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EXCELENTÍSSIMO SENHOR DOUTOR JUIZ DE DIREITO DA VARA DE EXECUÇÕES PENAIS DA COMARCA DA CAPITAL – SC

PEC n° 023.05.006506-0

Inc. Disc. n° 023.05.006506-0/005

IVAN VOLNEI DOS SANTOS, já qualificado nos autos de Processo de Execução Criminal em epígrafe, que move a Justiça Pública, por seu Promotor, vem à presença de Vossa Excelência, apresentar sua DEFESA EM INCIDENTE DISCIPLINAR, cf. despacho de fls. 18, que nomeou a signatária como DEFENSORA DATIVA na causa, nos termos que se seguem:

1. Preliminarmente 

A Defensora da causa solicita a consideração e aceitação da defesa do apenado, mesmo que extemporaneamente, uma vez que não houve intimação regular da audiência ocorrida em 15 de outubro de 2008, às 14h30, na Sala de Audiências da VEP.

Tomou-se conhecimento da audiência somente após realização do ato, em 07 de novembro de 2008, e de forma acidental, uma vez que a Defensora foi verificar os processos em andamento nessa Vara de Execuções.

Note-se que o edital de intimação de Defensor Dativo e o SAJ/EXE não contêm a data que a audiência será realizada, o que se torna inviável poder prestar um serviço de assistência na quantidade e qualidade aceitável, uma vez que é necessário contato com a Secretaria da Vara para obter tal informação que, por certo, já deveria constar no edital.
Assim, solicita-se o reconhecimento e validade da Defesa de Incidente Disciplinar, que ora se apresenta, em favor do apenado IVAN VOLNEI DOS SANTOS [matrícula 2407], da Penitenciária de São Pedro de Alcântara/SC, desconsiderando-se todos os atos praticados a partir daquele momento, sob pena de cerceamento de defesa, que ferem diretamente os princípios constitucionais da ampla defesa e do contraditório.

2. Fatos e Fundamentos

O Condenado foi indiciado no Incidente Disciplinar por fuga, considerada falta grave, estabelecido no art. 50, II, da LEP, instituído pela Portaria n° 77/08, da Diretoria da Penitenciária de São Pedro de Alcântara, em 17 de junho de 2008. O fato que motivou o incidente ocorreu pelo não retorno da regalia [de saída temporária] concedida 08 de junho e retorno previsto para 13 de junho.

Todavia, o indiciado se apresentou espontaneamente em 16 de junho, ou seja, três dias após o prazo, sob a alegação de que, cf. o Termo de Declaração, as fls.07, 

seu filho teria ficado doente após o almoço do dia do seu retorno, ficando internado no Hospital Florianópolis, até Segunda-feira [16/06/08], data em que o ora declarante se apresentou na Penitenciária de São Pedro de Alcântara, por volta das 08:00 hs. Relata que passou os três dias ao lado do seu filho no hospital, mas não possui nenhum atestado referente a internação, no momento, ressalta que sua esposa detém a ficha de internação.

O termo continuou estabelecendo as providências com o destino do apenado, que foi a condução ao setor de isolamento por sete dias.   

Apresentada defesa preliminar pelo Gerente de Revisões Criminais, fls. 08-12, em 04 de julho de 2008, no qual deve ser considerada em toda sua integralidade, vez que aponta graves falhas do Poder Executivo na promoção e no cumprimento dos direitos e garantias estatuídos pela LEP nos estabelecimentos prisionais do Estado, dentre elas, a manutenção do apenado por mais de três meses em Prisão de Segurança Máxima, enquanto já concedido regime de cumprimento de pena em estabelecimento menos rigoroso. Ante todos os fatos, bem como pela insignificância do ocorrido, pediu a absolvição do apenado às reprimendas que lhes são aplicáveis pelo cometimento de falta grave ou, como alternativa, atenuar de acordo com o Regimento Interno dos Estabelecimentos Penais do Estado de Santa Catarina.  

Das fls. 13-16 encontra-se a decisão do Conselho Disciplinar que, em síntese, entendeu unanimemente pela ocorrência da falta grave, devendo sobre tal ato recair as reprimendas estabelecidas pela LEP, sendo elas: a regressão do regime, a perda do tempo eventualmente remido e a suspensão por 30 dias em regime de isolamento.

Com vistas ao Ministério Público, em 25 de julho corrente, opinou pela oitiva prévia do apenado, bem como nomeação de Defensor Dativo para acompanhamento do incidente.

Em 16 de agosto deste mesmo ano, a MM.ª Juíza, designou a oitiva prévia do apenado – sem marcar a data da audiência, bem como nomeou a Defensora que ora subscreve.

Publicado edital, em 09 de setembro, as fls. 19, sem a data da audiência, que foi marcada nessa mesma data para 06.10.08 [fls. 20] por ocasião do ofício de requisição do apenado à Penitenciária. 

Acontecida audiência na data estabelecida, sem a presença desta Defensora ou qualquer outro Advogado que poderia ter sido nomeado para o ato, o apenado reafirmou o que já havia dito nas suas declarações, de que o filho teve de ser internado para tratamento de saúde.

Vistas novamente ao Ministério Público, embora reconheça a falta grave de fuga – art. 50, II , da LEP, considerou a morosidade da tramitação do incidente como punição suficiente ao apenado, ou seja, 4 meses cumprindo a pena em regime fechado. 

Na sentença prolatada foi acolhido em parte o parecer ministerial, considerando o ato praticado como falta grave, bem como reconhecendo a reprimenda aplicada pelo Conselho Disciplinar, porém, segue o entendimento de que o atraso na tramitação cumpridos em regime fechado é o suficiente à repressão da conduta, mantendo-se, assim, todos os demais direitos incólumes, inclusive, o de permanecer em regime semi-aberto.

**  do poder decisório outorgado ao Conselho Disciplinar **
Nota-se pela simples análise dos fatos trazidos no incidente disciplinar e demais julgados provenientes de Varas de Execuções, em que pese haver limitações do poder de julgar e aplicar medidas disciplinares pelo Diretor do Estabelecimento Prisional e pelo  Conselho Disciplinar, a sedimentação pelo Judiciário da aceitação de práticas repressivas, injustas e desproporcionais, dadas pela simples omissão e averiguação dos fatos in loco. 

Atos desta natureza têm como foco único e exclusivo o cumprimento de normas disciplinadas, muitas vezes, à revelia do Estado e da legislação vigente, vez que imbuídas do caráter de normas institucionais ou modelos de gestão penitenciária. Muito embora estão estabelecidas como certas e adequadas para a manutenção da ordem interna e com o condão de serem educativas, perdem de vista a razoabilidade das relações humanas que estão em jogo, e, por via de regra, impossibilitam toda e qualquer tentativa de reinserção do preso à sociedade.

A cultura penitenciária tem características muito peculiares e se difere completamente do que entendemos por educação e aculturação. O Criminólogo Salo de Carvalho, reflete sobre estas questões de disciplina do gerenciamento prisional e as suas funções, que merecem ser repensadas pelos órgãos do Poder Judiciário, principalmente, pela Magistratura e pelo Ministério Público:

[...] se os cidadãos imaginam que a disciplina seja um valor formado pelo autocontrole e pela dedicação autônoma, no mundo prisional a disciplina é concebida como a realidade da imposição das regras, por mais humilhantes ou abstratas que sejam. O preso ‘disciplinado’, então, não é aquele que alcançou o autocontrole, mas aquele que, submetendo-se, revela-se dócil e manipulável. A solidariedade, por certo, é um valor que todos estimam. Nas prisões, entretanto, o preso solidário com seus companheiros deve ser punido. Merecedor da confiança do sistema é o preso que delata. A coragem e a altivez, virtudes respeitadas por todas as civilizações, são sinônimos de mau comportamento nas prisões e assim sucessivamente. 

O processo de inversão na valoração do comportamento prisional, imposto pelo signo da disciplina, potencializa-se ainda mais pelo temor reverencial da quebra da ‘segurança’. A justificativa freqüente para disciplinar o corpo e a alma da comunidade carcerária, minimizando garantias e lesando direitos, é dado pela necessidade de manutenção da ordem. Desta forma, o regime disciplinar, com intuito de manter a normalidade das instituições, revela-se justificador de constantes ilegalidades. [...]

Disciplina e segurança são vitalizadas pela verticalização hierárquica que sobrepõe ‘ordem’ aos direitos. Assim, no cálculo entre custos [garantias dos direitos] e benefícios [segurança e disciplina], estes são privilegiados em detrimento daqueles, pois, num espaço físico regido por ilegalidades, a manutenção de direitos pode corresponder à minimização das disciplinas [desordem].

Autoridade inconteste e obediência servil são pressupostos desse modelo pré-disposto a fugas, rebeliões e motins. A resistência às manifestações agressivas da comunidade carcerária, natural nas circunstâncias da perda da liberdade, acaba sendo a principal função da administração – sem grifo no original – [CARVALHO, Salo. Penas e Garantias. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003. p. 193].  

O que se pretende problematizar é a manutenção da ordem pela imposição da disciplina, quase sempre cruel e desumana, é que embora sejam conhecidos como fatos corriqueiros nos estabelecimentos prisionais, os discursos de ressocialização e reabilitação continuam permeando o imaginário coletivo dos quem detêm o poder de mando.

Assim, varre-se para debaixo do tapete toda e qualquer possibilidade de humanização das penas corporais perpetradas pelo judiciário, acatadas pelo executivo.

Tal situação se enquadra perfeitamente ao caso de Ivan. Mesmo alegando que nos três dias de atraso, que não retornou da regalia, esteve cuidando de seu filho doente internado no Hospital Florianópolis, foi indiciado por  falta GRAVE, um transgressor, por mais que tenha se dirigido espontaneamente ao estabelecimento prisional.

Frise-se que o apenado que deseja fugir, não retorna espontaneamente. 

Ainda, o estabelecimento prisional sequer se deu conta da expiração do seu prazo de saída temporária. Acaso ele não retornasse, a constatação, movimentação administrativa penitenciária e comunicação aos órgãos competentes, levaria meses ou, quem sabe, anos, nesse lapso temporal o apenado teria tempo mais que suficiente para “sumir do mapa”.

Ignorar a atitude do apenado de ter enfrentado um problema e retornado para dar continuidade ao cumprimento de pena, mesmo já tendo direito a um regime em estabelecimento que não seja o de segurança máxima, merece ser visto por todos como uma atitude digna, muito diferente do que afirmou o Ilustre Representante do Ministério Público, de que a não apresentação do apenado é sinônimo de ausência de senso de responsabilidade para a vida em sociedade, vejamos:

Ora, a saída temporária constitui-se em verdadeiro meio de prova, onde se permite verificar se o condenado alcançou um grau de resistência que lhe permite vencer as tentações da vida livre e um sentido de responsabilidade suficiente para não faltar à confiança que lhe foi depositada quando do deferimento do benefício – fls. 26.  

Em que pese a sentença ter sido branda, levando em consideração o retorno do apenado à Penitenciária, necessário se faz demonstrar a inocorrência de falta grave, por absoluta falta de materialidade do delito de fuga, delito este que foi objeto central de discussão do incidente.

É de extrema injustiça a manutenção no prontuário do apenado o cometimento de falta grave de FUGA, face à apresentação espontânea três dias após o término do período de regalia.  Decidir pela manutenção desta infração é insistir no erro.

A alegação do apenado de que a guia de internação do filho encontrava-se com a ex-mulher, sequer foi considerada, ou seja, pouco importou as razões do atraso na apresentação, pois uma vez condenado será eternamente culpado. 

Neste caso, optou-se pelo julgamento antecipado do incidente, pelo simples fato de não ter havido qualquer tipo de investigação que comprovasse a veracidade da alegação. Sequer foi ventilada a possibilidade de verificação, independente de serem elas verdadeiras ou falsas, por todos os órgãos em que o incidente passou.

É imperativo o entendimento de periculosidade e má-fé de quem se encontra sob a tutela prisional. Pensar que talvez fosse direito do apenado averiguar suas alegações extrapola qualquer compreensão de quem já pressupõe que aquele indivíduo representa um “mal à sociedade” ou, como prefere o senso comum, “um marginal”.

Assim declara o Termo de Audiência, fls. 24, em que a MM.ª Juíza querendo justificar o uso de algemas durante o ato, acaba comprovando o “medo” que a sociedade [que representa o bem] tem desses seres humanos taxados de perigosos. Declara, infelizmente, o perigo que aquela pessoa representa à ordem e à paz social. 

A este assunto Alessandro BARATTA [in Criminologia Crítica e Crítica ao Direito Penal, p. 162-165.] tece seus comentários acerca de todo o Direito Penal instituído, que teoricamente se posiciona como um direito igualitário por excelência, mas, na verdade, é considerado um mecanismo de produção e reprodução da ideologia da defesa social, assim, desconstrói esses mitos que ainda estão presentes no universo e imaginário jurídico-penal:

a) o direito penal não defende todos e somente os bens essenciais, nos quais estão igualmente interessados todos os cidadãos, e quando pune as ofensas aos bens essenciais o faz com intensidade desigual e de modo fragmentário; b) a lei penal não é igual para todos, o status de criminoso é distribuído de modo desigual entre os indivíduos; c) o grau efetivo de tutela e a distribuição do status de criminoso é independente da danosidade social das ações e da gravidade das infrações à lei, no sentido de que estas não constituem a variável principal da reação criminalizante e da sua intensidade.

A crítica se dirige, portanto, ao mito do direito penal como direito igual por excelência. Ela mostra que o direito penal não é menos desigual do que os outros ramos do direito burguês, e que, contrariamente a toda aparência, é o direito desigual por excelência – sem grifo no original.

Estas críticas possuem um caráter de reflexão da função do direito penal dogmático positivista, os bens e os interesses que ele protege e legitima a partir dos mecanismos de controle social [formais e informais], os impactos nos processos de criminalização, primária e secundária, e a seleção do status de criminoso, voltada às camadas precarizadas pelo processo de distribuição desigual de trabalho e renda, que tem como destino de chegada, incontestavelmente, a execução penal.

É a partir destas reflexões que se sustenta a desconstrução do paradigma etiológico e se coloca em debate todos os esses discursos e princípios ideológicos instituídos e reiteradamente declarados pelas sentenças, pareceres, manifestações dos órgãos que compõem o Sistema de Justiça Penal. 

Como já dito anteriormente, lamentável reconhecer todas as teorias criminologia crítica na materialidade processual.

Acerca do grau de periculosidade do apenado IVAN, frise-se que ele voltou espontaneamente para continuidade do cumprimento da pena em semi-liberdade lá em São Pedro de Alcântara, distante aproximadamente 80 km da Capital, e de ônibus. Independente do esforço que fez para retornar, o caráter atribuído à sua conduta é de natureza grave, logo, um infrator. 

Mas será mesmo Será mesmo que uma pessoa nestas condições merece tal etiquetamento de periculosidade e anti-sociabilidade?

Além da discussão do poder disciplinar, importante também se faz definir o que é fuga.    

**  da inexistência de falta grave **

Pelo que se abstrai do incidente o sentido dado é o de não apresentação em tempo estipulado, todavia, este entendimento é equivocado, vez que a fuga é ato formal e declarado por órgão competente. 

O inciso LXI do art. 5º da Constituição Federal estabelece que “ninguém será preso senão em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade judiciária competente”. 

Pois bem, uma vez decretada a prisão, o acusado tem o dever de respeitar essa decisão, não possuindo o direito de resistir a ela, seja com violência ou uma simples fuga.

Da mesma forma acontece com o apenado que não retorna de regalia externa, enquanto não formalizado o ato que determina a prisão, face à fuga ocorrida, não se configura juridicamente o delito.

Por conseqüência, a apresentação espontânea em prazo ínfimo sem qualquer concretização de ato formal não configura falta grave, não havendo possibilidade de condenação do apenado.

Assim estabelece a jurisprudência:
EXECUÇÃO PENAL – SAÍDA TEMPORÁRIA – APRESENTAÇÃO ESPONTÂNEA 03 [TRÊS] DIAS APÓS O PRAZO FIXADO – PLEITO DE REGRESSÃO DE REGIME PRISIONAL – NÃO CONFIGURAÇÃO DE FALTA GRAVE – SANÇÃO DESPROPORCIONAL À FALTA COMETIDA – RECURSO MINISTERIAL DESPROVIDO. “I. Hipótese em que o apenado, beneficiado com saída temporária, não retornou da dispensa judicial no dia estabelecido, apresentando-se espontaneamente apenas três dias depois. II. Entendimento de que a mera ausência do cárcere, de per si, não significa estar foragido, razão pela qual devem ser aplicadas penalidades proporcionais à falta cometida e não aquelas previstas para a de natureza grave. III. Recurso desprovido”. [STJ – 5ª T. – REsp. nº 837.977-RS – Rel. Min. Gilson Dipp – j. 03.10.06 – v.u. – DJU 30.10.06, pág. 405].

EXECUÇÃO PENAL - FALTA GRAVE - RETORNO DE SAÍDA TEMPORÁRIA TRÊS DIAS APÓS A DATA MARCADA - ALEGAÇÃO DE QUE CUIDAVA DO FILHO ENFERMO - FUGA - NÃO CARACTERIZAÇÃO. Não comete a falta grave descrita no inciso II do art. 50 da LEP o Apenado que retorna espontaneamente ao Presídio apenas três dias após o término de sua saída temporária, uma vez justificada. [TJSC/Recurso de Agravo n° 2002.009693-3, Relator: Juiz José Carlos Carstens Köhler].

Assim, superados todos os argumentos que necessitavam ser debatidos, a conseqüência mais grave em se manter o entendimento trazido na sentença é a mácula ao seu comportamento, pelo reconhecimento, mesmo que em parte, do cometimento de falta grave, motivo pelo qual deve ser o apenado absolvido pela prática da falta grave, art. 50, II, da LEP, não gerando qualquer anotação que desabone a sua conduta. 

3. Pedido

Ante todo o acima exposto, requer-se:

3.1. O conhecimento da preliminar argüida de ausência de intimação e, por conseqüência, o reconhecimento da validade desta Defesa de Incidente Disciplinar em favor do apenado IVAN VOLNEI DOS SANTOS [matrícula 2407], recolhido na Penitenciária de São Pedro de Alcântara/SC, desconsiderando-se todos os atos praticados a partir daquele momento, sob pena de cerceamento de defesa.

3.2. Assim reconhecida a DEFESA, requer-se o conhecimento dos argumentos de inocorrência de falta grave, no que se refere a alusão à fuga pelo não retorno da regalia externa no prazo estipulado, cf. art. 50, II, da LEP, uma vez que não houve decretação formal por de mandando de prisão, bem como houve a apresentação espontânea do apenado três dias após o final do prazo, apagando-se todas as anotações em seus registros que configurem má conduta ou falta disciplinar, por ser o apenado inocente dos fatos expostos no incidente disciplinar.
3.3. Não sendo esse o entendimento, requer-se a oitiva da ex-esposa, bem como oficiamento ao Hospital Florianópolis, para que informe a entrada do filho do apenado na data mencionada.

3.4. Ainda, a Defensora deixa registrada sua qualificação e endereço para que as futuras intimações e notificações sejam encaminhadas diretamente, inclusive, oportunizando contato direto por endereço eletrônico: DANIELA FELIX TEIXEIRA, Advogada – OAB/SC 19.094, CPF sob o n° 910.141.319-87, com escritório na Av. Osmar Cunha, n° 183 – Ceisa Center, bl. B, sala 808, Centro, CEP. 88.015-900, Florianópolis, SC, fone (48) 3024.0606 e end. Eletrônico: adv.danielafelix@uol.com.br.
Pede deferimento.

Florianópolis, 17 de novembro de 2008.

Daniela Felix Teixeira

Advogada OAB/SC n° 19.094
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