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Resumo: O regime disciplinar diferenciado, na Lei de Execugdes Penais, inovagao da Lei n® 13.964
/19, trouxe a incomunicabilidade do preso, objeto do artigo. Medida tomada para a seguranca pe-
nitencidria e ainda para a seguranca publica, limita o contato humano dos detentos, tanto com
pessoas mantidas no estabelecimento prisional como com pessoas externas. A incomunicabilidade
demanda que se construa seus limites, com parametros legais e constitucionais. O interesse publico,
ao caso, pode levar ao extremo atos de agentes publicos, cujas permissdes legais e eventuais abu-
sos demandam analise. A pesquisa buscard tracar os parametros desse regime juridico, no qual a
incomunicabilidade de alguém seja administrativamente necessaria, jurisdicionalmente fundamen-
tada, de um lado, e o direito a ndo ser mantido incomunicavel sob a tutela estatal. Busca-se, assim,
um regime juridico baseado em documentos normativos e entendimentos jurisdicionais aplicados
a situacdo posta em discussao.
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Abstract: The differentiated disciplinary regime, in the Penal Executions Act, innovation of Act
13,964/19, brought the incommunicability of the prisoner, object of the article. Measure taken for
penitentiary security and also for public security, limits the human contact of detainees, both with
people kept in the prison establishment, as well as with people outside. Incommunicability demands
that its limits be constructed, with legal and constitutional parameters. The public interest, in this
case, can lead to the extreme acts of public agents, whose legal permissions and possible abuses
demand analysis. The research will seek to outline the parameters of this legal regime, in which
someone’s incommunicability is administratively necessary, jurisdictionally grounded, on the one
hand; and the right not to be held incommunicado under state guardianship. Thus, a legal regime
is sought based on normative documents and jurisdictional understandings applied to the situation
under discussion.
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1 Introdugao

O Regime Disciplinar Diferenciado (RDD), al¢ado a Lei de Execugdes Pe-
nais (LEP) através da inovagdo da Lei n® 13.964/2019, trouxe previsdes restriti-
vas aos direitos daqueles mantidos sobre tal sistema. Para tanto, a previsdo legal
deu competéncias necessarias para que o diretor do presidio e ainda o juiz das
execugdes consigam agir, diante de alguém que produza riscos a seguranga pu-
blica ou ainda a seguranca do proprio estabelecimento onde esta mantido.

Dentre todas as medidas cabiveis ao diretor do presidio ou ainda pelo juiz
das execugdes penais, o isolamento do detento e, principalmente, o possivel efeito
reflexo da incomunicabilidade so os objetos do presente artigo. A imposi¢do do
isolamento — e da incomunicabilidade — demanda tragar seus limites legais, ava-
liar riscos da inconstitucionalidade de alguns dispositivos da lei em comento e,
em arremate, alinhar tal restricdo aos limites dados pelo Direito Internacional
sobre Direitos Humanos.

O isolamento do preso reflete o embate entre o interesse publico, de um
lado, e os direitos fundamentais, de outro. A técnica legislativa adotada pelo Po-
der Constituinte originario na formulagido do conteido normativo dado a prépria
dignidade da pessoa humana, trabalho designado a doutrina e a jurisprudéncia
nacionais, também servira de baliza hermenéutica sobre o instituto.

No Capitulo 2, analisa-se o isolamento e a incomunicabilidade nas crises ins-
titucionais da Republica: o Estado de Sitio e o Estado de Defesa. Para tanto,
observa-se a limitagdo de direitos fundamentais nesses momentos de crise. Essa
construgdo sera Util para as possibilidades do uso do isolamento e da incomuni-
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cabilidade nos momentos de crise penitenciaria. Nesse capitulo, adota-se as dou-
trinas de Gilmar Ferreira Mendes, André Ramos Tavares, Luis Roberto Barros,
Renato Brasileiro Lima, Walter Nunes da Silva Junior e Guilherme de Souza
Nucci.

No Capitulo 3, o trabalho analisa a incomunicabilidade no ambito militar.
Para tanto, observa-se a eventual recep¢do constitucional de normas presentes
ao Codigo de Processo Penal Militar que disciplinam tal medida, imposta por
agentes administrativos.

Para o referido Capitulo, utilizam-se as doutrinas de Julio César de Assis,
Claus Roxin, Manoel Cancio Melia e, por fim, Cicero Robson Coimbra Neves
e Marcello Streifinger.

Para o Capitulo 4, por seu turno, busca-se definir como a urgéncia admi-
nistrativa podera fundamentar a incomunicabilidade de alguém, imposta logo
por ato administrativo do diretor do presidio. Para tanto, ¢ necessario dar o con-
tetido normativo de tal urgéncia, para corroborar a permissdo legal e a natureza
do ato em si. Nesse capitulo, o trabalho vale-se das doutrinas de Celso Ant6nio
Bandeira de Mello, Fernanda Marinela, Fernando Capez, Gilmar Ferreira Mendes,
Ingo Wolfgang Sarlet, Maria Sylvia Zanella Di Pietro e Sharon Shalev.

No Capitulo 5, a pesquisa trata da incomunicabilidade do preso no Direito
Internacional. Nesse ponto, averiguam-se tratados internacionais sobre o tema e,
ainda, como esses documentos sdo recepcionados pelo Ordenamento Juridico
brasileiro.

Além disso, ainda no referido capitulo, a pesquisa busca o entendimento
acerca do instituto da incomunicabilidade junto a Organizagdo das Nag¢des Uni-
das, ao Tribunal Penal Internacional e 4 Organizago dos Estados Americanos. Ade-
mais se busca posicionamentos de alguns Ordenamentos Juridicos estrangeiros,
como decisdes oriundas da Suprema Corte dos Estados Unidos, do Tribunal Cons-
titucional Federal Alemdo, do Tribunal Constitucional da Africa do Sul e ainda
da Suprema Corte do Reino Unido acerca da incomunicabilidade. Como supor-
te doutrinario, adotam-se para o capitulo as linhas de Ryan M. Labrecque.

Por fim, ao Capitulo 6, a pesquisa busca analisar como a incomunicabili-
dade do preso pode destoar e restringir a dignidade humana. Seguindo o cami-
nho de construgdo do contetido da dignidade ao caso, a incompatibilidade da
medida carceraria de incomunicabilidade com a dignidade pode afastar alguns
de seus efeitos e algumas de suas possibilidades, no Brasil. Para esse Capitulo,
o artigo utiliza as doutrinas de Antdénio Moreira Maués, Ingo Wolfgang Sarlet,
Jorge Reis Novais, Luis Roberto Barroso, Sharon Shalev e ainda de Yara Maria
Pereira Gurgel.

Nos Capitulo 6, traz-se posi¢des pertinentes de Luis Edson Fachin, Celso
de Mello e de Rosa Weber sobre os efeitos juridicos internos de tratados interna-
cionais sobre direitos humanos.
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Ao fim, o presente artigo pretende alcangar os limites legais do instituto
da incomunicabilidade do preso, com linhas do regime juridico e das permis-
sdes legais.

A pesquisa, adota-se o método dedutivo de argumentacdo cientifica, par-
tindo-se de fatos, argumentos e documentos normativos para alcangar uma con-
clusdo. Ainda, assumira a pesquisa cunho analitico, buscando conclusdes criticas
sobre as hipdteses levantadas em cada capitulo, com vistas a uma consolida¢io
final de entendimento, a concluséo.

2  Incomunicabilidade nas situa¢oes constitucionais
de excecao institucional

A regra, conferida pela Constitui¢do Federal (CF88),' é que é proibida a in-
comunicabilidade de qualquer preso. Esse direito é expresso na CF88, no inciso
LXIIT do Artigo 5°.

A pesquisa, assume-se que a incomunicabilidade do preso ¢ a limitago
completa da comunicabilidade, tanto com familiares, com outros presos, como
ainda como o seu advogado. Tal medida, em seu carater absoluto, nio foi re-
cepcionada pela CF88 (LIMA, 2020. p. 222).

Mesmo nos estados de excecéo institucional, ndo se admite a incomuni-
cabilidade de alguém mantido preso, tornando critica a manutenc¢éo da incomuni-
cabilidade em tempos de normalidade institucional (MENDES, 2020, p. 561).
Observa-se, em premissa, que Estado de Defesa ¢ situagdo excepcional para pre-
servar ou restabelecer a ordem publica ou a paz social (TAVARES, 2020, p. 895);
ao passo que Estado de Sitio demanda uma comogdo nacional ou uma guerra
(TAVARES, 2020, p. 895-896).

Na medida em que nos estados constitucionais de exce¢do a incomunica-
bilidade continua proibida, a comunicabilidade de alguém detido perante seus
familiares ou seu advogado € a regra, em tempos de normalidade.

Ao inciso 1V, do paragrafo 32, do Artigo 136, da CF88, sobre o Estado de
Defesa, é explicita a proibi¢do da incomunicabilidade do preso. Por sua vez, o
inciso II, do Artigo 139, sobre o Estado de Sitio, permite que sejam limitados
os direitos a inviolabilidade da correspondéncia e ao sigilo das comunicagdes;
contudo, repita-se: ndo se alcanca a incomunicabilidade de alguém mantido em
carcere, em Si.

I BRASIL. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil, de 5 de outubro de 1988. Didrio Oficial
da Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 5 de outubro de 1988. Disponivel em: <http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 2 jun. 2023.
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Demanda-se ao intérprete do Direito uma leitura adequada do regime ju-
ridico que normatiza o instituto, objeto do presente estudo, durante a normali-
dade institucional. E imprescindivel a unidade na interpretagdo. A CF88, assim,
ndo ¢ um conjunto de normas justapostas, mas um sistema normativo fundado
em determinadas ideias que configuram um nicleo irredutivel, condicionante da
inteligéncia de qualquer de suas partes. O principio da unidade ¢ uma especi-
ficagdo da interpretagdo sistematica, e impde ao intérprete o dever de harmonizar
as tensdes e contradi¢des entre normas (BARROSO, 2003, p. 196).

A presente pesquisa, entende-se que a incomunicabilidade do preso é proi-
bida em situagdes de normalidade institucional. Outrossim ¢ proibida durante
o Estado de Defesa e do Estado de Sitio; por outro lado, ndo se pode concluir
que as medidas presentes no Estado de Sitio e no Estado de Defesa seriam
aquelas que servirdo de limites ao legislador infraconstitucional quando da cons-
tru¢do das medidas administrativas de execugéo penal, especificamente para ca-
sos pontuais e excepcionais, que demandem medidas igualmente extraordinarias:
para todas elas, ha de se obedecer ao regime constitucional ordinario, e ndo de
crise constitucional.

Admite-se que ha duas correntes sobre a incomunicabilidade do preso ou
do detido: i) uma primeira corrente defende que o Artigo 136, paragrafo 32, 1V,
da CF88, embora vede a incomunicabilidade do preso, trata de cerceamento de
liberdade ocorrido durante periodo de exce¢do, uma vez que o caput do referido
dispositivo trata de fatos no Estado de Defesa. Ademais, essa corrente de pen-
samento parte da premissa de que, caso fosse a inten¢do do constituinte esten-
der a incomunicabilidade para toda e qualquer situagfo, ele teria colocado a
garantia dentro o rol de direitos fundamentais declarados no art. 5¢ da Norma
Maior; ii) a outra posicdo, majoritaria, considera que, se durante o periodo de
excecdo, na qual ha restri¢do ao exercicio de alguns direitos fundamentais, néo
se admite a decretagdo da incomunicabilidade, por maiores razdes isso néo seria
admissivel no estado de normalidade (SILVA JUNIOR, 2015, p. 764-765).

A defesa de réus considerados incomunicaveis, seja por decisdo administra-
tiva seja por decisdo judicial, socorre-se de prerrogativa presente no Estatuto
de Ordem dos Advogados do Brasil,? onde esta garantido o direito de entrevista
com seu advogado mesmo nesses casos. Em sendo a comunicabilidade a regra
e a incomunicabilidade a excego, a situagdo critica sempre, como relatado, po-
dera apresentar algumas excegdes. Mesmo a entrevista com o advogado assegu-
rada na lei, assim como o sigilo dessa reunido, convive em paridade normativa

2 BRASIL. Estatuto de Ordem dos Advogados do Brasil, Lei n® 8.906, de 4 de julho de 1994. Dispde
sobre o Estatuto da Advocacia e a Ordem dos Advogados do Brasil — OAB. Didrio Oficial da Re-
publica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 5 de julho de 1994. Disponivel em: <http://www.pla
nalto.gov.br/ccivil_03/leis/18906.htm>. Acesso em: 2 jun. 2023.
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com outros institutos, como o direito da coletividade a seguranga publica. Ao
preso recolhido em regime especial, como o RDD, as cautelas para a entrevis-
tas devem ser redobradas (NUCCI, 2020, p. 106).

A incomunicabilidade, desse modo, acaso existente no Ordenamento Juri-
dico brasileiro, ndo é retirada das disciplinas do Estado de Defesa nem do Esta-
do de Sitio.

3 Incomunicabilidade no ambito militar

No ambito militar, os artigos 17 e 241 do Cdédigo de Processo Penal Mili-
tar (CPPM)* preveem a possibilidade de imposi¢do da incomunicabilidade por
ordem administrativa. Precisa averiguar se ha disciplina legal que permita tal
limitacdo no seio militar em nivel constitucional, sob pena de concluir-se pela
ndo recepcdo dos dispositivos.

Por oportuno, as exceg¢des constitucionais que enfrentam direitos fundamen-
tais no regime juridico militar sdo: i) a aplicagdo da pena de morte, na Justica
Militar da Unido, segundo o inciso XLVII, alinea a; e ii) e a impossibilidade de
habeas corpus para puni¢des disciplinares militares, conforme paragrafo 2°, do
Artigo 142, do texto constitucional. A incomunicabilidade de alguém detido no
bojo de um inquérito policial militar ou no procedimento judicial militar pre-
cisa ter sua recep¢o junto a CF88 analisada.

Seguindo-se uma leitura sistematica do Ordenamento Juridico brasileiro, a
previsdo do Art. 17 do CPPM — incomunicabilidade do preso — seria incompati-
vel com o atual Ordenamento Juridico. Pode-se concluir que se tal restrigdo ndo
foi permitida nem mesmo no Estado de Defesa, ndo haveria como o Artigo 17,
ou ainda o 241, supraindicados, serem recepcionados pela CF88 (ASSIS, 2012).
Por outro lado, como ja admitido, a necessidade factual pode embasar medidas
administrativas néo previstas nominalmente nos regimes administrativos de di-
recdo carceraria.

A incomunicabilidade presente no CPPM — considerada ndo recepcionada
pela CF88 nesse trabalho, corrobora o teor da revogada Lei de Seguranga Na-
cional (LSN), Decreto-Lei 898* de 1969, que em seu Artigo 59 previa que o

3 BRASIL. Decreto-Lei n® 1002, de 21 de outubro de 1969. Decreta o Cdigo de Processo Penal Mi-
litar. Didrio Oficial da Repiiblica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 21 de outubro de 1969. Dis-
ponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del1002.htm>. Acesso em: 1 jun. 2023.
BRASIL. Decreto-Lei n® 898, de 29 de setembro de 1969. Define os crimes contra a Seguranga
Nacional, a Ordem Politica e Social, estabelece seu processo e julgamento e dé outras providéncias.
Didrio Oficial da Repiiblica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 29 de setembro de 1969. Disponi-
vel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/1965-1988/del0898.htm>. Acesso em:
12 jun. 2023.
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encarregado do inquérito estaria autorizado a impor, ab initio, a incomunicabi-
lidade do preso por até dez dias. Tais técnicas — revogadas — impunham ao in-
vestigado e ao processado medida que aniquila garantias materiais e proces-
suais minimas. Um Direito Penal que considera o investigado um paria. Nao
defende, doravante, bens juridicos como o maior objetivo do sistema juridico,
como verdadeiramente o Direito Penal é.

Dita previsao legal ndo se repetiu na Lei de Seguranca Nacional em vigor.

Ao impor a incomunicabilidade a alguém, o liame entre o necessario para
a protecdo da seguranga publica e do estabelecimento prisional, de um lado, e
a limitagdo de direitos processuais e materiais do detento, de outro, mostra-se
ténue. Mesmo condenado e cumprindo pena, todos sdo titulares das garantias e
direitos do Ordenamento Juridico. Nunca inimigo dele.

O cuidado que a Administragdo Penitenciaria® e ainda o 6rgdo jurisdicional
devem ter, limitados pela legalidade constitucional, também deve ser atendido
pelo Legislativo federal na sua atividade preponderante. Um sistema dualista,
no qual, ao lado da pena limitada pela culpabilidade, permita outros tipos de san-
¢des: uma Constitui¢do torna-se um perito para as garantias e a liberdade do
individuo frente ao poder sancionador do Estado (tradug¢&o do autor)® (ROXIN,
1981, p. 18).

Com o perigo comprovado das agdes de alguém, previamente mantido no
sistema prisional, que enseje a imposicao das medidas pertinentes ao RDD — a
incomunicabilidade, sempre momentanea —, ndo se alcanca o ponto critico de
qualificar alguém inimigo, como visto.

A adoc@o de medidas extraordinarias — como a incomunicabilidade —, para
individuos particularmente perigosos, desde que essas ag¢Ges sejam acompanha-
das de medidas de seguranga em processo desapaixonado, instrumental, contra
determinadas fontes de perigo especialmente significativas, ndo significa que o
Estado lida como inimigos. Precisa-se, portanto, de processo isondmico, com
normas a todos aplicadas (tradugio do autor)” (MELIA, 2003, p. 86-87).

Denomina-se Administragdo Penitenciaria o corpo administrativo competente para a administragdo
de instituicdes penitencidrias, sejam elas estaduais, sejam elas federais. Acaso refira-se aos estabe-
lecimentos prisionais militares, tal diferenciagdo serd expressa.

No original: Un sistema dualista en el que, junto a la pena limitada por la culpabilidad, existe otro
tipo de sanciones no limitadas o limitadas por principios e ideas diferentes, constituye un peligro
para las garantias y la libertad del individuo frente al poder sancionatorio del Estado.

No original: La esencia de este concepto de Derecho penal del enemigo estd, entonces, en que
constituye una reaccion de combate del ordenamiento juridico contra individuos especialmente
peligrosos, que nada significa, ya que de modo paralelo a las medidas de seguridad supone
tan sélo un procesamiento desapasionado, instrumental, de determinadas fuentes de peligro
especialmente significativas. Con este instrumento, el Estado no habla con sus ciudadanos, sino
amenaza a sus enemigos.
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O Direito Penal do Inimigo pode, doravante, ser consolidado em trés ele-
mentos: i) amplo avango da punigdo, ou seja, nessa area, a perspectiva do siste-
ma juridico-penal € prospectivo (o evento futuro), ao invés da — como ¢ comum
— retrospectiva usual (ponto de referéncia: o fato cometido no passado); ii) as
sang¢des sdo desproporcionadamente altas: mesmo a antecipagio da punigdo néo
¢ considerada para reduzir correspondentemente a pena prevista; iii), por al-
timo, certas garantias processuais sio relativizadas ou mesmo suprimidas (tradu-
¢do do autor)® (MELIA, 2003, p. 79-80). A imposi¢do da incomunicabilidade
pode, por seu contexto, alinhar-se ao Direito Penal do Inimigo, acaso néo siga
embasamento dado por fatos concretos, que comprovem a periculosidade origi-
nada das a¢des cometidas dentro do estabelecimento prisional.

O Superior Tribunal Militar (STM),° em obiter dictum, considera que,
uma vez suprida a comunicabilidade do réu preso junto ao seu advogado, esta
superada a eventual nulidade do procedimento de inquérito policial e do pro-
cesso judicial. Trata-se, segundo o tribunal, de vicio relativo, que enseja anula-
bilidade, o que demanda a prova do prejuizo e ainda a alega¢do no primeiro
momento de fala ao procedimento — o que ndo ocorreu no julgamento de onde
se retirou o posicionamento colacionado. Segue-se ao STM a regra geral a legis-
lagdo comum: a necessidade de dano provado para a declaragdo da nulidade.
Contudo, admite-se que € ponto ndo pacifico a qualidade da nulidade ao proce-
dimento onde se impde a incomunicabilidade.

A Justica Militar da Unido, observam-se medidas extraordinarias no trato
para com o inimigo beligerante. Ha permissio legal para isso. Nesse contexto,
a incomunicabilidade pode ndo ser apenas necessaria, mas recomendavel.

Num exemplo de crises institucionais num ambiente beligerante, o Direito
Penal passaria a ter duas visdes: i) uma sobre o cidaddo; ii) outra sobre o ini-
migo. Para o inimigo, a privacdo da liberdade é a pena por exceléncia, onde as
garantias processuais sdo mitigadas, algo inaceitavel no Direito Processual Pe-

8 No original: Segun Jakobs, el Derecho penal del enemigo se caracteriza por tres elementos: en

primer lugar, e constata un amplio adelantamiento de la punibilidad, es decir, que en este ambito, la
perspectiva del ordenamiento juridico-penal es prospectiva (punto de referencia: el hecho futuro),
en lugar de — corno es lo habitual — retrospectiva (punto de referencia: el hecho cometido). En
segundo lugar, las penas previstas son desproporcionadamente altas: especialmente, la anticipacion
de la barrera de punicion no es tenida en cuenta para reducir en correspondencia la pena amenazada.
En tercer lugar, determinadas garantias procesales son relativizadas o incluso suprimidas corno
es lo habitual retrospectiva (punto de referencia: el hecho cometido). En segundo lugar, las penas
previstas son desproporcionadamente altas: especialmente, la anticipacion de la barrera de
punicion no es tenida en cuenta para reducir en correspondencia la pena amenazada. En tercer
lugar, determinadas garantias procesales son relativizadas o incluso suprimidas.

®  BRASIL. Superior Tribunal Militar. Apelacdio n. 52-08.2012.7.02.0202/SP. Relator Ministro Ten.
Brig. Ar Cleonilson Nicécio Silva. Revisor para o acérddo Ministro Artur Vidigal de Oliveira. Jul-
gado: 1¢ de julho de 2013. Publicado: 8 de agosto de 2013. Disponivel em: <https://www2.stm.jus.
br/pesquisa/acordao/2013/50/10013650/ 10013650.pdf>. Acesso em: 5 jun. 2023.
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nal entregue ao cidaddo (NEVES, STREIFINGER, 2012, p. 248). No Direito
Penal comum, e dentro da normalidade da administrag¢do carceraria, a incomuni-
cabilidade néo tem tal espaco.

O Ministério Publico Federal'® (2017, p. 80), em pesquisa sobre os crimes e
abusos estatais perpetrados durante a Ditadura Militar, mostrou que a incomu-
nicabilidade dos presos era uma das técnicas mais usadas pelos institutos inves-
tigativos de repressdo. Algo que destoa de um sistema democratico e de poder
limitado. Conforme o documento, o sequestro ¢ o encarceramento de uma das
vitimas nas dependéncias do DOI eram ilegais, com agentes estatais ndo autori-
zados a privar pessoas de sua liberdade indefinidamente, sem comunicacéo as
autoridades judiciarias, nem as fazer desaparecer (2017, p. 153).

A incomunicabilidade em momentos ordinarios, portanto, ¢ método de
persecucdo e de execugdo penal natos de regimes autoritarios. Como sera visto,
a extraordinariedade e o embate de bens juridicos poderdo fazer surgir uma ne-
cessidade igualmente impar ao caso concreto — ainda incapaz de aniquilar o di-
reito objeto do estudo. Mesmo assim, o Direito Penal Militar ndo esté autorizado,
em momentos de paz, a imposi¢io da incomunicabilidade nem ao investigado
nem ao processado.

4  Necessidade administrativo-penitenciaria justificadora
da incomunicabilidade

Vencidos os dispositivos constitucionais de excec¢éo, que ddo os motivos
e os remédios constitucionais aptos ao enfrentamento da situacéo de crise insti-
tucional-politica; vencida, ainda, a ndo recep¢do de qualquer previséo legal de im-
posi¢do administrativa da incomunicabilidade em sede de inquérito ou processo
militar; vislumbra-se no Capitulo 4 as necessidades excepcionais que justificam
medidas de incomunicabilidade como meios de controle de danos a Adminis-
tragdo Penitenciaria.

O cotidiano penitenciario foi, numa leitura da praxis administrativo-peni-
tencidria, motivo da inovagdo legislativa.

A alterag@o da LEP, pela Lei n® 13.964/2019, possibilitou: i) a imposigéo
que uma pena — e ndo um regime de cumprimento de pena —, pelo juiz das
Execugdes Penais e ii) uma restricdo de direito, imposta através de ato admi-
nistrativo exarado pelo diretor do presidio. A aplicagdo de um RDD, portanto,
reveste-se de medida imposta por ato administrativo, de um lado, ou de uma
medida judicial, de outro.

10 BRASIL. Ministério Pablico Federal. Cdmara de Coordenacdo e Revisdo, 2. Crimes da ditadura
militar. 22 Camara de Coordenacéo e Revisdo, Criminal, Brasilia: MPF, 2017.
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O RDD, criado a Lei n® 10.792/2003, pode ser aplicado ao condenado de-
finitivo e ao preso provisorio que cometerem crime doloso capaz de subverter a
ordem ou a disciplina interna de um estabelecimento prisional (CAPEZ, 2018, p.
85).

A técnica legislativa que corrobora o principio da legalidade estrita penal
para aplicacdo da medida entrega duas vertentes cujo conteudo normativo e
justificativo se distanciam: i) uma decisdo jurisdicional, pelo juiz da execugdo
penal; e ii) um ato administrativo, pelo diretor do presidio.

O legislador constituinte previu, como se observou ao Capitulo 2, que a
incomunicabilidade no Estado de Defesa e o Estado de Sitio ¢ proibida; por
outro lado, deixou a cargo do legislador infraconstitucional a avaliagdo de si-
tuagdes criticas administrativas penitenciarias — ndo necessariamente crises ins-
titucionais — que coloquem em risco a seguranga publica ou a integridade fisica
de servidores e dos proprios presidiarios. Portanto: medidas necessarias para a
regular execugdo das atividades administrativas no prédio do estabelecimento
prisional.

A interceptacdo da comunicagio, por exemplo, toma o mesmo fundamento
a incomunicabilidade: o interesse publico, sempre nos limites da lei. A inviolabi-
lidade de correspondéncias epistolares das pessoas detidas, cujo conteudo seja
comprovadamente criminoso, sobressai um direito fundamental social — a se-
guranga publica como um direito da sociedade —, relativizando-se a intimidade
epistolar. Do mesmo modo, acaso haja abuso no comportamento do preso no
exercicio do seu direito a comunica¢do com familiares e defensores — orques-
trando ou assistindo as atividades criminosas — ha grave risco a seguranga do
estabelecimento prisional ou ainda a seguranga publica como um todo, excesso
ndo permitido (SARLET, 2019, p. 489).

O RDD, ao Art. 52 da LEP, possui, desse modo, as seguintes competén-
cias: i) uma punigdo imposta pelo juiz das execugdes penais; ii) ou mesmo um
ato administrativo precario imposto pelo diretor do presidio, ante necessidade
urgente e atual, salvaguardando o interesse ptblico por restringir um direito in-
dividual.

O interesse publico, guardado pela lei, concede poderes e impde deveres
a Administragdo Publica. Ela ndo pode renunciar as competéncias que lhe sdo
outorgadas por lei, ndo podendo, por conseguinte, deixar de punir quando cons-
tate a pratica de ilicito administrativo; ainda, ndo pode deixar de exercer o po-
der de policia para coibir o exercicio de direitos individuais em conflito com
o bem-estar coletivo. Cada vez que a Administragdo se omite no exercicio de
seus poderes, € o interesse publico que esta sendo prejudicado (DI PIETRO,
2019, p. 129).
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Considera-se, a pesquisa, que o Poder de Policia ¢ atividade estatal que
condiciona a liberdade e a propriedade, ajustando-as aos interesses coletivos. A
expressdo abrangeria atos dos Poderes Legislativo e Executivo. Um complexo
de medidas do Estado que delineia a esfera juridicamente tutelada da liberdade
e da propriedade dos cidaddos. Em sentido estrito, o Poder de Policia seria in-
terven¢des do Poder Executivo destinadas a obstar ao desenvolvimento de ati-
vidades particulares contrastantes com os interesses sociais, a chamada policia
administrativa (MELLO, 2013, p. 838).

Os limites legais sdo claros: isolamento em cela individual, por até dois
anos, garantindo-se o contato com advogado!' e com os familiares, os banhos
de Sol, entre outras possibilidades de comunicagéo. Algo que corrobora a comu-
nicabilidade como direito do preso, ainda que sob o RDD. Néo se alcanca a
incomunicabilidade, em si.

Nesse interim, observa-se que o RDD e a incomunicabilidade seguem um
regime de cautelaridade, cujas justificativas sdo temporarias — como ocorrer a
prisdo preventiva, conforme os Artigos 312 e 313 do CPP. Justificativas rebus sic
stantibus, necessidades do momento que justificam a adoc¢fo ou o afastamento
das medidas.

Admite-se que tanto as restri¢des estabelecidas pelo legislador infracons-
titucional, com respaldo expresso na CF88, quanto as limita¢des decorrentes di-
retamente do texto constitucional, possuem natureza de restri¢do de direitos fun-
damentais. Algumas delas emanadas do texto constitucional advém do regime
excepcional de estado de necessidade, como o Estado de Sitio e o Estado de De-
fesa (MENDES, 2020, p. 257). O RDD, por sua vez, pode resguardar elemen-
tos faticos que justifiquem a medida, mesmo a infraconstitucionalidade: um em-
bate critico de direitos.

A técnica da redagdo deixa aberto o leque de possibilidades para a de-
cretacdo do RDD e da incomunicabilidade do preso: é necessario o cometi-
mento de um crime que constitua falta grave, somado ao fato que essa conduta
produza subversdo da ordem e disciplina internas, conforme o artigo 52 supra-
citado.

Ao fim, o que a legislagdo permite é que ao preso imponha-se a incomu-
nicabilidade com outros presos. Entretanto, o direito resta incélume a familia e
aos advogados. A comunicabilidade se mantém em momentos menores. O com-
pleto isolamento, na pratica, poderia interferir na propria reintegracéo: a inco-

11 V. BRASIL. Superior Tribunal de Justia. Recurso Especial 1.028.847/SP. Segunda Turma. Relator
Herman Benjamin. Julgado: 12 de maio de 2009. Publicado: 21 de agosto de 2009. Disponivel em:
<https://processo.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial
=881227&num_registro=200800231724&data=20090821&peticao_numero=-1&formato=PDF>.
Acesso em: 26 nov. 2021.
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municabilidade, a prisdo solitaria e seus efeitos adversos na satide e no bem-
-estar do prisioneiro afetam as chances de voltar a sociedade (tradugéo do au-
tor)'? (SHALEYV, 2017, p. 32).

O interesse publico administrativo,'* amparado por decisdo do diretor do
presidio ou por despacho do juiz das execugdes, pode ensejar a incomunicabi-
lidade momenténea, assim como temporaria seria a ameaga aos bens juridicos
protegidos no caso em analise.

O periculum in mora da situagéo enseja o ato do diretor do presidio. Tal
agente vale-se de algumas caracteristicas do ato administrativo: i) a imperativi-
dade, onde o ato administrativo € imposto a terceiros, independentemente da con-
cordancia — chamado de poder extroverso, por Renato Alessi —, em que o Poder
Publico pode editar atos que vao além da esfera juridica do sujeito emitente, in-
terferindo na esfera juridica de outras pessoas; ii) ainda a autoexecutoriedade,
através do qual o ato administrativo pode ser posto em execucdo pela propria
Administra¢do Publica, sem necessidade de interven¢do do Poder Judiciario
(DI PIETRO, 2017, p. 280).

A imposi¢do da incomunicabilidade pelo diretor do presidio seria o uso
do Poder de Policia pela Administragdo Publica: de pronto exigivel. Entretanto, a
executoriedade exige algumas peculiaridades, como a autorizagdo expressa na
lei ou, ainda, o carater urgente da medida, como condigéo inafastavel para a pro-
tecdo do interesse publico, evitando sacrificios para a coletividade (MARINELA,
2017, p. 284). Autorizagdo constatavel a LEP.

O ato do diretor do presidio em debate pode evitar um dano ou, reversa-
mente, o interesse coletivo € obtido e protegido (MELLO, 2015, p. 856). Cena-
rio no qual se enquadra, certamente, o ato administrativo exarado pelo diretor
do presidio que impde o RDD e a incomunicabilidade.

5 Incomunicabilidade ao direito internacional e estrangeiro

Nesse ponto, vale-se de busca na normatividade internacional, com o in-
tuito de averiguar se regras internacionais limitam diferentemente o direito a

12 No original: Unable to regain the necessary social skills to lead a functioning social life, some of
those held in solitary confinement in prison may continue to live in relative social isolation after
their release. In this sense, solitary confinement operates against one of the main purposes of the
prison, which is to rehabilitate offenders and facilitate their reintegration into society.

Observa-se como modelos ao caso as rebelides dos presidios paulistas, combinadas com uma série
de ataques a bases militares no Estado, orquestradas pelo Primeiro Comando da Capital, no ano de
2006; ainda, os recentes ataques sofridos pelo Rio Grande do Norte, entre os anos de 2021 e 2023,
a mando da fac¢do criminosa Sindicato do Crime.
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comunicabilidade do preso e, ainda, se essas normas adentraram no Ordena-
mento Juridico brasileiro em confronto com o disposto na LEP, especifica-
mente no artigo que previu o RDD.

5.1 Regime internacional

Por primeiro, no Conjunto de Principios para a Protegio de Todas as Pes-
soas Sujeitas a Qualquer Forma de Deteng@o ou Prisdo,'* documento do Alto
Comissariado para os Direitos Humanos das Nag¢des Unidas (ONU), consagra
ao Capitulo 15 o direito de todo preso ou detido ter contato com o mundo ex-
terior, em particular com sua familia e com seu advogado, pedido que néo pode
demorar mais que dias. No capitulo 19 desse documento é previsto que o preso
ou detido tem o direito de ser visitado e de se corresponder, especialmente, com
membros da familia e, ainda, que a ele deve ser oportunizada a comunicagio
com o mundo exterior.

Em 2015, a ONU editou as Regras Minimas das Nag¢des Unidas para o
Tratamento de Reclusos,”” documento conhecido como Regras de Mandela.
Nele — regras 44 e 45 — ha limitagdo de até 15 dias de confinamento solitario.
Tal medida devera ser utilizada apenas em casos excepcionais, aplicada pela
autoridade competente, somente por punicdo de ato de alguém ja recluso: nunca
como puni¢do administrativa ou jurisdicional do crime cometido em si. Segun-
do o documento da ONU, o isolamento ndo deve ser aplicado as mulheres, nem
as criangas nem a quem tenha deficiéncia mental ou fisica.

A Organiza¢do dos Estados Americanos (OEA), em documento intitulado
Principios e Boas Praticas para a Prote¢do das Pessoas Privadas de Liberdade
nas Américas,'® ao Principio XXII, item 3, dispde sobre medidas de isolamento.
Nesse ponto, proibem-se medidas ou san¢des de isolamento em celas de castigo.
Ainda assim, ha azo as medidas temporarias: o isolamento s6 sera permitido
como medida por tempo limitado e como ultimo recurso, quando se mostre ne-
cessario para salvaguardar interesses legitimos relativos a seguranga interna dos

14 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Conjunto de Principios para a Prote¢do de Todas as
Pessoas Sujeitas a Qualquer Forma de Detengdo ou Prisdo. Disponivel em: <https://www.ohchr.
org/en/professionalinterest/ pages/detentionorimprisonment.aspx>. Acesso: 3 jun. 2023.

15 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Regras Minimas das Nagbes Unidas para o Trata-
mento de Reclusos. Disponivel em: <https://www.unodc.org/documents/justice-and-prison-reform/
Nelson_Mandela_Rules-P-ebook.pdf>. Acesso: 6 jun. 2023.

16 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Principios e Boas Prdticas para a Prote¢do
das Pessoas Privadas de Liberdade nas Américas. Disponivel em: <https://www.oas.org/pt/cidh/
mandato/Basicos/ principiosPPL.pdf>. Acesso: 6 jun. 2023.
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estabelecimentos, e para proteger direitos fundamentais, como a vida e a integri-
dade das proprias pessoas privadas de liberdade ou pessoas dessas institui¢des.

O prolongamento e a aplicagdo inadequada e desnecessaria da incomuni-
cabilidade, segundo a OEA, sdo atos de tortura ou tratamentos ou penas cruéis,
humanos ou degradantes, conforme o documento: quadro normativo regional
que se assemelha bastante ao cenario brasileiro.

Junto ao TPI'" foi reconhecido que o confinamento de prisioneiros por
vinte e duas horas ou mais, a cada dia, sem um significativo contato humano,
viola a dignidade do preso. Segundo o tribunal, a nogéo de contato humano signi-
ficativo € ndo apenas quantitativa, mas qualitativa; ainda segundo a decisdo, o
confinamento em priséo solitaria por mais de quinze dias consecutivos caracte-
riza tortura. Esse tipo de punigio, para o referido tribunal, pode ter consequén-
cias individuais particularmente sérias, como o potencial surgimento de pro-
blemas psicoldgicos ao recluso.

5.2 Regimes estrangeiros

A Suprema Corte Americana'® trouxe consideragdes em obiter dicta acer-
ca dos regimes de aprisionamento de terroristas que perpetraram os ataques as
torres gémeas, em Nova lorque, e ao Capitdlio, em Washington, no ano de 2001.
De acordo com o tribunal, as medidas adotadas pelo Estado norte-americano fo-
ram ilegais, pois impuseram por meses os presos as condi¢des pesadas de con-
finamento — como luzes ligadas por vinte e quatro horas ao dia, sem possibi-
lidades de exercicios fisicos ou recreagdo. Além disso, aos presos foi negada a
comunica¢do com o mundo exterior.

Nesse contexto, jungido as novas leis aprovadas em solo americano para
0 combate ao terrorismo, o uso de prisdes que suprimissem ao maximo o con-
tato do detido com alguém do mundo exterior aumentou. De acordo com a de-
cisdo considerada, se sdo medidas impostas a presos provisorios, sem julga-
mento para o crime aos quais sdo acusados, o quadro de enfrentamento aos di-
reitos do preso se torna mais critico.

17 TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL. ICC-01/12-01/18. Julgadores: Juiz Antoine Kesia-Bem
Mindua (presidente); juiz Tomoko Akane; juiz Kimberly Prost. Disponivel em: <https://www.icc-
cpi.int/ CourtRecords/CR2020_01203.PDF>. Acesso: 6 jun. 2023.

18 ESTADOS UNIDOS. SUPREMA CORTE AMERICANA. Apelagdes 15-1358; 15-1359 e 15-1363.
Ziglar v. Abbasi e outros. Relator Juiz Kennedy. Disponivel em: <https://www.supremecourt.gov/
opinions/16pdf/15-1358_6khn.pdf>. Acesso: 3 jun. 2023.
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O quadro norte-americano da incomunicabilidade de preso, estruturado no
combate nacional contra o terrorismo, debandou, conforme a Suprema Corte,
para temas raciais e de intolerancia religiosa — algo que néo se alinha ao debate
sobre a LEP brasileira. Nao obstante, o exemplo norte-americano denota que o
quadro situacional pode ensejar medidas drasticas.

A cela solitaria como medida norte-americana em muito se assemelha a in-
comunicabilidade debatida no quadro brasileiro: motivo pelo qual considerou-se
a pesquisa a fundamentacéo sobre o objeto norte-americano para a construgio
do contetido normativo do objeto brasileiro.

A incomunicabilidade de alguém, conforme a LEP, ndo é método de exe-
cucdo de pena, mas apenas assegura a ordem e a seguranga publica e do esta-
belecimento prisional. Nos Estados Unidos, outros propdsitos existem para a
incomunicabilidade e a prisdo solitaria: i) melhorar o comportamento do preso;
ii) diminuir o numero de rebelides carcerarias; iii) reduzir a influéncia de gan-
gues; iiii) prevenir fugas e ainda impedir crimes no meio social (tradu¢do do
autor)”” (LABRECQUE, 2015, p. 63). Motivagdes ndo admitidas para a im-
posicdo do castigo da incomunicabilidade como incidente a execugdo da pena
brasileira.

Nos Estados Unidos, observa-se, a cela solitaria do preso demanda despe-
sas publicas, com a criagéo de celas individuais, contrarrazoando celas que com-
portem mais detentos. Essas celas, uma vez ocupadas, demandardo custos maio-
res que os ordinarios ao sistema prisional; se desocupadas, custos ainda maiores.
(LABRECQUE, 2015, p. 118). Ao Brasil, a incomunicabilidade pode demandar
isolamento — em verdade, um quadro onde incomunicabilidade seria mitigada
acaso exista o convivio entre os detentos.

Em solo americano, diretores de penitenciarias t€ém o poder de impor tem-
porariamente a prisdo solitaria, principalmente para disciplina e protecdo dos
empregados do estabelecimento prisional e dos outros presos. A prisdo solita-

19 No original: The primary purpose reported for the use SC is that they increase systemwide order,
safety, and control (National Institute of Corrections, 1997, Pizarro & Stenius, 2004, Mears, 2008).
However, many other goals have also been used to justify the practice including improving inmate
behavior, decreasing riots, reducing the influence of gangs, preventing prison escapes, punishing
inmates, reducing recidivism, rehabilitating inmates, and deterring crime in society (Mears &
Castro, 2006). Further, some of these goals inextricably conflict with each other. For example,
an inmate may have a greater probability for being rehabilitated if sent to a minimum-security
treatment program, but such a placement would also place him/her at a greater risk for escaping
custody. Ideally, states should investigate the extent of the problem within their prison system
(e.g., disorder, escapes, assaults on staff) first in order to determine if SC is effective in alleviating
such problems (Mears, 2008). Without assessing for such a need, there is little rational basis for
investing in or maintaining such a costly correctional policy (LAWRENCE; MEARS, 2004).
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ria, assim, € rebus sic stantibus, como a incomunicabilidade brasileira. Contu-
do, no Brasil, além de temporaria, a medida imposta pelo diretor do presidio é
precaria, necessitando de revisdo jurisdicional imediata.

Ao Tribunal Constitucional Federal Alem&o segue-se outro caminho: a proi-
bi¢do a incomunicabilidade é uma faceta ao direito de ser ouvido pelo Judi-
ciario. No relatorio do processo 1 BvR 1127/14,%° corroborou-se decisdo do Tri-
bunal Constitucional de Justi¢ca de Berlin, no qual decidiu-se que a acomoda-
¢do de um prisioneiro por trés meses em uma sala de confinamento solitario,
numa instalagdo correcional com uma area 1til de 5,25 metros quadrados, ba-
nheiro especialmente ndo separado, trancado a chave por quase 21 horas didrias,
viola a dignidade da pessoa humana. Seguindo a decisio do tribunal de Berlin,
aquele submetido a medida de cela solitaria merece ser indenizado pelo Estado
(traducéo do autor).

Na Africa do Sul, o Tribunal Constitucional® refor¢a que os juizes da exe-
cugdo penal devem controlar os atos da Administragdo Penitenciaria. Segundo
a corte, o direito as garantias da dignidade continua valido, mesmo que alguém
seja mantido no carcere. O tribunal sul-africano reforca, ainda, que aquelas pes-
soas mantidas presas ainda sio membros da sociedade democratica sul-africa-
na, com igualdade de direitos — exceto, logicamente, o de locomogao. O direito a
dignidade esta, segundo o tribunal, em como a puni¢do ¢ administrada, nfo se
admitindo penas cruéis, desumanas e degradantes. O direito & comunicabilidade,
diante de aprisionamento na Africa do Sul, ¢ garantido pela Constitui¢io® do
pais. Em seu artigo 35, 2, f, é previsto o direito de se comunicar e de ser visi-
tado (tradugdo do autor).

No Reino Unido, sua Suprema Corte* assevera que, mesmo com a ado-
¢éo da prisdo solitaria, ainda é garantido o direito a um significativo contato com
outras pessoas. Segundo a decisdo, a defini¢do de prisdo solitaria e de seus ma-
leficios pode ser retirada da Declara¢do de Istambul sobre o Uso e os Efeitos

23

20 ALEMANHA. TRIBUNAL FEDERAL ALEMAO. Processo I BvR 1127/14. Disponivel em:
<https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Pressemitteilungen/EN/2015/bvg15-068.
html>. Acesso em: 2 jun 2023.

21" AFRICA DO SUL. TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DA AFRICA DO SUL. Processo CCT 307/
19. Juiz Sonke Gender NPC V Presidente da Repiiblica da Africa do Sul e Outros [2020] ZACC 26.
Relator: Theron J. Disponivel em: <https://collections.concourt.org.za/bitstream/handle/20.500.1214
4/36635/Judgment%20CCT%20307-19%20Sonke%20Gender%20Justice%20NPC%20v%20
President%200%20the%20Republic. pdf?sequence=23&isAllowed=y>. Acesso em: 7 jun. 2023.

22 AFRICA DO SUL. Constituicdo da Repiiblica da Africa do Sul n® 108, 18 de dezembro de 1996.
Disponivel em: <https://www.gov.za/documents/constitution-republic-south-africa-1996>. Acesso:
16. dez. 2021.

23 REINO UNIDO. SUPREMA CORTE DO REINO UNIDO. Apelagdo [2021] UKSC 28 do Pro-
cesso [2019] EWCA Civ 9. Relator Lord Reed. Julgado em 9 de julho de 2021. Disponivel em:
<https://www.supremecourt.uk/cases/docs/uksc-2019-0155-judgment.pdf>. Acesso: 7 jun. 2023.
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do Confinamento Solitario. Por outro lado, o tribunal refor¢a que néo se pode,
juridicamente, afastar-se do Artigo 3 da Convengéo Europeia sobre Direitos Hu-
manos:** nenhuma pessoa pode ser sujeita a tortura ou tratamento ou punigio
desumana ou degradante (tradugéo do autor).

5.3 Recepcao brasileira de normas internacionais

A incomunicabilidade do preso, como observado, levou o Direito Interna-
cional a balancear os interesses em jogo: a seguranga publica e o bom desen-
volvimento das atividades penitenciarias podem ensejar alguma limitag&o.

Outro ponto importante se deu na constru¢do do contetido normativo da
incomunicabilidade, presente ao quadro brasileiro, ante a prisao solitaria, mais
consolidada ao quadro estrangeiro e internacional. Observou-se, por oportuno,
que apesar de possuirem defini¢des, modelos de aplicacdo e até competéncias
diferentes, ambas demandam dados comprovados de perigos produzidos pelo
contato com a sociedade e com outros detentos mantidos no estabelecimento
prisional.

Doravante, observado que o Ordenamento Juridico brasileiro protege com
similar densidade o direito de um preso — ou qualquer outro detido — de se co-
municar com o mundo exterior, frente ao quadro normativo oriundo do Direito
Internacional dos Direitos Humanos, opta-se por descartar a analise de proce-
dimento de recep¢do dos supracitados documentos internacionais pelo Direito
brasileiro, haja vista a paritaria prote¢do normativa nacional.

Ao quadro estrangeiro, observou-se que tribunais nacionais, em especial
o sul-africano, geram a construgdo normativa da dignidade humana com mais
afinco quando da incomunicabilidade do preso: a comunicabilidade ¢ um direi-
to constitucional expresso no pais, ndo se admitindo que legislagio infraconsti-
tucional o restrinja — restricdo que ocorreu no Brasil. Fundamento a ser desen-
volvido no Capitulo 6.

6 Adignidade humana a incomunicabilidade do preso
A incomunicabilidade, como observado aos capitulos anteriores, pode ser

necessaria. Contudo, tal restricdo caminha no liame que afasta tal necessidade,
de um lado, e do abuso que torna a medida ilegal, de outro. A afronta, em tese,

24 UNIAO EUROPEIA. Convengdo Europeia sobre Direitos Humanos. Disponivel em: <https:/
www.echr.coe.int/ documents/convention_eng.pdf>. Acesso: 9 jun. 2023.

Revista do Ministério Piblico do RS, Porto Alegre, n. 95, jan. 2024 — jun. 2024 49



Jodo Fabricio Dantas Junior

pode vir a agredir a propria dignidade.?® E necessario averiguar o corte tema-
tico do conteido normativo da dignidade humana para que se constate tal qua-
dro: o abuso ou a adequag@o legal da medida.

A dignidade humana, observe-se, deve ser preservada e protegida de to-
das as situagdes, ndo sendo permitida a coisificagdo do ser humano, ainda que
para proteger a coletividade (GURGEL, 2018, p. 113).

A teoria utilitarista que prega o sacrificio individual em nome da coletivi-
dade é aquilo que fundamenta a incomunicabilidade, até esse ponto. Ao tema
da pesquisa, importa até onde pode agir o Poder Publico para dirimir a¢des que
produzam riscos a seguranca do estabelecimento ou a seguranga publica.

Na constru¢éo do conteudo normativo da dignidade e, ainda, nas permis-
soes legais de restricdo dos direitos correlatos, a Administragdo Publica pre-
vine ilicitos penais e mantém a ordem social. A Administragdo Publica porta,
desse modo, competéncia geral de prevengio e eliminagdo de perigos, impedin-
do atividades intoleravelmente perturbadoras da ordem publica. Se o Estado néo
combater tais atividades, a ordem publica pode sofrer danos grandiosos (NO-
VALIS, 2003, p. 475-476).

Ao contexto, no exercicio de seu mister constitucional, a Administragéo
Publica utiliza-se de fundamentos como “perigo para a ordem e tranquilidade
publica” ou ainda “seguranca dos cidaddos”, restringindo atividades individuais
que ameacam outros bens juridicos, mesmo que tais atividades sejam revesti-
das de qualidade de direitos fundamentais: sempre com o sentido de afastar a
ameaca e de repor a seguranga e a ordem publicas (NOVAIS, 2013, p. 477). In-
clusive um direito fundamental mostra-se ilegal acaso exercido com abuso.

Uma vez que agdes de pessoa mantida no sistema penitenciario produzam
riscos a seguranga publica e a seguranga do estabelecimento penitenciario, for-
ca-se atos do agente publico diretor do presidio ou, ainda, do juiz das execugdes
penais. Possibilita-se, doravante, a incomunicabilidade. A grande questdo ao Ca-
pitulo 5 gira a saber se o direito de se comunicar junge-se, ou ndo, a dignidade
— um embate entre: i) os valores da seguranga publica e a seguranga de um es-
tabelecimento prisional, de um lado; e ii) o direito & comunicabilidade de al-
guém guardado em estabelecimento prisional.

A incomunicabilidade — ou solitaria —, como visto no Capitulo 4, demanda
um cotejo embasado em dados e fatos concretos. A gravidade dos fatos deve
ser provada. Mesmo o interesse social, corroborado pela seguranga publica e a
seguranga do estabelecimento, pode ser descrito de modo minucioso. S assim

25 Utiliza-se, para o mesmo instituto juridico, de nomenclaturas como “dignidade da pessoa humana™;
“dignidade humana” ou, ainda, somente “dignidade”.
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se permite a limitagdo (momentanea) do exercicio de um direito de uma pessoa,
para salvaguardar outro direito de mesmo quilate de outras pessoas (coletivi-
dade). Sobre o objeto da pesquisa, ha a ilegalidade e o abuso de direito no
exercicio da comunicagio por parte do detento.

Perante a Convenc@o Europeia de Direitos Humanos, o confinamento solita-
rio configura tortura e tratamento desumano e degradante. O Tribunal Europeu
de Direitos Humanos referendou que a prisio solitaria, sem o devido estimulo
mental e fisico, debandara, provavelmente, ao longo do tempo, para efeitos dano-
sos que deteriorardo as faculdades mentais e as habilidades sociais do detento (tra-
duc¢do do autor)*® (SHALEV, 2015, p. 146). Quadro que agride a dignidade.

A Corte Interamericana de Direitos Humanos, por sua vez, entendeu que
um estabelecimento prisional no Peru, onde aplicava-se violéncia psicologica,
sexual e fisica, tem no confinamento solitario uma das provas de viola¢do da
dignidade. Por entendimento desta corte, o Estado Peruano infringiu tratados
internacionais sobre Direitos Humanos, pois proibiu o contato das presas com
seus filhos menores, alcangando um alto rigor nas prisdes solitarias e ainda na
incomunicabilidade dos detentos(as) (BARROSO, 2014, p. 32).

A referida decisdo, entendeu-se violado o Artigo 5%, da Conveng¢do Ameri-
cana de Direitos Humanos, diante da privagdo de contato com a respectiva mée,
os filhos das detentas tiveram violadas as respectivas dignidades.

A presente pesquisa ndo encontrou uma posicao especifica do STF sobre
a incomunicabilidade do preso. Todavia, esse tribunal segue uma linha de mo-
deragdo quanto ao sistema carcerario. Sobre a superlotagdo carceraria, o STF?
entendeu que o sistema prisional brasileiro viola direitos fundamentais dos pre-
sos quanto a dignidade, a higidez fisica e a integridade psiquica. Para ele, a su-
perlotacdo carceraria e a precariedade das instalagdes das delegacias e presidios
configuram tratamento degradante, ultrajante e indigno a pessoas que se encon-
tram sob sua custodia.

Conforme visto, ao TPI a incomunicabilidade do preso é sindnimo de pe-
nas cruéis e desumanas. O mesmo se afirma ao Tribunal Federal Constitucional
alem@o. Qualidades de penas proibidas ao STF.

26 No original: Over the years this position has been affirmed and reiterated by the ECtHR, adding
also the potential effect of solitary confinement on social abilities: Solitary confinement without
appropriate mental and physical stimulation is likely, in the long term, to have damaging effects,
resulting in deterioration of mental faculties and social abilities.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar na Arguigdo de Descumprimento de Pre-
ceito Fundamental 347/DF. Pleno. Relator Marco Aurélio. Julgado: 9 de setembro de 2015. Publi-
cado: 19 de fevereiro de 2016. Disponivel em: <https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur3
39101/false>. Acesso em: 5 jun. 2023.
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Satisfaz-se, aqui, com a interpretagdo dada por Gilmar Ferreira Mendes,
ao STF:2® diante de considera¢bes normativas de tratados internacionais sobre
Direitos Humanos néo aprovados pelo procedimento de Emenda Constitucio-
nal, conforme o paragrafo 3¢ do Artigo 5° da CF88, a supralegalidade produz
efeitos normativos no Brasil, agindo a norma do Direito Internacional sobre a
legislag@o infraconstitucional nacional, como a prépria Lei de Execug@o Penal,
essa alterada pela Lei n® 13.964/2019.

A supralegalidade € tida como tendéncia contemporanea do constituciona-
lismo mundial de prestigiar as normas internacionais de prote¢do dos direitos
humanos, a evolugéo do sistema interamericano de protecdo dos direitos huma-
nos e os principios de direito internacional sobre o cumprimento de obrigagdes
internacionais. Serve a supralegalidade como uma solugéo que viria compatibi-
lizar a jurisprudéncia do STF com essas mudangas. Assim, os tratados de direi-
tos humanos paralisam a eficacia juridica de disciplina normativa infraconstitu-
cional com ela conflitante (MAUES, 2013, p. 219).

Ha defesa — reconhece-se: minoritaria — que a doutrina e a jurisprudéncia
alcancem um entendimento interpretativo integrador, em que o conteudo norma-
tivo dos direitos previstos na CF88 permite constru¢des normativas paritarias,
possibilitando direitos fundamentais implicitos, conforme o caput do Artigo 5°.
E o pensamento de alguns dos ministros do STF sobre o status dos documentos
referidos (SARLET, 2018, p. 333-334). Tal técnica amplia a nogédo de direitos
e principios decorrentes do regime, fazendo sobrelevar direitos implicitos, fru-
tos de uma hermenéutica obediente aos ditames constitucionais — o que néo ne-
cessariamente cria um novo direito fundamental: apenas amplia-se a incidéncia
daqueles ja existentes.

Desse modo, o juiz de execugdes penais possui arcabougo normativo para
aplicar regras advindas do Direito Internacional e que dispdem diferentemente
sobre incomunicabilidade do preso em RDD. O Artigo 59, paragrafo 29, da CF88
pode permitir que direitos implicitos ganhem carater declaratorio novo sob subs-
trato normativo antigo e de status constitucional (SARLET, 2018, p. 333-334).

Porquanto o STF entrega a supralegalidade, alguns de sus membros, iso-
ladamente, avangam mais ainda. Interpretacdo alinhada a Conferéncia Mundial
sobre Direitos Humanos, em 1993, no bojo da Declaragdo e Programa de Ag¢éo
de Viena, qualificou-se os direitos humanos como ligados a democracia e a obri-
gacdo que todos os Estados democraticos teriam de respeita-los e promové-los
(CELSO DE MELLO, 2008).

28 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio 466.343/SP. Pleno. Relator Cezar
Peluso. Julgado: 3 de dezembro de 2008. Publicado: 5 de junho de 2009. Disponivel em: <https://
jurisprudencia.stf.jus.br/pages/ search/sjur323/false>. Acesso: 6 jun. 2023.
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Implementa-se, assim, um dialogo das cortes, para solucionar conflitos en-
tre normas internacionais e internas sobre direitos humanos: utilizar o Paragra-
fo 29, do Artigo 59, para que decisdes nacionais considerem dispositivos interna-
cionais convencionais e extraconvencionais sobre direitos humanos (FACHIN,
2016); a eficacia do paragrafo 29, do referido Artigo 59, do texto constitucional,
precisa de capacidade normativa quanto da suficiéncia a incorporacgéo dos tra-
tados internacionais sobre direitos humanos: o caput do Artigo 5° torna aberto
o rol de direitos ali elencados (WEBER, 2011). Em verdade, a supralegalidade
adotada no Recurso Extraordinario 466.343/SP, alcanca os mesmos efeitos pra-
ticos: o afastamento da legislagdo infraconstitucional que da executoriedade a
incomunicabilidade na solugéo das situagdes ordinarias de crise penitenciaria.

Reconhece-se, entretanto, que mesmo diante de normas internacionais que
alterem a vigéncia ou mesmo a eficacia das normas internas sobre a incomuni-
cabilidade do preso, a Administracdo Penitenciaria pode enfrentar necessidades
extraordinarias. Medidas administrativas e jurisdicionais no afa de socorrer neces-
sidades maiores, urgentes, atuais e produzidas pelo exercicio abusivo do direito
de comunicar-se do detento. Desse modo, mesmo que o Direito Internacional so-
bre Direitos Humanos proteja mais eficazmente a comunicabilidade de alguém
preso, a cautelaridade ao caso concreto e o abuso do direito podem entregar a
necessidade da medida.

Nesse capitulo, observa-se que uma pena e sua execu¢do devem seguir a
lei. O isolamento, configurado em penas solitarias ou, ainda, a propria incomuni-
cabilidade, fogem a dignidade tanto quanto a manutengfo de presos em celas
superlotadas. O abuso da comunicagio, por outro lado, pode dar azo as medidas
extraordinarias — como a incomunicabilidade —, mesmo sob os parametros do
Direito Internacional.

7  Consideragoes finais

A comunicabilidade de alguém detido € um direito previsto na CF88, ga-
rantido mesmo em crises constitucionais de excecéo.

No Capitulo 2, observou-se que a incomunicabilidade do preso ndo esta
presente em crises institucionais da CF88. Por outro lado, também se observou
que a necessidade administrativa do estabelecimento ¢ da Administragdo Peniten-
ciaria pode ensejar a medida, uma crise ordinaria cujas necessidades se portam
maiores que aquelas encontradas no Estado de Defesa e o Estado de Sitio. Obser-
vou-se ainda que a incomunicabilidade nunca alcanga seu modo absoluto.
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No Capitulo 3, observou-se que o CPPM prevé, em seus Artigos 17 e 241,
a possibilidade de imposigdo da incomunicabilidade. Contudo, concluiu-se que
tais dispositivos ndo foram recepcionados pela CF88. Ainda ao Capitulo, obser-
vou-se que o STM entende que eventual incomunicabilidade aplicada, uma vez
sustada, ndo daria azo a nulidade do processo.

Observou outrossim que mesmo que a figura do inimigo seja saudavel e
necessaria ao Direito Penal Militar, isso ndo permite que as diretrizes do Di-
reito Penal do Inimigo sejam aplicadas no Brasil: o que dificulta a adocéo da
incomunicabilidade a normalidade carceraria.

Junto ao Capitulo 4, a pesquisa entendeu que a necessidade administrativo-
penitenciaria pode ensejar atos administrativos do Diretor do presidio que po-
dem avangar sobre direitos individuais, sempre no intuito de garantir direitos
da coletividade.

Observados que ao Estado de Defesa e ao Estado de Sitio ¢ proibida a in-
comunicabilidade de alguém, a pesquisa encontrou, por primeiro, que ao RDD
a comunicabilidade pode ser bastante restrita — aos advogados e a familia.

Contudo, necessidades ainda mais extraordinarias, produzidas pelo compor-
tamento do preso ou de terceiros, a seu mando, podem justificar atos adminis-
trativos que protejam direitos coletivos, restringindo, de modo momentaneo e
justificado, direitos individuais. Comunicabilidade que seria suspensa enquanto
ndo contornados os efeitos do abuso do exercicio do direito.

Junto ao Capitulo 5, a pesquisa entendeu que o Direito Internacional entrega
regras condizentes com aquelas encontradas no Direito interno. A urgéncia e a
necessidade extraordinaria, justificadas, podem ensejar a imposi¢éo da incomu-
nicabilidade, pela autoridade competente.

Recapitula-se: i) a ONU, segundo as Regras de Mandela, admite que a in-
comunicabilidade pode ser necessaria, mas sob o limite de 15 dias; ii) a OEA
admite o isolamento como ultimo recurso, para proteger a seguranga do presidio:
a incomunicabilidade em si néo ¢ tratada ao documento Principios e Boas Pra-
ticas para a Prote¢do das Pessoas Privadas de Liberdade nas Américas; iii) jun-
to ao TPI, decidiu-se que o isolamento por mais de vinte e duas horas diarias
viola a dignidade; iiii) a Suprema Corte dos Estados Unidos, observou-se que
a prisdo solitaria pode ser aplicada para melhorar o comportamento do preso,
diminuir as rebelides ou ainda prevenir fugas — motivos ndo adotados pela le-
gislagdo brasileira; v) ao Tribunal Constitucional Federal Alemao, encontrou-se
que a proibi¢éo a incomunicabilidade ¢ uma faceta do direito de ser ouvido pelo
Judiciario, portanto, € proibida: enseja, se aplicada, indenizago; vi) ao Tribunal
Constitucional da Africa do Sul, encontrou-se que o direito a comunicabilidade
¢ previsto na Constituicdo do pais: a incomunicabilidade ¢ pena cruel, desuma-
na e degradante; vii) por fim, junto a Suprema Corte do Reino Unido, mesmo
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com a aplicag¢do da solitaria, ainda é garantido o contato com outras pessoas,
adotando-se a Declaracdo de Istambul sobre o Uso e os Efeitos do Confina-
mento Solitario, combinado com o Artigo 3 da Conveng¢do Europeia sobre Di-
reitos Humanos — que proibe a tortura e o tratamento desumano e degradante.

Ainda ao Capitulo 5, observou-se que o trato internacional sobre a prisdo so-
litaria admite transferéncia de seu conteudo dogmatico a incomunicabilidade,
no Brasil. Ademais ao Capitulo, concluiu-se que as diretrizes internacionais ndo
inovariam ao que é encontrado no Ordenamento interno, motivo pelo qual néo
se aprofundou sobre a recep¢do dos documentos internacionais a quem o Brasil
alinha-se, nem sobre seus efeitos praticos.

Por fim, ao Capitulo 6, a pesquisa encontrou que mesmo o exercicio de
direitos ligados a dignidade pode, extraordinariamente, desaguar em condutas
que agridem a dignidade de outros. Ao caso, cabe controle do abuso. O limite a
comunicabilidade do preso pode servir — o caso concreto dira — para prover ne-
cessidades maiores, urgentes, atuais, decorrentes do exercicio abusivo do direi-
to do detento.

No Capitulo, observou-se que a cautelaridade do caso concreto pode exi-
gir uma medida adequada e suficiente — permitida na lei. O abuso da comuni-
cacdo pode dar azo a incomunicabilidade como solugéo imediata para uma ne-
cessidade momentanea, sob os parametros do Direito Internacional. No Brasil,
mesmo que nao se adote legalmente a incomunicabilidade absoluta, a restricdo
adotada ¢ justificada pela necessidade de combate ao abuso referido.
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