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Resumo

Este artigo faz uma breve reflexio da execucio penal no Brasil, da transformacio de
uma atividade meramente administrativa para uma atividade complexa e as decorren-
tes conseqiiéncias. Sucintamente, apresentamos a origem, a evolugio e aadogio do
devido processo legal, a sua insergio na execucio penal ¢ as limitagBes existentes no
direito pdtrio. Enfocam-se a aplicabilidade da garantia do devido processo legal e as
conseqiiéncias da jurisdicionalizagdo da execugio penal, como forma de efetivar os
direitos fundamentais do cidadzo encarcerado ou inimputdvel.
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INTRODUCAO

Para o presente trabalho foi adotada a andlise de conteddo do
argumento tedrico, objetivando, através da doutrina do direito pétrio e
do direito comparado, o entendimento da garantia do devido processo
legal na execugio penal.

Vale-ressaltar que a Lei de Execugio Penal entrou em vigor sob a
égide da Constituicio de 1967 e vigéncia do Cédigo de Processo Penal
de 1941, que naquele momento estava para ser reformada ou substitu-
ida. E com a manutengio desse Cédigo, cujo texto nio continha as
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inovagbes introduzidas pela Lei de Execugdo, torna-se necessdrio buscar
o entendimento doutrindrio sobre a matéria.

A execugdo penal no Brasil, somente com o advento da Lei n°
7.210, de 11 de julho de 1984, passou a ter natureza jurisdicional e,
por conseqiiéncia, o cidaddo condenado por uma sentenga penal tor-
nou-se sujeito de direitos e ndo objeto da relagio juridica. Essa transfor-
magdo repercutiu na esfera juridica, pois outrora, como procedimento
meramente administrativo, o cidadio sentenciado era obrigado a se su-
jeitar as decisbes judiciais criminais.

A “jurisdicionaliza¢do” da execugio penal, em consonincia com o
escopo socializador que o legislador conferiu 4 san¢io penal, atribuiu ao
juiz da execugio o poder de alterar, dentro dos limites da lei, o titulo
executivo. Admitindo-se, portanto, um processo penal em duas fases,

como afirma Gomes Filho (1987, p. 38):

[...] de conhecimento que se destina a verificar a existéncia do crime e a
responsabilidade do acusado, culminando na sua condenagio ou nio, se
condenado, com trénsito em julgado; inicia a de execugio, quando se
efetiva a sangdo e busca a sua adequagio aos resultados do tratamento

penitencidrio.

O legislador, entretanto, foi parcimonioso na disciplina processual
da execugio penal, preocupado em nio se tornar repetitivo, pois, junta-
mente com o projeto da Lei de Execugio Penal, tramitava no Congresso
um projeto de Cédigo de Processo Penal, cuja aprovagio possibilitaria a
entrada em vigor de vdrios diplomas legais relacionados 4 reforma penal.

A nio-aprova¢io da referida norma processual penal tornou ne-
cessdria a harmonizagio da disciplina processual da execucdo s normas
do Cédigo de Processo Penal vigente e aos principios previstos na Cons-
tituigio.

Sob os auspicios da Constitui¢io Federal de 1967, em que ndo era
previsto expressamente o principio do devido processo legal e as garantias
consagradas pelos pardgrafos 15 e 16 do art. 153, que asseguravam so-
mente aos “acusados” a ampla defesa, com os recursos a ela inerentes e que
“a instrugdo criminal” seria contraditdria. Apenas uma interpretagio ex-
clusivamente gramatical desses textos constitucionais levaria 4 conclusio
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sobre a impossibilidade de aplicagdo de tais principios a execugio penal,
pois nessa fase ndo hd “instrucio criminal” e tampouco “acusado”.

O advento da Constitui¢io Federal de 1988, através de seu art.
5, LIV, que consagrou o principio do devido processo legal, como afir-
ma Lima (1999, p. 174), incorporando-o no sistema juridico brasileiro
e na forma prevista, estendeu a0 processo de execugio as garantias pro-
cessuais ao determinar que “ninguém serd privado de liberdade ou de
seus bens sem o devido processo legal”.

Embora o principio do devido processo legal na execugio penal pre-
nha sido consagrado pela Constituicio pdtria vigente, a sua aplicacdo tem
sido limitada com o no-estabelecimento dos procedimentos e dos prazos.
Viola assim os direitos do condenado penal ou do submetido 3 medida de
seguranga, pois sio submetidos ao alvedrio do juizo da execucio.

A EXECUCAO PENAL

O estabelecimento do Estado de Direito de concepgio liberal, na
histéria da civilizagdo, acentuou a importancia dos direitos fundamentais
do homem no plano constitucional. No entanto, na esfera da execugio da
pena privativa de liberdade, tal ndo ocorreu, permanecendo na esfera de
irrelevincia juridica. Isto se deve  visdo dualista entre Estado e sociedade
€ a uma concepgio rigida de separagio de poderes (RODRIGUES, 1999,
p- 37 e segs.). Criou-se o conceito de relagio especial de poder para justi-
ficar a situagio peculiar do condenado com relagio ao Estado, por conse-
qiiéncia, restringiram-se outros direitos além de sua liberdade.

Para compreender essa contradigio, Castilho (1988, p.24) cita Fou-
cault (1987, p. 231), quando este afirma que a prisio no século XIX
desenvolveu uma “ilegalidade fechada, separada e wil”. E que sua longe-
vidade decorre basicamente de sua utilidade na reprodugio de um siste-
ma politico e social e seu fracasso é meramente aparente”. Na realidade, o
fracasso aparente do sistema penal servia ao controle politico e social.

No Estado de Direito, na concepgio social, tornou-se inadmissi-
vel a existéncia da irrelevincia juridica, bem como a conservagio do
conceito de relagdo especial de poder, na medida em que o campo da
discricionariedade da Administracio diminuiu e os direitos passaram a
ser fundamentados por lei e pela Constituicio.
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O condenado, titular de direitos e deveres, tornoy-ge sujeito na relagio
com o Estado. Instalou-se o principio da legalidade ¢, execugio penal, em
que as regras relativas 3 execugio das penas e medjdas de seguranca fossem
previstas e o poder discriciondrio restrito e exercido nos limites estabelecidos.
Exigiu-se também que os direitos e deveres, as faltag e sangdes disciplinares e
as restrigdes de direitos fossem previamente estabelecidos de forma taxativa.

A finalidade da execugdo deve ser explicitad, em lei para orientar
os intérpretes e aplicadores. E dessa concepcio se originou a jurisdicio-
nalizagio da execugio, ao prever-se a intervengio judicial através de pro-
cedimento que assegura as garantias constitucionais, como o contradi-
tério, a ampla defesa, a defesa técnica, o duplo grau de jurisdicio.

Em muitos pafses, como Argentina, El SaIVador, Honduras, Nica-
rdgua, Panamd, Uruguai, Itdlia e Espanha, a €XeCucio penal recebey trata-
mento constitucional ante a constatagio do Mmanifesto conflito entre o
Estado e o individuo, o que exigiu soluses politicas de compromisso de
respeito aos direitos humanos, em recomendagio {, ONU, através das
Regras Minimas para o Tratamento dos Reclusos. Assim, 4s normas cons-
titucionais sobre a humanizagio das penas foram acrescidas outras, que
dispem a adaptagio social como finalidade da execugio penal.

No Brasil, a finalidade da execugio penal ng, alcou nivel consti-
tucional. A Constituigao de 1967 previu o respeiq 2 integridade fisica
e moral (art. 153, § 14). O principio da dignjdade humana, como
aduz Castilho (1988, p. 26), seria, em tese, suficiente para informar e
conformar toda a execugio penal, pois nenhuma finalidade poderia ser
emprestada 3 execugio que implicasse desrespeito a0 ser humano. En-
tretanto, a prdtica demonstrou que a enunciacio desse principio era
insuficiente diante da diversidade de conceitos, de posigdes filoséficas,
da capacidade de compreensio dos agentes do Pode, Publico.

A Constituigdo vigente ampliou signiﬁcativameme os direitos do
privado de liberdade: além do respeito 2 integridade fisica e moral (art. 5,
XLIX), previu o cumprimento de pena em cstabelecjmemos distintos, de
acordo com a natureza do delito, a idade e o sexo do apenado (art. 50,
XLVIID; a individualizagdo da pena (art. Se, XLVI); 45 penas ndo aplicd-
veis (art. 5°, XLVII); o devido processo legal (art. So, LIV) e outros.

Outrossim, a Lei n° 7.210, de 11 de julho de 1984, criada sob a
vigéncia da Constituigio de 1967, estabeleceu a finalidade da execugio
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da pena e adotou o sistema progressivo do seu cumprimento. Atribuiu ao
juiz da execugio intervengdo judicial durante a execugio da pena, visando
a socializagio do condenado e do interno de medida de seguranca.
Diante dessas inovagdes, a doutrina passou a definir a execucio
penal, pela sua fungdo, em trés ramificagdes distintas: na vinculagio da
sangdo e do direito subjetivo estatal de castigar, é um direito penal subs-
tancial; como titulo executivo, adentra no direito processual penal e, no
que se refere A atividade executiva, entra no direito administrativo. Ressal-
ta que as providéncias de vigilincia e os incidentes de execucio constitu-
em atividades jurisdicionais, como preceitua Mirabete (2000, p. 17), ao
citar Leone (1961, p. 472), idéia confirmada por Grinover (1987, p. 5).
Portanto, é uma atividade complexa, por dispor matéria que en-
volve o direito penal, o direito processual penal e o direito da execugio
penal. Como se observa na Exposigio de Motivos, item 12, da Lei de
Execugdo Penal, o legislador pdtrio adotou o direito da execugio penal
como novo ramo juridico. O art. 1° da referida lei dispde que a execucio
penal tem por objetivo “efetivar as disposi¢oes da sentenca ou decisdo
criminal e proporcionar condigbes para a harménica integragio social
do condenado e do internado”, deixando de se restringir ao direito vol-
tado 2 execugdo das penas e medidas de seguranga privativas de liberda-
de, passando a tratar, também, sobre as medidas assistenciais, curativas
e de reabilitagio do condenado. E como tal, ¢ invidvel confinar na Lei
de Execugdo Penal todas as situagdes juridicas decorrentes das relagges
estabelecidas na execu¢do penal. Suas normas sio encontradas na Cons-
titui¢do Federal, no Cédigo Penal e no Cédigo de Processo Penal.
Nesse contexto, a aplicabilidade dos principios constitucionais
processuais, em especial os referentes ao direito processual penal na exe-
cugio penal, torna inconteste a sua natureza jurisdicional.
Conclui-se que, no curso da execugio penal, a qualquer momen-
to, poderdo ocorrer “fendmenos processuais”, que sio

os incidentes da execugdo (sursis e liviamento condicional), o excesso ou
desvio de execugio, as modificagbes da pena privativa de liberdade, a
unificagio de penas, a reabilitagio, a cessagdo antecipada das medidas de
segiranga, a conversio da pena pecunidria em pena privativa de liberdade,
a revogagio do sursis ou do livramento condicional, etc. (GOMES FI-

LHO, 1987, p. 28)
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Assim definidos, oportunamente, pelas Simulas 42 e 43, das
Mesas de Processo Penal,' citadas por Grinover (1987, p. 9), quando o
juiz da execugio, no exercicio da fungio jurisdicional, ¢ autorizado, pela
natureza da sentenga, a realizar por equidade a modificagio objetiva,
sempre que houver mutagio nas circunstincias fdticas. Essa adequagio
pode ser realizada de oficio, a pedido do membro do Ministério Publi-
co, ou do sentenciado em cumprimento de decisione criminale (sentenca
criminal condenatéria ou absolutéria imprépria). E essa decisio poderd
ser revista em grau de recurso, através do agravo.

A relevincia da jurisdicionalizagao da execugio penal consiste em
garantir o exercicio de direitos fundamentais previstos na Constituigio,
dentre eles, o direito ao devido processo legal.

DEVIDO PROCESSO LEGAL

A garantia do devido processo legal tem como antecedente remo-
to o art. 39 da Magna Charta, outorgada por Jodo. Sem Terra, em 1215,
a seus bardes ingleses. Inicialmente conhecida como Law of the land,
nasceu para impor limites ao poder real. Atos posteriores, impostos pe-
los barges, ampliaram essa limitagdo, levando 4 submissio do rei ao
Parlamento; assim, ela proporcionou a crenga de que era capaz de ofere-
cer a protegdo adequada aos direitos do homem.

Em decorréncia da expansio dos dominios ingleses na América
do Norte, houve um novo ajuste nesse entendimento. Os colonos nor-
te-americanos perceberam que o legislador, per sz, ndo oferecia protegio
ao homem nos seus aspectos fundamentais. Assim, ocorreu a constitu-
cionalizagdo dos direitos fundamentais do homem, dentre os quais o
due process of law, inserido na Quinta (1791) e Décima Quarta (1868)
Emendas 4 Constitui¢io dos Estados Unidos.

Essa garantia, com o decorrer do tempo, passou a integrar os
textos das constitui¢bes européias (italiana, portuguesa, espanhola, ale-
ma e belga). Foi também adotada pela Constituigao brasileira vigente.

Inicialmente predominou uma visio individualista do devido
processo legal, destinada a resguardar direitos publicos subjetivos das
partes. Essa orientagio teve seu apogeu na primeira metade do século

XX e parte da segunda.
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A preponderincia da ética publicista, segundo a qual as regras do
devido processo legal sio garantias, ndo direitos das partes e do justo
processo, é acentuada por Grinover (1990, p. 2), no estudo sobre juris-
digdo, em que examina as garantias da defesa e do contraditério como
seus fatores legitimantes, que se relacionam, também, com a igualdade
e a paridade de condig6es.

Aduz Fernandes (2002, p. 44) que o

passo importante dado para alargar o universo das garantias do devido
processo consistiu na introdugio nas Constituigdes, em acréscimo s ga-
rantias explicitas de regra genérica, destinadas a assegurar a garantia do
devido processo legal, posta como uma garantia inominada.

Alguns doutrinadores, como Bulos (2002, p. 238), denominam o
devido processo legal como um sobreprincipio, pois constitui o funda-
mento sobre o qual todos os outros direitos fundamentais repousam. E
neste sentido seria o género que abrange outras espécies de principios.

O devido processo legal, como garantia outorgada pela Consti-
tuigio para efetivagio de um direito a jurisdigdo, tornou imperiosa a
elaboragio regular e correta da lei, de sua razoabilidade, senso de justica
e enquadramento nas preceituagdes constitucionais; a aplicagdo judicial
da lei, através de instrumento hdbil 4 determina¢io exegética das pre-
ceituagdes disciplinadoras dos relacionamentos juridicos entre os mem-
bros da comunidade, para assegurar no processo a paridade de armas
entre as partes que o integram como seus sujeitos parciais, visando 4
determinagio de igualdade substancial (TUCCI, 1982, p. 15-16).

E nesse plano estd o devido processo penal, abrangendo as mes-
mas garantias de outros processos.

nio hd como prover a iniciativa procedimental com exclusiva vantagem

de uma das partes, sem a correlata atribuicdo de poder de reagdo 4 outra: o
processo legitimamente instrufdo e regularmente desenvolvido reclama,
ao revés, ponderosa e eqiiitativa direio do agente do Poder Judicidrioea
plena contraditoriedade entre as partes. (TUCCI, 1989, p. 15)

Citando Giuseppe Tarzia, continua Tucci:
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[...] um contraditério nio somente formal, mas substancial, no qual as
partes sejam cientificadas da iniciativa judicial e postas em condicaes de
cumprir as determinagdes tidas pelo 6rgio jurisdicional como necessérias.

(TUCCI, 1989, p. 15)

A garantia do devido processo legal se apresenta como um con-
junto de elementos indispensdveis para que este possa atingir a sua fina-
lidade resolutéria de conflitos de interesses de alta relevincia social. E
uma garantia, como conclui o prof. Tucci (1993, p. 64), que busca

a consecugio dos direitos fundamentais, mediante a efetivacio do direito
ao processo, materializado em procedimento regularmente desenvolvido,
com a concretizagio de todos os seus respectivos componentes e corol4rios,
€ num prazo razoavel. .

Estes doutrinadores entendem que o devido processo penal se con-
substancia nas seguintes garantias: de acesso 2 Justia Penal; do juiz natu-
ral em matéria penal; de tratamento paritdrio dos sujeitos do processo
penal; da plenitude de defesa do indiciado, acusado, ou condenado, com
todos os meios e recursos a ela inerentes; da publicidade dos atos proces-
suais penais; da motivagdo dos atos decisérios penais; da fixagio de prazo
razodvel de duragio do processo penal e da legalidade da execugio penal.

CONCLUSAO

A consagragio do principio do devido processo legal pela Cons-
tituigao de 1988 (art. 5°. LIV), incorporando-o expressamente no sis-
tema juridico brasileiro e na forma prevista, estabeleceu os seus limites.

Inovando, em relago as Constituicbes anteriores, fazendo refe-
réncia expressa, deu dupla protegio ao individuo, atuando no 4mbito
material de protegdo ao direito de liberdade e propriedade, bem como
no 4mbito formal, ao assegurar

paridade total de condigdes com o Estado-persecutor e plenitude de defesa
(direito a defesa técnica, a publicidade do processo, 4 citagio, 4 producio
ampla de provas, de ser processado e julgado pelo juiz competente, aos
recursos, 4 decisdo imutdvel, A revisio criminal). (MORAES, 2002, p- 360)
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Outrossim, a Lej de Execugio Penal alteroy substancialmente a execy-
¢30 da pena, considerando-a uma atividade complexa. No sey aspecto juris-
dicional, embora os procedimentos ndo tenham sido expressos devido 3 nio-
aprovacio do projeto de reforma do Cédigo de Processo Penal, que foi elabo-

de medida de Seguranga, pois dessa forma proporcionars a consecugio do
objetivo primordial da Lej de Execugfio Penal, que, através do efetivo cum-
primento da sentenca ou decisio criminal, propiciar4 condi¢bes para a
harménica integracio social do condenado e do interno.

A simples ameaca a0 processo de integracio social do condenado
e do interno, caracterizada por qualquer violagdo ao devido processo
legal, autoriza o uso de instrumentos constitucionais que garantam res-
tituir ao cidaddo encarcerado o status quo ante.

ABSTRACT

KEy woRrDSs: Penalty execution. Due process of law,

NOTA

1 Atividade ligada ao Departamento de Direjto Processual da Fa-
culdade de Direito da USD, em sessdo realizada em 08.11.1983.
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