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    “A técnica penitenciária e o homem




    delinquente são de algum modo irmãos gêmeos.




    Delinquência é a vingança da prisão contra a justiça.




    A prisão é a região mais sombria da justiça.”




    MICHEL FOUCAULT


  




  

    NOTA DO AUTOR À 4ª EDIÇÃO




    A Lei Federal nº 7.210, de 1984, ao longo dos anos vem sofrendo profundas alterações legislativas, provocando a necessidade premente de constantes atualizações por parte da doutrina, principalmente porque, com essas alterações, comumente são introduzidos novos princípios, regras e institutos, que exigem dos operadores do Direito uma completa inteireza dessas mudanças, máxime aqueles que atuam no âmbito do sistema penitenciário brasileiro. Bem por isso, com a aprovação da Lei Federal nº 13.964, de 2019, que entrou em vigor em 20.01.2020, deu-se uma reforma deveras significante na Lei de Execução Penal, daí a necessidade de oferecer comentários abundantes sobre essas mudanças, mormente levando-se em conta que vários institutos foram modificados em sua plenitude, como foi o caso da progressão de regime prisional, que foi complemente modificada em relação às regras que anteriormente regulamentavam a matéria. Lado outro, esta 4ª edição também se preocupou em atualizar a doutrina e a jurisprudência dominante consolidadas após 20.01.2020 sobre a execução da pena. Com esses propósitos, esta 4ª edição é entregue aos operadores de direito, particularmente aos magistrados que atuam nessa área de conhecimento, membros do Ministério Público, das Defensorias Públicas, da Polícia Penal, Advogados, estudantes de Direito, gestores prisionais e demais integrantes responsáveis pela administração dos presídios brasileiros. Nossos legisladores federais, nos últimos tempos, têm dedicado um tempo precioso na discussão e da aprovação de novas leis em relação à execução da pena e da medida de segurança, por conseguinte promovendo modificações na Lei Federal nº 7.210, de 1984, a denominada Lei de Execução Penal. Quando o Brasil assume a 4ª posição no mundo em população carcerária, era de esperar que o Congresso Nacional aprimorasse a cada dia as normas que abrangem essa importante matéria, até porque, como se sabe, é a lei um excelente instrumento para o aperfeiçoamento do sistema de justiça criminal e do seu sistema carcerário.




    Somente nos últimos três anos, por exemplo, várias leis foram aprovadas pelo Parlamento, intrinsicamente ligadas à execução da pena. Pode-se citar a Lei 13.167/2015, que estabeleceu normas sobre a separação de presos no âmbito das nossas prisões, a Lei 13.163/2015, que introduziu o ensino médio obrigatório em nossos presídios, a Lei 12.850/2013 que disciplinou a investigação criminal e definiu regras sobre o crime organizado e a Lei 12.736/2012, que estabeleceu a necessidade de utilizar a detração para efeitos de fixação do regime prisional. Porém, sem dúvidas, foi a Lei Federal nº 13.964, de 2019, a denominada Lei Anticrime, que entrou em vigor em 20.01.2020, quem mais introduziu mudanças na Lei de Execução Penal de 1984, ora estabelecendo novos requisitos para a obtenção da progressão de regime prisional, ora aperfeiçoando muitos dos dispositivos originários, alguns deles que efetivamente exigiam reformulação. O livro também está atualizado com as novas regras produzidas pela Lei Federal nº 14.483/2024.




    Por outro lado, nossos tribunais, no mesmo período, editaram um número razoável de enunciados de súmulas, consolidando nossa jurisprudência em relação à matérias controvertidas, como foi o caso das súmulas 535 e 526, sobre a falta grave, a 533 em relação à necessidade do devido processo legal na apuração da indisciplina prisional, a 527 sobre o tempo de duração da medida de segurança, a 521 sobre a pena de multa e 520 no que tange à saídas temporárias, todas elas de suma importância para o estudo da execução da pena e de medida se segurança.




    Bem por isso, a presente 4ª edição surge justamente para atualizar a edição anterior com comentários lúcidos sobre as novas leis que entraram em vigor mais recentemente, bem como tem o condão de apreciar os novos enunciados oriundos dos nossos tribunais, de grande importância para os operadores do Direito.




    Finalmente, esta 4ª edição também manifestou preocupação em entregar ao leitor a opinião abalizada e atualizada dos maiores variados doutrinadores sobre a matéria, daí a sua importância para todos os que necessitem pesquisar sobre o Direito de Execução Penal, principalmente os estudantes de direito da graduação e da pós.




    Recife, maio de 2024




    Adeildo Nunes


  




  

    NOTA DO AUTOR À 3ª EDIÇÃO




    A Lei Federal n. 7.210, de 1984, denominada Lei de Execução Penal, nos últimos tempos, vem sendo constantemente modificada pelos nossos legisladores, sem se falar que novos institutos de execução penal estão sendo implementados no país, principalmente após a CPI Carcerária concluída pela Câmara dos Deputados, no final de 2007. A aprovação, pelo Congresso Nacional, das Leis n. 12.654, de 28.05.2012, que autorizou a coleta do perfil genético do criminoso, como forma de identificação criminal, n. 12.681, de 04.07.2012, que criou o Sistema Nacional de Informações de Segurança Pública, Prisionais e sobre Drogas, n. 12.694, de 24.07.2012, que possibilitou a formação do julgamento colegiado, nos crimes que envolvam membros do crime organizado, n. 12.714, que dispôs sobre o sistema de acompanhamento da execução da pena e da medida de segurança e, finalmente, n. 12.736, de 30.11.2012, que introduziu a necessidade de o juiz analisar o período de detração para fins de fixação do regime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade, pacificou a necessidade de que a presente obra fosse revista, evidentemente, no afã de manter os operadores do Direito e os seus estudantes devidamente atualizados com as alterações recentemente introduzidas na Lei de Execução Penal, bem como em relação à criação de novos institutos que afetam a execução da pena e da medida de segurança.




    Bem por isso e, ademais, considerando a gigantesca receptividade das duas edições anteriores, que vêm sendo constantemente citadas em teses de doutorado e em dissertações de mestrado, em todos os recantos do país, a obra de Adeildo Nunes, em sua 3ª edição, volta às livrarias do Brasil de forma revisada e atualizada com a legislação sobre a matéria e com a jurisprudência predominante dos nossos tribunais.


  




  

    NOTA DO AUTOR À 2ª EDIÇÃO




    Em agosto de 2009, a Editora Forense entregava às livrarias do País a 1ª edição do presente trabalho, naquela época destinado exclusivamente a estudantes de Direito da graduação e da pós-graduação, uma vez que o seu conteúdo comportava o programa da cadeira Direito de Execução Penal, lecionada praticamente em todas as nossas faculdades de Direito. A partir do seu lançamento, o livro obteve um sucesso acima do esperado nos meios acadêmicos, estimulando os estudantes a elaborarem monografias de conclusão de curso sobre a matéria e propiciando ao autor várias oportunidades de realizar palestras em todo o território nacional e no exterior, numa demonstração clara de que a obra veio para ficar.




    As alterações legislativas empreendidas pelo Congresso Nacional na Lei de Execução Penal após o lançamento da obra, com a introdução da monitoração eletrônica de presos (Lei n. 12.258/2010), o ingresso das Defensorias Públicas como órgãos de Execução Penal (Lei n. 12.313/2010), novas regras sobre a prisão cautelar (Lei n. 12.403/2011) e a regulamentação da remição da pena pelo estudo (Lei n. 12.433/2011), dentre outras, tornaram imprescindível a sua atualização, agora com o acréscimo de um capítulo exclusivamente destinado à política criminal e penitenciária.




    A introdução de novos entendimentos jurisprudenciais sobre o tema foi outra preocupação demonstrada pelo autor nesta 2ª edição, tornando a obra atualizada com o pensamento manifestado pelos nossos tribunais sobre aspectos importantes da matéria, ao tempo em que não passou despercebida a introdução de novos conceitos sobre a execução da pena e da medida de segurança, principalmente no tocante às garantias constitucionais e infraconstitucionais que devem ser asseguradas aos presidiários e internos brasileiros.




    Esta 2ª edição, por isso, tem tudo para se firmar, definitivamente, como uma das mais importantes obras sobre a matéria que já se viu produzida no Brasil, máxime considerando a amplitude dos assuntos aqui tratados e a simplicidade do linguajar utilizado por quem atua há mais de 13 anos como juiz de Execução Penal, professor e membro do Conselho Nacional de Política Criminal e Penitenciária.


  




  

    NOTA DO AUTOR À 1ª EDIÇÃO




    O Brasil só demonstrou interesse em estudar e pesquisar o Direito de Execução Penal – para muitos, o Direito Penitenciário –, com efeito, com o surgimento, dentro dos seus presídios, das denominadas facções criminosas. Com a edição do Ato Institucional n. 5, de 13.12.1968, que cassou mandatos eletivos e levou à prisão muitos daqueles que combatiam o regime militar, prisioneiros comuns e presos políticos foram custodiados no mesmo ambiente prisional, tantas vezes na mesma cela, unindo traficantes de drogas e pessoas acusadas de crime contra a segurança nacional. A ditadura militar – seguramente de forma errada – escolheu o presídio da Ilha Grande, no Rio de Janeiro, e o então arquipélago de Fernando de Noronha para acomodar os prisioneiros políticos, razão pela qual os criminosos comuns tiveram acesso a informações privilegiadas sobre táticas de guerrilha urbana e, acima de tudo, receberam orientação de como desenvolver senso de organização da massa carcerária. Com o correr dos dias os presos já estavam realizando greves de fome, ora pugnando pela extensão dos banhos de sol, ora pela autorização para encontros íntimos, o que conseguiram.




    Sabendo possível e atraente a organização interna entre eles – até porque suas reivindicações estavam sendo atendidas –, os detentos perceberam que faltava pouco para que, dentro da prisão, organizações criminosas fossem criadas, o que efetivamente aconteceu. Essas facções cresceram assustadoramente, praticamente dominando os médios e grandes presídios brasileiros, hoje, como se sabe, sobrevivendo com a participação de integrantes que estão fora da vida carcerária. Até o final do século XVIII, predominava no mundo a fase do “direito penal do terror”, em que a pena tinha uma finalidade única: castigar o criminoso. Era a época em que a prisão servia como forma de assegurar o julgamento do acusado. Se condenado, fatalmente o criminoso, pagava com a vida, pois as penas cruéis eram costumeiramente fixadas, independentemente do tipo de delito cometido, ademais não havia qualquer proporcionalidade entre o fato criminoso e a pena. A partir de 1764, com as novas ideias trazidas por Cesare Beccaria (Dos delitos e das penas), a humanização da pena se tornou necessária e imprescindível para o sistema de justiça criminal do mundo, já que desde aquela época restava comprovado que a pena de morte não diminuía a criminalidade nem servia de prevenção ao crime.




    Foi assim, pois, que a prisão se transformou em pena, na expectativa de substituir, a longo prazo, a pena capital. Significa assegurar, portanto, que com o movimento da humanização da pena – que até hoje é perseguido – houve uma enorme contestação à fixação da pena de morte, dando ensejo à introdução da prisão como pena. A partir de 1945 – pós-Segunda Guerra Mundial, portanto –, o mundo começa a descobrir que a pena de prisão também não serve como forma de punição, já que ela não recupera o delinquente, tem um custo financeiro e social altíssimo (reincidência criminal), retratando um ambiente de perversão e de promiscuidade sexual e de estrita violação ao princípio da dignidade humana, pela forma como são tratados os seus encarcerados. A partir de 1965, os grandes pensadores da época iniciaram o processo de conquista de novas alternativas à prisão, ao tempo em que consideram a prisão em plena fase falimentar (ver Cezar Bitencourt, Falência da pena de prisão). Em 1970, a França introduz em sua legislação – pela primeira vez na história – a pena de prestação de serviços à comunidade, em substituição à prisão, hoje definitivamente sedimentada na Europa central, nos EUA e na América Latina. O Brasil, somente em 1984, adota a prestação de serviços como alternativa à prisão, mas as dificuldades para a sua implementação foram visíveis, principalmente porque não havia quem fiscalizasse o seu cumprimento, e as possibilidades da sua fixação eram comprovadamente diminutas. De qualquer forma, as denominadas alternativas penais chegam ao Brasil – em boa hora, ainda que tardiamente – dispostas a copiar um novo modelo de punir, que certamente deu certo em outros países. Porém, somente em 1995 – com a Lei Federal n. 9.099 – as penas restritivas de direito puderam ser concretamente efetivadas, uma vez criados os Juizados Criminais, com a proibição da prisão para os crimes de menor potencial ofensivo, mas, acima de tudo, possibilitando a criação das Varas de penas alternativas, com a missão de executar e fiscalizar seu cumprimento. Pernambuco foi o segundo estado da federação a criar a sua Vara, embora com jurisdição limitada ao Recife e sua região metropolitana.




    Contudo, cabe registrar que a partir de 2004 foram criadas as Centrais de Acompanhamento de Medidas e Penas Alternativas (CEAPAS), órgão vinculado à Secretaria de Desenvolvimento Social e Direitos Humanos de Pernambuco, estendendo a fiscalização no cumprimento das alternativas penais a vários municípios do estado, mercê da dedicação e inteligência da pernambucana Márcia Alencar – hoje em Brasília, com atuação no Ministério da Justiça –, que, ao lado de uma equipe técnica competente, demonstrou que as penas alternativas, quando bem executadas e fiscalizadas, contribuem para a paz social. Se as alternativas penais, decisivamente, evitam a impunidade (julgamento rápido), efetivamente recuperam o infrator (reincidência mínima), quase sem custos financeiros para o erário público, e profissionalizam o condenado; está mais do que comprovado que estamos diante de uma moderna forma de penalizar, com resultados extraordinários, sem os males de uma prisão imunda, desumana e que não recupera ninguém. Não há dúvidas de que o crescimento desenfreado do crime organizado dentro das nossas prisões foi a causa primeira para a aprovação da Lei Federal n. 7.210, de 1984, a Lei de Execução Penal, que aos olhos dos nossos legisladores conteria as organizações criminosas, o que efetivamente não aconteceu, comprovando, mais uma vez, que não é nem será o Direito repressivo que irá resolver todos os nossos dilemas que envolvem a insegurança pública ou a criminalidade. A onda de sequestros e a intensificação do tráfico de drogas que predominaram no Brasil entre 1980 e 1990 fizeram surgir a Lei Federal n. 8.072, de 1990, a Lei dos Crimes Hediondos, que se dispôs a elevar o quantitativo das penas, proibindo a progressão de regime e o livramento condicional para o reincidente específico. Passados cerca de 20 anos da vigência da LCH, o tráfico de drogas está cada vez mais presente no cotidiano brasileiro, pois não é a quantidade da pena que reduz a criminalidade, mas sim a certeza da punição.




    O acentuado crescimento da violência no Brasil, todos sabemos, tem como causa uma série de determinantes institucionais e fatores sociais, seja porque o Estado vem sendo omisso na sua tarefa de prevenir e reprimir o crime e na missão de oferecer políticas sociais voltadas para o bem-estar de todos, seja porque a própria sociedade não vem contribuindo para a sua diminuição e reprovação. Os crimes cometidos mais cotidianamente em todos os recantos do País, nos pequenos e grandes centros urbanos e na zona rural, violam o patrimônio alheio (68%), significando dizer, por isso, que o desemprego caminha lado a lado com o roubo, o furto, a apropriação indébita, o estelionato e a extorsão mediante sequestro. São pessoas que ingressam na criminalidade, quantas vezes pela falta de oportunidade de emprego, em geral homens e mulheres responsáveis pela criação de filhos que vieram ao mundo sem qualquer controle de natalidade, outra função estatal reconhecidamente desprezada. Sem perspectivas de sustentar a família com os ganhos de um trabalho honesto e gratificante – em uma sociedade em que todos podem adquirir uma arma de fogo livremente – fica muito mais fácil cometer ilícitos penais. A ausência de políticas sociais (emprego, moradia, saúde, educação, principalmente), com certeza, tem corroborado concretamente com o aumento da criminalidade.




    Cumpre assinalar, por outro lado, que esse mesmo Estado de há muito vem fracassando na sua árdua missão de evitar e combater o crime, posto reconhecidamente inoperantes as políticas de segurança pública e o aparelhamento de repressão ao delito. Se, de um lado, constatamos uma polícia ostensiva e judiciária completamente desmotivada, despreparada e ineficaz, a quem compete investigar e evitar o crime, por outra via, vivenciamos um Ministério Público, autor da ação penal e guardião dos direitos difusos, absolutamente renegado a segundo plano, no momento em que quase sempre lhe é negado o seu fortalecimento institucional, por ocasião da fixação da sua dotação orçamentária. Um País em que o Judiciário, responsável número um pela distribuição de justiça e verdadeiro sustentáculo da democracia, só é Poder no momento de ser cobrado, o que acontece insistentemente. Pouco se fala em seu soerguimento ou na sua modernização. Uma polícia que não previne e não investiga a contento o crime, um Ministério Público e um Judiciário reconhecidamente sucateados e inertes frente a uma criminalidade crescente e cada vez mais organizada, necessariamente também dão causa à evolução do crime.




    A própria sociedade – responsável solidária pela segurança pública (art. 144, CF/88) – quase nada tem feito em benefício de uma paz social duradoura, no momento em que, chamada a participar da prova indiciária ou processual, costumeiramente se esquiva em denunciar os verdadeiros culpados e a depor nos inquéritos policiais e em processos criminais instaurados com a função de apurar a responsabilidade criminal dos eventuais culpados.




    Ouvi de um Juiz de Direito, recentemente, a seguinte expressão: “Muitas pessoas estão preferindo ser presas, pois só assim terão acesso à comida e moradia”. É forçoso reconhecer que razão assiste ao magistrado. Embora a liberdade seja um dos mais importantes de todos os direitos e garantias individuais assegurados aos brasileiros pela Constituição, infelizmente muitos famintos e excluídos socialmente preferem ser custodiados pelo Estado a viverem em liberdade, em troca de comida e de moradia. A injustiça social, portanto, tem contribuído para o atual quadro de violência e de desumanidade, ao tempo em que tem transformado a liberdade de ir e vir em uma utopia para os excluídos da sociedade.




    Com a megarrebelião desencadeada no Estado de São Paulo, no final de 2001, quando 29 presídios, ao mesmo tempo, se rebelaram no afã de demonstrar força e poder às autoridades públicas, foi criado o Regime Disciplinar Diferenciado (RDD), mais uma tentativa de conter o crime organizado nos presídios, o que mais uma vez não aconteceu.




    Com a previsão constitucional autorizando a União e os estados a legislarem concorrentemente sobre Direito Penitenciário (art. 24, I, da Constituição Federal de 1988), pela primeira vez na história constitucional brasileira foi dada ênfase à questão prisional, numa firme exaltação à necessidade de que os meios universitários estavam sendo chamados para a elaboração de estudos e pesquisas sobre o cruciante problema nacional.




    Definida a existência da uma lei que tratou da relevante matéria e estando ela constitucionalizada, restava a introdução da disciplina nas nossas Faculdades de Direito, que de há muito vem sendo adotada como cadeira obrigatória, consumando a total autonomia do Direito Penitenciário como ramo do Direito Público Interno.




    Reconhecendo que o sistema penitenciário é complexo, em uma sociedade também complexa, o presente trabalho surgiu justamente das experiências adquiridas como professor da cadeira de Execução Penal e da sublime função de Juiz de Execução Penal em Pernambuco e, também, como membro do Conselho Nacional de Política Criminal e Penitenciária, órgão do Ministério da Justiça, mas, acima de tudo, por vislumbrar a necessidade premente de proporcionar aos estudantes do curso de Direito a possibilidade de acesso ao conteúdo do programa desenvolvido nos cursos de graduação.


  




  

    PREFÁCIO À 1ª EDIÇÃO




    Na minha vida de advogado e professor universitário, diversas vezes ouvi profissionais dizendo que atuavam em várias áreas do direito criminal, exceto em execução penal. Ressalvados aqueles que assim agiam pelo puro desconhecimento da complexidade da matéria execucional, parece que há uma ideia latente segundo a qual a execução penal é algo para os profissionais das carreiras públicas e não para profissionais liberais. Talvez exista, até mesmo, uma conspiração da doutrina mais qualificada em se debruçar sobre o candente tema da execução penal.




    Sempre tentei remar contra essa maré. Desde meus estudos de mestrado, trabalhei com temas que envolviam a execução das penas. A prisão sempre me impressionou negativamente. Nunca é bom esquecer que ela nada mais é, essencialmente, do que uma carência de espaço compensada por um excedente de tempo. A um recluso ambos são palpáveis. Vi isso como estudioso. Mas também tive a prática ao trabalhar cotidianamente em um dos mais terríveis presídios do Brasil: a Casa de Detenção de São Paulo, o famigerado Carandiru. Também vi, com clareza, os efeitos criminógenos do cárcere. No entanto, talvez o mais grave de tudo seja o fato de a doutrina não se debruçar sobre os estudos de execução penal. Ressalvada uma ou outra obra sem grande relevo, poucos são os trabalhos que discorrem com proficiência sobre o tema.




    Não por outra razão, li com muita felicidade o trabalho de Adeildo Nunes. O autor é profundo conhecedor do tema. Defendeu o mestrado em Lisboa, sob orientação de Anabela Miranda Rodrigues, uma das mais conceituadas penalistas portuguesas. Seu tema foi, senão outro, o estudo da Realidade das Prisões Brasileiras, título de um de seus livros. O autor é doutorando pela Universidade Lusíada de Lisboa e professor da pós-graduação e da graduação em Direito da Faculdade Maurício de Nassau (Recife-PE). É colaborador da Revista Magister de Direito Penal e Processual Penal e da Revista do Instituto Brasileiro de Ciências Criminais. Juiz de Execução Penal e Desembargador Criminal Substituto do Tribunal de Justiça do Estado de Pernambuco, é um dos mais profundos conhecedores de execução penal do País. É membro titular do Conselho Nacional de Política Criminal e Penitenciária, tendo eu presenciado, na condição de Presidente do CNPCP, toda sua cultura e saber jurídicos.




    O livro intitulado Da Execução Penal faz detalhado estudo sobre todos os temas da execução da pena. É profundo e didático. Discorre com fluência e clareza sem perder sua natureza científica – sobre todos os pontos constantes da Lei de Execução Penal (Lei n. 7.210/84). Sua experiência de magistrado e doutrinador é posta à prova, de sorte que o resultado é um perfeito encadeamento doutrinário que será útil aos iniciados, tanto quanto aos iniciantes.




    Anais Nin assevera que “às vezes pensamos que vemos e não há nada. Às vezes não queremos ou não podemos ver o que temos diante do nariz. Não vemos as coisas tal como elas são, mas sim como somos”. Fico feliz de ver neste trabalho um pouco de mim. É um livro tal como sou ou, ao menos, sempre quis ser. É um estudo humanista e profundo, tanto quanto claro e objetivo, de um dos temas mais relevantes da pós-modernidade penal: a execução penal.




    O trabalho que se descortina para o público merece ser lido, relido e treslido e em boa hora está sendo editado pela conceituada Editora Forense.




    De São Paulo para Recife, 17 de março de 2009




    Sérgio Salomão Shecaira




    Professor Titular de Direito Penal da USP e Presidente do CNPCP


  




  

    CAPÍTULO I




    OBJETO E APLICAÇÃO




    Sumário: 1.1. Introdução – 1.2. Objetivos – 1.3. Natureza jurídica – 1.4. Autonomia – 1.5. A jurisdição – 1.6. A competência jurisdicional – 1.7. Da aplicação – 1.8. Pressupostos para o início da execução da pena – 1.9. Requisitos para o início da execução da medida de segurança.




    1.1. INTRODUÇÃO




    Ao conceituar execução penal, Nucci diz: “trata-se da 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 a multa”, não necessitando de nova citação – salvo em relação à pena de multa, que é tida como dívida ativa da União – porque o réu já teve inteiro conhecimento do decisum por ocasião da fase de conhecimento do processo, culminando por enfatizar que “é a fase processual em que o Estado faz valer a sua pretensão punitiva desdobrada, agora, em pretensão executória”.1 Ocorre que a execução penal não é parte integrante do processo penal brasileiro, uma vez tratar-se de processo autônomo, com princípios e regras previamente estabelecidas, jurisdicionalizada mediante atuação de um Juiz de Execução, embora o processo penal seja sua fonte subsidiária (art. 2o, Lei de Execução Penal).




    Por outro lado, enquanto o processo penal é exclusivamente jurisdicionalizado, a execução penal tem natureza mista, no momento em que a atividade do Juiz de Execução Penal é judicial e também administrativa. Depois, o Juiz de Execução não só executa a pena, mas, também, a medida de segurança, que diferentemente da pena, tem a função de tratar o doente mental, perdurando enquanto não cessar a sua periculosidade. Ademais, no processo penal o Juiz poucas vezes atua de ofício, ao contrário da execução, em que o juiz poderá sempre fazê-lo, por expressa autorização legal. Enquanto o processo penal visa a atingir a sua plenitude com o advento da prolação da sentença – que pode ser condenatória ou absolutória – na execução busca-se cumprir o conteúdo da sentença já proferida e muitas vezes já transitada em julgado, embora se possa executar provisoriamente a pena privativa de liberdade. O próprio Nucci reconhece tratar-se a execução penal de uma ciência autônoma, com princípios próprios, embora sem, jamais, desvincular-se do Direito Penal e do Direito Processual Penal.2




    Sempre se discutiu academicamente sobre a denominação exata da execução penal, para uns, Direito Penitenciário, para outros, Direito de Execução Penal. Na verdade, com a promulgação da Constituição Federal de 1988 (art. 24, I) a terminologia Direito




    Penitenciário veio à tona, embora essa nomenclatura sofra fortes críticas. É o caso de Nucci, que entende que “A insuficiência da denominação Direito Penitenciário se torna nítida, na medida em que a Lei de Execução Penal cuida de temas muito mais abrangentes do que a simples execução de penas privativas de liberdade em presídios. Logo, ao regular as penas alternativas e outros aspectos da execução penal, diversos da pena privativa de liberdade, tais como o indulto, anistia, a liberdade condicional, entre outros, enfraquece-se o seu caráter de Direito Penitenciário, fortalecendo-se, em substituição, a sua vocação para tornar-se um Direito de Execução Penal”.3




    Não há dúvidas de que a pena e a medida de segurança devem ser executadas preservando-se os princípios constitucionais e as regras infraconstitucionais. Nesse sentido, a Declaração Universal dos Direitos do Homem de há muito estabeleceu que “ninguém será submetido a torturas nem a tratos cruéis, desumanos ou degradantes”, mas ao que tudo indica, no Brasil, suas disposições restaram no papel. O Pacto Interamericano de Direitos Civis e Políticos (art. 10), do qual o Brasil foi signatário, enfatiza que “Toda pessoa privada de sua liberdade será tratada humanamente e com respeito à dignidade inerente ao ser humano”. Contudo, na prática, a regra é descumprida cotidianamente à vista de todos, inclusive de organismos internacionais que pouco fazem para que a norma fosse efetivamente aplicada. “Em alguns países latino-americanos, apesar das boas intenções que têm suas legislações em matéria de execução, é comum ver que os estabelecimentos penitenciários seguem sendo centro de degradação da personalidade, não permitindo absolutamente a ressocialização plena e a posterior reincorporação do apenado à sociedade, que são, em geral, as finalidades declaradas na pena. Para dizer pouco, uma das principais causas de um tal estado de coisas é a superlotação carcerária, já que muito facilmente se encontram populações carcerárias de até três ou quatro vezes seu volume normal. Bernales Ballesteros agrega que um dos índices de progresso e de desenvolvimento dos povos são seus centros carcerários, sendo muitos os casos em que os Estados foram submetidos à vergonha internacional ao ver-se descobertas as condições de suas prisões. A própria progressão de regime, vincada em nossa legislação de execução penal, é expressão legislativa do princípio da legalidade”, na visão de Busato e Huapaya.4




    Regem a execução da pena e da medida de segurança, além da Lei de Execução Penal, do Código de Processo Penal e do Código Penal, alguns princípios que devem ser analisados: legalidade, isonomia, personalização da pena, jurisdicionalidade, reeducação, devido processo legal, ampla defesa e o contraditório. A legalidade representa a garantia individual do detento de que não pode haver desvios e nem excessos durante a execução da penal, pois o condenado é obrigado a cumprir o conteúdo da sentença penal condenatória e as leis vigentes, sem que haja extrapolação dos limites fixados na decisão condenatória e na lei. A isonomia significa a proibição de tratamento desigual, mormente do ponto de vista material, saúde, educacional, jurídico, social ou religioso. Todos os condenados, indistintamente, devem ser assistidos e tratados em igualdade de condições. Depois, a personalização da pena indica que os condenados devem ser tratados e classificados com base na individualização da pena, princípio constitucional, também dirigido a todos os condenados, cuja base é tratar de conformidade com o crime praticado, seu sexo, idade, personalidade, antecedentes criminais e carcerários. A jurisdicionalidade implica a participação de um juiz em todo o decorrer da execução, ora atuando de ofício, ora por provocação, com poderes especiais de fiscalizar e zelar pelo fiel cumprimento da Lei de Execução Penal. A reeducação deve ser observada durante o transcurso do cumprimento da pena, porque toda execução tem como pressuposto a necessidade de recuperar o condenado. A ampla defesa, o contraditório e o devido processo legal, são garantias constitucionais que devem ser observadas na execução da pena, seja na esfera jurisdicional ou administrativa.




    Nucci, enfaticamente, lembra que “O estudo da execução penal deve fazer--se sempre ligado aos princípios constitucionais penais e processuais penais, até porque, para realizar o direito punitivo do Estado, justifica-se, no Estado Democrático de Direito, um forte amparo dos direitos e garantias individuais. Não é viável a execução da pena dissociada da individualização, da humanidade, da legalidade, da anterioridade, da irretroatividade da lei prejudicial ao réu (princípios penais) e do devido processo legal, como todos os seus corolários (ampla defesa, contraditório, oficialidade, publicidade, dentre outros”.5




    1.2. OBJETIVOS




    Nas lições de Brito (2022, p. 49):




    “Jason Albergaria, um dos participantes da comissão de idealizadores do projeto que deu origem à Lei de Execução Penal, escreveu que “o objeto da execução da pena consiste na reeducação do preso e sua reinserção social. A prevenção especial da pena compreende a ressocialização do preso para evitar a reincidência. A moderna concepção da pena dá especial relevo aos fins da pena, sem deixar de considerar a sua essência, a retribuição. A aparente antinomia entre prevenção e retribuição se resolveria com as teorias- margem ou teorias conciliatórias. A pena adequada a culpabilidade deve deixar margem aos fins da pena.”6




    A execução penal, no Brasil, atualmente é disciplinada pela Lei Federal n. 7.210, de 11.07.1984, a Lei de Execução Penal (LEP), que vigorou concomitantemente com a Lei n. 7.209, que veio para introduzir uma profunda reforma na Parte Geral do atual Código Penal de 1940. Tem a LEP por objetivos o efetivo cumprimento de sentença judicial condenatória ou que tenha aplicado medida de segurança e visa, também, proporcionar condições para a harmônica integração social do condenado e do internado. Significa dizer, portanto, que a execução da pena e da medida de segurança há de ser sempre embasada em uma sentença judicial proferida por juiz competente, obedecidos os princípios constitucionais do devido processo legal, ampla defesa e contraditório. Executa-se, assim, o inteiro teor da sentença judicial, sem prejuízo da busca incessante de recuperar o delinquente. Sabendo-se que duas são as finalidades da pena (repressão e prevenção ao crime), nos termos do art. 59 do Código Penal cuidou o legislador brasileiro em acatar as lições de Cesare Beccaria,7 no momento em que consagrou a firme determinação de reprovar a ação ou omissão dos infratores da lei penal, na medida em que prevê punição aos penalmente responsáveis que tenham cometido ilícitos penais, com a aplicação da pena cabível à espécie. Bem por isso, também, é que houve uma extrema preocupação por parte dos nossos legisladores no sentido de envidar esforços no afã de evitar o cometimento do crime ou da contravenção penal, quando prescreve a possibilidade de punir, até com cerceamento da liberdade, os transgressores da lei. Exerce a lei penal, por conseguinte, uma função repressora e preventiva ao crime. A recuperação do condenado – embora haja previsão na LEP – vem sendo contestada pelos criminalistas brasileiros há muito tempo, pois não estamos conseguindo cumprir a intenção legislativa, mormente sabendo-se que os índices de reincidência no Brasil são alarmantes, principalmente considerando que 85% dos que cumprem pena de prisão voltam a delinquir após o cumprimento da pena, em uma demonstração clara de que há falhas gritantes no âmbito do sistema penitenciário do país. O que é certo é que embora a Lei de Execução Penal expressamente descreva que uma das finalidades da execução da pena é a integração social do condenado, a doutrina resolveu criar novas denominações: reintegração social, ressocialização, reeducação, reinserção social, recuperação, entre outras, que têm os mesmos significados.




    Nesse sentido, para Bettiol (2005, p. 11):




    “reeducar é disponibilizar ao interessado as condições para que o homem enclausurado ou recém-liberado, em querendo, possa delas se aproveitar. Ninguém pode obrigar - e aí inclui o Estado – p homem a voltar-se para o bem. Não se pode penetrar no íntimo da consciência humana e impor-lhe orientação”8




    Em complemento, Brito (2022, p. 42) assegura: “Na visão de Bettiol, o homem não pode ser constrangido à ação, constrangido à virtude e a educação coacta do cárcere acarretará uma ferida profunda à liberdade de orientação e de consciência do detido, algo que, fica bem clara, poucas linhas depois o evocar a reeducação como finalidade da execução da pena pode transformar-se, nas mãos de um retórico, arsenal para restringir a liberdade além da culpabilidade, violando o princípio da certeza da pena quanto à sua duração.”.9




    No entender de Silva (2006, p. 41):




    Inspirada na Nova Defesa Social (ou Escola do Neodefensismo Social), que instaurou um movimento de política criminal humanitária baseada na ideia de que a sociedade somente é defendida quando se busca a reclusão do condenado ao meio livre, a LEP prevê sejam proporcionadas condições para a harmônica integração social do condenado e do internado, evidenciando o seu objetivo de cuidar não apenas deste, mas também da defesa da sociedade. A reclusão social, enquanto finalidade principal da execução penal, já era recomendada desde o Pacto de San José da Costa Rica, de 1969, que estabeleceu, em seu art. 5º, item 6: “as penas privativas de liberdade devem ter por finalidade essencial a reforma e readaptação social do condenado.”10




    A verdade é que a prisão sempre existiu. Cristo foi preso, torturado e morto. Até final do século XVIII, a prisão era exclusivamente um espaço físico destinado a acolher acusados da prática de um delito. Sua finalidade, portanto, era assegurar o julgamento do réu. Não se punia com a pena de prisão, pois ela existia para evitar que o julgamento do acusado deixasse de ser realizado. A tortura, por sua vez, era comumente utilizada para que o réu confessasse a autoria do crime. Não existia a pena de prisão, ademais imperavam as penas cruéis, demasiadamente desumanas, como a crucificação (Cristo), esquartejamento (Tiradentes) e o fuzilamento (Frei Caneca). A prisão, a tortura e a pena de morte eram fixadas pelo Soberano, a quem competia elaborar as leis, julgar os súditos e executar a pena. Cometesse o réu um pequeno furto ou um homicídio, a pena era a mesma: morte ao criminoso. Não havia proporcionalidade entre o crime e a pena. Nesse contexto, sobrevivia a pena de talião, “dente por dente, olho por olho”, ainda hoje defendida pelos que acreditam no castigo físico como finalidade da punição. É claro que nessa fase terrível da humanidade os ricos não iam para a forca, seja porque eram perdoados pelo Soberano, seja porque pagavam grandes quantias em dinheiro ou abdicavam das suas terras em favor da coroa.




    Com a Revolução Francesa (1789), foi visível a preocupação dos revolucionários com a humanização da pena: “o Estado que mata é criminoso, porque esse mesmo Estado pune quem matar alguém”, apregoaram os vitoriosos. O movimento, nesse prisma, cultivou o fim das penas cruéis, por acreditar que “o estado é criminoso”, concluindo que o delinquente é sempre recuperável e que deve haver uma proporcionalidade entre o delito praticado e a pena a ser fixada. É aqui que as penas cruéis começam a ser substituídas pela privação da liberdade, de logo introduzida nos Códigos Penais europeus, principalmente na Itália, França, Alemanha e Inglaterra. A pena de prisão, todavia, só chega ao Brasil com o advento do Código Penal do Império (1830), quando o castigo como finalidade de pena é efetivamente substituído pela repressão ao crime, embora as penas cruéis só desaparecessem por completo do ordenamento jurídico brasileiro com a Constituição de 1891. O que se sabe, porém, é que na atualidade – com exceção de alguns poucos estados norte-americanos, Japão, China e nos países islâmicos – não é mais possível imaginar o castigo físico e moral como meio de punir.




    De conformidade com as atuais normas penais brasileiras, pune-se alguém que cometeu um delito não só com a finalidade de reprimir a ação delituosa, mas, também, para servir de intimidação (prevenção) e, acima de tudo, com o condão de recuperar o criminoso. Todos sabemos que a pena não vem intimidando, a repressão ao crime deixa muito a desejar e a reintegração social do criminoso é uma utopia. Quando concluímos que cerca de 85% dos criminosos que cumprem pena de prisão voltam a delinquir, é porque essa prisão que está aí precisa ser repensada, uma vez agonizando a cada dia que passa.




    Na visão do cearense César Barros Leal, nossas prisões são antros de atrocidades, gigantescos supermercados onde o dinheiro é o poder; cárceres em que os presos perdem a capacidade de pensar, onde assaltos e surras acontecem com frequência, onde correspondências são violadas e se gravam em vídeo os internos despidos em seus aposentos; lugar onde a droga é consumida, comercializada e até produzida; local onde o trabalho do preso é um prêmio, pois impera a ociosidade; espaço onde a água potável e os alimentos contêm resíduos fecais, enfim, “o inferno dos vivos”.




    Ao contrário do que pensa a grande maioria da sociedade brasileira, entes de pugnar por mais pessoas custodiadas – atingiremos os 600 mil presos no final de 2012 – espera-se dela uma reflexão sobre as atuais condições humanas dos nossos presídios. É hora de exigir dignidade e respeito ao preso, sem abdicar da necessária punição a todos que transgredirem a lei penal, indistintamente.




    Contudo, levados pela descrença na ressocialização dos condenados brasileiros, mormente em relação àqueles que cumprem pena privativa de liberdade, cujos índices de reincidência criminal são alarmantes, muitos penitenciaristas findaram por abandonar a teoria da reintegração social do criminoso por razões óbvias. Cezar Roberto Bitencourt assegura que “quando a prisão se converteu na principal resposta penológica, especialmente a partir do século XIX, acreditou-se que poderia ser um meio adequado para conseguir a reforma do delinquente. Durante muitos anos, imperou um ambiente otimista, predominando a firme convicção de que a prisão poderia ser um meio idôneo para realizar todas as finalidades da pena e que, dentro de certas condições, seria possível reabilitar o delinquente. Esse otimismo inicial desapareceu e, atualmente, predomina uma certa atitude pessimista. Não há muitas esperanças sobre os resultados que se possam conseguir com a prisão tradicional. A crítica tem sido tão persistente que se pode afirmar, sem exagero, que a prisão está em crise. Essa crise abrange o objetivo ressocializador da pena privativa de liberdade, visto que grande parte das críticas e questionamentos que se fazem à prisão referem-se à impossibilidade – absoluta ou relativa – de obter algum efeito positivo sobre o apenado”.11 Haroldo Caetano da Silva, outro descrente na possibilidade de reinserção social dos que cumprem pena de prisão, assegura: “não é apenas difícil a recuperação no cárcere ou pelo cárcere. O propósito ressocializador mostra-se simplesmente incompatível com a prisão. Se o encarceramento dessocializa, despersonifica e produz sequelas irremediáveis na mente do homem, o discurso ressocializador muito se aproxima do absurdo mesmo, beirando o ridículo”.12




    O certo é que embora tenhamos fracassado – até agora – na missão de recuperar o criminoso, sabe-se que muito se deve à falta de vontade política dos nossos governantes, bem como por ausência de aplicação da Lei de Execução Penal, que embora de 1984, jamais foi efetivada no país, mormente no que tange à obediência aos direitos e garantias aos presos que estão nela consignados. Por isso, é necessária uma ação enérgica do Ministério Público e da Defensoria Pública, detentoras da legitimidade ativa para a propositura da ação civil pública, o único remédio jurídico capaz de obrigar o Estado a fazer ou a deixar de fazer alguma coisa, mediante uma decisão judicial, que desobedecida gera um conjunto de situações desconfortantes para a classe política, inclusive a perda do cargo público.




    Como já afirmado, a execução da pena e da medida de segurança, no Brasil, atualmente, é disciplinada pela Lei Federal n. 7.210, de 11.07.1984, que vigorou concomitantemente com a Lei n. 7.209, que veio para introduzir uma profunda reforma na Parte Geral do atual Código Penal de 1940. Nos termos da lei, são objetivos da LEP e da própria execução penal o efetivo cumprimento de sentença judicial condenatória, ou que tenha aplicado medida de segurança, e visa, também, proporcionar condições para a harmônica integração social do condenado e do internado. Significa dizer, portanto, que a execução da pena e da medida de segurança há de ser sempre embasada em uma sentença judicial proferida por Juiz competente, obedecidos os princípios constitucionais do devido processo legal, ampla defesa e contraditório. Executa-se, assim, o inteiro teor da sentença judicial, sem prejuízo da busca incessante de recuperar o delinquente. Sabendo-se que três são as finalidades da pena (repressão e prevenção ao crime, bem como a recuperação do condenado), cuidou o legislador brasileiro em acatar as lições de Cesare Beccaria,13 no momento em que consagrou a firme determinação de reprovar a ação ou omissão dos infratores da lei penal, na medida em que prevê punição aos penalmente responsáveis que tenham cometido ilícitos penais, com a aplicação da pena cabível à espécie, na medida da sua culpabilidade, exigindo-se a proporcionalidade entre o crime cometido e a pena correspondente.




    Bitencourt assinala que “Embora Beccaria tenha concentrado seu interesse sobre outros aspectos do direito penal, expôs algumas ideias sobre a prisão que contribuíram para o processo de humanização e racionalização da pena privativa de liberdade. Não renunciou à ideia de que a prisão tem um sentido punitivo e sancionador, mas já insinuava uma finalidade reformadora da pena privativa de liberdade”.14 Bem por isso, também, é que houve uma extrema preocupação por parte dos nossos legisladores no sentido de envidar esforços no afã evitar o cometimento do crime ou da contravenção penal, quando prescreve a possibilidade de punir, até com cerceamento da liberdade, os transgressores da Lei. Exerce a lei penal, por conseguinte, uma função repressora e preventiva ao crime. A recuperação do condenado – embora haja previsão na LEP – vem sendo contestada pelos criminalistas brasileiros há muito tempo, pois não estamos conseguindo cumprir a intenção legislativa, mormente sabendo-se que os índices de reincidência no Brasil são alarmantes, principalmente considerando que 85% dos que cumprem pena de prisão voltam a delinquir após o cumprimento da pena, numa demonstração clara de que há falhas gritantes no âmbito do sistema penitenciário do País. Autor de uma pesquisa que se propôs a verificar se indiciados, acusados e réus soltos da prisão, ou que não foram presos, sob certas condições, o então Juiz João Baptista Herkenhoff resumiu: “À medida que exercia a judicatura e reavaliava o meu próprio empenho em favor da readaptação do preso, convencia-me cada vez mais da falência da prisão e da modesta valia de todo esforço para salvar essa brutal instituição”.15




    Para alcançar os ditames do ordenamento jurídico nacional, que estabelece a repressão, a prevenção e a recuperação do condenado como finalidades da pena bastava atentar que a prevenção ao delito deveria ser a mais almejada, uma vez que evitando que o crime acontecesse, visivelmente, não haveria necessidade de reprimir ações delituosas, nem tampouco geraria a flagrante necessidade de recuperar o criminoso. Exerce-se a prevenção, com efeito, num primeiro plano, incluindo socialmente os que vivem na miséria, oferecendo a todos, indistintamente, educação, saúde, emprego, profissionalização e dignidade humana. A assertiva de que quanto mais fome e miséria o crime estará perto, é perfeitamente moderna e contribui para os altos índices de criminalidade que assolam particularmente o Brasil. Por outro lado, prevenindo-se o crime não haveria necessidade da fundamental participação das forças de segurança pública (polícia federal, civil e militar), nem tampouco do Ministério Público e do Poder Judiciário. Está claro, assim, que a prevenção ao crime é uma forte aliada no sentido de reduzir a criminalidade. Sobre a prevenção ao crime, Roxin assegura que “Atualmente, a maioria dos Estados democráticos já faz uso destes meios, em maior ou menor medida. Desta forma não só se impediram vários delitos, como também, no caso de serem eles cometidos, se conseguiria com grande probabilidade apreender seu autor; além do mais, poderiam surgir, ao lado destes efeitos impeditivos, um efeito intimidativo que tornaria, em grande parte, supérflua a necessidade de uma pena”.16




    Envolto à prevenção delitiva, cabe ressaltar que o fenômeno da intimidação seria revigorado. Hoje, infelizmente, a pena não intimida, porque a impunidade gera um sentimento de descrença na justiça criminal e em seus órgãos. É fácil assegurar que o criminoso brasileiro – em geral analfabeto e sem família constituída – sabe que dificilmente será punido, em face do desaparelhamento dos órgãos de justiça. Investir na prevenção ao crime, portanto, é a grande solução para alcançar uma forte redução nos índices de criminalidade. No tocante à repressão, que também é preponderante para a paz social, basta ver que as estatísticas demonstram que de 100 homicídios praticados no Brasil, somente 10 são efetivamente investigados, e apenas 8 são transformados em ação penal. Significa dizer, por conseguinte, que a polícia judiciária tem fracassado na sua missão de investigar o crime, gerando um sentimento de impunidade significante. Como não há políticas de prevenção ao crime, era de se esperar que pelo menos houvesse reação do Estado, punindo todos aqueles que violassem a Lei Penal. Não é assim. O tráfico de drogas, auge dos ideais do crime organizado, vem recrutando e aliciando constantemente a juventude brasileira, contribuindo, sobremaneira, com os fortes índices de violência.




    A criminalidade atual, por certo, tem avançado sobejamente pela influência das substâncias entorpecentes. É comum o ingresso de jovens no sistema carcerário envolvidos com a droga. Os crimes de furto e roubo, principalmente, são praticados comumente com o fim de assegurar o uso e o consumo de drogas. Reprime-se o crime, sem dúvidas, com uma boa legislação processual penal, com uma polícia judiciária que efetivamente investigue o crime e com um Poder Judiciário mais atuante e suficientemente aparelhado para esse desiderato. A reintegração social – para muitos, uma utopia legislativa – é um fracasso nacional. Como já dito, cerca de 85% dos que cumprem pena privativa de liberdade voltam a cometer novos delitos. Geralmente o criminoso inicia a sua vida ilícita mediante o cometimento de pequenos furtos.




    Como não há repressão às suas primeiras ações, é claro que a impunidade serve de estímulo para a prática de novos delitos. De tudo resultando na prática de ilícitos penais cada vez mais graves, como o roubo e até o latrocínio (roubo seguido de morte), até que um dia é preso ou morto pelas ruas das médias e grandes cidades. Reintegra-se socialmente o condenado, oferecendo-se as mínimas condições de dignidade humana, dentro e fora das prisões, preservando seus direitos individuais, que estão expressamente ditados pela Constituição Federal e nas leis infraconstitucionais.17 O direito ao trabalho remunerado, à saúde, educação e à profissionalização, com efeito, devem ser assegurados a todos os detentos. Sendo um preso provisório, qualquer cidadão detém todos os direitos assegurados aos que estão em liberdade, exceto o direito de ir e vir. Portanto, poderá votar e ser votado, uma vez que não houve condenação definitiva. Se condenado com o trânsito em julgado da sentença a uma pena privativa de liberdade, além da perda do direito de ir e vir, também incidem as restrições ditadas nos artigos 91, 91-A e 92 do Código Penal brasileiro.18 Vale lembrar, por oportuno, que com o trânsito em julgado da sentença penal condenatória também ocorre a suspensão ou a cassação dos direitos políticos do infrator (art. 15, CF/1988).




    Na prática, dentro da grande maioria dos estabelecimentos prisionais do País não há preocupação com a recuperação do condenado, porque os índices de reincidência assustadores. Nesse sentido, a própria sociedade repudia o fato de o preso ser detentor de direitos, conquista assegurada, somente, com o advento da Lei n. 7.210/84, a Lei de Execução Penal. A reintegração social do condenado, assim, não é uma utopia, uma vez que o que falta é vontade política para aplicar corretamente a LEP. Segundo Julio Fabbrini Mirabete,19 “a Lei de Execução Penal adotou os postulados da Nova Defesa Social, aliando a esta a prevenção criminal e a humanização da execução da pena e afastando o tratamento reformador, na esteira das mais recentes legislações a respeito da matéria”.




    De tudo resulta que se no Brasil não é possível – enquanto vigente a atual Constituição Federal de 1988 – a fixação da pena de morte, o condenado que cumpre a pena retornará ao convívio social, daí por que é essencial um forte investimento social no âmbito prisional, oferecendo ao condenado, com o seu retorno, condições de sobrevivência humana, sem necessidade de voltar à prática de novos crimes. Reintegração social, induvidosamente, é um investimento social e financeiro importante para o Estado e para a sociedade. Quanto menos investimentos no sistema penitenciário, mais crimes acontecerão. Há quem diga que a capacidade de ressocialização dos sujeitos encarcerados será mensurada por meio de um duplo critério: de natureza objetiva, referente ao tempo de cumprimento da pena; e de natureza subjetiva, traduzida no mérito dos condenados.




    Não obstante os dois critérios estejam associados, o segundo prepondera sobre o primeiro, uma vez que os aspectos da subjetividade, em constante observação e valoração, influenciam diretamente o período da sanção penal, extrapolando inclusive o grau fixado na sentença.20 Contudo, o conceito de reintegração social exige muito mais do que simplesmente tomar como base os pressupostos para a progressão de regime prisional (tempo de cumprimento de pena e comportamento carcerário). Ele deve ser muito mais amplo, porque as condições objetivas e subjetivas apontadas, embora relevantes, não dizem tudo. Efetivamente, a reintegração social do condenado é uma exigência da Lei de Execução Penal, obrigação do Estado, direito do preso e da própria sociedade. A não ressocialização do condenado importa em sérios riscos à paz social, já que não regenerado o criminoso, certamente mais dias, menos dias ele voltará a delinquir, no mais das vezes mediante a prática de crime mais grave do que aquele que o levou à prisão pela primeira vez. Socializar o povo brasileiro – principalmente a população mais carente – é investir na prevenção ao crime, por conseguinte, sem maiores custos financeiros e sociais, aqueles considerando a manutenção e construção de presídios, estes porque evitaria a reincidência criminal, aliás, reconhecidamente a maior do planeta.




    Ocorre que é preciso distinguir finalidade da pena e objetivos da execução penal. São duas coisas completamente diferentes. Enquanto a pena tem o condão de prevenir, reprimir e reintegrar socialmente o condenado, a execução da pena tem a finalidade de efetivar o cumprimento da sentença penal condenatória e, também, de realizar a recuperação do condenado. Se a execução é da medida de segurança, sua finalidade é o tratamento médico-psiquiátrico do interno, mas, há necessidade de também se efetivar a sentença absolutória imprópria, que estabeleceu a medida. Nota-se, por isso, que a reintegração social é finalidade da pena e, também, da execução penal, daí a sua importância para o Direito Penal e para o Direito de Execução Penal. Em verdade, o ideal era que não houvesse o crime, configurando, desta forma, a assertiva de que a prevenção havia sido realizada eficazmente. Como o crime sempre existirá – em maior ou menor escala – há necessidade de reprimir a ação delituosa. Porém, como se vê, na fase de execução da pena não há necessidade alguma de perseguir a prevenção ou a repressão, porque o crime já aconteceu, restando, tão somente, a perspectiva de reintegrar socialmente o condenado, agora sim, uma das finalidades da execução da pena. Portanto, é a reintegração social do condenado o fator de maior alcance da norma jurídica em comento, até porque, segundo Mirabete,21 “o sentido imanente da reinserção social, conforme estabelecido na lei de execução, compreende a assistência e ajuda na obtenção dos meios capazes de permitir o retorno do apenado e do internado ao meio social em condições favoráveis para a sua integração”.




    O certo é que o que a Lei de Execução Penal, ao tratar de uma das finalidades da execução penal, a denomina integração social,22 mas sabe-se que ela possui várias nomenclaturas diferentes, dependendo do autor pesquisado. Vitor Gonçalves Machado, tratando do assunto,23 enfatiza que a denominação ressocialização é contrária à realidade brasileira, onde o preso que ingressa e permanece preso nunca foi socializado. Para Vitor, Barata utiliza o termo reintegração social, já que essa concepção condiz com o processo de comunicação e interação entre o cárcere e a sociedade, enquanto Romeu Falconi defende a utilização do termo reinserção, significando que ela está voltada para a reintrodução do condenado no contexto social e visa a criar um modus vivendi entre ele e a sociedade externa, precisando apenas que ambos aceitem limitações mínima. “Sobre a diferenciação entre reinserção e reeducação, analisa Jason Albergaria que esses termos tendem a substituir o da ressocialização, pelo menos é o que ocorreu com a Constituição espanhola.”




    Sobre o fenômeno da ressocialização, leciona Valois (2010, p. 292-293): “O termo ressocialização nunca resultou de um dado empiricamente comprovado. Nasceu no contexto de um ideal humanizador das prisões e acabou servindo mais como legitimador do que como motivo de efetiva reforma. Subterfúgio, reduzido a instrumento de retórica, para convencer a sociedade e o Estado de que era necessário investir na prisão, melhorando-a, mas, como consequência, sustentando-a. A política criminal dos últimos anos é exemplo do quanto a prática punitiva sabe da ineficácia da prisão para qualquer tipo de reeducação”.24




    Embora Haroldo Caetano da Silva entenda que “em que pese a definição de reinclusão social como meta principal da execução penal, o alcance de tal objetivo esbarra na incompatibilidade entre uma ação pedagógica ressocializadora e o castigo que necessariamente deriva da privação da liberdade”,24 de há muito o castigo e a ressocialização desapareceram do cotidiano brasileiro. No caso da ressocialização, a terminologia está deveras ultrapassada, em confronto com a realidade brasileira. Qual o perfil médio do homem ou da mulher que hoje ingressa em nosso sistema carcerário? São pessoas entre 18 a 24 anos de idade, desempregados, sem família constituída, geralmente ligadas às drogas, sem profissão definida e semianalfabetas. Ora, com efeito, não se pode dizer que este prisioneiro foi socializado. Pelo contrário, seu ingresso no crime deu-se muito mais pelas suas péssimas condições sociais, daí por que a pena não pode ressocializar quem nunca foi socializado. Com este exemplo, conclui-se que a sua socialização deveria acontecer dentro da prisão, o que efetivamente também não acontece.25 Uma política de socialização exige uma série de atributos pessoais que a maioria dos prisioneiros nunca teve acesso, nem antes e nem durante o aprisionamento. Houvesse ele sido socializado antes do ingresso no crime, é bem provável que não tivesse alcançado o mundo da criminalidade. Durante o cumprimento da pena, era de se esperar que o Estado oferecesse ao preso não socializado os meios necessários para que ele, dentro da vida carcerária, pudesse ter acesso à escola, saúde, profissionalização e aconchego familiar, o que também não acontece na prática. De tudo resulta que o termo ressocialização é uma utopia e não deve ser utilizado. Por outro lado, também está superada a tese de que o castigo é uma das finalidades da pena. Exceto nos países que ainda adotam as penas cruéis – prisão perpétua e pena de morte – o castigo de há muito desapareceu do âmbito penal, porque a sua finalidade é a de prevenir, reprimir e reintegrar socialmente o condenado. O castigo foi um triste dilema do passado, que em nada contribuiu para a redução da criminalidade. Isso não significa que a pena não sirva para intimidar, pois seu fim expiatório deve prevalecer sempre. Aliás, a ausência de intimidação resulta em ascensão do crime, pois o criminoso tem certeza de que não será punido, porquanto a sua falta é fator de acentuado crescimento da criminalidade.




    Claramente observa-se a preocupação do legislador em reintegrar socialmente aquele que cometeu um ilícito penal. Nesse prisma, os Conselhos da Comunidade têm um papel importante no controle social do delito, como órgão da participação da sociedade na execução da pena e da medida de segurança. Para Shecaira, controle social é o conjunto de mecanismos e sanções sociais que pretendem submeter o indivíduo aos modelos e normas comunitários, acrescentando que “Para alcançar tais metas as organizações sociais lançam mão de dois sistemas articulados entre si. De um lado tem-se o controle social informal, que passa pela instância da sociedade civil: família, escola profissão, opinião pública, grupos de pressão, clubes de serviços etc. Outra instância é a do controle social formal, identificada com a atuação do aparelho político do Estado. São controles realizados por intermédio da Polícia, da Justiça, do Exército, do Ministério Público, da Administração Penitenciária e de todos os consectários de tais agências, como controle legal, penal etc.”26




    Ainda citando Vitor Gonçalves Machado, “apesar de muitas posições contrárias, reitera-se que a tendência moderna é de que a execução da pena esteja vinculada à ideia de humanização, juntamente com a orientação de prevenir o criminoso para a não reincidência, de modo que haja condições propícias ao seu retorno harmônico à sociedade.” De fato – prossegue Machado – sob este foco humanista, compreende-se que a justiça criminal deve se preocupar mais com as consequências sociais da punição, não merecendo prosperar o ideal de ser exageradamente repressiva.27




    Nas lições de Bettiol, a ressocialização é um mito. Bem por isso, a ideia de reeducação do criminoso está calcada em um mito, em uma visão eufórica do mundo, muito mais pela ilusão social de se atingir uma humanidade perfeita, incapaz de ensejar uma duradoura convivência harmônica. Ademais – enfatiza Bettiol – o homem não atinge ideal algum, mas, pelo contrário, sempre carregará, por toda a sua vida, o peso de sua propensão ao delito. Assim, o mito seria a materialização de tudo isso em personagens e contos. Os mitos são expressões vivas dessas profundas verdades humanas, de suas contradições, aspirações e suplícios. Na opinião de Bettiol, assim, na convivência humana certos fatos são expressões concretas de contradições humanas, de suplícios éticos e laborais, da sua luta entre valores e tendências. Uma das expressões mais fortes desse drama humano é o crime. A vida no crime é a manifestação da realidade mítica do homem, caracterizada pelo suplício, pela busca incansável de satisfação plena. Significa dizer-se, destarte, que ressocializar o encarcerado é querer silenciar nele a voz que é dissonante com nossa própria voz ou que se apresenta como eco das vozes abafadas em nós. É pretender dissolver as contradições. Ou seja, a ressocialização é a tentativa de negação do mito. Portanto, impossível.28 Alvino Augusto de Sá é taxativo: “A reintegração social é construída mediante o reconhecimento do sistema social como um todo, do qual a ruptura é componente essencial, bem como são essenciais as contradições existentes entre as partes que resultam da ruptura. A ressocialização pretende atingir a construção de um todo coerente, no qual qualquer paradoxo deverá ser superado. Já a reintegração social reconhece que a ruptura é parte integrante do todo, que o paradoxo é existencial e, como tal, não se pode superá-lo, mas unicamente buscar uma forma de entendê-lo e de com ele conviver”.29 O que é certo é que, mesmo condenados em definitivo, às vezes pela prática de crimes de extrema gravidade, muitos não cumprem a pena, mormente em relação àqueles que estão soltos quando a sentença penal condenatória transita em julgado. Fala-se na existência de mais de 500 mil mandados de prisão expedidos sem o devido cumprimento, que foram editados para que o condenado efetivamente cumprisse a sanção penal estabelecida na sentença. Essa omissão das autoridades responsáveis pelo cumprimento dessas ordens judiciais, com efeito, provoca uma gigantesca impunidade, pois o réu, mesmo condenado, não cumpre a pena e, assim, embora tenha cometido crimes às vezes bárbaros, permanecem imunes ao cumprimento da pena. Em verdade, pouco adianta ao Estado apenas condenar, sem que a sanção penal seja efetivamente cumprida, o que infelizmente acontece com frequência. A execução da pena, por isso, como o ponto culminante da persecução penal, será sempre absolutamente necessária. Lado outro, mesmo que a pena seja eventualmente executada, se não houver preocupação com a integração social do condenado, muito pouco significará essa execução, ademais o condenado, depois de cumprida a pena, terá tudo para voltar ao mundo do crime, pois o Estado, responsável pela execução, deixou de oferecer ao recluso os meios necessários para a sua reinserção social, como educação, saúde, trabalho e outros tipos de assistência que estão previstos na LEP. A reincidência criminal para aqueles que cumprem pena privativa de liberdade, no Brasil, é de mais de 70% dos condenados, basicamente porque eles não tiveram a oportunidade de ser alfabetizados, nem tampouco ao trabalho, que é fundamental para a aquisição de uma profissão que possa ser exercida após o cumprimento da pena, evitando o retorno ao mundo do crime. A sentença penal condenatória, assim, deve ser cumprida, mas a integração social do condenado será sempre imprescindível para evitar a reincidência criminal.




    Vale recordar, outrossim, que na visão de Prado e outros, “o art. 1º da Lei de Execução Penal, que consagrou os objetivos da execução da pena, o legislador brasileiro adotou um dos postulados da novíssima defesa social, ao dispor que o objetivo da execução penal não se limita ao cumprimento da pena, já que também deve propiciar ao condenado condições para o seu retorno harmônico à sociedade. Observa-se, portanto, que a reinserção social do condenado constitui um dos objetivos fundamentais da execução penal, de forma que o Estado deve providenciar todos os aparatos para a sua efetivação”.30




    Para Thompson (1974, p. 38), “A execução penal tem natureza hibrida, constituindo função administrativa e jurisdicional do Estado.” 31Nessa visão adotada em 1974, segundo Silva, “se por um lado à administração penitenciária compete ao Poder Executivo, os incidentes de execução são da alçada do Poder Judiciário.” 32É claro que essa ideia de uma duplicidade entre o Poder Executivo e Judiciário, com efeito, deixou de existir com o advento da Lei Federal nº 7.210, de 1984, a Lei de Execução Penal, quando, sem divergências doutrinárias, a execução da pena, no Brasil, passou a ter natureza mista, inclusive a jurisdicional, quando se implementou o processo de execução penal, dirigido por um juiz de Execução Penal. Considerando que o legislador de 1984 criou vários órgãos responsáveis pela execução (art. 61), o caráter misto da execução da pena e da medida de segurança passou a ser a predominar, pois o cada um dos órgãos criados têm uma relevância insofismável e uma missão diferente da do outro. Enquanto o Poder Judiciário não só permaneceu julgando os incidentes, mas, acima de tudo, dirigindo o processo de execução, o Poder Executivo ficou com a incumbência de administrar as prisões do país. Nesta edição, cada um dos órgãos integrantes e responsáveis pela execução da pena e da medida de segurança será comentada.




    Aliás, Silva (2006, p. 43) lembra que o item 10 da exposição de motivos da LEP foi bem clara: “Vencida a crença histórica de que o direito regulador da execução é de índole predominantemente administrativa, deve-se reconhecer, em nome da sua própria autonomia, a impossibilidade de sua inteira submissão aos domínios do direito penal e do direito processual penal.”33




    Como já anotado, com a aprovação da Lei Federal n. 7.210, em 11 de julho de 1984, a Lei de Execução Penal, o legislador brasileiro optou pelo modelo misto na execução da pena e da medida de segurança, para tanto criando um conjunto de órgãos vinculados ao Poder Executivo (federal, estadual e municipal), ao Poder Judiciário (juiz de Execução), Ministério Público, Defensorias Públicas e até de participação da sociedade (conselhos da comunidade e patronatos particulares), atribuindo a cada um deles uma missão previamente estabelecida na própria LEP, possibilitando, inclusive que órgãos privados pudessem ser criados, como é caso dos patronatos particulares e dos conselhos da comunidade. Pretenderam os legisladores de 1984, com evidência, que esses órgãos públicos ou até de natureza privada tivessem autonomia em seu gerenciamento, mas claramente pugnou para que eles atuassem de forma integrada, até porque todos, indistintamente, são os diretamente responsáveis pela efetivação da sentença penal condenatória e pela reintegração social do condenado, exatamente as únicas finalidades da execução da pena (art. 1º, LEP).




    Analisando-se o inteiro conteúdo da LEP, nota-se que a execução da pena e da medida de segurança, a partir da sua vigência, se desenvolve no âmbito do devido processo judicial de execução, que deve tramitar perante o juiz da Vara de Execução competente, seja ele federal ou estadual, do que se conclui que a atividade jurisdicional, realizada pelo juiz de Execução, é parte integrante da execução da pena e da medida de segurança, o que não acontecia antes da LEP. Vale esclarecer, por oportuno, que, de forma diferenciada dos demais magistrados, o juiz de Execução Penal exerce, também, atividades administrativas, é dizer, tem atuação fora do processo judicial, como é o caso da realização de inspeções periódicas aos estabelecimentos prisionais. Na esfera judicial, constantemente se utilizada o Código de Processo Penal (procedimento de indulto, por exemplo) e o Código Penal, mormente no tocante à sua parte geral, como é o caso da detração e dos regimes prisionais.




    Por outro lado, nessa mesma execução, costumeiramente são instaurados procedimentos administrativos, muito mais pela administração pública – a apuração de indisciplina prisional, exemplificando. Entretanto, mesmo depois de aprovada a Lei de Execução Penal em 1984 e a Constituição Federal de 1988, há quem sustente que a execução da pena, no Brasil, permanece de natureza exclusivamente administrativa. Não é à toa que Roing afirma: “Defender a natureza administrativa significa restringir a atuação jurisdicional no âmbito da execução penal, em clara violação do princípio da inafastabilidade do controle jurisdicional extraído do art. 5º, XXXV, da República, segundo o qual a lei não excluirá da apreciação do Poder Judiciário lesão ou ameaça a direito”.34




    Por tudo isso, é fácil concluir que a execução da pena e da medida de segurança, no Brasil, se desenvolve com base na aplicação de regras de Execução Penal, Direito Penal, Processo Penal e de Direito Administrativo, seja no processo de execução ou no procedimento administrativo, daí por que, com efeito, diz-se que a execução penal no Brasil é de natureza mista. Guilherme de Souza Nucci, discorrendo sobre o assunto, diz: “É, primordialmente, um processo de natureza jurisdicional, cuja finalidade é tornar efetiva a pretensão punitiva do Estado, envolvendo, ainda, atividade administrativa. O entroncamento entre a atividade judicial e a administrativa ocorre porque o Judiciário é o órgão encarregado de proferir os comandos pertinentes à execução da pena, embora o efetivo cumprimento se dê em estabelecimentos administrados, custeados e sob responsabilidade do Executivo”.35




    Nem sempre foi assim. Até a vigência da LEP, o Brasil adotava o modelo administrativo de executar a pena – forma ainda hoje utilizada pelos Estados Unidos da América –, em que a responsabilidade do Poder Judiciário era unicamente a de prestar a tutela jurisdicional, é dizer, tinha a função de condenar, mas a execução da pena era centralizada na secretaria de Estado, por conseguinte, a única responsável pela execução. Por isso, é certo se afirmar que, até a vigência da LEP, a execução da pena, no Brasil, não era jurisdicionalizada, porque não havia a participação do Poder Judiciário e Ministério Público, daí por que não existia qualquer controle dos atos administrativos praticados pelo Poder Executivo, do decorrer da execução.




    A Europa – a partir do início do século XXI – inovou, sobremaneira, ao estabelecer um modelo de execução exclusivamente judicial, agora entregando ao Poder Judiciário a missão de executar a pena, do que se conclui que os próprios estabelecimentos prisionais são administrados pelos juízes.




    Com a aprovação da LEP, foram criados órgãos federais, estaduais e municipais, além de representantes do Poder Judiciário, Ministério Público e até de entidades particulares, como responsáveis pela execução da pena e da medida de segurança, adotando, assim, o modelo misto de executar a pena, sendo relevante dizer que a partir de 2010 as Defensorias Públicas foram alçadas à condição de órgãos da Execução Penal, pela Lei Federal n. 12.313.




    A responsabilidade de cada um desses órgãos está explicitamente consagrada na LEP e se todos cumprissem a sua missão, a realidade penitenciária brasileira certamente seria diferente da atual, na qual não se consegue reintegrar socialmente o condenado, principalmente aquele que cumpre pena privativa de liberdade, cujos índices de reincidência atingem mais de 80%, embora esses dados não sejam oficiais.




    Não significa dizer, contudo, que, embora a execução da pena seja jurisdicionalizada, não tenha importância a atividade administrativa. Pelo contrário, no tocante à pena privativa de liberdade, como já enfatizado, cabe aos estados construir e manter os presídios, por conseguinte, é do Poder Executivo dos estados a tarefa de administrar o sistema prisional, considerando que a União só é detentora dessa responsabilidade em relação aos poucos presídios federais já em funcionamento.




    Ada Pellegrini, Scarance Fernandes e Antonio Magalhães sabiamente dizem: “As autoridades administrativas têm relevante papel, no âmbito do direito penitenciário, porquanto devem primar pelo cumprimento do direito, e, por consequência, colaborar no retorno do preso ou internado à convivência em sociedade, da seguinte forma: possibilitando assistência material, à saúde, jurídica, educacional, social, religiosa e permitindo o trabalho interno e externo, nos termos da legislação em vigor”.36




    Nem sempre quem condena é também partícipe na fase de execução da pena. Significa que em alguns países – como é o caso dos Estados Unidos da América – ao Poder Judiciário cumpre decidir pela condenação ou absolvição do réu e, se eventualmente condenado, o Judiciário não participa da execução da sanção penal. É a denominada execução administrativa, que efetivamente o Brasil adotou até a vigência da Lei Federal n. 7.210/84, a Lei de Execução Penal. Na execução administrativa, como se viu, o Poder Judiciário condena, mas a execução da pena é entregue ao Poder Executivo. Como dito, era assim que a execução da pena se desenvolvia no Brasil, até que a LEP jurisdicionalizou a execução, criando a figura do Juiz de Execução Penal. A partir de então, o modelo executório brasileiro é misto, porque atuam um conjunto de órgãos públicos federais e estaduais, juntamente com o Ministério Público, Defensorias Públicas e Poder Judiciário. Em vez de entregar a tarefa de executar a pena e a medida de segurança a um único Poder, a LEP resolveu inovar e estabelecer que essa execução é realizada por órgãos públicos pertencentes ao Poder Executivo da União e dos Estados e ao Poder Judiciário, cujas atribuições estão expressamente definidas na LEP. Em verdade, a LEP consagrou a necessidade da participação da própria sociedade nesse mister, no momento em que criou os Conselhos da Comunidade, uma das formas de integrar a comunidade na execução da pena e na medida de segurança.




    O que se sabe é que ainda hoje o sistema administrativo na execução da pena predomina nos Estados Unidos da América, Inglaterra e grande parte das nações latinas-americanas, enquanto a Itália, Portugal e Espanha adotam o modelo jurisdicional.




    Na visão de Ada Pellegrini Grinover,37 “não se nega que a execução penal é uma atividade complexa, que se desenvolve entrosadamente nos planos jurisdicional e administrativo, e não se desconhece que dessa atividade participam dois Poderes: O Judiciário e o Executivo, por intermédio, respectivamente, dos órgãos jurisdicionais e estabelecimentos penais”. Essa atividade jurisdicional, com advento da LEP, é realizada pelo Juiz de Execução Penal, no âmbito do devido processo legal, enquanto a atividade administrativa é muito mais inerente ao Poder Executivo da União e dos estados, a quem compete, por exemplo, administrar os presídios, a tarefa mais árdua de todas as atribuídas pela Lei.




    Renato Flávio Marcão trouxe à discussão algumas súmulas editadas como resultado de estudos e pesquisas realizadas pela Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo, em mesas de debates sobre Processo Penal, à frente os professores Dante Busana, Ada Pellegrini Grinover e Oscar Xavier de Freitas, com o seguinte conteúdo:38




    Súmula n. 39. “A Execução penal é atividade complexa que se desenvolve, entrosadamente, nos planos jurisdicional e administrativo”.




    Súmula n. 40. “Guarda natureza administrativa a expiação da pena. É objeto do processo de execução, guardando natureza jurisdicional, a tutela tendente à efetivação da sanção penal, inclusive com as modificações desta, decorrentes da cláusula rebus sic stantibus, ínsita na sentença condenatória”.




    Súmula n. 41. “Em toda e qualquer execução penal, há pelo menos dois momentos jurisdicionais: seu início e seu encerramento”.




    O mesmo Marcão, em relação à natureza jurídica da execução penal, contudo, entende que “Embora não se possa negar tratar-se de uma atividade complexa, não é pelo fato de não prescindir de certo rol de atividades administrativas que sua natureza se transmuda”, sustentando, assim, que a execução da pena é de natureza jurisdicional, não obstante a intensa atividade administrativa que a envolve.39




    Maurício Kuehne, acolhendo quase que por unanimidade a opinião dos doutrinadores, também entende que “A natureza jurídica da Execução Penal é mista. Contempla normas que repercutem no Direito Penal, Processual Penal, 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. O tema despertou particular interesse quando da edição da Lei dos Crimes Hediondos, estabelecendo o regime integral fechado. A posição majoritária foi no sentido de que, em relação aos fatos praticados anteriormente à edição da Lei, a nova regulação não os alcançaria”.40




    Para Nucci, que opina sobre a natureza mista da execução da pena:




    “O ponto de encontro entre as atividades judicial e administrativa ocorre porque o Judiciário é o órgão encarregado de proferir os comandos pertinentes à execução da pena, embora o efetivo cumprimento se dê em estabelecimentos administrados pelo Executivo e sob a sua responsabilidade.”41




    1.3. AUTONOMIA




    Diz-se que um ramo do Direito é autônomo quando ele possui legislação específica e autônoma disciplinando a matéria, quando ele é constitucionalizado e, finalmente, quando é disciplina regular nas Faculdades de Direito. Analisando--se a história brasileira, induvidosamente, chega-se à conclusão de que antes do ano de 2001, efetivamente, o Direito Penitenciário não era autônomo. Primeiro, porque a legislação própria sobre execução penal só foi implementada no Brasil com o advento da Lei Federal n. 7.210, de 1984. Antes dela, era o Código de Processo Penal quem tratava exclusivamente da matéria,42 daí por que a execução da pena e da medida de segurança era parte integrante do Processo Penal. Segundo, do ponto de vista constitucional, somente a Constituição Federal de 1988 fez inserir o Direito Penitenciário no capítulo destinado à definição da competência legislativa.43 Por fim, somente após o ano de 2001, a cadeira de Execução Penal passou a ser lecionada nas Faculdades de Direito.




    Hoje, entretanto, dúvidas não existem sobre a autonomia do Direito Penitenciário, posto cumpridos todos os requisitos necessários para que se possa afirmar que é um ramo autônomo do Direito Público Interno. Isso não significa que o Direito Penitenciário ou o Direito de Execução Penal não se valham do Direito Processual Penal e do Direito Penal como fontes subsidiárias. O procedimento judicial que analisa um pedido de indulto, por exemplo, ainda hoje é disciplinado pelo Código de Processo Penal,44 enquanto os regimes prisionais são ditados pelo Código Penal.45




    Nucci argumenta que “trata-se de ciência autônoma, com princípios próprios, embora sem jamais desvincular-se do Direito Penal e do Direito Processual Penal, por razões inerentes à sua própria existência. A insuficiência da denominação Direito Penitenciário torna-se nítida, na medida em que a Lei de Execução Penal cuida de temas muito mais abrangentes do que a simples execução de penas privativas de liberdade em presídios. Logo, ao regular as penas alternativas e outros aspectos da execução penal, diversos da pena privativa de liberdade, tais como indulto, a anistia, a liberdade condicional, entre outros, enfraquece-se o caráter de direito penitenciário, fortalecendo-se, em substituição, a sua vocação para tornar-se um Direito de Execução Penal.”46




    O mesmo Nucci (2018, p. 4), acrescenta:




    “O ponto de encontro entre a atividade judicial e administrativa ocorre porque o Judiciário é o órgão encarregado de proferir os comandos pertinentes à execução da pena, embora o efetivo cumprimento se dê em estabelecimentos administrados pelo Executivo e sob a sua responsabilidade. É certo que o juiz é o corregedor do presídio, mas a sua atividade fiscalizatória não supre o aspecto de autonomia plena de que gozam os estabelecimentos penais no Estado, bem como nos hospitais de custódia e tratamento.”47




    No dizer de Arminda Bergamini Miotto,48 “A autonomia do Direito Penitenciário tem sido efetivada segundo três aspectos: científico, legislativo, jurídico. A autonomia científica realiza-se e consolida-se por meio de todas as atividades próprias para caracterizar, individualizar e desenvolver a doutrina, podendo ser feita por meio de publicações (artigos, ensaios, livros), de congressos ou reuniões análogas e do ensino de cátedra. A autonomia jurídica decorre do reconhecimento constitucional de uma legislação penitenciária, conferindo competência para tanto à União e aos estados. A autonomia legislativa é reconhecida pela edição de normas que regulam a relação jurídico-penal penitenciária ou de legislação codificada”. Para Julio Fabbrini Mirabete,49 “já na Constituição outorgada de 1824, enunciavam-se no art. 179 algumas das recomendações que exprimiam interesse sobre a execução das penas privativas de liberdade: as cadeias deveriam ser limpas e bem arejadas e, conforme a natureza dos crimes e suas circunstâncias, deveria haver casas separadas para cada categoria de réu”. Em seu entender, as demais constituições brasileiras que se seguiram, em algum momento tratavam das questões carcerárias, até que a Carta Magna de 1988 finalmente consignou autonomia legislativa aos estados e à União em legislarem dobre Direito Penitenciário.




    A exposição de motivos da Lei de Execução Penal foi taxativa: “À autonomia do Direito de Execução Penal corresponde ao exercício de uma jurisdição especializada, razão pela qual, no seu art. 2o, se estabelece que a jurisdição penal dos juízes ou tribunais da justiça ordinária, em todo território nacional, será exercida, no processo de execução, na conformidade com esta lei e do Código de Processo Penal”.50




    Benfica enfatiza que a Lei de Execução Penal não se subordina aos domínios de qualquer direito, e se rege pelos princípios da legalidade e da jurisdicionalidade, aquele concernente à garantia da execução e este firmado no brocardo latino jurisdictio sine executione esse non potest, não havendo, também, pena sem o devido processo legal, cunhado na expressão due process of law. A autonomia da Lei de Execução Penal está patente até no seu processo próprio, que é o processo penal executório com a sua jurisdição própria,51 enquanto Nucci leciona que “a redação do art. 2o dá a entender que os dispositivos da Lei n. 7.210/84 convivem harmoniosamente com os arts. 668 e seguintes do Código de Processo Penal, que cuidam da execução penal. Assim não nos parece.




    Toda a matéria regulada lei especial (Lei n. 7.210/84) prevalece sobre o disposto nos arts. 668 e seguintes do Código de Processo Penal. Não é possível que dois diplomas legais cuidem do mesmo tema, aplicando-se à execução da pena qualquer norma, a bel prazer do magistrado. O Código de Processo Penal será, logicamente, aplicado à execução penal, quando se tratar de preceito inexistente na Lei de Execução Penal. Portanto, ilustrando, da mesma forma que o réu tem direito à ampla defesa, patrocinada por advogado (art. 261, CPP), o preso possui idêntico direito. No mais, os dispositivos do CPP que conflitarem com a Lei de Execução Penal não mais serão aplicados, tanto porque a Lei n. 7.210/84 é mais recente (critério da sucessividade) como também, porque é especial (critério da especialidade)”.52




    Embora presentes todos os requisitos objetivos aqui já salientados, a pergunta permanece frequente: será que hoje, efetivamente, o Direito Penitenciário ou o Direito de Execução Penal é um ramo autônomo das Ciências Criminais? Será que a execução penal é, ainda, parte integrante do Processo Penal Brasileiro e, portanto, deste depende? A grande maioria dos doutrinadores de hoje, muitos deles renomados e preocupados com a matéria, afirma a absoluta autonomia do Direito Penitenciário ou do Direito de Execução Penal, não importa a nomenclatura, tudo com base na existência de uma regra constitucional que assegura essa independência (art. 24, I, CF/88), também porque há uma legislação própria e autônoma que disciplina sua abrangência (Lei Federal n. 7.210/84) e, por fim, porque muitas faculdades de Direito há muito lecionam a matéria nos cursos da graduação e da pós-graduação, o que antes só acontecia no âmbito da cadeira Direito Processual Penal.




    Ariel Dotti assegura que “a designação clássica – Direito Penitenciário – largamente utilizada em muitos países como a França e a Itália, não abrange o universo das medidas e providências atinentes à execução das penas e da medida de segurança, restringindo-se ao estudo das questões prisionais, no contexto das ciências penitenciárias”. O mesmo Dotti, sobre essa autonomia que é muitas vezes contestada, diz: “O revelo e o volume dos assuntos submetidos ao Direito de Execução Penal conferiu-lhe um conceito específico e uma autonomia frente às demais disciplinas jurídicas. Pode-se defini-lo como um conjunto de normas jurídicas que regula a execução das penas e da medida de segurança, instituindo um regime jurídico próprio dos condenados, dos internados e dos presos provisórios. A execução penal é jurisdicionalizada (LEP, art. 194)”.53




    Para os que pregam essa autonomia, mormente constitucionalistas e teóricos do Estado da nossa época, bastam esses três requisitos para delinear e efetivar a autonomia de qualquer ramo científico, principalmente no campo das ciências jurídicas. Na verdade, nem sempre foi assim. Sabe-se que até 1764 – quando Cesare Beccaria trouxe ao mundo sua atualizada obra Dos delitos e das penas – a pena de prisão tinha uma única e exclusiva finalidade: castigar o infrator. Com Beccaria, pela primeira vez na humanidade, a finalidade da pena rompe o modelo vingativo da sanção, quando agora também se exige a prevenção e a recuperação do delinquente como motivação para a aplicação da pena. Assim, pois, a partir de Beccaria, os Códigos Penais do mundo passam a adotar a prevenção, repressão e a ressocialização do condenado como primordiais para a imposição da pena. Não basta castigar e punir. Exige-se, também, que esforços sejam realizados com a finalidade de evitar a prática do delito. Se ele não pôde ser evitado, que se busque a recuperação de quem violou a lei penal. É com Cesare Beccaria, portanto, que as primeiras lições de Direito Penitenciário vieram à tona, se bem que de forma sucinta. No Brasil, somente com o Código Penal do Império (1830), surgem as primeiras regras sobre a individualização da pena, outro marco importante para o desenvolvimento de um Direito Penitenciário autônomo, embora expressas com timidez e exaustivamente indefinidoras de uma autonomia desse ramo do Direito.




    Com o advento do Código de Processo Penal de 1941, que entrou em vigor em janeiro de 1942 e até hoje vigora, se bem que bastante reformado, pela primeira vez na história brasileira é aprovado um capítulo exclusivamente tratando da execução penal, oferecendo aos processualistas a grande oportunidade de afirmarem: “não existe Direito de Execução Penal, até porque a matéria está embutida no rol do Código de Processo Penal, por isso deste depende, já que não possui uma legislação própria”. A Execução Penal, portanto, seria parte do processo penal e não um ramo do direito autônomo, diziam os grandes doutrinadores da época.




    Com a Lei Federal n. 3.274, de 1957, novo debate nacional surge sobre a tão sonhada autonomia do Direito Penitenciário, porque agora nasce uma Lei específica sobre Execução Penal. Ocorre, porém, que a nova ordem legal que especificamente tratou da possibilidade do detento se filiar à previdência social não vingou, ficou só no papel e na vontade, portanto não autoaplicável, não só devido à sua péssima técnica legislativa, mas, também, porque persistia a certeza absoluta de que, já naquela época, o recluso brasileiro não tinha condições financeiras para arcar, mensalmente, com uma contribuição previdenciária, fato que persiste até os dias atuais. A autonomia do Direito Penitenciário, assim, padeceu sobremaneira, porque, embora existisse uma legislação própria sobre a matéria, essa foi exclusivamente destinada à questão de natureza previdenciária.




    Em 1984, finalmente, surgiu a Lei Federal n. 7.210 – que entrou em vigor juntamente com a grande reforma na Parte Geral do Código Penal – agora disciplinando especificamente a execução penal no país, inclusive trazendo normas sobre processo, como é o caso do agravo de execução (art. 197), além de outras tantas sobre procedimento administrativo disciplinar (art. 59). Para a concretização da autonomia do Direito Penitenciário, destarte, restavam tratamento constitucional e matéria lecionada em nossas faculdades de Direito. “A execução penal não é mero complemento ou fase do juízo de conhecimento, mas um processo penal executório autônomo, conforme dispõe o art. 2º da Lei Federal n. 7.210/84, havendo necessidade, para iniciar-se, do título executivo, consistente na sentença penal condenatória ou na absolutória imprópria”, nas lições de Alexandre de Moraes e Gianpaolo Smanio.54




    O art. 24, I, da Carta Constitucional de 1988, em plena vigência, trouxe pela primeira vez o Direito Penitenciário como ramo do Direito e de competência concorrente para legislar entre a União, Estados e Distrito Federal. Tratando-se de competência legislativa concorrente, sabe-se que os Estados podem legislar sobre a matéria, desde que não haja contrariedade à Lei Federal, pois esta é válida em todo território nacional. Como cada Estado da federação possui um modelo penitenciário próprio, diferenciado dos demais – uns têm presos em delegacias de polícias, outros não, por exemplo – foram felizes os constituintes de 1988 quando autorizaram os estados a também legislarem sobre Direito Penitenciário. Os Estados, com o advento da Constituição Federal de 1988 podem e devem aprovar o seu Código Penitenciário Estadual, necessário e fundamental para o disciplinamento das relações do Estado com o detento.




    Grande parte das nossas faculdades de Direito – exemplos maiores são a Faculdade de Direito da Universidade Federal de Pernambuco e a Escola Superior da Magistratura em Pernambuco –, a partir de 1990, passou a oferecer ao seu corpo discente a cadeira Execução Penal, donde se comprova, assim, uma inteira autonomia do Direito Penitenciário, que, embora utilize outros ramos do Direito como fonte subsidiária – como o processual penal e o penal –, tem sua legislação própria, possui previsão constitucional e é cadeira independente em nossos cursos de Direito de graduação e de pós graduação.




    Guilherme de Souza Nucci, abordando a questão, diz: “Trata se de ciência autônoma, com princípios próprios, embora sem, jamais, desvincular-se do Direito Penal e do Direito Processual Penal por razões inerentes à sua própria existência. A insuficiência da denominação Direito Penitenciário torna-se nítida, na medida em que a Lei de Execução Penal cuida de temas muito mais abrangentes do que a simples execução de penas privativas de liberdade em presídios. Logo, ao regular as penas alternativas e outros aspectos da execução penal, diversos da pena privativa de liberdade, tais como o indulto, a anistia, a liberdade condicional, entre outros, enfraquece-se o seu caráter de direito penitenciário, fortalecendo-se, em substituição, a sua vocação para tornar-se um Direito de Execução Penal”.55




    Anabela Miranda Rodrigues, sobre o assunto, entende: “parece-nos que a expressão ciência penitenciária tem aptidão para reunir o conjunto de conhecimentos, quer de tipo normativo, quer de tipo empírico (sociológicos, psicológicos, antropológicos ou de outras ciências sociais), relativo às penas e medidas de segurança privativa de liberdade. É por esta razão que não se deve qualificar como ramo do direito penal, sendo preferível o significativo de direito penitenciário que identifica de maneira mais precisa a sua dimensão normativa. Tendo por objecto a execução da sanção criminal (a pena e a medida de segurança privativas de liberdade), o direito penitenciário não suscita especiais problemas de delimitação em relação ao direito penal e ao direito processual penal. Do que se trata, se quisermos, é de províncias de um mesmo ordenamento jurídico, mas de províncias diferenciadas: o direito penitenciário é autônomo em relação ao direito penal e ao direito processual penal”.56




    Os que discordam dessa autonomia, porém, o fazem porque entendem que ainda existem regras de execução penal contidas no Código de Processo Penal, que permanecem em vigor, o que é uma verdade, mas, precipuamente, a discordância está no fato de o Direito Penitenciário depender do Direito Penal e do Direito Processual Penal, o que também é verdade. Entretanto, o fato de utilizar outros ramos do Direito como fonte subsidiária, com evidência, não retira a sua autonomia. Será que o Processo Trabalhista não é autônomo porque o Código de Processo Civil é utilizado como fonte subsidiária? Decerto essa assertiva não é convincente. Como as regras da Lei de Execução Penal não estão codificadas, era de se esperar que outros ramos do Direito surgissem como aplicação subsidiária. Assim, quando a execução penal utiliza a detração (art. 42, Código Penal) ou o recurso em sentido estrito (art. 581, Código de Processo Penal), este último como procedimento para o agravo de execução, não significa retirar a possibilidade de assegurar autonomia ao Direito Penitenciário ou à Execução Penal. Observando-se que o Direito Penitenciário está constitucionalizado (art. 24, I, CF/88), que existe Lei específica sobre a matéria (Lei Federal n. 7.210/84) e que é disciplina nas principais faculdades de Direito do país, pode-se afirmar a sua autonomia como ramo do Direito Público Interno, na área das ciências criminais, que regula os direitos e deveres do preso e do interno, as atribuições e competência de cada um dos órgãos da execução e o processo de execução da pena e da medida de segurança.




    Nesse sentido se manifesta Valter Ishida: “Possuindo princípios próprios, a execução penal pode ser considerada como ciência autônoma, embora haja íntima ligação com o direito penal e o direito processual penal. Pode-se falar em verdadeiro direito de execução penal, muito mais abrangente que o direito penitenciário. Isso porque a execução penal não se limita ao cumprimento da pena privativa de liberdade, mas alcança outros institutos, como a graça, o indulto e a anistia e o livramento condicional. Forma-se, na verdade, uma nova relação jurídica entre o juiz, promotor de justiça e o réu. O promotor de justiça não requer mais a aplicação da pena e sim o seu correto cumprimento. O juiz agora não instrui o processo para a prolação da sentença. Objetiva, sim, o cumprimento da pena, velando pela individualização da mesma e decidindo os incidentes da execução. O condenado não mais pugna pela absolvição e sim deseja amenizar os efeitos da condenação. Assim, encerrado o processo de conhecimento, forma-se um novo processo, o processo de execução”.57




    Contudo, é certo se afirmar que, sendo o Direito de Execução Penal um ramo das ciências criminais deveras recente – só ganhou relevo com a criação das facções criminosas nos presídios –, é preciso aprovar um Código Penitenciário Nacional e um Código de Processo Penitenciário, para que a sua autonomia se consolide definitivamente.




    1.4. A JURISDIÇÃO




    Nos ensinamentos de Brito (2022, p. 40), “A execução penal, em passado não 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 do indulto eram concedidos pelo chefe do Executivo ou diretor do estabelecimento penal”,58 Significava, assim, que até 1984, quando entrou em vigor a Lei nº 7.210, que regulamentou a execução da pena e da medida de segurança no Brasil, não havia jurisdição formada sobre a execução da pena. É dizer: cabia ao Judiciário processar e condenar o réu, mas, a tarefa de executar a pena era exclusiva do Poder Executivo, que em muitos casos criava uma secretaria com essa finalidade. O juiz, portanto, não participava da execução da pena no Brasil. Embora existissem regras processuais tratando da matéria (Código de Processo Penal de 1941, arts. 674 e seguintes), elas ficaram em absoluto anonimato, até 1984, quando a Lei de Execução Penal entrou em vigor.




    Nesse sentido, pode-se afirmar, até 1984, não existia o processo de execução penal ou de execução da medida de segurança, porque o Poder Executivo executada a pena ao seu modo e sem qualquer controle, inclusive o judicial, tornando, ainda mais, uma execução absolutamente arbitrária e realizada de acordo com as correntes políticas da época. Cumpriam a pena, assim, quem os detentores do poder quisessem, até porque praticamente o Ministério Público era um órgão também vinculado do Poder Executivo dos Estados.




    Com o advento da Lei de Execução Penal, em 1984, deu-se finalmente a jurisdicionalização da execução da pena e da medida de segurança, quando foi criado o processo de execução da pena e da medida de segurança, dirigido por um juiz de Execução Penal, cujo feito passou a tramitar nas Varas de Execução Penal que foram sendo criadas com o correr dos dias.




    Vale dizer, porém, que embora a execução da pena e da medida de segurança, hoje, seja jurisdicionalizada, a mesma Lei de Execução Penal criou outros órgãos, de outros Poderes e até de participação social, para que, juntos, todos pudessem realizar a execução da pena, tarefa por demais difícil e complexa. Ao juiz da Execução Penal, portanto, coube a missão de “dizer o direito”, nas palavras de José Frederico Marques, mas, por exemplo, a administração das prisões foi confiada ao Poder Executivo.




    Por jurisdição, em sentido amplo, entende-se a função estatal de aplicar as normas da ordem jurídica em relação a uma pretensão, enquanto na jurisdição penal aplica-se o direito penal objetivo em conexão com uma pretensão punitiva ou com uma pretensão baseada no direito de liberdade penal, na visão de José Frederico Marques.59 No âmbito da execução penal, a jurisdição será sempre exercida por autoridade judiciária, em todo território nacional, desde que exista um processo de execução regularmente instaurado, com a competência jurisdicional previamente estabelecida na LEP e no Código de Processo Penal. Essa autoridade judiciária é o Juiz de Execução Penal ou na sua ausência o Juiz que proferiu a sentença condenatória, dependendo da lei que estabelece a organização judiciária de cada Estado. A jurisdição é própria e exclusiva dos magistrados, ou seja, dos membros do Poder Judiciário regularmente investidos na função judicante. Porém, para deter jurisdição, é necessário que a autoridade judiciária esteja em pleno exercício das suas funções. Assim, pois, estando de férias ou em gozo de licença prêmio, por exemplo, o magistrado estará completamente despojado do seu poder jurisdicional, pois se exige o exercício da função judicante.




    Com a Lei de Execução Penal e com a Constituição Federal de 1988, o Ministério Público passou a ser órgão da execução penal, cabendo-lhe participar ativamente do processo de execução, seja como fiscal da lei, seja como sujeito ativo.




    Porém, é engano imaginar, portanto, que os membros do Ministério Público tenham jurisdição, até porque, nos termos da Constituição Federal,60 é ele uno e indivisível, significando dizer, destarte, que um procurador federal pode atuar em um feito em qualquer Estado da federação, o que é absolutamente impossível de acontecer em relação a um Juiz Federal. A jurisdição na execução penal, entretanto, pode ser exercida por juízes federais ou estaduais, sendo mais comum a existência deles no âmbito estadual, mercê da ausência de estabelecimentos prisionais federais regularmente instalados no País. Embora existam Juízes Federais exercendo a função de Juiz de Execução Penal, na esfera da Justiça Federal, o certo é que suas prerrogativas ficam limitadas ao controle e expedição de Guias de Recolhimento ou de Internamento, considerando que estando o detento ou paciente recolhido em estabelecimento prisional administrado pelo Estado-Membro, cabe ao Juiz de Execução Penal estadual executar a pena do condenado ou sujeito à medida de segurança, mesmo que ele tenha sido julgado pela Justiça Federal.61 Com a criação dos estabelecimentos prisionais federais – Catanduvas-PR, foi o primeiro deles – os juízes federais passaram a exercer a função jurisdicional em sua integridade.62




    Segundo Brito, “Antes da vigência da Lei nº 7.210/84, a execução da pena se caracterizava por ser, eminentemente, atividade administrativa do Estado. Logo após ser prolatada a sentença cabia ao Estado-Administração a execução da pena. Mesmo que o Código de Processo Penal de 1942 trouxesse dispositivos afetos ao judiciário, muitas das decisões pertenciam – ou eram deixadas – às autoridades administrativas ligadas ao sistema penitenciário”, lembra Brito.63




    “Tratando do instituto da competência jurisdicional, Prado relembra a importância do Conselho Nacional de Justiça, criado pela Emenda Constitucional nº 45 e que, sem dúvidas, vem prestando relevantes serviços à execução penal brasileira, embora seja um órgão administrativo, despido de jurisdição. Acentua Prado: “Assinale-se que, desde o ano de 2008, o Conselho Nacional de Justiça vem realizando os tradicionais mutirões carcerários, com o escopo de assegurar os direitos fundamentais na área prisional, com a convocação de juízes para a análise da situação processual dos condenados e a realização de inspeções nas unidades prisionais. Embora tal iniciativa amenize os problemas vivenciados por algumas Varas de Execução Penal, , que têm, inclusive, competência regional, não representa solução adequada, já que a causa ensejadora do represamento de feitos não é extirpada, de forma que os juízes que compõem os mutirões, com absoluta certeza, retornarão, posteriormente, ao mesmo logo, onde encontrarão os mesmos problemas apresentados anteriormente.”64




    Com a aprovação da Lei Federal nº 13.964, de 2019, que entrou em vigor em 23.01.2020, deu-se a introdução do parágrafo único ao art. 2º, da Lei nº 11.671/2008, para estabelecer que o juízo federal de execução penal será competente para as ações de natureza penal que tenham por objeto fatos ou incidentes relacionados à execução da pena ou infrações penais ocorridas no estabelecimento penal federal. Significa, destarte, que se o preso – condenado ou provisório – estiver detido em estabelecimento penal administrado pela União, a competência jurisdição para apreciar e julgar crimes de qualquer natureza será sempre do juiz Federal de Execução Penal, que decorram de fatos ou incidentes durante a execução da pena. Aliás, seria irrisório que a competência jurisdicional, neste caso, não coubesse ao juiz federal da Execução. A partir de 23.01.2023, portanto, a competência jurisdicional em relação a fatos que possam ensejar em ilícitos penais, praticados no âmbito dos presídios federais será sempre do juiz da Execução Penal Federal. A Lei Federal nº 14.483/2024, acrescentou a alínea j, ao inciso V, art. 66, à competência jurisdicional do juiz da Execução Penal, para conferir a sua competência para autorizar a utilização do equipamento eletrônico para os condenados, nas hipóteses definidas no art. 146-C da LEP, com a nova redação dada ao dispositivo pela Lei nº 14.483/2024.




    A LEP confere a todos os Juízes ou Tribunais da justiça comum, o poder jurisdicional de aplicarem suas regras, ao tempo em que autoriza, também, a aplicação subsidiária do Código de Processo Penal e do Código Penal, em fase de execução da pena ou da medida de segurança. A própria LEP estabelece que todos os procedimentos correspondentes às situações nela previstas, obrigatoriamente, serão sempre de natureza judicial, desenvolvendo-se perante o Juízo de Execução,65 consagrando o princípio da exclusividade da jurisdição ao magistrado.




    A Lei Federal nº 12.694/2012 instituiu a possibilidade da formação de um colegiado composto por 3 (três) juízes, com competência jurisdicional para atuar em processos ou procedimentos que tenham por objeto crimes praticados por organizações criminosas, cuja formação pode ocorrer no âmbito do processo penal ou do processo de execução penal, dependendo do tipo de procedimento exigível num caso concreto. Aliás, a Lei nº 13.964/2019 introduziu o § 1º ao art. 1º-A, da Lei nº 12.694/2012, estabeleceu a necessidade da criação, pelos tribunais estaduais e federais, de varas criminais colegiadas com a competência para todos os atos jurisdicionais no decorrer da investigação, da ação penal e da execução da pena, inclusive a transferência do preso para estabelecimento prisional de segurança máxima ou para o regime disciplinar diferenciado.




    Bem por isso, Julio Fabbrini Mirabete66 assegura que “a justiça penal não termina com o trânsito em julgado da sentença condenatória, mas realiza-se, principalmente, na execução, o que significa que o juiz, na execução da pena, é eminentemente jurisdicional, sem exclusão daqueles atos acessórios, de ordem administrativa, que acompanham as atividades do magistrado”. Pode se dizer, por isso, que o Estado que pune é o mesmo que executa a pena, donde se conclui que não há possibilidades de se delegar tal atribuição ao particular.




    A atividade jurisdicional do Juízo de Execução, já se viu, destina-se a dizer o direito em relação a presos provisórios e condenados, envolvendo não só presos comuns, mas, também, aqueles condenados pela justiça eleitoral ou militar. No dizer de Haroldo Caetano, “A igualdade da aplicação da lei ao preso provisório e ao condenado da justiça especial, quando recolhidos em estabelecimento penal sujeito à jurisdição ordinária, visa impedir o tratamento diferenciado ou discriminatório entre uns e outros, de vez que alojados no mesmo ambiente carcerário. Terão, portanto, os mesmos direitos e deveres os condenados e os presos provisórios, oriundos da justiça comum (ordinária) ou especializada, desde que estejam recolhidos ao mesmo estabelecimento penal, sujeitos à jurisdição ordinária”.67 Entretanto, cumpre ressaltar que nem sempre a mesma regra contida na LEP pode ser aplicada a todos os detentos, indistintamente, mesmo que estejam no mesmo ambiente prisional. Uma progressão de regime, por exemplo, só pode ser aplicada ao preso condenado, enquanto o regime disciplinar nas prisões alcança a todos. Significa que nem todos os presos têm os mesmos direitos, até porque existem, no caso dos condenados, os efeitos da sentença penal condenatória. Enquanto o preso provisório pode votar e ser votado, o mesmo não acontece com o condenado, posto suspenso os seus direitos políticos enquanto não houver o cumprimento integral da pena.




    Em resumo, de acordo com as lições de Brito (2022, p. 41):




    “A execução penal brasileira é eminentemente judicial. O Processo é conduzido pelo Judiciário, dentro dos ditames do devido processo peal e todos os demais princípios constitucionais referentes a um processo penal, como a ampla defesa, o contraditório, presunção de inocência etc. Também é de competência do juiz a resolução dos incidentes e demais questões que sobrevenham \ execução da pena. Nem mesmo a direção dos estabelecimentos penais, por uma autoridade administrativa elide o caráter jurisdicional das decisões sobre os rumos da execução. O juiz, a todo momento, é chamado a exercer plenamente a sua função jurisdicional.”68




    1.5. A COMPETÊNCIA JURISDICIONAL




    À luz do disposto no art. 2º, da Lei Federal nº 7.210/1984, compete aos juízes e tribunais da justiça ordinária, exercerem a jurisdição no processo de execução da pena e da medida de segurança, com base na Lei de Execução Penal e no Código de Processo Penal. Evidentemente, no tocante aos juízes, o legislador se refere àqueles com jurisdição na 1ª instância, sejam estaduais ou federais, com a denominação de juízes de Execução Penal. Relativamente aos tribunais, pode-se afirmar que são os tribunais de Justiça dos Estados e do Distrito Federal, os Regionais Federais, o Superior Tribunal de Justiça e o Supremo Tribunal Federal, que firmam sua competência de conformidade com a matéria a ser apreciada. É assim, pois, que o processo de Execução Penal relativo aos condenados que cumpram penas em estabelecimentos penais administrados pelos Estados, será o juiz da Execução Penal do Estado o detentor do poder jurisdicional.69




    A competência jurisdicional dos juízes da Execução Penal está expressamente definida nos arts. 65 e 66 da LEP. Pelo art. 65, essa competência é aquela adotada pelo Código de Organização Judiciária dos Estados e da União. Havendo omissão sobre essa competência, ela será do juiz que proferiu a sentença penal condenatória. Sabe-se, porém, que após a vigência da Lei de Execução Penal, em 1984, a legislação estadual e federal regulamentou a matéria, definindo que cabe ao juiz da Execução Penal essa competência jurisdicional. Desde então, assim, existem o juiz da Execução Penal Estadual e o Federal. Como já visto, tratando-se de condenado cumprindo pena em unidades prisionais administradas pelos Estados, a competência jurisdicional será sempre do juiz da Execução estadual; tratando-se de preso – condenado ou provisório – recolhido aos presídios federais, competirá ao juiz da Execução Penal Federal o exercício da jurisdição. A competência estabelecida no art. 66 da LEP será oportunamente tratada em capítulos seguintes, de forma minuciosa.




    A morte de alguns juízes da Execução e as constantes ameaças sofridas por autoridades judiciárias, decorrentes da atuação jurisdicional de cada um deles, no mais das vezes consumadas por membros vinculados a facções criminosas, consolidaram a necessidade da criação de um juizado colegiado, máxime em relação a processos envolvendo crimes praticados por organizações criminosas. O próprio legislador, ao aprovar a Lei Federal n. 12.694/2012, cuidou em definir, para efeitos da criação do colegiado, que se considera organização criminosa a associação de três ou mais pessoas, estruturalmente ordenada e caracterizada pela divisão de tarefas, ainda que informalmente, com o objetivo de obter, direta ou indiretamente, vantagem de qualquer natureza, mediante a prática de crimes cuja pena máxima seja igual ou superior a quatro anos ou que sejam de caráter transnacional. Como no processo de execução penal é obrigatória a juntada aos autos da sentença penal condenatória, que é o título executivo, é com base no seu conteúdo que o juiz da execução terá todas as informações se o crime foi praticado ou não com a participação de organizações criminosas.




    O que se sabe é que o antigo crime de formação de quadrilha ou bando (art. 288 do CP), modificado para associação criminosa pela Lei Federal nº 12.850/2013, difere totalmente da definição de organização criminosa, até porque aquela é um tipo penal e esta é uma norma definidora, exclusivamente com efeitos na formação do colegiado. Embora alguns tribunais (federais e estaduais), mediante a edição de atos normativos internos, tenham adotado essa possibilidade em determinadas situações pontuais, mesmo sem existir lei autorizando, de forma preventiva, o Congresso Nacional aprovou a Lei Federal n. 12.694, em 24.07.2012, que vigorou noventa dias após a sua publicação, consagrando definitivamente a possibilidade da formação do colegiado de juízes, nos processos de execução que envolvam pessoas vinculadas a organizações criminosas, principalmente nos casos de decisões judiciais que digam respeito à progressão ou regressão de regime prisional, liberdade condicional, transferência de presos para estabelecimentos prisionais de segurança máxima ou a inclusão do preso no regime disciplinar diferenciado.




    De conformidade com a Lei n. 12.694/2012, o juiz que detém a competência para decidir, isoladamente, deferindo ou negando o pedido, poderá instaurar o incidente, de forma fundamentada, para a formação do colegiado, indicando os motivos e as circunstâncias que acarretam risco à sua integridade física, dando conhecimento da decisão ao órgão correcional, ou seja, à Corregedoria estadual ou federal, dependendo da situação concreta. De logo nota-se que cabe ao juiz, que isoladamente iria decidir o pedido formulado, fazer instaurar o incidente, sem necessidade da autorização de qualquer órgão hierarquicamente superior, pois a decisão de instaurar o incidente deverá ser apenas comunicada à Corregedoria de Justiça. Observando o juiz da Execução que num caso concreto é necessária a formação do colegiado, convocará dois outros juízes do mesmo grau de jurisdição, cujas decisões colegiadas poderão ser realizadas de forma sigilosa, sempre que houver risco de que a publicidade resulte em prejuízo à eficácia da decisão judicial. Significa, portanto, que o juizado colegiado será composto por três juízes, aqui incluído aquele que suscitou o incidente. No que tange à escolha dos dois juízes que farão parte do colegiado, previamente a n. Lei 12.694/2012 estabeleceu que eles devem atuar na esfera criminal, mediante sorteio eletrônico. Como é necessário regulamentar toda a matéria ventilada na Lei n. 12.694/2012, o que deve ser feito por meio de instrução normativa, pelo Tribunal competente, desde que não haja violação à Lei Federal, nada impede que os tribunais possam de logo definir outros critérios sobre a escolha dos membros do colegiado.




    De acordo com o § 6º, do art. 1º, da Lei n. 12.694/2012, todas as decisões do órgão colegiado deverão ser fundamentadas, como era de se esperar, e deverão ser firmadas, sem exceção, por todos os seus integrantes, mas serão publicadas sem qualquer referência a voto eventualmente divergente de qualquer membro. Nesse sentido, há quem afirme que esta disposição é inconstitucional, pois a ausência de publicidade de todo o conteúdo da decisão viciaria o ato. Entretanto, é preciso lembrar que a Constituição Federal (art. 5º, LX) estabelece que a lei poderá restringir a publicidade dos atos processuais quando a defesa da intimidade ou o interesse público o exigirem. Por outro lado, a restrição imposta pela Lei n. 12.694/2012 diz respeito, unicamente, ao voto divergente, sendo certo que a defesa constituída do réu e o Ministério Público terão livre acesso ao inteiro teor da decisão que, aliás, poderá ser impugnada, mediante a interposição de agravo de execução, nos termos do art. 197 da Lei de Execução Penal.




    A Lei Federal nº 13.964, de 2019, que entrou em vigor em 23.01.2020, acrescentou o art. 1º-A à Lei nº 12.694, estabelecendo novas regras sobre a formação do colegiado de juízes, inclusive facultando aos tribunais estaduais e federais a criação de Varas Criminais Especializadas em Comarcas e Seções Judiciárias, quando elasteceu a sua competência para novos crimes, autorizando, assim, a competência para instruir e julgar novos tipos penais que não faziam parte do texto original da Lei nº 12.694/2012. O parágrafo único, do art. 2º, da Lei Federal nº 11.671/208, com a nova redação conferida pela Lei nº 13.964/2019, estabeleceu que “O juízo federal de execução penal será competente para as ações de natureza penal que tenham por objeto fatos ou incidentes relacionados à execução da pena ou infrações penais ocorridas no estabelecimento penal federal”. Essa competência, antes da alteração de 2019, era do juiz criminal da Comarca onde estava localizado o estabelecimento penal federal.




    Destarte, estando o preso recolhido em qualquer estabelecimento prisional administrado pela União, a competência jurisdicional será basicamente do juiz da Execução Penal para apreciar e julgar matérias relativas a ilícitos penais cometidos no âmbito da prisão federal, exceto no tocante ao julgamento de crimes cometidos fora daquele ambiente penal federal, quando a competência deverá ser do juiz do local do delito. Contudo, no tocante à execução da pena propriamente dita, estando o apenado custodiados em presídio federal, a competência jurisdicional é deslocada integralmente para o juiz Federal.




    Com a Lei Federal nº 14.483/2004, houve a extensão da competência jurisdicional do juiz da Execução Penal, conferindo-lhe, também, a autorização para o uso do equipamento eletrônico para os condenados. A utilização desse equipamento, também foi acrescida, porque nova redação foi estabelecida ao art. 145-B da LEP, conforme veremos no capítulo destinado à monitoração eletrônica de presos.




    1.6. DA APLICAÇÃO




    A LEP deve ser aplicada, uniformemente, tanto ao preso provisório como ao condenado em definitivo, seja ele processado pela justiça comum estadual ou federal, nos crimes comuns, eleitorais ou militares. Diz-se provisório o preso ainda não atingido por sentença judicial condenatória transitada em julgado. Este preso provisório, nos termos da Constituição Federal70 não pode ser considerado culpado, enquanto não existir o trânsito em julgado de uma sentença penal condenatória. Pode o preso provisório, portanto, exercer o direito ao voto, pois a suspensão dos seus direitos eleitorais só ocorre existindo condenação criminal transitada em julgado, enquanto durarem seus efeitos.71 Já se viu que a execução penal tem como objetivo primordial efetivar o cumprimento da sentença judicial condenatória. É assim, pois, que a LEP assegura aos condenados e internados todos os direitos não atingidos pela sentença ou pela lei. Significa dizer, destarte, que o condenado a uma pena de prisão ou internado por medida de segurança conserva todos os direitos não atingidos pela perda da liberdade, observados, no que couber, os efeitos genéricos e específicos da condenação.72 Por isso, não há como deixar de reconhecer que ao condenado ou internado impõe-se garantir todos os demais direitos fundamentais consagrados no art. 5o da Constituição Federal, desde que esses direitos não sejam atingidos pela sentença condenatória, sob pena de abuso de autoridade73 e até de uma indenização pelo Estado, em favor do presidiário, no âmbito de um processo civil. Levando-se em conta o número acentuado de recursos interpostos nos Tribunais somente pela defesa de réus condenados em primeira instância, a demora no julgamento desses apelos e, ademais, considerando a superpopulação carcerária nacional, ansiosa por uma definição da sua situação jurídica definitiva, a jurisprudência dos nossos Tribunais, nos últimos anos, optou pela criação da execução provisória da pena, autorizando a antecipação do processo de execução quando somente a defesa apela da sentença condenatória. Tal posição adotada pela maioria das nossas Cortes, como era de esperar, introduziu um novo modelo de execução penal no Brasil, pois até então só conhecíamos a execução da pena decorrente de uma sentença judicial transitada em julgado.




    Embora muitos reconheçam que a execução provisória da pena viola a Constituição Federal de 1988, porque se executa a pena de alguém que ainda não é considerado culpado, fato que pode gerar um pedido de indenização ao Estado, mormente se o órgão ad quem anular a sentença, por exemplo, é forçoso reconhecer que sua implementação, entre 2016/2019, pelo Supremo Tribunal Federal, veio beneficiar uma quantidade enorme de presos, já sentenciados, que necessariamente tinham que aguardar o julgamento da apelação para lograrem algum benefício. Assim, a partir de uma sentença condenatória, estando o réu preso, somente este apelando, pode-se iniciar o processo de execução penal, garantindo-se ao sentenciado todos os benefícios previstos na LEP, até porque é ela quem assegura a sua aplicação aos presos condenados ou provisórios,74 sem qualquer distinção.




    Dessa forma, do mesmo modo que se concede um livramento condicional ao condenado em definitivo, preenchidos os requisitos do art. 83 do Código Penal, pode-se perfeitamente consagrar esse direito ao presidiário por sentença judicial não transitada em julgado. Nada impede, nessa linha de raciocínio, que a execução provisória também prevaleça em relação à sentença judicial que aplique medida de segurança, se bem que, à primeira vista, tal procedimento em nada beneficiaria o paciente, como ocorre na execução da pena privativa de liberdade. A LEP, por outro lado, proíbe qualquer distinção de natureza racial, social, religiosa ou política aos detentos, prevalecendo o livre discernimento do preso em escolher sua atividade religiosa e política, cabendo estrita obediência ao preceito constitucional que estabelece a punição para qualquer discriminação atentatória aos direitos fundamentais, sendo certo que o crime de racismo é inafiançável e imprescritível, punindo-se severamente o autor da infração.75




    Na aplicação da LEP, igualmente, exige-se a participação imprescindível da comunidade, o que felizmente vem sendo realizado no âmbito das prisões pelas pastorais carcerárias, igrejas e organizações governamentais e não governamentais, e no âmbito do Juízo de Execução Penal, pelos Conselhos da Comunidade,76 órgãos não jurisdicionais que auxiliam os Juízes de Execução Penal, principalmente com a apresentação à autoridade judiciária de um relatório mensal sobre a situação prisional, aqui geralmente ventilando-se matérias de extremo interesse para uma boa execução da pena. Esses Conselhos da Comunidade, embora criados pela Lei n. 7.210/84, têm sido criados em pequena escala pelos Juízes de Execução, o que é profundamente lamentável, uma vez que eles servem de ligação entre a atividade prisional, detentos e suas reivindicações, junto ao Juiz. A atividade religiosa que é desenvolvida pelas igrejas no âmbito das prisões, comprovadamente, é de suma importância para a recuperação do condenado, donde se conclui que a participação da sociedade na ressocialização do detento, além de ser uma prerrogativa assegurada pela LEP, representa uma forte aliada na árdua tarefa de favorecer um retorno saudável do detento, no final do cumprimento da pena.




    Da mesma forma que a sociedade tem obrigação de contribuir para uma diminuição da violência, seja denunciando os infratores da lei, seja testemunhando durante a investigação criminal e a instrução processual, sua participação na execução da pena é da maior importância, no momento em que pessoas do povo não se negam em participar dos problemas carcerários e das angústias do presidiário, ora oferecendo-lhes conforto espiritual e material, ora ajudando na recuperação do apenado. A LEP, como já se viu, é aplicada aos presos provisórios e aos condenados criminalmente ou internados em Hospitais de Custódia e Tratamento Psiquiátrico, antigos Manicômios Judiciários, não importando que tenham sido julgados pela justiça comum, eleitoral ou militar.




    Sabe-se que a competência para legislar sobre Direito Penitenciário é da União e dos Estados, concorrentemente.77A execução da pena e da medida de segurança no Brasil, todavia, se ressente de um Código Penitenciário Federal, de um Código de Processo Penitenciário e os estados precisam elaborar sua codificação penitenciária, pois muitos ainda não o fizeram. A par disso, a Lei de Execução Penal (art. 203), estabeleceu que até seis meses após a aprovação da LEP, naquilo que não fosse autoaplicável, os estados deveriam regulamentar a matéria. Lauria, sobre o assunto, enfatiza que as disposições contidas no art. 203 da LEP ainda não foram cumpridas, depois de tantos anos da vigência da LEP, senão em alguns estados, como, por exemplo, no Estado do Amazonas que já dispõe do seu Estatuto Penitenciário em vigor.78 De fato, como a LEP entregou a tarefa aos estados de definirem, por exemplo, as condutas em relação às faltas leves e médias, a natureza e a forma das recompensas, era de se esperar que todos os estados da federação, indistintamente, tivessem o seu Código Penitenciário, atualizado e de conformidade com as necessidades de cada um deles. Não é assim. Muitos estados aprovaram os seus, mas estão em desuso, por falta de atualização.




    De tudo resulta que a LEP é aplicável a quem é considerado inocente, mas está preso por força de uma prisão cautelar, mas é também aplicável aquele já considerado criminoso, uma vez transitada em julgado a sentença penal condenatória. Porém, mesmo a LEP estabelecendo que as suas regras são aplicáveis aos presos provisórios e condenados, é preciso saber que muitos dos seus dispositivos são aplicáveis ora somente ao provisório, ora somente ao condenado ou aos dois indistintamente. O regime disciplinar nas prisões, por exemplo, deve ser imposto a todos os reclusos, isto é, tanto ao provisório como ao condenado. Todavia, a progressão de regime, evidentemente, só pode ser fixada a quem já foi condenado, pois um dos seus requisitos é o tempo de cumprimento de pena que só subsiste se houver uma condenação anterior.




    O importante é que se saiba que o destino da LEP é a pessoa do preso, por vezes estabelecendo regras de comportamento (deveres), por outras consagrando normas destinadas à boa convivência carcerária atual e futurista. A par disso, Shecaira enfatiza que o criminoso não é mais um ser inferior, deficiente ou incapaz de dirigir a si mesmo sua vida, nem o Estado pode adotar uma postura de piedade em relação àquele que cometeu um crime.79




    De fato, o criminoso deve ser tratado com respeito e com dignidade, exigindo-se dele o cumprimento fiel da sentença penal condenatória, mas, por outro lado, oferecendo-lhe as mínimas condições de um retorno harmônico quando do cumprimento integral da sanção penal imposta. Nesse sentido, citando Montesinos, Cezar Roberto Bitencourt enumera que “os maus tratamentos irritam mais que corrigem e afogam os últimos alentos de moralização”.80 Não custa nada lembrar que os condenados pela Justiça Eleitoral e Militar que eventualmente estejam cumprindo pena em estabelecimento penal administrado pelos Estados ou pela União, competirá ao juiz da Execução Penal (estadual ou federal) executar a sanção penal imposta ao condenado. Esta definição está contida no parágrafo único do art. 2º, da Lei de Execução Penal, mas à luz dos ensinamentos de Prado e outros, “na hipótese de condenação, sem cominação de pena privativa de liberdade, a competência é das respectivas justiças especializadas”, sem contar que enquanto não houver a declaração de perda a patente ou graduação militar, o condenado deverá permanecer em estabelecimento prisional militar.81 Tratando especificamente das regras contidas no parágrafo único, do art. 2º, da Lei de Execução Penal,82Silva assegura (2016, p. 44): “A igualdade na aplicação da lei ao preso provisório e ao condenado pela justiça especial, quando recolhidos em estabelecimento penal sujeito à jurisdição ordinária, visa impedir o tratamento diferenciado ou discriminatório entre uns e outros, de vez que alojados no mesmo ambiente carcerário. Terão, portanto, os mesmos direitos e deveres os condenados e os provisórios oriundos da justiça comum (ordinária) ou especializada (eleitoral e militar), desde que estejam recolhidos no mesmo estabelecimento prisional, sujeito à jurisdição ordinária.”83 Como se sabe, cerca de 99% dos presos brasileiros estão custodiados em estabelecimentos prisionais administrados pelos Estados. São reclusos vinculados à Justiça Criminal dos Estados, à Justiça Federal, Justiça Eleitoral e Militar, embora em alguns Estados já existam presídios exclusivos para os militares. O que a LEP preserva é que, estando o preso detido em presídio administrado pelos Estados, por exemplo, toda população carcerária deve ter o mesmo tratamento penitenciário, seja provisório ou condenado, seja vinculado ou condenado pela Justiça Federal ou pela Justiça Especializada. Essa regra, como se nota, tem o fim de preservar a igualdade de todos perante a lei, princípio constitucional dos mais caros num Estado Democrático de Direito. No mesmo sentido, Nucci (2018, p. 7), leciona|:




    “Ordinária é a jurisdição comum – federal ou estadual – não concernente a nenhuma matéria específica, fixada na Constituição. Por outro lado, em relação à chamada jurisdição especial, que trata de matéria específica, constitucionalmente prevista, somente há possibilidade de haver condenação criminal na Justiça Eleitoral ou na Justiça Militar.”84




    1.7. PRESSUPOSTOS PARA O INÍCIO DA EXECUÇÃO DA PENA




    Nenhuma execução – do ponto de vista processual – pode ser iniciada sem a existência de um título executivo. No âmbito da execução da pena, este título executivo é a sentença penal condenatória transitada em julgado. Na execução da pena privativa de liberdade, por construção jurisprudencial,85 ela pode ser iniciada mesmo antes da coisa julgada, uma vez possível a sua execução provisória, nos casos em que é interposto recurso de apelação sem efeito suspensivo.86 Todavia, a Lei de Execução Penal só conhece a execução definitiva, é dizer, somente existindo uma sentença penal condenatória transitada em julgado ela poderia ser iniciada. Aliás, essa mesma exigência está contida no Código de Processo Penal de 1941 (arts. 674 e 283). Na execução da pena restritiva de direitos ou da multa, entretanto, somente com o trânsito em julgado do decisum condenatório, pode ser iniciada a sua execução. Assim, é pressuposto essencial para o início da execução de qualquer natureza, que haja o título executivo, no caso, uma sentença penal condenatória.




    Sidnei Agostinho Beneti leciona que não pode haver execução nenhuma sem o título correspondente, quer no cível (CPC, art. 583), quer no criminal (LEP, art. 105), acrescentando que “O título estabelece contornos precisos das limitações legalmente exigidas ao executado, indo, o que sobejar, ao âmbito da ilegalidade, corrigível por intermédio do instituto do excesso de execução cível (CPC, art. 741, V) ou criminal (LEP, art. 185), com diferença, contudo, decorrente da instrumentalização legal, de que, no criminal, a arguição se dá por intermédio de mero incidente processual, com procedimento submetido ao modelo de procedimento único estabelecido pela lei como quadro geral de todos os processos e incidentes (LEP, art. 195), enquanto no cível a arguição ocorre por ação autônoma de embargos do executado, por expressa determinação legal (CPC, art. 741), oriunda de opção legislativa explícita, bem conhecida da ciência processual”.87




    Especificamente sobre a execução da pena privativa de liberdade, além da sentença condenatória, exige-se, também, que o réu esteja preso e que seja expedida a Guia de Recolhimento correspondente.88 Tem-se, portanto, que são requisitos para o início da execução da pena privativa de liberdade, que haja uma sentença penal condenatória, que o réu esteja detido e que seja expedida a Guia de Recolhimento. Rigorosamente satisfeitos esses requisitos, cabe ao Juiz sentenciante remeter a documentação ao Juízo de Execução competente, esgotando-se a sua jurisdição, a partir da chegada dos documentos à Vara de Execuções. Muitas vezes o Juiz sentenciante também é o responsável pela execução da pena – onde não há Varas de Execução – mas mesmo assim há necessidade de cumprimento do ritual processual.




    De poder da Guia de Recolhimento – provisória ou definitiva – de cópia da sentença penal condenatória e certificando-se de que o réu se encontra preso, há um deslocamento da competência jurisdicional para o Juízo de Execução, agora o competente para instruir e decidir todos os incidentes porventura existentes. É claro que a execução provisória tende a transformar-se em definitiva, sendo preponderante, nesse caso, que outra Guia seja expedida, também pelo Juízo sentenciante. É de bom alvitre que a Guia de Recolhimento e cópia da sentença penal seja remetida, também, ao presídio onde se encontra o réu e ao Conselho Penitenciário dos estados, uma vez partícipes da execução, por certo também interessados na situação processual de cada presidiário.




    Houve um tempo, no Brasil, de 2016 a 2019, num momento de profunda insegurança jurídica, em que o plenário do Supremo Tribunal Federal, violando o princípio constitucional da inocência, resolveu autorizar a execução provisória da pena privativa de liberdade, concebendo a expedição de mandado de prisão, contra o acusado, mesmo antes do trânsito em julgado da sentença penal condenatória, quando mantida a condenação por órgão colegiado. Muitos foram presos, mesmo considerados inocentes pela Constituição de 1988, causando um transtorno jurídico de grandes proporções. Felizmente, ao julgar as ações declaratórias de constitucionalidade nºs 43, 44 e 54, em novembro de 2019, o mesmo plenário do STF voltou atrás, agora declarando que a prisão decorrente de condenação só pode ser realizada existindo prova do trânsito em julgado da decisão condenatória. O STF, acertadamente, declarou a constitucionalidade do art. 283 do Código de Processo Penal, restabelecendo a segurança jurídica desejável, por conseguinte, exaltando o princípio constitucional da inocência.




    Porém, cabe lembrar que a execução provisória da pena privativa de liberdade, autorizada pela Resolução nº 113, do Conselho Nacional de Justiça, permanece sendo utilizada, pois, aqui, a execução só pode ser iniciada se o réu já estiver preso na data da sentença e houver uma apelação atacando a condenação, recebida sem efeito suspensivo. Enquanto a execução provisória criada pelo STF autorizava a prisão do acusado para cumprir a pena, nas execuções fundadas na Resolução 113, o réu deve estar preso na data da interposição da apelação, portanto, neste caso, trata-se de uma execução que beneficia o acusado, diferentemente daquela adotada pelo STF, que vigorou entre 2016 a 2019.




    Em resumo, o processo de execução definitiva da pena privativa de liberdade tem como pressuposto a existência de uma sentença penal condenatória transitada em julgado, a expedição da guia de recolhimento, estando o réu preso. Se a execução for provisória (Resolução 113/CNJ), deverá haver a comprovação da interposição de recurso da sentença penal condenatória, recebida sem efeito suspensivo, a expedição de guia de recolhimento provisório e, principalmente, que o apenado esteja comprovadamente recolhido à prisão. Se o condenado, na data do trânsito em julgado estiver solto, cabe ao juiz sentenciante fazer expedir mandado de prisão, ficando a execução na dependência da prisão do condenado. Cumprido o mandado de prisão, o mesmo juiz sentenciante faz expedir a guia de recolhimento, que é um resumo da sentença condenatória, só então encaminhando a sentença, a guia e a comprovação da prisão do condenado para a Vara de Execução Penal competente, para o início da execução definitiva da pena, havendo, neste caso, um deslocamento da competência jurisdicional, pois, a partir do registro do feito na Vara de Execução Penal, a competência jurisdicional passa a ser do juiz da Execução Penal e não mais do juiz sentenciante.




    Cumpre lembrar que em 2022 o Conselho Nacional de Justiça fez editar a Resolução nº 474, que deu nova redação ao art. 23, da Resolução nº 417/2021, regulamentando a execução da pena em relação a condenados em regime semiaberto e aberto. A expedição da Resolução de 2022, teve como base o julgamento do Pedido de Providência nº 0006891-32.2021.2.00.0000, que aderiu ao entendimento do Superior Tribunal de Justiça, que nos autos do Agravo em Recurso de Habeas Corpus nº 155.785, da relatoria do ministro Reynaldo Soares da Fonseca, definiu que os condenados, soltos, em regime semiaberto e aberto não devem ser presos com o trânsito em julgado da sentença, mas sim devem ser intimados pelo juiz da Execução Penal para, analisando o caso concreto, estabelecer penas restritivas de direito ou outra modalidade punitiva que não seja a privação da liberdade. A partir da vigência da Resolução 474, os condenados em regime semiaberto ou aberto que estiverem soltos na data do trânsito em julgado da sentença e que tenham respondido ao processo em liberdade, não mais terão o mandado de prisão expedido pelo juiz sentenciante, mas sim deverão ser intimados para o comparecimento a uma audiência admonitória, onde o juiz analisará que tipo de punição deverá ser imposta ao condenado. Assim, estando o solto o condenado na data do trânsito em julgado da sentença que tenha fixado o regime semiaberto ou aberto, não mais caberá a expedição de mandado de prisão, como ocorria no passado.




    Antes da Resolução nº 474, era comum que pessoas condenadas em regime semiaberto fossem recolhidas em regime fechado, muitas vezes por falta de vagas nas colônias penais, contrariando o enunciado da Súmula Vinculante nº 56, que não mais permitiu esse tipo de situação fática, que denotava excesso de execução. A partir das novas regras evidenciadas pela Resolução nº 474/CNJ, transitada em julgado a sentença que impuser pena privativa de liberdade ao réu, em regime semiaberto ou aberto, estando o apenado solto, não mais caberá a expedição de mandado de prisão com ocorria no passado, cabendo ao juiz da Execução Penal designar audiência admonitória, fazendo expedir mandado de intimação ao apenado e à sua defesa, para que seja analisada a possibilidade de fixação da pena restritiva de direitos ou outra modalidade punitiva em substituição à privação da liberdade. Significa, assim, que a partir da vigência da nova redação conferida ao art. 23 da Resolução nº 417/2021, o mandado de prisão para o cumprimento da pena privativa de liberdade, só será expedido quando o a sentença penal condenatória transitar em julgado e o apenado se encontrar solto.




    Com relação à execução da pena restritiva de direitos, basta que haja uma sentença penal condenatória transitada em julgado, para que a sua execução seja iniciada.89 Nesse sentido, vale dizer que o cumprimento da restrição de direitos pode ser realizado em qualquer local ou município que vier a ser estipulado pelo juiz. De poder de cópia da sentença penal condenatória e comprovação do seu trânsito em julgado, qualquer juiz do Brasil poderá executar a pena, contando que no local determinado haja o tipo de prestação de serviços constante da sentença;




    Como a pena de multa é fixada em dias/multa,91 além da comprovação do trânsito em julgado da sentença, é absolutamente imprescindível que haja a liquidação do seu quantum, transformando os dias/multa em moeda corrente do País, só então propiciando a possibilidade da sua execução, pois não existe processo de execução sem que o título executivo seja líquido e certo. No que tange à necessidade do trânsito em julgado da sentença, cumpre enfatizar que a Lei nº 13.964/2019, que deu nova redação ao art. 51 do Código Penal, manteve essa exigência.92




    1.8. REQUISITOS PARA O INÍCIO DA EXECUÇÃO DA MEDIDA DE SEGURANÇA




    Do ponto de vista histórico, leciona Brito (2022, p. 508):




    As medidas de segurança começaram a aparecer no Código português de 1896, norueguês de 1901 e argentino de 1921 (sistema do duplo binário). Mas foi no Código italiano de 1930 que apareceu em um texto legal um sistema completo de medida de segurança, propagando-se para todos os Códigos promulgados deste então. Após os estudos da Escola Positiva, os Códigos Penais passaram a adotar as medidas de segurança, dando preferência ao sistema chamado duplo binário ou cumulativo que aplicava conjuntamente pena e medida de segurança. O termo duplo binário, ao contrário do que dizem alguns autores, não é redundante. Binário é o sistema composto de dois elementos de aplicar a um mesmo autor, dois elementos: a pena e a medida de segurança.” 90




    Relativamente ao histórico da medida no Brasil, afirma Mesquita Junior (2010, p. 447):




    “No Brasil, o primeiro projeto de lei sobre Direito de Execução Criminal, o projeto do Código Penitenciário da República, elaborado em 1893 por Cândido Mendes, Lemos Brito e Heitor Carrilho, preocupava-se com a execução da medida de segurança aplicada aos alcóolatras e toxicômanos, mas o Código Penal Italiano de 1930 merece destaque por ter apresentado um sistema completo de medidas de segurança e ainda ter exercido grande influências nos códigos promulgados posteriormente, como o Código Penal brasileiro de 1940. Antes, o Código Penal do Império dispunha acerca do recolhimento de doentes mentais e menores de 14 anos que tivessem “cometido crimes” em casas a eles destinadas. Em 1890, o novo Código Penal previa disposições semelhantes”.94




    Ao tratar do modelo de medida de segurança que o Brasil passou a adotar a partir da grande reforma legislativa realizada na Parte Geral do Código Penal de 1984 e com a aprovação da Lei de Execução Penal, também, de 1984, Prado e outros (2017, p. 303), se posicionaram sobre o novo modelo implantado no Brasil:




    “Com as modificações trazidas pela Lei 7.209/1984, mormente no que concerne à ineficácia do antigo sistema dualista, quando da aplicação do caso concreto, tem-se, no atual sistema penal brasileiro, a utilização do sistema vicariante, que corresponde a uma variante do sistema dualista. Essa nova diretiva acabou com a aplicação cumulativa da pena e da medida de segurança, podendo a pena ou a medida de segurança ser destinadas aos semi-imputáveis, e tão somente a pena aos imputáveis. Ficou clara característica preventiva e assistencial das medidas de segurança, ratificada na Exposição de Motivos da Lei 7.209/1984 em seu item 87, com característica especificamente penal.”91




    O que é importante saber que a medida de segurança pode ser aplicada aos semi-imputáveis e aos inimputáveis. O Código Penal de 1940 (art. 26) faz a distinção. Sobre o assunto, enfatiza Junqueira (2011, p. 164):




    “No caso do semi-imputável, a necessidade de medida de segurança vem apoiada pela demonstração de que o sujeito, em decorrência de sua menor capacidade de autodeterminação, é perigoso. No caso do inimputável, a prática do injusto penal determina a aplicação da medida de segurança, até que cesse a periculosidade. Daí ser comum dizer que, para o inimputável que pratica o injusto penal, a periculosidade é presumida.”92




    Especificamente sobre a execução da medida de segurança, sabe-se que a sentença penal absolutória é própria quando o Juiz ou o Tribunal entende que o réu é inocente, seja porque não há provas robustas comprovando a participação do acusado no evento criminoso, seja porque o fato não praticado não é tipificado como crime pela legislação penal brasileiras, claro, depois de o juiz analisar o conjunto probatório constante dos autos do processo. Inocentado o réu, propriamente, evidentemente, não há que se falar em processo de execução, até porque, como já anotado, uma das finalidades da execução da pena é a efetivação da sentença penal condenatória, moldes do art. 1º, da Lei de Execução Penal. Porém, se a decisão for absolutória imprópria, é dizer, quando o réu é absolvido pela sua inimputabilidade penal, presentes a autoria certa e a materialidade delitiva, caberá ao juiz sentenciante aplicar uma medida de segurança de internamento ou de tratamento ambulatorial, dependendo do tipo de doença mental apontando no laudo psiquiátrico, que, aliás, é obrigatório para afirmar se na época do fato o paciente era ou não era doente mental., cujo processo de execução deve tramitar numa Vara de Execução Penal, pois a execução da medida de segurança também é regida pela Lei Federal nº 8.210, de 1984, a Lei de Execução Penal. Dá-se a inimputabilidade penal, quando há certeza de que houve uma infração penal, nos casos em que, comprovadamente, o réu deu causa ao resultado, mas era ele, autor da infração, ao tempo do fato, inteiramente incapaz de entender o caráter ilícito da sua conduta. Aqui, dá-se a inimputabilidade que é, também, causa de isenção de pena.93




    Observando o julgador, por ocasião da sentença, que o réu, na época do crime, era um doente mental, cabe a aplicação de medida de segurança,94 que também deve ser executada, exigindo-se – como ocorre com a execução da pena – determinadas condições. Para o início da execução da medida de segurança de internamento (a mais grave) é preponderante que a sentença absolutória imprópria tenha transitado em julgado, que o paciente esteja efetivamente custodiado em hospital de custódia e tratamento psiquiátrico, e que haja a expedição da Guia de Internamento, como já afirmado, se a medida for de internamento.95Tratando-se de tratamento ambulatorial, basta a sentença absolutória e a comprovação do seu trânsito em julgado. A execução da medida de segurança deve ser executada em hospitais de custódia e tratamento psiquiátrico, quando imposto o internamento, e durará enquanto não cessar a periculosidade do agente e outras causas que ensejem na extinção da sua execução, que vermos em comentários seguintes. Entretanto, quando a medida for de tratamento ambulatorial, nada impede que o seu cumprimento se dê em estabelecimento psiquiátrico, público ou particular, lógico, com acompanhamento psiquiátrico e do juiz da Execução Penal. Na mesma forma que a execução da pena, a medida de segurança também é jurisdicionalizada, competindo ao Juízo de Execução Penal conduzir e decidir todos os incidentes que por certo existem durante o tratamento psiquiátrico, seja de internamento ou do tratamento ambulatorial.




    Um dos dilemas da medida de segurança, no Brasil, é o descaso com os hospitais de tratamento psiquiátricos, criados pela Lei de Execução Penal e destinados a acolher e tratar aqueles que violaram a lei penal, mas, por força da própria lei, são considerados inimputáveis. A doença mental e a menoridade penal, no Brasil, são as únicas causas de inimputabilidade penal, sendo que em relação aos doentes mentais a situação é muito mais desastrosa, no instante em que os pacientes que deveriam ser tratados do ponto de vista psiquiátrico, praticamente são abandonados pelo Estado, pela sociedade e, no mais das vezes, pela própria família. É comum o doente mental cometer ilícitos penais graves contra pessoas da própria família, máxime aqueles contra a liberdade sexual, motivo maior do desprezo familiar que é imposto ao paciente. Enfim, aos pacientes que são impostas medidas de segurança – principalmente o internamento – quase sempre não há amparo da sociedade, do Estado e da própria família, no sentido de contribuir para o tratamento psiquiátrico adequado. São poucos os pacientes que se recuperam da doença mental, devido ao tratamento desumano que lhe é aplicado. Sem médicos, medicamentos, enfermagem, espaço físico e aproximação familiar, torna-se difícil o tratamento psiquiátrico, que é uma das finalidades da medida de segurança.




    Como se não bastasse a omissão estatal e social, alguns desavisados juristas pregam um fim na medida de segurança, como se não fosse a autoridade pública o maior responsável pelo descaso e pela ausência de condições materiais e humanas em nossos estabelecimentos psiquiátricos. Daí, sem dúvidas, a lastimável reincidência que impera entre aqueles que ganham a liberdade sem que suas condições mentais adaptadas para o seu retorno à vida social.




    Quando, a partir de 2008, iniciou-se o processo de indultar aqueles submetidos às medidas de segurança, com base no crime eventualmente cometido, foi fácil perceber que o presidente da República não soube discernir que medida de segurança não é pena. Com efeito, pode-se afirmar que não existe nenhuma relação entre o crime e a medida de segurança, daí porque não é possível medir que um paciente que praticou um latrocínio não possa ser menos periculoso do que aquele que praticou uma simples contravenção penal. A doença mental não pode ser medida pelo tipo penal eventualmente violado, mas, sim, pela gravidade da doença. É por isso que o legislador brasileiro, sabiamente, estipulou o internamento param os pacientes com doença mental grave e o tratamento ambulatorial para os menos graves, portanto, não é o tipo penal vulnerado que vai medir as condições objetivas e subjetivas para a concessão do indulto, por exemplo.




    De logo se nota que o paciente submetido a medida de segurança jamais poderia ser perdoado, até porque ele não é considerado criminoso, nem culpado. A eventual soltura de um paciente grave, que tenha cometido um fato delituoso, deve ter como base, exclusivamente, as suas condições mentais e não o tipo penal violado. O Brasil, nesse sentido, ainda não soube distinguir pena de medida de segurança, dois institutos absolutamente distintos e incomunicáveis.




    É comum encontrar doutrinadores e até jurisprudência dos nossos tribunais confundirem sanção penal com medida de segurança, sem que haja qualquer sustentação jurídica nesse sentido. À luz do Código Penal Brasileiro e da Constituição de 1988, pena é exclusivamente destinada aos imputáveis – que não sejam menores de idade e nem doentes mentais – enquanto a medida de segurança pode ser imposta aos que, na data do fato, foram consideradas inimputáveis, ou seja, docentes mentais. Pena deve ser estipulada a quem dolosamente ou culposamente tinha a capacidade mental ou de idade condizente com as exigências da lei. Não há como confundir os dois institutos.




    Ocorre, porém, que o Superior Tribunal de Justiça, em várias oportunidades, bem estimulando essa insegurança jurídica, quer através de julgados, quer através der edição de súmulas. O exemplo maior dessa anomalia jurídica, está na edição da Súmula 527, do STJ, quando nitidamente aquele egrégio tribunal estabeleceu que “o tempo de duração da medida de segurança não pode ultrapassar o limite máximo da pena abstratamente cominada ao delito praticado”. Pecou o STJ: a uma porque doente mental não comete delitos; a duas porque o tempo de duração da medida de segurança não tem nenhuma relação com a pena ou com o crime. O paciente pode ter cometido uma contravenção penal e ter a periculosidade mais acentuada que aquele que praticou um latrocínio. Depois, uma das finalidades da pena é a repressão ao crime, enquanto a medida de segurança tem como pressuposto o tratamento psiquiátrico do paciente. Não é possível relacionar doença mental com tempo de permanência num internamento psiquiátrico. Enquanto o paciente não apresentar ausência de periculosidade e, por conseguinte, tiver atestada a sua recuperação mental, não há dúvidas de que ele deve permanecer em tratamento médico, até quando tenha sua periculosidade reduzida, num contexto em que não mais volte ele a delinquir. Aqui, não há que confundir com prisão perpétua, porque esta só pode ser aplicada a quem cometeu um ilícito penal, que não é o caso do doente mental.




    Do ponto de vista doutrinário, vale lembrar que Regis Prato sustenta que a medida de segurança é uma espécie de sanção que figura ao lado na pena.96 Heleno Fragoso, por sua vez, entendia “que as medidas de segurança têm a mesma justificação e o mesmo fundamento da pena, sendo que ambas são medidas de defesa social que se destinam a prevenir a prática de crimes, possuindo a mesma essência retributiva.”97




    Todavia, para Rogério Grego, “as medidas de segurança têm uma finalidade diversa da pena, pois se destinam à cura ou, pelo menos, ao tratamento daquele que praticou um fato típico ilícito.” 98




    Nota-se, por tudo isso, que de há muito existe uma divergência jurisprudencial e doutrinária no tocante à natureza jurídica da medida de segurança. Acolho aquele entendimento de que a medida de segurança é um instituto de prevenção ao crime, enquanto a pena é, também, de prevenção, mas se insere nu mundo da repressão, o que não acontece com as medidas de segurança, onde as finalidades da sua execução são o fiel cumprimento da sentença e o tratamento psiquiátrico do paciente.
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    Capítulo II




    DA ASSISTÊNCIA AO PRESO E AO INTERNO




    Sumário: 2.1. Introdução – 2.2. O preso provisório – 2.3. O preso condenado – 2.4. O preso provisório-condenado – 2.5. O internado – 2.6. Assistência material – 2.7. Assistência à saúde – 2.8. Assistência jurídica – 2.9. Assistência educacional – 2.10. Assistência social – 2.11. Assistência religiosa – 2.12. O trabalho prisional – 2.13. Assistência ao egresso. 2.14. O Auxílio-reclusão – 2.15. O direito à indenização




    2.1. Introdução




    Já se viu que a reintegração social do condenado é uma das finalidades da pena e da sua execução, segundo ditames traçados pelo art. 59 do Código Penal e pelo art. 1º da Lei de Execução Penal, ao lado da prevenção e da repressão. Significa dizer que se o Estado não consegue prevenir a conduta delituosa, que seria o ideal, é evidente que esse excluído socialmente tem tudo para ingressar no mundo da criminalidade. Praticado o crime, claro, é fundamental que haja a repressão, evitando-se, assim, a desastrosa impunidade que insiste em conviver com a sociedade brasileira. Após a necessária investigação criminal, proposta a ação penal, realizada a instrução, nos crimes de competência singular, cabe ao juiz competente dizer se o réu é culpado ou inocente. Nos crimes dolosos contra a vida, como se sabe, essa competência é exclusiva do corpo de jurados, no âmbito do Tribunal do Júri.99 Portanto, observados os requisitos constitucionais do devido processo legal, da ampla defesa e do contraditório, o Estado-juiz pode e deve condenar alguém pela prática do crime, exercendo, por conseguinte, a legítima repressão ao delito praticado.




    Se eventualmente condenado por decisão judicial, como era de se esperar, iniciasse a fase da execução da pena, que terá o procedimento de conformidade com o tipo de sanção imposta na sentença (privação da liberdade, restrição de direitos ou multa). Ocorre, porém, que muitos cometem ilícitos penais quando eram inteiramente incapazes de entender o caráter criminoso do fato, ou seja, na data do fato, eram acometidos de uma doença mental. De acordo com o ordenamento jurídico brasileiro, nesse caso, estaremos diante da figura da inimputabilidade,100 que enseja causa de isenção de pena, cabendo, aqui, a aplicação de medida de segurança. Vê-se, pois, que o Estado-juiz pode condenar, absolver ou aplicar a medida de segurança, sujeitando o paciente à internação em Hospital de Custódia e Tratamento Psiquiátrico ou tratamento ambulatorial, dependendo da periculosidade do agente.101




    Assim, se condenado a uma sanção penal ou fixada medida de segurança, em qualquer caso, caberá ao Estado, à sociedade e à família do condenado ou do interno, concretizar a sua reintegração social. Aqui, não se trata de ressocializar o homem, pois significaria que o prisioneiro brasileiro, antes do delito, fosse socializado, o que é uma inverdade, ademais o perfil do homem e da mulher que hoje ingressam nos nossos presídios, em sua grande maioria, comprova a sua condição de analfabeto, desempregado, família desconstituída, entre 18 a 24 anos de idade e sem profissão definida. Na espécie, está bastante claro que aquele que comete o primeiro crime e eventualmente é preso, comumente jamais foi socializado.




    Como se viu, cabe ao Estado que condenou alguém ou impôs medida segurança, num primeiro plano, realizar a sua reintegração social, que significa oferecer ao réu as mínimas condições materiais e humanas capazes de fazer com que, cumprida a pena, volte ele ao convívio social sem mais delinquir. A Lei de Execução, por isso, estabeleceu que “a assistência ao preso e ao internado é dever do Estado, objetivando prevenir o crime e orientar o retorno à convivência social”, estendendo-se essa assistência ao egresso.102 Embora essa tarefa cumpra inicialmente ao Estado, cabe ressaltar que sem a participação da família e da sociedade, dificilmente conseguiremos atingir os objetivos perseguidos. Na prática, contudo, observa-se que a omissão da família e da sociedade, nesse desiderato, contribui para a reincidência criminal. A sociedade costuma entregar ao Estado, exclusivamente, essa missão árdua, e, como se sabe, os órgãos responsáveis pela execução da pena não têm conseguido cumprir a Lei de Execução Penal. Porém, sem dúvidas, se o Estado fizesse a sua parte – nunca fez – os índices de reincidência seriam menores.




    Para realizar a reintegração social do condenado, bastaria aplicar eficazmente a Lei de Execução Penal, que oferece todas as condições para a sua concretização. Saúde, educação, trabalho, higiene, aproximação familiar e uma assistência jurídica efetiva ao detento, com certeza, em muito contribuiria para o sonho brasileiro de recuperar o delinquente. O direito de receber visitas, em dias previamente estabelecidos pela administração do presídio, é, sem dúvida, um dos direitos mais antigos que o preso brasileiro assegurou e que deve ser preservado. Claro que essas visitas devem, também, preservar a segurança interna do presídio. Há decisões judiciais que entendem que o direito de visita sempre terá que ser consagrado ao recluso, não importando as condições pessoais do visitante ou do visitado. O Tribunal de Justiça do Distrito Federal, já disse:




    “Os direitos respeitantes à assistência familiar ao preso e de proteção do estado à unidade familiar têm total prevalência sobre regras de caráter geral da administração penitenciária. A restrição relativa à natureza do visitante, pessoa condenada, a toda evidência, ofende direito impostergável que todo cidadão tem de receber visitas e de visitar, estando na condição de presidiário ou tendo parentes nessa condição” (TJDF; 1ª Turma; HC 2009.00.2.017216-9; Rel. George Lopes Leite; j. em 18.02.2010; DJU 11.03.2010). Especificamente sobre visitas – íntimas ou não – sabe-se que somente a partir de 1984 – com o advento da Lei Federal n. 7.210 – os detentos brasileiros passaram a ser sujeitos de direitos e de obrigações. Antes, aos encarcerados só eram impostos deveres, muitos deles em absoluta desarmonia com a sua integridade física e moral. Nesse sentido, até então, o preso era um animal irracional, equiparado ao doente mental e ao menor de 18 anos de idade (inimputabilidade), pois a legislação brasileira não lhe conferia o direito de pleitear, por sua iniciativa, a tutela jurisdicional ou administrativa. Assim, pois, necessitasse o detento de um atendimento médico fora da prisão, por exemplo, caberia à administração do presídio requisitar ao juiz a remoção do recluso a um hospital, pois o preso não tinha capacidade civil para peticionar aos órgãos públicos. Somente com o advento a Lei n. 7.210/84, portanto, é que os presos adquiriram uma série de direitos, inclusive o de livre visitação por parte do cônjuge, da companheira, de parentes e amigos, logicamente em dias previamente determinados pela administração prisional. Para a denominada visita íntima, entretanto, nunca houve previsão legal, pois ela nasceu dos costumes e vem sendo permitida há muitos anos nos presídios do País. Para sua concretização nas unidades prisionais brasileiras, porém, exigem-se laços de afetividade entre o casal, apurados em laudo social elaborado dentro da prisão e em consonância com a situação fática e jurídica de cada detento, além da necessidade da realização do exame de HIV pelo casal, tudo com rígido controle judicial. Essas visitas, com evidência, surgiram com a intenção de contribuir com a recuperação do criminoso, até porque, notoriamente, a presença da família junto ao preso é absolutamente necessária para objetivar a ressocialização do presidiário. Sem que a família do preso participe ativamente do processo de recuperação, será muito mais difícil recuperar todos aqueles que cometeram crimes e que um dia retornarão ao convívio social. Nesse prisma, a convivência familiar com o criminoso é primordial para um retorno harmonioso do criminoso ao seio social, ao final do cumprimento da pena de prisão. Quando se autoriza o detento a manter contato com familiares e pessoas próximas a ele, dentro do presídio, faz-se com o intuito de amenizar a solidão carcerária e, principalmente, com o fim de contribuir para a sua ressocialização.




    Essas visitas íntimas podem ser realizadas em presídios masculinos ou femininos e ninguém desconhece a extrema necessidade de se buscar a preservação da segurança interna da prisão, mormente com a finalidade de evitar a entrada de drogas e armas. Ocorre, todavia, que algumas unidades prisionais têm exagerado na missão de fiscalizar a entrada de substâncias entorpecentes e de instrumentos nocivos à convivência carcerária, principalmente no que tange à revista feminina, numa atitude ilegal e desrespeitosa. Há notícias – sem prova robusta – de que mulheres são constrangidas a tirar as vestes na presença de homens, com o objetivo de averiguar se existe algum objeto dentro das suas partes íntimas, chegando ao ponto de realizar o toque vaginal. Há também denúncias anônimas que asseguram que nos presídios de São Paulo e Rio de Janeiro pode ocorrer de ser determinado à mulher entreabrir as pernas para a fiscalização manual por parte do agente penitenciário. Notícias circulam denunciando que por isso existe um número acentuado de mulheres traumatizadas com tamanha humilhação e que procuram assistência psicológica para remediar tamanhos traumas psicológicos e desumanos.




    Se realizadas na forma que se propaga nos meios de comunicação, essas revistas íntimas são abusivas e discriminatórias – pois são adotadas apenas em relação às mulheres – e por isso devem ser combatidas com todo o rigor, porque além de comprometerem a integridade moral das mulheres, cabe à administração prisional desenvolver ações no sentido de equipar eletronicamente os estabelecimentos penais, evitando, dessa forma, qualquer tipo de revistas íntimas que acarretem drástica humilhação à pessoa humana. Por outro lado, comprovado o deslize prisional, deve o fato ser denunciado ao Ministério Público, a quem compete instaurar o procedimento próprio para apurar os verdadeiros responsáveis por essa anomalia social que tanto denigre a imagem do sistema carcerário nacional.




    Observe-se, finalmente, que a Resolução n. 4/2011, que revogou a Res. n. 1/1999, do Conselho Nacional de Política Criminal e Penitenciária, passou a recomendar que o direito à visita íntima seja estendido aos homoafetivos.




    Relativamente à medida de segurança, um tratamento psiquiátrico eficiente realizado pelos nossos hospitais, com evidência, já seria o suficiente para consagrar essa reintegração social. Aqui, todos os estudos indicam que a participação da família ao lado da assistência estatal são condições essenciais para realizar esse mister.




    Nas linhas seguintes, os pressupostos para a reintegração do condenado e do interno, consubstanciados em uma assistência integral e continuada, serão analisados minuciosamente, valendo acrescentar que ela é inteiramente aplicável ao preso provisório e ao condenado, bem como ao paciente ou internado nos hospitais psiquiátricos, e consiste na assistência material, à saúde, educacional, jurídica, social, religiosa e ao egresso.103




    Essa assistência ao preso e ao interno tem como finalidade primeira contribuir para o reingresso do condenado ou do interno à sociedade, após o cumprimento da pena ou da medida de segurança. Ela divide-se, na visão de Mirabete,104 em uma atividade religiosa ou moral, que era o único fim do internamento nos primeiros tempos das penas privativas de liberdade, na educação intelectual que deve consolidar o aperfeiçoamento do homem, mas, acima de tudo, é na assistência social que reside a possibilidade de tratar socialmente o condenado, reaproximando-o dos amigos e da família, indutores da sua recuperação.




    É bom lembrar que de acordo com o art. 3º, da Lei de Execução Penal, em sua redação original, tanto ao condenado como ao internado são assegurados todos os direitos não atingidos pela sentença ou pela lei. Nesse sentido, fica fácil discernir que o Estado só pode exigir do condenado aquilo que esteja na sentença ou seja proveniente de lei. Bem por isso, Brito recomenda que “Ao obter o título executivo penal consubstanciado na sentença penal condenatória, o Estado passa a executar a pena, não suplantando, porém, os limites estabelecidos na lei, decorrente da aplicação da histórica do princípio da legalidade que ilumina toda atuação administrativa e jurisprudencial na execução da pena.”105 Se, eventualmente o Estado-Exequente exige mais do condenado do que aquilo que esteja na sentença, dá-se o desvio de exceção que deve ser sanado através de incidente que deve ser intentado junto à Vara de Execução Penal competente. As regras de natureza disciplinar no ambiente prisional, contudo, podem ser estipuladas mediante lei estadual (Código Penitenciário dos Estados) e até em regulamentos editados pela administração dos presídios. Nesses casos, excepcionalmente, é possível do Estado exigir do preso o cumprimento desses instrumentos normativos, mesmo que não estejam disciplinados em lei federal.




    Outra obrigação do Estado e direito do preso, é não fazer nenhum tipo de discriminação ou preconceito de ordem racial, social, religiosa ou política, pois esse tipo de atitude importa em crime ou em intervenção ao livre direito do detento de escolher a sua religião ou o seu partido político, sem interferência do Estado. Embora o preconceito aos homossexuais seja uma constância em qualquer ambiente carcerário, a verdade é que essa atitude de alguns agentes do Estado importa em grave violação à dignidade humana, preceito constitucional que deve ser obedecido, não importando a condição de preso ou alguém que goze da liberdade. Sobre a discriminação, Prado e outros discorrem que “Tal preocupação do legislador brasileiro decorre não só de preceitos constitucionais (art. 5º, caput, e incisos XLI e XLII), como também da Organização das Nações Unidas, que, ao instituir as regras mínimas sobre as medidas não privativas de liberdade (Regras de Tóquio), preceitua no item 2.2., que o condenado não deve sofrer qualquer discriminação, “de raça, cor, sexo, idade, idioma, religião, opinião política ou outra, nacionalidade ou origem social, propriedades, nascimento ou outra situação.”106




    2.2. O preso provisório




    Por preso provisório entende-se aquele que é objeto de decisão judicial pendente de julgamento, seja porque o detento ainda não foi julgado pela Justiça ou se o foi, porque a sentença eventualmente condenatória não transitou em julgado, geralmente ocasionada porque houve recurso pela sua defesa ou pelo Ministério Público. Preso provisório, por conseguinte, é o detento que não tem uma condenação criminal definitiva.




    Sem dúvidas, preso provisório é detentor de todos os direitos e garantias fundamentais acessíveis a quem está em liberdade, exceto a liberdade. Não pode ele ser considerado culpado, nem bandido ou criminoso, porque a Constituição Federal de 1988 consagrou o princípio da presunção de inocência, segundo o qual ninguém pode ser considerado culpado antes do trânsito em julgado da sentença penal condenatória. Sua custódia é provisória, é cautelar e, por isso, o seu direito de ir e vir poderá fazê-lo retornar ao convívio social a qualquer momento. Como aqueles que gozam da liberdade, o preso provisório faz jus a todos os direitos contidos no capítulo dos Direitos e Garantias Fundamentais que estão previstos na Constituição, claro, menos a liberdade que está cerceada provisoriamente.




    Para muitos doutrinadores, mesmo que o preso tenha sido condenado em definitivo em vários processos, mas existindo um único pendente de julgamento ou do trânsito em julgado da sentença, este preso também é provisório. Para os efeitos da Lei de Execução Penal, o preso provisório é equiparado ao já condenado em definitivo (art. 2º, parágrafo único) e o Código Penal de 1940 estabelece que “o preso conserva todos os direitos não atingidos pela perda da liberdade, impondo-se a todas as autoridades o respeito à sua integridade física e moral” (art. 38). Assim, pois, se o preso condenado tem direito às visitas, o mesmo deve ser assegurado ao provisório.




    Alguém detido, mesmo que respondendo a vários processos criminais, não havendo uma única condenação decorrente de sentença definitiva, cabe proporcionar-lhe a condição de provisório, assegurando-se a ele todos os direitos inerentes a quem não é considerado culpado, inclusive o direito de votar e de ser votado.




    A garantia constitucional da presunção de inocência, pelo que ninguém pode ser considerado culpado até o trânsito em julgado da sentença, universalmente contemplada em todas as constituições democráticas do mundo, foi um dos grandes avanços conquistados pela humanidade após a Segunda Guerra Mundial. Diz-se que uma sentença transita em julgado, quando não há mais possibilidades de ser modificada pelos tribunais. Com o trânsito em julgado de uma sentença que impõe pena privativa de liberdade, restrição de direitos ou multa, quem era antes acusado da prática de um delito passa a ser considerado criminoso, pesando sobre a pessoa do condenado a obrigação de indenizar o dano causado pelo crime cometido, a perda em favor da União do produto e dos instrumentos utilizados na prática delituosa, bem como a perda do cargo, da função pública ou do mandato eletivo, tornando-o incapaz do exercício do pátrio poder, tutela ou curatela, além da suspensão dos seus direitos políticos, enquanto a pena não for efetivamente cumprida.




    Nesse prisma, pode-se assegurar que o preso brasileiro que ainda não tem contra si uma sentença penal condenatória transitada em julgado pode e deve exercer o direito de votar e de ser votado, em exaltação à sua cidadania e aos preceitos constitucionais que garantem o exercício político, em igualdade de condições com os que estão em liberdade. Em determinado momento da vida brasileira, logo após a promulgação da Constituição de 1988, o direito de o preso votar chegou a ser implementado para alguns detentos, mas havia necessidade de conduzi-lo à seção eleitoral mediante escolta policial, algemado, comprometendo a sua dignidade humana e gerando uma série de preconceitos sociais, que por certo existiam.




    Pernambuco foi um dos primeiros estados da federação a proporcionar o voto do preso dentro do próprio ambiente prisional, durante as eleições majoritárias de 2002, graças à ação destemida do Tribunal Regional Eleitoral, na época presidido pelo desembargador Antonio Camarotti, que juntamente com o então desembargador eleitoral Mauro Alencar, tudo fizeram para concretizar a instalação de seções eleitorais dentro dos próprios presídios, o que efetivamente aconteceu. Foi assim, pois, que presos custodiados nos presídios prof. Aníbal Bruno, Colônia Penal Feminina do Recife, Palmares, Caruaru, Pesqueira e Arcoverde, pela primeira vez na história brasileira puderam exercer livremente o direito do voto, sem qualquer anormalidade, consagrando definitivamente o exercício da cidadania aos encarcerados.




    Para tanto, servidores dos cartórios eleitorais foram aos presídios, ora realizando o alistamento eleitoral dos detentos, ora concretizando a transferência do domicílio eleitoral de todos quantos necessitavam. No dia da eleição, com mesas receptoras de votos confiadas a agentes penitenciários, o processo eleitoral deu-se em absoluta normalidade e sem atropelos de qualquer natureza. Além da previsão de natureza constitucional, a decisão do TRE que autorizou a abertura de seções eleitorais nos presídios, foi amparada nas disposições contidas no art. 136 do Código Eleitoral, que estabelece que deverão ser instaladas seções eleitorais nos estabelecimentos de internação coletiva onde haja pelo menos cinquenta eleitores. Depois da experiência pernambucana, o que se sabe é que outros estados aderiram ao nosso modelo, como é o exemplo do Ceará, Amazonas, Pará, Espírito Santo, Rio Grande do Norte, Sergipe e Rio Grande do Sul.




    Com a finalidade de implementar o voto do preso provisório em todo Brasil, o Tribunal Superior Eleitoral (TSE) editou, em maio de 2010, a Resolução n° 22.712, definindo que os juízes eleitorais, sob a coordenação dos tribunais regionais eleitorais, poderão criar seções eleitorais especiais em penitenciárias, a fim de que os presos provisórios tenham assegurado o direito do voto, permitindo a presença de força policial e de agentes penitenciários a menos de 100 metros do local da votação, de forma excepcional.




    Como Pernambuco deu e tem dado exemplos significantes ao resto do País, uma vez o grande precursor do acesso do preso ao voto, o que se espera, entretanto, é que todos os presídios do Estado tenham a sua seção eleitoral criada e definitivamente instalada, bem como que o processo de alistamento eleitoral e de transferência de domicílio seja efetivamente revigorada, pois só assim estaremos cumprindo a Constituição Federal, até porque, por meio do voto, os presos provisórios brasileiros poderão escolher seus representantes que afirmem e reafirmem posturas que viabilizem condições dignas de encarceramento, que se comprometam com a inclusão do egresso no mercado de trabalho e com a viabilização de medidas alternativas à privação da liberdade, tirando o preso do asilo social que vai muito além da privação à liberdade.
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