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Apresentação


			Adeildo Nunes nasceu em Teixeira, alto sertão da Paraíba, onde viveu até os 11 anos de idade, quando foi residir em Arcoverde, Pernambuco, lugar onde concluiu o primeiro grau no Ginásio Industrial. Chegou a Recife em 1970. Trabalhando durante o dia e estudando à noite, concluiu o segundo grau (técnico em contabilidade), ingressando no mercado de trabalho. Em 1983 concluiu o curso de Direito na Universidade Católica de Pernambuco e iniciou a carreira de advogado trabalhista, onde ficou até 1990, quando foi aprovado no concurso público de provas e de títulos para o cargo de juiz de Direito. Em 2005 concluiu o seu mestrado em Direito Penitenciário junto à Universidade Lusíada de Lisboa, sob orientação da Prof. Dra. Anabela Miranda Rodrigues. Em abril de 2015, por fim, defendeu em prova pública a sua tese de doutorado “Execução da pena e da medida de segurança no Brasil”, também na Universidade Lusíada de Lisboa, quando foi aprovado com distinção, sob orientação da Prof. Dra. Maria Margarida Silva Pereira, titular da Universidade de Lisboa, em banca examinadora formada, dentre outros mestres, pela professora Doutora Maria João Antunes, da Faculdade de Direito de Coimbra. 


			Logo que ingressou na magistratura de Pernambuco, o então juiz de Direito foi exercer a sua judicatura na comarca de Trindade-PE, alto sertão do Araripe, divisa com os estados do Piauí e da Bahia. Em sua primeira comarca inaugurou o primeiro Conselho Tutelar da Criança e do Adolescente de Pernambuco, tão logo o Estatuto da Criança e do Adolescente foi aprovado pelo Congresso Nacional. Em Trindade, o jovem juiz já demonstrava uma enorme preocupação com a cadeia pública do município, motivo pelo qual, juntamente com segmentos sociais, empreendeu uma grande reforma em suas dependências físicas. Em 1992 atuou como magistrado em Saloá, no agreste de Pernambuco, onde recebeu o título de cidadão outorgado pela Câmara Municipal de Vereadores e foi o seu primeiro juiz.


			Entre 1992 e 1993 foi juiz de Direito em Amaraji, onde teve uma atuação marcante no meio social. Ficou durante um ano em Serra Talhada, o suficiente para receber o título de cidadão outorgado pela sua Câmara de Vereadores. De 1994 até 1999 judicou em Gravatá, comarca que o tornou conhecido nacionalmente, como o primeiro juiz estadual a criar o primeiro Conselho da Comunidade do país, um órgão da execução penal de enorme importância. Em Gravatá, recebeu o título de cidadão e fundou a sua Academia de Letras e Artes, além de contribuir para a recuperação da cadeia pública do município. 


			Em 1999 Adeildo foi promovido para a primeira Vara de Execuções Penais da Capital, onde causou uma verdadeira revolução no sistema penitenciário do Estado, até hoje sob forte influência das suas atividades jurisdicionais. Implantou no Estado a autonomia do processo de execução penal, já que a execução da sentença se dava no bojo do próprio processo de conhecimento. Criou conselhos da comunidade, participou, como conciliador, de uma série de rebeliões e motins em presídios do Estado, além de inovar, sobremaneira, na aplicação da Lei de Execução Penal. Foi na Vara de Execuções Penais que o autor despertou suas pesquisas para o mundo da execução da pena, passando a proferir aulas e palestras sobre o assunto, em todos os recantos do País. Pelo trabalho desenvolvido na Vara de Execuções, foi agraciado com os títulos de cidadão de Pernambuco, do Recife e de Olinda, outorgados pela sua Câmara de Vereadores.


			Nos últimos anos publicou “A realidade das prisões brasileiras” Nossa Livraria, 2005, “Execução da pena e da medida de segurança”, Malheiros, 2012, “Execução penal”, em sua 3a edição, Editora Forense, 2013, Comentários à lei de execução penal, 1a edição, Forense, 2016, Indulto, anistia e colaboração premiada, 1a e 2a edição, Ipanec, 2020/2022 


			Nos primeiros comentários à Lei de Execução Penal, publicados em 2016, pela Editora Forense, o autor já havia inovado, sobremaneira, na discussão dos temas relevantes que estão embutidos na LEP, oferecendo aos leitores um quadro realista que conseguiu decifrar ao longo dos seus pensamentos, mormente no tocante à lacuna que existe entre a realidade da norma e a verdade real. Doutrinadores de renome nacional e estrangeiros são citados na 1a e nesta 2a edição, além de uma vasta jurisprudência atualizada dos nossos tribunais, compilada com o cuidado de enaltecer e aprimorar o espírito da obra. 


			Contudo, a grande inovação constante da 1a edição, mantida nesta 2a obra atualizada, está no fato de que o autor, após analisar os dispositivos da LEP, é oferecido aos leitores as suas conclusões sobre cada matéria comentada. 


			A presente obra, em sua 2a edição, está diretamente interligada com as profundas alterações produzidas pela Lei Anticrime (Lei Federal no 13.964/2019), que entrou em vigor em 20.01.2020. Ademais, além da atualização consubstanciada nas novas regras aprovadas pelo Congresso Nacional a partir de 2016, esta 2a edição conduzirá o eleitor a meditar sobre cada um dos dispositivos emanados da Lei de Execução Penal de 1984, aqui incluídas todas as modificações realizadas a partir do seu texto original.


			Recife, outubro de 2022


			Adeildo Nunes 


		




		

			
Prólogo à Primeira Edição


			Depois de muitas idas a Pernambuco, principalmente para Recife e Olinda, para palestras, aulas, bancas e outras atividades acadêmicas, já tinha formado uma enorme rede de amigos na cidade, especialmente, é claro, entre os penalistas. Meus amigos pernambucanos sempre tiveram uma característica comum que me chamava poderosamente a atenção. Cada vez que conversávamos sobre qualquer assunto referente, ainda que remotamente, à Execuções Penais, eu ouvia a mesma frase: - Você conhece o Dr. Adeildo Nunes. Eu dizia sempre que conhecia apenas o livro sobre o tema, que sempre utilizei, tanto na prática forense quanto nas referências que fazia em sala de aulas. 


			Até que, finalmente, em uma ocasião que já conta com alguns anos, meu particular amigo Fernando Alves me apresentou-me àquele que já se tinha tornado um sinônimo do tema de execuções penais. 


			Desde o primeiro contato, a pessoa de Adeildo Nunes impressionou-me poderosamente. Não pelo conhecimento técnico jurídico, porque este ele já tinha demonstrado no livro que eu já tinha lido integralmente. Tampouco pela simpatia e lhaneza no trato, fato sobre o qual eu já tinha sido multiplamente alertado. O mais impressionante para mim foi o fato de que Adeildo, então juiz das Execuções Penais do Recife, demonstrava um perfil humanista e sensível como vi poucas vezes na magistratura penal, menos ainda naquela que lida diuturnamente com o drama do cárcere. 


			É um equívoco pensar que as prisões se limitam a brutalizar aqueles que nelas estão internos. Na verdade, todos 


			aqueles que se veem vinculados, de algum modo, à dinâmica carcerária tendem à progressiva insensibilidade. 


			Já o tinha demonstrado plenamente o famoso experimento levado a cabo na Universidade de Stanford denominado Stanford Prison Experiment, em 1971, que deu ensejo ao impressionante relato de Philip Zimbardo (ZIMBARDO, Philip. The Lucifer Effect. How good people turn evil. London: Rider, 2007). “Mas também é o que nos ensina todos os dias qualquer mera observação do cotidiano. 


			Recordo-me ainda hoje quando iniciava a carreira de advogado, no final da década de 80 do século passado, antes de minha aprovação no concurso do Ministério Público, que em uma visita ao complexo penal do Estado do Paraná, mais especificamente, à Colônia Penal Agrícola, para atender a um cliente que tinha sido condenado, deparei-me com uma rotina curiosa. Via que algumas pessoas que circulavam pelo pátio da prisão, ao passarem pelas outras, colocavam imediatamente as mãos para trás e baixavam o olhar ao chão. Nem todas o faziam, apenas algumas. Como eu estava aguardando meu cliente para uma consulta em que trataríamos de sua progressão de regime e estava em um parlatório, em companhia de um agente de custódia, perguntei-lhe o que era aquilo. Ele prontamente explicou-me que eram os detentos que, quando cruzavam com um agente penitenciário tinham que baixar os olhos e cruzar as mãos às costas. Tremendamente consternado com aquilo, protestei imediatamente a respeito da desumanidade e preconceito embutido na medida e exigi saber que classe de regulamento era aquele, bem como quem era responsável pelo absurdo. A resposta foi tão singela quanto absurda e exatamente por isso, nunca mais esqueci a experiência. Ele disse: “- Doutor, isso não está escrito em nenhum lugar não. É só uma norma interna, um costume, que quando eu cheguei para trabalhar aqui, já existia e eu também não entendi no início”. E quando perguntei-lhe por que ele não fez nada para mudar esta realidade, ele retrucou: “- Mas doutor, se não fosse assim, como faríamos para diferenciar os presos dos agentes penitenciários?” 


			Foi só a partir desta breve conversa que comecei a prestar a atenção nos semblantes de desamparo e impotência que igualavam tanto presos quanto agentes penitenciários e me dei conta de que se os presos estavam ali temporariamente, cumprindo pena, os agentes estavam ali para toda a sua vida profissional, envolvidos com o trabalho de encarcerar e vigiar pessoas, mantendo-as presas, condenados a estar na prisão durante o dia – recolhendo-se em casa à noite – durante trinta e cinco anos. 


			Foi esta experiência que me chocou muito que me moveu sempre a prestar muita atenção naqueles que trabalham com a questão carcerária. Durante meus já 25 anos de experiência na seara penal do Ministério Público conheci muitos Promotores, Juízes e Defensores públicos massacrados pela rotina do cárcere cotidianamente até se transformarem em autômatos que tratavam os procedimentos e expedientes da vara de Execuções Penais como se fossem apenas números e não contivessem o destino de pessoas. Vi a adoção de perspectivas fordistas na produção de pareceres e decisões, que pouco ou nada tinham a ver com o caso da prisão. 


			Na mesma medida em que o instituto da prisão brutaliza o encarcerado, pela submissão às condições desumanas que compõem a realidade carcerária brasileira, elas embrutecem 


			também aqueles que se veem na contingência de trabalhar com os expedientes a ela relativos e, pouco a pouco, vai corroendo a capacidade de indignação, de inconformismo e de choque com as condições às quais cotidianamente as pessoas presas são submetidas. 


			E foi exatamente o contraste para com esta regular condição o que me espantou positivamente desde o primeiro contato com Adeildo Nunes. Tanto o professor quanto o magistrado guardavam um impressionante perfil de humanidade. 


			Todas as muitas conversas que tivemos desde então revelaram-me um cientista e juiz preocupado com os destinos das pessoas envolvidas no drama penal. 


			E é exatamente este juiz sensível e humano que transpira em todas as passagens desta obra. 


			O livro que tenho a honra de prefaciar traz meu amigo Adeildo em sua melhor forma: sempre crítico para com o instituto da prisão e preocupado com as soluções mais humanas e justas para os casos concretos. 


			Como exemplo, vale destacar a crítica destemida do autor quanto apresenta ao leitor o patronato, à falta de cumprimento da Lei de Execução Penal pelo executivo, que foi aprovada em 1984 e obriga a construção de casas de albergados nos Estados para execução do regime aberto, coisa que até hoje, em muitos lugares simplesmente não existe e nem nunca existiu. 


			Também a mesma contundente crítica aparece com veemência nos comentários ao art. 64, que regulamenta o Conselho Nacional de Política Criminal e Penitenciária, onde afirma, com propriedade de quem viveu os resultados da política criminal brasileira em seu cotidiano de trabalho, que esta deve sempre estar atrelada a boas leis que lhe deem amparo, e que, no entanto, “a legislação criminal e penitenciária – nos últimos vinte e cinco anos - tem sido construída com base na criminologia midiática e no populismo penal”, e aponta uma série de exemplos disso como “a Lei n. 8.072/90 que regulamentou os crimes hediondos, originada pelo sequestro de um empresário e posteriormente pelo assassinato de uma atriz, e pela Lei n. 10.792/2003 que instituiu o Regime Disciplinar Diferenciado (RDD), motivada por rebeliões sucessivas em nossas prisões, no mais das vezes realizadas por facções criminosas que de há muito foram criadas e subsistem em todos os recantos do país. 


			Com peculiar sapiência e veemência, afirma que “projetos absurdos, incoerentes e pouco fundamentados são comuns, sendo combatidos com dificuldades por mandatos mais sérios e conhecedores da temática, uma vez que a pressão midiática de mentalidade vingativa cala parlamentares de todas as denominações”. 


			Mas o livro não demonstra apenas a verve crítica do conhecedor da matéria de execuções penais, mas também e principalmente a condição humana daquele que se preocupa com o encarceramento em massa que ocorre no país, quando apresenta, nos comentários de abertura do título que trata dos estabelecimentos penais os dados preocupantes do Conselho Nacional de Justiça, cujo relatório de agosto de 2014, divulgou “que o Brasil, naquela época, tinha cerca de 715 mil presos, no momento em que fez-se a inclusão das prisões domiciliares. Com base nesses dados, simplesmente o Brasil passou à condição de 3º País do mundo em população carcerária”. 


			Assim também, nos comentários sobre as saídas temporárias revela sua preocupação com a evitação da dessocialização do preso, através da integração com a família, ao referir: “dificilmente o condenado consegue se recuperar do mal social que cometeu sem a participação da família, daí a importância dessas saídas”. E mostra-se destemido ao contrariar a opinião popular/populista acerca do instituto: “reconhecendo que o instituto das saídas de natal costumeiramente sofre profundas críticas por parte dos meios de comunicação e da própria sociedade, face aos resquícios de violência e do medo social que impera entre nós, contudo, é preciso dar a oportunidade a quem cometeu um crime de se recuperar, não só porque estamos cumprindo uma exigência legal, mas, acima de tudo, como forma de humanizar o presidiário, preparando-o para o seu retorno à sociedade”. 


			Estou convencido que a área das execuções penais é a mais abandonada de todo o Direito brasileiro. A advocacia de primeira linha, dos grandes escritórios, dos doutos e cultos defensores, não se ocupa dos incidentes da execução, já que raramente seus clientes se veem detidos. A seletividade dos processos primário e secundário de criminalização cuida de reservar-lhes – como regra – lugar fora das agruras da prisão. 


			Os membros do Ministério Público e da Magistratura, em sua imensa maioria, evitam como podem assumir cargos nas Varas e Promotorias de Execução Penal, relegada sempre como um dos últimos lugares em que se quer trabalhar. 


			A prisão é lugar cativo dos desassistidos em absolutamente todos os sentidos, inclusive o jurídico. É o lugar dos pobres, dos discriminados, das minorias em geral. 


			Daí que seja espantosa a força deste paraibano radicado no Recife, que do alto gabarito de sua condição de Doutor e Mestre em Direito Penitenciário pela Universidade Lusíada de Lisboa, Especialista em Direito Constitucional e Administrativo pela Universidade Federal de Pernambuco e Pós-graduado em Direito Constitucional pela Universidad Castilla-la Mancha de Toledo – Espanha, 


			Professor de vários centros Universitários inclusive da lendária Universidade Federal de Pernambuco, membro de vários organismos importantes como o Instituto Brasileiro de Execução Penal, o Instituto Brasileiro de Ciências Jurídicas e Sociais, o Conselho Nacional de Política Criminal e Penitenciária, a Coordenação Federal de Acompanhamento Carcerário da Ordem dos Advogados do Brasil, a Comissão de Direitos Humanos da Ordem dos Advogados do Brasil – Secção Pernambuco e o Conselho Deliberativo do Programa Estadual de Proteção aos Defensores dos Direitos Humanos de Pernambuco, dedique toda uma vida profissional em torno da proteção daqueles que todos esquecem e querem esquecer: os condenados pela justiça criminal. 


			Sinto-me honrado de ter sido escolhido para prefaciar um livro cujos ensinamentos já tanto me ofereceram, e não sei como oferecer, a partir de minhas poucas luzes, a apresentação que o texto merece. Por isso, optei pela forma de testemunho. 


			Estou convencido de que não precisamos de mais tecnicismo, brilhantes e mirabolantes construções teóricas no plano do trato da execução penal. Do que precisamos é de mais juízes humanos! Mais juízes com humanidade, que tragam o drama penal à flor da pele e que se pautem, mais do que nunca, pela sensibilidade de entender que sua tarefa principal, acima de todas as outras, é minimizar tanto quanto possível, o processo dessocializante a que as pessoas encarceradas são submetidas. 


			Portanto, ao leitor, minha recomendação é que beba da fonte dos ensinamentos de Adeildo e que esta água intelectual contamine sua concepção jurídica, com o gérmen benfazejo da humanidade. 


			Paulo César Busato. 


			Doutor em Direito, Professor da UFPR


			Curitiba, julho de 2016


		




		

			
Introdução


			No auge do governo Getúlio Vargas (1933), pela primeira vez na história Republicana, foi constituída uma comissão de juristas da época, integrada por Cândido Mendes, José Gabriel de Lemos Brito e Heitor Carrilho, com a finalidade de elaborar um anteprojeto para um Código Penitenciário da República. Na época dessa decisão política, o Brasil tinha cerca de 1.500 presos, todos eles recolhidos praticamente em cadeias públicas. Em 1935, concluído, o anteprojeto foi enviado à Câmara dos Deputados, porém, com o advento do Estado Novo (1936), a proposta legislativa foi arquivada.


			Elaborados por Roberto Lyra e Oscar Stenvenson, entre 1955 e 1963, dois novos anteprojetos de leis foram entregues ao Ministério da Justiça, com a pretensão de aprovar, no Parlamento, um Código das Execuções Penais. O golpe militar de 1964, entretanto, pôs fim a ideia da sua discussão e votação, embora o Congresso Nacional tenha aprovado a Lei Federal no 3.274/1957, que introduziu a possibilidade de filiação do preso junto à previdência social, matéria que fazia parte daquelas proposições legislativas.


			Durante o governo militar de Garrastazu Médici, em 1970, uma comissão de juristas formada por José Carlos Moreira Alves, Benjamim Moraes Filho, José Frederico Marques e José Salgado Martins, entregaram ao ministro da Justiça, Alfredo Busaid, uma nova proposta de lei visando aprovar um Código de Execuções Penais. 


			Com a conclusão dos trabalhos pela Comissão Parlamentar de Inquérito, criada em 1975, na Câmara dos Deputados, sobre o Sistema Penitenciário Brasileiro, o anteprojeto de 1970 sofreu profundas alterações, no afã de se amoldar às investigações realizadas pela CPI instaurada na Câmara.


			Em 1981, finalmente, uma comissão composta por Francisco de Assis Toledo, René Ariel Dotti, Benjamim Moraes Filho, Miguel Reale Júnior, Rogério Lauria Tucci, Ricardo Antunes Andreucci, Sérgio Pitombo, Jason Albergaria e Everardo da Cunha Luna, apresentou ao ministro da Justiça, Ibrahim Abi-Ackel, um esboço definitivo para um Código de Execuções Penais, formado por um conjunto de normas idealizadas pela comissão de juristas de 1970, pelo relatório da CPI concluída em 1975 e pelas relevantes propostas apresentadas pela comissão criada em 1981.


			Durante as discussões travadas no âmbito da comissão de 1981, entretanto, o anteprojeto para um novo Código de Execuções Penais transformou-se em uma proposição para a aprovação de uma Lei de Execução Penal, uma vez concluído que a denominação Código de Execuções Penais ou Código Penitenciário estava superada, já que o conteúdo da matéria não se resumia ao processo de execução, nem tampouco exclusivamente à pena privativa de liberdade, ademais as penas restritivas de direito estavam surgindo como uma nova modalidade de punição, hoje sedimentada nas legislações penais do mundo inteiro. 


			Publicado no Diário do Congresso de 29.05.1984, o projeto que deu origem à Lei Federal 7.210, de 11.07.1984, remetido ao Congresso Nacional pelo então Ministro da Justiça, Ibrahim Abi-Ackel, que entrou em vigor seis meses após a sua publicação, como bem estabelecido no art. 204, vigorou em conjunto com a nova Parte Geral do Código Penal brasileiro, oriunda da Lei Federal 7.209, de 11.07.1984. Embora o projeto tenha sido elaborado por colaboradores diferentes, a LEP e a nova Parte Geral do Código Penal têm muita coisa em comum. Enquanto o Código Penal cuida do sistema progressivo na pena privativa de liberdade e dos regimes prisionais, por exemplo, a LEP define os requisitos para a obtenção do benefício, conforme se nota em seu art. 112. 


			Bem por isso, os dois projetos caminharam lado a lado durante toda a sua tramitação no Congresso Nacional, foram sancionados na mesma data pelo Presidente da República, e entraram em vigor na mesma data, justamente porque os ditames de uma das leis têm forte relação de causalidade e de resultado com os da outra. Enquanto o país viu-se glorificado e envaidecido com uma nova Parte Geral do Código Penal aprovado em 1940, amparado em disposições modernas e perfeitamente de acordo com a nova política criminal adotada no mundo pós-Segunda Guerra Mundial, também teve o privilégio de, pela primeira em sua história legislativa, dá-se a aprovação de uma lei exclusiva sobre o ponto culminante da persecução penal, que é, sem dúvida, a execução da pena.


			Até a aprovação da nova Lei de Execução Penal, efetivamente, o Brasil se ressentia da ausência da uma norma específica sobre a execução da pena, ademais as únicas regras que tratavam do processo de execução estavam incorporadas ao Código de Processo Penal de 1941, que ainda hoje possui um capítulo inteiro a ela dedicado, embora muitas das suas normas estejam em desuso.


			Embora o Brasil não tenha aprovado um Código de Execução Penal – que seria o ideal –, houve um grande avanço com a aprovação da LEP, já que a partir dela os operadores do Direito tiveram à sua disposição regras claras e precisas sobre como efetivar a sentença penal condenatória, sem prejuízo da integração social do condenado.


			As novas disposições introduzidas pela Lei Federal 7.210, de 1984, cuidaram expressamente de estabelecer a revogação de todas as normas jurídicas existentes na data da sua publicação, que eventualmente pudessem contrariá-la, especialmente a então Lei Federal 3.274, de 1957. Essa lei, pode-se afirmar, foi a primeira regra jurídica no Brasil a estabelecer direito ao preso, no momento em que possibilitou que ele pudesse se filiar à previdência social. Embora tivesse ficado somente no papel, pois a prática foi diferente, a Lei 3.274/1957, do ponto de vista histórico, foi a grande precursora na concepção de que preso é sujeito de direito, fato definitivamente consolidado com a aprovação da LEP. 


			Infelizmente a Lei 3.274/1957 não vingou, entre outros motivos, porque já naquela época o preso brasileiro não tinha como contribuir mensalmente com a previdência social, mercê da sua indisponibilidade financeira. Significa, pois, que, embora o direito de se filiar à previdência social viesse garantido por lei, pela primeira vez na história legislativa brasileiro esse direito entregue ao preso ficou só na letra fria da lei, porque a norma jurídica não foi efetivamente aplicada no Brasil.


			Pela Portaria no 1.263, de 1996, o então ministro da Justiça, Nelson Jobim, criou uma comissão de juristas, com a finalidade de apresentar um anteprojeto de lei, tratando da Execução Penal. A comissão foi composta por João Benedito de Azevedo Marques, George Lopes Leite, Jason Albergaria, Rogério Lauria Tucci, Fernando Fragoso, Alberto José Tavares Vieira da Silva e Júlio Fabbrini Mirabete, sob a consultoria de Evandro Lins e Silva, Vicente Greco Filho e Damásio de Jesus. Não se sabe, todavia, sobre os resultados dos trabalhos da comissão.


			Ao longo da sua vigência, a Lei Federal nº 7.210/1984 viu-se constantemente modificada, na seguinte ordem:


			

						Lei 8.072/1990 – Proibiu a progressão de regime nos crimes hediondos


						Lei 9.046/1995 – Tornou obrigatória a existência de local destinado a estudantes universitários


						Lei 9.460/1997 – Tratou da separação de presos


						Lei 10.713/2003 – Criou o atestado de pena


						Lei 10.792/2003 – Criou o regime disciplinar diferenciado


						Lei 11.340/2006 – Criou o programa de recuperação e de reeducação do agressor nos casos de violência contra a mulher


						Lei 11.942/2009 – Disciplinou o acompanhamento médico à presa-gestante


						Lei 12.121/2009 – Tornou obrigatória a segurança feminina nos presídios de mulheres


						Lei 12.245/2010 – Tratou da instalação de ensino básico e profissionalizante nas prisões


						Lei 12.258/2010 – Criou a monitoração eletrônica de presos


						Lei 12.313/2010 – Criou as Defensorias Públicas como órgãos da Execução Penal


						Lei 12.433/2011 – Criou a remição pelo estudo


						Lei 12.654/2012 – Criou a identificação do perfil genético dos condenados


						Lei 12.714/2012 – Criou o sistema de acompanhamento da execução penal


						Lei 13.163/2015– Introduziu o ensino médio regular ou supletivo nos presídios e regulamentou o censo penitenciário


						Lei 13.167/2015 – Tratou da separação de presos 


						Lei 13.190/2015 – Disciplinou a terceirização nos presídios


						Lei 13.769/2018 - Criou a progressão de regime especial (gestantes)


			


			

						Lei 13.964/2019 - Alterou regras sobre o perfil genético do preso, regime disciplinar diferenciado, falta grave, progressão de regime prisional e saídas temporárias.


			


			Pelo Ato no 35, do presidente do Senado Federal, em 2012, foi designada uma comissão de juristas destinada a apresentar um anteprojeto de lei que pudesse realizar uma profunda reforma na Lei de Execução Penal de 1984, como já anotado, que desde a sua aprovação vinha sendo constantemente emendada pelo Congresso Nacional.


			Presidida por Sidney Beneti e composta inicialmente por Gamil Foppel, Carlos Pessoa de Aquino, Edemundo Dias, Denis de Oliveira, Tereza Uile e Marcelus Ugiette, posteriormente deu-se a participação de Charles Menezes, Técio Lins e Silva, Alexandre Rassi, Sérgio Habib, Marco Aurélio Belizze, Augusto Rossini e Maurício Kuehne, a comissão efetivamente entregou ao presidente do Senado Federal, em 2016, o anteprojeto de lei que se transformou no Projeto de Lei do Senado no 513/2015.


			O referido Projeto, relatado pelo senador Antonio Anastasia, foi discutido e aprovado pelo plenário do Senado Federal em meados de 2017. Na Câmara dos Deputados, o Projeto está estagnado, aguardando impulsionamento, mas sem prazo para a sua votação em plenário.


			Cada uma das disposições constantes da Lei Federal no 7.210, de 1984, originariamente aprovadas e modificadas pela legislação posterior, serão minunciosamente analisadas nos comentários que seguem.


		




		

			
LEI No 7.210, DE 11 DE JULHO DE 1984


			
Institui a Lei de Execução Penal


			O PRESIDENTE DA REPÚBLICA, faço saber que o Congresso Nacional decreta e eu sanciono a seguinte Lei:


			
TÍTULO I


			
Do Objeto e da Aplicação da Lei de Execução Penal


			Art. 1o A execução penal tem por objetivo efetivar as disposições de sentença ou decisão criminal e proporcionar condições para a harmônica integração social do condenado e do internado.


			COMENTÁRIOS


			O Estado que pune é o mesmo que executa a pena. Não basta condenar, é fundamental fazer cumprir a decisão condenatória. Nesse sentido, pode-se afirmar que a execução da pena é o ponto culminante da persecução criminal. De nada adiantaria, nem adianta, uma condenação sem que haja a execução do julgado. Para tornar a condenação imposta eficaz, por outro prisma, é imprescindível que a sentença condenatória seja executada no devido processo legal, perante o Juízo da Execução, órgão criado pela Lei Federal 7.210/84, a Lei de Execução Penal, pois do contrário de nada valeria todo o esforço desenvolvido pelas autoridades policiais para realizar a investigação criminal, sem se contar a enorme tarefa dos demais operadores do Direito (juiz criminal, Ministério Público, defensoria pública, advogados e peritos), enfim, os encarregados pela condução do processo penal, cujas atividades são desenvolvidas na denominada fase de conhecimento. Existindo uma sentença penal condenatória transitada em julgado, expedida a guia de recolhimento necessária, e estando o réu preso, por exemplo, a execução da pena privativa de liberdade está apta a ser iniciada, conforme veremos no momento de analisar o conteúdo do art. 105, da Lei de Execução Penal.


			A finalidade primeira da execução da pena, como se vê no enunciado no enunciado do art. 1o, da Lei Federal 7.210/84, é efetivar o conteúdo da sentença condenatória, nos moldes em que foi proferida. Se à época do fato o acusado era doente mental, e nessa condição praticou uma infração penal, caberá ao juiz, reconhecendo a sua inimputabilidade, aplicar-lhe medida de segurança, seja de internamento, seja um tratamento ambulatorial, nos termos do art. 96, do Código Penal. Essa sentença que é absolutória imprópria, também deve ser executada, com o seu trânsito em julgado. Embora a Lei de Execução Penal silencie sobre os objetivos da execução da medida de segurança, pode-se dizer que ela existe de afã de fazer cumprir a sentença que impôs a medida e, também, tem o condão de realizar o necessário tratamento médico-psiquiátrico na pessoa do paciente. A execução da medida de segurança é regulada, também, pela mesma Lei de Execução Penal, nos moldes dos artigos 171 e seguintes. É dizer: optando o juiz singular ou o tribunal do júri (nos crimes contra a vida) pela condenação do acusado pela prática do crime - no âmbito do devido processo legal, observada a ampla defesa e o contraditório – irremediavelmente a sentença terá que fixar a pena correspondente, dentre aquelas previstas na Constituição da República: privação da liberdade (prisão), multa ou restritivas de direito (alternativas penais), dependendo do tipo de crime praticado. A sanção penal, entretanto, não é fixada, somente, com a finalidade de restabelecer a paz social, vilipendiada pela conduta delituosa com a consequente repressão à conduta delituosa do agente. Ela serve, também, para prevenir o crime e para fazer o criminoso meditar sobre a sua ação criminosa, regenerando-o e contribuindo para a sua recuperação social. O criminoso, nesse prisma, é um doente social, daí porque a pena também tem o condão de reintegrá-lo à sociedade em harmonia com o corpo social. 


			Quando o juiz penaliza criminalmente alguém, o faz com o intuito de reprimir a ação delituosa do agente, mas, também, a pena tem a função de prevenir o crime, na medida em que a sanção possui o condão de intimidar. Aliás, essa condição está expressamente definida no art. 59, do Código Penal. A pena, por isso, previne o crime, considerando os seus efeitos intimidativos. Uma pena que não intimida está fadada ao desencanto social, sabendo-se que esta intimidação ocorre muito mais pela certeza da punição. Existindo no ser humano a convicção de a prática de uma infração penal importará numa reação do Estado e a consequente punição, é de se esperar uma forte redução na criminalidade, e aqui o instituto da prevenção obteve êxito.


			Quanto mais impunidade e destemor à pena, por conseguinte, mais crimes existirão, porque o caráter intimidativo da pena sucumbiu. Conclui-se, assim, que a pena tem três finalidades: propõe evitar que o crime aconteça (prevenção), reprime em caso da sua prática (repressão), mas deve servir como escopo para a recuperação do delinquente, na fase de execução da pena, até porque o estado que pune é o mesmo que tem a obrigação de reintegrar socialmente o condenado. O perfil social do preso brasileiro que em geral ingressa hoje em nossas prisões, comumente demonstra que é ele um desempregado, sem profissão definida, família desconstituída, analfabeto, e entre 18 a 24 anos de idade.


			Ora, este homem nunca foi socializado, daí porque essa socialização deve ocorrer dentro do ambiente prisional. A reintegração social do criminoso, assim, é a segunda finalidade da execução da pena. A cura do paciente, em relação à doença que provocou a prática de uma infração penal, quando aplicada medida de segurança, também é fator de reintegração à sociedade em harmonia com esta. Se tal não ocorre a reinserção do criminoso ao convívio social, sem mais delinquir, e se nossos hospitais de custódia e tratamento psiquiátricos não conseguem tratar nossos doentes mentais que se envolvem com o crime, é evidente que criminoso sairá da prisão, cumprida a pena, em condições sociais piores que aquelas observadas antes da convivência carcerária. Se o estado não socializa antes e nem durante o período da prisão, está bastante claro que o criminoso sairá da prisão muito pior do que entrou. Aqui, tem-se o fenômeno da dessocialização, que infelizmente é uma realidade brasileira, ou melhor, dos países latinos.


			O que se sabe é que a prisão – de tão maléfica que é – consegue diluir alguns atributos pessoais que por certo o criminoso detém e que leva consigo para o ambiente prisional, por mais periculoso que seja o agente, infelizmente desaparecem na condição humana, porque a prisão não oferece ao 
condenado a oportunidade de continuar desenvolvendo sua atividade prisional que adquiriu antes de ingressar no cárcere. A paixão pelo seu time de futebol, o amor aos filhos e amigos, o gosto pelas ondas do mar, tudo isso desaparece com o tempo, porque a prisão perverte ao invés de manter o liame entre o preso e seus valores morais, éticos e sociais. 


			Nas poucas vezes em que o preso ingressa nos presídios com uma profissão definida – um pintor, por exemplo -, é bem provável que o ambiente prisional o desqualifique, pois não lhe é oferecida nenhuma oportunidade de utilização da sua mão de obra qualificada, durante o período de aprisionamento. Quando muito, com as dificuldades visíveis, consegue ele uma atividade na limpeza do presídio, o que gera um benefício à remição de pena (por cada 3 dias de trabalho, 1 dia de cumprimento da pena), mas a falha está em não aproveitar o recluso na mesma profissão que adquiriu com o tempo, antes do ingresso no estabelecimento prisional. 


			De tudo resulta que se não houver um forte investimento social dentro dos presídios, não se pode falar em reintegração social. Se o criminoso ingressa no sistema prisional sem ser socializado, era de esperar que essa socialização acontecesse no ambiente prisional, pois quando do seu regresso ao convício social, o ex recluso teria mais oportunidade para conseguir um emprego e viver com dignidade. No Brasil, como se viu, apela-se para que os presídios não tragam de volta à sociedade pessoas em condições sociais e morais adversas. Se não há preocupação com a recuperação do criminoso, que ele não saia da prisão pior do que entrou, porque as consequências dessa omissão são trágicas para a sociedade brasileira. Estão aí os exemplos. 


			Até final do século XVIII, imperava no mundo a fase do “Direito Penal do Terror”, porque a pena era sinônimo de castigo físico e moral, ademais o Soberano exercia sobre a pessoa do criminoso o poder de “vingança”. Alguém que eventualmente cometesse um crime, fatalmente perderia a vida, independentemente do crime praticado. É claro que para os latifundiários e para a classe nobre não havia a pena de morte, porque bastava doar parte das suas terras ou ouro à Coroa, para se livrarem do fuzilamento e de outras formas bárbaras de punição. O Soberano era detentor do poder de legislar e de julgar os seus súditos, estabelecendo a pena ao seu livre arbítrio, mesmo que não houvesse lei determinando que aquela conduta era delituosa. Tudo se desenvolvia sem o devido processo legal, sem ampla defesa e sem o contraditório. 


			Nessa fase terrível da humanidade, a pena poderia passar da pessoa do criminoso, pois havia a possibilidade de punição aos filhos ou aos pais do delinquente, se o réu empreendesse fuga, por exemplo. Punia-se com a pena capital aquele que cometesse um homicídio ou um pequeno furto, porque não existia proporcionalidade entre o crime e a pena. A família do suicida era privada de realizar cerimônia fúnebre, e o corpo da vítima não poderia ser sepultado em cemitérios públicos. A tortura era legalmente utilizada para que o acusado confessasse a autoria do crime. A prisão não era pena, porque servia unicamente para assegurar o julgamento do réu. Cristo foi preso, torturado e penalizado à morte por crucificação, sem que tivesse direito à defesa. 


			O italiano Cesare Beccaria – o grande precursor da humanização das penas –, em 1764, publicou sua majestosa obra “dos delitos e das penas”, pela primeira vez tecendo sérias críticas ao modelo punitivo adotado no mundo, oferecendo sugestões para o seu aprimoramento. Beccaria sugere um fim nas penas cruéis, sustentando que tanto a pena como o crime são males sociais, pontificando, também, que a distinção entre o crime e a pena é que a pena se caracteriza como um mal legal e o crime só poderá ser reduzido com a certeza da punição. Para Beccaria, as penas excessivas devem ser repudiadas, sob a alegação que aumentam a criminalidade, considerando que o homem que vislumbra a crueldade aplicada pelo Estado fica mais endurecido e tendente ao uso da violência, e é levado à prática de novos crimes, para se esquivar de ser castigado pelo crime anterior. Por fim, Beccaria sugere que as penas cruéis sejam substituídas pela perda da liberdade, posição adotada, também, pelos que fizeram a Revolução Francesa de 1789. 


			A partir do início do século XIX, a pena passa a existir como forma de reprimir o crime, mas ela também deve ser estabelecida para que exerça uma função preventiva. Reprimindo e prevenindo o crime, embora ele subsista sempre, a pena cumpriria a sua finalidade. O primeiro Código Penal Brasileiro de 1830, copiando o idealismo de Beccaria, adota a pena de prisão e a multa em substituição às penas cruéis e, definitivamente, com a Constituição de 1891, a pena de morte viu-se abolida no Brasil, se bem que na ditadura Vargas (1937/1940) e durante o regime militar (1969/1979), ela pudesse ser estabelecida. 


			Com o final da Segunda Grande Guerra (1945), conclui-se que o condenado deve ter sempre a possibilidade de se recuperar do mal social que causou, cabendo ao Estado a missão de realizar essa tarefa, já que foi ele quem puniu. Em 1984 o Brasil aprovou a Lei Federal 7.210 (LEP), consagrando a reintegração social como outra finalidade da pena, estabelecendo regras claras e precisas para o cumprimento desse desiderato. A partir da LEP, se condenados a uma pena privativa de liberdade, dentro da prisão, todos devem ser tratados com dignidade, oferecendo-se ao criminoso os meios necessários para este fim (saúde, educação, reaproximação familiar, profissionalização e tratamento humano), sem o que a reincidência criminal será sempre crescente, como temos assistido. 


			Embora consagrados penalistas e penitenciaristas entendam que a ressocialização é um mito, enquanto ideal de perfeição, a intenção da Lei de Execução Penal brasileira ainda é a de consagrar a reintegração social como finalidade da pena. O que se sabe é que essa ressocialização continua sendo uma utopia, muito mais por falta de vontade política por parte dos responsáveis pelas nossas prisões. Enquanto 85% das pessoas que cumprem pena privativa de liberdade voltam a delinquir, a reincidência é reduzida em relação aos que cumprem as restritivas de direito. A falha, portanto, está no ambiente prisional que deve ser completamente remodelado. 


			Em síntese, o art. 1º da Lei de Execução Penal define os objetivos da execução da pena, e a doutrina tradicional, o Código Penal e o Código de Processo Penal o fazem em relação à execução da medida de segurança. 


			CONCLUSÕES 


			a)	A finalidade primeira da execução da pena é a efetivação da sentença penal condenatória transitada em julgado, que fixou pena privativa de liberdade, restrição de direitos ou a multa. Além disso, a busca da integração social do condenado, é outra finalidade da execução da sanção penal;


			b)	Visa, também, fazer cumprir o conteúdo da sentença absolutória imprópria que aplique medida de segurança, mas, o tratamento psiquiátrico do paciente é outra missão da execução da medida de segurança;


			c)	A repressão ao crime tem como base a sentença penal condenatória, mas no que tange à execução do julgado, o Estado e a sociedade têm a responsabilidade de contribuírem para a reinserção social do criminoso, consagrando a sua reintegração social em harmonia com o corpo social. É dizer: depois de cumprida a pena, a não integração social do ex condenado à sociedade, importará em graves consequências para a própria sociedade, já que certamente o criminoso voltará a delinquir;


			d)	Se aplicada medida de segurança, é necessário que o Estado e a sociedade tratem – do ponto de vista médico-psiquiátrico – do interno, fazendo com que ele volte ao ambiente social sem mais delinquir e sem sequelas mentais. Cumprir a sentença condenatória ou absolutória imprópria e reintegrar socialmente o condenado ou o interno são as duas e únicas finalidades da execução da pena e de medida de segurança;


			e)	A efetivação da sentença penal condenatória e a integração social do condenado, no Brasil, infelizmente, são meras utopias, pois os excessos de execução fazem parte do dia a dia do processo executório e, em relação a integração social do condenado, não há vontade política e social para a sua concretização, exaltando a reincidência criminal naqueles que cumprem pena privativa de liberdade. 


			Art. 2o A jurisdição penal dos Juízes ou Tribunais da Justiça ordinária, em todo o Território Nacional, será exercida, no processo de execução, na conformidade desta Lei e do Código de Processo Penal.


			COMENTÁRIOS 


			Por jurisdição entende-se a função de dizer o Direito. Essa tarefa é realizada com exclusividade pelos juízes que compõem o Poder Judiciário da União e dos estados, evidentemente, desde que em pleno exercício da atividade judicante, em todos os seus graus. De conformidade com a Constituição Federal de 1988, existe, no Brasil, uma justiça federal e outra estadual, cada uma com a sua organização própria. A justiça federal tem a sua competência expressamente fixada pela Constituição, enquanto as estaduais são regidas e disciplinadas pelas Constituições Estatuais e pela Lei de Organização Judiciária de cada Estado da Federação, com autonomia plena para fixar a competência dos seus juízes e demais magistrados. No âmbito estadual, assim, existe um primeiro grau de jurisdição, formado pelos juízes de Direito, e um segundo grau composto pelos seus desembargadores. A justiça federal, por sua vez, dividida entre uma justiça comum e especial, é composta por juízes do primeiro grau e pelos desembargadores integrantes dos tribunais regionais comuns, trabalhistas, militares e eleitorais, de segundo grau.


			Os tribunais denominados de superiores, com sede em Brasília (Superior Tribunal de Justiça, Tribunal Superior do Trabalho, Tribunal Superior Eleitoral e Superior Tribunal Militar), são órgãos do terceiro grau de jurisdição, enquanto o Supremo Tribunal Federal ocupa o mais alto grau de jurisdição do Poder Judiciário, como guardião que é da Constituição da República. 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.1


			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.2


			Porém, para ter 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. É engano imaginar, portanto, que membros do Ministério Público tenham jurisdição, até porque, nos termos da Constituição Federal, 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.3 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, 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,4 consagrando o princípio da exclusividade da jurisdição ao magistrado. 


			Nos termos do art. 2o, da LEP, a jurisdição penal dos juízes e tribunais da justiça ordinária, em todo território nacional, será exercida, no processo de execução, na conformidade desta lei e do Código de Processo Penal. Vê-se, de início, que o processo penal é fonte subsidiária da Execução Penal, considerando que a LEP possui poucos dispositivos tratando de processo. No dizer de Guilherme Nucci, “Ordinária é a jurisdição comum – federal e estadual – não concernente a nenhuma matéria específica, fixada pela Constituição Federal. 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 e na Justiça Militar. Assim, caso o condenado por delito eleitoral ou por crime militar cumpra pena em estabelecimento sujeito à jurisdição comum, sob corregedoria do juiz de execução criminal estadual, no caso de presídios administrados pelo Estado, deve integrar-se às mesmas regras condutoras da execução penal dos demais detentos”.5


			Sabidamente, foi a Lei de Execução Penal de 1984 quem jurisdicionalizou a execução penal no Brasil, para tanto criando o juiz de Execução Penal (federal ou estadual), com competência jurisdicional e administrativa previamente estabelecida (art. 66, LEP). A Itália, na década de trinta, do século passado, foi o primeiro país do mundo a jurisdicionalizar a sua execução penal, especificamente com a aprovação do seu Código de Processo Penal de 1930. Não significa, contudo, afirmar-se que antes da LEP não havia a participação do juiz na execução da pena. Em 1938 o Estado de São Paulo, pelo decreto 9.008, previu, pela primeira vez na história brasileira, a existência de um juiz de Execução Penal, com atuação cumulativa na Vara do Tribunal do Júri.6


			CONCLUSÕES 


			a)	O processo de execução penal, no Brasil, é regido pela Lei de Execução Penal (Lei Federal 7.210, de 1984) e pelas regras definidas no Código de Processo Penal (Decreto-lei no 3.689, de 1941), donde se conclui que o Código de Processo Penal é fonte subsidiária do processo de execução; 


			b)	Também é fonte subsidiária do processo executório, o Código Penal Brasileiro, embora não haja previsão na LEP. Quando, por exemplo, durante a execução da pena, torna-se necessário analisar a detração, evidentemente, busca-se amparo no art. 42, do Código Penal, uma vez que a detração é um instituto de Direito Penal. Existem outros institutos de Direito Penal que são inteiramente aplicáveis ao processo de execução, como, por exemplo, os regimes prisionais, próprios da execução da pena privativa de liberdade;


			Parágrafo único. Esta Lei aplicar-se-á igualmente ao preso provisório e ao condenado pela Justiça Eleitoral ou Militar, quando recolhido a estabelecimento sujeito à jurisdição ordinária.


			COMENTÁRIOS 


			Dentro dos estabelecimentos penais destinados aos imputáveis estão custodiados presos provisórios, já condenados e os provisórios-condenados. Os hospitais de custódia e tratamento psiquiátricos, entretanto, acolhem internados, sejam aqueles que estão detidos em fase de incidente de insanidade mental, sejam os que estão cumprindo a medida de segurança de internamento. 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 aquele 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 pode fazer o recluso retornar ao seu convívio 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 criminais, mas existindo um único feito pendente de julgamento ou do trânsito em julgado da sentença, este detento também seria 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, recentemente, a Resolução no 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, direitos inerentes a quem está em liberdade, embora reste prejudicado o direito de ir e vir, bem como outros direitos decorrentes da sua condição de preso. 


			Por outro lado, considera-se condenado aquele que contra si teve uma sentença penal condenatória transitada em julgado, seja cominando pena privativa de liberdade, restritiva de direitos ou multa. A partir do trânsito em julgado de uma sentença criminal condenatória, agora sim, pode-se afirmar que o condenado é culpado pelo ato infracional que cometeu. 


			Se a pena fixada pelo juiz for privativa de liberdade, cabe ao julgador estipular o regime prisional (aberto, semiaberto ou fechado) e a sua quantidade, após análise das circunstâncias judiciais previstas no art. 59 do Código Penal Brasileiro. Nos termos da Lei, o condenado em definitivo deve cumprir todos os termos estabelecidos na sentença penal, mas também são efeitos da condenação a suspensão dos seus direitos políticos, a perda dos instrumentos e produtos utilizados na realização do crime e até a perda da função ou do cargo público, se o fato delituoso teve alguma ligação com o exercício da atividade pública desenvolvida pelo agente. 


			Cumprida a pena fixada na sentença, a sua extinção deve ser reconhecida por sentença, ensejando, nesse caso, na necessidade de se revigorar seus direitos políticos, não podendo aquela pena extinta constar em folha corrida, atestado ou certidões fornecidas por autoridade policial ou auxiliares da justiça, salvo para instruir processo pela prática de nova infração penal, nos termos do art. 202, da Lei de Execução Penal. 


			Tem-se, assim, que em havendo o trânsito em julgado da sentença penal condenatória, se ela for privativa de liberdade, o réu permanece com a sua liberdade cerceada, fica submetido aos efeitos da decisão, que estão contidos nos artigos 91 e 92, do Código Penal Brasileiro, além da suspensão dos seus direitos políticos (art. 15, III. CF/88). 


			A Lei de Execução Penal aprovada em 1984 desconheceu, como desconhece até hoje, a condição de preso provisório-condenado, que é mais uma da triste realidade carcerária brasileira. Devido ao avanço da criminalidade e particularmente da reincidência criminal, o número de presos nesta condição é alarmante. São reclusos que são provisórios e condenados ao mesmo tempo, é dizer, já foram condenados em definitivo, mas respondem a outros processos criminais. Quase que à unanimidade, embora se beneficiando da detração (art. 42, Código Penal) e até da remição da pena (pelo trabalho ou pelo estudo), os presos nessa condição estão cumprindo uma pena e aguardam o resultado de outros julgamentos, geralmente pesando sobre si prisões cautelares, principalmente preventivas decretadas. 


			De tudo resulta, que estando o preso na condição de provisório-condenado, mormente existindo prisão cautelar em vigor, resta prejudicada a possibilidade de ele augurar algum tipo de benefício que conduza a uma modificação no seu regime prisional ou até a um livramento condicional, porque sua situação processual impede. Como o número de presos nessa situação é extremamente elevado, fica fácil decifrar que esse quadro tem contribuído, também, para o aumento da população carcerária brasileira. 


			Pela Constituição de 1988 e pelo Código Penal de 1940, considera-se inimputável o menor de dezoito anos de idade e o doente mental. Tem-se, assim, que o menor de dezoito anos não comete crimes, mas infração, não podendo pelo ato infracional ser condenado a uma pena, mas sim a uma medida de proteção socioeducativa, nem o doente mental pode ser penalizado, desde que a debilidade mental seja declarada pelo juiz, expressamente, manifestando que o agente não tinha, na época do fato, discernimento necessário para entender o caráter ilícito da ação ou omissão, por perturbação mental, doença ou desenvolvimento mental incompleto. Observando o juiz, o promotor de justiça ou o advogado de defesa que o réu, ao tempo do fato, não tinha a capacidade mental plena, cabe suscitar o incidente de insanidade mental apropriado. Se, ao julgar o processo, o juiz entender que efetivamente o agente praticou o fato em decorrência de uma doença mental, cumpre aplicar medida de segurança. O agente que se submete a exame de insanidade mental ou ao cumprimento de uma medida de segurança, é o internado de que trata a LEP. Esses exames e o cumprimento da uma medida de segurança, devem ser realizados em um hospital de custódia de tratamento psiquiátrico, antigo manicômio judiciário. O exame de insanidade mental é disciplinado pelo Código de Processo Penal (art. 149 e seguintes), enquanto a execução da medida de segurança e regulada pela Lei de Execução Penal (art. 171 e seguintes). 


			Alguns doutrinadores costumam diferenciar o interno do paciente. Para os que assim pensam, paciente é aquele que está sendo submetido ao incidente de sanidade mental, enquanto o interno seria aquele que já teve contra si uma medida de segurança fixada. Ora, a medida de segurança não é só de internamento, mas, também, de tratamento ambulatorial, daí porque, é impreciso dizer que o interno está cumprindo um tratamento ambulatorial. 


			Ocorre, porém, que nem todas as normas contidas na LEP podem ser aplicadas, ao mesmo tempo, tanto ao provisório como ao condenado. As regras da progressão de regime (art. 112, LEP), certamente não podem ser aplicadas ao preso provisório, pois só os condenados podem se beneficiar da mudança de regime prisional, da mesma forma que o preso provisório não pode ser autorizado a trabalhar externamente (art. 31, Pu, LEP), enquanto ao condenado poderá ser permitido. Contudo, no que tange à disciplina prisional, as regras que regem a matéria devem ser as mesmas para os condenados, provisórios e provisórios-condenados. 


			Nota-se, destarte, que é de bom alvitre analisar sempre a situação fática e concreta de cada caso, pois já restou comprovado que nem todas as regras contidas na LEP podem ser aplicadas indistintamente ao provisório e ao condenado. 


			CONCLUSÕES 


			a)	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. Esse preso provisório, nos termos da Constituição Federal,7 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 do voto, pois a suspensão dos seus direitos eleitorais só ocorre existindo condenação criminal transitada em julgado, enquanto durarem seus efeitos.8


			b)	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.9 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 autoridade10 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 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,11 sem qualquer distinção. 


			c)	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, a 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.12 Na aplicação da LEP, outrossim, 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 Comunidade13, 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. 


			d)	Esses Conselhos da Comunidade, embora criados pela Lei 7.210/84, têm sido instalados 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 conclui-se que a participação da sociedade na ressocialização do detento, além de ser uma prerrogativa assegurada pela LEP, representa um forte aliado na árdua tarefa de favorecer um retorno saudável do detento, no final do cumprimento da pena. 


			e)	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. Estando o réu detido em estabelecimento prisional administrado pelos estados ou pela União, não importa que tipo de delito foi praticado, pois todos estarão submetidos às mesmas regras, em igualdade de condições.


			Art. 3o Ao condenado e ao internado serão assegurados todos os direitos não atingidos pela sentença ou pela lei.


			COMENTÁRIOS 


			Como já anotado nas considerações feitas ao art. 1o da Lei em comento, executa-se a sentença penal condenatória que estabeleça uma sanção penal, bem como a absolutória imprópria que fixe medida de segurança, donde se conclui que a sentença – condenatória ou absolutória imprópria – 
é o título executivo que autoriza o início do processo de execução. O que a LEP procurou preservar foi a sábia manifestação legislativa no sentido de que o Estado, detentor do poder de executar a pena e a medida de segurança, não pode exigir do condenado ou do internado nada que não esteja expressamente contido na sentença ou na lei. Aliás, esta mesma intenção contida na LEP está consubstanciada, também, no art. 38, do Código Penal. Enquanto a LEP preserva direitos do condenado e ao interno, o Código Penal o faz em relação ao preso, seja ele condenado, seja ele provisório. Assim, sendo o réu condenado a uma pena de multa, os órgãos de execução penal não têm autorização para modificar o conteúdo da sentença, por exemplo, exigindo que o condenado cumpra uma pena privativa de liberdade. Da mesma forma, torna-se abusivo exigir do condenado ou do interno, regras de comportamento disciplinar que não tenham previsão anterior na lei, seja ela federal ou estadual. 


			É que foi com a aprovação da Lei de Execução Penal, em 1984, que a condição de um preso sujeito de direito efetivou-se no Brasil, pois antes disso presidiário era um mero sujeito de obrigações. 


			CONCLUSÕES 


			a)	Preso, provisório ou já condenado, é sujeito de direitos e de obrigações, como qualquer pessoa humana; 


			b)	Ele só é obrigado a fazer ou a deixar de fazer alguma coisa em virtude da lei ou de sentença penal condenatória transitada em julgado; 


			c)	O preso brasileiro, por isso, faz jus a todos os direitos que os que estão em liberdade devem gozar, exceto a liberdade e, se condenado, incide, também, as consequências da sentença condenatória, previamente estipuladas nos artigos 91, 91-A e 92 do Código Penal (efeitos da condenação). 


			Parágrafo único. Não haverá qualquer distinção de natureza racial, social, religiosa ou política.


			COMENTÁRIOS 


			Embora aprovada antes da promulgação da Constituição Federal de 1988, o parágrafo único do art. 3o, da LEP, já apontava para a proibição de qualquer tipo de preconceito de natureza social, religiosa ou política, em relação ao condenado e ao internado. Nesse aspecto, cumpre registrar que a Carta Constitucional de 1988 foi bastante rígida no tocante ao preconceito racial, no momento em que estabeleceu que a prática do racismo constitui crime inafiançável e imprescritível, sujeito à pena de reclusão nos termos da Lei (art. 5o, XLII). No Brasil, já vigoram as leis 7.716, de 1989, que regulamenta os crimes resultantes de preconceitos de raça ou de cor, e a de no 12.288, de 2010, que dispõe sobre o Estatuto da Igualdade Racial. Essa mesma Constituição, também tornou inviolável a liberdade de consciência e de crença religiosa (art. 5o, VI), ao tempo em que consagrou a livre convicção política (art. 5o, VIII). Como se nota, o parágrafo único do art. 3o, da LEP foi recepcionado pela Constituição Federal de 1988, incidindo em crime a utilização de qualquer forma de preconceito racial, política e de liberdade de crença religiosa. 


			Como o preso e o condenado são sujeitos de direitos e de obrigações, como qualquer pessoa do povo, e não é possível exigir deles nada que não esteja expressa na lei ou na decisão judicial, resta claro que a LEP não admite qualquer tipo de preconceito à pessoa do condenado ou do preso, porque essa prerrogativa faz parte dos direitos e garantias individuais assegurados e todos pela Constituição. 


			CONCLUSÕES 


			a)	A Constituição Federal de 1988, vários tratados internacionais e leis ordinárias, garantem ao preso brasileiro o direito de ver-se respeitado em relação à sua condição social, política ou religiosa, e protegido contra qualquer tipo de preconceito racial. 


			Art. 4o O Estado deverá recorrer à cooperação da comunidade nas atividades de execução da pena e da medida de segurança.


			COMENTÁRIOS 


			Com a aprovação da Lei Federal 7.210, de 1984, a denominada Lei de Execução Penal, deu-se uma forte vontade legislativa no sentido de incluir a sociedade como coresponsável pela execução da pena e da medida de segurança. Bem por isso, no capítulo destinado aos órgãos da execução penal, a LEP criou os conselhos da comunidade e os patronatos particulares, deixando bem claro que esses órgãos representam a sociedade e, por isso, como tal devem ser reconhecidos. Embora desde a vigência da Lei de Execução Penal o Brasil tenha demonstrado desinteresse nessa participação social, já que os conselhos da comunidade e os patronatos particulares são de criação raras, sabe-se, entretanto, que a LEP disponibilizou a possibilidade da sua criação e do seu funcionamento. No caso dos conselhos da comunidade, à luz dos artigos 81 e 82 da LEP – que serão analisados oportunamente – sua criação depende de ato de vontade do Juiz da Execução. 


			Embora a LEP exija que em cada Comarca exista pela menos um em pleno funcionamento, a realidade é outra, pois há uma forte resistência por parte dos juízes, no sentido de cumprir o conteúdo da LEP. É certo que a LEP falhou em não definir a sua natureza jurídica. Estabelece que o juiz cria, mas não disciplina qual o órgão responsável pela sua manutenção. A ausência de recursos financeiros para o seu efetivo funcionamento desses conselhos é, sem sombra de dúvidas, um dos percalços apontados pelos juízes para a não criação desse órgão importante da execução penal. 


			Com relação aos patronatos particulares, também há uma resistência muito grande por parte da sociedade em efetivá-los, quem sabe pela descrença nutrida pela sociedade com relação ao sistema penitenciário. 


			De qualquer forma, a LEP exige a participação da sociedade no processo de execução da pena e da medida de segurança, embora seja certo que são muitas as dificuldades práticas para a criação e para a manutenção dos órgãos de participação da sociedade que devem ser criados pelo corpo social (patronatos particulares) e pelo Juiz da Execução (conselhos da comunidade) 


			Nesse sentido, cumpre assinalar que desde a criação dos conselhos da comunidade, até hoje, não se sabe precisar qual a sua natureza jurídica. São órgãos autônomos ou eles são vinculados ao Executivo ou ao Judiciário? A LEP, infelizmente, não definiu nenhuma dessas condições. O Juiz da Execução cria, mas eles não são órgãos do Poder Judiciário; não têm personalidade jurídica e nem autonomia 


			administrativa e financeira, embora a LEP autorize que eles possam obter recursos materiais e humanos14. Como não dispõem de recursos financeiros, alguns sobrevivem de favores, quando a sua autonomia deveria ser a forma ideal no sentido de oferecer aos conselhos os meios materiais e humanos para o desempenho de importante função. 


			No que tange aos patronatos particulares, como não há previsão legal sobre a forma da sua organização, dificilmente são criados pela iniciativa privada, por ausência de recursos financeiros. 


			CONCLUSÕES 


			a)	Com a aprovação da LEP foi criado no Brasil um conjunto de órgãos públicos e privados, federais, estaduais e municipais, tudo no afã de efetivar a sentença penal condenatória e perseguir a reintegração social do condenado. Como era de se esperar, esses órgãos devem atuar de forma integrada, cada um com atribuições distintas e autonomia plena. Considerando a complexidade que envolve a execução da pena e da medida de segurança, cuja responsabilidade não pode ser imputada exclusivamente ao Estado, a LEP criou dois órgãos diretos de participação da sociedade, os conselhos da comunidade (artigos 80 e 81) e os patronatos particulares (art. 78);


			b)	A LEP, contudo, é omissa sobre a natureza jurídica dos conselhos da comunidade e dos patronatos particulares. Em alguns estados eles existem, como uma sociedade civil, sem fins lucrativos, embora a LEP não tenha autorizado essa condição.


			
TÍTULO II


			
Do Condenado e do Internado


			
CAPÍTULO I


			Da Classificação



			Art. 5o Os condenados serão classificados, segundo os seus antecedentes e personalidade, para orientar a individualização da execução penal.


			Art. 6o A classificação será feita por Comissão Técnica de Classificação que elaborará o programa individualizador da pena privativa de liberdade adequada ao condenado ou preso provisório.


			Art. 7o A Comissão Técnica de Classificação, existente em cada estabelecimento, será presidida pelo diretor e composta, no mínimo, por 2 (dois) chefes de serviço, 1 (um) psiquiatra, 1 (um) psicólogo e 1 (um) assistente social, quando se tratar de condenado à pena privativa de liberdade.


			COMENTÁRIOS 


			A Constituição Federal de 1988 elegeu a individualização da pena como direito e garantia individual (art. 5o, XLVI). Ela certamente é realizada quando o juiz, na sentença penal condenatória, analisa as circunstâncias judiciais aplicáveis ao caso concreto, segundo exigências contidas no art. 59, do Código Penal Brasileiro. 


			Em sede de execução, como era de se esperar, o processo de individualização deve também existir, e efetivamente existe, agora com o condão de orientar a individualização da execução penal. Para tanto, prescreve o art. 5o, 
a necessidade de classificar o condenado, com base em seus antecedentes criminais e sociais, desde que a personalidade do agente seja, também, objeto de análise. Para realizar tal mister, a LEP criou as Comissões Técnicas de Classificação, que devem existir em cada unidade carcerária, mormente nos centros de observação e nas penitenciárias, estas onde a classificação deve existir, porque só devem acomodar pessoas já condenadas. 


			Entretanto, na visão da LEP, essas Comissões de Classificação devem realizar estudos e pesquisas, também, em relação ao preso provisório, no afã de exercer uma política penitenciária condizente com os antecedentes e personalidade do presidiário. Assim, devem ser classificados não só os já condenados, mas, também, todos os provisórios. Significa que os provisórios devem ser classificados nos centros de observação, enquanto os condenados devem ser analisados nas penitenciárias, femininas ou masculinas. 


			As Comissões Técnicas de Classificação, como já observado, na visão da Lei de Execução Penal, devem ser constituídas em todas as unidades prisionais. Deverão ser presididas pelo diretor ou gerente do estabelecimento prisional e composta, no mínimo, por dois chefes de serviço, um psiquiatra, um psicólogo e um assistente social, quando se tratar de pena privativa de liberdade. Significa dizer que se a pena cominada for restritiva de direitos, por exemplo, a Comissão poderá funcionar no âmbito da Vara de Execução, conforme preceitua o Parágrafo único, do art. 8o da LEP, sendo que, em qualquer caso, outros profissionais poderão ser chamados para integrá-la, mormente quando a necessidade exigir, a critério da administração prisional ou do juiz de Execução Penal. 


			Alvino Augusto de Sá e Jamil Chaim Alves, tratando da composição das Comissões, enfatizam que é necessário que em cada unidade prisional exista uma composição mínima, formada por dois chefes de serviço, um psiquiatra, um psicólogo e um assistente social. “Além disso, a CTC deve ser presidida pelo diretor da casa. Vê-se aí seu caráter eminente interdisciplinar, sendo que sua composição vai além do corpo estritamente técnico, justamente por seu parecer não se tratar de perícia.”15


			Márcia Adriana Fernandes, tecendo críticas sobre a ausência de defensores na composição das CTCs, enfatiza: “As Comissões Técnicas de Classificação (registre-se, integradas e presididas pelo diretor da unidade prisional, além de um psicólogo, assistente social e dois chefes de serviço) têm dentro suas atribuições legais apurar e julgar as infrações disciplinares. Interessante observar que a LEP não menciona a necessidade da presença do defensor do preso, demonstrando que a defesa não é importante. O desprezo pela defesa é tamanho que raramente o acusado é assistido pelo defensor durante a CTC e ainda pode assinar um termo prescindindo da defesa.”16 


			Ocorre, entretanto, que às CTCs não compete atuar no procedimento administrativo disciplinar, uma vez que essa função é do diretor do estabelecimento prisional, nos termos do art. 48, da LEP, mormente no que tange à apuração e à decisão administrativa. Em alguns estados a decisão sobre a existência ou não do ato indisciplinar pertence aos conselhos disciplinares criados com essa finalidade, mas jamais poderá ser das Comissões, porque a finalidade destas é oferecer pareceres visando à orientação sobre a individualização da pena, conforme art. 5a, da LEP. No procedimento administrativo para apurar falta disciplinar será sempre obrigatória a presença de defensor, sob pena de nulidade, porque há comando constitucional a respeito (art. 5a, LV, CF/88). 


			A atual redação conferida ao art. 6o, ora em comento, foi emanada da Lei 10.792, de 2003. Na redação originária, havia a previsão da necessidade de o exame de classificação ser realizado, também, para os condenados à pena restritiva de direitos. 


			CONCLUSÕES 


			a)	A individualização da pena é uma exigência constitucional.17 Para orientar essa necessidade, a LEP exige estudo aprofundado sobre os antecedentes e sobre a personalidade do condenado e do preso provisório, que deve ser realizado pelas Comissões Técnicas de Classificação;


			b)	Em cada estabelecimento prisional deve existir uma Comissão Técnica de Classificação, presidida pelo seu diretor, psicólogo, psiquiatra, assistente social e dois chefes de serviço, que será a responsável pela elaboração de programa individualizador para cada preso;


			c) A redação atual do art. 6o foi conferida pela Lei Federal 10.792/2003.


			Parágrafo único. Nos demais casos a Comissão atuará junto ao Juízo da Execução e será integrada por fiscais do serviço social.


			COMENTÁRIOS


			Como já acentuado, as Comissões de Classificação devem ser constituídas dentro ou anexo aos centros de observação (em relação aos presos provisórios) e nas penitenciárias (para os presos já condenados), com a finalidade de orientar a individualização da execução da pena – para os condenados – e para conhecer a vida pregressa do preso provisório. 


			Nada impede, contudo, que essas Comissões possam atuar junto ao Juízo de Execução, especificamente com a finalidade de oferecer ao Juiz laudos sociais, psiquiátricos ou psicológicos, sempre que eles forem necessários, muito mais para servir de orientação ao magistrado, que diante de uma situação concreta, precise de informações técnicas que somente um profissional pode oferecê-las. 


			Na prática, todavia, é mais comum a existência dessas Comissões distantes do Juízo da Execução, quase sempre com atuação e funcionamento dentro dos estabelecimentos prisionais.


			CONCLUSÕES 


			a)	Embora a LEP autorize o funcionamento de Comissão Técnica de Classificação no âmbito do Juízo da Execução, não é comum que isso aconteça;


			b)	Aliás, é raro encontrar elas funcionando dentro dos ambientes prisionais. Quando isso acontece, quase sempre não há a participação do psiquiatra.


			Art. 8o O condenado ao cumprimento de pena privativa de liberdade, em regime fechado, será submetido a exame criminológico para a obtenção dos elementos necessários a uma adequada classificação e com vistas à individualização da execução.


			COMENTÁRIOS 


			De acordo coma LEP (art. 8o), o exame criminológico deve ser obrigatoriamente realizado em todos os condenados que ingressem no regime fechado, mas é facultativo para os que chegam ao semiaberto. Segundo Mirabete, “O exame criminológico é uma espécie do gênero exame da personalidade e parte do binômio delito-delinquente, numa interação de causa e efeito, tendo como objetivo a investigação médica, psicológica e social”. Vai mais além o mestre: “No exame criminológico, a personalidade do criminoso é examinada em relação ao crime em concreto, ao fato por ele praticado”.18 


			Observa-se, assim, que o exame deve ser realizado no momento em que o condenado entra no sistema prisional, ou já estando nele, após o trânsito em julgado da sentença criminal condenatória. O exame criminológico em muito contribui para a necessária individualização da pena e, por isso, serve de elemento de convicção tanto para os responsáveis pela administração da prisão, pois é a partir dele que se apura o grau de sua periculosidade, como para o juiz de Execução Penal, uma vez que à autoridade judiciária cumpre analisar a personalidade do condenado e possibilidades de uma eventual reincidência, no momento de decidir pela concessão ou não de qualquer benefício processual. O exame também serve para analisar, no ponto de vista médico, situações específicas de doenças graves que possam comprometer a saúde do condenado e dos demais reclusos. Trata-se, com efeito, de um exame absolutamente necessário, porque em muito contribui para a recuperação do criminoso, assim como serve de elemento de convicção para o juiz – sem desprezo do livre convencimento do juiz - e para a própria administração penitenciária. 


			Para Alvino Augusto de Sá, “O exame criminológico, quando destinado a instrução de pedidos de benefícios, consiste na realização de um diagnóstico e de um prognóstico criminológicos, seguidos de uma conclusão sobre a conveniência ou não da concessão do benefício, tudo dentro de uma abordagem interdisciplinar. A interdisciplinaridade diz respeito à interlocução entre os estudos e exames jurídicos, psiquiátrico, psicológico e social.”19 


			Originariamente, a Lei de Execução Penal adotou como requisito essencial e objetivo para a obtenção da progressão de regime e do livramento condicional, a existência do exame criminológico. Ocorre, todavia, que essa exigência restou prejudicada, desde o seu nascedouro, por falta de profissionais que cumprissem o teor da Lei. Em verdade, a LEP exigia que o laudo fosse realizado por médicos, psicólogos e assistentes sociais, certamente contratados pelo administrador dos presídios. A ausência de profissionais especializados no assunto – principalmente de médicos – fez com que o exame fosse renegado a segundo plano, pois, quando muito, elaborava-se um laudo psicossocial, que não tinha como comprovar, por exemplo, uma psicopatia presente na personalidade do preso. 


			Bem por isso, a Lei Federal n. 10.792, de 2003, aboliu a necessidade do exame como requisito para análise da progressão de regime, mas a Súmula Vinculante no 26, de 2009, do Supremo Tribunal Federal, tornou o referido exame facultativo, cabendo ao juiz, diante de um caso concreto, requisitá-lo, mesmo sabendo da deficiência do seu conteúdo, desde que o faça de forma fundamentada. O Superior Tribunal de justiça, sobre o assunto, editou em 13.05.2010 a Súmula 439, com a seguinte redação: “Admite-se o exame criminológico pelas peculiaridades do caso, desde que em decisão motivada”. Hoje, portanto, o exame criminológico não é mais requisito obrigatório para análise de uma progressão de regime, embora possa ser solicitado pelo juiz. 


			Ocorre, todavia, que mesmo antes dessas súmulas serem editadas pelos nossos tribunais superiores sobre a relevante matéria, tão logo aprovada a Lei Federal n. 10.792/03, o Supremo Tribunal Federal já havia consagrado a possibilidade da requisição, pelo juiz, do exame, desde que de forma fundamentada. “Entendeu-se que o art. 112 da LEP, em sua nova redação, admite a realização facultativa do exame criminológico, desde que fundamentada e quando necessária à avaliação do condenado e de seu mérito para a promoção a regime mais brando. Ressaltou-se, ainda, que esse exame pode ser contestado, nos termos do próprio art. 112, o qual prevê a instauração de contraditório sumário. A partir da interpretação sistemática do ordenamento, concluiu-se que a citada alteração não objetivou a supressão do exame criminológico para fins de progressão de regime, mas, ao contrário, introduziu critérios norteadores à decisão do juiz para dar concreção ao princípio da individualização da pena” (STF; 1a T; HC 86.631; Rel. Ricardo Lewandowski; j. 05.09.2006). 


			Nossos tribunais têm entendido, que “preenchido o requisito subjetivo com a apresentação de atestado de bom comportamento carcerário exigido pelo art. 112 da LEP, ao juízo de Execução, desnecessário é o exame criminológico, uma vez que com o advento da Lei 10.792/2003, tornou-se facultativo a sua confecção para fins de progressão prisional” (TJMT; 2a Câm. Crim.; Ag.Ex. 79.626/201; Rel. Alberto Ferreira de Souza; j. 01.12.2010). 


			Cumpre assinalar, todavia, que o exame continua sendo obrigatório para o preso que inicia o cumprimento da pena em regime fechado e facultativo para aquele que inicia o cumprimento em regime semiaberto (art. 8o, LEP). No entender de Carmem Silva de Moraes Barros e de Gustavo Octaviano Diniz Junqueira, “A proposta da LEP e, pois, que, através do exame criminológico inicial, se promova a correta individualização da pena a ser cumprida, adequando-a as características pessoais do preso, respeitando-se sua personalidade e seu potencial de desenvolvimento.”20


			CONCLUSÕES 


			a)	O exame criminológico, realizado pelas Comissões Técnicas de Classificação, deve ser obtido em relação a todos os condenados em regime fechado, obrigatoriamente e facultativamente, aos que iniciam o cumprimento da pena em regime semiaberto;


			b)	Sua finalidade é obter dados concretos sobre os antecedentes e personalidade do condenado, com vistas à individualização da pena. Como o Juízo da Execução é, também, responsável por essa individualização, o exame muitas vezes serve como elemento de convicção, para o juiz, no momento de decidir sobre uma progressão de regime, livramento condicional e demais incidentes processuais;


			c)	A partir da vigência da Lei Federal 10.792/2003, o exame criminológico deixou de ser obrigatório para apreciação da progressão de regime, pelo juiz, como acontecia antes da alteração legislativa. A Súmula Vinculante no 26, do STF, expressamente, tornou a análise do exame facultativo ao juiz, mesmo assim, se requisitada com base em decisão fundamentada.


			Parágrafo único. Ao exame de que trata este artigo poderá ser submetido o condenado ao cumprimento da pena privativa de liberdade em regime semiaberto.


			COMENTÁRIOS 


			O parágrafo único em comento, na realidade, faculta a realização do exame criminológico para aqueles que iniciam o cumprimento da pena privativa de liberdade em regime semiaberto. Como se vê na redação conferida pelo caput deste artigo, a obrigatoriedade do exame é exclusiva para aqueles condenados que iniciam o cumprimento da reprimenda em regime fechado. Tem-se, assim, que o condenado que atinge o regime semiaberto, por força da progressão de regime (art. 112, LEP), não deve ser submetido ao exame, até porque já o fez quando esteve no fechado. 


			Sendo a realização do exame, nesse caso, uma faculdade, resta evidenciado que é possível que o diretor do presídio submeta o apenado ao exame, claro, no afã de individualizar a execução da pena. 


			CONCLUSÕES 


			a)	A realização do exame criminológico para os que iniciam o cumprimento da pena em regime semiaberto tornou-se facultativa. Com a Lei 10.792/2003 o exame passou a ser obrigatório, somente, para quem inicia o cumprimento em regime fechado; 


			b)	O exame não será necessário, porém, quando o condenado atinge o regime semiaberto por força da progressão, porque seu programa individualizador e o próprio exame já foi realizado quando o réu estava no fechado.


			Art. 9o A Comissão, no exame para a obtenção de dados reveladores da personalidade, observando a ética profissional e tendo sempre presentes peças ou informações do processo, poderá:


			I –	entrevistar pessoas;


			II –	requisitar, de repartições ou estabelecimentos privados, dados e informações a respeito do condenado;


			III –	realizar outras diligências e exames necessários.


			COMENTÁRIOS 


			No entender de Mirabete, “Além da classificação do condenado, a Comissão deve elaborar o programa individualizador da execução da pena do preso com vistas na sua reinserção social.”21 devendo, para tanto, acompanhar a execução das penas de prisão e alternativas, propondo à autoridade competente, eventuais benefícios que o condenado faça jus. Ao apreciar um pedido de progressão de regime, por exemplo, exige-se do juiz de Execução Penal que ele se atenha ao mérito carcerário do condenado, mas, também, é necessário que o juiz saiba tudo sobre a personalidade do agente, tendência a reincidir no crime e outras situações que possam contribuir na formação do convencimento do juiz. Diz-se, assim, que o parecer da Comissão Técnica de Classificação é primordial para o juiz apreciar benefícios em favor de reclusos. 


			Essas comissões, portanto, no âmbito do processo de execução têm uma tripla função; apresentam exames criminológicos ou de personalidade e oferecem pareceres técnicos de classificação ao juiz de Execução, significando dizer que são três prerrogativas completamente distintas, cada uma dela com uma finalidade diferente. Um parecer da CTC pode detectar a participação de um preso com o crime organizado, enquanto um exame criminológico ou o de personalidade pode definir uma personalidade do preso voltado para a prática do crime (psicopatia), claro, informações sempre valiosas para que o juiz de Execução que, analisando um caso concreto, possa decidir com maior segurança jurídica, ora deferindo um benefício ao recluso, ora indeferindo. 


			De conformidade com o art. 6o da LEP, com a nova redação dada pela Lei Federal 10.792/2003, o exame de classificação deverá ser realizado em dois momentos: por ocasião do ingresso do preso provisório no estabelecimento prisional e no início do cumprimento da pena privativa de liberdade, em regime fechado, tudo com a finalidade de individualizar a pena. 


			Bem por isso, é desprezível a necessidade de o exame de classificação ser obrigatório ao preso provisório, pois não se pode falar em individualização da pena, antes da condenação definitiva. Aliás, há quem diga que essa obrigatoriedade é inconstitucional, por vulneração ao princípio da presunção de inocência.22 


			Para Alvino Augusto de Sá, “O parecer da CTC não se centra na avaliação do ato criminoso e, muito menos, no prognóstico de reincidência. Sua natureza consiste na avaliação da resposta que o preso vem dando aos programas individualizadores, nas oportunidades que lhe tenham oferecidas durante a execução da pena. Assim, para a Comissão Técnica possa fazer de fato um parecer tal como previsto na redação do art. 6a da LEP, pressupõe-se que ela participe ativamente do dia a dia do presídio, que elabore e acompanhe programas individualizadores. Caso contrário, fica-lhe totalmente inviável a realização de seu parecer.”23


			CONCLUSÕES 


			a)	Para a realização do exame criminológico em relação ao preso provisório e ao condenado em regime fechado, mormente no tocante à personalidade do condenado, pode a Comissão Técnica de Classificação valer-se da entrevista com pessoas que contribuam para a formação do resultado, podendo, inclusive, requisitar informações a repartições públicas e privadas; 


			b)	A mesma Comissão também pode realizar diligências e exames de qualquer modalidade e natureza, desde que não contrários à Lei no afã de produzir um bom exame criminológico.


			Art. 9o-A. O condenado por crime doloso praticado com violência grave contra a pessoa, bem como por crime contra a vida, contra a liberdade sexual ou por crime sexual contra vulnerável, será submetido, obrigatoriamente, à identificação do perfil genético, mediante extração de DNA (ácido desoxirribonucleico), por técnica adequada e indolor, por ocasião do ingresso no estabelecimento prisional.


			§ 1o A identificação do perfil genético será armazenada em banco de dados sigiloso, conforme regulamento a ser expedido pelo Poder Executivo.(Incluído pela Lei no 12.654, de 2012)


			§ 1o-A. A regulamentação deverá fazer constar garantias mínimas de proteção de dados genéticos, observando as melhores práticas da genética forense.


			§ 2o A autoridade policial, federal ou estadual, poderá requerer ao juiz competente, no caso de inquérito instaurado, o acesso ao banco de dados de identificação de perfil genético.


			§ 3o Deve ser viabilizado ao titular de dados genéticos o acesso aos seus dados constantes nos bancos de perfis genéticos, bem como a todos os documentos da cadeia de custódia que gerou esse dado, de maneira que possa ser contraditado pela defesa.(Incluído pela Lei no 13.964, de 2019)(Vigência)


			§ 4o O condenado pelos crimes previstos no caput deste artigo que não tiver sido submetido à identificação do perfil genético por ocasião do ingresso no estabelecimento prisional deverá ser submetido ao procedimento durante o cumprimento da pena.


			§ 5o A amostra biológica coletada só poderá ser utilizada para o único e exclusivo fim de permitir a identificação pelo perfil genético, não estando autorizadas as práticas de fenotipagem genética ou de busca familiar.


			§ 6o Uma vez identificado o perfil genético, a amostra biológica recolhida nos termos do caput deste artigo deverá ser correta e imediatamente descartada, de maneira a impedir a sua utilização para qualquer outro fim.


			§ 7o A coleta da amostra biológica e a elaboração do respectivo laudo serão realizadas por perito oficial.


			§ 8o Constitui falta grave a recusa do condenado em submeter-se ao procedimento de identificação do perfil genético.


			COMENTÁRIOS


			A identificação do perfil genético, no Brasil, foi introduza pela Lei Federal no 12.654, de 2012, que inseriu no texto da Lei de Execução Penal um novo dispositivo consagrado no seu art. 9o-A, regramento alterado pela nova redação dada pela Lei Federal nº 13.964, de 2019. Na redação originária, hoje revogada, era exigida a identificação do perfil genético de todos os condenados que houvessem cometido crimes de natureza hediondo (Lei no 8.072/1990), bem como em relação àqueles que tenham praticado crimes dolosos, cometidos com violência ou grave ameaças. mediante a extração do ácido desoxirribonucleico (DNA), colhido mediante técnica adequada e indolor. 


			A norma que introduziu o instituto, pecou ao não estabelecer a obrigatoriedade para os crimes equiparados aos hediondos (tortura, terrorismo e tráfico de drogas), razão pela qual não era possível exigir o exame para aqueles que tivessem praticado o crime do tráfico ilícito de entorpecentes. Vale lembrar, por oportuno, que a realização do exame só pôde ser exigida para aqueles que tenham cometidos os ilícitos penais depois da vigência da Lei 12.654/2012, pois a lei penal não pode retroagir senão para beneficiar o infrator. Por outro lado, a teor da norma originária, a colheita do DNA só poderia ser feita no que tange àqueles que tivessem contra si uma sentença penal condenatória transitada em julgado, uma vez o termo “crimes praticados”, pressupõe a existência de culpabilidade formada, e isso só se realiza existindo uma sentença condenatória que tenha feito coisa julgada.


			Logo que a Lei no 12.654/2012 foi aprovada, a obrigatoriedade para a realização do exame gerou uma série de entendimentos doutrinários distintos. Muitos autores trataram essa obrigatoriedade como inconstitucional, máxime quando o infrator não concorda com a realização do exame. Lado outro, sabe-se, também que o civilmente identificado não será submetido à identificação criminal (art. 5o, LVIII, CF/1988), daí porque muitos sustentam a inconstitucionalidade da imposição, já que a identificação civil supre qualquer identificação de natureza criminal. A ausência de necessidade de autorização judicial para a sua realização, é outra ilegalidade apontada por parte da doutrina penal brasileira. Nucci, entretanto, tem posição diferente.24 Cumpre salientar, nesse sentido, que o Supremo Tribunal Federal está analisando essa temática, nos autos do Recurso Extraordinário no 973.837, cujo julgamento foi iniciado em 24.06.2016, mas não concluído, em repercussão geral. Toda essa celeuma, portanto, findará com a decisão definitiva pelo plenário do STF.


			Com a nova redação conferida ao art. 9o-A, caput, da Lei de Execução Penal, pela Lei no 13.964, de 2019, que entrou em vigor em 20.01.2020, o legislador tratou de majorar os crimes sujeitos à realização do exame do DNA, acrescentando, além daqueles praticados com grave ameaça ou violência contra a pessoa, todos os demais contra a vida, contra a liberdade sexual ou por crime sexual, cabendo a sua realização tão logo o acusado do crime ingresse no estabelecimento prisional. Significa, por isso, que a colheita do perfil genético do infrator, poderá ser realizada em relação ao preso provisório ou ao condenado, contanto que seja o seu primeiro ingresso no sistema carcerário.


			Visivelmente, a finalidade da criação do perfil genético, com efeito, foi unicamente com o fim de subsidiar as investigações criminais que tramitam no país, seja na esfera estadual, seja na federal, facilitando à autoridade policial atingir a autoria dos ilícitos penais. Sabendo-se que todos os perfis coletados devem ser armazenados num bando de dados estadual e federal, vale lembrar que o acesso ao banco de dados de identificação do perfil genético, seja ele estadual ou federal, contudo, só pode ser acessado mediante ordem judicial, escrita e fundamentada.


			O § 1o, do art. 9o-A, em sua redação original, introduzido pela Lei no 12.654/2012, para fins de armazenamento dos dados coletados, criou um banco de dados sigiloso, a ser regulamentado pelo Poder Executivo Federal, o que de fato ocorreu, com o advento do Decreto no 7.950, de 12.03.2013, que aliás veio a ser modificado através do Decreto no 9.817, de 2019. De tudo resultou, que o referido banco de dados passou a ser gerido pelo Ministério da Justiça, agora com a denominação de banco nacional de perfis genéticos, com atuação integrada com a rede de bancos de perfis genéticos. Enquanto o banco nacional de dados tem como objetivo armazenar todos os dados constantes dos perfis genéticos dos acusados/condenados, com o fim de subsidiar ações destinadas à apuração de crimes, a rede integrada tem como objetivo permitir o compartilhamento e a comparação dos perfis armazenados pela União, pelos Estados e pelo Distrito Federal. Com isso, resta claro que o Ministério Público centraliza todos os perfis genéticos num único banco nacional de dados, com base nos armazenamentos realizados pelos bancos administrados pelos Estados e pelo Distrito Federal.


			A Lei Federal no 13.964/2019, acresceu o § 1o-A, ao art. 9o-A, da LEP, com intuito de estabelecer que a regulamentação da Lei deverá obedecer as garantias mínimas para a proteção dos dados sigilosos, provenientes da coleta dos DNAs e, para tanto, pelos Decretos nos 7.950/2013 e 9.817/2019, foi criado um Comitê Gestor, composto por órgãos públicos e privados, com a incumbência de garantir todos os direitos e garantias individuais expressos na Constituição Federal e nas leis e assegurar o sigilo absoluto em relação ao conteúdo dos dados, os quais só poderão ser divulgados mediante ordem judicial e para fins de investigação criminal. 


			Acrescido pela Lei no 13.964/2019, o § 2o, do art. 9o-A, da LEP, definiu que o acesso ao banco de dados só pode ocorrer mediante ordem judicial, cujo requerimento deverá ser realizado pela autoridade policial, federal ou estadual, depois de instaurada a investigação criminal, cujo deferimento, pelo juiz, só deverá ocorrer quando o acesso for comprovadamente necessário para a investigação.


			O § 3o, do art. 9o-A, com a redação dada pela Lei no 13.964/2019, conferiu ao acusado ou ao condenado pela prática dos crimes definidos no caput, do art. 9o-A, o livre acesso aos seus dados genéticos, bem como a todos os documentos que façam parte da cadeia de custódia. Esse acesso, tem a finalidade de assegurar ao acusado/condenado a oportunidade de utilizar o princípio da ampla defesa, diante de casos concretos. A cadeia de custódia foi criada pela Lei no 13.964/2019, a lei anticrime, que definiu o instituto como o conjunto de todos os procedimentos utilizados para manter e documentar a história cronológica dos vestígios coletados em locais ou em vítimas do crime com a finalidade de rastrear sua posse e manuseio a partir do seu reconhecimento até o descarte (art. 158-A, caput, Código de Processo Penal). Relativamente à cadeia de custódia, a matéria está devidamente regulamentada nos §§ 1o, 2o e 3o, do art. 158-A, do CPP.


			Como já anotado, a colheita dos dados referentes ao perfil genético do acusado/condenado, deve acontecer quando o infrator ingressa pela primeira vez do ambiente carcerário, seja na condição da provisório, seja quando já condenado. Ingressando o acusado, na prisão, por força de uma prisão cautelar (provisória ou preventiva), cabe a realização do exame. Porém, se eventualmente não for realizado o exame no período da prisão cautelar, nada impede que ele seja realizado na fase de cumprimento da pena. A nova redação dada ao § 4o, do art. 9o-A, pela Lei no 13.964/2019, assim estabeleceu.


			Lado outro, o § 5o, do art. 9o-A, da LEP, só autorizou o uso da amostra biológica coletada, para fins de inserção no banco de dados dos perfis genéticos, não podendo ela ser utilizada para a prática fenotipagem ou de busca familiar. Por fenotipagem, entende-se uma testagem mais ampla dos vários tipos sanguíneos realizados na pessoa humana, portanto, diferentemente da coleta do DNA, que aliás é a única forma que a Lei autoriza, para efeito de armazenamento do perfil genético do acusado/condenado. A norma também proibiu a coleta dos perfis em pessoas que não sejam efetivamente acusados ou condenados pela prática de crimes, não podendo ela ser realizada em familiares, de quaisquer graus de parentesco, do acusado. Assim, a coleta dos dados deve ser exclusivamente realizada na pessoa do acusado/condenado. 


			Com o fim de garantir que a coleta do DNA deve ser realizada exclusivamente na pessoa do acusado/condenado, o § 6o, do art. 9o-A, da LEP, estabeleceu que, identificado o seu perfil genético do agente, a amostra biológica deve ser descartada, justamente para evitar que ela seja utilizada para outra finalidade.


			A coleta do DNA e o respectivo laudo que identifique o perfil genético, só pode ser realizado por perito oficial (§ 7o, art. 9o-A, LEP). Tanto a Lei como o Decreto regulamentador foram omissos sobre a indicação do perito. Não se sabe se essa indicação deve ser feita por ordem judicial, pela autoridade policial, pelo comitê gestor, pelo estabelecimento prisional ou por qualquer agente do Estado, uma lacuna que pode causar eventuais nulidades e dúvidas que tendem a comprometer a legalidade da coleta.


			Se o acusado/condenado recusar que a coleta do DNA seja realizada, importará na prática de falta grave, uma modalidade de sanção administrativa imposta ao preso indisciplinado e que está regulamentado no art. 50, da Lei de Execução Penal. A lei foi omissa, mas a prática da falta grave exige a instauração do procedimento administrativo disciplinar, obrigatoriedade prevista no art. 59, da LEP.


			CONCLUSÕES


			a)	O caput do art. 91-A e os §§ 5o, 6o e 7o, têm a redação conferida pela Lei Federal no 13.964, de 2019, que entrou em vigor em 20.01.2020;


			b)	A introdução da identidade do perfil genético do preso, todavia, foi incluído na Lei de Execução Penal, com o advento da Lei Federal no 12.654, de 2019;


			c)	A identificação do perfil genético do preso (condenado ou provisório), deverá ser realizado por ocasião do ingresso no estabelecimento prisional, mediante extração do DNA, que deverá ser armazenado em banco de dados, administrado pelo Ministério da Justiça e dos Estados;


			d)	A coleta é uma obrigação imposta ao detento, mas, aqui, há posições doutrinárias que defendem a inconstitucionalidade dessa exigência, com base na violação ao direito da não autoincriminação;


			e)	Os bancos de dados são sigilosos, só podendo dar acesso às autoridades policiais, com autorização judicial e, mesmo assim, para fins de investigação criminal;


			f)	Os Decretos no 7.950/2013 e 9.817/2019 regulamentaram a matéria;


			g)	Os presos têm direito ao livre acesso aos seus dados, sob pena de violação aos princípios da ampla defesa e do contraditório;


			h)	Se o preso não realizar a identificação quando do ingresso no presídio, poderá fazê-lo na fase de execução da pena;


			i)	Restou proibida a fefotipagem do perfil genético, pois ele só pode ser utilizado para instruir a investigação criminal;


			j)	Depois da identificação, as amostras coletadas deverão ser imediatamente descartadas, no afã de evitar o seu uso indevido;


			k)	Cada coleta e a respectiva identificação, implicará na lavratura de laudo pericial, lavrado por peritos oficiais;


			l)	A recusa, pelo preso, de submeter-se à identificação, constituirá no cometimento de falta grave.
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CAPÍTULO II


			
Da Assistência


			
SEÇÃO I


			Disposições Gerais



			Art. 10. A assistência ao preso e ao internado é dever do Estado, objetivando prevenir o crime e orientar o retorno à convivência em sociedade.


			Parágrafo único. A assistência estende-se ao egresso.


			COMENTÁRIOS 


			Na visão da Lei de Execução Penal, como se nota, é dever do Estado proporcionar ao preso, provisório ou já condenado, ao internado e ao egresso, a assistência necessária não só para preservar-lhes a sobrevivência humana, mas, também, para fortemente contribuir, ora com a sua integração social, ora com o seu tratamento médico, dependendo da modalidade de instituto que lhe foi aplicado (pena ou medida de segurança). Por provisório entende-se o preso que está detido com base em uma prisão cautelar (temporária ou preventiva), já que não tem contra si nenhuma sentença penal condenatória transitada em julgado, que tenha fixado a pena privativa de liberdade; o condenado, ao contrário, tem contra si uma ou mais de uma sentença condenatória que fez coisa julgada; internado é aquele que se encontra custodiado em um hospital de custódia e tratamento psiquiátrico, ora sendo submetido a uma avaliação psiquiátrica, por força de um incidente de insanidade mental, ora efetivamente cumprindo uma medida de segurança de internamento. egresso, por fim, é o liberado definitivo, pelo prazo de um ano a contar da saída do estabelecimento e aquele que se encontre cumprindo as condições do livramento condicional (art. 26, LEP). 


			No próprio dispositivo ora comentado, a função dessa assistência é prevenir o crime e orientar o retorno à convivência em sociedade. Ao tempo em que a LEP elegeu a prevenção como sinônimo de uma política criminal eficiente, também demonstrou enorme preocupação com o retorno do réu ao convívio social, depois de cumprida a pena. Essa assistência, sendo dever do Estado, representa um direito do preso, do internado e do egresso. Significa, assim, que ela deve ser prestada dentro do ambiente prisional (presídio ou hospitais de tratamento psiquiátricos), mas, também, aos que estão em liberdade condicional, enfim, aos egressos de um modo geral. A seguir comentaremos cada um dos tipos de assistência ao preso e ao egresso, previstos na Lei de Execução Penal. 


			CONCLUSÕES 


			a)	A Lei de Execução Penal, além de outros direitos, obrigou o exequente da pena a prestar assistência aos presos (provisórios ou já condenados), aos internados (em exame de insanidade mental ou cumprindo medida de segurança) e aos egressos (os que estejam em regime aberto, livramento condicional ou àqueles que tenham cumprido a pena, até um ano depois);


			b)	Essa assistência tem o condão de oferecer aos beneficiários as mínimas condições de sobrevivência, já que é do Estado a responsabilidade pela investigação, pelo processo penal e pela execução da pena, cabendo a este suportar todos os encargos pelo encarceramento e pelo cumprimento da pena, pelo condenado.


			Art. 11. A assistência será:


			I - material;


			II - à saúde;


			III -jurídica;


			IV - educacional;


			V - social;


			VI – religiosa.


			COMENTÁRIOS 


			Além de outras fixadas em leis estaduais ou até em regulamentos, a LEP elencou um conjunto de seis tipos de assistência que devem ser prestadas ao preso, ao internado e ao egresso, algumas delas essenciais para a própria sobrevivência humana, outras destinadas a preservar muitos dos seus direitos e garantias que estão previstas até na Constituição Federal. 


			Como é do Estado a custódia de acusados, condenados e de pessoas que já cumpriram a pena, é necessário oferecer aos seus encarcerados e ex criminosos, a assistência necessária para a sobrevivência humana, até porque essa assistência, se prestada, contribuirá para integração social do condenado, um dos objetivos da execução da pena (art. 1o, LEP). 


			Infelizmente, a prática é outra. Dentro das prisões ou fora delas, essa assistência exigida pela LEP é falha e quase sempre não existe, embora seja uma obrigação do Estado e direito do preso, do internado e do egresso. 


			CONCLUSÕES 


			a)	A prestação de assistência ao preso, ao internado e ao egresso, pelos órgãos responsáveis pela execução da pena, particularmente pelos patronatos e pelos administradores das prisões, é essencial para proteger a sobrevivência humana, bem como para contribuir para a integração social do condenado;


			b)	Embora a LEP estabeleça que a assistência ao preso, ao internado e ao egresso é uma obrigação do Estado e um direito dos seus beneficiários, a prática é diferente, pois comumente essa assistência é relegada a segundo plano. 


			
SEÇÃO II


			Da Assistência Material



			Art. 12. A assistência material ao preso e ao internado consistirá no fornecimento de alimentação, vestuário e instalações higiênicas.


			Art. 13. O estabelecimento disporá de instalações e serviços que atendam aos presos nas suas necessidades pessoais, além de locais destinados à venda de produtos e objetos permitidos e não fornecidos pela Administração.


			COMENTÁRIOS 


			Atingidos por uma decisão judicial que legitima a perda do direito de ir e vir, o encarcerado e o internado necessitam de condições mínimas de sobrevivência, daí porque a alimentação, o vestuário e a higiene pessoal, são absolutamente imprescindíveis para a manter essas mínimas condições humanas de sobrevivência. Essa alimentação há de ser sadia e nutritiva, cujo conteúdo e quantidade há de ser fiscalizada por profissional especializado e deveras comprometido com a saúde dos presos. É obrigação do Estado disponibilizar alimentação suficiente e o vestuário necessário ao preso, na forma do art. 41, I, da LEP, até para garantir-lhe a sobrevivência humana. 


			Conforme já mencionado, a assistência ao preso, ao internado e ao egresso é uma obrigação do Estado e um direito dos beneficiários. Demais disso, muitas dela são absolutamente inerentes ao ser humano, é dizer, são imprescindíveis para a sobrevivência de cada um deles. Não é possível viver sem alimentação, nem tampouco é salutar viver num ambiente de instalações higiênicas comprometidas, como infelizmente acontece com a grande maioria dos nossos estabelecimentos prisionais. A vestimenta é outra obrigação estatal que geralmente não é praticada no ambiente prisional. 


			A prática demonstra que comumente os familiares dos presos e dos internados levam para os presídios alimentação, material de limpeza e roupas, porque os nossos presídios não cumprem com a sua obrigação. É natural encontrar familiares conduzindo alimentos aos presídios, roupas de uso pessoal e de banho, além de produtos de limpeza (cremes dentais, sabonetes, sabão e outros ingredientes), porque não há preocupação da grande maioria dos presídios em fornecer o material aos seus presidiários e internados. 


			Todo e qualquer estabelecimento prisional deveria dispor de instalações e serviços que atendam às necessidades básicas e pessoais dos presos e dos internados. Por necessidades pessoais entende-se tudo aquilo que seja absolutamente necessário para a existência humana. Como de há muito – principalmente nas médias e grandes prisões - os presos condenados e internados são encarcerados em grandes pavilhões e não em celas como a LEP estabeleceu,25 esse tipo de assistência é precária e deficiente. Isso provoca o total descompromisso do Estado no oferecimento de necessidades básicas pessoais, sendo demasiadamente infectos os seus sanitários, cozinha e locais de banhos. 


			Expressamente a LEP autoriza que dentro do ambiente prisional existam locais destinados à venda de produtos e objetos permitidos e não fornecidos pela administração de cada presídio. Como costumeiramente a administração dos nossos presídios não oferece a assistência material exigida, as tradicionais “cantinas”, administradas pelos próprios presos, são comuns nas prisões brasileiras. Significa que para o preso ter acesso a produtos e objetos que são de responsabilidade do Estado em fornecer, 


			Ainda no que diz respeito à higiene, cumpre lembrar que a celas individuais ou pavilhões deverão ser sempre dotadas de dormitórios, aparelho sanitário e lavatório (art. 88, LEP). A Resolução n. 14, de 11.11.1994, do Conselho Nacional de Política Criminal e Penitenciária (CNPCP), estabelece que a administração do estabelecimento prisional fornecerá água potável e alimentação aos presos, e que esta alimentação será preparada de acordo com as normas de higiene e de dieta controlada por nutricionista, devendo apresentar valor nutritivo suficiente para manutenção da saúde e do vigor físico do preso. 


			A higienização do ambiente carcerário, assim, é uma obrigação do Estado e não se esgota nas regras delineadas no art. 12. Escovas de dente, sabonetes, toalhas e outros ingredientes indispensáveis a uma boa higienização, devem existir em qualquer prisão, se bem que a prática mostra a ausência desses materiais. 


			Sabendo-se que cabe ao Estado fornecer ao preso e ao internado todo o material necessário para a sua sobrevivência dentro da unidade carcerária, a Lei de Execução Penal, entretanto, facultou que existam locais apropriados para a comercialização de produtos não disponibilizados pela administração do presídio. É dizer: a comercialização de produtos lícitos é inteiramente autorizada pela LEP, desde que o Estado não forneça o material. 


			A autorização constante do art. 13, ora comentado, pecou em não expressar se a comercialização dos produtos pode ser realizada pelos próprios presos, ou não. Nesse sentido, em alguns presídios brasileiros há um abuso na existência de cantinas, de propriedade dos presos, gerando lucros respeitáveis aos comerciantes. A existência das cantinas, com efeito, faz com que haja proibição da entrada de alimentos pelos familiares dos detentos, necessariamente com a finalidade de obrigar o preso a adquirir bens e serviços nos estabelecimentos comerciais particulares. Por outro lado, também é comum que o Estado deixe de oferecer produtos aos presos, simplesmente para que o recluso utilize os meios comerciais e produtos das cantinas.


			CONCLUSÕES 


			a)	O Estado, através do Poder Judiciário e da Polícia Judiciária é o detentor do poder de privar a liberdade das pessoas, tem a obrigação de fornecer ao detento e ao internado, a assistência material que consiste no fornecimento de alimentação, vestuário e instalações higiênicas. Essa exigência da LEP, porém, não é cumprida pela maioria das prisões do país, suprida, geralmente, por familiares do recluso ou por entidades beneficentes; 


			b)	Nada impede que o Estado ou empresas privadas, ofereçam ao detento – provisório ou já condenado – local apropriado e destinado à venda de produtos e objetos permitidos e não fornecidos pela administração da prisão.


			
SEÇÃO III


			Da Assistência à Saúde



			Art. 14. A assistência à saúde do preso e do internado de caráter preventivo e curativo, compreenderá atendimento médico, farmacêutico e odontológico.


			§ 1o (Vetado).
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