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    APRESENTAÇÃO




    Coube-me a honra de, em primeiro lugar, ler este trabalho magnífico que o Professor Lélio Lauria traz a lume para engrandecer as nossas letras jurídicas. Eu o conheço há muitos anos, quando participava de palestras em Manaus e ele era Secretário de Justiça e Direitos Humanos do Amazonas.




    Em linguagem fluente, com simplicidade e limpidez, fascinou-me, mais ainda ao constatar a segura orientação doutrinária. Vi de perto, o que raramente acontece: o escritor e o jurista. Aquele sem nada dever a este e vice-versa. A poder de tempo, estudo e experiência, conseguiu, o ilustre amigo, com clara e precisa vernaculidade, sem descurar o cunho científico, ombrear-se aos nossos renomados cultores do Direito.




    Cumpre ao legislador, atento ao que dispõe o nosso Pacto Fundamental, guindando a pessoa humana à posição de princípio fundamental (art. 1º, III) e arrolando entre os direitos e garantias individuais, no art. 5º, III, que ninguém será submetido à tortura, nem a tratamento desumano e degradante, e, no inciso XLIX, assegurando aos presos o respeito à integridade física e moral - permita-me o ilustre Professor, acrescentar - manter um Defensor Público em cada Penitenciária, à semelhança do que ocorre no Rio de Janeiro, e uma visita semanal do Juiz Corregedor com o intuito de ouvir eventuais reclamações para transmiti-las ao Juiz incumbido das Execuções Penais.




    Para evitar represália, revide ou luta de facções, transfere-se o preso para outro estabelecimento de segurança máxima, com Juízes Auxiliares com jurisdição, se não for possível em cada Comarca, dada a vastidão territorial, ao menos em no mínimo 10 Comarcas. Tais medidas são necessárias para a salvaguarda da prevalência dos direitos humanos, assim qualificado pelas Nações Unidas:




    Es el de que la privación de la libertad debe tener cumplimiento em condiciones materiales y morales que aseguren el respecto a la dignidad humana. Si esto se cumpliera entre nosotros, no habría tanta y permanente reacción de la población carcelaria contra el oprobioso tratamiento que se le impone...El escaso y viciado aire que les es dado respirar, la exigua luz que los alumbra, el diminuto espacio para su lecho. No entiende la sociedad que olvidándolos de esa manera moralmente está contribuyendo a la reincidencia, a fomentar más delitos, a que el hombre privado de la libertad en esas condiciones, máxime si es inocente, reniegue a la justicia y se rebele contra el orden establecido...Siempre que la dignidad ha sido ultrajada em nombre de la justicia el mundo ha perdido su valor moral, las instituciones han sido despojadas de su valía protectora e los derechos humanos, y el funcionario que ejecutó o permitió tamaño oprobio e vergüenza debió haberse sentido inferior dentro de la especie humana.1




    O ideal seria a visita semanal do Juiz Corregedor e a comunicação ao Juiz das Execuções, não só das mazelas que ali ocorrem para as devidas punições, como das agruras que muitos agentes penitenciários infligem aos condenados. Alguns deles chegam a “cobrar pedágio”, o pagamento de mil reais por mês, para não ter a comida com sujeira... O Juiz Corregedor, assim, agiria pelo respeito à dignidade dos encarcerados, pois a Justiça não pode deter-se nas portas dos cárceres como sustenta Cafferata Nores2. Dante Alighieri, ao cuidar do inferno dizia: “Deixai toda a espera ó vós que entrais” (tradução nossa).3




    E é precisamente o que ouvem aqueles que são condenados definitivamente. E a nossa Constituição Coragem, tal como proclamou Ulysses Guimarães, dispõe como um dos seus princípios fundamentais, no inc. III do art. 1º “a dignidade da pessoa humana”. Quanta hipocrisia!




    Quando o então Ministro Alfredo Buzaid sugeriu a construção de penitenciárias, com celas individuais, os governantes nada fizeram porque, infelizmente, pouco se preocupam com assuntos que não lhes tragam vantagens.




    Quanto não se despende para a segurança dos ex-presidentes da República? E as viagens internacionais que Suas Excelências fazem? E faz sentido termos milhares de presos seminus, castrados até à esperança, às vezes sem espaço para dormir, amontoados, dezenas e dezenas morrendo pela contaminação do coronavírus, sem obrigação de uso de máscaras, sem nenhuma sensibilidade dos Governantes? Os Estádios Mané Garrincha e a Arena do Amazonas custaram uma fábula... Nada de presídios. Enquanto isso os presos ficam amontoados, sem assistência, seminus, não havendo espaço nem para dormir... Com absoluto acerto dizia Rui Barbosa: “O direito dos mais miseráveis dos homens, o direito do mendigo, do criminoso não é menos sagrado perante a Justiça, que o do mais alto dos Poderes”4




    A nossa Lei de Execução Penal (LEP) é uma pérola. Dá inveja a qualquer País. Mas a realidade é bem diversa. É preciso que haja assistência médica, psicólogos, psiquiatras, palestrantes... para que a prisão não se restrinja a uma imposição de castigo e cumpra o seu papel que é de redução dos detentos.




    Mas, voltando à tese do Prof. Lélio Lauria, entendo que nos Estados do Norte e um pouco do Centro-Oeste, onde a demanda forense é muito menor do que os dos Estados de Minas, Bahia, Rio de Janeiro, Paraná, Santa Catarina e Rio Grande do Sul, por exemplo, nada impede que o Juiz da Comarca execute a sua própria sentença. Se lhe cabe conhecer e julgar a pretensão punitiva perante a ele deduzida, se lhe cabe convocar pessoas a comparecerem perante a ele para instruí-lo no julgamento, inclusive, se preciso, usando a coerção. Se lhe cabe a execução (notio, judicium, vocatio, coertio e executio) e esses são os caracteres da jurisdição, nada impede, antes aconselha que a execução fique aos seus cuidados. Nos demais Estados, em que a demanda é muito maior, creio que deva haver uma Vara das Execuções abrangendo 10 ou 15 comarcas. No Paraná há 9 Varas de Execução abrangendo, cada uma, um determinado número de comarcas. No Estado de São Paulo, por incrível que pareça, a Vara das Execuções tem sua sede na Capital.




    A tese do ilustre Professor é excelente para o seu Estado e os que o circundam, onde o movimento forense é pequeno. Tanto é verdade que o Tribunal Regional Federal da 1ª Região (TRF1), com sede em Brasília, abrange 14 Unidades da Federação, sendo que o contingente maior de processos vem de Minas Gerais que, por sinal, já vai possuir o seu Tribunal Regional Federal da 6ª Região (TRF6). O da 2ª e 3ª, apenas dois Estados, o da 4ª, 3 Estados e o da 5ª, com sede em Recife compreende Sergipe, Alagoas, Pernambuco, Paraíba, Rio Grande do Norte e Ceará.




    Parabéns meu caro Professor. Aqui vai o meu abraço muito de alma e coração.




    Fernando da Costa Tourinho Filho




    Membro aposentado do Ministério Público Paulista e Professor de Direito Processual Penal na Faculdade de Direito da Universidade de Araraquara (UNIARA)
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    PREFÁCIO




    Particularmente, sempre achei que o prefácio, como elemento pré-textual, é um dos documentos de escrita mais difícil por vários motivos. Dentre eles, chamo a atenção de que ele deve primar pelo poder de síntese, o que, em determinados casos, pode realmente se tornar um complicador, ainda mais quando o trabalho a ser prefaciado é uma tese de doutorado.




    E uma das funções do prefácio de qualquer livro é preparar o leitor para as páginas que estão por vir. Alguns têm o costume de sequer ler este texto preparatório; outros o leem no final, para verificar se o que foi lido corresponde ao que foi descrito no prefácio; muitos, por sua vez, preocupam-se em lê-lo antes de mergulhar na leitura do trabalho. De qualquer modo, é o gosto pessoal que determinará a relação do leitor com a obra, e não a leitura prévia ou posterior - até mesmo nenhuma - do prefácio.




    No caso específico deste prefácio, o fato de ter sido orientador de doutorado do autor, de ter publicado artigo em coautoria e de compartilhar ideias durante as aulas, os encontros no gabinete e mesmo por e-mail, verificando, assim, a construção e o desenvolvimento de seu pensamento, deixa-me bastante à vontade para fazer este prefácio.




    A tese de doutorado de Carlos Lélio Lauria Ferreira, oriundo do Programa de Doutorado Interinstitucional (DINTER) realizado entre o CIESA-Manaus e o Programa de Pós-Graduação Stricto Sensu em Direito Constitucional da Universidade de Fortaleza (UNIFOR), defendida em novembro de 2018, com o título “Municipalização da execução da pena: perspectivas constitucionais (alternativas para o sistema penitenciário brasileiro)”, mereceu recomendações veementes de publicação em razão da qualidade do texto e da demonstração inequívoca de compromisso do autor com a pesquisa acadêmica engajada.




    Oriundo do Ministério Público do Estado do Amazonas, onde já ocupou os cargos de promotor de justiça e, atualmente, de procurador de justiça, Carlos Lélio Lauria Ferreira está em atividade desde 1987, ou seja, há mais de 30 anos. Também já foi Secretário de Justiça e Direitos Humanos do Estado do Amazonas por mais de dez anos e tem, portanto, vasta experiência empírica na área de Execução Penal, tendo escrito quase uma dezena de livros e artigos sobre o assunto. Portanto, não se trata de um neófito no tema.




    O tema por ele escolhido encontra-se dentre aqueles de abordagem usual, com aceitação ampla pela academia. Todavia, Carlos Lélio Lauria Ferreira vai além do “senso comum teórico” dos especialistas em Execução Penal, para fazer um esmerado trabalho que mescla análise teórica, experiência empírica e inovação, com o propósito claro de defender suas ideias acerca da implantação da municipalização da execução penal dentro do prisma constitucional, considerando o caráter sui generis do município enquanto ente federativo, com autonomia financeira, administrativa e política e, por isso, encontra-se plenamente apto a constituir-se em entidade federativa, com atuação efetiva na segurança pública.




    Entretanto, é necessário ressaltar que a autonomia somente pode ser exercida em sua plenitude se ao município for estabelecida a autonomia financeira, a partir do contingenciamento de recursos financeiros provenientes das transferências constitucionais. A partir deste posicionamento constitucional, os municípios brasileiros passam a ser distintos dos municípios de outros países, com igual importância política com os Estados-membros. Contudo, é recorrente a tentativa de relegar os municípios a entes federativos menores, de segunda classe, a partir de manobras de natureza tributário-financeira.




    Mesmo assim, o município é importante do ponto de vista estratégico como instrumento de proteção da comunidade local, pois é ele quem primeiro sofre e sente os efeitos da criminalidade: o executivo municipal precisa ter a dimensão exata dos benefícios que advirão de medidas de natureza antecipatória para a prevenção do crime e aumento da sensação de segurança, componentes fundamentais para a melhoria da qualidade de vida das pessoas, o que contribui para o crescimento e desenvolvimento da economia municipal.




    A concretização de políticas públicas locais, com participação dos munícipes e entidades não governamentais possibilitará a prestação da segurança cidadã; afinal de contas, o envolvimento da comunidade antes, durante e depois da execução da pena é essencial para o processo de ressocialização do egresso. Em outras palavras, o sucesso da imposição e cumprimento de penas privativas de liberdade poderá ser experimentado, em primeiro lugar e na grande maioria dos casos, na comunidade de origem do apenado, devendo o município assumir as rédeas da execução da pena.




    Todavia, o sucesso da hipótese de municipalização da execução da pena, como já dito anteriormente, passa pela disponibilização de recursos públicos para tanto – até porque o autor, em nenhum momento, lança mão do recurso da privatização de presídios para o sucesso de eventuais políticas de execução penal. Por isso, procurou demonstrar e comprovar que um dos pilares da tese assenta-se na ideia da tributação como garantia dos direitos fundamentais do contribuinte e a busca por justiça tributária aplicada ao sistema penitenciário, por meio de incentivos fiscais, compensação tributária e progressividade do IPTU, por exemplo. Trata-se de responsabilidade comunitária dos contribuintes, imprescindível para o sucesso da empreitada.




    Em arremate, Carlos Lélio Lauria Ferreira propõe modificações ao texto constitucional por meio de Emenda, instituindo-se a participação efetiva do município na execução da pena, com destaque para atribuição de competência concorrente para legislar sobre direito penitenciário em assuntos de interesse local. No mesmo sentido, foi apresentada proposta de Projeto de Lei com alteração de dispositivos da Lei de Execução Penal (LEP), a fim de adaptar a sua redação à proposta de municipalização da execução da pena, sem olvidar que o art. 4º da LEP invoca a cooperação da comunidade local para o cumprimento das sanções penais.




    Certamente, a minha orientação pouco contribuiu para a realização de uma tese com tamanhas qualidades, considerando, evidentemente, a expertise de Carlos Lélio Lauria Ferreira a respeito do tema. Sobre minha colaboração, nada posso falar, até mesmo porque não é de bom tom que o prefaciador se vanglorie de suas realizações – se é que as tem. Mas somente posso dizer que Carlos Lélio Lauria Ferreira aproveitou o momento para dar um grande contributo à academia, pois teve a oportunidade de ser orientado com visões diferentes sobre a execução da pena, e, mesmo neste aparente quadro de balbúrdia intelectual, soube se haver e construir uma abordagem original sobre o tema, digna de ser discutida e levada adiante.




    Aos leitores, bom proveito na leitura.




    Fortaleza, dezembro de 2020.




    Prof. Dr. Nestor Eduardo Araruna Santiago




    Professor Titular dos Cursos Pós-Gradução (Mestrado e Doutorado) em Direito Constitucional, Especializações e Graduação da Universidade de Fortaleza (UNIFOR). Professor Adjunto do Curso de Graduação em Direito da Universidade Federal do Ceará. Advogado criminalista em Fortaleza-CE.


  




  

    INTRODUÇÃO




    Parte central dos debates sobre a efetividade do sistema de justiça criminal, a execução da pena no Brasil passa por retrocesso histórico, causado, basicamente, por diagnósticos limitados ao sistema prisional e falta de investimentos no setor. São aspectos relevantes, mas periféricos da questão.




    A proposta de municipalização da execução da pena apresentada nesta obra busca soluções não só para os problemas do sistema penitenciário dos Estados, mas, com criteriosa fundamentação constitucional, procura esclarecer como se tornaria viável a participação mais efetiva do município no âmbito da segurança pública, na execução penal e, como consequência, na recuperação do criminoso.




    A presente obra foi construída a partir da coleção de observações extraídas do funcionamento do sistema penitenciário brasileiro, em que despontam dois protagonistas: União e estados. Seja por falta de conhecimento acerca da responsabilidade dos municípios no âmbito do sistema prisional ou facilidade para se esquivar de oferecer soluções, o fato é que o tema jamais mereceu aprofundamento na academia ou na prática da execução penal.




    Com o recrudescimento da crise no sistema penitenciário brasileiro, os municípios constituem-se em eixos indispensáveis para a modernização da administração prisional e a descentralização operacional do sistema de cumprimento de pena, que sempre foi demasiadamente centralizado nas unidades da federação. Na verdade, o reconhecimento da importância do município na fase final do sistema de justiça criminal decorre do fato de que é nas cidades em que efetivamente se realiza a democracia, por meio da garantia do exercício das liberdades individuais e coletivas.




    Evidentemente, os conflitos de interesses decorrentes da relação entre os munícipes, nos quais estão inseridas as práticas delituosas e sua punição, devem conformar-se com a busca de soluções construídas, a partir de experiências dos membros da própria comunidade.




    Com larga frequência, os municípios brasileiros destacam-se por incentivar ações importantes em áreas como saúde, educação, tecnologia e, especialmente, na área ambiental, porém, sem a mesma preocupação em áreas sensíveis como segurança pública e sistema prisional, omissão que constitui fator determinante do insucesso da maioria das políticas econômicas e sociais, insustentáveis diante das medidas inevitáveis e dispendiosas colocadas em prática para combater problemas cada vez mais insolúveis de aumento da criminalidade.




    Há, na verdade, lamentável equívoco em reunir, em um só comando, as decisões que afetam, sobremaneira, a área da segurança pública do país, especialmente quanto à gestão do sistema penitenciário. Na verdade, o modelo centralizador praticado na administração pública brasileira revela-se fracassado, sobretudo quando subtrai os municípios da esfera decisória sobre os temas mais importantes que afetam a vida das pessoas, consagrando a ineficácia das ações e criando obstáculos para a liberação de recursos da União e dos estados. E esta parece ser a face mais perversa de um problema que atinge diretamente o munícipe: a desproporcionalidade no tratamento entre os entes da federação, principalmente em relação àquele em que é executada a maior parte dos serviços públicos, o lugar onde realmente a vida acontece.




    É evidente que qualquer iniciativa no sentido de atribuir responsabilidades adicionais aos municípios brasileiros exige análise circunstanciada não somente dos indicadores econômicos e políticos, mas, em especial, da interpretação correta dos indicadores sociais e seus impactos no desenvolvimento da cidade. Fator preponderante para captação de investimentos da iniciativa privada, a crise na segurança pública das cidades integra o núcleo de informações estratégicas dos municípios, usadas no cálculo do índice de desenvolvimento humano, motivo de preocupação em todas as esferas de poder.




    Qualquer debate sobre violência no Brasil tem de levar em consideração o crescimento da criminalidade organizada, a crise da justiça criminal e, especialmente, a falência do sistema penitenciário, fatos que se tornaram lugares comuns e estão relacionados ao tratamento dispensado aos municípios na federação brasileira. A questão mais importante a ser analisada, então, é como estão sendo distribuídas e cumpridas as responsabilidades dos entes federativos no enfrentamento da criminalidade no país e como estão sendo traçadas as políticas públicas nas esferas de poder. Desta forma, nenhum esforço será necessário para concluir pelo absoluto desprezo e a injustificável desconfiança quanto ao papel que o município brasileiro ocupa neste cenário sombrio.




    A questão é que se prefere a importação de modelos de segurança pública de cidades de países cujo sistema federativo não guarda nenhuma semelhança com o adotado no Brasil, ao mesmo tempo em que são desconsiderados, quando não esnobados, projetos bem-sucedidos de municípios brasileiros.




    Por certo, a discussão sobre a participação dos municípios na execução penal brasileira deve ser precedida de investigação sobre essa temática, com a participação efetiva dos setores da sociedade civil, para que sejam criadas alternativas a um sistema que, comprovadamente, nasceu falido, símbolo do fracasso do pacto federativo.




    Nesse contexto, a discussão sobre o sistema penitenciário brasileiro desconsidera a parcela de responsabilidade dos municípios, seja por falta de conhecimento do assunto ou, na maioria dos casos, porque nunca se questionou de forma sistemática a base legal que regula a matéria. União e estados têm sido massacrados pela imprensa e por analistas desinformados por descumprimento de obrigações que, na verdade, devem ser compartilhadas com os municípios. Mesmo que o texto constitucional seja interpretado de forma restritiva quanto à responsabilidade pelo sistema prisional, não há como negar que é principalmente nos municípios onde tem início, desenvolve-se e deve-se combater o comportamento criminoso e punir seu autor.




    Exigir dos municípios brasileiros a assunção da responsabilidade compartilhada com os estados e a União pela execução penal, mediante a criação e a implementação do Fundo Penitenciário Municipal (FUNPEM), implica reconhecer que o princípio constitucional da dignidade da pessoa humana no cumprimento da pena constitui, fundamentalmente, pressuposto penal que não isenta nenhum dos entes federativos.




    O objetivo geral desta obra foi o de desenvolver um estudo de forma abrangente acerca da municipalização da execução da pena em perspectiva constitucional, utilizando-se de modelos já adotados na área da educação e do trânsito e, de forma especial, em algumas áreas da saúde, além de demonstrar que, mesmo a despeito do tratamento tímido na doutrina e a manifestação espargida da jurisprudência brasileira, a municipalização da execução da pena é a proposta mais factível e eficaz para arrostar a grave crise por que passa o sistema penitenciário brasileiro.




    De forma específica, a pesquisa realizada teve por finalidade tratar o instituto jurídico da execução da pena em três linhas principais: na Constituição Federal brasileira de 1988 (CF)5; na LEP6; e, finalmente, nos tratados e convenções internacionais. Teve por fim, ainda, a elaboração de estudos sobre o “município”, estabelecendo paralelos com o termo “cidade”, posicionando-o nas constituições brasileiras com argumentos que o caracterizam como ente integrante da estrutura federativa no Brasil, o que, por certo, envolve a questão do interesse e do poder local. Constituiu, também, objetivo desta obra formar análise crítica da segurança pública no Brasil, sob a ótica municipalista, da qual faz parte apuração da responsabilidade dos municípios, incluindo a questão das Guardas Municipais. Concluiu-se a pesquisa apresentando a municipalização da execução da pena como alternativa para o sistema penitenciário brasileiro, com as propostas para efetivação da municipalização da execução da pena no Brasil.




    Com as ferramentas metodológicas utilizadas nesta pesquisa, esperou-se obter respostas elucidativas sobre pontos controversos do sistema de justiça criminal brasileiro, de forma especial as que levam ao reconhecimento de que é no município o local onde a execução da pena atinge sua verdadeira finalidade.




    Em sentido mais estrito, a presente obra se torna peça fundamental para a compreensão do complexo sistema de cumprimento de pena, para a conscientização da sociedade e mobilização das municipalidades para a participação comunitária mais efetiva nos programas de reintegração social de condenados. Vê-se, assim, que a proposta de um olhar científico e questionador sobre a experiência municipalista na execução penal tem perfeita adequação com as discussões progressistas da comunidade acadêmica e o compromisso das academias com a pesquisa científica.




    A sustentação da presente proposta foi previamente elaborada, de forma que o seu desenvolvimento estivesse convenientemente vinculado aos resultados aos quais esperava-se chegar. Assim, ao se tratar da municipalização da pena sob a perspectiva constitucional, pretendeu-se mostrar que a pesquisa levou em consideração que a proposta fosse examinada, rigorosamente, à luz das normas e princípios constitucionais aplicáveis à matéria, considerando que a CF assegura a efetivação de um Estado Democrático de Direito, garantidor dos direitos fundamentais de todas as pessoas.




    Diante das flagrantes violações dos direitos humanos da população encarcerada em todos os municípios brasileiros e os incontestáveis entraves burocráticos que emperram a gestão prisional, é evidente o distanciamento entre os direitos consagrados no ordenamento constitucional e a sua concretização, especialmente quanto à autonomia do município na federação brasileira.




    A referência a “Alternativa para o Sistema Penitenciário Brasileiro” faz um convite à reflexão sobre a eficácia das propostas que já foram implementadas pela União e pelos estados na área da execução da pena, desprezando-se a participação do ente mais importante, aquele em que o crime foi cometido e onde deve ser o lugar propício para a reinserção do condenado: o município. De igual modo, procurou-se vincular o tema e o objeto à linha de pesquisa na Universidade de Fortaleza, sendo conveniente registrar a participação no Grupo de Pesquisa “Tutela penal e processual dos direitos e garantias fundamentais”.




    Com efeito, as regras do Estado de Direito Democrático foram examinadas em todos os capítulos da obra, indexadas a vários aspectos que constituem a Teoria da Democracia, especialmente as pesquisas concentradas na área de Teoria Geral do Direito, na Hermenêutica Constitucional e na Teoria do Poder.




    Para atingir o desiderato, utilizou-se como metodologia a técnica monográfica, com descrições e comparações dos fatos pesquisados, sempre com base no texto constitucional, sendo importante destacar que a pesquisa foi desenvolvida com base na bibliografia citada na parte final desta obra, com referência, sempre que foi necessário, de entendimento jurisprudencial.




    Utilizou-se, quanto à natureza, a pesquisa qualitativa ao se interpretar o sistema federativo, a segurança pública e a execução penal, com propostas para efetivação da municipalização da execução da pena no Brasil, sem descartar a utilização de métodos quantitativos, especialmente quando da análise de dados do sistema prisional. A pesquisa foi também descritiva quanto aos fins a que se destinou, considerando que o seu objetivo foi descrever, analisar e classificar institutos jurídicos relacionados à municipalização. É certo, também, que se utilizou tanto o método dedutivo, de premissas que foram investigadas e inferidas, bem como o método indutivo a partir da observação de experiências bem-sucedidas na esfera municipal e comparação com o texto constitucional para evidenciar a viabilidade da execução da pena no Brasil.




    A obra apresentada vai além da defesa da municipalização da execução da pena, mas traz contribuição original para as discussões sobre as alternativas para enfrentamento da crise do sistema penitenciário brasileiro, em especial, por meio das seguintes hipóteses vinculadas aos métodos e técnicas utilizadas nesta pesquisa: a municipalização da execução da pena tem relação significativa com a ausência de aplicação do art. 4º da LEP brasileira; o desequilíbrio do pacto federativo brasileiro é fator determinante do afastamento dos municípios da segurança pública e da execução da pena; e a instrumentalização da execução da pena tem relação direta com a utilização do Direito Tributário como garantia dos direitos fundamentais dos munícipes.




    Do ponto de vista estrutural, esta obra está organizada em cinco capítulos. No primeiro capítulo, é produzido exame circunstanciado da evolução do instituto jurídico da execução da pena no ordenamento jurídico brasileiro, identificando-se sua natureza jurídica e o sistema compatível para implantação da municipalização. Nesse particular, é feita a necessária diferenciação entre a municipalização da execução da pena e a municipalização do sistema penitenciário à luz da CF e da LEP. Em conformidade com a legislação que integra o Direito Comparado, é analisada a influência dos Tratados Internacionais na execução da pena no Brasil.




    O desenvolvimento do tema constante do título desta obra considera, no segundo capítulo, o surgimento do município e sua previsão em todas as constituições brasileiras, além de sua posição no federalismo do Brasil com especial destaque para sua autonomia, vocação e conceituação de interesse e poder local, fazendo-se menção às Casas de Câmara e de Cadeia, evidenciando-se, pela análise histórica da sociedade colonial, que a Cadeia integrava o poder municipal, já que a Câmara dela se utilizava, para segregar criminosos e todo tipo de infratores como escravos fugidos, índios que faziam rebelião, indivíduos que se recusavam a servir como carcereiros da própria cadeia, infratores de posturas municipais e tantos outros.




    O terceiro capítulo é destinado à formulação das políticas públicas de segurança na área municipal, com a concepção de que os rumos da segurança pública no Brasil vão além dos paradigmas conceituais que envolvem o termo “polícia” e passa pela avaliação da efetividade do policiamento nas cidades brasileiras. Dentro dessa base sociológica, a abordagem sobre segurança pública é indissociável da análise cartesiana da questão da criminalidade no regime democrático e, em razão desse entendimento, é preciso não perder de vista que a democracia compreende a noção de participação popular e que o município é o lugar, em cuja área as liberdades individuais são exercidas. No mesmo capítulo são expostas as linhas gerais das ações municipais que podem ser realizadas na área da segurança pública.




    Ainda na área da segurança pública segundo a ótica municipalista e motivo de polêmica no meio acadêmico e policial, discute-se a possibilidade de a Guarda Municipal ser utilizada de forma efetiva nas atividades de manutenção da ordem pública nas cidades brasileiras. Com a mesma metodologia que foi utilizada para abordagem do tripé criminalidade – segurança pública – democracia, faz-se análise dos traços comuns entre segurança pública – justiça criminal – direitos humanos, com realce para a necessidade de diminuir os espaços e aumentar a velocidade da comunicação entre os órgãos que integram o sistema de justiça criminal e as instituições que fazem parte do sistema de segurança pública.




    Elabora-se estudo sobre o tema “segurança pública” a partir de sua previsão nas constituições brasileiras, reconhecendo-se que eventual atribuição de competência aos municípios para tratar da matéria, depende de alteração constitucional por meio de Emenda, sem abandonar a concepção de que a responsabilidade pela segurança pública deve ser compartilhada entre União, Estados e Municípios. De forma semelhante, a segurança pública é analisada sob a ótica do pacto federativo, orientada por princípios constitucionais que justificam a inclusão do município na questão central da segurança ao lado da União e dos Estados-membros.




    Outro aspecto abordado refere-se à segurança cidadã, com investigação das causas elementares da violência e da criminalidade e revisão das ações estatais direcionadas à educação, socialização e integração do cidadão por meio de experiências municipais, estaduais e nacionais. Em última análise, conclui-se o capítulo com observação etimológica sobre “política de segurança pública” e “política pública de segurança” e sua relevância para o planejamento de ações que visem à manutenção da paz social.




    No quarto capítulo é feita análise da participação da comunidade na execução da pena e leva em conta a necessidade do próprio entendimento sobre o conceito de comunidade, a partir do preceito contido na norma disposta no art. 4º da LEP brasileira, com a imposição de que o Estado deverá recorrer à cooperação da comunidade nas atividades de execução da pena e da medida de segurança, o que leva em consideração a influência do Conselho da Comunidade no processo de recuperação do condenado, reconhecido como a expressão autêntica da participação comunitária na execução da pena. Nesse peculiar aspecto, faz-se abordagem da ressocialização como mito, entendida esta como estratégia que supõe a reeducação do preso, sua adequação às normas sociais, preferindo-se chamar o processo de reintegração social e, em alguns casos, de reinserção social.




    Firmada a premissa de que a proposta de municipalização da execução da pena precisa ser viabilizada, a partir de referenciais teóricos e práticos, além de formulação de hipóteses de aplicação de instrumentos de descentralização da execução da pena, encerra-se o capítulo com a convicção de que a participação direta dos municípios nas ações administrativas compartilhadas com os Estados e a União se adequa perfeitamente à experiência do modelo adotado pela Associação de Proteção e Assistência aos Condenados (APAC).




    A presente obra chega à fase decisiva para a justificação do tema escolhido, quando, então, são abordados no quinto capítulo temas variados, mas absolutamente essenciais para a compreensão da tese defendida nesta obra. Desta forma, faz-se apresentação sobre as propostas para a efetivação da municipalização da execução da pena no Brasil, dando-se especial destaque para os aspectos jurídicos, econômicos, políticos e sociais, com análise sobre a estrutura fiscal brasileira e sua importância para os municípios, assim como as regras que poderiam ser aperfeiçoadas na legislação pátria no sentido de oferecer mais incentivos fiscais e compensação tributária aos municípios, sem antes abordar como funcionam as finanças municipais.




    No desenvolvimento desta pesquisa, procedeu-se o recorte metodológico, utilizando-se técnicas da municipalização da saúde e da educação como paradigmas para a municipalização da execução da pena. Com tal ponto de vista, busca-se o enquadramento do objeto da tese aqui defendida no contexto jurídico-político do federalismo brasileiro, com fiel observância do processo de municipalização das políticas públicas e análise crítica da cultura centralizadora que sujeita as municipalidades à posição de mendicância por recursos financeiros. A partir daí, apresentam-se as vantagens e desvantagens da municipalização, enfatizando a preponderância das primeiras, considerando que a doutrina especializada é surpreendentemente omissa quanto à matéria. De igual modo, eventuais Propostas de Emenda Constitucional (EC) sobre a matéria são comentadas nesta obra, assim como a participação da comunidade e da iniciativa privada na execução da pena será objeto de estudo como alternativas à gestão do sistema prisional no âmbito dos municípios.




    Apresenta-se, então, Proposta de Emenda à Constituição Federal brasileira, instituindo-se a participação efetiva do município na execução da pena, e proposta de Projeto de Lei (PL) com alteração de dispositivos da LEP, a fim de adaptar a sua redação à proposta de municipalização da execução da pena.




    Questão particularmente importante para o desenvolvimento da proposta que está sendo sustentada são as regras para repasse de recursos da União aos municípios brasileiros, considerada, além de outros aspectos, a população carcerária do ente federativo nas capitais e no interior dos estados, tema historicamente objeto de controvérsia e que merece abordagem, não só quanto ao aspecto jurídico-constitucional, como também quanto ao aspecto político e social, considerando o fim primordial da pena: a recuperação do criminoso. Idêntico tratamento é dispensado ao ponto central da discussão: o acesso aos recursos para construção e reforma de estabelecimentos penais, com elaboração de proposta de criação do FUNPEN ou repasse direto dos recursos do FUNPEN aos municípios para a efetivação da execução da pena.




    A conclusão a que se chega é que o modelo de municipalização da execução da pena, como alternativa ao sistema penitenciário brasileiro, deve ser objeto de discussão nos três níveis de governo, com a participação popular, por meio de audiências públicas em que tomem assento, representantes dos poderes Executivo, Legislativo e Judiciário.




    É, por isso, importante reconhecer que, por mais paradoxal que seja, é no município onde deve ser examinada a eficácia da justiça criminal, mas nega-se sua intervenção na execução da pena, omissão respaldada por interesses eminentemente políticos que se sobrepõem aos aspectos jurídicos, econômicos e sociais, perpetuando-se um dos maiores equívocos da execução penal brasileira. Nesse particular, há de se ter em conta que é no município onde as questões mais importantes da vida quotidiana são discutidas, e apresentadas as resoluções, e não seria diferente na questão da execução da pena. Basta que se ofereçam condições para que esse ente federativo atue com eficácia. Na verdade, a questão tem raízes culturais: jamais se questionou a responsabilidade do município pelo sistema prisional, um dos aspectos da execução da pena, porque se construiu, em torno disso, falsa cultura de que segurança pública – aí incluído o sistema prisional – é um assunto complexo, perigoso e custoso, que só o Estado e a União têm condições de oferecer tratamento adequado. Ledo engano: o tempo mostrou as consequências de triste realidade.




    Enfim, já se sustentou que a proposta de municipalização da execução da pena não está dissociada do fortalecimento da cidadania nas comunidades.
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    1. A EXECUÇÃO DA PENA NO ORDENAMENTO JURÍDICO BRASILEIRO




    A literatura criminal brasileira, sobretudo a especializada na área da execução penal, poucas vezes voltou os olhos aos aspectos relevantes que marcam o fracasso das políticas públicas orientadas ao cumprimento das penas e a recuperação do criminoso. As análises elaboradas concernem à obviedade ou às aparências de temas envelhecidos na prática penitenciária, mas que não atingem o essencial da questão: a forma como a pena é executada no Brasil e as alternativas disponíveis para a sua melhoria.




    Assim, é relevante abordar, na linha de raciocínio que se quer desenvolver nesta obra, a evolução histórica da execução da pena no Brasil, para que se perceba, ainda com maior nitidez, a viabilidade da proposta de municipalização como alternativa ao sistema penitenciário brasileiro.




    1.1 EVOLUÇÃO HISTÓRICA DA EXECUÇÃO DA PENA




    De início, é importante destacar que o sistema de execução de penas, a exemplo do que ocorre na segunda década do século XXI, não ocupou papel de destaque no período colonial do Brasil, marcado pela subordinação ao ordenamento jurídico português, fincado nas Ordenações Afonsinas, Manuelinas e Filipinas, tendo esta última, nas palavras de Raúl Zaffaroni, constituído o eixo da programação criminalizante de nossa etapa colonial tardia, sem embargo da subsistência paralela do direito penal doméstico que o escravismo necessariamente implica.7




    Cabe lembrar, desde já, que as penas principais nas Ordenações Filipinas eram a pena de morte, as corporais (em várias modalidades) e as de degredo, restando a pena de prisão como forma de constrangimento ao pagamento de dívidas ou de custódia do condenado que aguarda o cumprimento de sua pena.8 No tocante ao tema específico da execução da pena, vale registrar que a Constituição Imperial de 1824 não fez previsão expressa sobre o assunto, mas, em contrapartida, tratou de princípios fundamentais do processo penal e da execução penal, como o do juiz natural; da personalidade da pena; da abolição das penas cruéis; e a pioneira previsão da individualização da pena.9




    Deve-se recordar que o Código Criminal do Império, com sanção em 16 de dezembro de 1830, trouxe inovações quanto à descrição de penas e sua execução, destacando-se o desvirtuamento dos estabelecimentos penais já naquele período, com a utilização de prisões, instalações precariamente adaptadas, tais como fortalezas, ilhas, quartéis e até mesmo navios, subsistindo ainda as prisões eclesiásticas, estabelecidas especialmente em conventos.10 Além disso, nenhum outro assunto relacionado à execução penal foi tratado. O cumprimento das penas de galés11 e de trabalhos forçados para os escravos era feito onde não houvesse penitenciária, como na ilha de Fernando de Noronha, e depois foi regulamentado em legislação específica.12




    Mas, somente alguns anos depois, com a inauguração da Casa de Correção da Corte, em 01 de agosto de 1850 (primeira prisão propriamente “penitenciária” aberta no Brasil), houve a edição do Decreto nº 678, de 06 de julho 1850 (Regulamento para a Casa de Correção do Rio de Janeiro). Este regulamento, segundo Rodrigo Roig, pode ser considerado a matriz de nosso regramento carcerário, não apenas em razão de sua magnitude e extensão a outras unidades prisionais em território nacional, mas, sobretudo, por erigir um arcabouço penitenciário cujas permanências são sentidas até a segunda década do século XXI.13




    Ao alicerçar-se na linha abolicionista, o Código Penal (CP) da República (1890) aboliu a prisão perpétua, limitando a privação de liberdade em trinta anos (art. 44), adotou parcialmente o sistema progressivo de cumprimento de pena (apenas para as penas de prisão celular superior a seis anos – art. 50) e instituiu a figura do livramento condicional (embora inserido no código como direito de graça – “concedido por ato do poder federal ou dos Estados” – e de cunho administrativo – “mediante proposta do chefe do estabelecimento penitenciário”).14




    Ainda convém lembrar, nesse contexto histórico, que era possível verificar diferentes regulamentos para as unidades prisionais do país, muitas vezes colidentes entre si. A necessidade de uniformização do tratamento à questão carcerária, com a consolidação da autonomia científica do Direito Penitenciário, suscitada desde o X Congresso Penitenciário Internacional, realizado em 1930, em Praga, deflagrou a busca por uma legislação específica para a execução da pena, com inúmeros debates e proposições legislativas.15 Conforme anota Roberto Lyra, desponta como a primeira legislação sobre a matéria o Projeto de Código Penitenciário da República, elaborado em 1933 pela 14ª Subcomissão Legislativa, que conferiu ao Brasil a condição de pioneiro na defesa da tripartição dos Códigos em matéria penal (Direito Penal, Processual e Executivo) com 854 artigos, divididos em 25 títulos, fortemente influenciados pela escola positiva e etiológica, com evidências positivistas e antropológicas ao longo de toda a obra.




    Com a Constituição de 1934, foi definida a competência da União para legislar sobre normas fundamentais de regime penitenciário (art. 5º, XIX, c).16 Como registrado por Alexis Couto de Brito, em 07 de dezembro de 1940, foi publicado o Decreto-lei nº 2.848, que instituiu o CP. Por conseguinte, o projeto do Código Penitenciário foi abandonado, e, em seu lugar, surgiu o Livro IV do Código de Processo Penal (CPP) de 1941 (Decreto-lei nº 3.689 de 03 de outubro de 1941), que passava a disciplinar pela primeira vez na legislação brasileira a execução da pena e da medida de segurança, entrando em vigor simultaneamente com o CP, em 01 de janeiro de 1942.17




    Com a Constituição de 1946, abre-se novo espaço para a União legislar sobre “normas gerais de direito penitenciário” (art. 5º, inciso XV, b). Em 1951, o deputado Carvalho Neto elaborou projeto (nº 636), que trazia normas gerais de direito penitenciário; entretanto, apesar de aprovado, não se converteu em lei. Em 1957, foi sancionada a Lei nº 3.274, que dispunha sobre normas gerais de regime penitenciário. Todas essas tentativas de construir e promulgar um Código Penitenciário ou Lei de Execuções Criminais foram precedentes históricos importantes para que se obtivesse a aprovação e vida jurídica da Lei nº 7.210/84, a LEP. Seguindo tendência mundial iniciada na década de 193018, no Brasil foi promulgada a Lei nº 7.210, de 11 de julho de 1984, que efetivamente judicializou a execução penal reconhecendo ao condenado a condição de sujeito de direitos; afirmando a necessidade de título de execução penal (sentença penal condenatória definitiva ou absolutória impropria definitiva) para o processo executivo19.




    Após a promulgação da CF, foram promovidas reformas pontuais na LEP, especialmente por meio da Lei nº 10.792/200320, cujos principais pontos da reforma foram: extinção do exame criminológico como requisito para a passagem de regime prisional e a criação do Regime Disciplinar Diferenciado (RDD).




    Interessante análise comparativa é feita por Dario Melossi e Massimo Pavarini a respeito do cárcere e da fábrica em abordagem sobre as origens do sistema penitenciário, ao mostrar que a pena com o caráter retributivo é como o salário, ou seja, toda circunstância inerente à relação deve ser avaliada, todo particular inerente ao delito deve ser considerado. Assim, reduzir todo valor à forma mais simples do trabalho assalariado faz com que a pena privativa de liberdade apareça, aos associados, nas suas vestes de pena igualitária e democrática.21 O registro tem relevância para a proposta que se sustenta no sentido de que não é possível desconsiderar os aspectos econômicos da pena e de seu cumprimento, sobretudo quando se refere à instalação de presídios nos municípios e à oportunidade de criação de mão de obra local, tema a ser abordado no último capítulo desta obra.




    Importante, também, o registro feito por Gilberto Ferreira no sentido de que, nas Ordenações Afonsinas, de 1446, e Manuelinas, de 1521, a pena privativa de liberdade era usada como meio de garantir o julgamento, ou como meio coercitivo ao pagamento da pena pecuniária, confirmando o que Ulpiano22 já dizia no passado, que o “cárcere serve para conter os homens, não para castigá-los” (tradução nossa).23




    A Lei nº 7.210, de 11 de julho de 1984 - LEP, encerrou um longo ciclo de esforços doutrinários e legislativos, no sentido de dotar o país de um sistema de execução penal. Destaca-se a fidelidade do texto à concepção de que o preso, mesmo após a condenação, continua titular de todos os direitos que não foram atingidos pelo internamento prisional decorrente da sentença condenatória em que se impôs pena privativa de liberdade, em harmonia com os tratados internacionais de direitos humanos.




    Como apresentado na Exposição de Motivos, não se trata de regras meramente programáticas, mas de direitos do prisioneiro, positivados por meio de preceitos e sanções, indicados com clareza e precisão, a fim de se evitar a fluidez e as incertezas resultantes de textos vagos ou omissões e, ainda, caracterizando-se como direitos invioláveis, imprescritíveis e irrenunciáveis, os quais, por isso, podem ser invocados diretamente, de modo que a infringência implica excesso ou desvio reparável por intermédio de procedimento judicial (LEP, arts. 185 e 194).24




    Além disso, não se pode ignorar que a evolução histórica da legislação criminal, e, de forma especial, os dispositivos de execução penal, foram determinantes para o estabelecimento de um diploma legal específico para a execução da pena. Destaca-se, nesse cenário, a reforma da parte geral do CP (Lei nº 7.209 de 11 de julho de 1984). Há outro aspecto importante destacado por Alessandra Teixeira, no sentido de que tal avanço também foi possível graças aos precedentes políticos que agitavam o país nos anos antecedentes (fins dos anos 1970 e começo dos 1980), e destaca que a revogação dos atos institucionais e complementares que tolhiam liberdades públicas ocorreu em 1978.25




    Além disso, destaca a autora outros fatos que contribuíram para a criação da referida legislação: a) a EC nº 11, de 13 de outubro de 1978, que extinguiu as penas de morte, perpétua e de banimento; b) a nova Lei de Segurança Nacional (Lei nº 6.620 de 17 de dezembro de 1978), que foi promulgada, mitigando o rigor do famigerado Decreto-lei nº 898/69; c) a promulgação da Lei da Anistia, que permitiu o retorno ao país dos exilados políticos, tendo os presos políticos e por delitos de opinião também sido anistiados; d) a liberdade de imprensa, que vinha cerceada desde a edição do Ato Institucional nº 05, de 13 de dezembro de 1968, readquiriu efetividade; e) a Comissão Parlamentar de Inquérito (CPI) do sistema prisional na década de 1970 igualmente contribuiu para a institucionalização do debate sobre o tema carcerário, tendo como principal eixo a questão da ressocialização do condenado preso.26




    Surgiu o Direito Penitenciário com o desenvolvimento da instituição prisional. Antes do século XVII, a prisão era apenas um estabelecimento de custódia, em que ficavam detidas pessoas acusadas de crime, à espera da sentença, bem como doentes mentais e pessoas privadas do convívio social por condutas consideradas desviantes (prostitutas, mendigos etc.) ou questões políticas.27 No final do referido século, a pena privativa de liberdade institucionalizou-se como principal sanção penal, e a prisão passou a ser, fundamentalmente, o local da execução das penas. Nasceram, então, as primeiras reflexões sobre a organização das casas de detenção e sobre as condições de vida dos detentos.28




    Só recentemente, porém, o modo de execução da pena adquiriu lugar de destaque no estudo da penologia. Notou-se a relevância do estudo da execução da pena privativa de liberdade à medida que não tem ela somente as finalidades retributiva e preventiva, mas também, e principalmente, a de reintegração do condenado na comunidade.




    A execução das penas em geral não poderia ficar submetida ao poder de arbítrio do diretor, dos funcionários e dos carcereiros das instituições penitenciárias, daí o clamor da consciência jurídico-penal brasileira por um Código de Execução Penal.29




    É oportuno registrar que a Constituição Federal de 1988 assegurou garantias processuais fundamentais na área da execução da pena, como: a individualização da pena (art. 5º, XLVI), a proibição de penas desumanas e cruéis (art. 5º, XLVII), a distinção de estabelecimentos penais de acordo com a natureza dos delitos, a idade e o sexo do condenado (art. 5º, XLVIII), a garantia de integridade física e moral dos presos (art. 5º, LIX), as garantias especiais para a mãe lactente presa (art. 5º, L), a garantia do devido processo legal (art. 5º, LIV), a garantia do contraditório e da ampla defesa (art. 5º, LV), a proibição de provas ilícitas (art. 5º, LVI), a comunicação da prisão (art. 5º, LXII), os direitos do preso a calar-se e a ter assistência jurídica e da família (art. 5º, LXIII).




    1.2 A DETERMINAÇÃO DA NATUREZA JURÍDICA DA EXECUÇÃO DA PENA COMO CONDIÇÃO PARA SUA MUNICIPALIZAÇÃO




    A possibilidade de um tipo de execução penal exclusivamente administrativa, em que as decisões são tomadas livremente pela direção do estabelecimento penal é afastada no art. 2º da LEP, ao estabelecer que a jurisdição penal dos juízes ou tribunais da justiça ordinária, em todo o território nacional, será exercida, no processo de execução, na conformidade da LEP e do CPP.




    De fato, não há como deixar de reconhecer que a execução penal é processo intrincado, que encerra elementos variados, com atos praticados no âmbito da Administração Pública, como na esfera do Judiciário. Nesse sentido, vale lembrar o ensinamento de Ada Pellegrini Grinover, para quem a execução penal é uma atividade complexa, que se desenvolve, entrosadamente, nos planos jurisdicional e administrativo.30 Com efeito, independentemente da definição de sua natureza jurídica, a execução penal brasileira é constituída de institutos jurídicos que, para terem validade no ordenamento jurídico, precisam de integração.




    Ao se reconhecer o caráter preponderantemente jurisdicional da execução penal, configura-se o cenário onde devem estar asseguradas todas as garantias previstas no texto constitucional, especialmente a de desenvolvimento de um processo justo, em que as partes tenham segurança jurídica de que a pena e a medida de segurança sejam executadas nos exatos termos dispostos na sentença penal. Neste sentido é a Súmula nº 44 das Mesas de Processo Penal da Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo (USP): “Como em todo processo, o processo de execução é processo de partes, que assegura ao sentenciado as garantias do devido processo legal”.




    Faz coro ao entendimento de que a execução penal é uma atividade complexa a lição de Jorge Vicente Silva, com a afirmação de que ela envolve diretamente a participação do Estado com seus Poderes Executivo e Judiciário, exercendo atividade complexa desenvolvida nos planos jurisdicional e administrativo.31 Quando examina a natureza jurídica da execução penal, o autor vai mais além. Lembra que a matéria regulada no processo executivo penal não está limitada pelo direito administrativo, abrangendo também o direito penal e o processual penal, tanto que, relativamente às atividades administrativas, quem primeiramente tem poder de decisão são as autoridades penitenciárias, enquanto aquelas decisões ligadas ao plano jurisdicional ficam a cargo dos juízos de execução penal. Como se pode observar, há inúmeras atividades desenvolvidas durante a execução da pena que estão reguladas, ora pelo direito penal, ora pelo direito processual penal, ora pelo direito administrativo, e em nenhuma delas é possível constatar restrição ao seu desenvolvimento no âmbito municipal.




    Deve-se também perceber que, em face da complexidade dos métodos e limites da execução da pena, torna-se difícil conceituar com exatidão a sua natureza.32 Conforme esclarece Giovanni Leone, com relação à vinculação da sanção e do direito subjetivo estatal de castigar, a execução entre no direito penal substancial; no que respeita à vinculação como título executivo, entra no direito processual penal; no que toca à atividade executiva verdadeira e própria, entra no direito administrativo, deixando sempre a salvo a possibilidade de episódicas fases jurisdicionais correspondentes, como nas providências de vigilância e nos incidentes de execução.33




    Encerrado o processo de conhecimento na área penal, surge para o Estado o direito de aplicar a pena ao condenado, formando-se para esse desiderato uma relação processual que pressupõe respeito às garantias constitucionais que, acima de tudo, funciona como preceito pedagógico consubstanciado nas vantagens que resultarão para as partes envolvidas no processo: i) consagração do poder punitivo do Estado; ii) sentimento de justiça da sociedade; iii) indenização da vítima; e iv) direito de reinserção do condenado. Desse modo, resta saber de que forma será desenvolvido esse processo: por meio de normas exclusivamente administrativas; atos preponderantemente jurisdicionais; ou combinação das referidas formas. Diante dessa realidade, a doutrina construiu exegese diferenciada e devidamente fundamentada sobre a natureza jurídica da execução penal. Destacam-se, nesse particular aspecto, os pensamentos de alguns estudiosos do tema que não negam a natureza jurisdicional da execução, mas, sim, a existência de um processo de execução nos moldes traçados pelo Direito Civil, bem anotado por Alexis Couto de Brito.34 E o motivo é o fato de que, da norma aplicada, ou seja, da sentença, deriva automaticamente sua própria execução na linha de Galati e Tranchina.35




    Não se ignora, evidentemente, que a execução penal, em passado não tão distante, sempre foi relegada aos órgãos administrativos. A função do juiz era apenas a de calcular a pena. A partir daí a tarefa era entregue ao Estado em sua função executiva, que cuidava de executar a pena em todos os seus limites, resolvendo sobre seus incidentes. As progressões e regressões, bem como os benefícios e indultos eram concedidos pelo Chefe do Executivo ou diretor do estabelecimento penal.36




    O que precisa ser esclarecido é que esta obra se propõe a oferecer subsídios para esse desiderato, que a proposta de municipalização da execução da pena não se coaduna com a existência de um sistema de execução penal de natureza exclusivamente administrativa. Com efeito, o modelo atual de cumprimento da pena torna evidente que a estrutura municipal não está aparelhada para executar, de forma exclusiva, as penas e as medidas de segurança. Por isso, afigura-se completamente apropriado corrigir tais distorções por meio do modelo de municipalização aqui apresentado.




    Na Itália e na França, como recorda José Eduardo Goulart, ainda que uma pequena parcela dos doutrinadores discordasse, preponderava o entendimento da execução como uma atividade meramente administrativa.37 Esse panorama foi revertido e, a exemplo da Alemanha e de grande parte dos países europeus, Itália e França reconhecem a jurisdicionalidade da execução da pena.




    Como já foi destaque, a natureza da execução da pena, por questões metodológicas, tem análise distinta na doutrina, destacando-se a argumentação utilizada por René Ariel Dotti, no sentido de que, na atualidade, se deve considerar plenamente superada a fase histórica segundo a qual as questões de execução da pena tinham natureza administrativa. Muitos preceitos de Direito de Execução Penal, destaca o autor, constituem desdobramento do Direito Penal e também do Direito Processual Penal, de maneira a não se confundirem neste ramo.38




    Esclarecedoras são, também, as lições de Figueiredo Dias, ao afirmar que uma concepção que pretenda incluir no Direito Processual Penal todo o direito de execução das penas deve ser afastada, não tanto por se tratar aqui de matéria não integralmente jurisdicionalizada, como porque a sua regulamentação, em larga medida, revela características jurídico-substantivas.39 Este é, a propósito, outro fato que se apresenta como obstáculo à municipalização da execução da pena, considerando-se a ausência de competência do município para legislar sobre Direito Processual Penal.




    Interessante a argumentação utilizada por Maurício Kuehne, no sentido de que a natureza jurídica da execução penal é mista, porque contempla normas que repercutem no Direito Penal, no Direito Processual Penal e no Direito Administrativo e de Execução propriamente dito. Muito embora haja divergência, predomina o entendimento de que a disciplina quanto ao regime de execução das penas se insere no direito material, e, como tal, daí derivando suas necessárias consequências, dentre as quais a irretroatividade, quando mais gravosa a situação para o réu, e lembra que o tema despertou particular interesse quando da edição da Lei dos Crimes Hediondos,40 estabelecendo o regime integral fechado, ocasião em que a posição majoritária foi no sentido de que, em relação aos fatos praticados anteriormente à edição da lei, a nova regulação não os alcançaria.41 Esta parece ser a posição mais coerente com a proposta sustentada nesta obra e absolutamente compatível com o pacto federativo brasileiro.




    Adepto dessa corrente, René Ariel Dotti recorda que, na Itália, em que se tinha a execução penal como uma atividade tipicamente administrativa, iniciou-se um processo de jurisdicionalização com a Lei nº 357, de 26 de julho de 1975, consagrando-se as atribuições dos órgãos jurisdicionais no CPP de 1988 (arts. 665 a 695). Em Portugal, é prevista a intervenção direta da magistratura (Decreto-lei nº 783, de 29 de outubro 1976). Em diversos países, desenvolvem-se manifestações e projetos, visando autonomizar o direito de execução penal, dando-lhe estrutura e conteúdo de maneira a libertá-lo da situação de parte ou mero apêndice do Direito Processual Penal. Podem ser referidos como expressivos os seguintes diplomas: Lei Penitenciária Nacional, da Argentina (1958); Código de Execução das Penas, da Polônia (1969); Normas sobre o Ordenamento Penitenciário, da Itália (1975); Lei de Execução das Penas e Medidas Privativas de Liberdade, da República Federal da Alemanha (1976); Lei sobre Execução das Penas Privativas da Liberdade, da República Democrática Alemã (1977); e Lei Geral Penitenciária, da Espanha (1979).42




    Em conformidade com as lições de Julio Fabbrini Mirabete, no Brasil, o Regulamento nº 120, de 21 de janeiro de 1842, previa a intervenção do juiz municipal, o que provocou uma descontinuidade entre a jurisdição de julgamento e a jurisdição de execução. No CPP (Decreto-lei nº 3.689, de 03 de outubro de 1941, a execução penal foi considerada de natureza mista: jurisdicional e administrativa, correspondendo à primeira a solução dos incidentes da execução, a imposição de medida de segurança e outros.43 Realmente, a natureza jurídica da execução penal não se confina no terreno do direito administrativo e a matéria é regulada à luz de outros ramos do ordenamento jurídico, especialmente o direito penal e o direito processual. Há parte da atividade da execução que se refere especialmente a providências administrativas, e que fica a cargo das autoridades penitenciárias e, ao lado disso, desenvolve-se a atividade do juízo da execução ou atividade judicial da execução.44 Diante desse caráter híbrido e dos limites ainda imprecisos da matéria, afirma-se na exposição de motivos do projeto que se transformou na LEP:




    Vencida a crença histórica de que o direito regulador da execução é de índole predominantemente administrativa, deve-se reconhecer, em nome de sua própria autonomia, a impossibilidade de sua inteira submissão aos domínios do Direito Penal e do Direito Processual Penal.45




    Em sentido semelhante, Paulo Fernando dos Santos sustenta que tem prevalecido, tanto na doutrina quanto na jurisprudência, o entendimento de que a execução penal mantém hoje natureza predominantemente jurisdicional, o que significa dizer que é um procedimento complexo, com aspectos e características jurisdicionais e administrativas. Diz-se jurisdicional, sobretudo, pelo fato de haver processo, instaurado perante juiz competente, além de contraditório fundamentado nos princípios constitucionais vigentes. Quanto às características, o autor defende que a execução penal pode ser considerada procedimento autônomo ao processo de conhecimento que culminou com a condenação do réu, exercido com vistas a atingir a plena concretização da sanção penal.46




    Em reflexão sobre o tema, Rodrigo Roig lembra que se desenvolveu inicialmente a compreensão de que a execução penal possuía caráter administrativo, ideia esta fundada na doutrina política de Montesquieu sobre a separação dos poderes.47 Ao longo do tempo, tal concepção perdeu força, sobretudo após a tendência jurisdicionalizante inaugurada após a Segunda Guerra, o que permite concluir que, em nosso país, esta concepção não mais encontra guarida na doutrina penal, especialmente em Adhemar Raymundo da Silva, ao defender que, cessada a atividade do Estado-jurisdição com a sentença final, começa a do Estado-administração com a execução penal.




    Evidentemente não se ignora a atividade administrativa, diz Pedro de Jesus Juliotti, mas esta não desnatura o caráter preponderantemente jurisdicional, com a intervenção do juiz em todos os incidentes envolvendo a administração e o sentenciado ex vi do art. 5º, XXXVI, da CF, porque considerar que o processo de execução penal é jurisdicional é imprescindível para garantir aos encarcerados os direitos constitucionais.48 Neste sentido, explica Antônio Scarance Fernandes que a execução penal é jurisdicional e representa, antes de tudo, admitir a existência de um processo de execução cercado das garantias constitucionais, marcado pela presença de três sujeitos principais dotados de poderes, deveres, direitos, obrigações e, por conseguinte, implica aceitar que o condenado é titular de direitos. Mais importante do que a própria afirmação da jurisdicionalidade da execução é a verificação dos primordiais reflexos decorrentes do fato de ser ela jurisdicionalizada:49 garantia de um devido processo legal, no qual se assegura o contraditório entre as partes e a imparcialidade do órgão judiciário.50




    Nessa ordem de reflexão, Heráclito Mossin entende que a legislação ligada à execução penal cuida de providências administrativas que devem ser levadas a cabo pelas autoridades penitenciárias, e aquelas que devem ser aplicadas pelo juízo da execução, cuja atividade judicial é de caráter precipuamente processual, mas, de outro lado, não se pode perder de vista que deve haver certa harmonia entre a atividade administrativa da execução e a judicial, mesmo porque ambas colimam para o mesmo fim: o cumprimento do pronunciamento jurisdicional transitado em julgado, além do propósito fundamental que é, ao mesmo tempo, punir e recuperar aquele que foi objeto da condenação.51 Na linha de intelecção apontada pelo autor, ganha relevo o argumento de que a natureza híbrida da execução da pena pode ser observada no âmbito da estrutura do município, respeitadas as competências dos demais órgãos judiciais e administrativos com atuação na esfera municipal.




    Na lição de Giovanni Leone, Professor Ordinário da Universidade de Roma, o problema do caráter da execução (se se trata de um instituto que entra no direito penal substancial ou no direito processual, ou se pertence ao direito administrativo) é que o instituto tem suas raízes em três setores distintos: i) no que respeita à vinculação da sanção com o direito penal substancial; ii) no que respeita à vinculação ao título executivo, no direito processual penal; e iii) no que pertence à atividade executiva verdadeira e própria, no direito administrativo, deixando sempre a salvo a possibilidade de episódicas fases jurisdicionais correspondentes às providências do juiz de vigilância e aos incidentes de execução.52




    De fato, a discussão sobre a natureza da execução penal tem evidenciado a necessidade de aprofundamento do estudo sobre institutos específicos que fundamentam a existência da sanção penal, lançando olhar diferenciado para a interdisciplinaridade e complexidade, tratadas na doutrina com métodos diversificados. Em concordância com Giovanni Leone, Renan Severo lembra que ela é realmente uma atividade complexa que – examinadas as coisas do ponto de vista da natureza da norma jurídica que dela cuida – envolve o direito penal substancial, o direito processual penal e o direito penitenciário que, para muitos, não passa de ramo do Direito Administrativo.53 Quanto a este último, José Frederico Marques ensina que as regras de ordem processual predominam, e sustenta que não se pode considerar a regulamentação jurídico-carcerária como segmento do Direito Administrativo.54 É de se notar que esse entendimento contradiz parte da doutrina que se utiliza dessa argumentação para caracterizar a natureza administrativa da execução da pena.




    Então, como observa José Luis Bednarski, ao mesmo tempo operam na execução penal controles administrativos e judiciais, devendo prevalecer este último em caso de confronto, como no caso das sanções disciplinares mais graves que só podem ser impostas pelo Juiz da Execução, não pelo diretor do estabelecimento carcerário (LEP, art. 54).55




    Colocada nesses termos, importante registrar que a discussão sobre a natureza jurídica da execução penal no direito estrangeiro também não é consensual. Na doutrina alemã, por exemplo, prevalece concordância sobre a jurisdicionalidade da execução da pena. Em contrapartida, na Itália e na França, há sustentação, de maneira geral, de que a atividade executória é eminentemente administrativa, verificando-se, contudo, de forma esporádica, a jurisdição, diferente da doutrina pátria cujo entendimento majoritário é no sentido de que a função jurisdicional não se esgota com a prolação da sentença, pelo contrário, continua durante todo o processo de execução penal, garantindo os direitos fundamentais do recluso, uma vez que nenhuma questão foge à sua revisão pela autoridade judiciária competente (nulla poena sine processu),56 em especial os relacionados à progressão de regime, livramento condicional, indulto e comutação, remição, detração, soma e unificação, saídas temporárias etc.57




    O primeiro desafio que se apresenta nesta obra é procurar justificar que a proposta que se apresenta é de municipalização da execução da pena, e não somente do sistema penitenciário. Assim, parece conveniente destacar a influência do aspecto conceitual para que se alcance o sentido que se quer estabelecer para a execução penal, seja como procedimento de cumprimento de sentença penal condenatória, tendo por título executivo a guia de recolhimento, seja como execução provisória da pena na pendência de recursos aos tribunais superiores.58 Nesse particular, diversamente do que ocorre com a execução definitiva, ao determinar a execução provisória, o legislador vale-se de critério político eminentemente comparativo: o estado de indecisão do litígio é mais prejudicial do que a projeção imediata dos efeitos decorrentes da decisão provisória, e esse critério político na execução provisória tem uma importância estrutural em relação aos órgãos do Poder Judiciário: valorização das decisões dos órgãos jurisdicionais de primeiro grau.59




    Além disso, não se pode esquecer que a busca por um conceito de execução penal está associada, invariavelmente, à própria história da pena privativa de liberdade, apesar do alargamento de sua aplicação a outros tipos de penas. Nesse sentido, está correto Guilherme Nucci, quando trata a execução penal como uma fase do processo penal, em que se faz valer o comando contido na sentença condenatória penal, impondo-se, efetivamente, a pena privativa de liberdade, a pena restritiva de direitos ou multa, ou, em outras palavras, a fase processual em que o Estado faz a sua pretensão punitiva desdobrada, agora, em pretensão executória.60




    Para Fernando Capez, execução penal é a fase da persecução penal que tem por fim propiciar a satisfação efetiva e concreta da pretensão de punir do Estado, agora denominada pretensão executória, tendo em vista uma sentença judicial transitada em julgado, proferida mediante o devido processo legal, a qual impõe uma sanção penal ao autor de um fato típico e ilícito.61




    Ao trabalhar o conceito de política penitenciária, Álvaro Mayrink da Costa formula dois questionamentos absolutamente essenciais para o direcionamento da execução da pena no Brasil: qual o tratamento adequado e em que condições deverão ser implantadas ações, a fim de atingir o máximo de eficácia na luta contra a criminalidade, buscando desestimular a reincidência.62 De fato, a procura por um significado de execução da pena é a premissa básica para entendimento da legitimação do ente federado a dar-lhe cumprimento. É certo que o esclarecimento de aspectos relevantes presentes em seu conceito permite avaliação segura de seu campo de atuação. Em linhas gerais, como elucida Rodrigo Roig, execução significa a colocação em prática ou a realização de uma decisão, plano ou programa pretérito. A própria origem do vocábulo “execução” (ex sequor, exsecutio) pressupõe algo que se segue após a cognição, traduzindo uma necessária relação de consequencialidade, o que implica dizer que, em matéria penal, execução significa a colocação em prática do comando contido em uma decisão jurisdicional penal, em regra, contra a vontade do condenado.63




    Construído a partir do art. 1º da LEP, o conceito de execução penal trazido por Norberto Avena leva em consideração a necessidade de proporcionar condições para a harmônica integração social do condenado e do internado. A partir desse regramento, infere-se que a execução penal pode ser compreendida como o conjunto de normas e princípios que tem por objetivo tornar efetivo o comando judicial determinado na sentença penal que impõe ao condenado uma pena (privativa de liberdade, restritiva de direitos ou multa) ou estabelece medida de segurança. O processo de execução penal somente é exequível quando dotado de legislação própria que dê autonomia ao Direito de Execução Penal. Este, por sua vez, compreende o conjunto de normas jurídicas relativas à execução das penas e das medidas de segurança.64




    É importante reservar um breve espaço para tratar, ainda, do que a doutrina tem debatido sobre a denominação empregada para definir esse novo ramo do direito relativo à execução das penas e medidas de segurança. Recorre-se à redação do item 8 da Exposição de Motivos da LEP ao dispor que, em razão de sua modernidade, a lei não possui designação definitiva. O uso da expressão “Direito de Execução Penal”, dado pelo item 9 da Exposição de Motivos da LEP, como o conjunto de normas jurídicas relativas à execução das penas e medidas de segurança, parece ter sido a escolha mais apropriada.65




    Deve-se também perceber que, com a CF, União, estados e municípios devem atuar de forma concorrente no sistema jurídico brasileiro, não somente no sistema penitenciário, mas em toda a execução penal e, como ressalta Guilherme Nucci, há temas muito mais abrangentes do que a simples execução de penas privativas de liberdade em presídios, como as penas alternativas, o indulto, a anistia, a liberdade condicional, entre outros.66




    Embora não se possa ignorar a circunstância de que a CF é a fonte principal da execução da pena, com a qual devem estar em conformidade todas as demais fontes, ressalte-se que a LEP (Lei nº 7.210 de 11 de julho de 1984) e as leis estaduais constituem, naturalmente, as fontes específicas, assim como o CPP é fonte complementar em todos os dispositivos que não foram tacitamente tratados pela nova legislação, da mesma forma o CP, especialmente por meio dos institutos da suspensão condicional da pena, do livramento condicional, da reabilitação, dos regimes de cumprimento. Outra fonte do Direito da Execução Penal são as Regras Mínimas para Tratamento dos Presos, documento oficial da Organização das Nações Unidas (ONU) aprovado no XII Congresso Penitenciário Internacional realizado em Genebra, de 22 de agosto a 3 de setembro de 1955, que acabou sendo considerado o 1º Congresso da ONU para Prevenção do Delito e Tratamento do Delinquente, tendo sida adotada pelo Brasil grande parte das orientações das Regras Mínimas. Também é considerada fonte do Direito da Execução Penal a Lei nº 9.099 de 26 de setembro de 1995, que instituiu os Juizados Especiais Cíveis e Criminais, que definiu em seu art. 1º a competência dessas varas especializadas para a conciliação, o processo, o julgamento e a execução de suas causas. Interessa mais particularmente compreender que a proposta de municipalização da execução da pena defendida nesta obra deve considerar o município com personalidade jurídica própria para o estabelecimento de relações jurídicas que integram as diversas fontes da execução penal.




    Seria, no entanto, inviável a pretensão de confinar em diplomas herméticos todas as situações jurídicas oriundas das relações estabelecidas por uma disciplina. Na Constituição existem normas processuais penais, como as proibições de detenção arbitrária, da pena de morte, da prisão perpétua e da prisão por dívida. A Constituição consagra ainda regras características da execução ao estabelecer a personalidade e a individualização da pena como garantias do homem perante o Estado. Também no CP existem regras de execução, destacando-se, dentre elas, as pertinentes aos estágios de cumprimento da pena e os respectivos regimes prisionais.67




    Na esteira do que leciona Anabela Miranda Rodrigues, no sistema administrativo a pena é aplicada pelo juiz e, após o trânsito em julgado, é transferida aos órgãos administrativos encarregados da custódia do condenado para sua execução.68 A partir das características do sistema administrativo, é possível destacar dois aspectos que sobressaem como determinantes no processo de execução penal no Brasil: relativização dos princípios garantidores da execução da pena e não subordinação das decisões tomadas no processo de execução da pena ao juízo da execução, apesar de não lhe ser negada existência, o que equivale dizer que a atividade administrativa vincula-se a normas de caráter administrativo como decretos e regulamentos, que disciplinam a relação entre o condenado e a administração penitenciária, com intervenção mínima do Poder Judiciário.69 Cumpre lembrar que o sistema administrativo é adotado em países como França (nesse caso, com tendência à mitigação), Inglaterra, Estados Unidos e grande parte dos países da América Latina.70




    No que diz respeito ao sistema jurisdicional, a execução da pena fica subordinada em seus aspectos essenciais ao Poder Judiciário. Decerto, a visão jurisdicionalizada da execução da pena implica reconhecer que a atividade mais importante do processo executório é submetida ao controle jurisdicional como forma de assegurar as garantias previstas na CF e, especialmente, na LEP, papel meramente secundário, cabendo ao Poder Judiciário a decisão final sobre a matéria. Conveniente salientar que o sistema jurisdicional de execução penal é adotado em países como Alemanha (com as suas particularidades),71 Itália,72 Espanha,73 Portugal74 e Polônia.75




    Em sentido semelhante, mas conjugando atividades de caráter jurisdicional e administrativo desenvolvidas pelo Poder Executivo, com controle do Poder Judiciário, o sistema misto ou eclético contempla esferas que se entrelaçam na função de regular as relações entre a administração penitenciária e o preso provisório ou condenado, além de dar tratamento jurisdicional ao sistema de direitos e garantias utilizados na execução penal.76




    Retomando o que já se disse a propósito dos sistemas de execução penal no ordenamento jurídico brasileiro, é conveniente destacar as reflexões acerca do Direito de Execução Penal, edificadas por Felipe Lima de Almeida, no sentido de que, no Brasil, durante muito tempo, notadamente por influência das doutrinas italiana e francesa no início do século XX, entendeu-se que a execução da pena tinha caráter estritamente administrativo, visto que caberia à lei determinar a pena, ao juiz pronunciá-la e à administração executá-la.77 Dessa forma, a natureza da execução penal seria de ato de administração (natureza administrativa), uma vez que, cessada a atividade do Estado-jurisdição com a sentença final, começaria a do Estado-administração com a execução penal.78




    Há também outro aspecto a ser destacado no que diz respeito ao sistema administrativo. Conforme esclarece Couto de Brito, o juiz apenas calculava a pena do condenado. A partir daí a tarefa era entregue ao Estado em sua função executiva, que cuidava de executar a pena em todos os seus limites, resolvendo sobre seus incidentes (progressões e regressões, indultos e outros benefícios eram concedidos pelo Chefe do Executivo ou pelo Diretor do estabelecimento prisional), excepcionalmente, algum incidente passava pelo Judiciário, o que significa dizer que não havia processo de execução penal, não havia sequer acesso à jurisdição, não sendo possível falar em processo executivo penal.79 É também a impressão de Salo de Carvalho, quando destaca que o entendimento puramente administrativista acabava se chocando com a imperativa necessidade de intervenção judicial nos chamados incidentes de execução, principalmente, no caso do livramento condicional (que implica a libertação do preso).80




    Destaca-se a disciplina dada pelo CPP de 1941 (Decreto-lei nº 3.689 de 3 de outubro de 1941), com tratamento específico da execução da pena (nº IV – arts. 668 a 779); com a figura do Juiz da Execução (art. 668); a execução das penas em espécie (arts. 674 a 695); incidentes da execução, como a suspensão condicional da pena e o livramento condicional (arts. 696 a 733); institutos, como a graça, o indulto, a anistia e a reabilitação (arts. 734 a 750); e a execução das medidas de segurança (arts. 751 a 779).




    Na linha de abordagem até aqui desenvolvida, considera-se esclarecedoras as lições de Ada Pellegrini Grinover, ao lembrar que, nesse sistema, a intervenção judicial na execução da pena era bastante reduzida,




    embora fosse proclamado que a atuação do juiz devia se estender a todo o campo da execução penal, na prática essa intervenção estava limitada aos ‘incidentes da execução’ (sursis e livramento condicional), dentre os quais apenas o último ensejava, com maior frequência, um verdadeiro julgamento com alteração do título executivo.81




    É possível mesmo afirmar que a jurisdicionalização da execução da pena coincide com a entrada em vigor da Lei nº 7.210 de 11 de julho de 1984 (LEP). É o que se depreende da Exposição de Motivos da LEP, no que diz respeito à execução das penas e medidas de segurança, com a consolidação da autonomia do Direto de Execução Penal.82 Com efeito, o art. 1º da LEP, ao estabelecer o conteúdo jurídico da execução penal, o art. 2º, que enuncia a jurisdição e o processo, o art. 66, que detalha a competência do juiz de execução penal, e o art. 194, que determina o procedimento judicial, todos eles objetivam a eficácia do princípio da legalidade, assegurando aos reclusos seus direitos fundamentais.83




    Em conformidade com as lições de Felipe Lima de Almeida, não há dúvidas de que o sistema jurisdicional é absoluto, motivo pelo qual defende uma execução penal plenamente judicial, com a retirada de todos os atos de conteúdo decisório (e de repercussão no processo executivo do condenado) ainda existentes no âmbito da administração, e a consequente transferência para o Poder Judiciário, enfatizando que a adoção de um sistema misto implicaria qualificar os direitos decorrentes dos incidentes como meros benefícios concedidos pelo Estado ao condenado, ou seja, medidas político-criminais facultadas ao juiz (regalias domésticas), contrariando a ideia de que os incidentes da execução constituem-se como verdadeiros direitos públicos subjetivos dos apenados.84




    Impõe-se consideração acerca das possíveis vantagens da municipalização da execução da pena, especialmente no que diz respeito às alternativas penais, e que estão relacionados aos sistemas de execução penal tratados neste tópico. Nesse particular, conveniente destacar importantes iniciativas em alguns Estados da Federação, por meio dos patronatos municipais e outros órgãos da execução penal, como no estado do Paraná, em que a municipalização da execução das alternativas penais faz parte de cartilha específica, com previsão expressa dos benefícios de sua aplicação, como: i) redução da reincidência criminal e de conflitos sociais; ii) restauração da cidadania; iii) enfrentamento da drogadição; iv) readequação da conduta social dos assistidos; v) reforço de ações de combate à impunidade; vi) reinserção social e no mercado de trabalho; e vii) enfrentamento das estruturas que alimentam a criminalidade.85




    Correta, assim, a posição no sentido de que, tanto o governo como a opinião pública devem resguardar as instituições, e precisam continuar com a conjugação de esforços dirigidos à implementação de meios e medidas que enfrentem, com determinação e competência, as fortes rejeições ao modelo fracassado de punição, galgada no filtro da delinquência simbólica, representada pelos pobres que enchem as prisões e constituem a clientela do sistema.86 Vale frisar que essa anomalia se estende ao sistema de execução penal em vigor, tendo como protagonistas o Estado e a União.




    Ao elaborar abordagem sobre a origem dos sistemas ou regimes penitenciários, Francisco Bemfica lembra que, desde que se instituíram as penitenciárias, foram criados vários sistemas penitenciários, destacando-se: i) o sistema da comunidade, consistente em manter todas as espécies de presos, independentemente de sexo, idade e tipo de crime, no mesmo compartimento; ii) o sistema celular, em que o enclausuramento de cada condenado ocorria em cela sem qualquer contato com outros condenados; iii) o sistema misto, consistente na combinação dos sistemas anteriores, ou seja, o condenado dormia e comia em cela isolada, e trabalhava com outros condenados, mas em silêncio; iv) o sistema de servidão penal, que se resumia no cumprimento da pena em períodos, com o regime celular, o misto, até chegar a livramento condicional; v) o sistema progressivo, constituído em etapas, começando pela prisão celular, pelo silêncio dos condenados em trabalho, pelas penitenciárias agrícolas e/ou industriais, até a liberdade condicional; e vi) o sistema reformatório, que se destinava a reformar a moral do condenado, ensinar-lhe a profissão, preparando-o para a vida social honesta.87 A doutrina de Bemfica é fundamental para que se justifique a intervenção do município na execução da pena, em especial quanto às atribuições em proveito do retorno do condenado à vida em sociedade.




    De fato, como salienta Fernando Capez, a execução penal aproxima-se da doutrina mista, tendo finalidade precipuamente utilitária e preventiva, embora conserve seu caráter aflitivo, por meio da efetivação da sanção imposta na sentença condenatória, ou seja, pune-se o delinquente, ao mesmo tempo em que se busca recuperação, o que no caso de medida de segurança só há o objetivo de prevenir a prática de novos delitos por meio do tratamento.88 Esse aspecto vem explicitado em artigo elaborado em janeiro de 1989 por Manoel Pedro Pimentel, sobre sistemas penitenciários, depois de demonstrar a ineficiência do sistema penitenciário, nos moldes tradicionais, afirma que a única solução possível seria a implantação de medidas urgentes que aumentassem a eficiência do sistema, mas que tais medidas, todavia, seriam de alto custo, e os estados não estão dispostos a aumentar as dotações orçamentárias para este setor, que não oferece retorno político imediato.89 Na mesma linha, José Carlos Daumas Santos defende a realização de mutirão nacional e conscientização dos governos federal e estaduais a traçar e pôr em prática correta política penitenciária.90 Daí a consequência desastrosa, como assinalada por Eduardo Pereira Santos, no sentido de que as perspectivas otimistas não vingaram, e os estados não fizeram rigorosamente nada, e com isso o Governo Federal livrou-se de ajudá-los financeiramente.91




    Muito embora cediço, nunca é demais lembrar que, de acordo com o art. 1º da LEP, a execução penal tem dupla finalidade: a correta efetiva dos mandamentos existentes na decisão criminal e o oferecimento de condições para a readaptação social do condenado. Extrai-se do referido dispositivo que há finalidade essencialmente preventiva pela proteção dos bens jurídicos e a reinserção do autor do crime à comunidade a que pertence,92 ou, em outras palavras, prevenção especial, o que é corroborado expressamente na Exposição de Motivos da LEP.




    Registra-se, ainda, outro fato ocorrido em 1993, quando a segunda CPI busca compreender a contradição entre o disposto na LEP e a realidade, ou seja, conhecer o porquê da falta de aplicação da LEP no sistema prisional brasileiro, e conclui pela evidente falta de vontade política, recomendando, então, que recursos financeiros sejam destinados à construção de novas penitenciárias.93




    É importante chamar a atenção para o paradoxo existente entre a forma como a pena é executada e a sua finalidade primordial de reintegrar o condenado à sociedade. Na prática, o que se constata é a flagrante falta de coerência entre a idealização do sistema punitivo e a estrutura arcaica de cumprimento de pena no Brasil. Com efeito, a possibilidade concreta de afastar o condenado de sua família por meio de transferência para cumprimento da pena em outra cidade ou em outro Estado da Federação, além das situações de interesse da ordem pública ou para segurança do próprio condenado, constitui a expressão rudimentar de aniquilamento da política criminal.




    É por isso que se afigura inteiramente adequado invocar a doutrina de Sidio Rosa de Mesquita Júnior, no sentido de que a jurisdição para a execução da pena se estabelece pelo local da consumação do delito, pois foi ali que houve a afronta à sociedade, concretizada pelo ilícito, sem olvidar a importância da assistência familiar e dos contatos que, por meio das visitas de amigos, o condenado poderá estabelecer com o mundo exterior, o que só será possível se a pena estiver sendo executada na cidade em que o condenado tem domicílio.94




    Vale ressaltar, nesse aspecto, que a LEP prevê a transferência por interesse de segurança pública e do próprio condenado (art. 86, § 1º, LEP) norma que autoriza, em razão de relevantes razões, o afastamento do condenado de seus familiares e do juízo originariamente competente para a execução. Já a remoção da pessoa presa para outro Estado soberano se dará, em regra, por meio da extradição, entendendo-se esta, como o ato pelo qual um Estado entrega um indivíduo à justiça do outro, que o reclama e que é competente para julgá-lo e puni-lo.95




    Outra medida que possibilita a retirada do estrangeiro de nosso país é a expulsão, que significa a medida tomada pelo Estado, que consiste em retirar forçosamente de seu território um estrangeiro que nele entrou ou permanece irregularmente, ou, ainda, que praticou atentados à ordem jurídica do país em que se encontra.96 A expulsão não é considerada pena, mas apenas medida preventiva de polícia. Assim, sendo apenas a retirada do estrangeiro do país, este ficará impune em seu país de origem, salvo se a lei penal daquele país o atingir pelo referido crime.




    De tudo quanto foi exposto, e no entendimento que se tem por mais adequado quanto à natureza jurídica da execução penal, é correto sustentar-se que a execução penal conserva natureza prevalentemente jurisdicional, justificada pela complexidade dos atos praticados no processo de execução, revestidos, em alguns casos de natureza eminentemente jurisdicional, em outros de natureza mista (jurisdicional e administrativa). Considerando o processo instaurado diante de juiz competente, respeito ao contraditório e a outros princípios constitucionais, não há como retirar-lhe a natureza jurisdicional.




    1.3 A INFLUÊNCIA DOS TRATADOS INTERNACIONAIS NA EXECUÇÃO DA PENA NO BRASIL




    Interessante que se faça, para melhor compreensão do instituto da execução da pena, rápida retrospectiva dos instrumentos internacionais de proteção às pessoas privadas de liberdade, e sua influência na execução da pena no Brasil, destacando-se: a) as Regras Mínimas para o Tratamento de Reclusos da ONU (1955);97 b) o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Políticos (1966);98 c) a Convenção Americana de Direitos Humanos (1969); d) o Conjunto de Princípios para a proteção de todas as pessoas submetidas a qualquer forma de detenção ou prisão (1988); e) a Convenção contra a Tortura e outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes da ONU (Resolução nº 39/46, adotada pela ONU em 1984 e ratificada pelo Brasil em 1989); f) a Convenção Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura, da Organização dos Estados Americanos (OEA, 1985); g) os princípios básicos para o tratamento dos reclusos (Resolução da ONU nº 45/111, de 1990); h) a Declaração sobre a proteção de todas as pessoas contra os desaparecimentos forçados (Resolução da ONU nº 47/133, de 1992); e i) as Regras das Nações Unidas para o tratamento de mulheres presas e medidas não privativas de liberdade para mulheres infratoras (Regras de Bangkok – 2010).




    Ao escrever sobre a execução penal e as normas internacionais de direitos humanos sobre o tratamento dos presos, Newton Fernandes lembra que os mais importantes instrumentos internacionais e regionais comprometendo o Brasil afirmam claramente que os direitos humanos se estendem às pessoas que estão encarceradas, dentre estes o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Políticos, a Convenção contra a Tortura e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanas ou Degradantes, a Convenção Americana sobre Direitos Humanos, todos ratificados pelo Brasil, proíbem tortura, tratamentos ou punições cruéis, desumanos ou degradantes, sem exceção ou derrogação, e as Regras Mínimas para o Tratamento de Prisioneiros das Nações Unidas, adotadas pelo Conselho Econômico e Social, em 1957. Outros documentos relevantes: Corpo de Princípios para a Proteção de Todas as Pessoas sob Qualquer Forma de Detenção ou Aprisionamento, adotado pela Assembleia Geral em 1988, e os Princípios Básicos para o Tratamento de Presos, adotados pela Assembleia Geral, em 1990.99




    Parece relevante abordar, na linha de raciocínio que se vem desenvolvendo, a forma pela qual a execução penal é tratada no Direito Comparado, para que se perceba, ainda com maior nitidez, como a legislação brasileira é considerada avançada em relação às normas internacionais aplicáveis à matéria. Nos Estados Unidos, por exemplo, prevalece o caráter eminentemente administrativo da execução penal, cabendo ao Judiciário papel secundário nesse cenário. Dessa forma, a constitucionalização da execução penal nos Estados Unidos indica a generalização da proteção aos direitos fundamentais do preso.




    Para que se possa compreender o tratamento que é dispensado à execução penal no ordenamento jurídico estrangeiro, Rafael Baliardo mostra os caminhos da execução penal nos Estados Unidos e na Europa, destacando que a Quinta Emenda da Constituição Federal (CF) dos Estados Unidos garante a legalidade dos aspectos envolvendo as condenações ao determinar que ninguém poderá ser preso sem “o devido processo legal”, ao passo em que a Oitava Emenda proíbe que crueldade, tortura e prática de “penas não usuais” sejam impostas aos prisioneiros pelas autoridades penitenciárias. Essas breves sentenças orientam os tribunais estaduais e federais quando têm de avaliar as práticas e as condições das prisões americanas. Duas emendas compreendem todo o espectro da execução de condenações judiciais nos Estados Unidos. Foi apenas com o National Prison Project que as coisas começaram a mudar depois que a organização venceu sua primeira batalha na Suprema Corte dos Estados Unidos, ainda naquela década.100




    O fato marcante que mudou a forma de execução penal nos Estados Unidos ocorreu em 1971, depois que a rebelião ocorrida na penitenciária de Ática, no Estado de Nova York, levou a American Civil Liberties Union, uma das mais antigas e ativas organizações não governamentais do país, a criar o National Prison Project, levando casos à Suprema Corte dos Estados Unidos, que não tem se furtado em intervir nessas questões. Na Inglaterra há leis detalhadas que asseguram proteção a prisioneiros desde o século XIX. Na Itália, em 2012, o mundo se surpreendeu ao descobrir que as garrafas de vinho do rótulo Fuggiasco eram produzidas por detentos de Velletri, localizada a poucos quilômetros ao sul de Roma.101




    As Regras de Tóquio, editadas pelas Nações Unidas, estabelecem no item 17.1 que a participação da comunidade complementa a ação da administração da Justiça Penal, constitui-se recurso fundamental e é um dos fatores mais importantes para fortalecer os vínculos entre os delinquentes submetidos a medidas não privativas de liberdade (bem como suas famílias) e a sociedade. Por esses fatores, o item apregoa que a comunidade deve ter a sua participação incentivada. O item 17.2 assinala que a participação da comunidade deve ser vista como oportunidade para que seus membros contribuam para a proteção de todos.102




    Esclarecedor é o comentário feito por Damásio Evangelista de Jesus,103 no sentido de que as citadas regras expõem que a participação da sociedade pode ajudar os delinquentes a estabelecer vínculos significativos na comunidade, ampliando as possibilidades de relação e apoio que podem continuar mesmo após ter terminado a aplicação da medida não privativa de liberdade. Os serviços que a comunidade pode prestar são singulares e qualitativamente diferentes dos proporcionados pelas organizações oficiais. Acrescenta ainda que a autoridade de execução deve estudar a conveniência de celebrar acordo com grupos comunitários, especificando a natureza da sua participação e a forma como devem trabalhar.




    É relevante abordar, ainda, na linha de raciocínio que se desenvolve nesta obra, recomendações contidas nas Regras Mínimas das Nações Unidas para as Medidas não Privativas da Liberdade.104 Merece destaque a decisão tomada no Novo Congresso das Nações Unidas sobre Prevenção do Delito e Tratamento do Delinquente, realizado no Cairo (Egito), de 29 de abril a 8 de maio de 1995, ocasião em que foi aprovada, com destaque, entre as suas Conclusões Oficiais, a orientação no sentido de que a Comissão de Prevenção do Delito e Justiça Penal da ONU empreenda esforços para que os Estados-membros observem o cumprimento das Regras Mínimas das Nações Unidas sobre as Medidas não Privativas de Liberdade, conhecidas, também, como Regras de Tóquio, para difusão em todo o mundo, em cumprimento à Resolução nº 45/110 da Assembleia Geral da ONU, realizada em 14 de dezembro de 1990. Na seção VII, que trata dos voluntários e outros recursos comunitários, ressalta-se a necessidade de se conseguir a participação de voluntários e da sociedade em geral na dinâmica aplicação de medidas não privativas da liberdade, com o fim de aumentar sua aceitação e melhorar sua eficácia.




    As Regras de Tóquio, Regras Mínimas das Nações Unidas sobre as Medidas não Privativas de Liberdade, adotadas pela Assembleia Geral em sua Resolução nº 45/110, de 14 de dezembro de 1990, estabelecem, em seus objetivos fundamentais, que sua meta é incentivar maior participação da comunidade na gestão da Justiça penal, especialmente no que o tratamento de delinquente diz respeito, assim como fomentar entre os apenados o sentido de sua responsabilidade para com a sociedade. No item sobre a Participação da Sociedade, afirmam que, entre os elementos fundamentais destacados, merece menção especial, porque umbilicalmente ligado às penas restritivas de direitos, a participação da comunidade. Vê-se que, conforme destaca Herbert José Almeida Carneiro, ao tratar sobre as penas restritivas de direitos e o método apaqueano de tratamento aos condenados, num caso e noutro, a comunidade é o principal elemento (numa equação onde sua presença é primordial), incumbindo-lhe as missões, através das redes sociais, de amparar e preparar o apenado para a retomada regular do convívio social. Se a comunidade não se presta a essa obrigação cívica, não tem como exigir somente do Estado a efetiva recuperação do cidadão infrator. Somente a sociedade tem a legitimidade para provocar o rompimento da barreira da desconfiança existente entre o delinquente e a segurança, propiciando ao apenado meios para acreditar e investir na sua autorrecuperação.105




    As Regras Penitenciárias Europeias para Tratamento do Preso, por meio da Recomendação nº 2005, aprovada em 11 de janeiro de 2006 pelo Comitê dos Ministros dos Estados-membros da União Europeia (UE), em virtude do art. 15.b do Estatuto do Conselho da Europa, recomenda aos Estados-Membros seguir, na elaboração de suas legislações e na adoção de suas políticas e práticas, as regras contidas na recomendação mencionada, que substitui a Recomendação (87) 3 do Comitê de Ministros sobre as Regras Penitenciárias Europeias. Nesse sentido, ao tratar dos princípios fundamentais, prevê no item 6 que cada prisão deve ser gerenciada de modo que facilite a futura reintegração das pessoas na sociedade livre. De igual modo, estabelece no item 7 que a cooperação com os serviços sociais externos deve ser incentivada, assim como a participação da sociedade civil na vida penitenciária.



OEBPS/Images/expediente.jpg
DIALETICA

DITORA

CONSELHO EDITORIAL

Alexandre Gustavo Melo Franco Bahia
André Luis Vieira Eloi

Bruno de Almeida Oliveira

Bruno Camilloto Arantes

Bruno Valverde Chahaira

Cintia Borges Ferreira Leal

Flavia Siqueira Cambraia
Frederico Menezes Breyner

Jean George Farias do Nascimento
José Carlos Trinca Zanetti

José Luiz Quadros de Magalhées
Leonardo Avelar Guimaries

Ligia Barroso Fabri

Luiz Carlos de Souza Auricchio
Marcelo Campos Galuppo
Marcos Vinicio Chein Feres
Maria Walkiria de Faro C. G. Cabral
Marilene Gomes Durées

Rafael Alem Mello Ferreira
Rafael Vieira Figueredo Sapucaia
Rayane Aratjo

Régis Willyan da Silva Andrade
Renata Furtado de Barros
Robson Aratjo

Rogério Nery

Vitor Amaral Medrado





OEBPS/Fonts/MyriadPro-BoldIt.ttf


OEBPS/Fonts/MinionPro-Regular.ttf


OEBPS/Images/creditos.jpg
Copyright © 2021 by Editora Dialética Ltda.
Copyright © 2021 by Carlos Lélio Lauria Ferreira.

Todos os direitos reservados. Nenhuma parte desta edigdo pode ser utilizada ou reproduzida —
em qualquer meio ou forma, seja mecanico ou eletrénico, fotocépia, gravagdo etc. —
nem apropriada ou estocada em sistema de banco de dados,
sem a expressa autorizagdo da editora.

Capa e diagramaciao: Sofia Souza
Revisao: Responsabilidade do autor
Conversao para ePub: Cumbuca Studio
Dados Internacionais de Catalogacio na Publica¢io (CIP)

F383m Ferreira, Carlos Lélio Lauria.

Municipalizagdo da Execugdo da Pena : alternativa para o Sistema
Penitenciario Brasileiro / Carlos Lélio Lauria Ferreira. — Belo
Horizonte : Editora Dialética, 2021.

E-book: 1 MB. ; EPUB.

Inclui bibliografia.
ISBN 978-65-5956-390-6
1. Sistema Penitenciario Brasileiro. 2. Execugdo da Pena. 3.

Seguranga Publica. I. Ferreira, Carlos Lélio Lauria. II. Titulo.

CDD 345
CDU 343

Ficha catalogréfica elaborada por Mariana Branddo Silva CRB-1/3150

B

DIALETICA
O /editoradialétion

@editoladialeﬁca

www.editoradialetica.com





OEBPS/Fonts/MyriadPro-Regular.ttf


OEBPS/Fonts/MinionPro-BoldIt.ttf


OEBPS/Fonts/MyriadPro-Bold.ttf


OEBPS/Fonts/MinionPro-Bold.ttf


OEBPS/Fonts/MinionPro-It.ttf


OEBPS/Images/capa.jpg
MUNIGIPALIZAI;I\U
DA EXECUGAQ
DA PENA

ALTERNATIVA PARA O SISTEMA
PENITENCIARIO BRASILEIRO

Carlos Lélio Lauria Ferreira

ny

DIALETICA






OEBPS/Fonts/MyriadPro-It.ttf


OEBPS/Images/rosto.jpg
MUNICIPAI.IZAGI\U
DA EXECUGAO
DA PENA

ALTERNATIVA PARA O SISTEMA
PENITENCIARIO BRASILEIRO

Carlos Lélio Lauria Ferreira

By

DIALETICA






OEBPS/Fonts/Wingdings-Regular.ttf


