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  NOTA À 16ª EDIÇÃO


  Esta 16ª edição do Execução Penal, publicado, agora, pela Editora Foco, foi revista e atualizada até 30 de janeiro de 2023.


  Como nas edições anteriores, procedemos à adaptação do texto legal e dos comentários doutrinários às alterações introduzidas na Lei nº 7.210, de 11-7-1984, por diversos diplomas, bem como à vigência de novas leis de natureza penal, processual penal e extrapenal que geraram reflexos sobre a vigência e a interpretação das normas que disciplinam a execução da pena.


  Inserimos, após o texto vigente de cada artigo de lei, remissões a outros dispositivos que com ele se relacionam, contidos na própria Lei de Execução Penal, na Constituição Federal, no Código Penal, no Código de Processo Penal e em leis especiais. São também referidas as súmulas vinculantes e as demais súmulas do Supremo Tribunal Federal e as do Superior Tribunal de Justiça, que guardem conexão com o artigo examinado. A relação e o teor das súmulas citadas são encontrados ao final do livro.


  O livro também contém remissões a diversas ementas de decisões que refletem as orientações perfilhadas pelos tribunais pátrios sobre os diversos temas surgidos na aplicação da Lei de Execução Penal. Essas ementas, reunidas sob rubricas específicas em conformidade com o assunto versado, podem ser encontradas no material de apoio on-line, onde se fazem seguir de menção às revistas de jurisprudência, publicações ou sites oficiais onde os julgados podem ser localizados


  Ao prezado leitor, externamos a esperança de que esta nova edição continue a lhe ser útil no estudo do Direito da Execução Penal e em sua atividade profissional. Agradecemos, desde logo, por eventuais críticas e sugestões que certamente contribuirão para o aperfeiçoamento da obra.


  Renato N. Fabbrini
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  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.


  Vide: CF art. 5º, LIII, LIV, LVII, LXXV; LEP arts. 3º e 10; CPP arts. 387 e 492, I; CP art. 59.


  1.1 NATUREZA DA EXECUÇÃO PENAL


  Diante de sua extrema complexidade, discute-se na doutrina a natureza da execução penal a fim de se definir exatamente sua posição, métodos e limites. Giovanni Leone afirma que a função da execução penal deita raízes entre três setores distintos: no que respeita à vinculação da sanção e do direito subjetivo estatal de castigar, a execução entra no direito penal substancial; no que respeita à vinculação como título executivo, entra no direito processual penal; no que toca à atividade executiva verdadeira e própria, entra no direito administrativo, deixando sempre a salvo a possibilidade de episódicas fases jurisdicionais correspondentes, como nas providências de vigilância e nos incidentes de execução.1 É ela realmente uma atividade complexa que – examinadas as coisas do ponto de vista da natureza da norma jurídica que dela cuida – envolve o direito penal substancial, o direito processual penal e o direito penitenciário que, para muitos, não passa de ramo do Direito Administrativo.2


  Na Itália, em que se tinha a execução penal como uma atividade tipicamente administrativa, iniciou-se um processo de jurisdicionalização com a Lei nº 357, de 26-7-1975, consagrando-se as atribuições dos órgãos jurisdicionais no Código de Processo Penal de 1988 (arts. 665 a 695). Em Portugal, é prevista a intervenção direta da magistratura (Decreto-lei nº 783, de 29-10-1976). Em diversos países, desenvolvem-se manifestações e projetos, visando autonomizar o Direito de Execução Penal, dando-lhe estrutura e conteúdo de maneira a libertá-lo da situação de parte ou mero apêndice do Direito Processual Penal. Podem ser referidos como expressivos os seguintes diplomas: Lei Penitenciária Nacional, da Argentina (1958); Código de Execução das Penas, da Polônia (1969); Normas sobre o Ordenamento Penitenciário, da Itália (1975); Lei de Execução das Penas e Medidas Privativas de Liberdade, da República Federal da Alemanha (1976); Lei sobre Execução das Penas Privativas da Liberdade, da República Democrática Alemã (1977); e Lei Geral Penitenciária, da Espanha (1979).3


  No Brasil, o Regulamento 120, de 21-1-1842, previa a intervenção do juiz municipal, o que provocou uma descontinuidade entre a jurisdição de julgamento e a jurisdição de execução. No Código de Processo Penal (Decreto-lei nº 3.689, de 3-10-1941), a execução penal foi considerada de natureza mista: jurisdicional e administrativa, correspondendo à primeira a solução dos incidentes da execução, a imposição de medida de segurança etc.


  Realmente, a natureza jurídica da execução penal não se confina no terreno do direito administrativo e a matéria é regulada à luz de outros ramos do ordenamento jurídico, especialmente o direito penal e o direito processual. Há uma parte da atividade da execução que se refere especificamente a providências administrativas e que fica a cargo das autoridades penitenciárias e, ao lado disso, desenvolve-se a atividade do juízo da execução ou atividade judicial da execução.4 Como bem acentua Ada Pellegrini Grinover, não se nega que a execução penal é uma atividade complexa, que se desenvolve entrosadamente nos planos jurisdicional e administrativo, e não se desconhece que dessa atividade participam dois Poderes: o Judiciário e o Executivo, por intermédio, respectivamente, dos órgãos jurisdicionais e estabelecimentos penais.5 Diante desse caráter híbrido e dos limites ainda imprecisos da matéria, afirma-se na exposição de motivos do projeto que se transformou na Lei de Execução Penal: “Vencida a crença histórica de que o direito regulador da execução é de índole predominantemente administrativa, deve-se reconhecer, em nome de sua própria autonomia, a impossibilidade de sua inteira submissão aos domínios do Direito Penal e do Direito Processual Penal.”6


  1.2 AUTONOMIA DO DIREITO PENITENCIÁRIO


  Não é de hoje que se discute a autonomia do chamado Direito Penitenciário, e agora já como parte do denominado Direito da Execução Penal.


  Para Armida Bergamini Miotto, a autonomia do Direito Penitenciário tem sido efetivada segundo três aspectos: científico, legislativo, jurídico. A autonomia científica rea­liza-se e consolida-se por meio de todas as atividades próprias para caracterizar, individualizar e desenvolver a doutrina, podendo ser feita por meio de publicações (artigos, ensaios, livros), de congressos ou reuniões análogas e do ensino de cátedra.7 A autonomia jurídica decorre do reconhecimento constitucional de uma legislação penitenciária, conferindo competência para tanto à União e aos Estados. A autonomia legislativa é reconhecida pela edição de normas que regulam a relação jurídico-penal penitenciária ou de legislação codificada.


  Surgiu o Direito Penitenciário com o desenvolvimento da instituição prisional. Antes do século XVII, a prisão era apenas um estabelecimento de custódia, em que ficavam detidas pessoas acusadas de crime, à espera da sentença, bem como doentes mentais e pessoas privadas do convívio social por condutas consideradas desviantes (prostitutas, mendigos etc.) ou questões políticas. No final do referido século, a pena privativa de liberdade institucionalizou-se como principal sanção penal e a prisão passou a ser, fundamentalmente, o local da execução das penas. Nasceram, então, as primeiras reflexões sobre a organização das casas de detenção e sobre as condições de vida dos detentos.8 Só recentemente, porém, o modo de execução da pena adquiriu lugar de destaque no estudo da penologia. Notou-se a relevância do estudo da execução da pena privativa de liberdade à medida que não tem ela somente a finalidade retributiva e preventiva, mas também, e principalmente, a de reintegração do condenado na comunidade. Nesse contexto, surge na esfera científica a autonomia do Direito Penitenciário como “conjunto de normas jurídicas relativas ao tratamento do preso e ao modo de execução da pena privativa de liberdade, abrangendo, por conseguinte, o regulamento penitenciário”9 ou o conjunto de normas jurídicas reguladoras da execução das penas e medidas privativas de liberdade.10 No Brasil, a autonomia científica afirmou-se pouco a pouco, podendo ser citados como marcos dessa evolução um anteprojeto de Código Penitenciário (1933), a “Semana de Estudos Penitenciários”, de Porto Alegre (25 a 30-7-1966), a tese “O Direito Penitenciário – importância e necessidade do seu estudo”, apresentada e aprovada por unanimidade no IV Congresso Nacional de Direito Penal e Ciências Afins (2 a 8-8-1970) e a implantação da cadeira de Direito Penitenciário nos cursos de bacharelado da Faculdade de Direito de Goiás (1963 a 1969).


  Não se contesta também a autonomia jurídica do Direito Penitenciário no Brasil. Já na Constituição outorgada de 1824, enunciavam-se no art. 179 algumas das recomendações que exprimiram interesse sobre a execução das penas privativas de liberdade: as cadeias deveriam ser limpas e bem arejadas e, conforme a natureza dos crimes e suas circunstâncias, deveria haver casas separadas para cada categoria de réu; ficariam abolidos os açoites, a tortura, a marca de ferro quente e todas as demais penas cruéis.11 Nas Constituições de 1934 (art. 5º, XIX, c), de 1946 (art. 5º, XIV, b) e na de 1967 (art. 8º, XVII, c), seria consignado o reconhecimento de poder a União editar “normas fundamentais” ou “normas gerais” de regime penitenciário. Entretanto, “os problemas prisionais e os dramas da execução da pena privativa de liberdade e da medida de segurança não tinham nenhum combate legislativo direto, ao nível federal, frente à superstição de que a União somente poderia editar normas gerais sobre o regime penitenciário e a regra inserida no art. 5º, XV, b, da CF de 1946 foi largamente utilizada nos anos 50 e 60 como obstáculo para que a Nação pudesse ter um diploma federal de execução”.12 Pelo Projeto de Resolução nº 70, de 11-3-1970, porém, foram aprovadas na Câmara dos Deputados as sugestões da CPI daquela Casa em que constava o repúdio a essa interpretação: “A doutrina evoluiu no sentido da constitucionalidade de um diploma federal regulador da execução, alijando, assim, argumentos impugnadores da iniciativa da União para elaborar o Código de Execuções Penais. Se a execução da pena não se dissocia do Direito Penal, sendo, ao contrário, o esteio central do seu sistema, não há como sustentar a idéia de um Código Penal unitário e leis ou regulamentos regionais de execução penal. O Código atenderá a todos os problemas relacionados com a execução penal, equacionando as matérias pertinentes aos organismos administrativos, à intervenção jurisdicional e, sobretudo, ao tratamento penal em suas diversas fases e estágios, demarcando, assim, os limites penais da segurança. Retificará, em suma, a execução penal do hiato de legalidade em que se encontra.”13 Revelava-se, assim, no país, a autonomia do Direito Penitenciário no aspecto jurídico, ao mesmo tempo em que se firmava a autonomia legislativa finalmente consagrada na Lei de Execução Penal. Pela Constituição Federal de 1988, compete à União, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre direito penitenciário (art. 24, I), cabendo à União as normas gerais (art. 24, § 1º) e aos Estados inclusive a legislação suplementar (art. 24, § 2º).


  1.3 DIREITO PENITENCIÁRIO E DIREITO DE EXECUÇÃO PENAL


  Salienta-se na exposição de motivos da Lei de Execução Penal: “O tema relativo à instituição de lei específica para regular a execução penal vincula-se à autonomia científica da disciplina, que em razão de sua modernidade não possui designação definitiva. Tem-se usado a denominação Direito Penitenciário, à semelhança dos penalistas franceses, embora se restrinja a expressão à problemática do cárcere. Outras, de sentido mais abrangente, foram propostas, como Direito Penal Executivo por Roberto Lyra (As execuções penais no Brasil, Rio de Janeiro, 1963, p. 13) e Direito Executivo Penal por Ítalo Luder (El principio de legalidad en la ejecución de la pena, Revista del Centro de Estudios Criminológicos, Mendoza, 1968, p. 29 ss).”14 Nessa linha, ao dispor o art. 1º da Lei de Execução Penal que 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”, resulta claro que não se trata apenas de um direito voltado à execução das penas e medidas de segurança privativas de liberdade, como também às medidas assistenciais, curativas e de reabilitação do condenado, o que leva à conclusão de ter-se adotado em nosso direito positivo o critério da autonomia de um Direito de Execução Penal em vez do restrito Direito Penitenciário.


  Seria inviável, entretanto, a pretensão de confinar na Lei de Execução Penal todas as situações jurídicas oriundas das relações estabelecidas pela matéria. Por isso, reconhece-se que muitas de suas normas têm caráter material e que na Constituição Federal e no Código Penal estão consagradas regras características da execução penal. Na primeira, por exemplo, estão as proibições de detenção arbitrária, da pena de morte para os crimes comuns, da prisão perpétua e da prisão por dívida, dos princípios da personalidade e individualização da pena e, no segundo, as regras pertinentes aos estágios de cumprimento da pena e respectivos regimes prisionais.15 De qualquer forma, “a execução das penas e das medidas de segurança deixa de ser um Livro do Código de Processo para ingressar nos costumes jurídicos do País com a autonomia inerente à dignidade de um novo ramo jurídico: O Direito de Execução Penal” (Exposição de Motivos, item 12).


  Independentemente, porém, de qualquer indagação científica sobre a natureza do Direito Penitenciário ou Direito da Execução Penal, se pertencem ao Direito Penal, Direito Administrativo ou Direito Processual Penal, ou se constituem ramo autônomo da árvore jurídica, as regras a respeito da matéria conduzem a um processo de realização penal. A obrigatoriedade de um processo penal executório (ou processo de execução penal) corresponde às exigências de autonomia científica do Direito de Execução Penal e a Lei de Execução Penal deve constituir-se em instrumento adequado para que a jurisdição se amplie e se concretize nessa zona juridicamente neutra, máxime quando se contar com uma Magistratura especializada para se desincumbir dessa importante função.16


  1.4 HISTÓRICO DA LEI DE EXECUÇÃO PENAL


  No Brasil, a primeira tentativa de uma codificação a respeito das normas de execução penal foi o projeto de Código Penitenciário da República, de 1933, elaborado por Cândido Mendes, Lemos de Brito e Heitor Carrilho, que veio a ser publicado no Diário do Poder Legislativo, Rio de Janeiro, edição de 25-2-1937. Estava ainda em discussão ao ser promulgado o Código Penal de 1940, sendo abandonado, além do mais, porque discrepava do referido Código. Mas, desde tal época, a necessidade de uma Lei de Execução Penal em nosso ordenamento jurídico foi posta em relevo pela doutrina, por não constituírem o Código Penal e o Código de Processo Penal lugares adequados para um regulamento da execução das penas e medidas privativas de liberdade. De um projeto de 1951, do Deputado Carvalho Neto, resultou a aprovação da Lei nº 3.274, de 2-10-1957, que dispôs sobre normas gerais de regime penitenciário. Tal diploma legal, porém, carecia de eficácia por não prever sanções para o descumprimento dos princípios e das regras contidas na lei, o que a tornou letra morta no ordenamento jurídico do país. Em 28-4-1957, era apresentado ao Ministro da Justiça um anteprojeto de Código Penitenciário, elaborado por uma comissão de juristas sob a presidência de fato do Vice-presidente Oscar Penteado Stevenson. Por motivos vários, o projeto foi abandonado. Em 1963, Roberto Lyra redigiu um anteprojeto de Código de Execuções Penais, que não foi transformado em projeto pelo desinteresse do próprio autor em face da eclosão do movimento político de 1964. Em 1970, Benjamin Moraes Filho elaborou novo anteprojeto de Código de Execuções Penais, submetido a uma subcomissão revisora composta por José Frederico Marques, José Salgado Martins e José Carlos Moreira Alves. Encaminhado ao Ministro da Justiça em 29 de outubro daquele ano, não foi aproveitado. Enfim, em 1981, uma comissão instituída pelo Ministro da Justiça e composta pelos professores Francisco de Assis Toledo, René Ariel Dotti, Miguel Reale Junior, Ricardo Antunes Andreucci, Rogério Lauria Tucci, Sérgio Marcos de Moraes Pitombo, Benjamin Moraes Filho e Negi Calixto apresentou o anteprojeto da nova Lei de Execução Penal. Foi ele publicado pela Portaria nº 429, de 22-7-1981, para receber sugestões e entregue, com estas, à comissão revisora constituída por Francisco de Assis Toledo, René Ariel Dotti, Jason Soares Albergaria e Ricardo Antunes Andreucci, que contaram com a colaboração dos professores Everardo da Cunha Luna e Sérgio Marcos de Moraes Pitombo. O trabalho da comissão revisora foi apresentado em 1982 ao Ministro da Justiça. Em 29-6-1983, pela mensagem nº 242, o Presidente da República João Figueiredo encaminhou o projeto ao Congresso Nacional. Sem qualquer alteração de vulto, foi aprovada a Lei de Execução Penal, que levou o nº 7.210, promulgada em 11-7-1984 e publicada no dia 13 seguinte, para entrar em vigor concomitantemente com a lei de reforma da Parte Geral do Código Penal, o que ocorreu em 13-1-1985.


  1.5 FINALIDADE DA PENA


  Para as teorias chamadas absolutas (retribucionistas ou de retribuição), o fim da pena é o castigo, ou seja, o pagamento pelo mal praticado. O castigo compensa o mal e dá reparação à moral, sendo a pena imposta por uma exigência ética em que não se vislumbra qualquer conotação ideológica. Para a Escola Clássica, que considerava o crime um ente jurídico, a pena era nitidamente retributiva, não havendo qualquer preocupação com a pessoa do delinquente, já que a sanção se destinava a restabelecer a ordem pública alterada pelo delito.


  Para as teorias relativas (utilitárias ou utilitaristas), dava-se à pena um fim exclusivamente prático, em especial o de prevenção geral (com relação a todos) ou especial (com relação ao condenado). Na Escola Positiva, em que o homem passava a centrar o Direito Penal como objeto principal de suas conceituações doutrinárias, a pena já não era um castigo, mas uma oportunidade para ressocializar o criminoso, e a segregação deste era um imperativo de proteção à sociedade, tendo em vista sua periculosidade.17


  Para as teorias mistas (ecléticas ou intermediárias), a pena, por sua natureza, é retributiva, tem seu aspecto moral, mas sua finalidade não é simplesmente prevenção, mas um misto de educação e correção.


  Com Fillippo Grammatica, Adolfo Prins e Marc Ancel, toma vulto a Escola do Neodefensismo Social ou a Nova Defesa Social, com que se buscou instituir um movimento de política criminal humanista fundado na ideia de que a sociedade apenas é defendida à medida que se proporciona a adaptação do condenado ao meio social (teoria ressocializadora). A finalidade das penas privativas de liberdade, quando aplicadas, diz Everardo da Cunha Luna, é ressocializar, recuperar, reeducar ou educar o condenado, tendo uma finalidade educativa que é de natureza jurídica.18 Embora a esperança de alcançar a “recuperação”, “ressocialização”, “readaptação”, “reinserção” ou “reeducação social” tenha penetrado formalmente nos sistemas normativos, questiona-se muito a intervenção estatal na esfera da consciência do presidiário, para se apurar se tem o Estado o direito de oprimir a liberdade interna do condenado, impondo-lhe concepções de vida e estilos de comportamento.19 Por essa razão, diz Ricardo Antunes Andreucci que a ideia de reeducação, levada a seu extremo lógico, termina por sujeitar o condenado ao Estado por tempo indeterminado e, portanto, ao arbítrio, motivo pelo qual os totalitarismos sempre optaram pela defesa social, e não pela retribuição.20 O Estado democrático não pode impor ao condenado os valores predominantes na sociedade, mas apenas propô-los ao recluso, e este terá o direito de refutá-los, se entender o caso, de não conformar-se ou de recusar adaptar-se às regras fundamentais coletivas.21 Assim, embora o pensamento dominante se funde sobre a ressocialização, é preciso nunca esquecer que o direito, o processo e a execução penal constituem apenas um meio para a reintegração social, indispensável, mas nem por isso o de maior alcance, porque a melhor defesa da sociedade se obtém pela política social do Estado e pela ajuda pessoal.22 A afirmação de que é possível, mediante cárcere, castigar o delinquente, neutralizando-o por meio de um sistema de segurança e, ao mesmo tempo, ressocializá-lo com tratamento já não se sustenta, exigindo-se a escolha de novos caminhos para a execução das penas, principalmente no que tange às privativas de liberdade. Assim, tem-se entendido que à ideia central da ressocialização há de unir-se, necessariamente, o postulado da progressiva humanização e liberação da execução penitenciária, de tal maneira que, asseguradas medidas como as permissões de saída, o trabalho externo e os regimes abertos, tenha ela maior eficácia. Os vínculos familiares, afetivos e sociais são sólidas bases para afastar os condenados da delinquência.23 Mesmo os que não acreditam no efeito ressocializador da pena de prisão, como é o caso do Prof. Manoel Pedro Pimentel, não negam a necessidade de sua humanização por meio de uma política de educação e de assistência ao preso, que lhe facilite, se assim o desejar, o acesso aos meios capazes de permitir-lhe o retorno à sociedade em condições de convivência normal (cf. artigo de Manoel Pedro Pimentel, Aspectos relevantes da Lei de Execução Penal, em Anais do I Congresso Brasileiro de Política Criminal e Penitenciária, v. 2, 1982, Brasília).24 A tendência moderna é a de que a execução da pena deve estar programada de molde a corresponder à ideia de humanizar, além de punir. Deve afastar-se a pretensão de reduzir o cumprimento da pena a um processo de transformação científica do criminoso em não criminoso. Nem por isso, diz Miguel Reale Junior, deve deixar-se de visar à educação do condenado, criando-se condições por meio das quais possa, em liberdade, resolver os conflitos próprios da vida social, sem recorrer ao caminho do delito.25


  A finalidade da pena como medida de integração social do condenado tem sido contestada pela chamada Criminologia Crítica (ou Criminologia Radical). Para esta, a criminalidade é um fenômeno social “normal” de toda estrutura social, até útil ao desenvolvimento sociocultural, e não um estado patológico social ou individual. Questiona ela ainda o princípio da culpabilidade, que não seria a consequência de um comportamento interior livre e responsável do autor do crime contra o valor que tutela a norma penal, como quer a teoria finalista, negando o princípio da culpabilidade individual e a responsabilidade ética. Num sistema de subculturas, além do sistema oficial, existiria uma série de subsistemas de valores que se transmitem aos indivíduos por meio dos mecanismos de socialização e de aprendizagem dos grupos e do ambiente em que se encontram insertos, de modo que não estão eles em condições de decidir se participam ou não dessas subculturas e de apreenderem ou repelirem os valores e os modelos de comportamentos desviados, para serem responsabilizados criminalmente. Por fim, coloca tal corrente em xeque a função de prevenção e de ressocialização do delinquente, que converteria a execução penal numa atividade produtora e reprodutora de etiquetas com as quais se julgam as personalidades e definem-se os comportamentos. Em consequência de tais ideias, diz Cezar Roberto Bitencourt a respeito da execução penal na visão da Criminologia Crítica: “A ressocialização não pode ser conseguida numa instituição como a prisão. Os centros de execução penal, as penitenciárias, tendem a converter-se num microcosmos no qual se reproduzem e se agravam as graves contradições que existem no sistema social exterior. [...] A pena privativa de liberdade não ressocializa, ao contrário, estigmatiza o recluso, impedindo sua plena reincorporação ao meio social. A prisão não cumpre uma função ressocializadora. Serve como instrumento para a manutenção da estrutura social de dominação.”26 Mas, apesar da contribuição valiosa da Criminologia Crítica, somente num futuro distante poderão ser realizadas suas proposições, não se podendo, de início, suprimir inteiramente a prisão. Como acentua o mesmo autor, modernamente só se concebe o esforço ressocializador como uma faculdade que se oferece ao delinquente para que, livremente, ajude a si próprio, pois “acabar com a delinquência completamente e para sempre é uma pretensão utópica, posto que a marginalização e a dissidência são inerentes ao homem e o acompanharão até o fim da aventura humana na Terra”.27 Não se pode esquecer, porém, que a intimidação é também uma das finalidades da cominação, aplicação e execução da pena, e que uma disciplina legal extremamente liberal que se avizinhe da impunidade perde totalmente seu elemento intimidativo. Como bem diz Francisco César Pinheiro Rodrigues: “Há quem veja no medo um estímulo inferior e primitivo. Mas, na verdade, é ele o grande manancial da virtude, da democracia e do Estado de direito, tão louvado, mas tão mal compreendido. É o medo da reprovação que estimula o aluno a estudar matérias aborrecidas, mas necessárias. E com isso ganham o futuro profissional e a coletividade. É o medo da imprensa que leva os homens públicos a não ceder tanto à tentação de lançar mão do dinheiro público. É o medo da punição que leva um policial algo perverso a não torturar um suspeito antipático. É o medo da multa alta que diminui a velocidade dos carros, o que resulta em menos mortes na estrada. É o medo do mandado de segurança que segura o abuso da autoridade administrativa. É o medo da não-reeleição que induz o político a caprichar na sua atuação. É o medo da concorrência que leva o industrial a melhorar ou baratear o seu produto. E por aí afora.”28 Pode-se concluir, enfim, que crime e castigo são o binômio que acompanhará ainda por séculos a história da Humanidade, sendo inseparável da sanção penal o medo da punição. Por isso, a cominação, a aplicação e a execução da pena devem ter caráter intimidativo, de modo geral ou particular, a fim de evitar-se, tanto quanto possível, a ocorrência delituosa.


  1.6 CRISE DA EXECUÇÃO PENAL


  Os momentos do dinamismo penal (cominação, aplicação e execução das penas) demonstram que há um sistema global do Direito Penal integrado por diversos sistemas parciais. Tal situação pode levar a flagrantes contradições, já que não se pode negar a contrariedade existente nesse sistema de estabelecer a culpabilidade como fundamento da aplicação da pena e a periculosidade como fator determinante do regime de execução. São totalmente divergentes o processo de valoração da culpabilidade que é o fundamento jurídico para se submeter o condenado ao cumprimento da sanção, necessário à fixação da pena, e a execução desta, teleologicamente destinada a promover a aptidão do condenado a uma convivência social sem violação do direito. Assim, o chamado processo penal de execução, e especialmente o das medidas privativas de liberdade, é, na verdade, um procedimento não só afastado essencialmente de muitos princípios e regras de individua­lização, personalidade, proporcionalidade da pena etc., como também um sistema em que a prisionização modela valores e interesses opostos àqueles cuja ofensa determinou a condenação.29 Como bem acentua René Ariel Dotti, essa disfuncionalidade dos sistemas parciais, que levou à crise da execução penal, demonstrou a necessidade de uma política geral de governo e a intervenção efetiva da comunidade para reduzir os índices alarmantes da criminalidade violenta.30 Resultou disso que o combate às causas e às condições determinantes da crise do chamado “sistema penal global” tem sido estudado e desenvolvido com meios e métodos que, embora relacionados mais ou menos intimamente com as ciências penais, são autônomos e oriundos de outras disciplinas e técnicas de atuação humana, com medidas de informação, dissuasão e proteção, destinadas a atenuar o sentimento de insegurança social e, de outro lado, a preparação do preso para a vida social, seu acesso ao mundo do trabalho etc. Com fundamento nas ideias da Nova Defesa Social (item 1.5) e tendo como base as medidas de assistência ao condenado é que se elaborou a Lei de Execução Penal.


  1.7 OBJETO DA EXECUÇÃO PENAL


  Contém o art. 1º da Lei de Execução Penal duas ordens de finalidades. A primeira delas é a correta efetivação dos mandamentos existentes na sentença ou outra decisão criminal, destinados a reprimir e prevenir os delitos. Ao determinar que a execução penal “tem por objetivo efetivar as disposições da sentença ou decisão criminal”, o dispositivo registra formalmente o objetivo de realização penal concreta do título executivo constituído por tais decisões. A segunda é a de “proporcionar condições para a harmônica integração social do condenado e do internado”, instrumentalizada por meio da oferta de meios pelos quais os apenados e os submetidos às medidas de segurança possam participar construtivamente da comunhão social.


  Embora se afirme na exposição de motivos que, procurando não se questionar profundamente a grande temática das finalidades da pena, na esteira das concepções menos sujeitas à polêmica doutrinária, se adotou o princípio de que as penas e medidas de segurança devem realizar “a proteção dos bens jurídicos e a reincorporação do autor à comunidade”, está visível a adoção dos princípios da Nova Defesa Social (item 1.5). Além de tentar proporcionar condições para a harmônica integração social do preso ou do internado, procura-se no diploma legal não só cuidar do sujeito passivo da execução, como também da defesa social, dando guarida, ainda, à declaração universal dos direitos do preso comum que é constituída das Regras Mínimas para Tratamento dos Presos, da Organização das Nações Unidas, editadas em 1958.


  Essas orientações, aliás, têm sido seguidas, em sua maior parte, pelas modernas legislações da Execução Penal, como se pode observar dos seguintes dispositivos: art. 27 da Constituição italiana de 1947; art. 26 da Lei de Execução Penal da Holanda, de 21-12-1951; art. 13 do Regulamento Geral Belga, de 1965; art. 2º da Lei de Normas Mínimas mexicana, de 8-2-1971; art. 4º, da Lei penitenciária sueca, de 1974; arts. D. 70.2, D. 97, D. 188 e D.189 do Código de Processo Penal francês; art. 2º da Lei de Execução portuguesa; e art. 1º da Lei Geral Penitenciária, de 26-9-1979, da Espanha. O Brasil, aliás, é signatário da Convenção Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de São José da Costa Rica), de 22-11-1969, promulgada no país pelo Decreto nº 678, de 6-11-1992, segundo a qual “as penas privativas de liberdade devem ter por finalidade essencial a reforma e a readaptação social dos condenados” (art. 5.6).


  O sentido imanente da reinserção social, conforme o estabelecido na lei de execução, compreende a assistência e ajuda na obtenção dos meios capazes de permitir o retorno do apenado e do internado ao meio social em condições favoráveis para sua integração, não se confundindo “com qualquer sistema de ‘tratamento’ que procure impor um determinado número e hierarquia de valores em contraste com os direitos da personalidade do condenado”.31


  Mais recentemente, as Nações Unidas, em 22-5-2015, incorporando novas doutrinas de direitos humanos como parâmetros na reestruturação do atual modelo de sistema penal e percepção do papel do encarceramento para a sociedade, editaram as denominadas Regras de Mandela - Resolução 70/2015 - com base no Pacto Internacional de Direitos Civis e Políticos, o Pacto Internacional de Direitos Econômicos, Sociais e Culturais e a Convenção contra a Tortura e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes e seu Protocolo Facultativo, observando, também, a necessidade de cuidado diferenciado, considerando a situação especifica de crianças, adolescentes e mulheres submetidos à administração da justiça.


  1.8 SUMÁRIO


  Resumindo o que foi exposto, podem-se apontar algumas conclusões: (1) A execução penal é uma atividade complexa, que se desenvolve nos planos jurisdicional e administrativo. (2) Há autonomia científica, jurídica e legislativa do Direito Penitenciário. (3) No Brasil, são relativamente antigos a ideia e os estudos para conceder a autonomia legislativa do Direito Penitenciário. (4) Diante da Lei de Execução Penal, mais apropriado é falar em um Direito de Execução Penal do que usar a denominação mais restrita de Direito Penitenciário. (5) O objeto do Direito Penitenciário (ou Direito de Execução Penal), diante de algumas flagrantes contradições entre a cominação e aplicação da pena e sua execução, dirigiu-se ao estudo do desenvolvimento de meios e métodos para a execução da pena como defesa social e ressocialização do condenado. (6) A Lei de Execução Penal adotou os postulados da Nova Defesa Social, aliando a esta a prevenção criminal e a humanização da execução da pena e afastando o “tratamento” reformador, na esteira das mais recentes legislações a respeito da matéria.32
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Necessidade de cumprimento do título executivo penal: irrelevância da superlotação do sistema penitenciário

    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.


    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.


    Vide: CF art. 5º, XXXVII, XXXIX, LIII, LIV, LV, LVII, LXI; LEP art. 3º; CPP arts. 1º, 283 ss, 301 ss, 311 ss, 387, § 1º, 492, I, e; CP art. 1º. Súmula: STJ: 192.



  


  2.1 PRINCÍPIO DA LEGALIDADE


  Entre as diversas garantias jurídicas que constituem manifestações do princípio da legalidade em Direito Penal, recolhe Cuello Calón a que denomina “garantia ejecutiva: as penas se executarão do modo previsto nas leis e regulamentos (art. 81 do CP espanhol)”.33 Também para Carlos Garcia Valdes, a garantia executiva, de se ajustar a atividade penitenciária ao estabelecido na lei, regulamentos e sentenças judiciais, é uma das manifestações do princípio da legalidade.34 Essa garantia executiva, que na doutrina tem-se denominado de princípio de legalidade da execução penal, constitui-se em um desdobramento lógico do princípio nulla poena sine lege: a execução das sanções penais “não pode ficar submetida ao poder de arbítrio do diretor dos funcionários e dos carcereiros das instituições penitenciárias, como se a intervenção do juiz, do Ministério Público e de outros órgãos fosse algo de alheio aos costumes e aos hábitos do estabelecimento”.35 Proclama, aliás, a Constituição Federal que “ninguém será obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senão em virtude de lei”; assim, se de um lado se podem impor ao condenado as sanções penais estabelecidas na legislação, observadas as limitações constitucionais, de outro não se admite seja ele submetido a restrições não contidas na lei.


  Como já se tem decidido, com a promulgação da Constituição Federal de 1988, a execução da pena, além de se constituir numa atividade administrativa, adquiriu status de garantia constitucional, como se depreende do art. 5º, XXXIX, XLVI, XLVII, XLVIII e XLIX, tornando-se o sentenciado sujeito de relação processual, detentor de obrigações, deveres e ônus, e, também, titular de direitos, faculdades e poderes.


  No Brasil, formularam-se significativas propostas para introduzir nas execuções o princípio da legalidade, ressaltando-se entre elas a do anteprojeto elaborado, em 1958, pela comissão presidida por Oscar Stevenson, e o anteprojeto de Benjamin de Moraes Filho, em 1970. O art. 2º, caput, da Lei de Execução Penal, ao dispor que a jurisdição penal no processo de execução será exercida “na conformidade desta lei e do Código de Processo Penal”, consagra expressamente o princípio da legalidade na execução penal. Segundo consta da exposição de motivos, aliás, o princípio da legalidade “domina o corpo e o espírito do Projeto, de forma a impedir que o excesso ou o desvio da execução comprometam a dignidade e a humanidade do Direito Penal”.36 Como corolário do princípio proclamado no art. 2º, assegura a lei de execução ao condenado os direitos não atingidos pela sentença (art. 3º), dispõe sobre os deveres e os direitos do sentenciado (arts. 38 a 43), cuida da definição de faltas graves, remetendo à lei local a definição das leves e médias (arts. 49 a 52), prevê as sanções e as recompensas, a forma de aplicação das sanções, bem como o procedimento disciplinar (arts. 53 a 60), determina o procedimento judicial referente a situações nela previstas (art. 194) etc.
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  2.2 PRINCÍPIO DA JURISDICIONALIDADE


  Na doutrina, há basicamente duas posições a respeito da natureza jurídica da execução penal. De um lado, juristas alemães, principalmente, sustentam a jurisdicionalidade da execução penal, alicerçados no brocardo latino jurisditio sine executione esse non potest. De outro, os processualistas italianos e franceses, de modo geral, entendem que a execução penal é uma atividade prevalentemente administrativa, dotada, no entanto, de jurisdicionalidade episódica.37 Argumenta-se, nesta última posição, que na execução se provê a atuação do comando da decisão irrevogável (sentença condenatória transitada em julgado), aplicando-se os meios apropriados, numa atividade que se desenvolve por via autoritária, mediante a sujeição do indivíduo ao julgado. Invade-se, assim, sua esfera jurídica, modificando-a independentemente da vontade de seu titular. Por isso, afirma Ranieri: “Admitido este caráter fundamental da execução penal, que é execução ‘forçada’, compreende-se por que tem natureza ‘administrativa’, por que se verifica sem o concurso da vontade do condenado ou do interessado e por que se diferencia substancialmente da execução civil, na qual tem importância a vontade do obrigado, que ou ali se opõe ou ali permanece inerte.”38 Mesmo para os seguidores de tal corrente, porém, há episódios de jurisdicionalidade no procedimento executivo penal, manifestados nos denominados “incidentes da execução”, nos quais o juiz é obrigado a intervir não somente para fiscalizar, mas também para decidir conflitos efetivos entre a pretensão do Estado e o direito do condenado.


  Seguramente, a Lei de Execução Penal seguiu a primeira orientação, como deixa claro o seu art. 2º, caput, referindo-se à “jurisdição penal” e ao “processo de execução”.


  A intervenção do juiz na execução da pena, aliás, não é novidade na história do Direito. Mesmo quando a prisão era somente cautelar, legislações atribuíam ao juiz o dever de visitar as prisões e tomar determinadas providências. Essa intervenção, porém, era de ordem fiscalizadora, ou seja, administrativa. Na evolução dos estudos principalmente da Ciência Penitenciária, contudo, começou-se a pensar que a intervenção do juiz devia abranger atos jurisdicionais, pelo menos com relação a certos institutos, que viriam a ser conhecidos como “incidentes da execução”. Notou-se também que, se de um lado alguns incidentes da execução não passavam de meros benefícios concedidos por atos administrativos, ainda que provenientes do juiz, de outro o tratamento penitenciário, a cargo da administração, desviava-se da sentença condenatória, chegando a estar completamente divorciado dela. Ora, pelo princípio constitucional da legalidade (ninguém é obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senão em virtude de lei), pode submeter-se à restrição de liberdade o condenado, pela ação do Estado, nos termos da condenação, mas o princípio da proteção judiciária (a lei não pode excluir da apreciação do Poder Judiciário nenhuma lesão de direito individual) implica a juridicidade da liberdade residual não atingida pela lei. Ao passar em julgado a sentença condenatória, surge entre o condenado e o Estado uma complexa relação jurídica, com direitos, expectativas de direitos e legítimos interesses, de parte a parte, inclusive no que se refere aos incidentes da execução e, como em qualquer relação jurídica, os conflitos, para serem dirimidos, demandam a intervenção jurisdicional.39 Assim, o direito do Estado à restrição de liberdade do condenado já nasce sob a jurisdição, ou seja, “gravado pelo encargo dos juízes e tribunais”.40


  A justiça penal não termina com o trânsito em julgado da sentença condenatória, mas realiza-se, principalmente, na execução. É o poder de decidir o conflito entre o direito público subjetivo de punir (pretensão punitiva ou executória) e os direitos subjetivos concernentes à liberdade do cidadão. Esse conflito não se resume aos clássicos incidentes da execução, mas estabelece-se também em qualquer situação do processo executório em que se contraponham, de um lado, os direitos e os deveres componentes do status do condenado, delineados concretamente na sentença condenatória e, de outro, o direito de punir do Estado, ou seja, de fazer com que se execute a sanção aplicada na sentença.


  Nessa ordem de ideias, fala-se na “jurisdicionalização da execução penal”, o que significa que a intervenção do juiz, na execução da pena, é eminentemente jurisdicional, sem exclusão daqueles atos acessórios, de ordem administrativa, que acompanham as atividades do magistrado.41


  Tratou-se, enfim, de declarar na lei de execução a necessidade da judicialização contínua e também o princípio da nulla poena sine processu, já que o processo penal é necessário pressuposto da realização e complemento do Direito Penal. Daí por que se fala no princípio de garantia individual e coletiva, segundo o qual não se admitem a aplicação e a execução da pena sem o devido processo legal (due process of law). É preciso que o processo de execução possibilite efetivamente ao condenado e ao Estado a defesa de seus direitos, a sustentação de suas razões, a produção de suas provas. A oportunidade de defesa deve ser realmente plena e o processo deve desenvolver-se com aquelas garantias, sem as quais não pode caracterizar-se o “devido processo legal”, princípio inserido em toda Constituição realmente moderna.42 Nos termos da Constituição Federal de 1988, ninguém será privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal (art. 5º, LIV). Não é por outra razão que o art. 2º da Lei de Execução Penal refere-se à aplicação do Código do Processo Penal, pois, como se afirma na exposição de motivos, “a aplicação dos princípios e regras do Direito Processual Penal constitui corolário lógico da interação existente entre o direito de execução das penas e das medidas de segurança e os demais ramos do ordenamento jurídico, principalmente os que regulam em caráter fundamental ou complementar os problemas postos pela execução”.43


  O processo de jurisdicionalização consagrado no art. 2º e detalhado em inúmeros dispositivos da lei de execução – afirma René Ariel Dotti – visa eliminar os graves inconvenientes que se registravam como fruto do descompasso entre a execução regular e o sacrifício dos comandos sancionatórios; entre o contido na sentença e o resultado da execução.44


  As garantias jurídicas ao condenado não devem ser apenas aquelas que se relacionam com a lei que regula a execução. Devem estender-se também à autoridade encarregada de aplicá-la, assegurando-se o controle jurisdicional do magistrado sobre a execução penal. Daí a necessidade de um juiz da execução penal, ou, nos termos da exposição de motivos, “do exercício de uma jurisdição especializada” na execução.45 Refere-se, pois, o art. 2º, caput, da LEP, à “jurisdição penal dos juízes ou tribunais da justiça ordinária” para exercer o processo de execução. Esse aspecto da judicialização do procedimento executório é um dos pontos fundamentais do diploma, visando definir o caráter complexo da execução que vinha sendo considerada como de natureza meramente administrativa.
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  2.3 PROCESSO DE EXECUÇÃO


  A jurisdição opera por meio do processo, que é seu instrumento. O processo é conceituado como “um conjunto orgânico e teleológico de atos jurídicos necessários ao julgamento ou atendimento prático da pretensão do autor ou mesmo de sua admissibilidade pelo juiz”46 ou, no dizer de Carnelutti, “o conjunto de todos os atos que se realizam para a solução de um litígio”.47 Conforme a natureza da pretensão deduzida em juízo, há três espécies de processo: de conhecimento, em que se formula positiva ou negativamente a regra jurídica especial do caso concreto, acolhendo-se ou rejeitando-se a pretensão do autor; cautelar, em que se procura evitar que o dano oriundo da inobservância do direito seja agravado pelo inevitável retardamento do remédio jurisdicional (periculum in mora);48 e de execução, que visa a uma prestação jurisdicional que consiste em tornar efetiva a sanção mediante a prática de atos próprios de execução.49 Na execução penal, há uma cadeia de atos jurisdicionais por meio dos quais, sem o concurso da vontade do condenado, se restringe seu direito de liberdade para realizar-se o resultado prático desejado pelo direito penal objetivo, concretizado na sentença condenatória. Há, portanto, processo na execução.


  Discute-se, porém, se é possível falar na real existência de um processo de execução penal, ou seja, de uma verdadeira ação executiva penal. Embora a sentença condenatória penal, aplicando a sanção, seja considerada um título executivo necessário para a efetivação da pena ou da medida de segurança aplicada, a existência de certas particularidades referentes à execução criminal torna difícil, se não temerário, estabelecer a possibilidade de uma ação de execução.50 Em primeiro lugar, a execução penal é sempre forçada e nunca espontânea, já que não há possibilidade de o condenado sujeitar-se voluntariamente à sanção. Em segundo lugar, pelo menos em nosso Direito, formado o título executivo penal, procede o juiz de ofício, ordenando a expedição de guia para o cumprimento da pena ou da medida de segurança. Nota-se, ainda, que no início da execução penal não se exige nova citação, podendo ser executada a pena ou a medida de segurança assim que a sentença condenatória transite em julgado, nem se concede ao condenado o prazo para a defesa, ou contestação. Por isso, segundo abalizada corrente doutrinária, a execução penal não se constitui em autônoma ação executiva penal, mas integra o processo penal condenatório como sua última fase, não menos indispensável do que as fases precedentes, à realização do objetivo a que o processo se propõe.51 Assim, embora não se possa falar em uma ação de execução penal em sentido estrito, não deixa a execução de ser uma fase do processo penal. Deve-se utilizar, portanto, a expressão processo de execução para designar o conjunto de atos jurisdicionais necessários à execução das penas e medidas de segurança como derradeira etapa do processo penal.


  Mesmo diante do Código de Processo Penal de 1941, porém, entendia-se que pelo menos a execução da pena de multa tinha natureza absolutamente jurisdicional, podendo falar-se propriamente em ação de execução penal. Isso ficou ainda mais patente no art. 164 da Lei de Execução Penal que dispõe: “Extraída certidão da sentença condenatória com trânsito em julgado, que valerá como título executivo judicial, o Ministério Público requererá, em autos apartados, a citação do condenado para, no prazo de 10 (dez) dias, pagar o valor da multa ou nomear bens à penhora.” Nem todos, entretanto, se põem de acordo no conceber tal ação de execução como penal, preferindo muitos tê-la como civil, amparando-se agora na própria Lei de execução, por dispor esta, no art. 165, que, “se a penhora recair em bem imóvel, os autos apartados serão remetidos ao juízo cível para prosseguimento”, após determinar que a nomeação de bens à penhora e posterior execução seguirão o que dispuser a lei processual civil (art. 164, § 2º). Com o advento da Lei nº 9.268, de 1º-4-1996, que deu nova redação ao art. 51 do Código Penal, considerando a multa, após o trânsito em julgado, “dívida de valor”, essa tese foi reforçada (item 164.9). Assentou-se, porém, com a alteração do artigo pela Lei nº 13.964, de 24-12-2019, a competência do Juízo da execução para a execução da multa.


  No processo de execução, evidentemente, vigem as garantias concedidas a todo processo penal, entre os quais o contraditório, o uso dos meios de prova garantidos em geral, a presença do juiz natural, a publicidade, o duplo grau de jurisdição etc.52


  Pelo princípio do contraditório, que consiste na igualdade das partes dentro do processo, é necessário que se dê ciência dos atos praticados ao condenado e ao Ministério Público, fiscal da execução, pois somente assim se poderá efetivá-lo. É decorrência desse princípio o direito de também produzirem, em igualdade de condições, as provas relativas a suas pretensões; de se manifestarem a respeito da matéria a ser objeto de decisão jurisdicional; de recorrerem das decisões etc.53 Ressalte-se que o Ministério Público, embora não seja parte material do processo, é órgão fiscal da lei de execução (art. 67) e como tal tem os mesmos direitos daquela a fim de poder desempenhar essa atividade fundamental, competindo-lhe todas as providências necessárias ao desenvolvimento do processo executivo (art. 68, II, a), ou seja, de oficiar para que se respeitem os direitos indisponíveis do condenado e se promova a adequada aplicação da lei (itens 67.1 a 68.1). Aliás, como se afirma modernamente, no processo o que se realiza é não a vontade das partes, mas a vontade da lei.


  De outro lado, há que se mencionar o direito de audiência do condenado. Como assinala Rui Carlos Machado Alvim, diante do art. 2º, que manda obedecer-se, afora seus próprios ditos, aos do Código de Processo Penal, resulta “que o exercício da jurisdição execucional deva guiar-se sempre pelo princípio do contraditório em sua inteireza, pelo que não se prescindiria da ouvida do executado, modo primacial de sua configuração”.54 Explicita o autor que deve promover-se o exercício do direito de audiência nas questões de execução penal referentes a: “(a) suspensão condicional da pena; (b) livramento condicional; (c) mudança de regime penitenciário; (d) conversão da pena de multa em pena prisional; (e) conversão das penas restritivas de direitos em pena privativa de liberdade; (f) conversão do tratamento ambulatorial em internação; (g) revogação da libertação condicional, com o subseqüente retorno à internação ou ao tratamento ambulatorial; (h) excesso ou desvio de execução; (i) remição”.55


  Outro princípio a ser observado é o duplo grau de jurisdição que, embora não amparado em norma constitucional, é tradicionalmente aplicável a todo o processo, garantindo a possibilidade de revisão, por via de recurso, das decisões do juiz da execução. Tal princípio é consagrado expressamente no art. 197 da Lei de Execução Penal, que prevê o recurso de agravo, sem efeito suspensivo, das decisões proferidas pelo juiz.
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  2.4 PRESOS PROVISÓRIOS E CONDENADOS NA JUSTIÇA ESPECIAL


  Por força do art. 2º, parágrafo único, a Lei de Execução Penal aplica-se igualmente ao preso provisório e ao condenado pela Justiça Eleitoral ou Militar, quando recolhido a estabelecimento sujeito à jurisdição ordinária. Diante de tal dispositivo, deixou de existir a dúvida criada durante a vigência do ordenamento jurídico anterior sobre a competência e atribuições do juízo da execução penal comum na hipótese. Desaparece a injustificável diversidade de tratamento disciplinar a presos recolhidos ao mesmo estabelecimento, impedindo-se o tratamento discriminatório de presos ou internados submetidos a jurisdições diversas.56 O STJ editou a Súmula 192 nesse sentido: “Compete ao Juízo das Execuções Penais do Estado a execução das penas impostas a sentenciados pela Justiça Federal, Militar ou Eleitoral, quando recolhidos a estabelecimentos sujeitos à administração estadual.” Ficam todos, portanto, submetidos ao mesmo regime jurídico da Lei de Execução Penal, a ser aplicada pela Justiça ordinária (item 65.3). De outro lado, estando o condenado pela Justiça castrense recolhido a estabelecimento prisional militar, não se aplicam a ele as regras da Lei de Execução Penal.


  Também se assegura aos presos provisórios (prisão temporária decorrente de flagrante ou preventiva) o mesmo tratamento dispensado àquele definitivamente condenado. Estão eles sujeitos aos mesmos deveres e amparados nos mesmos direitos, salvo no que for incompatível com o texto expresso da lei. Durante a tramitação do projeto que se transformou na Lei de Execução Penal, tentou-se a aprovação de uma emenda para a exclusão do “preso provisório” do âmbito das normas da Lei de Execução Penal sob fundamento de que em relação a ele não há que se falar em execução penal. Refutou-se tal ideia no parecer da Comissão de Justiça da Câmara dos Deputados, afirmando-se que as normas de execução estão permeadas de dispositivos de direito material, aplicáveis, indubitavelmente, ao preso provisório, como as dos arts. 12 a 24, 39, parágrafo único, 40 e 42, 44, parágrafo único etc. Aliás, se o condenado deve estar submetido a um conjunto de regras que, sendo oponível à própria administração do estabelecimento, sirvam também de garantia contra abusos e improvisações, com muito maior razão o mesmo deve ocorrer com o preso provisório em favor do qual milita, ainda, a presunção de inocência.57 Por outro lado, está em discussão na jurisprudência a possibilidade de aplicação dos benefícios da Lei de Execução Penal, principalmente no tocante à progressão de regime, quando pende da sentença apelação do acusado (itens 105.7 e 110.5).


  Exclui-se, sem razão aparente, a aplicação da lei de execução ao preso provisório da Justiça Eleitoral ou Militar, mesmo quando recolhido a estabelecimento sujeito à jurisdição ordinária. Não há razão, porém, para que não seja aplicada a lei de execução a tal preso, ainda que o seja por analogia.


  Ao referir-se à “jurisdição ordinária”, a Lei de Execução Penal considera conjuntamente a justiça comum e a justiça federal, em oposição à chamada “justiça especial”.
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    Art. 3º Ao condenado e ao internado serão assegurados todos os direitos não atingidos pela sentença ou pela lei.


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


    Vide: CF arts. 5º, caput, II, III, V, VI, VII, VIII, IX, X, XII, XXII, XXXIV, XXXV, XLII, XLV, XLVII, XLVIII, XLIX, L, LI, LII, LIII, LIV, LXXII, LXXIV, LXXV, LXXVIII, 208, I, e § 1º, 215; LEP arts. 12 a 24, 40 a 43; CP arts. 37 a 40, 91, 92. Súmula: TSE 9.



  


  3.1 A RELAÇÃO JURÍDICA NA EXECUÇÃO PENAL


  Assinala-se, na exposição de motivos: “É comum, no cumprimento das penas privativas da liberdade, a privação ou a limitação de direitos inerentes ao patrimônio jurídico do homem e não alcançados pela sentença condenatória. Essa hipertrofia da punição não só viola a medida de proporcionalidade como se transforma em poderoso fator de reincidência, pela formação de focos criminógenos que propicia.”58 Nada mais correto. Aliando-se aos problemas pessoais do preso, tais como a atitude familiar de exagerada reprovação ou de injustificado apoio, o afastamento do cônjuge e dos filhos, a solidão, o ambiente prisional, pela falta de atividades, seja de trabalho, seja de lazer, o problema sexual, as condições de superlotação dos presídios, não só não contribuem para a recuperação do condenado, como também se tornam fatores criminógenos. Essas condições podem levar ao estímulo da prática de novos delitos. Impedindo que o preso se emende, estimulam o desejo de evasão e determinam maior desajustamento social. Estudos sociológicos e psicológicos recentes demonstram que a prisão, em virtude da construção entre os condenados de um mundo próprio de valores e normas, conduz a um divórcio entre essa “subcultura” carcerária e as regras sociais da vida em liberdade, colaborando diretamente na formação de estereótipos negativos do sentenciado, o que o leva, quando posto em liberdade, a uma completa marginalidade da vida comunitária.


  Para que tal não ocorra, é necessária uma legislação que estabeleça justas prioridades e boas condições para um aprendizado, pelo condenado, das regras da convivência humana em sociedade, que somente se consegue se não se privá-lo dos direitos não atingidos pela sentença ou pela lei, em um processo de humanização da execução penal. A humanização da execução inicia-se pela regra da não privação dos direitos do preso que não forem atingidos pela decisão judicial ou pela lei e deriva diretamente do sistema jurídico institucional dos países civilizados. O condenado continua sendo uma pessoa, cujo status é de condenado, em uma situação reconhecida pelo direito objetivo da qual decorrem direitos e deveres. A relação que une o condenado com a Administração penitenciária é uma relação jurídica em que, aos direitos e deveres de uma das partes, contrapõem-se os correspondentes deveres e direitos de outra. O condenado conserva todos os direitos reconhecidos aos cidadãos pelas normas jurídicas vigentes, com exceção, naturalmente, daqueles cuja privação ou limitação constituem precisamente o conteúdo da pena imposta.


  Como bem assinalam Yolanda Catão e Elisabeth Sussekind, “a prisão não constitui território no qual as normas constitucionais não tenham validade”.59 Assim, os arts. 38 do Código Penal e 3º da Lei de Execução Penal, que asseguram aos condenados e aos internados todos os direitos não atingidos pela sentença ou pela lei, são corolários lógicos e jurídicos da Carta Magna. A relação jurídica de sujeição especial criada com a sentença transitada em julgado não retira ao sentenciado sua condição de sujeito de direito, assumindo a Administração uma série de responsabilidades que diz respeito à pessoa humana do preso e a seus direitos e interesses jurídicos não afetados pela condenação. Essa relação penal-penitenciária entre o Estado e o sentenciado surge no momento em que passa em julgado a sentença condenatória ou a sentença absolutória em que foi imposta a medida de segurança e extingue-se com o cumprimento da sanção (pena ou medida de segurança) ou com a ocorrência de alguma causa extintiva da punibilidade ou mesmo, no caso de liberado definitivo, após um ano a contar da saída do estabelecimento (arts. 25 a 27 da LEP).


  3.2 DIREITOS PRESERVADOS


  Tem o Estado o direito de executar a pena, e os limites desse direito são traçados pelos termos da sentença condenatória, devendo o sentenciado submeter-se a ela. A esse dever corresponde o direito do condenado de não sofrer, ou seja, de não ter de cumprir outra pena, qualitativa ou quantitativamente diversa da aplicada na sentença.60 Eliminados alguns direitos e deveres do preso nos limites exatos dos termos da condenação, deve executar-se a pena privativa de liberdade de locomoção, atingidos tão somente aqueles aspectos inerentes a essa liberdade, permanecendo intactos outros tantos direitos. A inobservância desses direitos significaria a imposição de uma pena suplementar não prevista em lei. Está previsto nas Regras Mínimas das Nações Unidas para Tratamento de Reclusos – Regras de Mandela - o princípio de que o sistema penitenciário não deve acentuar os sofrimentos já inerentes à pena privativa de liberdade (Regra 3).61 Este parece ser o ponto mais levantado atualmente por certos juristas quando afirmam que na sanção imposta pelo Código Penal – a privação de liberdade – não estão incluídos os sofrimentos acrescidos pela situação reinante nas prisões, os quais terminam por agravar a pena a que foi condenado o infrator.


  A Lei de Execução Penal, impedindo o excesso ou o desvio da execução que possa comprometer a dignidade e a humanidade da execução, torna expressa a extensão de direitos constitucionais aos presos e internos. Por outro lado, assegura também condições para que os mesmos, em decorrência de sua situação particular, possam desenvolver-se no sentido da reinserção social com o afastamento de inúmeros problemas surgidos com o encarceramento. São reconhecidos e assegurados, assim, os seguintes direitos de índole constitucional:


  1. o direito à vida (art. 5º, caput, da CF);


  2. o direito à integridade física e moral (arts. 5º, III, V, X e XLIX, da CF, e 38 do CP);


  3. o direito à propriedade (material ou imaterial), ainda que o preso não possa temporariamente exercer alguns dos direitos do proprietário (art. 5º, XXII, XXVII, XXVIII, XXIX e XXX);


  4. o direito à liberdade de consciência e de convicção religiosa (arts. 5º, VI, VII, VIII, da CF, e 24 da LEP);


  5. o direito à instrução (arts. 208, I, e § 1º, da CF, e 17 a 21 da LEP) e o acesso à cultura (art. 215 da CF);


  6. o direito e o sigilo de correspondência e das comunicações telegráficas, de dados e telefônicas (arts. 5º, XII, da CF, e 41, XV, da LEP);


  7. o direito de representação e de petição aos Poderes Públicos, em defesa de direito ou contra abusos de autoridade (arts. 5º, XXXIV, a, da CF, e 41, XIV, da LEP);


  8. o direito à expedição de certidões requeridas às repartições administrativas, para defesa de direitos e esclarecimentos de situações de interesse pessoal (art. 5º, XXXIV, b, LXXII, a e b, da CF);


  9. o direito à assistência judiciária (arts. 5º, LXXIV, da CF, e 15 e 16 da LEP);


  10. o direito às atividades relativas às ciências, às letras, às artes e à tecnologia (art. 5º, IX e XXIX, da CF);


  11. a indenização por erro judiciário ou por prisão além do tempo fixado na sentença (art. 5º, LXXV).


  Por disposição da própria Lei de Execução Penal são também conferidos ao sentenciado, ou por ela reconhecidos:


  1. o direito ao uso do próprio nome (art. 41, XI da LEP);


  2. o direito à alimentação, vestuário e alojamento, ainda que tenha o condenado o dever de indenizar o Estado na medida de suas possibilidades pelas despesas com ele feitas durante a execução da pena (arts. 12, 13, 41, I, e 29, § 1º, d, da LEP);


  3. o direito a cuidados e tratamento médico-sanitário em geral, conforme a necessidade, ainda com os mesmos deveres de ressarcimento (art. 14 e § 2º, da LEP), garantida a liberdade de contratar médico de confiança pessoal do internado ou do submetido a tratamento ambulatorial, por seus familiares ou dependentes, a fim de acompanhar o tratamento (art. 43, da LEP);


  4. o direito ao trabalho remunerado (arts. 39 do CP e 28 a 37 e 41, II, da LEP);


  5. o direito de se comunicar reservadamente com seu advogado (art. 52, V, LEP; arts. 7º, III, da Lei nº 8.906, de 4-7-1984 – Estatuto da Advocacia e da Ordem dos Advogados do Brasil – e 41, IX, da LEP);


  6. o direito à previdência social, embora com forma própria (nos termos do art. 43 da LOPS e arts. 91 a 93 do respectivo regulamento, e arts. 39 do CP e 41, III, da LEP);


  7. o direito a seguro contra acidente do trabalho (art. 41, II, da LEP, e, implicitamente, art. 50, IV, da LEP);


  8. o direito à proteção contra qualquer forma de sensacionalismo (art. 41, VIII, da LEP);


  9. o direito à igualdade de tratamento salvo quanto à individualização da pena (art. 41, XII, da LEP);


  10. o direito à audiência especial com o diretor do estabelecimento (art. 41, XIII, da LEP);


  11. o direito a atestado anual de pena a cumprir (art. 41, XVI, da LEP);


  12. o direito à proporcionalidade na distribuição do tempo para o trabalho, o descanso e a recreação (art. 41, V, da LEP);


  13. o direito à visita do cônjuge, da companheira, de parentes e amigos em dias determinados (art. 41, X, da LEP);


  14. o direito a contato com o mundo exterior por meio de leitura e outros meios de informação que não comprometam a moral e os bons costumes (art. 41, XV).


  Os três últimos direitos podem ser suspensos ou restringidos mediante ato motivado do diretor do estabelecimento penal (art. 41, parágrafo único). A contrario sensu, os demais não podem sofrer suspensão ou restrição por parte do juiz ou das autoridades penitenciárias.


  Além dos direitos mencionados expressamente, são assegurados aos presos e internados aqueles implícitos e decorrentes do regime e dos princípios que a Constituição Federal adota (art. 5º, § 2º), bem como os previstos em leis e regulamentos ordinários, tais como as relações de família, o exercício de profissão, ofício ou arte etc., desde que não tenham sido interditados por força da condenação (art. 92, do CP) ou procedimentos civis ou administrativos, ou atingidos pela privação da liberdade de locomoção.


  Havendo qualquer violação desses direitos, sejam ou não decorrentes de princípios constitucionais, impõe-se a intervenção do juiz da execução. Essa interveniência na esfera administrativa é lícita quando objetiva normalizar a fase executória da sentença penal, pondo cobro às violações da lei ou dos regulamentos da prisão e preservando o princípio da legalidade da execução penal.


  3.3 DIREITOS POLÍTICOS


  Para a doutrina, a suspensão dos direitos políticos do preso também é infundada, servindo para estigmatizar o condenado e marcar a sua separação do mundo livre.62 Algumas legislações modernas regulam o exercício do direito político aos presos e internados, podendo ser citadas: na França, a Lei nº 1.329, de 31-12-1975, regulamentada pela Circular de 16-2-1976; na Itália, a Lei nº 136, de 23-4-1976, em seus arts. 8º e 9º; na Suécia, o art. 145 da Circular nº 1/1974; na Alemanha, o art. 73 da Lei de Execução de 1976; na Espanha, o art. 3º da Lei Geral Penitenciária, de 1979.


  A Constituição Federal de 1988 prevê que a perda ou suspensão dos direitos políticos se dará nos casos de “condenação criminal transitada em julgado, enquanto durarem seus efeitos” (art. 15, III). Ao contrário do dispositivo constitucional correspondente na anterior Carta Magna, não se exige que a matéria seja regulamentada por lei complementar.63 Vigora ainda a Lei Complementar nº 42, de 1º-2-1982, que, em seu art. 1º, n, só parcialmente trata da matéria, pois seus efeitos estão restritos à inelegibilidade (e não ao direito de votar). Além disso, seu alcance é limitado à condenação por determinados crimes: contra a segurança nacional e ordem pública, a administração e a fé pública, a economia popular, o patrimônio e eleitorais. No restante, a matéria deve ser disciplinada por lei ordinária, ao menos para que se esclareça se na hipótese há “perda” ou “suspensão” dos direitos políticos e o que se deve entender como duração dos “efeitos” da condenação criminal transitada em julgado. Apesar de tudo, o art. 15, III, da Constituição Federal, tem, como qualquer dispositivo constitucional, um mínimo de eficácia que impede o condenado de exercer o direito do voto enquanto preso. Já se tem decidido, porém, em sentido contrário. Os presos provisórios, entretanto, não podem sofrer nenhuma restrição a seus direitos políticos.64 De outro lado, como o dispositivo não exige mais lei complementar regulamentadora, são inteiramente aplicáveis os arts. 47, I, 56 e 92, I, do Código Penal, que se referem à perda do mandato eletivo e à proibição do exercício de mandato eletivo como pena restritiva de direitos e efeito da condenação.


  Jurisprudência 


  
    	Perda do mandato eletivo e suspensão dos direitos políticos em decorrência do trânsito em julgado da condenação criminal: inadmissibilidade de deliberação do poder legislativo 



    	Duração da suspensão dos direitos políticos



    	Suspensão dos direitos políticos como efeito da condenação criminal transitada em julgado: autoaplicabilidade do art. 15, III, da CF



    	Suspensão dos direitos políticos: aplicabilidade do art. 15, III, da CF a crime anterior à Constituição



    	Necessidade do trânsito em julgado para a perda de mandato eletivo 



    	Direitos políticos e regime aberto



    	Suspensão dos direitos políticos na suspensão condicional da pena 



    	Suspensão dos direitos políticos somente quando inviável o exercício pelo cumprimento da pena 



    	Inadmissibilidade do habeas corpus para discussão da perda do cargo como efeito da condenação


  


  3.4 DISCRIMINAÇÃO


  A par dos demais direitos e garantias individuais, a Lei de Execução Penal reconhece o princípio consagrado no art. 5º, caput, da Constituição Federal, da igualdade de todas as pessoas e sua não discriminação por causa de “sexo, raça, trabalho, credo religioso e convicções políticas”, como o fazem as Regras Mínimas das Nações Unidas para Tratamento de Reclusos – Regras de Mandela – (Regra 2) e do Conselho da Europa (nº 5.1), os arts. 3.1.5 e 207.1 da Lei de Execução portuguesa e art. 3º da Lei Geral Penitenciária espanhola. Com a determinação do art. 3º, parágrafo único, da Lei de Execução Penal, de que “não haverá qualquer distinção de natureza racial, social, religiosa ou política”, contempla-se o princípio da isonomia, comum à nossa tradição jurídica.65 É proibido na execução penal qualquer tipo de discriminação e não pode esse princípio ceder inclusive a determinações fundadas apenas na alegação de necessidade de individualização da pena e do tratamento do sentenciado. Está incluída na regra a proibição a qualquer tratamento diferenciado com relação aos homossexuais, masculinos ou femininos. A preferência sexual de ordem social e o homossexualismo, como hoje se admite, não podem ser causa de discriminação mesmo nas prisões. Os crimes resultantes de preconceito de raça, cor, etnia, religião ou procedência nacional estão previstos na Lei nº 7.716, de 5-1-1989. A mesma Regra 2 expressamente ressalva que as medidas de proteção dos direitos dos presos portadores de necessidades especiais não somente não devem ser consideradas discriminatórias, mas são de adoção necessária.
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