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Resumo: O presente artigo pretende verificar a relacdo entre a (in)completude do
Microssistema da Execucéo Penal e a responsabilidade do legislador diante da lacuna? na norma
penal. H& diversas teorias e inimeras discussdes acerca da plenitude do ordenamento juridico,
ou seja, acerca do problema das lacunas. Tomando por base a Teoria de Kelsen que nao admite
a incompletude, poderia concluir-se, entdo, que o legislador é obrigado a legislar sobre todos
0s assuntos, e, quando ndo o fizer, sera responsavel pelo mau desempenho de sua funcéo. Mas
sera que tal situacdo se aplica ao ordenamento juridico brasileiro? Diante da controvérsia sobre
a existéncia de lacunas e tendo em vista a Triparticdo Constitucional dos Poderes no
ordenamento juridico brasileiro, a presente pesquisa analisara a (in) completude do
Microssistema da Execucdo Penal, para verificar se existe responsabilidade do Poder
Legislativo por sua ma producdo de normas, especialmente daquelas normas que tratam da
liberdade humana.

Palavras-chaves: plenitude do ordenamento, incompletude, lacuna, execucdo penal,
responsabilidade do legislador, Estado Constitucional de Direito.

Abstract: The presente article intends to verify the relation between the (in)completeness of
the Criminal Execution Microsystem and the responsibility of the legislator before the gap in
the penal norm. There are many theories and numerous disputes about the fullness of the
problem of gaps. On the basis of Kelsen’s Theory which does not admit of incompleteness, it
could be concluded, then, that the legislator is obliged to legislate on all matters, and, failing
that, will be responsible for the poor performance of its function. But does such a situation

1 Mestre em Direito pela Universidade Federal de Uberlandia — UFU, na linha de pesquisa Tutela Juridica
e Politicas Publicas, bolsista FAPEMIG. Especialista em Direito Penal e Processo Penal pela Universidade Estacio
de Sa. Advogada. Professora. E-mail: adv.thatianeoliveira@live.com.

2 A lacuna aqui sera considerada o tipo de lacuna propria, subjetiva, involuntéria e intra legem, conceitos
dados por Norberto Bobbio que se referem a uma norma que em seu interior hd um vazio ou buraco deixado por
um descuido do legislador. (BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico. Brasilia: UNB, 1999. Cap. 4.
p. 143-145).
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apply to the brazilian legal system? In the face of the controversy about the existence of gaps
and in view of the Constitutional Tripartition of Powers in the brazilian legal system, this
research will analyze the (in)completeness of the Criminal Execution System, in order to verify
if there is a responsibility of the Legislative for its poor production of norms, especially those
standards that deal with human freedom.

Keywords: full planning, incompleteness, gap, penal execution, responsability of the legislator,
Constitucional State of Law.

1. CONSIDERACOES INICIAIS

Ha vérias teorias e inumeras discussdes acerca da plenitude do ordenamento juridico,
ou seja, acerca do problema das lacunas. Norberto Bobbio afirma que o ordenamento juridico
é incompleto, e por isso as lacunas existem e sempre existirdo diante da impossibilidade de se
regular todos os assuntos. Por sua vez, Kelsen afirma que o ordenamento juridico é perfeito e
completo, e por isso ndo ha espacgo para lacunas, devendo a lei dispor sobre todos 0s assuntos.

Tomando por base a Teoria de Kelsen, poderia concluir-se que, se o ordenamento
juridico deve ser completo e ndo existir lacunas, entdo o legislador é obrigado a legislar sobre
todos os assuntos, e quando ndo o fizer, sera responsavel pelo mau desempenho de sua fungéo,
ou seja, pela mé producdo de normas que torna o ordenamento juridico lacunoso.

Nesse sentido, diante da existéncia de varias teorias acerca da plenitude do
ordenamento, a presente pesquisa analisara a (in) completude do ordenamento penal brasileiro,
especificamente do Microssistema da Execucdo Penal, tomando-se como objeto de analise a
Lei de Execucdo Penal, especificamente seu artigo 111, que trata da unificacdo das penas no
Processo de Execugéo.

Embora a Lei de Execucdo Penal disponha sobre a unificagdo e soma de penas, tal lei
falha ao ndo dispor sobre o inicio da contagem do prazo para concessao da progressao de regime
e demais beneficios durante a execugdo da pena quando uma nova condenacéo é inserida na
guia de execucdo do apenado, o que tem feito juizes e tribunais se posicionarem de maneira

divergente acerca de um mesmo assunto®, ferindo varios direitos do recluso, como o principio

3 Por exemplo Agravo em Execucao Penal n® 0493997-86.2010.8.13.0000 — Relator: Des. Flavio Leite — Data do
julgamento: 15/02/2011 — Data da publicacdo: 25/03/2011, Agravo em Execugdo Penal n° 0634004-
94.2011.8.13.0000 — Relator: Des. Antdnio Armando dos Anjos — Data do julgamento: 14/02/2012 — Data da
publicacdo: 28/02/2012 e Sexta Camara Criminal do Tribunal de Justica de Minas Gerais (Agravo em Execucao
Penal 1.0704.10.003706-5/002, Relator (a): Des.(a) Catta Preta, 62 CAMARA CRIMINAL, julgamento em
08/08/2012, publicacdo da simula em 17/08/2012).
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da pena minima necesséria e o respeito a pessoa, causando inseguranca juridica e importando

em excesso de execucdo e violagdo da liberdade.

Devido a auséncia da norma que disponha sobre o assunto, o “poder criativo” do juiz
tem sido cada vez mais utilizado na interpretacdo da norma penal. No Estado de Minas Gerais
ndo ha consenso. Ha juizes e algumas Cémaras Criminais do Tribunal de Justica que fixam a
data-base para concessdo de beneficios como sendo a do transito em julgado da ultima
condenacgdo®. Em contrapartida, ha também a corrente que defende que o marco inicial para a
contagem de prazos deve ser a data da Gltima prisdo®.

A data-base a ser fixada na guia de execucao para fins de concessdo de beneficios ao
apenado durante a execucdo de sua pena é de fundamental importancia uma vez que, conforme
0 posicionamento jurisprudencial adotado, fard com que ele cumpra sua restri¢do de liberdade
no regime fechado por mais tempo do que o realmente devido®.

No contato direito com a populacéo carceréria, observou-se que, apos o efetivo transito
em julgado da sentenca penal condenatoria, o posicionamento do Juizo da Execucao Penal que
considera a data-base para a contagem do prazo para concessao da progressao de regime e do
livramento condicional como sendo a do transito em julgado da Ultima sentenca penal
condenatoria’ fazia com que os apenados tivessem seus regimes de cumprimento de pena
alterados e ficassem mais tempo no regime fechado do que o realmente devido.

Dessa forma, diante da divergéncia jurisprudencial por falta de um critério objetivo na
lei, constata-se que o Microssistema da Execucéo Penal é incompleto, e que existe uma lacuna®
na norma que dispde sobre o calculo da pena. Entdo, de quem € a culpa por todos esses excessos

e violacdes da liberdade que vém ocorrendo durante a execucdo da pena diante da existéncia de

4 Por exemplo Agravo em Execugdo Penal n® 0493997-86.2010.8.13.0000 — Relator: Des. Flavio Leite —
Data do julgamento: 15/02/2011 — Data da publicacdo: 25/03/2011, Agravo em Execucdo Penal n® 0634004-
94.2011.8.13.0000 — Relator: Des. Antdnio Armando dos Anjos — Data do julgamento: 14/02/2012 — Data da
publicacdo: 28/02/2012.

> Sexta Cémara Criminal do Tribunal de Justica de Minas Gerais (Agravo em Execucdo Penal
1.0704.10.003706-5/002, Relator(a): Des.(a) Catta Preta, 62 CAMARA CRIMINAL, julgamento em 08/08/2012,
publicacdo da simula em 17/08/2012).

6 Tal problematica foi percebida pela autora no exercicio do cargo de Analista Juridico de Defesa Social,
entre o periodo de dezembro de 2014 a janeiro de 2016, quando realizava atendimento juridico aos reeducandos
na Penitenciaria Deputado Expedito de Faria Tavares, em Patrocinio/MG.

Y Por exemplo Agravo em Execugdo Penal n® 0493997-86.2010.8.13.0000 — Relator: Des. Flavio Leite —
Data do julgamento: 15/02/2011 — Data da publicagdo: 25/03/2011, Agravo em Execucdo Penal n® 0634004-
94.2011.8.13.0000 — Relator: Des. Antdnio Armando dos Anjos — Data do julgamento: 14/02/2012 — Data da
publicacdo: 28/02/2012

8 A lacuna aqui sera considerada o tipo de lacuna propria, subjetiva, involuntaria e intra legem, conceitos
dados por Norberto Bobbio que se referem a uma norma que em seu interior hd um vazio ou buraco deixado por
um descuido do legislador. (BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico. Brasilia: UNB, 1999. Cap. 4.
p. 143-145).
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uma lacuna na norma? Do Poder Judiciério, ante a falta de consenso entre 0s juizes da Execucéao
e dos Tribunais acerca de um mesmo assunto? Ou do Poder Legislativo, por causa de sua méa
producdo da norma que ndo deu subsidios ao Judiciario para aplicar corretamente uma norma
penal ao caso concreto?

Considerando a Teoria de Bobbio sobre o problema das lacunas, e, tendo em vista que
0 Brasil adota a Triparticdo Constitucional de Poderes, em que cada Poder € responsavel por
suas funcdes tipicas, o que no caso do Legislativo € a funcdo de legislar, e legislar bem; e
considerando que, mesmo existindo um Poder responsavel por legislar, ainda assim hé lacunas
na norma penal que faz com exista tantas decisdes conflitantes acerca de um mesmo assunto,
ferindo varios principios e direitos humanos do cidaddo condenado, questiona-se: existe
responsabilidade do Poder Legislativo por sua ma producdo de normas, especialmente daquelas

normas que tratam da liberdade humana?
2. O MICROSSISTEMA DA EXECUCAO PENAL

A Execucdo Penal é uma atividade complexa da qual participam conjuntamente todos
os Poderes: o Judiciario, através do Juizo da Execucgdo; o Executivo, na administracdo e
manutencdo dos estabelecimentos prisionais; e o Legislativo, como fonte primaria de cria¢do
de normas.

No Brasil a Execucdo Penal é regulamentada pelo Decreto-Lei n. 7.210, de 11 de julho
de 1984 — Lei de Execucdo Penal, ou simplesmente LEP, e pelo Regulamento Prisional de cada
Estado da Federacéo.

Contudo, embora exista uma norma que trate exclusivamente da Execucédo Penal, tal
norma ndo dispbe sobre todos os assuntos em matéria de execucdo da pena, deixando ao juiz o
encargo de realizar a interpretacdo da norma executiva.

Como é sabido, o atual Estado de Direito que vigora no Brasil adotou como forma de
organizacdo do Estado a triparticdo de competéncias, atribuindo a cada Poder uma funcéo
constitucional e a incumbéncia de cuidar para que nenhum outro Poder viole as disposi¢Ges
constitucionais, nem sobreponha sua vontade em face dos direitos humanos do cidadao.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, em seu artigo 22, inciso I,
dispde que somente ao Poder legislativo Federal, mediante lei ordinaria federal e obedecido o
devido procedimento legislativo é autorizado o poder legiferante em matéria penal. Assim, por

causa da Triparticdo de Poderes adotada no Brasil, conclui-se que ndo caberia ao Poder
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Judiciério a tarefa da criacdo de normas penais, especialmente as que tratem da liberdade da

pessoa, um dos bens mais valiosos da humanidade, indiscutivelmente um dos direitos humanos
mais basicos e essenciais do cidad&o.

Porém, 0 que se presencia no atual Estado brasileiro, especificamente nas Varas de
Execucdo e no Tribunal de Justica de Minas Gerais é a atuacdo cada vez mais intensa do Poder
Judiciario como legislador positivo em matéria penal, violando assim a organizacdo do Estado
e a reparticdo de Poderes.

Embora a Lei de Execucdo Penal disponha sobre soma e unificagdo de penas, tal lei
falha ao ndo dispor sobre o inicio da contagem do prazo para concessdo da progressao de regime
e demais beneficios durante a execuc¢do da pena quando uma nova condenacao € incluida, o que
tem obrigado® os juizes da Execucio de Minas Gerais atuarem como legislador positivo para
criar uma norma penal, o que, por atribuicdo constitucional, deveria ser competéncia do
legislador.

Gustavo Zagrebelsky'® considera a lei como elemento de sustentacdo ou forca motriz
exclusiva da grande maquina do Estado. Para ele, o0 bom funcionamento do Estado coincide
com a forma incondicionada da lei. Tal principio serve para dar fundamento a todo o complexo
de garantias, desde a certeza do direito a igualdade perante a lei, e a liberdade frente a
arbitrariedade do julgador.

Por esta razdo o Poder Legislativo adquire especial relevancia no que tange a Execuc¢éo
da Pena, uma vez que, por determinacdo da Constituicdo de 88, e por ser o 6rgdo de
representacdo do povo, cabe a ele legislar em matéria que disponha sobre a liberdade humana,
e ndo s legislar, mas legislar bem, pois como afirma Zagrebelsky!!, maximo poder, maxima

responsabilidade.

2.1 Normas aplicaveis ao Processo de Execucéo

Existem divergéncias doutrinarias acerca da natureza da norma executiva, se seria uma

norma de direito material, de direito processual material ou meramente de direito processual

o Proibicdo do non liquet. O artigo 140 do Cédigo de Processo Civil (Lei n. 13.105/2015) afirma que o

juiz ndo se exime de decidir sob a alegacdo de lacuna ou obscuridade do ordenamento juridico. Ressalta-se, por
oportuno, que as normas de processo civil também se aplicam ao processo penal, conforme determina o artigo 3°
do Decreto Lei n. 3.689/41 — Cédigo de Processo Penal.

10 Traducdo da autora. ZAGREBELSK, Gustavo. El derecho ductil. Ley, derechos, justicia. Trad. Marina
Géscon. Madri: Editorial Trotta, 2011.
1 Traducdo da autora. ZAGREBELSK, Gustavo. El derecho ductil. Ley, derechos, justicia. Trad. Marina

Gascon. Madri: Editorial Trotta, 2011.
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formal. Contudo, tal discussdo deixa de ser relevante para o objetivo deste trabalho, tendo em

vista a gravidade das consequéncias que a falta da norma vem causando ao apenado e a todo
sistema carcerario.

Assim, deixando a discusséo acerca da natureza das normas para 0 campo doutrinério,
0 que interessa aqui é demonstrar que existe uma lacuna na norma executiva que trata da
liberdade, que vem causando conflitos jurisprudenciais e consequéncias reais ao processo
executivo e a todo sistema carcerario.

Analisando o Microssistema da Execugdo Penal, chega-se a conclusdo que ndo existe
uma norma que fixe o marco temporal para contagem de prazos durante a execugdo da pena,
ou seja, ha uma lacuna real no sistema.

Por exemplo, o artigo 66, inciso 11, da Lei de Execucéo Penal, diz que compete ao Juizo
da Execucéo decidir sobre soma ou unificacdo de penas, a progressdo ou regressao nos regimes,
a detracdo e remi¢do da pena entre outras matérias, mas nada diz sobre a contagem do prazo.

Por sua vez, o artigo 106 da mesma Lei regulamenta os procedimentos para o correto
preenchimento da guia de execucdo, na qual deverd conter todas as informacdes sobre o
apenado e sua condenacgdo, mas também nada dispde sobre a data de inicio da contagem do
prazo para concessdo da progressdo de regime, por exemplo.

Por fim, sustenta o artigo 111 que quando houver condenacdo por mais de um crime, no
mesmo processo ou em processos distintos, a determinacdo do regime de cumprimento sera
feita pelo resultado da soma ou unificagdo das penas, observada, quando for o caso, a detragdo
ou a remicdo, e diz apenas que, sobrevindo condenacdo no curso da execucdo, somar-se-a a
pena ao restante da que esta sendo cumprida para determinacdo do regime, ndo tratando,
também, sobre o inicio da contagem do prazo para concessdo da progressdo de regime e do
livramento condicional.

Dessa forma conclui-se que ndo h& norma que disponha sobre assunto de tamanha
importancia. A simples fixacdo de uma data tem causado inimeras discussfes nas Varas de
Execugdo e no Tribunal de Justica de Minas Gerais. Tal controvérsia chegou ao Superior
Tribunal de Justica através do Habeas Corpus n. 381.248'2, que até 0 momento n&o foi julgado.

Todavia, ainda que o Superior Tribunal de Justica decida favoravelmente ao apenado,

tal decisdo ndo gera efeito vinculante, o que ndo garante que seja respeitada pelos demais

12 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. HC n. 381.248. Origem: Minas Gerais. Rel(a). Ministra Maria
Thereza de Assis Moura. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/pesquisa/?tipoPesquisa=tipoPesquisaNumeroRegistro&termo=201603196117 &t
otalRegistrosPorPagina=40&aplicacao=processos.ea>. Acesso em 09 de maio de 2017.
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julgadores. Tal problematica talvez seria solucionada apenas com a corre¢do da norma e

eliminacdo da lacuna.

Dessa forma, se se considera que o artigo 111 da Lei de Execucdo Penal é o que mais
se aproxima da regulamentacdo da matéria, constata-se que a norma executiva é incompleta e
que falta uma parte importante de seu contetido que tem gerado dissenso entre os intérpretes,
trazendo como consequéncia a inseguranca juridica, pois nunca se sabera qual decisdo sera
proferida em matéria tdo séria quanto a liberdade de uma pessoa, causando, também, a violacao
do principio da isonomia, pois cada apenado terd uma decisdo diferente a depender do
paradigma®® adotado pelo julgador.

2.2 (In)Completude do Microssistema da Execucao Penal

Por “completude” entende-se a propriedade pela qual um ordenamento juridico tem uma
norma para regular qualquer caso. Uma vez que a falta de uma norma se chama “lacuna” (num
dos sentidos do termo), “completude”, para Bobbio, significa “falta de lacunas™!%.

De acordo com Bobbio, frente ao problema da completude, se desejarmos um certo tipo
de ordenamento juridico caracterizado pelo principio de que o juiz deve julgar cada caso
mediante uma norma pertencente ao sistema, a completude é algo mais que uma exigéncia, é
uma necessidade, quer dizer, € uma condigdo necessaria para o funcionamento do sistema®®.
Como afirmou Zagrebelsky, a lei € elemento de sustentacdo ou forgca motriz exclusiva da grande
maquina do Estado. O bom funcionamento do Estado, coincide com a forma incondicionada da
norma.

Bobbio afirma que a completude é uma condi¢do para 0s ordenamentos em que valem
duas regras: o juiz é obrigado a julgar todas as controvérsias que se apresentarem a seu exame,
e deve julga-las com base em uma norma pertencente ao sistema®. Analisando o ordenamento

juridico brasileiro, conclui-se que tais regras sao perfeitamente aplicaveis a ele, frente a

13 De acordo com Lorenzetti, paradigma € modelo decisério que tem status anterior a regra e condiciona as

decisfes. Quem se baseia em apenas em paradigmas da prevaléncia ao contexto em detrimento da norma, mediante
um procedimento que consiste em subsumir um termo legal em um contexto que lhe empresta sentido, e que ndo
é 0 ordenamento, mas o modelo de decisdo adotado de antemdo pelo intérprete. (LORENZETT], Ricardo Luis.
Teoria da Deciséo Judicial: Fundamentos de Direito. Trad. Bruno Miragem; Claudia Lima Marques. 2. ed. rev. e
atual. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010.)

14 Bobbio, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico. Brasilia: UNB, 1999. Cap. 4, p. 115.
15 Bobbio, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico. Brasilia: UNB, 1999. Cap. 4, p. 117-118.
16 Bobbio, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico. Brasilia: UNB, 1999. Cap. 4, p. 118.
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proibicdo do non liquet!’ e ao principio da legalidade!®, sendo, entdo, a completude do

ordenamento juridico brasileiro, em se tratando de matéria penal, mais que uma exigéncia, uma
condicdo para o bom funcionamento do Estado.

Dessa forma, diante da auséncia de uma norma que fixe o marco temporal para inicio
da contagem do prazo para concessao de beneficios durante a execucdo da pena, conclui-se que
h& uma lacuna na norma penal executiva, sendo, portanto, o Microssistema da Execucéo Penal,
incompleto, o que é um dos motivos de a Execucdo da Pena no Brasil ndo funcionar como

deveria.

2.3 A lacuna na norma penal — lacuna propria, subjetiva, involuntaria e intra legem,

segundo a tipologia de Norberto Bobbio

Uma vez que se considera que o ordenamento juridico é lacunoso, muitas sdo as teorias
gue surgem acerca dos tipos de lacunas existentes. Nesse ponto, em relacdo ao Microssistema
da Execucdo Penal e de acordo com a defini¢do dada por Bobbio, pode-se afirmar que o artigo
111 da Lei de Execuc¢do Penal contém uma lacuna propria, subjetiva, involuntéria e intra legem.

Bobbio afirma que existem varios sentidos do termo lacuna. Para ele, podem existir
lacunas proprias e improprias, sendo as primeiras uma lacuna do sistema e a Gltima aquela
derivada da comparagao do sistema real com um sistema ideal, ou seja, uma lacuna ideoldgica®®.

Segundo o autor, o problema da completude do ordenamento juridico é se ha e como
podem ser eliminadas as lacunas préprias, sendo as impréprias, ou seja, as ideoldgicas,
irrelevantes para o problema da integracao.

O problema da fixacdo do marco temporal na execucao da pena trata-se de uma lacuna
prépria, por se tratar ndo meramente da falta de uma norma justa, mas da falta de uma solucéo

para o caso, qualquer que seja ela.

1 O artigo 140 do Codigo de Processo Civil (Lei n. 13.105/2015) afirma que o juiz ndo se exime de decidir
sob a alegacdo de lacuna ou obscuridade do ordenamento juridico. Ressalta-se, por oportuno, que as normas de
processo civil também se aplicam ao processo penal, conforme determina o artigo 3° do Decreto Lei n. 3.689/41 —
Cadigo de Processo Penal.

18 O principio da legalidade esta insculpido no artigo 5°, inciso XXXIX da CRFB/88, no artigo 1° do Cédigo
Penal (Decreto-Lei n. 2.848, de 1940), bem como no artigo 1° do Codigo de Processo Penal (Decreto-Lei n. 3.689,
de 1941) e ¢é o principio mais importante do Direito Penal na concepgdo de Rogério Greco. (GRECO, Rogério.
Cadigo Penal Comentado. 10. ed. - Niterdi, RJ: Impetus, 2016. p.1.)

19 A lacuna real ¢ a falta da norma propriamente dita. Em contrapartida, a lacuna “ideologica” nao ¢ a falta
de uma solugdo, qualquer que seja ela, mas de uma solucdo satisfatoria, ou em outras palavras, ndo ja a falta de
uma norma, mas a falta de uma norma justa, isto é, de uma norma que se desejaria que existisse, mas que nao
existe. (Bobbio, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico. Brasilia: UNB, 1999. Cap. 4, p. 140.)
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H& também as lacunas subjetivas e as lacunas objetivas, sendo subjetivas aquelas que

dependem de algum motivo imputavel ao legislador e objetivas aquelas que dependem do
desenvolvimento das relacdes sociais, daquelas causas que provocam o envelhecimento dos
textos legislativos. Fazendo a adequacao do problema do marco temporal a tipologia de Bobbio,
verifica-se tratar de uma lacuna subjetiva, uma vez que a falha na norma se deu no ato de sua
criacdo, por descuido ou desleixo do legislador ordinario.

As lacunas subjetivas se subdividem em lacunas voluntarias e involuntarias. As
involuntarias sdo aquelas que dependem de um descuido do legislador, que faz parecer
regulamentado um caso que ndo é. Voluntarias sdo aquelas que o proprio legislador deixa de
propdsito, quando a matéria € muito complexa e ndo pode ser regulada com regras muito
mildas. Para Bobbio, as lacunas voluntarias ndo sao verdadeiras lacunas, pois a integracdo do
vazio, deixado de propésito, é confiada ao poder criativo do 6rgdo hierarquicamente inferior.
Onde age o poder criativo daquele que deve aplicar as normas do sistema, o sistema esta sempre,
em sentido proprio, completo, porque em cada circunstancia é completavel, e, portanto, o
problema da completude ou incompletude nem se apresenta.

E exatamente nesse momento que surge a responsabilidade do legislador: na presenca
de uma lacuna involuntéria, aquela que ocorreu por uma falha de quem deveria cumprir com a
méaxima eficiéncia sua funcdo constitucional. Na organizacdo do Estado brasileiro, ao
Legislativo foi dado o poder de legislar, e aquele que detém o maximo poder, também detém a
maxima responsabilidade®.

Por fim, Bobbio identifica lacunas do tipo praeter legem e intra legem. As primeiras sdo
guando as regras, expressas para serem muito particulares, ndo compreendem todos 0s casos
qgue podem apresentar-se a nivel dessa particularidade; lacunas intra legem, ao contrario,
quando as normas sdo muito gerais e revelam no interior das disposi¢Ges dadas, vazios ou
buracos que cabera ao intérprete preencher.

Analisando o artigo 111 da Lei de Execucdo Penal constata-se tratar de uma lacuna intra
legem, pois ha um vazio em seu interior, faltando uma solucéo para o problema da fixac¢do do

marco temporal.

20 As lacunas voluntarias ndo sdo objeto de problematizacdo deste trabalho, tendo em vista que, de acordo

com Bobbio, foram deixadas 1a de propésito ficando a cargo do intérprete a integracdo do vazio. No Brasil, a
LINDB disp6s que quando a lei for omissa, o intérprete decidird de acordo com a analogia, 0s costumes e 0s
principios gerais do direito (art. 4°, Decreto-Lei n. 4.657, de 1942, com redacéo alterada pela Lei n. 12.376, de
2010).
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Raciocinando a partir da Teoria de Bobbio, chega-se a concluséo de que no artigo 111

da Lei de Execucéo Penal, o que mais se aproxima da regulamentacdo do marco temporal, ha
uma lacuna proépria, subjetiva, involuntaria e intra legem, por se tratar de uma norma que em
seu interior ha um vazio ou buraco deixado por descuido do legislador ordinario.

O atual artigo 111 da Lei de Execuc¢do Penal esta assim redigido:

Art. 111. Quando houver condenacdo por mais de um crime, no mesmo
processo ou em processos distintos, a determinacdo do regime de
cumprimento sera feita pelo resultado da soma ou unificagdo das penas,
observada, quando for o caso, a detracdo ou a remicao.

Paragrafo Unico. Sobrevindo condenagao no curso da execugdo, somar-se-a a
pena ao restante da que esta sendo cumprida para determinacao do regime.

Uma sugestdo para a correcdo da norma e possivel eliminacdo da lacuna poderia ser

assim redigida:

[.]

Paragrafo unico. Sobrevindo condenagdo no curso da execugdo, somar-se-a a
pena ao restante da que esta sendo cumprida para determinagdo do regime,
considerando como data-base para inicio da contagem do prazo para
concessdo da progressao de regime e do livramento condicional a data de
ingresso do apenado no sistema carcerario.

Ou assim:

[.]

Paragrafo unico. Sobrevindo condenagao no curso da execucdo, somar-se-a a
pena ao restante da que esta sendo cumprida para determinagdo do regime,
considerando como data-base para inicio da contagem do prazo para
concessdo da progressdo de regime e do livramento condicional a data do
transito em julgado da dltima condenagao.

Embora se considere que a data correta para inicio da contagem de prazos, a luz da

Teoria da Argumentacio®! e do Garantismo Penal de Ferrajoli?® seja a data de ingresso no

A O objetivo da Teoria da Argumentacdo, de forma bastante simples, é verificar a corre¢do dos argumentos

apresentados em suporte de uma determinada conclusdo ou ao menos a racionalidade do raciocinio desenvolvido
em cada caso. (BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicacao da Constituicdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2004.)
2 Para Ferrajoli, o paradigma do direito penal minimo assume como Unica justificacdo do direito penal o
seu papel de lei do mais fraco em contrapartida a lei do mais forte, que vigoraria na sua auséncia, enfatizando que
ele (o Direito Penal) objetiva ndo genericamente a defesa social, mas sim a defesa do mais fraco, que no momento
do delito é a parte ofendida, no momento do processo é o acusado e, por fim, no momento da execucdo, é o réu.
(FERRAJOLL, Luigi. Direito e Razdo: Teoria do Garantismo Penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002).
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sistema carcerario, ndo se adentrard no mérito neste momento, sendo este assunto para um novo
trabalho.

Contudo, percebe-se que uma simples correcdo da norma - a depender da disposic¢ao que
a norma corrigida conteria — eliminaria a lacuna e acabaria com a discussao sobre o marco
temporal no &mbito judicial e, em tese, colocaria fim a arbitrariedade do julgador.

O tempo em que o apenado ficara em cada regime de cumprimento da pena (fechado,
semiaberto e aberto) dependera de calculos matematicos de contagem de prazo, e se ndo existe
um critério objetivo estabelecendo a data exata de seu inicio, ficara a livre discricionariedade
do julgador decidir qual data ele “acha” que deve ser. Nao se trata aqui de hermenéutica nem
de individualizacdo de pena, e sim de um critério estritamente objetivo que devera ser
igualmente aplicado a todos os apenados.

Ora, se a matéria cumprimento de pena se faz quase que exclusivamente por célculos
matematicos - tempo de cumprimento de pena, tempo para progressdo de regime, tempo para
concessao de livramento condicional, tempo para saidas temporarias, soma de penas, unificacdo
de penas -, diante da necessidade de se calcular o tempo, o marco inicial dessa contagem é de
extrema necessidade, uma vez que toda contagem dependera de um inicio. Portanto, errou o
legislador ao ndo regulamentar algo tdo basico numa contagem de prazos: o inicio da contagem.

Diante de tamanho descuido na elaboracdo de uma questdo tdo simples, ou seja, uma
data, as consequéncias tém sido enormes. Uma montanha de argumentos esta sendo gasta para
se chegarem a conclusdes distintas sobre um mesmo assunto, assunto esse que era tarefa para o
legislador cuidar.

Raciocinando a partir da teoria de Bobbio, conclui-se que, em tese, ndo caberia ao
intérprete preencher uma lacuna subjetiva involuntaria. Sendo assim, conclui-se que o
responsavel pela divergéncia jurisprudencial e por todas as consequéncias praticas e juridicas,

nesse caso, € o legislador.

2.4 Do Espirito das Leis: coisas que devem ser observadas na composicdo das leis segundo

Montesquieu

Montesquieu, em sua obra-prima “Do Espirito das Leis”?*, afirmou que aqueles que tém

um génio amplo o bastante para poder dar leis a sua na¢éo devem ter certa precaucéo quanto

23 MONTESQUIEU, Charles-Louis de Secondant, Bardo de la Bréde et de. Do Espirito das Leis. Trad.
Jean Melville. S8o Paulo: Editora Martin Claret, 2007. p. 598.
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a maneira de as criar. Seu estilo dever ser simples e conciso, e as palavras das leis devem

despertar em todos os homens as mesmas ideias, devendo o legislador raciocinar da realidade
para a realidade, e ndo da realidade para a abstracdo, ou da abstracao para a realidade. Para ele,
as leis das Doze Tabuas s&o um modelo de precisdo: as criangas as aprendiam de cor.

Analisando o Microssistema da Execuc¢éo Penal a luz da Teoria do Jusfilésofo, constata-
se que o legislador brasileiro é deficiente e esta longe de realizar com perfeicdo sua atribuicao
constitucional. As normas penais, especificamente as normas objeto de analise desse trabalho,
estdo longe de despertar em todos os homens as mesmas ideias e o legislador esta bem distante
de ter uma linguagem simples, concisa e de raciocinio com a realidade carceraria.

Essa “bagunc¢a” toda que vem ocorrendo ndo ¢ uma mera discussdo tedrica acerca da
existéncia de lacunas. A controvérsia ocorre diariamente durante a execucao da pena no Estado
de Minas Gerais. Por causa de uma méa elaboracdo na norma, decisdes conflitantes acerca de
um mesmo assunto estdo sendo motivo para incerteza, inseguranca juridica, violagdo da
isonomia, violacao do direito de liberdade, afronta ao sistema progressivo, excesso de execucao,
superlotacdo do regime fechado e revolta do apenado por ter seu calculo de pena modificado
inimeras vezes por mera arbitrariedade de um julgador. E a responsabilidade por tudo isso ndo
seria do legislador, que ndo cumpriu com seu dever constitucional de elaborar uma norma
simples, concisa e que despertasse em todos os intérpretes a mesma ideia?

A certeza s6 é garantida quando existe um corpo estavel e claro de leis, e aqueles que
devem resolver as controvérsias se fundam nas normas nela contidas, e ndo em outros critérios.
Caso contrério, a decisdo se torna arbitraria e o cidaddo ndo pode mais prever com seguranga

as consequéncias das proprias agoes?*.

2.5 A crise da forma legal da Execucéo Penal

A lei simples e concisa como definiu Montesquieu € uma limitagdo de abusos do
judiciério. Se na forma de organizacdo do Estado adotada pelo Brasil e no sistema de freios e
contrapesos a funcao do legislador ¢ elaborar a norma, e elaborar com clareza para evitar 0s
abusos do judiciario, entdo, diante da controvérsia apresentada em matéria de execugédo da pena,
constata-se que o legislador falhou na sua atuagdo constitucional, sendo responsavel, nesse

caso, pelo desequilibrio da balanca.

2 SCHMIDT, Andrei Zenkner. A crise de legalidade na Execucéo Penal. In: CARVALHO, Salo. Org.
Critica a Execucdo Penal. 2. ed. Rev., ampl. e atual de acordo com a Lei 10.792/03, que institui 0 Regime
Disciplinar Diferenciado (RDD). Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 41.
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O mau desempenho da funcéo constitucional do legislador esta acarretando inimeras

decisbes conflitantes acerca de um mesmo assunto, desequilibrando assim o sistema de freios
e contrapesos, causando incerteza, inseguranca juridica e o que € pior, violando direitos
fundamentais do vulneravel.

Devido a crise na forma legal da execucéo, uma das interpretacfes da norma tem sido
prejudicial ao apenado, fazendo com que este cumpra sua restricdo da liberdade no regime
fechado por mais tempo do que o realmente devido, ferindo a progressividade da pena e
causando excesso de execugéo.

A depender do paradigma adotado pelo Juizo da Execucao — se um paradigma garantista
ou um paradigma punitivista — podera um apenado ter mais “sorte” que o outro e “sair mais
rapido da cadeia” do que seu colega de cela que estava nas mesmas condi¢des. Por 6bvio ndo
se desconhece o principio da individualizagdo da pena, ndo se trata dele. O que se questiona é
a falta de critérios objetivos de conducgdo da execucao das penas privativas de liberdade, que
tem gerado sérios danos ao apenado e a todo o sistema carcerario. Sim, porque se ndo existe
um critério objetivo estabelecido por lei para limitar a arbitrariedade do julgador, e se dentro
do judiciario ndo ha consenso sobre assunto de tamanha relevancia que é a liberdade da pessoa,
entdo o vulneravel tem que comecar a contar com a ““sorte” de ter seu processo julgado por um
juiz garantista.

Ressalta-se que o problema da lacuna na norma executiva foi apenas um dos problemas
da Lei de Execucdo Penal que ndo condiz com a realidade dos estabelecimentos prisionais e
com a execucédo da pena. Exemplo como o do inciso I, do artigo 50, que trata das faltas graves
traz mais um exemplo de ma elaboracdo da norma, diante da imprecisdo do que seria um
“movimento para subverter a ordem ou a disciplina”.

Sem deixar de mencionar a quantidade de punicdes coletivas fundamentadas no
“movimento de subversdo a ordem” que estdo sendo aplicadas as pessoas que cumprem pena
em Minas Gerais, numa inconstitucional inversao de procedimentos, em que primeiro é aplicada
a pena administrativa (perda do direito ao banho de sol e ao direito de receber visitas, por
exemplo) e depois ha a apuracdo da suposta falta grave.

Nao bastasse a multiplicidade de comportamentos tidos como “movimento para
subverter a ordem ou a disciplina” devido a imprecisdo da lei executiva, ha ainda a
inconstitucionalidade das punigdes coletivas, em clara violacdo da presuncgdo de inocéncia e da
individualizacdo da pena. Tudo gracas a uma lei mal elaborada que deixou um conceito amplo

e genérico, em que qualquer comportamento do detento pode ser enquadrado numa falta grave.
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Andrei Schmidt?, escrevendo sobre a crise de legalidade na Execucéo Penal, afirmou
que o Estado do Rio Grande do Sul vem extrapolando os limites de sua competéncia legislativa
em matéria de faltas graves. A verdade é que ndo é sé o Rio Grande do Sul que extrapola o
limite, Minas Gerais tem feito o mesmo. O Regulamento do Sistema Prisional de Minas Gerais
— ReNP, também prevé faltas graves que ndo estdo previstas na Lei de Execucdo Penal®, e o
que é pior, a administracdo prisional do Estado vem aplicando punicdes coletivas quando nao
conseguem identificar o “infrator” das supostas faltas graves.

O mais grave é que o Juizo da Execucdo, responsavel por zelar pelo correto
cumprimento da pena e o adequado funcionamento dos estabelecimentos prisionais (art. 66,
incisos VI e VII, da Lei de Execucdo Penal), também nédo tem se preocupado em desempenhar

com eficiéncia sua fungédo nos freios e contrapesos.

3. A RESPONSABILIDADE DO LEGISLADOR DIANTE DA LACUNA NA NORMA
PENAL

Entdo, ndo seria o legislador o responsavel pela violagcdo da certeza, da seguranca
juridica, da isonomia, da liberdade, da superlotacdo do regime fechado, das faltas graves
cometidas pelos presos devido a insatisfacdo de ter sua guia de execuc¢do recalculada toda vez
que ¢ incluida uma nova data de trénsito em julgado, tudo por causa dessa lacuna na norma?

Maéaximo poder, maxima responsabilidade, diria Zagrebelsky. O legislador, uma vez
eleito, tem responsabilidade para com o povo que o elegeu. Recebem um alto salario para darem
VOZ a0 povo e ndo permitir que a vontade de apenas um se sobreponha aos direitos humanos de
muitos.

Com acerto afirmou Lyra Filho que o Direito ndo é; ele se faz, nesse processo historico
de libertacdo — nasce na rua, no clamor dos espoliados e oprimidos e sua filtragem nas normas
costumeiras e legais tanto pode gerar produtos auténticos (isto &, atendendo ao ponto atual mais
avancado de conscientizagdo dos melhores padrdes de liberdade em convivéncia), quanto

produtos falsificados (isto €, a negacdo do Direito no proprio veiculo de sua efetivacdo, que

% SCHMIDT, Andrei Zenkner. A crise de legalidade na Execugdo Penal. In: CARVALHO, Salo. Org.
Critica & Execugdo Penal. 2. ed. Rev., ampl. e atual de acordo com a Lei 10.792/03, que institui 0 Regime
Disciplinar Diferenciado (RDD). Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 50.

% Por exemplo, artigo 642, inciso I, do Regulamento e Normas de Procedimentos do Sistema Prisional de
Minas Gerais — ReNP, 2016.
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assim se torna um organismo canceroso, como as leis que ainda por ai representam a chancela

da iniquidade, a pretexto da consagracdo do Direito)?’.

E desconsiderando todo aquele discurso punitivista do “cidadao de bem”, a voz dos
espoliados deve receber especial atengdo, pois sé eles sabem o minuto exato de sua prisdo, e
contam os dias huma precisdo cirargica para se verem libertos. A culpa néo é do apenado se 0
legislador ndo elaborou uma norma adequada. Também nao é dele a culpa se o judiciario € lento
e ndo julga um processo com celeridade, demorando anos até transitar em julgado uma
condenacgédo. Quem depende de uma data para contar seu prazo de progressao para um regime
menos gravoso, ndo pode ficar ao bel-prazer do judiciario julgar quando Ihe convier, e sé depois
desse julgamento surgir uma data que seja usada como contagem do prazo.

E ndo se esqueca das prisdes provisorias. A arbitrariedade é tamanha que atualmente a
prisdo preventiva virou regra e todos os investigados em um processo criminal se tornaram um
perigo para a ordem publica ou para a regular instru¢do do processo. Mais uma vez, gragas aos
conceitos imprecisos e vagos da norma, qualquer motivacdo parece se tornar idénea para a
decretacdo de uma prisdo preventiva.

Quem paga por tudo isso é o encarcerado. Preso preventivamente por longos anos até
que decidam sua culpa.

Andrei Schmidt?®, analisando a situacio da execucio da pena no Estado do Rio Grande
do Sul, defende uma indenizacgdo aos presos devido a tantos direitos subjetivos violados durante

a execucao da pena. Afirma ele que:

Tendo em vista essa lamentavel situag&o, creio chegada a hora de comegarmos
a refletir sobre a ampliacdo das possibilidades de indenizacdo a ser arcada
(objetivamente, na forma do art. 37, 86°, da CRFB/88) pelo Estado em casos
tais, ou seja, quando um apenado (por pior que seja 0 crime que ensejou a
punicdo) teve a sua liberdade restringida em razao da aplicacdo de uma norma
evidentemente inconstitucional. Talvez se o Estado tivesse de suportar tal
onus e, a partir disso, postular a regressdo dos valores pagos em relacdo aos
“operadores do direito” que, por dolo ou culpa, foram os responsaveis pelo
erro grosseiro, tenhamos uma nova conscientizagdo acerca dos direitos
pablicos subjetivos do preso — e ndo “beneficios” como irritantemente ainda
consta no discurso da execugéo penal.

2 LYRA FILHO, Roberto. Desordem e processo: um posfacio explicativo. Em: ARAUJO LYRA, Doreodd
(Org.). Desordem e processo: estudos sobre Direito em homenagem a Roberto Lyra Filho. Porto Alegre: Safe,
1986. p. 289-315.

28 SCHMIDT, Andrei Zenkner. A crise de legalidade na Execucé@o Penal. In: CARVALHO, Salo. Org.
Critica a Execucdo Penal. 2. ed. Rev., ampl. e atual de acordo com a Lei 10.792/03, que institui 0 Regime
Disciplinar Diferenciado (RDD). Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 51.
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Endossando a tese do autor, e por todo o exposto ao longo do trabalho, é que se defende

a responsabilizacdo do legislador pelo pessimo desempenho de sua fungdo constitucional.
Quem sabe se comecar a descontar dos exorbitantes salarios dos deputados e senadores toda
vez que cometem um erro grosseiro na elaboracdo de uma norma, como forma de punicao pelo
péssimo desempenho de sua funcgdo, talvez tenham mais cautela no momento de criar uma
norma que trata da liberdade e dos direitos de uma pessoa.

Constituicdo Federal e Convencdo de Direitos Humanos ao que parece nao passam de
simples folhas de papel escritas sem valor algum para os “operadores do direito”.

E o prejudicado com esse desequilibrio na balanca da Triparticdo dos Poderes é o
vulneravel, que no momento da execucio é o réu?® e tem seus direitos violados por causa de
uma falha do legislador e de uma atuacéo positiva do judiciario cada vez mais arbitréria.

Por esse motivo, sem retirar a parcela de culpa que recai sobre os absurdos “poderes
criativos do juiz” ao interpretar uma norma lacunosa, nem a responsabilidade do Executivo
pelas péssimas condi¢cOes do carcere, defende-se a responsabilizacao do legislador pela lacuna
na norma penal, pois a “bagun¢a” que esta ocorrendo aqui embaixo, comegou de cima, no ato

de criacdo da norma.

CONSIDERACOES FINAIS

Por tudo o que foi exposto, conclui-se que o legislador é o principal responsavel pelas
consequéncias que uma lacuna na norma penal traz ao sistema carcerario e aos direitos do
apenado.

A data-base a ser fixada na guia de execucdo para fins de concessdo de beneficios ao
apenado durante a execucdo de sua pena é de fundamental importancia uma vez que, conforme
0 posicionamento jurisprudencial adotado, fard com que ele cumpra sua restricdo de liberdade
no regime fechado por mais tempo do que o realmente devido.

Dessa forma, diante da divergéncia jurisprudencial por falta de um critério objetivo na
lei, constata-se que o Microssistema da Execucéo Penal é incompleto, e que existe uma lacuna

na norma que dispde sobre o célculo da pena.

29 Ferrajoli afirma que o paradigma do direito penal minimo assume como Unica justificagdo do direito

penal o seu papel de lei do mais fraco em contrapartida a lei do mais forte, que vigoraria na sua auséncia”,
enfatizando que ele (o Direito Penal) objetiva ndo genericamente a defesa social, mas sim a defesa do mais fraco,
que no momento do delito é a parte ofendida, no momento do processo é o acusado e, por fim, no momento da
execucdo, € o réu. (FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Razdo: Teoria do Garantismo Penal. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002.)
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Considerando a Teoria de Bobbio sobre o problema das lacunas, e, tendo em vista que
0 Brasil adota a Triparticdo Constitucional de Poderes, em que é dado ao Poder Legislativo o
maximo poder para legislar em matéria penal, constata-se sua maxima responsabilidade pelo
mau desempenho de sua funcéo.

Cabe ao Poder Legislativo e ndo ao Poder Judiciario a incumbéncia de legislar sobre
normas que tratem da liberdade humana, ainda que a este ultimo tenha sido dado o poder para

interpretar a norma e preencher as lacunas, pois, em se tratando de matéria penal, ndo pode o e

judiciario atuar como legislador positivo, especialmente quando este cria normas que trazem
prejuizo ao condenado.

Portanto, diante da existéncia de uma lacuna na norma executiva que tem feito o Juizo
da Execucdo atuar como legislador positivo em matéria penal, e sem retirar a parcela de culpa
que recai sobre os absurdos “poderes criativos do juiz” ao interpretar uma norma lacunosa,
constata-se que o Poder Legislativo, por causa de sua ma producdo de normas, € o principal
responsavel pelas consequéncias reais que vem ocorrendo no Processo de Execucdo,

especialmente no que diz respeito aos direitos e garantias do cidaddo condenado.
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