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Joao Braga de Melo: O principio da legalidade na execucao penal

Com o surgimento das workhouses na Inglaterra do século X1X sobrevieram regulamentacdes sobre as
condi¢des das pessoas detidas nas casas de trabalho. Em 1834, foi editado o Poor Law Amendment Act
, Segundo o qual “acondicdo de um pobre nas casas de trabalho ndo deveria ser tdo atrativa quanto a do
trabalhador mais pobre do lado de fora da casa de trabalho”[1]. Buscava-se, com isso, mostrar a classe
trabal hadora que a opgéo pelas casas de correi ¢ao seria aguela menos vantajosa. Nesse contexto, 0s
sofrimentos vivenciados intra muros deveriam ser maiores do que agquel es enfrentados pelas pessoas
livres. Assim surgiu o principio do less eligibility.

Ainda hoje em dia 0 mencionado principio povoa o imaginario popular, esta presente em discussdes
politico-criminais e norteia, mesmo que de forma velada, decisdes judiciais, 0 que causa profundos
danos sociais e humanos. Para Massimo Pavarini, inclusive, adoutrinado less eligibility esta
essencialmente ligada a necessidade correcional do carcere. Segundo essaldgica, € por meio de um
sofrimento maior que se “adestra’ os encarcerados|2].

Por tras dessa ideia ha, sem davida, umainferiorizacao civica das pessoas presas e que as transforma em
cidadéos de segunda categoria. Modernamente, ideologia € contréria ao direito humano da
igualdade de tratamento. Além disso, o lamentéavel fato de os cidaddos ndo encarcerados ndo
conseguirem viver com dignidade ndo € umajustificativaracional para o Estado deixar de tratar aquele
gue esta sob 0 seu cuidado de maneira digna. Especialmente porgue € o proprio Estado que arroga para
s 0 poder de privar alguém da liberdade.

Também amparada na ideologia de inferioridade do detento, surgiram, no inicio do século XX, asteorias
da supremacia do Estado, oriundas do Direito Administrativo. De acordo com esse marco tedrico, a
relacdo do Estado com as pessoas presas estariam regidas por uma especial sujeicdo e, portanto, existiria
a possibilidade “ de inobservancia de direitos fundamentais e flexibilizacdo do principio da legalidade,
com a permissdo de transito em um campo inteiramente alheio ao direito, ndo valorado juridicamente”[3]
. Esse paradigma da execucéo penal permitiu que o Estado privasse os detentos de direitos ndo abarcados
na sentenca penal condenatoria e ndo previstos em lei. Haveria, nesse contexto, a possibilidade de
privacoes colaterais.

Ainda hoje ha uma grande tendéncia, em especial nos tedricos convencionais da execucdo penal no
Brasil, em se privilegiar as teorias da supremacia do Estado. N&o a toa diversos autores definem a
natureza da execugdo penal como mista, ou sgja, que a execucdo pena “ é atividade complexa, que se
desenvolve entrosadamente nos planos jurisdicional e administrativo. Nem se desconhece gque dessa
atividade participam dois Poderes estatais: o0 Judiciario e o Executivo’[4].

As teorias de supremacia do Estado e administrativistas acabam por afastar boa parte dos conflitos
vivenciados dentro do carcere do controle pelo Poder Judiciario. Mais do que isso, catalisam a criacao,
dentro dos presidios, de um codigo de conduta externo ao Direito. Elas estigmatizam o detento e 0
colocam numa categoria de protecdo inferior, pois permitem a violagéo colateral de direitos individuais e
criam, por isso, cidaddos de segunda classe.
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Rodrigo Roig afirma que € a combinacdo da teoria da supremacia do Estado com aideologia do
less elegibility que acaba por gerar areceita mais danosa aos direitos fundamentais da pessoa presa. Para
0 autor:

N&o ha mais espaco para os legados das ideias de retribucionismo, less eligibitiy ou de supremacia
especia do Estado. Tais legados devem ceder lugar a concreta postura de que, salvo as restricoes
comprovadamente inerentes a propria condi¢cdo de encarceramento, todos os demais direitos e garantias
dos reclusos devem ser escrupul osamente preservados.

A garantia dos direitos fundamentais dos detentos € uma luta que esta longe de ter um fim.
Especialmente no Brasil, ela historicamente encontra forte resisténcia e sd agora o Poder Judiciario vem
analisando questdes importantes sobre os presidios e sobre os direitos dos presos (por exemplo, a ADPF
347).

Em outros paises, ja sdo antigos precedentes em gue as cortes asseguraram aos detentos todos os direitos
ndo limitados pela lei ou pela sentenca penal condenatoria. E o caso Coffin vs. Reichard (julgada em
1944, nos EUA, pela United States Court of Appeals for the Sixth Circuit, onde se assentou que:

Um prisioneiro mantém todos os direitos de um cidaddo comum, exceto aquel es expressamente, ou por
implicac8o necesséria, tirados dele por lei. Embora alei tire a sualiberdade e imponha um dever de
submiss&o e observancia da disciplina para a sua conduta e de outros prisioneiros, isto néo fasta seu
direito a seguranca pessoal contrainvasdo ilegal. Quando um homem possui um direito substancial, os
tribunais ser&o diligentes em encontrar uma maneira de protegé-lo[5].

No mencionado julgado, destaca-se que se decidiu ser de competéncia do Poder Judiciario assegurar a
gualquer cidaddo (inclusive o preso) um direito substancial. Além disso, deixou-se bem claro que éalel
e apenas ela que limita os direitos individuais do detento.

Deigua modo, na Alemanha, o Tribunal Constitucional impugnou a legalidade do contetido de uma
circular da administrac@o penitenciaria que veiculava limitagfes ao exercicio de certos direitos
fundamentais. Na ocasi&o, a corte ressaltou que “os direitos dos reclusos sd podem ser restringidos por
lel ou por forcade umalei”[6].

No caso Neira Alegria y otros Vs PerU, a Corte Interamericana de Direitos Humanos decidiu que,
embora exista uma relacéo especifica entre o Estado e o detento, tal fato néo justifica nenhuma
flexibilizacdo de garantias reconhecidas para todas as pessoas. Pelo contrario: as garantias individuais
devem ser acentuadas.
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O principio dalegalidade narestri¢éo dos direitos do preso encontra especifica previsdo legal. O Cédigo
Penal assegura ao preso todos os direitos nédo atingidos pela perda da liberdade (artigo 38). De igual
modo, aLe de Execugdo Penal garante ao apenado todos os direitos ndo atingidos pela sentenca ou pela
lei (artigo 3°). Os Principios Basicos para Tratamento dos Reclusos da ONU estabelecem (Principio 5)
gue: “ Exceto no que se refere as limitagbes comprovadamente necessarias em virtude do
encarceramento, todos 0s reclusos continuam a gozar os direitos humanos e liberdades fundamentais
enunciados na Declaragéo Universal dos Direitos do Homem”.

Entretanto, o principio dalegalidade parece ndo ser visto com bons olhos no nosso pais. N&o sdo raras
disposi¢des normativas que impdem aos detentos limitagdes absol utamente desnecessarias e ilegais. A
vedacdo do consumo de determinados alimentos, a obrigacéo de os homens rasparem o cabelo e a barba,
entre outros, sdo previsdes sem amparo nalei e, mais do que isso, sdo verdadeiras violagdes
(humilhantes) aos direitos individuais dos detentos.

Rarissimas sdo as vezes em que limitacdes a direitos de presos ganham alguma notoriedade nos veiculos
de comunicacdo. Como exempl o, recentemente foi noticiada a negativa, pelo Poder Judiciério, de
permissdo para o ex-presidente Lulair ao velério de seu irméo. Também no Distrito Federal se
naturalizou restricoes a acesso a determinados alimentos, aimposi¢cao da obrigacéo de raspar os cabelo e
barba, alimitagdo ao direito de visita[ 7], entre outras, todas sem nenhum embasamento legal .

O fato é que ha uma tradicéo bastante consolidada no sentido de se conferir menor protecéo juridica aos
detentos e existe a necessidade de atuacdo substancial do Poder Judiciario em assegurar especial
protecao a pessoa segregada. A forma mais segura de evitar o arbitrio e o tratamento diferenciado é se
aplicar o principio da legalidade estrita, ou sgja, 0 penalmente condenado apenas pode ter limitados os
seus direitos expressamente previstos nalei e na sentenca.

Sem a consolidacdo do principio da legalidade na execucéo penal, continuara a existir, na pratica, sérias
e graves violagoes a direitos humanos da pessoa encarcerada. Os presos continuar&o a ser vistos como
cidad&os marginalizados e de menor valor. E necesséaria umainverso da 6tica propagada pelas teorias
de supremacia do Estado e do less eligibility, afinal, a situacdo de vulnerabilidade coloca o Estado na
posicdo de garante em relagdo ao preso. E, mais do que isso, como ja afirmou a Suprema Corte dos
Estados Unidos: n&o existe nenhuma cortina de ferro entre o preso e a Constituicao.

[1] http://www.victorianweb.org/history/poorlaw/eligible.html

[2] Segundo Massimo Pavarini, 0 modelo carcerério se realiza como “pend’ em um tempo

cronol ogicamente sucessivo ao oferecimento como lugar de préticas de exclusdo. O carcere surgiu
originariamente para satisfazer umainstancia disciplinar. E ontologicamente espago de préticas
pedagdgicas, onde se “adestra’ 0os homens a serem melhores, isto é, mais Uteis. O carcere mantém um
nivel elevadissimo de refratabilidade nos confrontos das relagcdes sociais existentes no “mercado livre’
emboraisso tenda a funcionalizar-se por meio daregrada“less digibility” (ROIG, Rodrigo Dugue
Estrada. Execucao penal: teoriacritica. 4. Ed. 2018, p. 53).

[3] ROIG, Rodrigo Duque Estrada. Execucédo penal: teoria critica. 4. Ed. 2018, p. 52.

[4
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GRINOVER, AdaPellegrini. A naturezajuridica da execucdo penal. In: GRINOVER, Ada Pellegrini;
NUSANA, Dante (Coord). Execucéo penal. Sdo Paulo: Max Limonad, 1987, p. 7.

[5] ROIG, Rodrigo Duque Estrada. Execucéo penal: teoria critica. 4. Ed. 2018, p. 57.

[6] ROIG, Rodrigo Duque Estrada. Execucéo penal: teoria critica. 4. Ed. 2018, p. 57.

[7] Pessoas processadas, ainda que sem sentenca condenatoria, por crime de trafico de drogas ndo podem
visitar presos no DF.
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