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RESUMO

Este artigo analisa, por meio de pesquisa exploratéria fundada em literatura
especializada latino-americana, o tema da apurac¢ido da falta grave, no ambito
da execuc¢do penal brasileira, na perspectiva das recentes reformas proces-
suais penais latino-americanas. Nesse contexto, busca-se a resposta as se-
guintes indagagoes: as garantias processuais penais sao aplicaveis a execugdo
penal? Se sim, o procedimento previsto para a falta grave esta de acordo com
tais garantias? Se ndo, qual seria o procedimento correto, inclusive com base
na experiéncia reformista dos demais paises latino-americanos? Assim, pri-
meiramente, o texto intende demonstrar o atraso politico, juridico e cultural
do Cédigo de Processo Penal brasileiro, em comparagdo as referidas refor-
mas, em cujas bases principiolégicas estd, em lugar de centralidade, a orali-
dade. Entdo, o postula-se a exigéncia constitucional de extensao das garantias
processuais a execugdo penal. Por fim, em conclusio, propds-se a necessidade
urgente de compatibilizacdo de procedimentos da fase executiva da pena ao
principio da oralidade.

Palavras-Chave: falta grave na execucdo penal; principio da oralidade; reformas
processuais penais latino-americanas.
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ABSTRACT

This article evaluates, through exploratory research based on Latin American
specialized literature, from the perspective of the recent Criminal Justice Systems
reforms, the issue of the serious offenses committed by convicts in the Brazilian
penitentiary system. In this way, the answer to the following questions is sought:
are criminal procedural guarantees applicable to criminal execution? If so, is the
procedure provided for serious misconduct in accordance with such guarantees?
If not, what would be the correct procedure, including based on the reformist ex-
perience of other Latin American countries? Firstly, the intention was to highlight
the backwardness of the Brazilian Criminal Procedure Code, in comparison to the
aforementioned reforms, which had as their central pillar the principle of orality.
Then, the constitutional demand to extend the ‘due process’ to the Sentence Ad-
ministration is discussed. Finally, it is proposed that the proceedings during the
imprisonment phase must be compatible with the principle of orality.

Keywords: latin american criminal justice reforms; principle of orality; serious
offenses by convicts.

INTRODUCAO

Disse Eduardo Galeano (1981, p. 17) que “somos o que fazemos,
mas somos, principalmente, o que fazemos para mudar o que somos”.
Todavia, a sociedade brasileira segue ancorada na sanha punitivista
embebecida na creng¢a mitica (Casara, 2015) do castigo como tnico ali-
cerce da politica criminal, a reproduzir a velha férmula novecentista do
direito penal como pilar da defesa social (Baratta, 1999, p. 41-48).

Nesse passo, o processo penal brasileiro parece conversar apenas
com o passado, engessado na tradicdo inquisitiva de um juiz ativo na
busca de provas, papel que, ndo raro, é reforcado pela insisténcia mi-
diatica (Sanguiné, 2001, p. 269).* Franco Cordero (1965, p. 61-62), em
relacdo a Italia, lecionou que qualquer “discussdo ndo avanga um passo,
quando se proclama que este ou aquele instituto é intangivel porque
representa uma heranca secular. E melhor perguntar se tais concregées
histéricas merecem ser conservadas”.

Caminho outro trilhou a América Latina em quase sua totalidade
— exceto o Brasil — uma vez que os paises vizinhos optaram por refun-
dar? seus codigos de processo penal apds as respectivas redemocratiza-
¢oes, chancelando um sistema acusatério e, portanto, adversarial. Den-
tro do cerne das reformas, aparece a oralidade como um mandamento
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para que juizes e partes dialoguem a cada decisao, em audiéncia publica
e, claro, oral.

Se tais licdes parecem ndo ecoar sequer no nosso Cédigo de Pro-
cesso Penal, imbuido em reformas pontuais que, no mais das vezes,
acabam enfraquecidas pelo “autoritarismo liquido” presente (Serra-
no, 2020, p. 197), que dird na execucdo penal, ilustre desconhecida
dos operadores do direito. Ndo a toa, nessa area do direito, sequer se
discute com a firmeza necessaria a presenca das garantias processu-
ais penais de ambito constitucional nos incidentes que privam a li-
berdade dos sujeitos, como é o caso da apuracdo da falta grave. Resta
estabelecido um marco final de incidéncia de tais garantias: o inicio
de cumprimento de pena. A partir desse ponto, ha verdadeiro vazio
legislativo.

Portanto, o objetivo primeiro do presente artigo é aproximar a exe-
cucdo penal do processo penal acusatorio constitucionalmente projeta-
do e, a partir dai, desconstruir o procedimento existente na apuracio da
falta grave e, apds, reconstrui-lo de acordo com a ordem constitucional
brasileira e, em alguma medida, com as li¢des latino-americanas. Em
suma, busca-se a resposta as seguintes indagacdes: as garantias proces-
suais penais sdo aplicaveis a execucdo penal? Se sim, o procedimento
previsto para a falta grave estd de acordo com tais garantias? Se nio,
qual seria o procedimento correto, inclusive com base na experiéncia
reformista dos demais paises latino-americanos?

Eis o que se pretende comecar a responder, através de pesquisa
exploratéria que ndo tem a intengdo de esgotar o tema, mas contribuir
para sua discussao a partir de pontos de vista ainda pouco investigados.
Para tanto, o artigo foi estruturado em trés tépicos, nos quais se discute:
[i] de forma muito breve, o panorama das reformas processuais penais
contemporaneas realizadas no continente — nos paises de lingua es-
panhola —, cujo pano de fundo foi, em regra, o da adequacao, inclusi-
ve no aspecto politico-criminal, das legislacdes vigentes nos periodos
ditatoriais aos textos constitucionais construidos (ou resgatados) nos
processos de redemocratizacao; [ii] a atual situacdo de inobservancia,
na execucdo penal, dos direitos e garantias fundamentais aplicaveis ao
processo penal; e [iii] a necessidade da ado¢ao do modelo jurisdicional,
centrado no principio da oralidade, nos moldes de experiéncias proces-
suais penais acusatorias latino-americanas, aos incidentes da execucao
penal que representem riscos de agravamento da privac¢do de liberdade
do individuo, como a aplica¢do da falta grave.
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BREVES NOTAS SOBRE AS REFORMAS PROCESSUAIS
PENAIS NA AMERICA LATINA: A ORALIDADE NO
CENTRO DA DISCUSSAO

Dizer que somos um pais marcado pelo autoritarismo (Schwarcz,
2010, p. 225) ndo parece grande novidade, tampouco que um dos ins-
trumentos a o servir sempre foi — e ainda é — o Direito, com importan-
te destaque para o processo penal (Gloeckner, 2018) e seu cédigo, cuja
elaboracio e justificagdo politica durante o processo legislativo teve im-
portante influéncia da legislacdo fascista italiana de 1930.3

Alias, o bergo autoritario* ainda traz marca indelével no Cédigo de
Processo Penal brasileiro ao demarcar o principio inquisitivo como rei-
tor (Coutinho, 2001, p. 3 e ss.), 0 que acaba por esvaziar reformas pon-
tuais assistémicas e afastar o desejo constitucional pelo sistema acusa-
torio, em especial quando se mantém vivas figuras como a dos poderes
instrutérios e probatoérios do juiz.®

Por outro lado, o que se observa nos demais paises da América La-
tina é uma verdadeira refundacdo do processo penal através da ado¢ao
de modelos adversariais no seu exato sentido. Nesse passo, as reformas
processuais penais, embora ndo se possa falar propriamente em uma
ordem rigida e logica (Postigo, 2018, p. 20), ocorreram em trés etapas
na América Latina. A primeira delas é compreendida no periodo subse-
quente ao abandono de longos regimes autoritarios na regiao, necessi-
tando-se, a partir de entdo, de sistemas processuais que dispusessem
de “mecanismos para a prote¢do dos direitos humanos apds uma época
caracterizada por sua violacdo sistematica” (Postigo, 2018, p. 19). Des-
tacam-se, nesse primeiro momento, a substituicdo da escrituragao pela
oralidade e a divisdo das fun¢des persecutérias das decisérias ocorri-
das nas reformas da Argentina (1991), Guatemala (1992), Costa Rica
(1996), El Salvador (1996), Venezuela (1998), Paraguai (1988), Bolivia
(1999) e Honduras (1999).

A partir do diagnéstico tracado com as primeiras experiéncias,
surge a segunda etapa, agora focada, segundo Alberto Binder (2017, p.
74), na expansao das oralidades para as etapas prévias ao julgamento
e uma maior gestdo organizacional do sistema judicial penal, afastando
o julgador de fun¢des administrativas. Nesse segundo grupo estao Chi-
le (2000), Equador (2000), Nicardgua (2001), Republica Dominicana
(2002), Colombia (2004), Peru (2004), Panama (2008) e México (2014).
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Apesar do grande impulso dado pelas reformas ocorridas, desa-
fios ainda persistem em toda a regido, sendo a terceira e atual etapa
direcionada ao aperfeicoamento do sistema processual, principalmen-
te, a partir de quatro problemas verificados: a organizac¢do politica e
estratégica do Ministério Publico, a auséncia de controle das medidas
cautelares, a falta de oralidade no ambito recursal e a parca participa-
¢do popular no processo penal (Postigo, 2018, p. 23).

Em suma, em todos os paises da América Latina exceto um — o
Brasil — vige um processo penal cuja estrutura sistematica, resguar-
dadas as diferencas existentes, pode ser definida como adversarial em
seu estrito sentido, em um quadro que pode ser resumido da seguinte
forma: [i] a investigacdo dos delitos a cargo do Ministério Publico, com
o auxilio da Policia, e com abertura para o principio da oportunidade da
acdo processual penal (regrada segundo critérios politico-criminais);
[ii] a defesa possui amplos poderes investigatdrios; [iii] compete as
partes a delimitacdo do objeto do processo, o que se da na etapa inter-
medidria, que funciona como diafragma entre as fases da investigacao
e do processo, que contardo, necessariamente, com a participacdo de
juizes diferentes; [iv] as iniciativas probatérias do juiz sdo vedadas ou
limitadas ao esclarecimento de duvidas no contexto das propostas fati-
co-probatodrias das partes; [v] todas as fases sdo regidas pela oralidade,
como principio central, na qual atuam juizes e partes, frente a frente, em
um modo dialogal e contraditorio, cuja finalidade é a obtenc¢do de uma
decisao imparcial e de qualidade.

Ao juiz, em particular, longe de fun¢des burocraticas, cabe um pa-
pel distante, imparcial e unicamente jurisdicional. Se tal modelo, so-
zinho, ndo é apto a frear completamente o impeto punitivo,® além dos
riscos democraticos inerentes ao incremento do uso da barganha judi-
cial, é de se reconhecer as inimeras melhoras observadas no sistema de
justica criminal, como o refor¢o das garantais processuais, a otimizacdo
do tempo empregado pelos sujeitos processuais na resolucao dos casos
penais, inclusive pela delimitacdo do contetido do processo com base
nas teorias do caso’ apresentadas pelas partes, a prioriza¢do da decisdo
de primeira instancia, com a consequente reducdo do niimero de recur-
sos e acdes de impugnacao, entre outras.

Em relacdo a oralidade, tratada como aspecto central das reformas
ocorridas, é na sala de audiéncias, com a presenca e a efetiva partici-
pacao das partes, que sdo proferidos todos os atos decisérios, desde a
aplicacdo das medidas cautelares e o controle da investigacao, além do
recebimento da acusagio,® até o julgamento de mérito.
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Segundo Alberto Binder (2014, p. 32), ademais da superagao do
procedimento escrito inerente ao sistema inquisitivo, a oralidade acaba
por salvaguardar todas as demais garantias processuais de um estado,
de modo a propiciar o equilibrio politico do processo penal.’

Para Leonel Gonzalez Postigo (2018, p. 26), a verdadeira oralidade,
aquela que ndo se embasa em escritos prévios — inquérito policial, p.
ex — que a transformam em mera verbalizagdo, traz inimeras vanta-
gens, citando o autor cinco delas: [i] reunir todos os autores envolvi-
dos, [ii] permitir a producao de informacao, [iii] admitir o controle da
contraparte, [iv] gerar informacio de qualidade e, por consequéncia, [v]
decisdes de qualidade.

Assim, importante pontuar que a oralidade passa longe da verba-
lizagdo prevista no Codigo de Processo Penal brasileiro. Significa, para
muito além de um momento de debates orais e sentencas baseadas em
inquéritos policiais, que as decisoes judiciais devem ser proferidas em
ambiente publico, posterior a debates das partes e, para o principal, sem
acesso a escritos ja produzidos. Inimaginavel, pois, decisdes escritas, to-
madas ao siléncio dos gabinetes e sem contato com as partes, pois “sem
juizo oral e publico ndo ha um sistema de justi¢a penal republicano, de
base constitucional e fundado nos pactos internacionais de direitos hu-
manos” (Binder, 2012, p. 31).

0 DEVIDO PROCESSO PENAL E A EXECUCAO PENAL:
FUNDAMENTO DE EXISTENCIA DAS GARANTIAS
PROCESSUAIS E A LEITURA APLICADA DA
CONSTITUICAO DA REPUBLICA

Se o estudo do direito processual penal foi demarcado, na célebre me-
tafora de Francesco Carnelutti (1946, p. 73), por sua subsidiariedade frente
aos seus “irmdos” mais desenvolvidos — o direito penal e direito proces-
sual civil'® —, é fato que a execugdo penal sequer encontra um lugar na
“familia”. Afinal, a pouca profundidade doutrinaria, a indiferenca percebida
nas grades das faculdades de Direito e a auséncia de um verdadeiro proces-
so de execucdo penal legalmente disposto ddo o tom da discricionariedade
administrativa e judicial que permeiam tal ramo do direito.

Parte desse quadro de menosprezo se deve, como afirma Luis Re-
nan Coletti (2021, p. 10), a aplicacdo da teoria geral do processo tam-
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bém a execucdo penal.!! O transporte da ideia civilista da execucdo como
mero cumprimento de um titulo judicial para o ambito penal acaba por
enfraquecer seu real significado, o de “esfera de tutela e protecdo de
direitos e garantias daqueles que tém contra si uma concreta san¢do
penal a ser executada” (Coletti, 2021, p. 10).

Como consequéncia, a prépria natureza juridica da execucdo pe-
nal ndo tem seu contorno de garantia firmemente delineado na doutri-
na, prevalecendo sua natureza mista (Grinover et. al., 1991, passim),
ou seja, uma combina¢ao entre o administrativo (decisdes cotidianas
ligadas ao sistema prisional) e o judicial (decisdes proferidas em in-
cidentes processuais). Em comum, a auséncia de procedimentos bem
delineados e de garantias processuais legalmente dispostas, seja no
proprio impulsionar do processo de execucdo — direcionado ao juiz
e longe de um sistema acusatério'?> —, seja nos julgamentos dos inci-
dentes e direitos da pessoa presa.

Em suma, a execucdo penal é, também no ambito processual, um
espaco de “ndo direito”.

Todavia, uma breve leitura acerca do fundamento de existéncia de
um processo penal democratico e do devido processo legal constitucio-
nalmente ordenado levariam a conclusido diversa, que aponta na dire-
¢do da construcao de um processo de execugao penal capaz de limitar o
poder punitivo estatal.'?

Nessa seara, imprimir direitos instransponiveis — ou que ao me-
nos deveriam ser — para que se prive alguém de liberdade é, no mini-
mo, uma retratacdo e um aprendizado histoérico, apds periodos em que
a barbarie estatal reinava absoluta e a pessoa acusada era mero objeto
detentor da “verdade”.

A partir de tal verificacdo — das garantias processuais penais
como limites ao arbitrio estatal —, surge a inevitavel constatacdo
de que, justamente no momento maximo da manifestacdo do poder
punitivo estatal'* — na execugdo da pena —, aquelas garantias sdo
simplesmente ignoradas, ndo estdo expressamente dispostas em lei
e ndo sdo discutidas de forma latente pela maior parte da doutrina.
Em outras palavras, se a funcdo das garantias processuais é limitar o
poder punitivo estatal, justamente quando o Estado tem o cidadao ao
seu inteiro dispor, tais garantias parecem desaparecer.

Em suma, um cidaddo acusado de um crime, ainda em liberdade,
é destinatario de um cardapio constitucional de direitos e garantias in-
dividuais dirigidas a garantir que, somente em ultimo caso, tenha sua
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liberdade cedida ao Estado. Todavia, a partir do momento em que tran-
sita em julgado sua condenacdo, e quando privado de liberdade, passa
a ser um nao-sujeito de direitos processuais. Esse é o desenho contem-
poraneo da execucdo penal no Brasil, incompativel com o Estado que se
quer Democratico de Direito.

Em somatodrio, uma leitura constitucional de um dos pilares do di-
reito processual penal, o devido processo legal®®, também serviria a em-
basar a exigéncia das garantias processuais na execucdo penal. Afinal a
expressdo segundo a qual “ninguém sera privado de sua liberdade sem
o devido processo legal” é ordem imperativa da Carta Magna, solene-
mente desrespeitada em diversos incidentes durante a execugao penal,
que servem ndo s para privar o sujeito de sua liberdade, mas manté-la
restrita, bastando, para ilustrar, citar os indeferimentos de progressao
de regime, exames criminologicos e, claro, a falta grave, que sera discu-
tida no capitulo seguinte. Uma vez mais, carece de ldgica hermenéutica
a conclusdo de que, para se chegar a condenacdo criminal de alguém
(privar a liberdade), se faz necessario um réu cercado de garantias, mas,
para manter sua liberdade restrita, o juiz pode atuar de maneira discri-
cionaria, como o faz na execucdo penal®

Portanto, o principio do devido processo penal, traduzido, no Bra-
sil, entre outros, por Rogério Lauria Tucci (1993, p. 19) — e aceito pelo
Supremo Tribunal Federal’” —, como principio-mae a englobar o juiz
natural, o tratamento paritario, a plenitude de defesa do indiciado, a
publicidade, motivacdo dos atos decisorios, a razoavel duracdo do pro-
cesso e a presuncao de inocéncia, também deve ser aplicado a execucdo
penal, como medida légica e — hermenéutica e historicamente — a tini-
ca possivel.'8

A FALTA GRAVE, SUA NATUREZA JURIDICAE O
PROCEDIMENTO DE AFERICAO: A URGENCIA DA
ORALIDADE NA EXECUCAO PENAL

As condutas tidas como graves, no ambito da execug¢do penal, vém
desenhadas na Lei de Execug¢do Penal (LEP), em seu artigo 50, que traz
as infragdes cometidas pelo condenado durante o cumprimento da pena
privativa de liberdade, a saber: [i] incitar ou participar de movimento
para subverter a ordem ou a disciplina; [ii] fugir; [iii] possuir, indevida-
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mente, instrumento capaz de ofender a integridade fisica de outrem;
[iv] provocar acidente de trabalho; [v] descumprir, no regime aberto, as
condi¢bes impostas; [vi] inobservar os deveres previstos nos incisos Il e
V, do artigo 39, da LEP; [vii] tiver em sua posse, utilizar ou fornecer apa-
relho telefonico, de radio ou similar, que permita a comunicacdo com
outros presos ou com o ambiente externo; [viii] recusar submeter-se ao
procedimento de identificacdo do perfil genético. Por sua vez, o artigo
51 estabelece que comete falta grave o condenado a pena restritivas de
direitos que: [i] descumprir, injustificadamente, a restricao imposta; [ii]
retardar, injustificadamente, o cumprimento da obrigacdo imposta; [iii]
inobservar os deveres previstos nos incisos Il e V, do artigo 39, da LEP,
além da pratica de fato previsto como crime doloso (prevista no art. 52).
Ja salta aos olhos o desrespeito a legalidade penal na utilizacdo de
chavdes punitivistas e palavras abertas como “subverter a ordem”. Nes-
se passo, Maridngela Gama de Magalhdes Gomes (2017, p.236) sintetiza
que um dos aspectos da legalidade é que os atos criminalizados devem
estar previstos em lei de maneira clara e acessivel para que o cidadao
tenha ciéncia da proibicao e assim possa se determinar de acordo com
a norma. Dessa forma, como subprincipio da legalidade, a taxatividade
impoe a facilitacdo de compreensdo e acesso da norma, sendo de todo
proibido, nas licdes de Juarez Tavares (2018, p. 60), expressoes penais
como “obstruir a justica” ou “ordem publica”, sem que se as esmitce.

Em continuacgdo, os possiveis efeitos do cometimento da falta
grave para o condenado sdo de grande impacto, como a interrupg¢ao
do prazo para a progressao de regime, a regressao de regime, saidas
temporarias revogadas, revogacdo de até um terco dos dias remidos,
aplicacdo do regime disciplinar diferenciado e a conversao da pena,
quando restritiva de direito, em privativa de liberdade.

Exatamente por isso, parte da doutrina — em superacio ao en-
tendimento até entdo estabilizado pela natureza de ilicito administra-
tivo da falta grave e, por consequéncia, da competéncia administrativa
para sua apuracido —, vem defendendo a natureza de sang¢io penal®®
a falta grave, uma vez que os efeitos adversos da condenagdo por sua
pratica podem ser mais amplos se comparados com grande parte das
sancdes estipuladas aos delitos previstos no Coédigo Penal (Cacicedo,
2018, online).

Em relacdo ao procedimento de apuracao da falta grave, trata-se
de modelo bifasico (Coletti, 2021, p. 42), pois caso a pessoa presa seja
condenada na via administrativa, os autos serdo encaminhados ao juizo
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de execucdes penais, que, ouvido apenas o acusado, homologara ou nao
a imputacdo. Duas questoes, com destaque, merecem reflexdo. Primei-
ramente, na “fase administrativa”, ha total confusao entre as funcgdes, a
assemelhar os dias atuais e a Inquisicdo. Afinal, o mesmo 6rgdo — a ad-
ministracao penitenciaria — fara as vezes do 6rgdo acusador, do julga-
dor e, muitas vezes, da propria vitima da infra¢do sob julgamento. Ja na
“fase jurisdicional”, a Unica garantia disposta ao acusado é a de ser ou-
vido, sem que o juiz tenha qualquer contato com aqueles que o acusam.

Em suma, para fatos cuja a condenacdo pode ser classificada como
verdadeira sancao penal, aplica-se um procedimento puramente inqui-
sitivo e distante do devido processo penal, em que o papel conferido ao
juiz, a bem da verdade, acarreta importantes riscos de servir como mero
chancelador da administragdo penitenciaria (Godoi, 2015, p. 100).

Com efeito, em obediéncia a comando constitucional, o procedi-
mento de apuracdo da falta grave na execuc¢do penal deveria obedecer
a integralidade do rol de direitos e garantias processuais do réu no pro-
cesso penal.

Porém, na execugdo da pena, ndo é dificil diagnosticar a auséncia
de varios aspectos do chamado devido processo penal. Assim, o juiz na-
tural, por exemplo, é natimorto na execucdo penal, quando se aceita a
troca jurisdicional a cada transferéncia da pessoa presa, deixando o réu
ao sabor da administracdo penitenciaria. Contraditério, plenitude de
defesa e motivacao dos atos decisorios sdo meros vazios na apuracao da
falta grave, inquisitiva por natureza e obviamente afastada da presun-
¢do de inocéncia. Por fim, em relacdo a duracao razoavel do processo, é
fato notoério que importante problema enfrentado pelas pessoas presas
é justamente o excesso de execuc¢do advindo da demora da prestacao
jurisdicional (Cacicedo, 2018, online).

Ademais, a simples audiéncia para oitiva do acusado, prevista na
legislacdo, estad distante da oralidade pretendida nas reformas proces-
suais penais na América Latina, como efetivo principio salvaguardador
dos demais, nas licées de Binder ja mencionadas. Para que se possa falar
em oralidade deve-se realizar a completa elimina¢do do contato judicial
aos escritos e de todo o material produzido em sede administrativa, afi-
nal, a originalidade cognitiva do julgador (Lopes Jr; Rosa, 2016, online)
é aspecto central do sistema adversarial.

Assim, a originalidade cognitiva s6 se pode dizer garantida quando
as partes tém a prerrogativa de apresentar, em audiéncia oral, com con-
traditorio e antes da decisdo, as respectivas provas e alegacoes.
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Ao tratar deste tema, em tentativa de didlogo com a obra de Julio
Maier, Marcos Salt (2005, online) ressalta que a questao da judicializa-
¢do da execucdo penal foi tratada com escassa preocupaciao nos movi-
mentos reformistas da justica criminal na América Latina. Para o au-
tor, a busca pela superacdo dos vicios do sistema inquisitivo demanda
— além das reformas adversariais introduzidas nas fases de investiga-
¢do, intermediaria e de instrucdo e julgamento (fase do juicio oral) — a
extensdo do processo penal a fase da execu¢do da pena, com todos os
principios e garantias que lhe sdo proéprios, inclusive para que esteja
adequado ao conteudo do devido processo.

Na base desta linha de argumentacgao, estd a compreensdo de que
a execucdo penal deve ser regida pelo principio da legalidade execu-
tiva, sob obrigatéria tutela jurisdicional, na medida em que o préprio
cumprimento da pena representa privacao de direitos do individuo, fato
que, por si s6, reclama a judicializacdo da fase executiva. Assim, as ga-
rantias processuais devem ser observadas em relacdo a todos os aspec-
tos da execugdo, tanto pela exigéncia de individualizacao da pena, que
também deve se dar durante seu cumprimento, mas também por razdes
politico-criminais que carecem da interven¢do do Ministério Publico e
do juiz (SALT, 2005, online).

Salt defende, portanto, para o ambito das reformas latino-ameri-
canas, pela efetiva judicializagdo, a superagdo do automatismo inerente
a administrativizagdo da fase executiva — bastante comum em nosso
subcontinente, inclusive no Brasil —, que, com frequéncia, termina por
fazer do juiz da execucdo penal uma instancia homologadora de deci-
soes administrativas. (Salt, 2005, online).

Sendo assim, como condi¢do de adequacdo da execucdo penal a
Constituicdo da Republica, no ponto aqui especificamente discutido,
faz-se mister reformar a legislacdo para prever a oralidade no procedi-
mento de apuracdo da falta grave. A tal pretexto, com a intencdo de ini-
ciar o debate sobre o tema, cabe-nos propor o seguinte procedimento,
em linhas ainda muito gerais:

1) Em caso de suposto cometimento de falta grave — ap6s apuracio ad-
ministrativa preliminar, com a participagio da defesa técnica —, o diretor
do estabelecimento, convencido de autoria e materialidade?’, encaminha
os autos do procedimento administrativo ao Ministério Publico,?! que ofe-
recerd, se houver indicios de autoria e prova do fato, representacdo ao
juizo da execugdo penal, pleiteando a aplica¢do da falta grave, ou deter-
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minard o seu arquivamento. A representacdo estara fundada na apurac¢do
preliminar e indicara eventuais provas que tenham de ser produzidas na
audiéncia de apuracio da falta grave;

2) Oferecida a representacdo, se ndo a indeferir liminarmente, o juiz re-
ceberd o pedido e (designard audiéncia) determinard a intimagdo do im-
putado e de seu defensor, para apresentacdo de defesa preliminar (em
audiéncia), com a indicag¢do de provas a serem produzidas na audiéncia
de apuragio da falta grave, além de todos os argumentos que interessem
a defesa;

3) Apresentada a defesa preliminar em audiéncia, o juiz devera, desde
logo e com base nos argumentos defensivos, se for o caso, julgar improce-
dente a representagao ou, ap6s consolidar quais provas serdo produzidas,
designar audiéncia de apuragdo, com as devidas intimacdes;

4) na audiéncia de instrucdo, com a presidéncia de juiz diverso daquele
oficiante na etapa intermediaria, serdo colhidas as provas requeridas, re-
alizados debates orais pelas partes e o juiz solucionara o caso na prépria
audiéncia.

Como de facil observacio, e a partir de tudo quanto o defendido
até aqui, o procedimento proposto se assemelha aquele de conheci-
mento, mas adiciona elemento de centralidade da oralidade, com os
principais pleitos e decisdes sendo proferidas em audiéncia, que re-
presenta a caracteristica fundamental das reformas latino-america-
nas recentes.

Repise-se que, como debatido acima, a aplicacdo da sangdo por fal-
ta grave na execuc¢do penal pode ter efeitos concretos de privagdo de
liberdade, tratando-se, a toda evidéncia, de san¢do penal. Por tal razao,
o comando constitucional que impede a aplicagdo de pena sem o devi-
do processo precisa ser observado, também, em relacdo a fase executo-
ria, razao pela qual é indispensavel a interven¢do do Ministério Publico
como parte, em consagraciao ao modelo acusatorio, e, com base na ora-
lidade plena, a realizagdo de audiéncia que efetivamente possibilite o
exercicio da defesa.

Vale lembrar que, nos moldes da experiéncia latino-americana, que
busca valorizar a primeira instancia, o nimero de recursos interpostos
diminui na medida em que se aumenta a qualidade da primeira decisao
proferida, fendmeno que, em ambito geral, é sempre benéfico as partes
e ao sistema de justica criminal.
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CONCLUSOES

A finalidade da presente pesquisa exploratéria, que se fundou no
esforco de reflexdo sobre a execu¢do penal brasileira a luz da experién-
cia das reformas latino-americanas, é cumprida na medida em que se
encontra um substrato material, de ordem constitucional, a apontar a
exigéncia do respeito ao devido processo nesta fase da atuacgio do siste-
ma punitivo estatal, além de se propor, como um possivel ponto de par-
tida para discussao académica, a inser¢ao da oralidade como elemento
essencial dos procedimento na fase da execugdo. Assim, em suma:

a) O processo penal brasileiro permanece fiel as suas raizes au-
toritarias, quando ainda aposta em um modelo inquisitivo baseado na
gestao de provas — e na delimitacdo do objeto do processo — pelo juiz.
Neste cendrio, as garantias processuais sao invariavelmente suprimidas
ou limitadas em nome da suposta efetividade da “pacificacdo e protecao
social”;

b) Nada obstante, todos os demais paises latino-americanos opta-
ram por refundar seus Codigos de Processo Penal, estabelecendo um
sistema efetivamente acusatorio;

¢) 0 modelo latino-americano tem como um dos pilares a orali-
dade, compreendida como principio garantidor dos demais principios,
pois é em audiéncia que o juiz, sem acesso prévio aos autos e apds de-
bates entre as partes, profere as decisdes no processo;

d) Se tais reformas ainda pouco barulho fizeram em relaciao ao C6-
digo de Processo Penal brasileiro, ainda menos em relacdo a execucdo
penal, espaco reconhecido de “ndo-direito”, onde as garantias processu-
ais penais ndo encontram eco;

e) A partir do préprio fundamento de existéncia das garantias pro-
cessuais penais — limitar o poder punitivo —, bem como pela leitu-
ra do devido processo penal constitucionalmente disposto, conclui-se
pela urgente necessidade de construcdo de um processo de execugao
acusatodrio e democratico, principalmente (mas nao exclusivamente) na
apuracao de incidentes que privam a liberdade da pessoa presa, como
a falta grave.

f) Conclui-se, entdo, que para além de reformas que insiram o
devido processo penal no ambito da execucdo penal, deve-se obser-
var e aprender com as reformas processuais penais latino americanas,
estabelecendo-se a oralidade como ponto fulcral na apuragao da falta
grave.
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NOTAS

! “Aideia de que o juiz possa representar uma continuidade do trabalho policial, uma espécie
de centroavante de uma equipe na qual participam policiais militares, policiais civis, pro-
motores etc., inutiliza por completo a func¢do jurisdicional - de apreciar o conflito na posi-
¢do de terceiro. Se fosse para coadunar e complementar os servicos de seguranga publica,
do Estado-administragdo, ndo haveria nenhuma necessidade de estabelecer os limites da lei
nem mesmo a jurisdi¢do, e, com ela, aindependéncia. Bastaria permanecer com os atributos
da disciplina, da conveniéncia e oportunidade, que a administracdo tem por balizas natural-
mente. Ou seguir o clamor social e abrir mao completamente de seu papel contramajorita-
rio.” (Semer, 2019, p. 287).

Para usar a feliz expressao de Fauzi Hassan CHOUKR (2019, p. 303 e ss.), ao invés simplesmente
de “reforma do processo penal”. Refundagdo, aqui, mais do que a mera atualizagdo do Cédigo
de Processo Penal, significa a realizacdo de verdadeiro caAmbio paradigmatico, que substitua as
atuais bases estruturantes de nosso processo penal, ainda escritas e oficiosas, por um modelo
calcado na oralidade efetiva, na rigida separagdo entre as fases de investigacdo e do processo, no
protagonismo das partes e na imparcialidade jurisdicional.

3 Nao é correto dizer o que o CPP brasileiro de 1941 é uma cépia da legislagio italiana do mesmo
periodo, uma vez que sua esséncia procedimental ainda é, basicamente, aquela presente no Co-
digo de Processo Criminal de Primeira Instdncia de 1832, sobretudo ap6s a reforma operada pela
Lein. 2.033/1871, que consagrou o brasileirissimo instituto do inquérito policial, sem embargo
de algumas relevantes alteragdes estruturais. Nada obstante, a legislacdo fascista italiana serviu
de plataforma ideolégica para a unificagdo da legislacdo processual penal no Estado Novo bra-
sileiro, de modo a reforgar o aspecto autoritdrio (aqui entendido no sentido de priorizagdo da
atuacdo dos atores jurisdicionais — e daqueles que eram vistos, entdo, como 6rgdos auxiliares
da Justica, como a policia e o Ministério Ptblico —, em detrimento da protegio do individuo).
Esta influéncia ideolégica pode ser identificada em simples leitura da Exposicdo de Motivos
do CPP/1941, da lavra de Francisco Campos, mas se torna muito mais evidente na leitura dos
capitulos, de obra do mesmo autor, sobre as reformas legislativas empreendidas durante o Es-
tado Novo: CAMPOS, Francisco. O Estado Nacional: sua estructura, seu conteudo ideologico. 32
ed. Rio de Janeiro: José Olympio, 1941, passim. Para uma andlise mais recente de tal fendmeno,
recomenda-se o livro: SILVEIRA, Felipe Lazzari da. Para uma critica da razdo fascista no processo
penal brasileiro. 1 ed. Sdo Paulo: Tirant lo Blanch, 2021.

Aqui, a licdo de Piero CALAMANDREI — quando tratou da agdo processual, em 1939 — é indis-
pensavel, pois demonstra como a formulagdo das estruturas processuais penais, no contexto do
fascismo italiano, resulta no “edificio autoritario”, no sentido aqui utilizado, que reforg¢a a atu-
acdo repressiva do Estado em face do individuo. Este refor¢o se da pela atuagdo complementar
(ou, quicd, coordenada) do acusador e do juiz, que ndo logra separar efetivamente estas duas
fungdes processuais, mas as dirige para uma tnica finalidade ligada a persecucdo penal, neces-
sariamente regida por uma légica inquisitiva. Assim, o lugar do Estado é favorecido e ampliado,
em detrimento do lugar do individuo. Para dizer de forma simples, a estrutura permite que a
relagdo processual seja constituida pela figura do juiz, somada a do promotor, contra o réu. Nas
palavras do autor: “Na verdade, as varias tentativas que foram empreendidas para construir a
acdo penal sobre o esquema da agdo civil, considerando-a como instrumento de um concreto
direito subjetivo de punir, parecem absolutamente superadas pela concepgao, hoje dominante,
do Estado autoritario. O direito subjetivo de punir sé existe como poder, atribuido ao Ministério
Publico, de provocar da parte dos érgdos competentes a atuacdo do direito penal objetivo; mas
o acusador ndo aspira, na realidade, satisfazer um interesse diverso daquele que perseguem os
Jjuizes, de modo que entre ele e o drgdo julgador se deve ver apenas uma divisdo de trabalho, que
dad lugar a uma diversidade de posicdes psicoldgicas, e ndo a uma distingdo juridica de objetivos.”
(CALAMANDRE]I, 1939, grifo nosso).
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Aqui, uma vez mais, vale lembrar Franco Cordero quando diz, sobre o modelo processual do CPP
italiano de 1930, que “os adjetivos ‘inquisitorio’ e ‘acusatério’ sdo usados em, pelo menos, dois
sentidos: no primeiro, sublinham a diferen¢a entre os procedimentos instaurados ex officio e
aqueles nos quais a decisao pressupde uma demanda (de onde o binémio ‘poder de agir e poder
de decidir’). No segundo, configuram dois modos, diametralmente opostos, de compreender o
que acontece no processo: o inquisidor é um juiz ao qual a lei confere um crédito ilimitado, e isso
explica porque ao inquirido ndo é permitida a interlocucdo. Nos sistemas acusatdrios, ao con-
trario, vale a regra do didlogo: o que se faz em juizo, se faz publicamente; as iniciativas dirigidas
a formacdo das provas, em particular, sdo rituais e eficazes na medida em que sio conduzidas
na presenga e com a participacdo das partes. Poderia-se enumerar outros pontos de diferenca,
mas esses sdo os mais importantes. Deixamos de lado o primeiro: o monopélio da agdo penal,
com poucas exce¢oes, pertence ao Ministério Publico, de modo que, as custas de uma pequena
excentricidade linguistica (da qual se aconselha a absten¢do), se poderia mesmo dizer que o
nosso é um processo acusatorio. O segundo perfil é o mais importante. A este respeito ndo ha
qualquer duvida de que o nosso ordenamento contenha institutos de fei¢do inquisitoria; mas a
ligagdo com o passado nao se limita as normas e ao que prescrevem: inquisitdrio é o espirito em
que as normas sdo frequentemente concebidas” (CORDERO, 1965, p. 61-62. Tradugdo livre).
Basta ver as elevadas taxas de prisdo preventiva ainda presentes no continente.

No contexto da doutrina processual penal dos paises latino-americanos, a teoria do caso ¢ defi-
nida como a “estratégia, plano ou visdo que tem cada parte sobre os fatos que pretende provar,
tendo como elementos fundamentais: as afirmagdes de fato relevantes, o direito aplicavel e os
meios probatdrios que sustentam tais afirmagdes” (NEYRA FLORES, 2010, p. 734). Em outras
palavras, “a teoria do caso é, pois, a abordagem que a acusagdo ou defesa faz sobre os fatos pe-
nalmente relevantes, as provas que a sustentam e os fundamentos juridicos em que se apoia. E
a teoria que cada uma das partes no processo penal levanta sobre a forma como os fatos ocorre-
ram e a responsabilidade ou ndo do acusado, de acordo com as provas que apresentardo durante
o julgamento. E o roteiro do que sera demonstrado em juizo por meio das provas” (AA. VV,, 2009,
p.123-124).

Sobre a oralidade na fase intermediaria do processo, recomenda-se: NUNES DA SILVEIRA, Marco
Aurélio. A etapa intermedidria e o juiz de garantias no processo penal brasileiro: um passo impor-
tante e insuficiente. In: Revista Justica Do Direito, 2019, v. 33, n. 3, 2019, p. 189-221. Disponivel
em: <http://seerupfbr/index.php/rjd/article/view/10515>

Nas palavras do autor: “De tal manera que mantener siempre vivo el derecho al juicio pleno,
junto con el requisito de un consentimiento muy bien informado, y cuando se renuncia a ese
derecho, se es parte del equilibrio politico basico dentro del proceso penal. Tanto la extensién
de las garantias hacia las etapas preparatorias - en especial respecto de la prisién preventiva
-, como los resguardos con relacién al control de la sentencia, se realizan sobre el modelo del
juicio pleno, incluso, dentro del sistema de garantias, denominado ‘garantias de tercer orden’,
aquellas que buscan apuntalar o fortalecer, no ya a otra garantia en particular, sino a toda la
estructura del juicio como tal”. (BINDER, Alberto. Elogio de la audiencia oral y ptblica. In: BIN-
DER, Alberto. Elogio de la audiencia oral y otros ensayos. Nueva Leén: Poder Judicial de Nuevo
Ledn, 2014, p. 32).

Passagem do famoso texto de Francesco Carnelutti (1946, p. 73. Tradugdo livre), a Cenerentola:
“Era uma vez trés irmds, que tinham em comum, ao menos, um dos genitores: eram chamadas
ciéncia do direito penal, ciéncia do processo penal e ciéncia do processo civil. Ora, acontece que
a segunda, em comparagio com as demais, que eram muito belas e présperas, teve uma infancia
e uma adolescéncia infelizes. Com a primeira aconteceu de dividir, por muito tempo, o mesmo
quarto; e aquela tomou para si o bom e o melhor. (...) Cenerentola, assim, se contentava com as
roupas abandonadas de suas irmas mais afortunadas”.

Nas palavras do autor: “Se o direito processual penal foi considerado uma irma preterida
em relacdo ao direito penal e direito processual civil, a execu¢do penal sequer adquiriu
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tal patamar. Nem por isso, entretanto, viu-se imune a influéncia das demais, em especial
da sempre protagonista teoria geral do processo (civil). Isto porque, especialmente no
contexto de publicacdo e consolidacdo da Lei 7.210/1984, a execugdo penal brasileira foi
construida, em grande medida, sob as mesmas bases da execugdo civil. De forma expressa,
a corrente doutrindria desenvolvida nas Mesas de Processo Penal da Universidade de Sao
Paulo, fortemente influenciada pelos autores italianos que estruturaram a disciplina, de-
fendeu que “a natureza do processo de execugdo - penal e civil - é exatamente a mesma”.
Tal afirmacgdo, que em um primeiro momento parece pouco influir, em realidade resultou
no transporte de toda légica processual civil ao contetido do processo de execu¢do penal”
(COLETTI, 2021, p. 10).

“No momento inicial da execugdo penal vislumbra-se claramente a distor¢do do primeiro eixo
deste tipo de processo. Antes de ser um arbitro imparcial de um conflito entre partes — Minis-
tério Publico e condenado — por uma dessas situagdes peculiares a ideologia com proje¢ao no
mundo juridico, o juiz deve tomar e manter a iniciativa da execugdo, a semelhan¢a do modelo
inquisitdrio. Do ponto de vista subjetivo, verifica-se o fendmeno da transferéncia para o ma-
gistrado da execucdo das responsabilidades geradas pela suposta expectativa social, de que o
condenado seja efetivamente castigado” (PRADO, 2000, p. 72).

Sobre o tema do fundamento do processo como limitagdo ao poder punitivo do Estado, reco-
mendamos: FERRAJOLI, Luigi. Diritto e ragione: teoria del garantismo penale. 102 ed. Bari: Later-
za, 2011, principalmente o capitulo nono. Para uma leitura brasileira contemporanea, com foco
no tema da oralidade, sugerimos a leitura de: VASCONCELLOS, Vinicius G. Fundamento e funcdo
do processo penal: a centralidade do juizo oral e sua relagdo com as demais fases da persecucdo
penal para a limitagdo do poder punitivo. In: Revista Eletrénica de Direito Processual Penal. Rio de
Janeiro, ano 12, v. 19, n. 2, maio-ago. 2018.

Expressao utilizada por Patrick Cacicedo (2015, online): “Nesse sentido, é comum que se justifi-
que a inaplicabilidade do principio da legalidade e das demais garantias constitucionais a partir
da natureza que se atribui as normas de execugdo penal, seja classificando as como normas
administrativas, seja como processuais, ou mesmo na figura do direito penitenciario. Retirar o
carater penal das normas que regulam a execu¢do da pena tem sido um recurso historicamente
utilizado para legitimar todo tipo de arbitrariedade no momento maximo de manifestacdo do
poder punitivo”.

Sobre a origem e histdria do referido principio: CASTRO, Carlos Roberto Siqueira. O devido pro-
cesso legal e os principios da razoabilidade e da proporcionalidade. Rio de Janeiro: Forense, 2006.
Sobre a discussdo aqui proposta, e a partir do siléncio jurisprudencial sobre o tema aqui no Bra-
sil, interessante relato da Suprema Corte Argentina nos traz Ruben Alderete Lobio, ao citar al-
guns dos votos proferidos no Caso Romero Cacharane: “voto do Juiz FAYT é contundente quanto
a judicializacdo da execugdo penal constituir um instrumento necessario para ‘garantir o cum-
primento das normas constitucionais e dos tratados internacionais a respeito dos condenados,
critério que ndo é mais que um que um corolario daqueles principios que procuram garantir
que o ingresso a uma prisdo, na qualidade de condenado, ndo retira do cidadao a protecdo das
leis e, em primeiro lugar, da Constituicdo Nacional. No mesmo sentido, expressou que o controle
judicial permanente durante toda a etapa de execugdo tem como consequéncia que a vigéncia
das garantias constitucionais do processo se estenda até seu esgotamento e que, se a tomada de
decisdes por parte dos juizes ndo se embasa em processo respeitoso das garantias constitucio-
nais do direito penal formal e material, a judicializagio se transforma em algo vazio de contetido.
Ja o voto dos juizes Maqueda e Zaffaroni ndo é menos claro a esse respeito. Os presos sdo, ndo
obstante tal condi¢do, pessoas titulares de todos os direitos constitucionais, salvo as liberdades
que tenham sido constitucionalmente restringidas por procedimentos que satisfagam todos os
requerimentos do devido processo. Tudo isso demonstra um entendimento amplo na doutrina
e na Corte Suprema que, ao menos pela boca de cinco dos sete juizes que emitiram seu voto no
Caso Romero Cacharane, consagram que a judicializacdo da execugdo penal deve ser entendida
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como o translado e/ou vigéncia de todas as garantias do processo penal para a etapa da execu-
¢do penal” (ALDERETE LOBO, 2018, p. 134)

17" A garantia constitucional do due processo of law abrange, em seu contetido material, elementos
essenciais a sua prépria configuragdo, dentre os quais avultam, por sua inquestionavel impor-
tancia, as seguintes prerrogativas: a) direito ao processo; b) direito ao conhecimento prévio do
teor da acusacao; c) direito a um julgamento publico e célere, sem dilagoes indevidas; d) direito
ao contraditdrio e plenitude de defesa; e) direito de ndo ser processado e julgado com base em
leis ex post facto; f) direito a igualdade entre as partes; g) proibicdo de provas ilicitas; h) direito
ao beneficio da gratuidade; i) direito ao juiz natural; j) direito de ndo se autoincriminar; 1) pre-
sunc¢do de inocéncia; m) direito a prova”. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 96905/R].

8 No dmbito dos paises latino-americanos de lingua espanhola, Julio Maier define o devido proces-
so, em sentido amplo, como julgamento justo, isto é, aquele que cultural e juridicamente consti-
tui um juizo justo, cujo respeito integral as garantias processuais é pressuposto basico (MAIER,
2003, p. 10).

19 A natureza administrativa da falta conferiu competéncia igualmente administrativa para sua
apuracdo. Contudo, a despeito da classificacdo legal e da aceitagdo doutrindria e jurisprudencial
da natureza administrativa da falta grave, tal posicionamento ndo pode prosperar diante de um
confronto com a realidade concreta dos efeitos que a falta disciplinar produz sobre a liberdade
da pessoa condenada criminalmente. O ponto central da critica a administrativizacdo das faltas
disciplinares é que seus efeitos concretos sdo mais gravosos para a liberdade do que grande
parte dos crimes previstos na legislacdo penal (CACICEDO, 2018, online).

Considerando que ndo deixa de ter efeitos de san¢do penal, como exposto acima.

Na linha daquilo que defende Marcos Salt (2005, online), na supracitada obra, a intervengao do

Ministério Publico na execugio penal, como parte, é fundamental para o direcionamento poli-

tico-criminal da fase executiva, inclusive para possibilitar sua abertura, sempre que possivel, a

solugdes alternativas ao encarceramento, como € o caso da justica restaurativa.
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