeticdo do
arbitrio. (CINTRA JR., 1995, p. 125)

No curso da execucéo da pena privativa de liberdade, o executado sofre uma
série de castigos que vao da segregacao a privacao da fruicdo de certas atividades,
muitas vezes sem controle jurisdicional, o que pode ser exemplificado com a
previsao legal de que no curso de execugdo penal ndo se aplica a tentativa, nos
moldes previstos no art. 14 do Codigo Penal:

A punicdo da tentativa com a pena correspondente a falta consumada segue
uma légica estritamente defensivista, cujo autoritarismo se notabiliza com a
repreensdo, seja da mera vontade contraria & norma, seja da conduta que
ndo suscita uma efetiva lesdo (ao contrario da falta consumada) ao bem
juridico seguranca, tutelado pelo ordenamento penitenciario. Assim,
constatamos que o regramento penitenciario brasileiro adotou, como
fundamento da punicdo da evaséo, a periculosidade do autor da empreitada.
A integridade da instituicdo carcere ndo pode, de modo algum, ser desafiada

% 0 laudo criminolégico é um parecer técnico extraido do exame crimonoldgico e é obrigatério para a
classificacéo do preso e da elaboracao do programa de tratamento. E obrigatério quando houver o
cumprimento de pena privativa de liberdade em regime fechado.
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por atos subversivos dos internos, sendo imperiosa a inflexivel punigdo dos
faltosos, como instrumento dissuasorio. (ROIG, 2005, p. 149).

Numa confirmacgéo das evidentes preocupacdes expostas na pesquisa, Cintra
Jr. fornece também alguns relatos que comprovam o completo distanciamento entre

a execucao e os principios constitucionais do processo, e que merecem transcri¢ao:

Exemplos de sindicancias esdriuxulas:

a) aquela em que o Conselho Disciplinar da Casa de Detencdo da Capital
considerou ter certo detento incorrido em ‘falta disciplinar de natureza grave’,
nos termos dos arts. 50, VI, c/c. 0 39, Il, da Lei 7.210/84, sancionando-o com
‘gquinze dias de privacédo celular, com suspensédo de todos os direitos, favores
e beneficios gradativos; suspensédo de regalias por 30 dias, a contar de sua
liberacdo do regime de Provacdo Celular’, porque ‘faltou com a verdade’
(Exec. 315.489 da Vara das Execug¢fes Criminais da Capital);

b) aquela em que um preso da Casa de Detencdo de Parelheiros teve que
responder por que ‘chutou a viatura e xingou os funcionarios’, enquanto era
transportado, reclamando da velocidade e condic6es de transporte. (Exec.
254.461);

c) outra em que o detento foi acusado de falta grave por ter sido apanhado
com ‘trés quilos de café’ (Exec. 256.419). Alids, para os internos da Casa de
Detencdo Professor Flaminio Favero, ‘A mentira € punivel com privacao
celular (segundo a clausula 12.2 dos Deveres para com a Ordem e
Disciplina). (CINTRA JR., 1995, p. 113/115).

Os mesmos exemplos infelizes sao relatados por Andrei Schmidt:

[...] na qualidade de Conselheiro Penitenciario, tive noticia de casos em que
apenados foram enquadrados nessa falta grave (e, conseqilentemente, foram
postos em isolamento celular, além do que ndo puderam durante 12 meses,
receber “beneficios” como comutacdo, indulto, livramento condicional etc.)
porgue se colocaram em greve de fome em protesto pelo ndo-deferimento de
sua remocao (Processo de Execucdo Criminal 21392700361, Passo
Fundo/RS, atualmente em Soledade/RS, Processo de Execucdo Criminal
1.310.062) ou contra a morosidade da Justica (Processo de Execucdo
Criminal 03484698, Comarca de Bagé/TS). Noutra situacdo, um preso foi
punido porque se recusou a cortar os cabelos, caso em que foi obrigado a
tanto por decisdo judicial (Presidio Estadual de Getllio Vargas/RS,
Sindicancia 002/96). Ja na comarca de Espumoso/RS (Processo de
Execucdo 3.308) um apenado restou punido disciplinarmente por ter se
apresentado no Presidio com sinais de embriaguez. (SCHMIDT, 2002, p.116).

O apenado V.R.L.M. foi flagrado com US$382,00 dentro do presidio, sendo
gue cumpria, ha mais de 15 anos, pena em regime fechado. Em razdo da
apreensdo, o diretor do estabelecimento penal determinou a ele o isolamento
celular do apenado por dez dias. O apenado informou que a soma em
dinheiro foi obtida com a economia de mais de trés anos de auxilio-recluséo,
e gue guardava consigo o dinheiro porque sua esposa morava sozinha, numa
casa de madeira, sendo assim mais seguro o porte pessoal dentro do
presidio. Alem disso, apresentou recibos de aquisicdo dos dolares perante
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uma agéncia de turismo daquela cidade. O processo, em razdo disso, foi
arquivado, apés, contudo, o seu isolamento celular . (grifo nosso)

Nesse exemplo, além de revelar-se que a amplitude do art. 50 da LEP acaba
autorizando punicdo por falta grave para fatos que sequer implicitamente
estdo nele contidos, também se nota que, na execucdo penal, a san¢éo
disciplinar é aplicada antes mesmo de concluido o processo administrativo,
revelando-se uma clara ofensa ao principio da presuncao de inocéncia. No
caso mencionado, o apenado foi absolvido por falta (pois provou a origem
licita dos délares), mas isso sO se verificou ap6s a determinagdo do
isolamento celular. (SCHMIDT, 2002, p.116).

Isto ocorreu, por exemplo, no processo de execugdo 315.489 do Juizo da
Vara das Execuc¢des Criminais da Capital (DECRIM 7): a requerimento do
Ministério Publico, foi determinado o refazimento do procedimento
administrativo no qual, sem defesa técnica, o sentenciado havia sido
considerado incurso em falta disciplinar grave, por ter ‘faltado com a verdade’.
De outra parte, 0 Promotor de Justica de Execucfes Criminais solicitou, em
oficio recente, os diretores de presidios tomem providéncias para que sejam
‘adotadas providéncias para a nomeacdo de defesa técnica em favor dos
sentenciado, em todos o0s procedimentos administrativos (SindicAncias)
instauradas para apuracdo de faltas disciplinares, ante a previsdo dos arts.
5.2, LV, da CF, 143 da CE, e 55, da Lei 7.210/84. (CINTRA JR. 1995, p. 130).

Os modelos de afronta aos direitos fundamentais expostos simbolizam e
retratam com fidelidade que a execugdo penal requer delineamentos da
processualizacdo do incidente para apuracdo das faltas graves nos quais sejam
resguardados os principios do contraditério, da ampla defesa e da fundamentacao
das decisdes, sistematicamente olvidados pelo modelo inquisitorial totalizante que
nela vigora, como forma de conter o arbitrio punitivo do Estado em sede de
execucgao penal.

Foi preciso apresentar modelos de ofensa ocorridos na esfera da execucao
penal como forma de sinalizar, entdo, uma compreensdo constitucionalmente
adequada para a execuc¢do penal e € possivel antecipar: a concep¢ao de processo
como relacdo juridica, seja pela sujeicdo das partes ao juiz, seja pela inadequada
nocdo de direito subjetivo, esta em dissonancia com os pilares do Estado
Democratico de Direito.

Esses modelos de ofensa apresentam a execuc¢do penal como uma instituicao
total, no qual os direitos do preso sdo desrespeitados e colocados a disposi¢do da
autoridade administrativa e, muitas vezes, do préprio judiciario.

No proximo capitulo, proporemos uma interpretacdo constitucionalmente
adequada para a execucao penal a partir do paradigma do Estado Democrético de
Direito, bem como sua adequacdo & compreensdo de processo e procedimento em

contraditorio e ao modelo constitucional de processo.
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4 Estado Democratico de Direito, procedimento e pro  cesso

constitucionalizado

Pretendemos, nesta parte final, reafirmar a condicdo de sujeito de direitos
do executado a partir da demarcacdo de seus direitos e, sobretudo, de suas
garantias processuais, assegurados pela teorizagdo do Estado Democratico de
Direito, derivados das proposi¢cdes do modelo constitucional de processo e do
processo como procedimento em contraditorio.

Os modelos de ofensa aos direitos fundamentais dos presos apresentados
no final do capitulo antecedente retratam por que a execucdo penal requer
delineamentos por meio da processualizacao pelos marcos tedricos adotados.

Essa viabilidade somente se confirma porque no paradigma democratico,
como se vera, nao subsiste a concepcao de processo como relagdo juridica, em sua
estruturacdo proposta. Por isso, o estudo do Estado Democratico de Direito se
revela essencial a pesquisa. Desta maneira, mister se faz conhecer seus pilares,
pois esse se fundamenta na pré-compreenséo de direito fundamental definido pela
reestruturacdo das esferas publica e privada a partir da nocdo de atividade
argumentativa, como forma de consolidagéo da cidadania efetiva. A sociedade civil
tem destaque no Estado Democratico de Direito, a qual, mediante um direito
participativo, controla e fiscaliza o Estado na busca da fixacdo do composto de
direitos e garantias.

Nesse sentido, oportuna a formulacdo de Rosemiro Pereira Leal, ao
esclarecer que no Estado Democratico de Direito os direitos fundamentais sdo
inafastaveis ndo porque ja se encontram fixados na consciéncia dos individuos,
“mas porque sdo pressupostos juridicos da instalacdo processual da movimentacéo
do sistema democratico, sem 0s quais 0 conceito de Estado democrético de direito
nao se enuncia.” (LEAL, 2002, p. 31). Iniciamos, pois, pela teorizacdo do paradigma

do Estado Democratico de Direito.

4.1 Teorizacdo sobre o Estado Democratico de Direit o
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Cumpre-nos, neste ponto, estabelecer a compreensdo paradigmatica de
Estado Democréatico de Direito, para avancarmos, entdo, para a concepc¢do de
processo nesse paradigma. Essa delimitacdo se revela imprescindivel porque a
doutrina processual brasileira, como visto, ainda nao conseguiu perceber a
modificacdo operada a partir da Constituicdo de 1988. Parte dela ainda se encontra
presa ao paradigma do Estado de Bem-Estar Social.

Iniciamos a tarefa pela definicdo do termo paradigma. Cunhado pelo fisico
Thomas Samuel Kuhn, o termo surgiu de uma pergunta que Kuhn fizera na sua obra
Estrutura das Revolucdes Cientificas, quando responde negativamente a questao
“existe realmente uma evolucao lenta e gradual na ciéncia?”. Para o autor, a ciéncia
se desenvolve mediante rupturas, denominadas por ele de revolugdes. A respeito,

Menelick de Carvalho Neto assim esclarece:

Tal nocdo apresenta um duplo aspecto. Por um lado, possibilita explicar o
desenvolvimento cientifico como um processo que se verifica mediante
rupturas, por meio da tematizacdo e explicitacdo de aspectos centrais dos
grandes esquemas gerais de pré-compreensdes e visbes de mundo,
consubstanciados no pano de fundo naturalizado de siléncio assentado na
gramatica das praticas sociais, que a um sO tempo tornam possivel a
linguagem, a comunicacao e limitam ou condicionam o Nosso agir € a nossa
percepcao de nds mesmo e do mundo. Por outro lado, também padece de
obvias simplificacdes, que s6 sdo véalidas na medida em que permitem que
se apresente essas grades seletivas gerais pressupostas nas visfes de
mundo prevalentes e tendencialmente hegemodnicas em determinadas
sociedades por certos periodos de tempo e em contextos determinados.
(CARVALHO NETO, 1999b, p.78).

Ainda pela compreensdo de Menelick de Carvalho Neto, a discusséo

desenvolvida por Kuhn esta intimamente ligada a filosofia da linguagem:

Toda essa discussdo esta intimamente vinculada a filosofia da linguagem.
Nessa época, a filosofia da linguagem estava a descobrir, desde
Wittgenstein, o papel fundamental que o siléncio exerce na linguagem. E
claro que tudo isso que eu estou dizendo, digo no pressuposto de que
posso ser entendido, mas esse € um pressuposto contrafactual, pois, na
verdade, se formos verificar as vivéncias das pessoas, essas sdo muito
diversas e a possibilidade de se ver efetivamente compreendido é pouco
plausivel. Ao retirarmos o pano de fundo compartilhado de siléncio qualquer
palavra que consideremos de sentido 6bvio, trazendo-a para o universo do
discurso, como fizemos com o termo democracia, veremos que acerca de
seu significado havia ndo um acordo racional mas mero preconceito, ou
seja, uma precompreensao irrefletida, um saber que se acreditava absoluto
e que, por isso mesmo, ndo era saber algum. E conquanto efetivamente
possamos provar empiricamente que a comunicacdo como tal, por meio da
linguagem, é muito improvavel e, no entanto, ela se da, nos nos
comunicamos gragas a esse pano de fundo compartilhado de siléncio que, é
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claro, é sentido naturalizado. Dai a natureza contrafactual desse
pressuposto residir precisamente no paradoxo da linguagem: ‘nés nos
comunicamos porgue ndo nos comunicamos’. S8o exatamente essas
preocupacdes que integram o pano de fundo da linguagem que constituem
0 que Kuhn denomina paradigma. (CARVALHO NETO, 2001, p. 221).

Se por um lado a nocdo de paradigma indica como a ciéncia desenvolve
mediante grandes interrupc¢des, e a cada ruptura o novo rompe com as elaboracfes
cientificas dos paradigmas anteriores, por outro, essa noc¢ao diz respeito a um
conjunto de teorias, tradigdes, crengas e panos de fundo compartilhados no siléncio
que permitem a comunicacdo. Por isso, ressalta Habermas que “os paradigmas
juridicos intervém na consciéncia de todos os atores, dos cidadaos e dos clientes, do
legislador, da justica e da administracdo.” (HABERMAS, v. Il, 1997, p. 131). A partir
de que a constituicdo passa a ser compreendida como um processo pretensioso de
realizacdo do direito, “todos os atores envolvidos ou afetados tém que imaginar
como o conteudo normativo do Estado Democratico de Direito pode ser explorado
efetivamente no horizonte das tendéncias e estrutura sociais dadas”. (HABERMAS,
1997, v. II, p. 131).

Nesse sentido, a ideia de paradigma vai influenciar a ciéncia do Direito a partir
da década de 60, com um movimento iniciado na Alemanha, no qual se percebe que
no direito também havia paradigmas. E quais seriam, entdo, esses paradigmas
juridicos?

Flaviane Pellegrini, adotando posicionamento de Marcelo Cattoni, ressalta
que “a nocao de paradigma esta atualmente estruturada na ciéncia do direito para
compreendermos de que forma determinada sociedade, num determinado periodo,
compreende 0s principios constitucionais e o sistema de direitos.” (PELLEGRINI,
2003a, p. 47). O denominado paradigma pré-moderno, que vai da Antiguidade a
Idade Média, compreenderia entdo “o direito aglutinado a normas morais, religiosas
e costumeiras, de modo que o direito se identificava com normas concretas e
individuais, as quais se justificavam pelo privilégio de um grupo ou de um individuo.”
(PELLEGRINI, 2003a, p. 47). Em sociedades arcaicas, prenuncia Luiz Moreira, a
integracao social se dava pela coeséao fornecida pela autoridade do sagrado ou pela
autoridade do costume (Cf. MOREIRA, 2004, p. 142). Desta maneira, como ressalta
Menelick de Carvalho Neto,
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€ possivel reconstruir um Unico grande paradigma de Direito e de
organizacdo politica para toda a antiguidade e a idade média, como
contraponto a modernidade que, por sua vez, serd apresentada em trés
grandes paradigmas (o do Estado de Direito, o do Estado Social e 0 do
Estado Democratico de Direito), os quais se sucedem cronologicamente em
um processo de superagcdo e subsuncdo” (CARVALHO NETO, 1999, p.
476).

O paradigma pré-moderno entra em decadéncia ao longo de trés séculos,
surgindo assim, a partir das revolugcbes liberais, a francesa e a americana, 0
paradigma do Estado Liberal como o primeiro paradigma da modernidade.

Nesse primeiro paradigma do Estado Constitucional, o direito passa a ser
compreendido como um sistema de normas genéricas e abstratas, nele sdo
positivados e garantidos direitos com especial dignidade e surge também a premissa
da menor intervencédo estatal possivel na vida privada das pessoas. Todos eram
considerados livres e iguais; o fato de alguns ndao conseguirem alcancar riqueza,
justifica-se por ndo estarem aptos para tanto. Nesse paradigma temos uma ideia de
constituicdo formal: um conjunto de leis abstratas asseguraria direitos universais e
inalienaveis aos cidadaos, os quais funcionariam como uma barreira frente a
atuacdo estatal. Assim, uma sociedade econdmica, institucionalizada por meio do
direito privado deveria ser separada do Estado e entregue a acdo instintiva da
engrenagem de mercado, desta maneira, os individuos tendem a encontrar a sua
felicidade mediante a busca racional de interesses préprios. (HABERMAS, 1997, v.
II, p. 138). Para Habermas, o erro do paradigma juridico liberal consiste em reduzir a
justica a uma distribuicdo igual de direitos, isto €, “em assinalar direitos a bens que
podem ser possuidos e distribuidos”. Todavia, explica, “os direitos ndo sdo bens
consumiveis comunitariamente, pois s6 podemos ‘goza-los’ se os exercitarmos.”
(HABERMAS, 1997, v. |, p. 159).

Propugna Menelick de Carvalho Neto que, no paradigma do Estado Liberal,
encontrava-se a concepc¢ao formal da Constituicao, tdo sonhada pelo liberalismo. A
Constituicao, dessa forma, deveria ser perfeita e funcionar com a precisao de um
relogio. Acreditavam os homens que a Constituicdo “traduziria mecanicamente a
verdade universal e evidente dos direitos racionais, inegaveis a qualquer ser
humano.” (CARVALHO NETO, 2001, p. 147). O Estado Liberal, nasceu, portanto,

como uma férmula de compromiso que implicaba aunar diversas garantias
formales y el principio de legalidad, com uma serie de garantias materiales,
ya que el primado de legalidad, com caracter de expresion de la voluntad
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general y em su inmediata orientacion a la afirmar que, en estas
formulaciones iniciales del Estado de Derecho, la nocién de legalidad
suponia uma sintesis de la idea liberal manifestada em la defensa de los
derechos individuales, con la idea democratica concretada en la concepcion
de la ley como producto de la voluntad general. (PEREZ LUNO, 1995, p.
220)

Ressalta Antonio E. Pérez Lufio, que o individualismo, assim como o apoliticismo e a
neutralidade do Estado Liberal de Direito ndo podiam satisfazer a exigéncia de
liberdade e igualdade real necessitada pelos econémica e socialmente pobres. Esse
aparente apoliticismo propiciou diversos conflitos de classe, revelando a insuficiéncia
dos marcos de liberdades burguesas. Tais circunstancias, conjugadas com as
condi¢cBes nas quais se desenrola o capitalismo avancado, terminaram na aparicéo
do “sozialer Rechtsstaat”, que, abandonando as premissas de neutralidade e
individualismo, chama para si a intervencéo direta nos processos econdémicos (1995,

p. 223). Nesse paradigma, ressalta Habermas:

o Estado Social, estabelecido com sucesso, deixou transparecer efeitos
colaterais disfuncionais. Do ponto de vista juridico, um dos aspectos
particularmente inquietantes da ‘crise do Estado Social' residia na
‘insensibilidade’ das burocracias estatais emergentes com relacdo a
limitacdes impostas a autodeterminacdo de seus clientes — uma fraqueza do
paradigma do Estado Social simétrica a da “cegueira social” do direito
formal burgués. (HABERMAS, 1997, v.lI, p. 125)

Nesse segundo paradigma do Estado Constitucional, os direitos sao
ampliados, com a criacdo dos direitos de segunda geracao (direitos sociais e
coletivos, tais como o direito & saude, escola, previdéncia, assisténcia etc) em
contraposicdo aos direitos individuais, que passam por uma redefinicdo, numa
tentativa de materializar os direitos e a Constituicdo. O Estado, nesse paradigma,
deve ser forte, apto a responder aos muitos desafios das sociedades. A grande
pretensdo era assegurar cidadania as pessoas, tarefa ndo alcancada, porque um
Estado Social providente, que concede oportunidades de vida boa, garantindo aos
individuos a base material para uma existéncia humana digna, correria o risco de
afetar, por meio de suas interferéncias precipitadas, a propria autonomia que ele
deve proteger (Cf. HABERMAS, v. I, 1997, p. 145).

A hermenéutica juridica, por seu turno, também passa por grandes
reformulacbes. Neste paradigma, o0 juiz interpreta a lei mediante parametros

construidos pela ciéncia juridica. Para Habermas, o modelo do Estado social surgiu
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da critica reformista ao direito formal burgués (1997). Ao contrario do paradigma
anterior no qual ndo se permitia ao juiz interpretar a lei em razdo de sua clareza.

Relata Flaviane Barros que

o Estado Social serviu de base para a mudanca para o paradigma do
Estado Democratico de Direito, principalmente apdés a Segunda Gerra
Mundial, com a lembranca viva do holocausto e da bomba atdmica, bem
como dos movimentos dos anos 60 e 70, como o movimento hippie, os
movimentos estudantis e o movimento feminista, que formaram a base
guestionadora do paradigma anterior (PELLEGRINI, 2004, p. 6)

A crise do paradigma do Estado de Bem-Estar coincidiu na década de 70,
com a crise do petroleo e com a revolucao de informacéao, surgindo, entdo, o Estado
Democratico de Direito. Essa crise € bem definida por Alvaro Ricardo de Souza

Cruz:

A separacdo nitida entre as tarefas estatais, definida no Estado Liberal pelo
absenteismo estatal é redefinida no Estado Social pela sua tutela
intervencionista na sociedade, desapareceu a olhos vistos. Agora, o
paradigma constitucional contemporaneo espera que a sociedade e Estado
atuem em razdo do principio da subsidiariedade, de forma a
reconhecer/impor a autoridade estatal fungBes supletivas diante das
insuficiéncias das instituicdes/associacfes privadas.

Nesse contexto, a ponderacdo de valores, fosse pela ‘Jurisprudéncia de
Valores’ das Cortes Constitucionais européias, fosse pela teoria alexyana
de argumentacédo, surgiu como solucdo Ultima e definitiva para o dilema
positivista: a subjetividade passou a admitir um controle racional sustentado
na discursividade em contraditério. A fundamentacdo das decisdes, por
meio de argumentos aferiveis a posterior, legitimava a Jurisdicdo e, em
especial, a Jurisdicdo Constitucional. (CRUZ, 2004, p. 194/195)

Como ressalta Menelick de Carvalho Neto, com o final da Segunda Guerra o
paradigma do Estado Social comeca a ser questionado (CARVALHO NETO, 1999,
p. 481). A premissa segundo a qual os dois paradigmas (Estado Liberal e Estado
Social) sdo concorrentes passou a ser questionada a partir do momento em que 0
Estado Social, entdo estabelecido com sucesso, deixou a mostra efeitos colaterais
(HABERMAS, 1997, v. Il, p. 125).

Fato € que os dois primeiros paradigmas mantém entre si uma disputa
constante, que se reporta a definicdo dos pressupostos faticos que delibera o status
de “pessoas de direito” em sua funcdo de destinatarias da ordem juridica, porque

elas somente serdo autbnomas quando puderem se assumir também como autoras
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do direito, ao qual estdo submetidas como destinatarias (HABERMAS, 1997, v. Il, p.
146).

No paradigma democratico a ordem juridica somente serda considerada
legitima na medida em que assegura a autonomia privada e a autonomia cidada de
seus membros, por que sdo ambas, enfim, co-originarias. Nisso consiste a chave da
visdo procedimental.

Nesse ponto, os estudos de filosofia de Jirgen Habermas séo esclarecedores
e propiciam uma compreensdo constitucionalmente adequada da prevaléncia da
teoria do discurso na construcdo do Estado Democratico de Direito, porque em
Habermas, o principio do discurso, que ensina como o0s destinatarios sao
simultaneamente os autores de seus direitos, através da forma do Direito, se
converte em principio da democracia (MOREIRA, 2004, p. 138/139).

Chamon Junior propde interessante construcdo na teorizacdo do Estado
Democratico de Direito e das suas peculiares problematiza¢des. Assim, partindo do
magistério de Menelick de Carvalho, articula o autor a compreensao de paradigma
como um horizonte de sentido, o qual permite aos individuos a elaboracao “critico-
argumentativa” de assentimentos admissiveis quanto a algumas questdes
problematizadas em dado momento histérico. O termo paradigma exprimiria, assim,
nada mais que aquilo “intersubjetivamente compartilhado e que é considerado, em
seu todo, aproblematico por, justamente, se referir as praticas sociais de
determinado momento e local”. (CHAMON JUNIOR, 2006, p.170).

A corroborar referida compreensdo, Chamon Junior argumenta que no campo
do direito vive-se uma sucessdo de rupturas paradigméticas na interpretacdo do
proprio direito, apontando que uma compreensdo procedimental do Estado
Democréatico de Direito ha de ser ndo apenas um designio da Constituicdo da
Republica, pois que se observa uma existéncia deste momento plural. O progndstico
disso se verifica pela pluralidade de estilos de vida e pela “pulverizacéo dos valores

individuais e grupais”. Por tal razao, conclusédo interessante tem o autor:

Os distintos grupos, antes alijados das discussdes, ndo mais sdo ‘postos em
seu devido lugar’, em uma pretensa segregacao, mas tém a possibilidade e
a capacidade intencional de participar e conviver nos mesmos foros que 0s
demais grupos. A compreensédo procedimental do Estado Democratico de
Direito, em face do Estado de Bem-Estar, significa, antes que mais nada um
diferencial no reconhecimento da diferenca: ndo mais se pretende
estabelecer para os outros aquilo que se julga bom para estes, mas o que
importa agora € uma superacdo desse modelo eticizante pela ruptura
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significada por uma visdo democratica que diz antes respeito a uma
procedimentalizagdo.Trata-se, destarte, de um paradigma procedimental
cuja abertura a pluralidade se da mediante a possibilidade reciproca de
todos participarem e se reconhecerem como co-autores do Direito.
(CHAMON JUNIOR, 2006, p. 171) (grifos do autor)

Nessa perspectiva, aponta Chamon Junior que a argumentacéo juridica ha de
se desenvolver no campo do devido, perspectiva capaz de assumir a racionalidade e
sustentabilidade das decisdes. Por seu turno, o caminho para a referida decisdo ha
de ser construido a partir da descricdo das circunstancias concretas de forma
argumentativa no cerne do procedimento, verificando-se, em seguida, a coeréncia
normativa, ou o juizo de adequabilidade da norma. Num paradigma que pretende
ultrapassar o anterior pelo reconhecimento da diferenca, tal exigéncia é de rigor.
(CHAMON JUNIOR, 2006, 174-176).

Importa-nos, neste ponto, estruturar as bases do processo no paradigma do
Estado Democratico de Direito como elaboracdo permanentemente estimulada
tendo em vista a problemética existente no curso da execucado da pena, ja apontada.

Ao situar o processo no paradigma do Estado Democratico de Direito sera
exequivel estabelecer uma possibilidade viavel a processualizacdo do incidente de
execucao penal, em bases discursivas, porque em um Estado Democrético o Direito
s6 manterd sua incumbéncia de assegurar expectativas de direitos quando puder
afastar a nocédo que situam os sujeitos de Direito como meros ouvintes da marcha
juridico-politica (MOREIRA, 2004, p. 126), o que pode ser conferido por meio de
uma visao procedimentalista do direito.

No paradigma democréatico, a nocdo de participacdo € pressuposto de
legitimidade de qualquer deciséo e a ideia de autolegislacdo envolve a concepcao
de que aqueles que se encontram submetidos ao direito, na qualidade de

destinatarios, possam se ver também como autores do direito. Portanto,

os direitos processuais garantem a cada sujeito de direito a pretensdo a um
processo equitativo, ou seja, uma clarificacdo discursiva das respectivas
guestdes de direito e de fato; deste modo, os atingidos podem ter a
seguranca de que, no processo, serdo decisivos para a sentenca judicial
argumentos relevantes e nao arbitrarios. Se considerarmos o direito vigente
como um sistema de normas idealmente coerentes, entdo essa seguranca,
dependente do procedimento, pode preencher a expectativa de uma
comunidade juridica interessada em sua integridade e orientada por
principios, de tal modo que a cada um se garantem os direitos que lhe sao
préprios. (HABERMAS, 2003, p. 274).



84

No paradigma procedimentalista de Habermas, o principio do discurso
assume a condi¢do de principio da democracia quando a “carga de legitimacdo da
normatizacdo juridica das qualificacbes dos cidaddos desloca-se para o0s
procedimentos de formacéo discursiva de opinido e de vontade”, e de outro lado,
conclui, “a juridificacdo da liberdade comunicativa significa também que o direito é
levado a explorar fontes de legitimacdo das quais ele ndo pode dispor.”
(HABERMAS, 1997, v. |, p. 168).

Passemos, pois, ao esclarecimento do processo no paradigma democratico.

4.2 A cisdo entre processo e procedimento: a contri buicdo fazzalariana ao

estudo do processo

Dierle Nunes sinaliza que a dinamica reformista do sistema processual
iniciada no final do século XIX evidenciou uma clara propensao de transicdo de um
“processo liberal (liberalismo processual), escrito e dominado pelas partes para um
processo que segue as perspectivas da oralidade e do principio autoritario, com o
decorrente delineamento de um ativismo judicial no tramite processual”: processo
como instituto de bem estar social. Essa visdo de processo foi o0 ambiente propicio
para a exacerbacdo dos poderes diretivos do juiz, ndo apenas em sua expressao
formal, de aferir e fomentar a estruturacdo e a cadéncia dos atos processuais, mas
também em sua expressdo material, no sentido de que ao 6rgdo judicial incumbia
ainda a gestéo e a iniciativa prestante na selecdo do material apto a formar o objeto
do juizo sobre o mérito. A doutrina da socializagcdo do processo, no objetivo de
restabelecer a paz juridica, se impde com o apoio do juiz.

Na visdo retratada, o processo com essa inolvidavel atribuicdo social envolve
um juiz diligente e dindmico que se apresenta como intérprete dotado de percepcao
privilegiada na averiguacdo solitaria e acesso privilegiado aos valores do bem
comum de uma dada sociedade (Cf. NUNES, 2004, p. 42/43). Em tal panorama
solipsista, as partes séo expurgadas da formacéo do discurso processual.

O processo que durante o liberalismo processual foi acusado por
Calamandrei e Goldschmidt, respectivamente, de ser jogo ou guerra entre

os advogados que possuissem maior esperteza volta a sé-lo por meio da
credulidade da idéia salvacionista do 6rgéo julgador. (NUNES, 2004, p. 43).
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N&o se viabiliza mais a prevaléncia de um sujeito com privilégio cognitivo aos
ideais de jurisdigdo. Justifica-se, no paradigma Democratico, a utilizagdo do espaco
instaurado pelo processo como local de problematizacdo de todas as questdes para
a adequada formacado de todos os provimentos. Nesse pensamento, as garantias
constitucionais processuais adquirem desmedida importancia na concretizacao de
um Estado constitucional democratico, pois elas propiciam a instituicdo de “balizas
processuais na construcao de todos os procedimentos formadores do provimento”.
(NUNES, 2004, p. 52).

Vislumbra-se, assim, a necessidade de construir este procedimento
comparticipativo e democratico na formacao dos provimentos a partir da percepcao
adequada das garantias constitucionais processuais (modelo constitucional de
processo) (NUNES, 2004, p. 53). Por isso o procedimento precisa estar estruturado
de modo que sua abertura para a vontade democratica dos cidadaos assuma ares
institucionais, afastando a casualidade de decisdes arbitrarias (Cf. MOREIRA, 2004,
p. 146).

Oportunamente, Elio Fazzalari (2006) denunciou a percepc¢éo do fracasso das
teorias desenvolvidas sob a nocéo de direito subjetivo e de processo como relagéo
juridica, propiciando verdadeiro salto epistemoldgico no estudo do processo. A partir
dessa compreensdo, pode-se encaminhar o discurso processual para uma
perspectiva constitucionalmente adequada ao paradigma democratico.

Informa Aroldo Plinio Goncalves que para chegar a compreensdo de
processo, preocupou-se Fazzalari previamente com a definicdo dos conceitos que
utiliza no desenvolvimento de sua argumentacao, visando distingui-los dos conceitos
tradicionais, referindo-se a realidades juridicas diferentes (GONCALVES, 2001, p.
106). Desta maneira, parte Fazzalari da conceituacdo de norma, ato juridico, posicao
subjetiva, direito subjetivo e relagéo juridica. A norma consiste, portanto, no padrao
de valoracdo de uma conduta e contém a indicacdo de “pressuposto” em fung¢éo do
qual determinado comportamento € submetido a valoracéo juridica, denominado
pelo autor, de “fatispécie”. (FAZZALARI, 2006, p. 77). A posicdo do sujeito em
relacdo a norma permite falar em posicdo subjetiva, ou posi¢ado juridica subjetiva,
qualificando a conduta como faculdade ou poder, se € valorada como licita ou como
dever ou como devida. Registre-se que os atos licitos qualificados como faculdades

ou poderes nada tém a ver com o significado tradicional de direito subjetivo. (Cf.
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GONCALVES, 2001, p. 106). Posicdo subjetiva €, portanto, posi¢cao do sujeito frente

a norma valorativa:

Da posicdo do sujeito em relacdo ao objeto do comportamento descrito na
norma, FAZZALARI extrai o conceito de direito subjetivo, ndo como um
poder sobre a conduta alheia, ou de direito a prestacdo decorrente de
relagdo juridica, mas como uma posicdo de vantagem do sujeito
assegurada pela norma, posicdo que se apreende pelo ‘objeto do
comportamento’ descrito na norma relacionado ao sujeito. Se da norma
decorre uma faculdade ou um poder, para o sujeito, sua posicao de
vantagem incide sobre o objeto daquela faculdade ou daquele poder que a
norma lhe conferiu.” (GONCALVES, 2001, p. 106).

Afirma Fazzalari que as concepcbOes de processo e do procedimento
encontram-se superadas e que durante muito tempo 0s processualistas tiveram
grande dificuldade de definir o processo, permanecendo ligados ao velho e
inadequado ‘cliché pandectista de relacéo juridica processual’ (FAZZALARI, 2006, p.
111). Ressalta Fazzalari que os administrativistas, buscando inspiracdo no modelo
das atividades da jurisdicdo, foram o0s primeiros a compreender o conceito de
procedimento como um modelo patente, mas chegaram a constatacdo de que esse
arquétipo ndo é exclusivo da justica, mas um esquema da teoria geral, podendo ser
aperfeicoado em qualquer area (FAZZALARI, 2006, p. 112). Por isso, torna-se
necessario o esclarecimento de duas questdes centrais no estudo do processo: a
estrutura procedimental e o contraditério. Nao por acaso, a concepc¢ao de processo
para Fazzalari, pressupde a reelaboracdo do conceito de procedimento, que passa a
ser entendido como sequéncia de atos preparatorios de um provimento estatal, e
nao mais mera exterioriza¢cdo do processo, de modo que adquire, assim, contornos
de uma espécie de género procedimento, aliado a uma importante caracteristica
autorizativa de uma classificacdo destacada: o contraditério (Cf. LEAL, 2005, p.
107).

Quanto a estrutura procedimental, cada norma que a compde descreve uma
determinada conduta que se qualifica como direito ou obrigac&o. Entdo, configura-se
a estrutura do procedimento quando se esta diante de uma série de normas
reguladoras de condutas. O procedimento se apresenta, enfim, como uma cadeia de
atos, sejam faculdades, direitos, 6nus ou deveres. Esses atos, presentes no
procedimento, se apresentam previstos e valorados pelas normas, sendo o ato
antecedente pressuposto de um imediato, tudo de acordo com a ordem estabelecida

pela lei. Por isso, para Fazzalari, encadeamento desses atos, estabelecida pela
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norma, assegura o provimento final extraido dessa sucesséo de atos: o provimento,
compreendido como o resultado do procedimento ha de ser precedido pela estrutura
procedimental (Cf. FAZZALARI, 2006, p. 113/114).

Ja se torna possivel, com essa delimitacdo inicial da nocao de procedimento,
sinalizar a compreensdo adiantada no capitulo antecedente: que a execucédo penal
reclama um procedimento estruturado como pressuposto da decisdo extraida no
esclarecimento do incidente de execucdo penal. Continuemos, pois, a desenvolver a
contribuicdo fazzalariana.

Desta maneira, a identificacdo do procedimento baseia-se no provimento ao
qual ele pbe fim de forma regular, significando que ocorrido um vicio no
cumprimento de uma das atividades preparatdrias, e ndo sendo este reparado no
ato imediatamente posterior, terminara por contaminar o ato final (o provimento). Por
iIsso a norma que disciplina a estrutura de um ato ndo se completa por si mesma,
pelo contrario, como se trata de ato componente de um procedimento, situa-se como
um ponto determinado na sequéncia normativa, ao lado de outras normas singulares
(Cf. FAZZALARI, 2006, p. 116/117).

O que interessa a Fazzalari, como também a n@s, é o esclarecimento da cisao
entre processo e procedimento. Nesse sentido, para o autor,

0 processo € um procedimento do qual participam (sdo habilitados a
participar) aqueles em cuja esfera juridica o ato final é destinado a

desenvolver efeitos: em contraditério e de modo que o autor do ato néo
possa obliterar as suas atividades. (FAZZALARI, 2006, p. 118/119)

A partir dessa conceituacdo, pode-se compreender porque, para Fazzalari,
ndo basta a identificagdo de que s6 h& processo se houver a participacdo de mais
sujeitos. Tampouco subsistem as tentativas de definir o processo a partir da
existéncia de um conflito de interesses. Essa participacdo dos sujeitos € elemento
imprescindivel, sim, mas ndo habil para a caracterizagcdo do processo. Pode haver
conflito de interesses e nao existir processo, se este se desenvolver sem
contraditorio: “onde é ausente o contraditério — isto €, onde inexista a possibilidade,
prevista pela norma, de que ele se realize — ndo existe processo.” (FAZZALARI,
2006, p. 120/121).

Exige-se mais que isso. Os modelos de processo permitem observar que a
estrutura dialética do procedimento somente se verifica mediante o contraditorio.

Essa estrutura consiste na participacdo dos destinatarios dos efeitos do ato final (o
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provimento), na muatua inferéncia das suas a¢fes e na pertinéncia das atividades
para o autor do provimento, de maneira que “cada contraditor possa exercitar um
conjunto de escolhas, de reacdes, de controles, e deva sofrer os controles e as
reacoes dos outros.” (2006, p.119/120). As partes desenvolvem, portanto, atividades
simétricas entre si, destinadas a fornecer ao juiz os elementos com base nos quais
emanara uma sentencga (Cf. FAZZALARI, 2006, p. 120).

Assim sendo, é necessario, para identificar o processo, “que haja uma série
de normas (e atos, e posicdes juridicas) que se reportem aos destinatarios dos
efeitos do provimento, realizando entre eles um contraditorio paritario.” (FAZZALARI,
2006, p. 121).

A esséncia do contraditério possibilita que 0s sujeitos processuais possam se
situar na posicao de interessados e contra-interessados, ou seja, contraditores. Na
hipotese da posicdo de contraditor concorrer com a do autor do ato final, este se
colocard na posicdo de simétrica paridade em relacdo ao outro ou aos outros
contraditores. Exemplificando, pode ocorrer que uma das partes seja, por exemplo,
um 6rgéo publico, munido de império. Nesse caso, encontra-se na posicao tanto de
autor do ato e de contraditor. O que Fazzalari salienta € que, mesmo diante dessa
possibilidade, o contraditério h4 de ser observado em simétrica paridade e, como
propugna o processualista italiano, a presenca de contraditores é marca importante

para distinguir o processo do procedimento, mas nao a esgota. Por isso,

a estrutura procedimental fica marcada pela posicdo de paridade dos
interessados no contraditorio, distinta da posi¢do na qual se coloca o érgao
publico na fase em que - tendo conhecimento dos resultados do
contraditério — executa o ato final. (FAZZALARI, 2006, p. 124).

Como ressaltado, 0s sujeitos processuais se situam na posicdo de
interessados e contra-interessados, ou seja, sdo contraditores. A esses sujeitos
denomina Fazzalari a condi¢cdo de partes. Portanto, sdo sujeitos do processo o juiz,
e seus auxiliares: escrivao, oficial de justica, peritos etc. J& o conceito de parte
recebe de Fazzalari uma construcdo especial. Temos que em Fazzalari, parte &
agente legitimado, dotado de autonomia e liberdade juridica construtiva do
provimento. Desta maneira, Fazzalari constréi a legitimagdo, como género, sendo
vista em seu duplo aspecto: situacdo legitimante e situacao legitimada. Interressa-

nos, para delimitar as bases nas quais se atribui ao executado legitimidade para
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atuar na construcdo da decisdo que lhe impbe modificacdo no regime de
cumprimento de pena, explicitar as bases sobre as quais o autor coloca a situagéo
legitimante.

Para Fazzalari, a legitimacdo para participar de um determinado processo é
designada por “legitimacéo para agir’, podendo falar ainda em legitimacao para o
processo (FAZZALARI, 2006, p. 369) e é determinada em funcdo do provimento
visado no processo jurisdicional. Assim, tendo em vista que o0 provimento incide
sobre o patriménio de algum sujeito (ou sujeitos), estabelece Fazzalari, que a
exigéncia de sua participagdo € consequéncia légica. Se 0s sujeitos estdo na
condicdo de possiveis legitimados passivos ao provimento, sdo, portanto,
contraditores legitimados a dizer e contradizer nos mesmos tempos de fala. E pela
situacdo legitimante que se determina quem pode estar em juizo para dizer e
contradizer. Por isso, repele Fazzalari “o velho argumento de que no processo o
autor tenha legitimacao ativa e o réu, legitimacao passiva: a legitimacao para agir de
todos os protagonistas do processo é ativa” (FAZZALARI, 2006, p.381).

Nesse ponto, acresgca-se outra perspectiva tedrica singular, na qual o0s
processualistas italianos, Italo Andolina e Giuseppe Vignera, delimitaram os estudos
do processo como modelo constitucionalizado apto a relacionar a “estruturacao dos
procedimentos preparatorios dos provimentos jurisdicionais” (LEAL, 2002, p. 87).

Portanto, a partir do modelo constitucional de processo, este ndo € mais
unicamente um procedimento em contraditorio. A teoria do modelo constitucional de
processo, examinada adiante, se propde a demonstrar as exigéncias imprescindiveis
para que os procedimentos criados pelos microssistemas sejam adequados as
determinacdes presentes na Constituicdo, sendo que o contraditério deixa de ser
apenas um atributo do processo e galga a condicdo de “principio (norma)
determinativo de sua propria insercdo na estruturacdo de todos os procedimentos
preparatérios dos atos jurisdicionais” (LEAL, 2002, p. 88). Passemos, pois, a analisar

0 modelo constitucional do processo.

4.3 As bases de um modelo constitucional de process 0

Flaviane Barros elabora uma compreensao na qual aponta que Habermas, ao

propor sua Teoria Discursiva, o faz mediante o entrelagamento entre principio
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democrético e forma juridica, reconhecendo a existéncia dos direitos fundamentais e
da soberania popular (PELLEGRINI, 2006, p. 56). Ressalta a autora que a
proposicao de superacao pelo paradigma procedimentalista de Habermas surge da
preocupacdo com a crise do Estado de Direito. Nesse sentido, 0s sujeitos serao
reconhecidos como sujeitos de direitos, adquirindo importantes funcbes como
agentes formadores e conformadores da sociedade, a partir do exercicio de sua
autonomia privada e cidada.

Deste modo, cumpre-nos retomar o estudo do processo, ndo mais em bases
relacionistas ou instrumentalistas como ja realizado, mas com fundamento no
modelo constitucional de processo. Essa reconstrucdo se efetivard a partir do
paradigma do Estado Democratico de Direito, pontuando a capacidade das partes
na processualizacdo do incidente de execucdo penal, de modo a se reconhecerem
como co-autores do Direito, compreendendo tanto a esfera publica quanto a esfera
privada, de maneira complementar, como demonstra a adequada sintese de Dierle

Nunes:

Ocorre que 0 processo necessita de uma estruturacao formal que permita o
debate judiciario sobre todas as questdes (pontos controvertidos) por todos
0S sujeitos processuais — juiz e partes — mediante o estabelecimento de
uma fase preparatéria (audiéncia preliminar, escritos preparatorios etc) e
outra fase problematizante (audiéncia de instrucdo e julgamento), de modo
gue na primeira fase figue bem claro aos sujeitos parciais quais séo os fatos
e o direito que deverdo ser discutidos na segunda fase e quais sdo as
provas que deverdo produzir, sem qualquer margem de surpresa
(contraditério preventivo). E ao sujeito imparcial é garantida uma forma mais
adequada e menos nebulosa na formacdo de seu convencimento, que
devera servir de base das decisdes. Por outro lado, o juiz deve ser
impedido, em regra, de decidir sobre quaisquer questdes antes de abrir o
contraditorio dindmico para as partes (garantia que assegura a simétrica
paridade de armas) entre estas e sua influéncia efetiva na formacéo do
provimento), impedindo decisdes de surpresa. (NUNES, 2004, p. 39).

A exigéncia pela processualizacdo do incidente de execucgéo penal torna-se,
desta maneira, uma possibilidade vidvel a ser construida e assegurada as partes
durante a fase de execucao penal, no particular ao destacado incidente de execucéo
penal de regressao de regime.

Como demonstrado no segundo capitulo, o incidente da regresséo de regime
tem aptidao para provocar extremas mudangas no curso do cumprimento da pena
privativa de liberdade. No plano constitucional ndo é crivel que medida tdo extrema e
de consequéncias tao graves possa provocar alteracbes no status libertatis do
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executado sem que a decisdo que a impde tenha legitimidade. Nao por outra razao
escolheu-se o instituto da regressao como pano de fundo para a problematizacao da
pesquisa.

Uma direcado para se vislumbrar esta processualizacdo necessaria no curso
da execucdo da pena pode ser alcancada mediante a conjugacdo dos contetudos
insertos na teoria do modelo constitucional de processo e do processo como
procedimento em contraditério, a partir do esclarecimento da tutela jurisdicional
prestada na execucao penal, compreendida mediante uma visdo procedimentalista
consolidada no paradigma do Estado Democratico de Direito. Por tal fundamento
Habermas reafirma a prevaléncia dos direitos processuais (HABERMAS, v. |, p.
274).

Contudo, a concepc¢do de um juiz como figura unificadora e integradora do
sistema merece criticas, porque num sistema de aplicacdo de tutela do Estado
Democratico de Direito ndo persiste a crenga na figura de um juiz salvador que fara
justica no caso concreto, tampouco se pode crer no ideal solitario de justica de
determinados homens (Cf. NUNES, 2004, p. 55/56).

Nesse sentido, a equivocada compreensdo de um juiz pacificador ndo condiz
com as caracteristicas estabelecidas no modelo constitucional de processo, pois 0
procedimento que se destina a um provimento jurisdicional depende da cooperacao
das partes, o que seria tarefa impossivel nos moldes tedricos oferecidos pela teoria
da relacdo juridica. A proposta de acertamento dessa questdo no Processo Penal
Brasileiro ha de passar pela configuracdo de um modelo constitucional de processo.

Como assinalado, a teoria do modelo constitucional de processo foi
desenvolvida pelos processualistas italianos italo Andolina e Giuseppe Vignera.
Esclarecem os autores que a entrada em vigor da constituicdo republicana Italiana
definiu a crise da abordagem cléassica ofertada ao processo e a jurisdicdo. Tal
abordagem teve como caracteristica a analise do processo na disposi¢cado concedida
pela legislacédo positiva e pelo esclarecimento da jurisdicdo como funcdo do Estado
(Cf. ANDOLINA; VIGNERA, 1990, p. 9). Nessa perspectiva, apontam dois dados
elementares: que a funcgéo jurisdicional é exercida com “provimentos conclusivos de
procedimentos que geralmente sdo denominados de processos, e que a
Constituicdo contém principios e normas respeitantes ao exercicio da jurisdicao, e,
portanto, ao desenvolvimento do processo jurisdicional.” (ANDOLINA; VIGNERA,
1990, p. 9).
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Assim, levando-se em consideracdo a perspectiva rigida da Constituicao
Italiana de 1948 e a consequente posicdo de vértice ocupada pelos dispositivos
constitucionais na hierarquia das fontes normativas, seria inevitavel, propugnam os
processualistas italianos, verificar que algum resultado procedimental previsto e
normalizado pela lei expressa dois problemas de jurisdicionalidade diversos, porém

relacionados, que séo:

a) estabelecer, primeiramente, se nos encontramos perante um
procedimento jurisdicional (ou processo), vale dizer, se a atividade
desenvolvida por intermédio dessa sequiela procedimental possa, ao
menos, ser considerada de tipo jurisdicional (problema da
jurisdicionalidade originaria de um procedimento);

b) em caso afirmativo, verificar se a disciplina positiva de tal processo
resulta minimamente conforme aos c&nones constitucionais
relacionados ao exercicio da jurisdicdo (problema da “jurisdicionalidade
constitucionalmente derivada” do processo).

O problema do processo, portanto, na nova perspectiva pos-constitucional
italiana, ndo diria respeito apenas ao carater do seu ser (melhor dizendo, da sua
organizacdo concreta conforme as leis ordinarias vigentes), mas também ao seu
dever ser (ou seja, a conformidade de seu alinhamento positivo a norma
constitucional relativa ao exercicio da atividade jurisdicional) (ANDOLINA; VIGNERA,
1990, p. 11).

A jurisdicdo, por seu turno, ndo seria uma simples questdo de natureza
definitdria que interessa, sobretudo, a Teoria Geral do Direito e do Estado,
constituindo, pelo contrario, um tema de implicacbes praticas bastante marcadas,
pois apenas perante um procedimento (positivo) instrumental ao exercicio da funcao
jurisdicional seria necessario o controle verificando se o mesmo efetivamente é
como deveria ser, ou seja, conforme a Constituicdo (ANDOLINA; VIGNERA, 1990, p.
11). O objeto dessas licbes é constituido precisamente pela “jurisdicionalidade
constitucionalmente derivada” do processo, pelo seu dever ser nos moldes da
normativa constitucional (ANDOLINA; VIGNERA, 1990, p. 11).

Desta maneira, 0s processualistas defendem a existéncia de um modelo

constitucional de processo, no qual

5 «3) stabilire, anzitutto, se ci si trovi 0 meno in presenza di un procedimento giurisdizionale (o

processo), vale a dire se lattivita svolta tramite tale sequela procedimentale possa 0 meno
considerarsi di tipo giurisdizionale (c. d. problemi della ‘giurisdizionalita originaria’ di un
procedimento; b in caso affermativo, verificare se la disciplina positiva di tale processo risulti 0 meno
conforme ai canoni costituzionali relativi all'esercizio della giurisdizione (c.d. problema della
‘giurisdizionalita costituzionalmente derivata’ di un processo)” (ANDOLINA; VIGNERA, 1990, p. 11)
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As normas e principios constitucionais respeitantes ao exercicio da funcao
jurisdicional, se consideradas em sua complexidade, permitem ao intérprete
desenhar um verdadeiro e adequado esquema geral de processo,
suscetivel de constituir o objeto de uma exposi¢do unitaria. (ANDOLINA,;
VIGNERA, 1990, p-. 13) %

Esse modelo constitucional de processo é dotado de elementos singulares, e

suas caracteristicas gerais podem ser assim individualizadas:

a) na expansividade que consiste na sua idoneidade (em decorréncia da
posicao primaria das normas constitucionais na hierarquia das fontes) de
condicionar a fisionomia dos procedimentos jurisdicionais individuais
introduzidos pelo legislador ordinario, cuja fisionomia deve ser compativel
de qualquer forma com a caracteriza¢do daquele modelo;

b) na variabilidade que indica a sua aptiddo para assumir formas diversas
de sorte que a adequacdo ao modelo constitucional (por acédo do legislador
ordinéario) das figuras processuais em funcionamento nos casos concretos,
pode suceder conforme modalidades diversas tendo em vista a persecucao
de objetivos especificos;

¢) na perfectibilidade, indicadora de sua aptidao para ser aperfeicoada pela
legislacdo infra-constitucional, a qual (scilicet: respeitando-se, de qualquer
forma, aquele modelo e em virtude da consecugao de objetivos especificos)
pode perfeitamente construir procedimentos jurisdicionais caracterizados
por garantias e institutos (posteriores) desconhecidos pelo modelo
constitucional: considere-se, por exemplo, o principio da economia
processual, o do duplo grau de jurisdicdo e o instituto da coisajulgada.27

Essas caracteristicas gerais do modelo constitucional do processo induzem,
por fim, a considerar que ele, de fato, mantém os elementos constantes e

indefectiveis de qualquer procedimento jurisdicional valido presente no ordenamento

%6 “La norme ed i principi constituzionali riguardanti I'esercizio della funzione giurisdizionale, se
considerati nela loro complessita, consentono all'interprete di disegnare un vero e proprio schema
generale di processo, suscettibile di formare 'oggeto di uma esposizione unitaria.” (ANDOLINA,;
VIGNERA, 1990, p. 13)

2 “a) nella espansivita, consistente nella sua idoneita (conseguente alla posizione primaria delle
norme costituzionali nella gerarchia delle fonti) a condizionare la fisionomia dei singoli procedimenti
giurisdizionali introdotti dal legislatore ordinario, la quale (fisionomia) deve essere comunque
compatibile coi connotati di quel modello;

b) nella variabilita, indicante la sua attitudine ad assumere forme diverse, di guisa che 'adeguamento
al modello costituzionale (ad opera del legislatore ordinario) delle figure processuali concretamente
funzionanti puo avvenire secondo varie modalita in vista del perseguimento di particolari scopi;

c) nella perfettibilita, designante la sua idoneita ad essere perfezionato dalla legislazione sub-
costituzionale, la quale (scilicet: nel rispetto, comunque, di quel modello ed in funzione del
conseguimento di obiettivi particolari) ben pud costruire procedimenti giurisdizionali caratterizzati da
(ulteriori) garanzie ed istituti ignoti al modello costituzionali” (ANDOLINA, VIGNERA, 1990, p. 14-
15).
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juridico, mas apresenta ao mesmo tempo algumas “caracteristicas moveis” e alguns
“espacos vazios” destinados a serem respectivamente variados e colmatados pelo
legislador infraconstitucional tendo em vista a obtencdo de determinados objetivos
(ANDOLINA; VIGNERA, 1990, p.15).

Nessa perspectiva, informam os processualistas italianos, que depois de
1948, o processo na ltalia tornou-se uma entidade “de modelo Unico e de tipologia
plirima”: expressdo que em sua aparente incongruéncia exprime eficazmente a ideia
segundo a qual se ha apenas um paradigma constitucional de processo existe (ou
pode existir), também, no ordenamento, uma pluralidade de procedimentos
jurisdicionais (ANDOLINA; VIGNERA, 1990, p. 15).

Dessa maneira, essencial a adverténcia de Flaviane Barros (2006), de que
uma proposta para se pensar a teoria geral do processo para além do processo
jurisdicional ndo tem o apoio dos instrumentalistas (pelas razbes explanadas no
capitulo antecedente), ou mesmo daqueles que entendem uma teoria geral do
processo e uma teoria geral do processo penal, com bases distintas e institutos
especificos e proprios, por se sustentarem em conceitos especificos de acédo ou de
jurisdicao (sendo esta o ponto de partida para uma teoria geral do processo para a
dogmaética juridica).

Uma teoria geral do processo, que sirva ao processo civil, penal,
administrativo e legislativo, ha de vir construida a partir do conceito de processo (e
ndo de jurisdicdo, insista-se), mediante a configuracdo de um esquema
constitucional firmado nos principios constitucionais processuais do contraditério, da
ampla defesa e da fundamentacdo das decisdes, formando, assim, base
principiologica unissona (BARROS, 2006, p. 236).

O fato de as partes terem interesses de sucesso no processo ndo autoriza a
formacdo de um processo que Ihes impeca de influir no resultado que este formara,
uma vez que a ideia de um cidadao solitario (juiz) que possui acesso privilegiado a
verdade ja ruiu ha algum tempo (NUNES, 2004, p. 38). E coerentemente,
complementa: “Precisa-se desta forma, formar um processo que permita o dialogo
genuino judiciario e a problematizacdo pelos sujeitos processuais de toda matéria a
ser decidida.” (NUNES, 2004, p. 38). Por esse prisma, o0 modelo constitucional de
processo ha de propiciar que as partes percebam a analise de suas ponderacdes
quando precedem a leitura dos provimentos judiciais. (NUNES, 2004, p. 38). O

problema prenunciado pelo autor € que tal perspectiva
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depende da implementacdo de uma estrutura normativa formadora do
procedimento que se dé respeitando as garantias estabelecidas na
Constituicdo Federal de modo tecnicamente adequado, mas n&o dentro do
marco da forma exarcebada nem da forma quase inexistente, pois o
primeiro sobrevaloriza a forma sobre o contetdo e o segundo impfe a
minima estruturacao técnica do processo, prescindindo, em ultima analise,
da sua propria existéncia e de sua importancia na formacdo imparcial e
dialégica dos provimentos. (NUNES, 2004, p. 40)

Ocorre que o estudo dos principios contidos no modelo constitucional de
processo, dentre eles o contraditério e a ampla argumentacdo, tem se efetivado
numa perspectiva meramente formal no dominio da execucdo penal, sem a
observancia de que nos encontramos em um Estado Democratico de Direito o qual
compulsiona uma compreensao procedimental e ndo monoldgica, ou seja, apenas
do juiz, na aplicacdo daqueles (NUNES, 2004). Nesse aspecto, a exigéncia de que
todos os envolvidos participem ativamente da formacdo do provimento, afasta de
vez a “idéia utbpica de que o julgador (juiz) possui acervo privilegiado a verdade ou
ao bem comum da sociedade.” (NUNES, 2004, p. 40/41).

Em sintese, a estrutura procedimental propiciadora do contraditorio consiste
na participacao dos destinatarios dos efeitos do ato final, na fase preparatoria deste,
na mutua implicacdo das atividades dos destinatarios, na relevancia dessas partes e
na pertinéncia de seus argumentos (FAZZALARI, 2006, p. 119). Nessa
conformacdo, a qualidade de contraditor importa que este seja colocado em
simétrica paridade em relacdo ao outro contraditor.

Necessario consignar, o contraditério também pode se dar quando houver
consenso, pois ele é essencialmente o espago processual argumentativo para

garantir a construcéo participada do provimento final pelos afetados pelo provimento:

Na compreensdo do Estado Democratico de Direito, 0 consenso surge
como possibilidade de formulacdo de questBes juridicas, que passa pela
compreensdo do papel dos seus participantes. Ou seja, a atuacdo do
conciliador e do mediador é apenas para estimular a formulacdo de uma
decisdo consensuada, mas, para que esta exista, € imprescindivel a
participacdo daqueles que serdo atingidos pelo acordo. (PELLEGRINI;
CARVALHO e GUIMARAES, 2005, p. 151).

Por oportuno, ao se perceber que no modelo de execucéo penal brasileiro
nao mais € possivel a preservacao de apenas um intérprete privilegiado, necessaria

se faz a implementagédo de um espaco instaurado pelo processo como local para
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debate das questbes surgidas em razdo dos incidentes, para a adequada formacéo
dos provimentos. Apropriado, nesse sentido:

O processo ganha nesta perspectiva enorme dimensdo ao se transformar
em espaco onde todos os temas e contribuicbes devam ser
intersubjetivamente discutidos de modo preventivo ou sucessivo — antes ou
depois — a todos 0s provimentos.

Ocorre que a estruturacéo desse processo somente pode ser perfeitamente
atendida a partir da perspectiva de um paradigma de Estado Democratico
de Direito que legitima-se por meio de procedimentos que devem estar de
acordo com os direitos humanos e com o principio da soberania do povo.
Em decorréncia da perspectiva procedimental do Estado Democratico de
Direito, vislumbra-se que nem a autonomia privada nem a autonomia
publica possuem precedéncia, mas sim pressupdem-se mutuamente. No
espaco procedimental discursivo criado sera possibilitada a livre flutuacéo
de temas e de contribui¢cdes, de informacdes e de argumentos na formacéo
falivel da vontade. (NUNES, 2004, p. 44)

Deste modo, a argumentacéao juridica da norma apropriada ao caso concreto
somente se viabiliza a partir de um procedimento jurisdicional que assegure aos
afetados pela decisdo a garantia de argumentacdo para a definicho do melhor
argumento (BARROS, 2006, p. 230), porque no Estado Democrético de Direito a
atividade cognitiva jurisdicional depende da atividade argumentativa de todos os
sujeitos processuais (BARROS, 2006, p. 231)

O contraditorio, nesse contexto, e como elemento estruturador do
procedimento, € compreendido a partir da relevancia dos estudos fazzalarianos,
assistido pela teoria do discurso de Habermas (1997), vez que a compreensao de
contraditorio como espaco procedimentalizado garante aos afetados a participacéo
na construcdo da decisao (Cf. BARROS, 2006).

Nessa perspectiva, na pratica das decisdes, forcoso é afastar o arquétipo que
assegura ao juiz um ‘privilégio cognitivo’. De outro lado, conveniente a construcao de
uma perspectiva intersubjetiva e comparticipativa do processo jurisdicional,
consubstanciado em balizas procedimentais que se evidenciam nas garantias
constitucionais existentes no modelo constitucional de processo, as quais permitam
essa tematizacdo e comparticipacdo de todos os sujeitos processuais na formacao

dos provimentos.” (Cf. NUNES, 2004, p. 45). Nesse sentido, conclui que

Isto ndo significa, evidentemente, cultuar o fendmeno entendido como
‘involucdo formalistica da cultura das garantias’, no qual estas garantias
constitucionais do processo séo vistas e celebradas por si mesmas com
indiferenca ao contexto de aplicacdo e aos seus fins, mas sim analisar estas
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garantias de modo que elas permitam uma ampla comparticipacéo de todos
0S sujeitos processuais na construcao das decisées. (NUNES, 2004, p. 45).

Essa visdo deturpada do processo, citada pelo autor, perpassa uma critica a
jurisdicado centrada na figura do julgador e remete, primeiramente, ao problema da
interpretacdo dessas garantias, dentre elas, o contraditorio, a ampla defesa e a
fundamentacdo das decisbes. Muitas vezes, o problema da interpretacdo de tais
garantias, cuja resolucdo se faz mediante escolhas empreendidas pelo julgador, &
fundada numa suposta existéncia de componentes axioldgicos e valorativos. Assim,
ao motivar sua decisdo, o juiz tende a embasar sua escolha numa suposta
imperfeicdo do texto legal, o que propicia uma camuflagem de suas verdadeiras
escolhas, impossibilitando o controle dos componentes da interpretacdo efetivada
(Cf. NUNES, 2004, p. 45/46). A unica forma de controlar essa formulacao € por meio
da obrigatoriedade da fundamentacao das decisdes, que impde ao juiz a exposicao,
de maneira mais clara possivel, do iter utilizado, de modo que as garantias
delineadas no corpo da Constituicdo, integrantes do modelo constitucional de
processo, representam, também, um contingente de limites a atividade ordinaria dos
poderes estatais (NUNES, 2004, p. 49).

Apropriado ressaltar que ndo se pode, contudo, circunscrever as garantias
processuais constitucionais a um plano unicamente formal, nos moldes em que a
doutrina classica tem estabelecido, conforme demonstrado no capitulo destinado a
critica ao sistema de execucdo penal. Tal perpectiva implica em limitar o
recebimento dos principios do direito processual ordinario sem reformulacéo de seu
sentido, conferindo a eles tdo somente estabilidade e rigidez. Pelo contrario,
referidas garantias permitem o efetivo gozo dos direitos reconhecidos e atribuidos
pelo texto constitucional aos microssistemas, concebendo uma perspectiva
procedimental de compreensdo e formulacdo dos conceitos normativos
indeterminados. A presenca das garantias no plano dos procedimentos Ihes atribui
um avango em uma Visao dinamica, concretizando-as de forma emancipadora e
inovadora do contexto normativo. (Cf. NUNES, 2004, p. 49). Conveniente, nesse

sentido, a compreenséao do autor, verbis:

Esta concepcéo ilusoria cria para o julgador um peso institucional enorme
além de dificultar a busca de resultados constitucionalmente adequados
para os participantes do processo; eis que percebem, na pratica, que sua
participacdo no iter procedimental é vista como meramente acidental e
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dispensavel, criando nelas a falsa sensagdo de que nada precisam fazer
dentro do processo (sensac¢éo de apatia) uma vez que basta narrar os fatos
para que o0 juiz-intérprete-sensivel, canal dos valores da sociedade,
proporcione a elas justica no caso concreto. (NUNES, 2004, p. 50).

O acolhimento da concepc¢ao na qual no processo estaria permitido ao juiz a
aplicacdo da tutela coerente com seu livre arbitrio e visbes de mundo pessoais
conduz-nos a uma compreensao imediata de que a esfera de discusséao criada pelo
processo seria absolutamente desnecessaria, e a perspectiva na qual se atribui
sempre maiores poderes ao juiz seria a mais acertada e suficiente para 0 nosso
modelo constitucional de processo. A proposta se estende ao sistema de execucao
penal visando o esclarecimento do incidente (NUNES, 2004, p. 52), porque, no
Estado Democratico de Direito ha constante necessidade da intersubjetividade e da
dialogicidade dos sujeitos isonémicos, de modo que a versdo solipsista (critério
monolégico do julgador) de aplicacdo de tutela apresenta-se absolutamente
inconsistente (NUNES, 2004, P. 51). Vislumbra-se, assim, a necessidade de
construir este procedimento comparticipativo e democratico na formacdo dos
provimentos (NUNES, 2004, p. 53).

Uma analise do modelo constitucional de processo deve sinalizar se ele esta
em condicdes de adequar a estrutura do processo ordinario aos seus principios
(NUNES, 2004, p. 46). Desta maneira, a estrutura normativa sequencial, em
contraditorio, constréi os provimentos (NUNES, 2004, p. 53) a partir da apreensdo
congruente das garantias constitucionais processuais (modelo constitucional de

processo), de forma que

cria-se assim uma estrutura normativa em gue os atos, as normas e as
posi¢cBes subjetivas se colocam em uma seqiiéncia ordenada, em que cada
um deles pressupde o precedente (ou os precedentes) e é pressuposto do
seguinte (ou seguintes) para a preparacdo e formacdo de um provimento.
(NUNES, 2004, p. 53).

A compreensdo do julgador como detentor da melhor interpretacdo tende a
expurgar por completo a cooperacdo critica das partes e consente que o 6rgéo
julgador determine solitariamente, uma escolha, sem dialogar e problematizar no
processo. Uma releitura “dindmica e efetiva do contraditério e da ampla defesa, a
procedimentalidade discursiva comparticipativa pelos sujeitos processuais — juiz e

partes — idealizada pelo nosso modelo constitucional de processo” (NUNES, 2004, p.
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56), propicia que o provimento construido dialogicamente passe a ndao depender
somente da sensibilidade do julgador, pois como sintetiza o autor

o Estado Democratico de Direito ndo permite mais aos cidaddos uma
postura espectadora na formacédo de todos os provimentos, sejam estes as
leis, os atos administrativos ou as decis@es judiciais. A influéncia do cidadao
deve ser percebida até mesmo quando seu ponto de vista ndo seja acatado
pelo provimento. (NUNES, 2004, p. 57)

Conveniente apontar que para Pellegrini, Carvalho e Guimaraes, a Teoria do
modelo constitucional do processo se faz uma das mais importantes no estudo da
teorizacdo do Estado Democratico, uma vez que eleva o0 processo a categoria de
garantia, assegurado na Constituicdo. Desta maneira, acentuam, todo processo é
constitucional, uma vez que todos sao oriundos do modelo minimo assegurado pela
constituicdo (PELLEGRINI; CARVALHO e GUIMARAES, 2005, p. 2). N&o por outra

razao exigivel ser torna a processualizacéo do incidente de execucédo penal.

4.4 Uma compreensao constitucionalmente adequada da processualizacao do

incidente de execucédo penal no paradigma do Estado Democrético de Direito

Podemos descrever melhor o problema nesse ponto, pois, aqui, pretende-se
apontar uma interpretagcdo constitucionalmente adequada da execugdo penal no
paradigma do Estado Democratico de Direito. Por isso, tornou-se necessario, nos
capitulos antecedentes, estabelecer uma critica a concepcdo tradicional de
jurisdicdo e de processo como local de um julgador com privilégio cognitivo, bem
como apontar a faléncia da teoria do processo cujos pilares encontram-se na
existéncia de uma relacdo juridica entre as partes e em sua qualidade de
instrumento da jurisdicao.

A reconstrucdo do conceito de processo (processo em procedimento em
contraditorio) e a concepgdo de um modelo constitucional de processo possibilitardo
estruturar, a partir da teoria do discurso de Habermas, uma compreenséo
constitucionalmente adequada da execucdo penal como processo demarcado pelos

principios constitucionais processuais, de maneira que o executado, sujeito de
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direitos processuais, possa participar em contraditorio das decisdes ocorridas no
esclarecimento do incidente de execugé&o penal.

Nessa perspectiva, duas importantes questbes devem ser colocadas nesse
ponto da pesquisa. A primeira questdo parte do pressuposto de que se o atual
paradigma elevou o processo a condi¢cado de garantia, como explicar que o incidente
de execucédo penal pela préatica de fato definido como crime doloso e por falta grave
se desenvolva em dissonancia com os principios do contraditorio, da ampla defesa e
da fundamentacdo das decisdes? Para que tais principios sejam exercidos no
processo, torna-se necessaria uma estrutura procedimental que assegure a
efetivacdo dos principios em sua configuracdo tedrica estruturada nos itens
anteriores. Como efetiva-la, pois, no curso da execucao penal?

A segunda questdo perpassa pela configuragcdo de parte no paradigma
democrético. Para tanto, na condicdo de afetado pela decisdo tomada no
esclarecimento do incidente de execucao penal, o executado estaria legitimado a
participar da construcdo do provimento que lhe impde regresséo de regime.

Retomaremos, pois, a construcdo efetivada nos itens antecedentes, de forma
a apontar uma viabilidade para o modelo de execucéo penal brasileiro, mediante
uma compreensao constitucionalmente adequada ao paradigma do Estado
Democratico de Direito.

O contributo para o esclarecimento desta questdo se inicia com Habermas
(1997) que reestrutura a nocdo de participacdo e de legitimidade do direito. A
condicdo apontada por Habermas (1997) para a realizacdo da discursividade que
legitima a decisdo no Estado Democréatico de Direito encontra-se na participacao
argumentativa dos afetados e na relagdo complementar entre autonomia publica e
privada. Por isso a legitimidade para Habermas direciona as exigéncias pos-
convencionais de fundamentagao.

No Estado Democrético de Direito destaca-se a sociedade civil que, por um
direito participativo, exerce funcdo controladora e conformadora, fiscalizando o
Estado na busca pela implantacdo do complexo de direitos e garantias.

Por outro lado, na compreensdo procedimental do Estado Democratico de
Direito repousa uma redefinicdo das relacbes entre o publico e o privado, ndo se
podendo falar em prevaléncia de um ou de outro, mas numa co-dependéncia. O
modelo democratico estrutura-se, pois, ha compreensao de direito fundamental e &

definido pela reconstrucdo das esferas publica e privada a partir da nocdo de
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atuacdo argumentativa. A partir disso, a legitimacdo do Direito, no paradigma
Democratico, hd de ser compreendida a partir da existéncia de uma ordem
normativa criada por um processo formalmente apropriado (Cf. HABERMAS, v. I,
1997).

Esse processo formalmente apropriado, exercicio discursivo de autonomia
politica, permite a participacdo do cidaddo no procedimento de tomada de decisdo
proprio da soberania popular. Ou seja, a0 mesmo tempo em que se € destinatario de
normas de direitos é também autor (HABERMAS, 1997. v. |, p. 157). O principio do
discurso, por esta via, advém da autonomia entendida de maneira mais geral e
neutra, o qual deve assumir a figura de um principio da democracia, conferindo forca
legitimadora ao processo de normatizacdo (HABERMAS, 1997, v. |, p. 158).

Para Habermas,

0s argumentos séo razfes que resgatam, sob condi¢des do discurso, uma
pretensdo de validade levantada através de atos de fala constatativos ou
regulativos, movendo racionalmente os participantes da argumentacdo a
aceitar como validas proposi¢cées normativas ou descritivas. Uma teoria da
argumentacdo que esclarece o papel e a construcdo dos argumentos
considera o jogo de argumentacdo sob o aspecto do produto e oferece, no
pior dos casos, um ponto de partida para uma fundamentacdo dos passos

da argumentacdo, que ultrapassam uma justificacdo interna de juizos do
direito (HABERMAS, 1997, v. |, p. 280/281).

Por isso, afasta Habermas a compreensdo de Dworkin, na qual uma
justificagao externa das premissas de deciséo vincula-se aos esfor¢os solipsistas de
cada juiz em particular (1997, v. |, p. 281). Tal compreensao alija a participacdo em
contraditorio dos afetados pela decisdo, compreenséo que se revela inadequada a
concepcao de processo no paradigma constitucional vigente, mormente porque o
principio da democracia resulta da interligacdo que existe entre o principio do
discurso e a forma juridica, e por isso aparece como nucleo de um sistema de
direitos (HABERMAS, 1997, v. |, p. 158).

Portanto, das categorias de direitos destacadas por Habermas, abaixo
consignadas, as trés primeiras determinam o status das pessoas de direito e
garantem a autonomia privada de sujeitos juridicos somente na medida em que
esses sujeitos se reconhecam mutuamente em seu papel de destinatarios da lei. A
quarta categoria demonstra como 0s sujeitos de direito assumem também o papel

de autores de sua ordem juridica:
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(1) Direitos fundamentais que resultam da configuracdo politicamente
autbnoma do direito a maior medida possivel de iguais liberdades
subjetivas de agéo;

(2) Direitos fundamentais que resultam da configuracdo politicamene
autbnoma do status de um membro numa associagdo voluntaria de
parceiros de direito;

(3) Direitos fundamentais que resultam imediatamente da possibilidade de
postulacdo judicial de direitos e da configuracdo politicamente
autdbnoma da protecdo juridica individual.

(4) Direitos fundamentais a participagdo, em igualdade de chances, em
processos de formac@o da opinido de vontade, nos quais 0s civis
exercitam sua autonomia publica e através dos quais eles criam direito
legitimo. (HABERMAS, 1997, v. |, p. 159)

Na presente perspectiva, 0s sujeitos de direito somente terdo autonomia
quando se entenderem e agirem como autores do direito aos quais desejam
submeter-se como destinatarios:

Enquanto sujeitos de direito eles ndo podem mais dispor da linguagem: O
cadigo do direito € dado preliminarmente aos sujeitos de direito como a
Unica linguagem na qual podem exprimir a sua autonomia. A idéia de
autolegislacdo tem que adquirir por si mesma validade no medium do
direito. Por isso, tém que ser garantidas pelo direito as condi¢cdes sob as

quais os cidaddos podem avaliar, a luz do principio do discurso, se o direito
gue estao criando é legitimo. (HABERMAS, 1997, v. |, p. 163/164).

Partindo dessa compreensao, somente serdo consideradas normas validas
aquelas que encontram o assentimento, por meio de discursos racionais, de todos
agueles potencialmente atingidos por elas. Portanto, iguais direitos fundamentais
culminam numa formacédo discursiva da opinido e da vontade viabilizadora do
exercicio da autonomia politica.

Dai, a explicagdo da interligacdo entre soberania do povo e direitos humanos,
compreendidos a partir da co-originariedade da autonomia politica e da privada,
numa identificada pressuposicéo reciproca. Com iguais direitos de participacao, o
principio do discurso se transmuta em principio da democracia. (HABERMAS, 1997,

v. |, p. 164). Por isso, resume Habermas:

A compreenséo discursiva do sistema de direitos conduz o olhar para dois
lados: De um lado, a carga de legitimacdo da normatizacao juridica das
qualificacbes dos cidaddos desloca-se para os procedimentos da formacéo
discursiva da opinido e da vontade, institucionalizados juridicamente. De
outro lado, a juridificacédo da liberdade comunicativa significa também que o
direito € levado a explorar fontes de legitimacdo das quais ele ndo pode
dispor. (HABERMAS, 1997, v. |, p. 168).
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A pretensdo de legitimidade dos sistemas de direito ocorre mediante a
igualdade concreta dos cidadaos. Por tal razdo, ao desenvolver uma concepcao
procedimentalista como alternativa explicativa ao paradigma democratico, Habermas
(2002, p. 277) ressalta que a diferenca reside na compreensédo do papel que cabe
ao processo democratico. Com a teoria do discurso, procedimento e pressupostos
comunicacionais da formag&o democratica da opinido e da vontade funcionam como
escoadouros da racionalizacdo discursiva da tomada de decisdbes (HABERMAS,
2002, p. 290). Por isso, para Habermas, ndo ha um Estado de direito sem
democracia (2002, p. 294). Nesse sentido, ao abordar a relagédo entre Estado de

direito e democracia, enumera Habermas, sob quais formas se forjou essa relagéo:

(1) do proprio conceito moderno de direito;

(2) bem como da circunstancia de que hoje o direito positivo ndo pode
mais obter sua legitimidade recorrendo a um direito superior;

(3) o direito moderno legitima-se a partir da autonomia garantida de
maneira uniforme a todo cidad&o, sendo que a autonomia privada e a
publica pressupdem-se mutuamente;

(4) essa concatenacdo conceitual também passa a ter validade na
dialética entre as igualdades juridica e factual, suscitada pelo
paradigma juridico socioestatal em face da compreenséo liberal do
direito e que hoje compele a uma autocompreensao
procedimentalista do Estado democratico de direito. (HABERMAS,
2002, p. 294).

Por conseguinte, ressalta André Cordeiro Leal (2002)

no Estado Democratico de Direito, o Direito se legitima nos niveis de sua
producédo e aplicacdo pela existéncia de condic6es do desenvolvimento de
um discurso racional (racionalidade discursiva), s6 possivel mediante a
anulacdo de coacles, jamais se poderia negar efetiva aplicacdo aos
principios processuais inscritos na Constituicdo, como muitas vezes fazem
0s autores da doutrina processual brasileira.

E exatamente o contraditorio que vai proporcionar, quanto as oportunidades
de pronunciamento, uma situacdo equitativa dos participes nos
procedimentos judiciais. Vai também garantir, em conexdo com o0 principio
(requisito) da fundamentacdo das decisdes jurisdicionais, que a decisdo se
fundamente no Direito debatido pelas partes e nos fatos por elas
construidos. (LEAL, 2002b, p. 77).

Diante da exposicao da teoria do discurso e do marco teérico do processo
como procedimento em contraditério, como viabilizar uma processualizacdo do
incidente de execucao penal, de modo a garantir que o executado, sujeito de
direitos fundamentais, e portanto, na condicdo de afetado, participe da construcéo

da decisao modificativa do regime de cumprimento de pena privativa de liberdade?
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7

A formulagdo é apresentada por Flaviane Barros, quando indica a
possibilidade de uma teoria geral do processo com base principiologica, mediante a
qual possam ser delineados principios unissonos de aplicacdo do processo com
bases nos pilares do Estado Democratico de Direito:

a partir da perspectiva fazzalariana € possivel pensar o processo para além
da Jurisdicdo, numa perspectiva que agrega nao apenas processos como o

legislativo e administrativo, mas também o processo arbitral e o de
mediacao, entre outros. (BARROS, 2006, p. 227).

Na formulacdo proposta pela processualista, evidencia-se a exigéncia de
formacdo de uma base procedimental que garanta igual participacdo dos afetados
nos espacos democraticos de tomada de decisdo (sejam administrativos, legislativos
e jurisdicionais), o que se viabiliza mediante a proposta fazzalariana. Isso implica
uma atividade que permita que todos tenham seus argumentos levados em
consideracao e seus direitos fundamentais respeitados. (BARROS, 2006, p. 231).

Na formacé&o da estrutura (ou base) procedimental, o contraditorio, “entendido
como espaco procedimentalizado para participacdo dos afetados na construcao do
provimento” (conceito fazzalariano conjugado com a teoria do discurso de
Habermas), e a ampla defesa, e, “consequentemente, direito a prova, ou seja, ampla
argumentacao” (BARROS, 2006, p. 234), sdo elementos essenciais. Sem a inser¢cao
dos principios em destaque, ndo se podera falar em processo. Pela mesma razéo, a
fundamentacdo das decisdes. Nessa perspectiva, oportuno o esclarecimento de
André Cordeiro Leal:

O pensamento habermasiano que se explicita em Direito e Democracia:
Entre Facticidade e Validade contorna algumas das aporias decorrentes da
sobrecarga idealizante na atividade deciséria dos juizes.

Ao contrario de outras teorias, Habermas fornece, em face do paradigma do
Estado Democratico de Direito, apoio teérico imprescindivel ao
adentramento e problematizacdo de importantes aspectos do Direito
Processual constitucionalizado. Isso porque a teoria procedimentalista da
democracia proposta pelo autor passa por uma releitura de importantes

aspectos da legitimidade do Direito ndo tangidas pelas demais abordagens.
(LEAL, 2002b, p. 76).

Em termos gerais, a partir da formulacdo de Flaviane Barros, podemos
também definir uma base principiolégica unissona para os diversos ramos do
processo, nhotadamente para o objeto de estudo, a execucdo penal, porque nessa
base principiologica incluem-se o contraditorio, a ampla argumentacdo, bem como o
direito a fundamentacao das decis6es (BARROS, 2006, p. 235).



105

Pois bem. Se o direito ao processo jurisdicional € uma garantia inafastavel,
inviabiliza-se, pois, formular a processualiza¢do do incidente de execucgéo penal com
bases nas teorias processuais relacionistas. Primeiramente, porque no paradigma
democratico, nos termos da teoria do discurso, afastam-se, por inadequado,
decisbes nao preparadas procedimentalmente e, nessa perspectiva, também a
possibilidade de uma decisdo construida pela atividade solipsista, destituida do
contraditorio. Portando, Jurisdicdo, significando atividade do magistrado, néo
encontra amparo no atual paradigma porque, no exercicio obrigatério desta funcéo
estatal, a jurisdicdo h& de ser exercida nos limites do processo. Se o paradigma
democrético impde que somente serdo consideradas normas validas aquelas que
encontram o assentimento, por meio de discursos racionais, de todos aqueles
potencialmente atingidos por elas, impossivel, entdo, a prevaléncia de um dos atores
com privilégio cognitivo.

Por isso, ressalta Flaviane Barros que a nogdo de “um juiz de capacidades
sobre-humanas e conhecedor de todo o ordenamento juridico e de todos os
argumentos possiveis para a solucdo do caso concreto” € “incompativel com o
paradigma do Estado Democrético de Direito, que exige a participacdo dos afetados
nos discursos argumentativos de aplicacdo da norma juridica para a solucéo do caso
concreto.” (PELLEGRINI, 2003, p. 231). A atividade cognitiva jurisdicional na
execucdo penal também depende da atuacdo de todos 0s sujeitos processuais,
principalmente das partes, ou seja, aquelas que sofrem os efeitos de um dado
provimento jurisdicional.

Fica claro, de acordo com Flaviane Barros, que

A partir dai podemos demonstrar como é possivel deixar de lado o conceito
de jurisdicdo, como ponto de partida para uma teoria geral do processo, a
qual, neste caso, se sustentar-se-a a partir do conceito de processo. Como
institutos base dessa teoria geral teriamos os principios constitucionais do
processo, visto este a partir de um esquema unitario, como definido por
Andolina e Vignera (1997), ou como se pretende, visto a partir de uma base
principiologica unissona. Essa base principiolégica seria sustentada pelo
contraditorio, pela ampla argumentacédo, pela garantia da fundamentacao

das decisfes, pela imparcialidade e pelo direito a processo jurisdicional.
(BARRQOS, 2006, p. 236)

Pela mesma razdo, também ndo se sustenta uma viabilidade de
processualizacdo apoiada na teoria do processo como relacéo juridica, cujas bases

sdo, como ja ressaltado, a existéncia de uma relagdo juridica, a concepcao de direito
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subjetivo proposto pelos relacionistas e a equivocada nogdo de processo como
instrumento da jurisdicao.

Esse enlace normativo entre duas pessoas, no qual um pode exigir do outro o
cumprimento de um dever juridico, revela-se impréprio a factidade democratica.
Nessa, a atividade discursiva assegura a participacdo do executado no
procedimento de tomada de decisdo proprio da soberania popular em simétrica
paridade. O principio do discurso, que advém da autonomia entendida de maneira
mais geral e neutra, ndo coexiste pacificamente com tal concepcéo.

Os modelos de ofensa aos direitos do executado,, apresentados ao longo
desta pesquisa, revelam que a condicdo de sujeito de direitos do executado, a partir
da demarcacédo de seus direitos e de suas garantias fundamentais construida pela
conjugacdo de sua autonomia publica e privada, encontra-se a margem no
paradigma do Estado Democrético de Direito. Nesse sentido, a execucao penal se
revela um “espaco marginal’, um local de “confirmac¢éo do arbitrio”, uma “instituicéo
total”, como ja ressaltado no curso da pesquisa. Enfim, como lembra Michel Foucault
(1997), a parte velada do processo penal.

Se somente o Estado pode tornar efetiva a sancdo penal, a decisdo que
impde regressao de regime em razdo da atribuicdo ao executado, da prética definida
como crime doloso e da pratica de falta grave, somente sera considerada legitima se
em sua formatacdo forem observados os principios do contraditorio, da ampla

defesa e da fundamentacao das decisfes. Nesse sentido,

ganha contornos importantes a compreensdo de Fazzalari (1993) sobre
processo e procedimento. No presente contexto, o contraditorio, como
elemento definidor do processo, pode ser entendido a partir da
compreensdo fazzalariana, auxiliada pela teoria do discurso, ja que se
entende o contraditério como o espaco procedimentalizado que garante aos
afetados a participacdo na construcdo do provimento. (BARROS, 2006, p.
236).

Portanto, uma proposta constitucionalmente adequada para se viabilizar a
processualizacdo do incidente de execucdo penal encontra sustentacdo no
paradigma do processo no Estado Democratico de Direito o que se faz por meio de
uma teoria geral do processo com base principiolégica (BARROS, 2006), mediante a
qual possa ser construida na execucdo penal uma estrutura procedimental

consubstanciada pelos principios unissonos de aplicagdo do processo, contraditorio,
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ampla argumentacéo e fundamentacéo das decisbes. Nesse sentido, a apropriacéo
dos conteudos tedricos presentes na teoria do modelo constitucional de processo,

0 qual possibilita a compreensdao de um esquema geral de processo,
formando uma exposi¢cdo unitaria do processo, o qual pode ser expandido
para outros microssistemas, variando de acordo com diferentes escopos,
desde que respeite em sua fisionomia 0 modelo geral estabelecido pelo
legislador constituinte, que pode ser aperfeicoado para a consecucao de um
objetivo especifico ou, mesmo, a partir do estabelecimento de institutos
ignorados no modelo constitucional mas que seguem em regra o referido
esquema. (PELLEGRINI, 2003, p. 233).

Finalizando o argumento com base em um caso concreto, tomemos 0
exemplo do apenado que cumpriu 15 anos de pena privativa de liberdade em regime
fechado e fora apanhado com U$382,00 dentro do presidio. Ato continuo, o diretor
do estabelecimento determinou seu isolamento celular. Verificamos que a punicéo
pelo cometimento da falta grave foi o isolamento celular (Regime Disciplinar
Diferenciado) pelo periodo de 10 dias.

Primeiramente, temos a punicdo pelo cometimento de uma falta grave que
sequer encontra-se delimitada pela Lei de Execuc&o Penal, gerando, inclusive,
maior gravidade no cumprimento da pena, visto que no Regime Disciplinar
Diferenciado o preso permanece incomunicavel. Ou seja, na execucao penal ocorre
clara ofensa ao principio da legalidade. A indeterminacdo semantica utilizada na
descricdo das faltas graves é preocupante.

Ademais, a aplicacdo da pena deu-se antes de terminado o0 “processo
administrativo” instaurado para a apuracédo da falta, numa clara ofensa ao disposto
na Constituicdo da Republica que determina que aos litigantes, em processo judicial
ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e a
ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes.

O mais grave, entretanto, vem da constatacdo de que ao executado, mesmo
tendo sido instaurado processo administrativo, ndo foi assegurado a ampla
argumentacdo e o contraditorio. A “absolvicdo” pela falta grave veio apdés o
encerramento do isolamento celular. Houvesse uma estrutura argumentativa
proporcionando ao executado intervir de maneira participativa em toda a construcao
do provimento jurisdicional, provavelmente ndo se revelaria o arbitrio ocorrido.

Como demonstrado, a Lei de Execucao Penal ndo proporciona uma estrutura

normativa em gue os atos, as normas e as posi¢cdes subjetivas se coloquem em uma
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sequéncia ordenada, no qual cada um deles pressupde o precedente e é
pressuposto do seguinte para a preparacdo e formagdo de um provimento. Nesse
sentido, a apropriacdo dos conteudos tedricos presentes na teoria do modelo
constitucional de processo e do processo como procedimento em contraditorio,
consubstanciada nos fundamentos da teoria do discurso, revela-se apropriada.

Pela intercessao dessas duas propostas, o microssistema da execug¢ao penal
pode ser aperfeicoado. Pode-se compreender a construgcdo de uma estrutura
normativa por meio de uma interpretacédo constitucionalmente adequada do Cdédigo
de Processo Penal, garantindo a processualizagdo do incidente de execucao
porque, no paradigma democratico, o executado € sujeito de direitos e, em razéo de
seus direitos garantidos constitucionalmente, vez que a estrutura unitaria do
processo encontra-se acondicionada na Constituicdo, deve ser compreendido como

afetado pelo provimento jurisdicional.
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5 CONCLUSAO

Como visto, a execucao da pena revela-se um dos maiores impasses da
contemporaneidade e a administracdo da pena reflete uma tentativa historica de
racionalizacdo do proprio direito. Nessa luta pela racionalizacdo da pena, o
executado, antes objeto da execucado, passou a ser considerado sujeito de direitos,
inclusive processuais. Essa condicao de sujeito de direitos perpassa pela questao de
ser fase meramente administrativa ou jurisdicional. A Ultima tese € admitida por
grande parte da doutrina, contudo, a acepcao de jurisdicionalidade encontra-se
consubstanciada na nocédo de jurisdicdo como poder-dever e como centro da teoria
processual, construcbes que se apresentaram inadequadas ao paradigma
democrético.

No curso da execucdo da pena, que € dinamica, ocorrendo algum incidente
no qual haja a possibilidade de regressdo de regime, impfe-se a atuacao
jurisdicional. A execucao penal seria, portanto, para a dogmatica juridica, processo
jurisdicional, somente por exigir a intervencéo judicial quando algum incidente fosse
instaurado. Nessa contingéncia, seria necessario a processualizacdo de tais
incidentes? E, ao preso, como sujeitos de direito estariam assegurados o
contraditorio, a ampla defesa e a fundamentacdo das decisbes? Como vimos, a
maior parte da doutrina pugna pela admissdo dos principios, todavia, num plano
meramente formal, no qual, na oitiva do sentenciado, estaria configurado o exercicio
do contraditorio, vez que pela escola relacionista o contraditorio € resumido ao
simpldrio fundamento da bilateralidade de audiéncia.

Demonstramos que a nocao de jurisdicdo e de processo para a doutrina que
estuda a execucédo penal encontra-se firmada, sem excecdo, em bases relacionistas
(e instrumentalistas) de processo, no qual este seria um instrumento a servico da
jurisdicao. Para tal escola, a jurisdicdo, e ndo o processo, ocuparia o centro da teoria
processual. Apontou-se, desta maneira, diversas situacdes faticas e teoricas que
retratam o desrespeito aos principios constitucionais do processo.

Além das ofensas aos direitos, na execucdo penal ha uma evidente violacéo
ao principio da inércia da jurisdi¢cdo. O juiz que instaura o incidente também o julga.

A execucdo penal mantém, portanto, nitidas semelhancas com o0 sistema
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inquisitorial: 0 acusado se apresenta como um mero objeto de investigacéo e é o juiz
gue o inicia, cuja incumbéncia é de acusar e julgar. Nesse diapasao, verificou-se que
a execucdo penal € palco de uma constante e silenciosa violagcdo de direitos
processuais.

A partir dessa constatagcdo, apontamos uma obrigatoriedade de
processualizagdo desses incidentes, como forma de assegurar ao executado o
exercicio de seus direitos processuais, 0 que estruturamos a partir de duas questdes
centrais da contemporaneidade: que o processo ha de ser entendido como garantia
e que toda e qualguer tomada de decisdo, para ser considerada legitima, ha de ser
feita em contraditério. Portanto, uma decisdo tomada na execucdo penal, que se
revela prejudicial ao sentenciado, afetado pela decisdo, ha de ser construida por
meio do contraditério.

A compreensdo do paradigma do Estado Democratico de Direito revelou-se
essencial para situar a execucdo penal porque a nogdo de paradigma como conjunto
de teorias, tradicGes, crencas e panos de fundo compartilhados vai influenciar a
ciéncia do Direito. Por isso a construcédo tedrica de Habermas, discutida no corpo do
trabalho. Assim, pode-se afirmar que a doutrina processual brasileira ainda nao
conseguiu perceber a modificacdo operada a partir da Constituicdo de 1988.

No paradigma democratico, elaboracdo permanentemente estimulada, a
ordem juridica somente sera considerada legitima na medida em que assegura a
autonomia privada e a autonomia cidada de seus membros, por que sdo ambas,
enfim, co-originérias. No atual paradigma, a sociedade civil fiscaliza Estado, visando
a efetivacdo de direitos e garantias. As esferas publica e privada complementam-se,
sendo co-originarias. Nesse sentido, a nocao de participacdo torna-se pressuposto
de legitimidade de qualquer deciséo e a ideia de autolegislacéo envolve aqueles que
se encontram submetidos ao direito, na qualidade de destinatérios, possam se ver
também como autores do direito.

A compreensédo de processo no paradigma do Estado Democratico de Direito
nao pode se dar a partir da teoria da relacéo juridica, cujas bases sdo a nocao de
direito subjetivo e o vinculo de subordinagdo entre as partes e entre elas e o juiz.

Desta maneira, a teoria do processo como procedimento em contraditério,
idealizada por Fazzalari concebe o processo a partir da garantia do contraditorio, e a
identificacdo do procedimento baseia-se no provimento finalizador. No

procedimento, as partes desenvolvem atividades simétricas entre si, destinadas a
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fornecer ao juiz os elementos com base nos quais emanard uma sentenca e o
contraditorio €, nesse elemento estruturador do procedimento, assegurador da
existéncia do processo.

A teoria do modelo constitucional de processo insere 0 processo no corpo da
Constituicdo. Com isso, 0 processo é elevado a condicdo de garantia fundamental.

Nessa perspectiva, a teoria do discurso reestrutura a nogao de participacao e
de legitimidade do direito, de tal forma que a realizacdo da discursividade que
legitima a decisdo no Estado Democratico de Direito encontra-se na participacao
argumentativa dos afetados e na relacdo complementar entre autonomia publica e
privada.

A exigéncia pela processualizacdo do incidente de execucéo penal torna-se,
desta forma, uma possibilidade viavel a ser construida e assegurada as partes
durante a fase de execucdo penal. Essa processualizacdo pode ser alcancada
mediante a conjugacéo dos conteldos insertos na teoria do modelo constitucional de
processo e do processo como procedimento em contraditério.

Uma formulacdo constitucionalmente adequada exige a formacdo de uma
base procedimental na que se efetive a igual participagcdo dos afetados (processo
como procedimento em contraditério) nos diversos espacos democraticos de tomada
de decisao, notadamente na execucao penal.

No paradigma constitucional ndo se admite a prevaléncia de decisdes nao
preparadas procedimentalmente, portanto, uma proposta constitucionalmente
adequada para se viabilizar a processualizagdo do incidente de execucao penal ha
de passar pela compreensado de uma teoria geral do processo cujas bases sejam
principiologicas, mediante a qual possa ser construida na execucdo penal uma
estrutura procedimental consubstanciada pelos principios unissonos de aplicacao do
processo, contraditério, ampla argumentacéo e fundamentacéo das decisdes.

Referidas construgcbes sdo suficientes para afastar, definitivamente, a nogao
de execucdo penal como “instituicdo total”, porque a expansividade do "devido
processo legal’, em consonancia com o paradigma constitucional vigente para a
execucao penal, impora, notadamente, uma releitura dos principios do contraditorio,

da ampla argumentacgéo e da fundamentacéo das decisfes.
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