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NO SISTEMA PENITENCIARIO DO BRASIL

Nilson Dias de Assis Neto'

RESUMO

Esta pesquisa, pretendemos estudar o desenvolvimento historico que levou a atual
configuragdo da teoria das relagdes de sujei¢Oes especiais desde sua origem na dou-
trina juridica da Alemanha do século XIX até sua reformulagdo no século XX com o
Tribunal Federal alemdo em 1972. Na investigagao, verificamos que, apos permitir
uma atuagao da Administracdo sem respeito a legalidade e, com efeito, sem efetivo
controle judicial, a teoria foi alterada, com base na influéncia de doutrinas constitu-
cionalistas, para respeitar os direitos fundamentais e humanos de todos os cidadaos.
A partir disso, analisamos a aplicagao e a influéncia da relagdo de sujeicao especial
na execugao penal no Brasil, na qual encontramos forte resisténcia para realizar a
mudanca de paradigma que permitiu a teoria respeitar os direitos das pessoas priva-
das de liberdade.

Palavras-chave: Teoria da Relagao Especial de Sujeicao, Administracdo, Direitos fun-
damentais, Direitos Humanos, Limites, Execucdo Penal, e Brasil.

ABSTRACT

We aim, in the present investigation, to study the historical development that
reached the current configuration of the theory of the relations of special restraints
from its origin in the legal doctrine of 19th century Germany to its reformulation
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in the 20th century with the Court of Justice German Federal in 1972. In the search,
we verified that, after allowing the Administration to act without respect for legality
and, in effect, without effective judicial control, the theory was changed, based on
the influence of constitutionalist doctrines, to respect the fundamental and human
rights of all citizens. From this, we analyze the application and influence of the spe-
cial subjection relationship in criminal execution in Brazil, in which we find a strong
resistance in making the change of paradigm that allowed the theory to respect the
rights of prisoners.

Keywords: Theory of the Special Subjection Relationship, Administration,
Fundamental Rights, Human Rights, Limits; Criminal Execution; and Brazil.
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INTRODUCAO

o Brasil, ndo sdo incomuns as limitagdes aos direitos das pessoas priva-

das de liberdade realizadas pela Administragdo Penitenciaria, como, por

exemplo, as restricdes ao consumo de determinados alimentos e a obri-
gacio de os homens removerem todo o cabelo e a barba. As vezes, as limitacdes
impostas pela administracdo penitenciaria aparecem até na imprensa quando
envolvem direitos mais sensiveis, como os do preso de comparecer ao funeral de
parentes e receber visitas.”

E exatamente esse o tema desta pesquisa: a teoria da relagio de sujeicio
especial como base para limitacdes aos direitos fundamentais e humanos dos
presos. Mais especificamente, estudaremos como nasceu a relacdo especial de
sujeicdo e como ela passou por uma verdadeira mudanga de paradigma sem a
qual a teoria deixa de ser compativel com os sistemas juridicos dos paises demo-
craticos, principalmente pela sua aplicagdo no campo da execugao penal.

O mote da investigagdo encontra justificacio como objeto de pesquisa
no Eixo 16 (Paz, Justica e Institui¢des Eficazes) dos OSDs das Nagdes Unidas, em
conformidade com o qual é objetivo de desenvolvimento sustentavel da Agenda
2030 “promover sociedades pacificas e inclusivas para o desenvolvimento susten-
tavel, proporcionar o acesso a justica para todos e construir instituicdes eficazes,
responsaveis e inclusivas a todos os niveis™.

Perguntemo-nos: o que é a doutrina da relacdo especial de sujeicdo e como
ela se desenvolveu?; por quais mudangas passou a relagao especial de sujeicao
que produziu seu arquétipo atual?; como a teoria da relacdo especial de sujeicao
influencia a execucao penal, mais especificamente no sistema prisional brasileiro?;
e como o Judiciario brasileiro atualmente compatibiliza o principio da legalidade
com essa relacdo em sua jurisprudéncia majoritaria?

Portanto, nosso objetivo geral é investigar como surgiu a doutrina da rela-
cdo especial de sujeicdo, com quais caracteristicas e com que configuracao, bem
como quais mudangas ocorreram que resultaram no atual paradigma daquela
doutrina. Partindo do geral, nosso objetivo especifico é verificar como essa teoria

2 MELO, Jodo Marcos Braga de. E necessério observar o principio da legalidade na execugio penal. In:
Consultor Juridico. 2019. Disponivel em https://www.conjur.com.br/2019-fev-14/joao-braga-melo-
-principio-legalidade-execucao-penal. Site consultado em 15/03/2022.

3 ORGANIZACAO DAS NAGOES UNIDAS (ONU). Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel (ODS)
das Nacoes Unidas. Disponivel em https://www.un.org/sustainabledevelopment/es/peace-justice/.
Sitio consultado em 29.05.2022 (énfase nossa).
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influencia a execugdo penal e principalmente como a jurisprudéncia dominante
do Brasil sofre maior influéncia de sua versdo mais antiga ou de sua concepgao
mais moderna.

Em tal estudo teremos uma metodologia de analise historica daquela dou-
trina com uma comparagao entre sua consisténcia em diferentes periodos de
uma mesma teoria, bem como uma analise por inducdo de exemplos de enten-
dimentos considerados dominantes no Brasil sobre aquela doutrina com base
no qual buscamos verificar que aplicagao o Judiciario brasileiro faz dela. Para
tanto, teremos como referencial teérico pesquisas similares como as de RIVERA,
ADAMY, ROIG, MELO e NOVAIS.*

Assim, nossa pesquisa esta dividida em dois capitulos em um estudo conti-
nuo: I) um primeiro capitulo em relagdo a origem da teoria da relagao especial de
sujeicao, bem como seu desenvolvimento historico que levou a sua configuragao
atual nos sistemas juridicos de Civil Law; e Il) um segundo capitulo relativo a apli-
cagao da doutrina da relagdo de sujeicdo especial no campo da execugdo penal,
especialmente na aplicagao da jurisprudéncia do Poder Judiciario brasileiro.

I. ATEORIA DA RELACAO ESPECIAL DE SUJEICAO OU DE
SUJEICAO ESPECIAL

De acordo com a doutrina juridica tradicional, ndo ha duvida de que o con-
finamento num centro penitenciario da origem a uma relacdo juridica especial
entre o Estado e a pessoa. Porém, qual é a teoria que fundamenta tal entendi-
mento juridico? Essa teoria é a teoria da sujeicdo especial desenvolvida desde o
final do século XIX, para justificar a distingao de algumas relagdes entre algumas
pessoas e o Estado da relacdo comum Estado-cidadao.

Desde 1885, o jurista alemdo Otto Mayer ja utilizava as expressoes “rela-
¢Oes especiais de poder (Besonderes Gewaltverhdltnis no original)” para fazer a

4 ADAMY, Pedro. Direitos Fundamentais e as Relagdes Especiais de Submissdo. In: Revista Brasileira
de Politicas Publicas. Revista Brasileira de Politicas Publicas . Uniceub. ISSN 2236-1677. Volume 8.
Numero 1. Abril de 2018.

5  ADAMY, Pedro. Direitos Fundamentais e as Relagoes Especiais de Submissdo. In: Revista Brasileira
de Politicas Piblicas. Revista Brasileira de Politicas Publicas . Uniceub. ISSN 2236-1677. Volume 8.
Numero 1. Abril de 2018.
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oposicao com “relagdes gerais de poder (grofles Gewaltverhdltnis no original)™.
Com essa diferenciacdo, MAYER conceituou relacdes especiais de poder como um
espaco juridico no qual a Administracao teria amplo poder de atuagdo, podendo
restringir mais fortemente os direitos dos suditos.

Na mesma linha, o professor Ernest Forsthoff caracterizou a relagdo
especial de sujeicio como uma verdadeira “lacuna do direito”, consistindo na
possibilidade de determinacao de assuntos especiais pelos poderes estatais que
os influenciaram a partir de uma relativizacdo da legalidade. Conquanto seja uma
criacdo no campo do Direito Administrativo, os principais direitos envolvidos sao
os fundamentais, os direitos humanos e a sua protecao jurisdicional.

Na verdade, segundo o professor MONCADA, tais relagdes especiais de
sujeicdo designam “um setor da atividade estatal marcado por um enfraqueci-
mento da norma juridica com todas as caracteristicas que dai resultam”. Essa
teoria, para alguns, representava uma diminuicdo da efetividade dos direitos das
pessoas sob sujeicdo especial, mas, para outros, representava a propria ausén-
cia de legalidade das normas que regulamentavam a relagao entre o sujeito e o
Estado, que quase tudo poderia.

A teoria da sujeicdo especial, criada antes da Constituicio de Weimar,
manteve a sua aplicagdo mesmo antes da Carta Magna de Bonn e, a partir da
Alemanha, influenciou quase toda a Europa, como, por exemplo, Italia e Espanha.
Nao obstante na sua origem histdrica a doutrina juridica alema utilizasse o termo
“relagdes de poder especial”, a expressdo consolidada para o mesmo objeto era
diferente: relagdes de sujeicao especial, que é também a utilizada pelo Tribunal
Constitucional da Espanha.’

Segundo o professor RAMIREZ, devido a teoria da sujeicio especial ou dou-
trina do poder especial, “diferenciaram-se dois tipos de relagdes que se teciam
entre os cidaddos e a administragdo. Assim, a primeira das ligagdes mencionadas
refere-se ao vinculo entre o Estado e o cidaddio comum: enquanto a segunda

6  ADAMY, Pedro. Direitos Fundamentais e as Relagdes Especiais de Submissdo. In: Revista Brasileira
de Politicas Publicas. Revista Brasileira de Politicas Publicas . Uniceub. ISSN 2236-1677. Volume 8.
Numero 1. Abril de 2018.

7  FORSTHOFF, Ernest apud ADAMY, Pedro. Direitos Fundamentais e as Relagdes Especiais de Submissao.
In: Revista Brasileira de Politicas Publicas. Revista Brasileira de Politicas Pablicas . Uniceub. ISSN
2236-1677. Volume 8. Nimero 1. Abril de 2018.

8  MONCADA, Luis S. Cabral de. Lei e Regulamento. Coimbra: Coimbra Editora, 2002, pag. 439.
9  ESPANHA. Corte Constitucional. STC 120 de 27 de junho de 1990.
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relacdo foi a gerada entre o Estado e determinados grupos que detinham um
status especial”™.

Exatamente no segundo grupo de relagdes, estaria o que hoje se consoli-
dou sob o nome de relagdes especiais de sujeicao, ou seja, um grupo de pessoas
(coletivo) que, pelo seu diferente tipo de relagdo com o Estado, tem uma regu-
lamentacao diferente da dos demais cidadaos. Nestes grupos, embora tenham
surgido originalmente em relacdo ao Direito Administrativo, incluiam-se estu-
dantes, funcionarios publicos, militares e presos, entre outros'".

Esta teoria teve assim aplicagdo até 1972 no ordenamento juridico ale-
mao, a partir de quando foi modificada por uma importante decisao do Tribunal
Constitucional Federal sobre a questdo dos direitos fundamentais e das pessoas
sob sujeicdo especial, como os presos. A nova abordagem juridica, baseada no
debate em torno do direito constitucional ao sigilo da correspondéncia, pro-
duziu uma reformulagdo da relacdo entre o Estado e as pessoas no ambito dos
direitos fundamentais.

A decisdo em questdo tratava da possibilidade ou ndo de leitura de cor-
respondéncia de um preso, na qual este tecia consideracdes ofensivas ao diretor
da instituicdo penitenciaria. Em seguida, o Tribunal Constitucional Federal da
Alemanha decidiu que o preso, apesar de sujeito a uma relagao especial, ainda
deveria ter garantidos os seus direitos fundamentais, especialmente o direito a
livre expressdao do seu pensamento.

Além disso, consideramos que a expressao sujeicdo é preferivel ao poder,
contrariando a doutrina mais antiga do instituto, porque entendemos que o
poder do Estado é uno e permanece sempre 0 mesmo num caso ou noutro. Na
verdade, segundo o professor NOVAIS', o que muda é a sujeicao ou ndo das pes-
soas, por algum motivo pessoal ou institucional, imposta por um regime juridico
diferenciado ou pelo regime juridico geral.

Assim, a partir de 1972, o Tribunal Constitucional Federal alemdo impos
uma releitura da teoria da sujei¢ao especial com uma nova abordagem as relacoes

10 RAMIREZ, Maria Lourdes. Consideraciones a la Figura Juridica de las Relaciones de Sujecién Especial
en el Ambito Espafiol. In: Vniversitas. ISSN: 0041-9060. Bogot4. Niimero 118: 273-291, janeiro-junho de
2009 (tradugdo nossa).

11 RAMIREZ, Maria Lourdes. Consideraciones a la Figura Juridica de las Relaciones de Sujecién Especial
en el Ambito Espafiol. In: Vniversitas. ISSN: 0041-9060. Bogota. Nimero 118: 273-291, janeiro-junho de
2009 (tradugdo nossa).

12 NOVAIS, Jorge Reis. As restri¢oes aos direitos fundamentais nao sao expressamente autorizadas
pela Constituicao . 22 edicdo. Coimbra: Almedina, 2010.
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de especial proximidade entre Estado e cidaddo, na perspectiva dos direitos
fundamentais. A partir de agora, o Estado (a Administragdo) perde o poder de
estabelecer uma area fora dos limites legais, ou seja, um espago que estava fora
do controlo judicial (ndo direito).

Desde a decisdao de 1972, temos uma nova concepgao da relagdo entre
Estado e cidaddo, em que os direitos fundamentais das pessoas ganham especial
valor, porque, embora eventualmente estejam sujeitos ao poder estatal, relacdes
especiais de sujeicao ndo estdo mais isentas de conformidade as normas consti-
tucionais e legais. Esta nova concepcao assenta-se numa relagao de proximidade
que passa a ter “previsdo constitucional e condigdes”".

Com a decisao do Tribunal Federal da Alemanha, leis com limitagdes
baseadas na necessidade e adequagdo sao novos parametros para a interpretagao
da relagao especial de sujeicao. Além disso, para configurar uma relagao especial
de sujeicdo, seria necessario o pertencimento' da pessoa a algum ente estatal
numa relagdo de proximidade entre cidaddo e Estado, na qual se estabeleca uma
relagao juridica sempre diferente daquela determinada com outros em geral.

Por sua vez, essas relacdes de proximidade podem ser relacoes de: I) per-
tencimento, em que a pessoa assume uma posicao que lhe permite atuar como
agente estatal, como, por exemplo, servidores publicos e membros do Poder
Judiciario; ou Il) submissdo, em que a legislacdo prevé a proximidade em conse-
quéncia de alguma conduta da pessoa, como, por exemplo, pessoas privadas de
liberdade e servigo militar obrigatorio.

Com isso, a partir de 1972, conquanto para alguns se possa falar de uma
morte da teoria da sujeicdo especial, é mais apropriado considerar que houve
uma forte reformulagao da teoria que mudou sua interpretagao com a imposi¢ao
de limites de aplicacdo, o que levou a professor RIVERA BEIRAS a afirmar, em con-
clusdo, que, “pela primeira vez, os propositos da punicao ndo foram desenhados

13 KIELMANSEGG, Sebastian Graf apud ADAMY, Pedro. Direitos Fundamentais e as Relagdes Especiais
de Submisséo. In: Revista Brasileira de Politicas Publicas. Revista Brasileira de Politicas Publicas .
Uniceub. ISSN 2236-1677. Volume 8. Nimero 1. Abril de 2018.

14 Segundo ADAMY, “a pertenca deve ser entendida como uma relagao juridica derivada de lei e legiti-
mamente entre o individuo e o Estado, e a submissdo deve ser entendida como uma relacdo derivada
de obrigagdes e consequéncias impostas pela constituicdo ou legislagio” (ADAMY, Pedro. Direitos.
Fundamentais e as Relagbes Especiais de Sujeicdo. In: Revista Brasileira de Politicas Publicas.
Brasilian Journal of Public Policy . Uniceub. ISSN 2236-1677. Volume 8. Nimero 1. Abril 2018).
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contra o condenado, mas sim tentando envolvé-lo num programa positivo para
a sua propria biografia”™.

Assim, a relagdo especial de sujeicdo caracteriza-se por uma autorizagao ao
Estado para interferir nos direitos fundamentais de alguém, respeitando sempre
os limites constitucionais e legais. Da mesma forma, fora o grande respeito ao
principio da legalidade (obrigacdo de fazer ou ndo apenas o que a lei impde)™ e
da reserva legal (as limitagdes s6 podem ser impostas por norma com catego-
ria de lei)", a partir de 1972, a teoria da sujeicdo especial deve obedecer alguns
outros limites.

Os demais limites, para RIVERA BEIRAS', seriam os seguintes: I) deve haver
sempre justificativa da teoria pela necessidade essencial de prestacdo de servico
publico; II) que as limitagdes nao sejam estabelecidas de forma geral, mas como
resultado de um conflito individualizado; e lll) que os nlcleos centrais dos direi-
tos fundamentais e humanos sejam respeitados pela limitacdo imposta pelo
Estado em especial sujeicao.

Portanto, no campo das relagdes publicas entre o Estado e os particula-
res, segundo o professor CANOTILHO™, a compreensdo da teoria das relagdes
especiais de sujeicio mudou de uma concepcdo, em que a teoria seria um impe-
dimento para toda e qualquer efetividade dos direitos fundamentais, para um
entendimento em que a teoria ndo afasta a aplicagdo desses direitos, mas pode
acrescentar novos limites com fundamentos as restricdes ao seu exercicio.

Assim, para a manutencdo do instituto da teoria da sujeicdo especial
criada antes da teoria constitucional moderna e dos importantes desenvolvi-
mentos dos direitos fundamentais apds a Segunda Guerra Mundial, segundo

15 RIVERA BEIRAS, Ifiaki. La Doctrina de las Relaciones de Sujecion Especial en el Derecho Comparado
y Espanol. Artigo apresentado aos alunas e alunos no Mestrado de Criminologia, Politica Criminal e
Sociologia Juridico-Penal entre janeiro y margo de 2022 na Faculdade de Direito da Universidad de
Barcelona (tradugéo nossa).

16  MENDES, Gilmar Ferreira e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional . Sio
Paulo: Saraiva, 12a. Edigao, 2017.

17 MENDES, Gilmar Ferreira e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional . Sio
Paulo: Saraiva, 12a. Edigao, 2017.

18 RIVERA BEIRAS, Iiiaki. La Doctrina de las Relaciones de Sujecion Especial en el Derecho Comparado
y Espariol. Artigo apresentado aos alunas e alunos no Mestrado de Criminologia, Politica Criminal e
Sociologia Juridico-Penal entre janeiro y marco de 2022 na Faculdade de Direito da Universidad de
Barcelona (tradugéo nossa).

19 CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢ao. 72 edicdo.
Coimbra: Almedina, 2003, p. 468.
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ADAMY?, é condicdo sine qua non para a sua manutengao nos sistemas juridi-
cos democraticos a sua ressignificacdo, que impde ndo tanto uma relacdo com
o Direito Administrativo Sancionador, em que nasceu, mas agora com o Direito
Constitucional.

Com efeito, as Constituicdes modernas ainda mantém relagoes juridicas
que se estabelecem especialmente entre o Estado e o povo, reduzindo a distancia
entre eles. Por exemplo, na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988, ha casos de especial proximidade entre o Estado e os cidaddos previstos
constitucionalmente: I) limitagdo dos direitos politicos dos militares (art. 14, § 20,
do CF); I) limitagao do direito de greve dos militares (art. 14, § 30, da CF).

Da mesma forma, sdo também: lll) limitagao dos direitos trabalhistas dos
magistrados (art. 95 da CF); IV) limitagao do direito de circulagao dos juizes (art.
93, VII, da CF); V) limitagao dos direitos politicos do Poder Judiciario (art. 95 da
CF); VI) limitagdo dos direitos trabalhistas dos membros do Ministério Publico
(art. 129, § 50, da CF); VII) limitagdo do direito de transporte dos membros do
Ministério Pablico (art. 129, § 20, da CF); entre outros exemplos.

Portanto, corroborando o pensamento do jurista ADAMY?, parece-nos
que é mais proveitoso ndo negar a existéncia da teoria da sujeicdo especial nos
sistemas juridicos modernos, como propdem alguns que falam da morte da teo-
ria. Na verdade, se o instituto morreu, ndo faz sentido estudar a sua conformacao
aos direitos fundamentais e humanos para verificar os seus pontos em que deve-
ria sofrer limitagdes.

Assim, para um maior respeito pelos direitos das pessoas (suditos, cida-
ddos...), é necessaria uma reformulagdo da teoria, o que, claro, pressupde a sua
existéncia. No proximo capitulo, investigaremos a necessidade de aplicar aquela
reformulacdo da teoria da sujeicdo especial num campo especifico, a execucdo
penal: como pode uma perspectiva ou outra da mesma teoria ter consequéncias
diferentes para os direitos dos presos?

20 ADAMY, Pedro. Direitos Fundamentais e as Relagoes Especiais de Submissdo. In: Revista Brasileira
de Politicas Publicas. Revista Brasileira de Politicas Publicas . Uniceub. ISSN 2236-1677. Volume 8.
Numero 1. Abril de 2018.

21 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em http://www.pla-
nalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Site consultado em 25/02/2022.

22 ADAMY, Pedro. Direitos Fundamentais e as Relagoes Especiais de Submissdo. In: Revista Brasileira
de Politicas Piblicas. Revista Brasileira de Politicas Publicas . Uniceub. ISSN 2236-1677. Volume 8.
Numero 1. Abril de 2018.
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Il. A TEORIA DA SUJEICAO ESPECIAL NA EXECUCAO PENAL
NO BRASIL

As teorias das relagdes especiais de sujeicdo exerceram e exercem enorme
influéncia no campo do direito, principalmente na area da execugao penal de
condenacdes de presos. A influéncia, claro, ndo se restringiu a Alemanha, pais
onde foi inicialmente desenvolvida, porque, na verdade, houve a sua aplicacdo a
partir de uma exportagao germanica para diversos paises da Europa e, das dife-
rentes metropoles europeias, a transferéncia foi feita para suas col6nias.

Neste ponto, é importante perceber a relacdo entre a teoria da relagao de
sujeicdo especial e a teoria da less eligibility. Conhecendo a origem da primeira,
a segunda tem sua génese na regulamentacao das casas de trabalho, como
antecedente historico da prisdo, a partir da qual se procurou mostrar a classe
trabalhadora que a opcdo pelas casas correcionais seria menos vantajosa do que
viver livremente, ou seja, o sofrimento dentro dos muros era maior do que na
fabrica.

Segundo o professor PAVARINI?, a doutrina less eligibility estaria ineren-
temente relacionada a necessidade correcional da prisao através do sofrimento
dos condenados.’* Nesse contexto, a primeira e a segunda teorias sdo, na ver-
dade, meios e fins para 0 mesmo objetivo, ou seja: é a partir das relagdes especiais
de sujeicdo que o Estado, como Administracdo penitenciaria, ganha a liber-
dade normativa para regular a prisao de uma forma que produza aquela menor
elegibilidade.”

Aideologia de superioridade do Estado, que gerou a inferioridade do preso,
chegou ao Brasil, onde foi e é o arcabouco tedrico para a possibilidade de pro-
dugao de menor elegibilidade por meio da relativizacdo e distanciamento dos
direitos fundamentais e humanos das pessoas privadas de liberdade, porque “per-
mitiriam a inobservancia dos direitos fundamentais e flexibilizariam o principio

23 Segundo o criminologista critico PAVARINI, o modelo prisional se realiza como punigdo em um tempo
cronologicamente posterior a oferta como local de praticas de exclusdo. A prisdo surgiu originalmente
para satisfazer uma autoridade disciplinar, portanto é ontologicamente um espaco de praticas peda-
gogicas, onde as pessoas sao formadas para serem melhores, ou seja, para se tornarem mais Uteis.
Recuperando a influéncia de professores como RUSCHE e KIRCHHEIMER, a prisdo mantém um altis-
simo nivel de refratibilidade no enfrentamento das relagdes sociais existentes no livre mercado, ndo
obstante esta tenda a ser funcionalizada através da regra da menor elegibilidade (less eligibility).

24 ROIG, Rodrigo Duque Estrada. Execugao penal: teoria critica . 4. Ed. 2018, pag. 53.
25 RUSCHE, G. E KIRCHHEIMER, O. Pena y estrutura social . Bogota: Temis, 2015.
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da legalidade, com permissao de transito em dominio inteiramente estranho ao
direito, ndo valorado juridicamente”*.

Na verdade, ndo s6 na Europa, mas também na América Latina e, claro, no
Brasil, as relacdes especiais de sujeicdo permitiram e permitem ao Estado, como
administracdo penitenciaria, privar os presos de direitos ndo limitados pela lei ou
pela sentenca penal condenatéria, com o que ficou conhecido como privagoes
colaterais do Estado no cumprimento da pena, o que ampliou a margem punitiva
do Estado brasileiro, em violagdo ao principio da legalidade.

No Brasil, ainda existe uma grande tendéncia, especialmente entre os ted-
ricos mais tradicionais, de valorizar mais a teoria da sujei¢ao especial a partir de
sua perspectiva original no campo da execucao penal. Na verdade, muitos juristas
brasileiros definem a natureza da execucdo penal como mista, pois a execugdo
penal seria “a atividade complexa, que se desenvolve conjuntamente no plano
jurisdicional e administrativo. Nao é desconhecido que dois Poderes estatais par-
ticipem nesta atividade””’%,

Essa teoria da relagao especial de sujeicao teve como consequéncia afastar
pelo menos parte dos conflitos vivenciados no interior da prisio da possibili-
dade de controle pelo Poder Judiciario. Consequentemente, isolando a prisao da
possibilidade de controle jurisdicional, possibilitaram a criagao de regulamentos
internos no sistema penitenciario, verdadeiros “codigos de conduta externos a
lei"?’, que colocaram o preso em uma categoria inferior com violacido de seus
direitos, como cidaddo de segunda classe.

Alguns dos maiores reflexos de tal teoria da relagao especial de sujeicdo na
execucdo penal do Brasil estdo nos direitos dos presos, mais especificamente no
direito a convivéncia familiar e comunitaria. De acordo com a Lei de Execucao
Penal brasileira (LEP), a Lei 7.210/1984%, conquanto seja produto do regime mili-

26 ROIG, Rodrigo Duque Estrada. Execugdo penal: teoria critica . 4. Ed. 2018, pg. 52.

27 GRINOVER, Ada Pellegrini. A natureza juridica da execucdo penal. In: GRINOVER, Ada Pellegrini;
NUSANA, Dante (Coordenadores). Execugdo Penal . Sio Paulo: Max Limonad, 1987, p. 7.

28 Segundo a doutrina brasileira, os poderes estatais que estariam envolvidos na execugdo penal seriam

exatamente o Poder Judiciario e o Poder Executivo.

29 MELO, Jodo Marcos Braga de. E necessario observar o principio da legalidade na execugo penal. In:
Consultor Juridico. 2019. Disponivel em https://www.conjur.com.br/2019-fev-14/joao-braga-melo-
-principio-legalidade-execucao-penal. Site consultado em 15/03/2022.

30 BRASIL. Lei 7.210, de 11 de julho de 1984. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/
17210.htm. Site consultado em 15/03/2022 .
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tar autoritario do Brasil, estabelece que ao condenado sejam assegurados todos
os direitos ndo abrangidos pela pena (art. 3° da LEP).

Aquele direito a convivéncia familiar e comunitaria esta previsto no artigo
terceiro da lei de execucdo penal com direito de visita do conjuge, companheiro,
parentes e amigos em determinados dias, sendo uma das expressdes desse
direito. Todavia, a jurisprudéncia superior do Brasil considera que o direito esta
sob as possibilidades e discricionariedades da administracdo penitenciaria, neces-
sitando verificar a conveniéncia da administracdo penitenciaria.

Na verdade, o Superior Tribunal de Justica do Brasil, que normatiza a
interpretacdo da legislacao federal brasileira, ja decidiu que “a transferéncia do
preso para a unidade penitenciaria mais proxima de sua familia ndo constitui seu
direito subjetivo e ultrapassa o ambito exclusivamente judicial. Assim, na analise
do afastamento, o Juiz deve orientar-se pela conveniéncia do processo de exe-
cugao penal, seja para garantir a aplicagao da lei, seja pelo poder de cautela do
proprio Magistrado™'.

Da mesma forma, o mesmo STJ ja decidiu que “a transferéncia da pena
privativa de liberdade aplicada pela Justica de um Estado (art. 86 da LEP) para
execucdo em outra Unidade da Federagdo nao constitui direito absoluto do con-
denado, ainda se for baseado na proximidade familiar. Cabe ao Juiz da Execucao
analisar a viabilidade da transferéncia, baseando a decisdo ndo apenas nas conve-
niéncias pessoais do condenado, mas também nas da Administracao Publica”.

Ademais, a questdo da transferéncia dos presos para locais mais proximos
do seu ambiente familiar e social como direito do preso a convivéncia fami-
liar e comunitaria, a partir da qual a ressocializacdo dos presos pode inclusive
ser visibilizada, ndo é violada apenas pela falta de respeito pela Administracao
Penitenciario por esse direito e pela auséncia da possibilidade do Poder Judiciario
realizar o controle que determine o cumprimento, mas também pela utilizacao
de transferéncias como medida sancionatoria.

Nao obstante ndo haja previsao legal no ordenamento juridico brasileiro
para a transferéncia de locais onde as penas sao cumpridas como medida sancio-
natoria na area de execugao penal, ndo é incomum na América Latina - e, claro,
no Brasil — que a transferéncia de presos assuma a forma de sangdo encoberta,
na qual, sem respeito aos direitos fundamentais e humanos e sem respeito aos

31 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. HC 353.797/SP , Rel. Min. Joel Ilan Paciornik, Quinta Turma,
julgado em 17/11/2016, DJe 24/11/2016 (grifo nosso).

32 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg no RHC 58.528/DF, Rel. Min. Rogério Schietti Cruz, Sexta
Turma, julgado em 14/03/2017, DJe 22/03/2017 (grifo nosso) .
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principios da legalidade e da reserva legal, sera imposta uma majoracdo da pena
com mais sofrimento.

Uma verdadeira politica de emergéncia e de excepcionalidade penal
produziu o que o professor RIVERA BEIRAS chama de politica de “dispersao
carceraria”®, ou seja, a transferéncia constante de pesos para as prisdes mais afas-
tadas do seu ambiente sociofamiliar. Tal procedimento, por vezes realizado para
induzir o preso a colaboragao, representa multiplas violagdes dos direitos ndo sé
dos presos, mas também das pessoas do seu ambiente familiar e social.

Com a politica de dispersao carceraria, familiares e amigos perdem o direito
de convivéncia com o preso, o que nao deve ser restringido pela limitagao da
pena, que deve ser apenas a locomogao do preso, principalmente se ndo houver
previsdo legal. Assim, familiares e amigos também sdo transformados em figuras
criminosas, pois lhes é aplicada pena até mesmo por ato de terceiro, o que mais
uma vez caracteriza o verdadeiro direito penal do autor do crime sem qualquer
ideal ressocializador.*

Aqui, é importante lembrar que a transferéncia ilegal de presos ja foi objeto
de julgamento pela Corte Interamericana de Direitos Humanos (CIDH), quando
essa concluiu pela inconvencionalidade das medidas emergenciais e penais
excepcionais aplicadas pela Republica Argentina com a politica de dispersao car-
ceraria no CASO LOPEZ E OTRO VS. ARGENTINA (TRANSFERENCIAS) julgada
por sentenca de 25 de novembro de 2019*, decisao a respeito de conduta muito
comum no Brasil.

Com efeito, exatamente para garantir o principio da legalidade estabele-
cido no Pacto de Sao José da Costa Rica e considerando o direito de nao sofrer

33 RIVERA BEIRAS, Iiiaki. Recorridos y Posibles Formas de la Penalidad. 1a . Ed. Anthropos Editorial:
Barcelona, Universidade de Barcelona, 2005, p. 125 (tradugdo nossa).

34 RIVERA BEIRAS, Ifaki (Coordenador). Politica Criminal y Sistema Penal: Viejas y Nuevas
Racionalidades Punitivas. 2a Ed. Anthropos Editorial: Barcelona, 2011.

35 ORGANIZAGAO DOS ESTADOS AMERICANOS (OEA). Corte Interamericana de Direitos Humanos.
Caso Lopez y Otros Vs. Argentina. Sentenca de 25 de novembro de 2019. Disponivel em https://
www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_396_esp.pdf. Site consultado em 08/11/2021 (tradu-
¢80 Nossa).
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ingeréncias arbitrarias (art. 11.2%¢ e o direito a familia (art. 17.1)*’, a CIDH deter-
minou a Republica Argentina que “o Estado adotara todas as medidas legislativas,
administrativas ou judiciais necessarias para regular as transferéncias de pessoas
privadas de liberdade condenadas de acordo com a Convengdo Americana sobre
Direitos Humanos”*.

Portanto, o que se verifica a partir do estudo do estado atual da jurispru-
déncia na execucao penal no Brasil é que ha uma aplicagdo muito forte da teoria
das relagdes especiais de sujeicdo sem influéncia da mudancga ocorrida nela a
partir de 1972. Sem respeito pelos principios da legalidade e da reserva legal, a
jurisprudéncia brasileira dominante permite que a Administragao Penitenciaria
limite os direitos fundamentais e humanos dos presos, criando verdadeiros espa-
¢os de nao direito.

Por exemplo, criagdes jurisprudenciais que permitem a Administragao
Penitenciaria transferir presos para prisdes mais distantes do seu ambiente
familiar e social, sob o argumento da conveniéncia e discricionariedade da
Administragao, que inclusive instrumentaliza isso como ferramenta de sangao
encoberta (dispersdo carceraria), constroem uma area sem controle judicial e
sem lei, na qual os direitos fundamentais e humanos dos presos sao violados sem
cerimodnia.

Por isso, o professor brasileiro Rodrigo Roig, criticando a jurisprudéncia
brasileira, afirma que “ndo ha mais lugar para legados de ideias de retributivismo,
menor elegibilidade ou supremacia estatal especial. Tais legados devem dar lugar
a posicao concreta de que, salvo as restricoes manifestamente inerentes a propria

36 Art. 11.2: “ninguém podera ser sujeito a ingeréncias arbitrarias ou abusivas em sua vida privada, na de
sua familia, em seu domicilio ou em sua correspondéncia, nem a ataques ilegais a sua honra ou reputa-
¢30” [ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS (OEA). Convenc¢do Americana sobre Direitos
Humanos (Pacto de San José) de 22 de novembro de 1969 . Disponivel em https://www.corteidh.
or.cr/tablas/17229a.pdf. Site consultado em 15/03/2022 (tradugéo nossa)] .

37 Art. 17.1: “A familia é o elemento natural e fundamental da sociedade e deve ser protegida pela socie-
dade e pelo Estado” [ORGANIZAGCAO DOS ESTADOS AMERICANOS (OEA). Convengdo Americana
sobre Direitos Humanos (Pacto de San José) de 22 de novembro de 1969 . Disponivel em https://
www.corteidh.or.cr/tablas/17229a.pdf. Site consultado em 15/03/2022 (tradugédo nossa)].

38 ORGANIZAGAO DOS ESTADOS AMERICANOS (OEA). Corte Interamericana de Direitos Humanos.
Caso Lopez y Otros Vs. Argentina . Sentenca de 25 de novembro de 2019. Disponivel em https://
www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_396_esp.pdf. Site consultado em 08/11/2021 (tradu-
G40 Nossa).
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condicdo de confinamento, todos os demais direitos e garantias dos reclusos
devem ser escrupulosamente preservados”.

Os direitos fundamentais e humanos dos presos sé podem ser regulamen-
tados por lei e, nessa protecdo, o Judiciario tem papel fundamental, apesar da
resisténcia existente no Brasil. Da mesma forma, antes mesmo da decisio do
Tribunal Federal da Alemanha em 1972, foi possivel verificar que o sistema juri-
dico dos paises ocidentais e democraticos continuava na direcdo da necessidade
de respeito a legalidade no sistema penitenciario.

Um exemplo disso antes da decisao alema de 1972 foi o caso Coffin v.
Reichard, julgado em 1944 nos Estados Unidos da América pelo Tribunal de
Apelacdes do Sexto Circuito dos Estados Unidos®, no qual foi assegurado que os
prisioneiros tenham direitos substanciais, que devem ser garantidos pelo Poder
Judiciario, bem como que somente a lei pode limitar os direitos individuais dos
presos, o que vai na direcdo oposta a baixa valorizacdo do principio da legalidade
penitenciaria no Brasil.

Da mesma forma, no ambito internacional, ainda podemos citar a neces-
sidade de respeitar o principio da legalidade na execu¢ao penal no caso Neira
Alegria e Outros Vs. Peru*', no qual a CIDH decidiu que, ndo obstante exista uma
relacao especifica entre o Estado e o preso, isso ndo justifica nenhuma flexibiliza-
¢do ou relativizacdo das garantias concedidas a todas as pessoas. Pelo contrario,
a relacdo especifica produz garantias acentuadas, combinando garantias gerais
com especiais (posi¢ao de garante).

Assim, o professor MELO assegura que “o fato é que existe uma tradicao
bem estabelecida [no Brasil] no sentido de conceder menor protegdo juridica aos
condenados e existe a necessidade de atuagao substancial do Poder Judiciario
para garantir protecdo especial as pessoas presas”*. Neste objetivo, é fundamen-
tal o respeito aos principios da legalidade estrita e da reserva legal, com base nos

39 ROIG, Rodrigo Duque Estrada. Execugao penal: teoria critica . 4. Ed. 2018, pg. 57.

40 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Tribunal de Apelacdes dos EUA para o Sexto Circuito. Coffin V.
Reichard, 143 F.2d 443 (6° Cir. 1944). Disponivel em https://law.justia.com/cases/federal/appellate-
-courts/F2/143/443/1478341/. Site consultado em 15/03/2022.

41  ORGANIZAGAO DOS ESTADOS AMERICANOS (OEA). Corte Interamericana de Direitos Humanos.
Caso Neira Alegria e outros Vs. Peru. Sentenca de 19 de janeiro de 1995. Disponivel em https://www.
corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_20_esp.pdf. Site consultado em 15/03/2022.

42 MELO, Jodo Marcos Braga de. E necessario observar o principio da legalidade na execucio penal. In:
Consultor Juridico. 2019. Disponivel em https://www.conjur.com.br/2019-fev-14/joao-braga-melo-
-principio-legalidade-execucao-penal. Site consultado em 15/03/2022.
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quais as pessoas privadas de liberdade s6 podem ter os seus direitos limitados
pela lei e pela decisao judicial.

CONCLUSAO

Pessoas privadas de liberdade que s6 podem comer alguns alimentos e
outros ndo, que, quando homens, estao sempre sem pelos, que nao podem rece-
ber visitas de familiares e amigos, ou porque ha proibicao em ato administrativo
penitenciario ou porque foram transferidas para locais muito longe do seu meio
social que ndo tem condigdes de vé-los. Essa é uma imagem relativamente comum
no sistema prisional brasileiro, mas como é possivel a criagao desses espagos sem
controle judicial, de nao direito.

A teoria da relacdo especial de sujeicdo ou sujeicao especial, antiga doutrina
do poder especial, bem como o que se entende como sua configuracdo atual, esta
na origem da manutencido desse sistema de violagdo dos direitos fundamentais
e humanos das pessoas privadas de liberdade. Essa teoria surgiu na Alemanha ja
no século XIX e, a partir do pensamento juridico germanico, influenciou toda a
Europa, principalmente Espanha e Italia, bem como paises que foram col6nias de
metrdpoles europeias, como o Brasil.

Uma relacdo especial de sujeicdo, originalmente, é uma relagdo em que o
Estado, a Administracdo, pode impor um regime juridico diferente e, em geral,
mais restritivo do que o regime a que estao sujeitos outros cidadaos, sem necessi-
dade de forte observacgao do principio de legalidade e da reserva legal. Para alguns,
seria uma mitigacdo dos direitos fundamentais e humanos e, para outros, seria a
falta de legalidade dos regulamentos da Administragao que, assim, tudo poderia.

Tal concepgao original da doutrina foi alterada no ordenamento juridico
alemao por decisao de seu Tribunal Federal em 1972, a partir da qual a teoria
ganhou nova conformagao com a imposicdo de limites constitucionais e legais
proporcionais e fundamentados nas restricbes que a Administragao tente impor
as pessoas sujeitas a uma relacdo de proximidade com ela. Portanto, com os limi-
tes, a relagdo de sujeicao especial ganha contetdo juridico e, com efeito, controle
judicial.

Contudo, investigando a execucdo penal no Brasil, verifica-se uma forte
influéncia da teoria da sujeicao especial em sua concepgdo mais antiga. Na
verdade, talvez para permitir que a Administracdo Penitenciaria produza um
ambiente prisional adequado no que diz respeito a teoria da menor elegibili-
dade, o sistema juridico brasileiro permite que a Administracdo crie regras que

24



- N Abordagens multidimensionais do direito CONTEMPORANEO
U] CONGRESSO INTERNACIONAL DE

DIREITO DA ESMA/PB

restrinjam os direitos dos presos sem previsdo legal e com base em sua propria
conveniéncia e discricionariedade.

Existem muitos exemplos de precedentes da jurisprudéncia majoritaria
brasileira que legitimam a imposicao de espacos de ndo direito para presos como
verdadeiros cidadaos de segunda classe. Um dos exemplos mais importantes
disso e que mais causa danos é a possibilidade de a Administracdo Penitenciaria
realizar transferéncias de presos para fora de seu ambiente sociofamiliar, como
instrumento de sancdo encoberta, que consiste na dispersao carceraria ja conde-
nada pela CIDH.®

Portanto, se a teoria da relagdo especial de sujeicao for mantida no Brasil,
€ necessaria e fundamental a sua adaptacdo as mudancas que a teoria ja passou,
no Civil Law, com o julgamento pelo Tribunal Federal da Alemanha em 1972 e,
no Common Law, com, por exemplo, o precedente Coffin V. Reichard de 1944
nos Estados Unidos. Portanto, s assim seria possivel compatibilizar a teoria que
explica a maior proximidade com o Estado com os modernos direitos fundamen-
tais e humanos.

Consequentemente, interpretada a partir da hermenéutica constitucional
moderna e ndo mais como um mero instituto administrativo, a teoria da relacdo
especial de sujeicao ndao permite que a Administragdo penitenciaria crie espagos
sem lei, nos quais possa impor restri¢des aos direitos dos internos sem previsao
legal, mas sim impode protecao especial aos presos devido a posicao especial de
garante do Estado. Isso porque, como ja assegurou a Suprema Corte estaduni-
dense: “ndo ha nenhuma cortina de ferro entre o preso e a Constituicido”.44

43 A contradigdo ndo reside apenas nos julgamentos modernos da jurisprudéncia internacional em maté-
ria de direitos humanos, mas também nas préprias regulamentacgdes internacionais. Na verdade, a
Regra 5 das Regras Minimas das Nagdes Unidas para o Tratamento de Prisioneiros, as Regras de Nelson
Mandela, determina que “o regime penitenciario deve esforcar-se por reduzir ao minimo as diferengas
entre a vida na prisdo e a vida em liberdade que tendem a enfraquecer a sentido de responsabili-
dade do preso ou o respeito pela sua dignidade como ser humano” [ORGANIZACAO DAS NAGOES
UNIDAS (ONU). Regras Minimas das Nagdes Unidas para o Tratamento de Prisioneiros (Regras de
Nelson Mandela) de 17 de dezembro de 2015. Disponivel em https: //www.unodc.org/documents/jus-
tice- and-prison-reform/Nelson_Mandela_Rules-S-ebook.pdf. Site consultado em 15/04/2022] (grifo
nosso) (tradugdo nossa).
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