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RESUMO

O presente estudo tem como tematica a execucdo da pena privativa de liberdade no
Brasil, execucdo que, necessariamente, deve ser pautada em garantias constitucionais,
disposicoes da Lei Penal (Decreto-Lei n° 2.848, de 07 de dezembro de 1940), regras da Lei de
Execucdo Penal (Lei 7.210, de 11 de julho de 1984), bem como em outros diplomas
normativos que afetam o tema. O objeto deste trabalho é o exame de compatibilidade da
execucdo das penas privativas de liberdade no Brasil, como ela é feita atualmente, com os
ditames da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, dentre eles, o0 modelo acusatorio
de processo penal. Para a adequada compreensdo do objeto deste estudo, serdo apresentadas
nocdes gerais da execucdo penal no Brasil, da execucdo das penas privativas de liberdade e
dos modelos de processo penal existentes. Ao final, far-se-4 um cotejo dos institutos aplicados
com as garantias constitucionais vigentes e com o proprio sistema acusatério. Esta pesquisa se
justifica pela necessidade de uma maior atencdo do legislador e do Poder Publico para a
execucdo penal, vez que muito se tem feito quanto as prisGes provisorias, mas tem-se
desprezados os problemas relacionados as execucdes definitivas (o0 que acabam por agravar o
problema de superlotacdo dos presidios e das violagbes as garantias constitucionais dos
condenados). Como marco tedrico, este trabalho encontra seu arrimo no garantismo penal,
construcdo elaborada por Luigi Ferrajoli a qual foi explicitada na obra Direito e Razdo: teoria
do garantismo penal. Quanto aos aspectos metodolégicos, o trabalho é desenvolvido pela
dogmatica juridica, tendo como objetos de estudo a legislacdo, bibliografia juridica, artigos
cientificos, pesquisas realizadas por orgdos publicos, trabalhos académicos e precedentes de
tribunais. A principal hipétese, ao final confirmada, € que o modelo de execucdo das penas
privativas de liberdade no Brasil e alguns de seus institutos sdo incompativeis com as
garantias processuais estabelecidas na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988
e com o modelo acusatério proposto pela Constituicdo e, mais recentemente, pelo proprio
Cadigo de Processo Penal (art. 3°-A do CPP, incluido pela Lein® 13.964, de 2019).

Palavras-chave: Direito Constitucional; Direito Processual Penal, Execugdo Penal;, Sistema
acusatorio; Pena privativa de liberdade.



ABSTRACT

The present study deals with custodial sentence execution in Brazil, which must
necessarily be based on constitutional guarantees, Criminal Law provisions (Decree-Law No.
2.848 of December 7, 1940), Criminal Enforcement Law rules (Law No. 7.210 of July 11,
1984), as well as in other normative diplomas that affect the subject. The object of this work
is to examine the execution of custodial sentences compatibility in Brazil, as it is currently
done, with the Constitution of the Federative Republic of Brazil dictates, among them, the
accusatory model of criminal procedure. For a proper understanding of the object of this
study, general notions of criminal execution in Brazil, the execution of custodial sentences,
and existing models of criminal procedure will be presented. At the end, a comparison will be
made between the institutes applied with the current constitutional guarantees and with the
accusatory system itself. This research is justified by the need for greater attention from the
legislator and the Public Power to the criminal execution, since much has been done regarding
provisional arrests, but the problems related to definitive executions have been neglected
(which end up aggravating the problem of overcrowding in prisons and frequent convicts
constitutional guarantees violations). As theoretical framework, this work finds its support in
penal guaranteeism, a construction elaborated by Luigi Ferrajoli, which was explained in his
work Law and Reason: theory of penal guaranteeism. As for the methodological aspects, this
work is developed by legal dogmatics, having as objects of study, legislation, legal
bibliography, scientific articles, research carried out by public bodies, academic works and
Court precedents. The main hypothesis is that the model of execution of custodial sentences in
Brazil and some of its institutes are incompatible with the procedural guarantees established
by the Brazilian 1988 Constitution and with the accusatory model proposed by it and, more
recently, by the Criminal Procedure Code itself (art. 3-A, added by Law No. 13.964, of 2019).

Keywords: Constitutional Law; Criminal Procedural Code; Penal execution; Accusatory
system; Custodial sentence.
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1 INTRODUCAO

A Republica Federativa do Brasil se constitui em um Estado Democrético de Direito
(EDD), tendo como um de seus fundamentos a dignidade da pessoa humana (art. 1° Ill, da
CRFB/88) e como objetivos a construcdo de uma sociedade justa, com a devida promocéo do
bem de todos (art. 3°, 1 e IV, da CRFB/1988) (BRASIL, 1988).

Sendo um EDD, tem-se que o sustentaculo juridico da Republica brasileira é sua
atual Constituicdo, a qual assegura a todos uma serie de direitos e garantias fundamentais,
sendo vedada qualquer distincdo entre pessoas ou tratamento discriminatério.

Dentre todos os cidaddos protegidos pela Constituicdo da Republica, este trabalho
tem seu foco nos condenados, naqueles que tiverem contra si uma sentenca condenatoria
transitada em julgado, que, apesar de algumas particularidades, também sdo formalmente
protegidos pelos direitos e garantias previstos na matriz do ordenamento juridico.

Mesmo com o titulo (rétulo) de condenado imposto pelo Poder Judiciario a um
individuo que foi acusado e sentenciado por uma infracdo penal, este ndo deixa de ser um ser
humano, fazendo parte do “todos” contido no caput do art. 5° da Lei Fundamental brasileira.

Aos seres humanos (condenados ou ndo), a Constituicdo veda qualquer tratamento
desumano ou degradante, garante 0 acesso ao Poder Judiciario quando ha lesdo ou ameaca de
leséo a direito, prevé que a lei punird qualquer discriminagdo atentatoria a direitos, assegura
que ninguém serd privado de sua liberdade sem o devido processo legal, garante que aqueles
que forem submetidos a qualquer tipo de processo possam exercer o contraditorio e a ampla
defesa, bem como tenham processos com duracdo razoavel (art. 5°, incisos 11, XXXV, XLlI,
LIV, LV e LXXVIII, da CRFB/1988) (BRASIL, 1988).

No que tange ao preso (condenado ou ndo), além dos direitos e garantias previstos
para todos os seres humanos, a Constituicdo da Republica assegura expressamente o respeito
a integridade fisica e moral (art. 5° XLIX, da CRFB/1988) (BRASIL, 1988).

Quanto aos condenados, aqueles seres humanos (presos ou ndo) que tiveram contra si
uma sentenca penal condenatéria e que, exclusivamente pelo fato julgado (ndo pela pessoa
julgada), perderam a presuncdo da inocéncia, a Constituicdo, além de assegurar todos os
demais direitos e garantias fundamentais jA mencionados, também garante a intranscendéncia
e a individualizacdo da pena, a existéncia de estabelecimentos penais distintos para as mais
diversas classificagbes de apenados, bem como a responsabilidade civil do Estado por
eventuais erros do judiciario e pelo excesso temporal da prisdo fixada em uma sentenca (art.
5°, incisos XLV, XLVI, XLVIII e LXXV, da CRFB/1988) (BRASIL, 1988).
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Obviamente que, em se tratando de condenados, os direitos e garantias
constitucionais previstos na Lei Fundamental da Republica devem ser observados e
respeitados ap6s a prolacdo de uma sentenca penal condenatéria, em um momento processual
denominado execucéo penal.

Ocorre que, ao contrario do que deveria ser, o individuo que tem contra si uma
sentenga penal condenatoria acaba por ter inUmeros direitos e garantias constitucionais
negligenciados, seja pelas mazelas do sistema prisional brasileiro (que o Supremo Tribunal
Federal, no julgamento da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 347,

entendeu como de “estado de coisas inconstitucional’) (BRASIL, 2021b), seja pelo

tratamento dispensado aos condenados pelo Poder Judiciario, seja pela arcaica e falha
legislacdo que possibilita a violagdo de direitos fundamentais.

Verdade € que, para com os condenados, todos os Poderes da Unido e as instituicoes
que deveriam zelar pela efetividade dos direitos e garantias previstos na Constituicdo Federal
tem falhado drasticamente, o que faz com que sejam imprescindivel e urgente uma reflexao a
respeito dos problemas vivenciados pelos condenados e a busca por possiveis solu¢Bes para 0s
problemas detectados.

Esta dissertagdo de mestrado tem como temdtica a execucdo da pena privativa de
liberdade no Brasil, uma fracdo do sistema punitivo estatal (vez que existem outras espécies
de penas que ndo serdo abordadas neste estudo, tais como as penas de perdimento de bens,
penas pecunidrias, prestacdes alternativas e suspensdes ou interdicGes de direitos), execucao
que merece ser repensada pelo prisma da Constituicdo da Republica de 1988.

O objetivo geral da pesquisa € examinar se 0 modelo de execucdo das penas
privativas de liberdade adotado pelo ordenamento juridico brasileiro (e como esse modelo é
operacionalizado) é compativel com os ditames da Constituicdo, tendo como objetivo
especifico o exame pontual de compatibilidade de diversos institutos relacionados as penas
privativas de liberdade com os preceitos constitucionais.

Como referencial tedrico, o presente trabalho adota o garantismo penal, construcédo
do italiano Luigi Ferrajoli, concretizada na obra Direito e Razdo: teoria do garantismo penal.
No sistema garantista de Luigi Ferrajoli, a conduta estatal deve se submeter aos preceitos
constitucionais, de modo minimizar o poder punitivo estatal (seja na concepgdo normativa, na
concepcdo da teoria juridica da validade e da efetividade, seja na concep¢do filosofica),
impedido arbitrariedades e indevidas incursdes nas esferas de liberdades individuais.

O presente trabalho se estrutura em quatro capitulos.

Inicialmente, no capitulo dois, intitulado Da execugdo da pena privativa de liberdade

no Brasil, por meio de interpretacdo do ordenamento juridico e de conceitos de doutrinadores
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que trabalham a tematica abordada, busca-se a conceitua¢ao da execucdo penal, a indicacédo
dos envolvidos na execucdo penal e de suas respectivas fungdes, a demonstragcdo do sistema
de execucdo das penas privativas de liberdade adotado no Brasil e de como funciona esse
sistema, bem como a apresentagdo da importancia de se refletir sobre a execugdo das penas
privativas de liberdade.

No capitulo trés, busca-se a exposicdo dos modelos (sistemas) processuais penais,
exposicdo que conta com a percepcdo e a demonstracdo do entendimento de diversos
doutrinadores sobre a tematica, e de como esses modelos se relacionam com os direitos e
garantias constitucionais dos acusados e condenados.

Doravante, no capitulo quatro, é feito o exame de compatibilidade do sistema
(modelo) de execucédo das penas privativas de liberdade no Brasil com o sistema processual
penal pretendido pela Constituicdo e pela legislacdo vigente.

O capitulo quatro é dividido em diversos pontos da execucdo penal, sendo abordado
0 polémico inicio da execucdo, a lacuna jurisdicional existente na génese do processo
executorio, dos instrumentos processuais para 0 exercicio de garantias constitucionais de
natureza processual, questdes relacionadas ao 6nus petitério e probatdrio para o deslinde da
execucdo da pena privativa de liberdade, reflexdes afetas a disciplina do condenado, até
questionamentos sobre a forma com que se termina a execucdo penal.

Por fim, este trabalho se encerra com a conclusdo oriunda das pesquisas realizadas,
sendo reforcada a hipétese de que a execucdo das penas privativas de liberdade no Brasil

requer profundas transformagdes para que se adeque aos preceitos constitucionais.
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2 DA EXECUCAO DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE NO BRASIL

E de suma importancia a apresentacdo de nogdes sobre o que é a execucgdo penal, 0
apontamento da existéncia da controvérsia doutrindria a respeito de sua natureza juridica, a
exposicdo dos envolvidos na execucdo e elucidacdo de suas funcdes, a explicacdo de seu
modo de funcionamento, bem como as razGes pelas quais tem-se por necessaria e urgente a

reflexdo do tema para melhor compreenséo deste trabalho.
2.1 0 QUE E AEXECUCAO PENAL

A execucdo penal é o cumprimento da san¢do imposta pelo Poder Judiciario a um
individuo por meio de uma sentenca penal transitada em julgado (seja condenatdria ou
absolutoria impropria, a saber, medida de seguranca), apds uma acdo penal. E a fase
processual em que a pena ou medida de seguranca aplicada é concretizada.
Guilherme de Souza Nucci, em sua obra Manual de Processo Penal e Execucdo
Penal, aduz que a execugdo penal “trata-se da fase processual em que o Estado faz valer a
pretensdo executdria da pena, tornando efetiva a punicdo do agente e buscando a concretude
das finalidades da sangdo penal” (2021, p. 19).
Julio Fabbrini Mirabette e Renato N. Fabbrini conceituam a execucdo penal da
seguinte forma: “A execucdo penal, em sentido amplo, ¢ a concretizagdo do mandamento
contido na sentenga criminal, ou seja, o conjunto dos atos judiciais ou administrativos por
meio dos quais se faz efetiva a sentenca [...]”. (2021, p. 283)
Para regulamentar o cumprimento das condenacGes criminais (ou absolvigcdes
improprias) existe o chamado Direito da Execucdo Penal, ramo autbnomo do direito que
contém um complexo de principios e regras que delimitam e jurisdicionalizam a execucdo das
medidas de reacdo criminal (art. 12 da Exposicdo de Motivos n° 213, de 09/05/1983).
Noberto Avena, quanto a autonomia do direito de execucdo penal, explica que:
Neste bordo, é inevitavel a conclusédo de que, apesar de autbnomo, o Direito de
BExecucdo Penal guarda estreita relacdo como direito constitucional (que estabelece
garantias individuais e fixa limites a pretensdo punitiva), como direito penal (que
disciplina diversos institutos relacionados a execucdo da pena) e como direito
processual penal (que cuida do processo executério e do qual se infere a necessidade
de observancia dos principios do contraditorio, da ampla defesa, do duplo grau de
jurisdicdo etc.). (AVENA, 2019, p. 01)

Em regra, a execucdo penal tem inicio quando do transito em julgado de uma

sentenca penal condenatoria (existem hipGteses de execucdo provisoria da pena, as quais
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dispensam o transito em julgado), momento em que o juiz da sentenga (ou Presidente do
Tribunal, quando a decisdo for de Tribunal) promove a execucéo (art. 668 do CPP e art. 147
da Lei 7.210/84), expedindo uma guia de recolhimento (documentos contendo as informagdes
e pecgas processuais indicadas no art. 106 da Lei 7.210/84) e a remetendo ao juizo da execucao
(que é diverso do juizo da acao penal), o qual formard o Processo de Execucdo Penal (PEP),
procedimento que, segundo o art. 1° da Lei 7.210/84, “tem por objetivo efetivar as
disposicgdes de sentenca ou deciséo criminal para harménica integragdo social do condenado
e do internado”. (BRASIL, 1984)

Participam efetivamente da execucdo penal o condenado, seu respectivo defensor
(podendo ser Defensoria Publica), o Ministério Publico, o Juizo da Execucdo, o Estado
(através de orgdos de execucdo penal e entidades vinculadas ao cumprimento de penas ou
medidas de seguranca) e a sociedade civil (rol exemplificativo contido no art. 61 da Lei
7.210/84).

A execucdo penal perdura até o efetivo cumprimento de todas as disposices
contidas na sentenca penal condenatdria executada ou até a extingdo da pena ou da
punibilidade do condenado.

2.2 DA NATUREZA JURIDICA DA EXECUCAO PENAL

Todo instituto juridico, para ser compreendido, recebe uma classificagdo doutrinaria
denominada “natureza juridica”, classificagdo que ¢ feita mediante o estudo de suas
caracteristicas. A identificacdo da natureza juridica de um instituto juridico permite
compreender como ele se relaciona com outros institutos, regras e principios que lhe sdo
aplicaveis, bem como seus reflexos no ordenamento juridico.

No caso da execucdo penal j& conceituada neste trabalho, existem divergéncias
doutrindrias a respeito de sua natureza juridica, vez que parte da doutrina entende que a
execucdo penal é integrante da funcdo jurisdicional do Estado, outra parte a considera
atividade administrativa e, por fim, uma terceira corrente sustenta que a execucdo penal
possui natureza hibrida.

Daniel Nicory do Prado, em artigo sobre a natureza juridica da execucdo penal, faz
uma sele¢do dos principais doutrinadores que enfrentaram o tema: “administrativa (Adhemar
Raymundo da Silva), jurisdicional (Frederico Marques, Salo de Carvalho, José Eduardo
Goulart, Maria Juliana Moraes de Araujo) ou ‘mista’ (Ada Pellegrini Grinover, Haroldo
Caetano da Silva)” (PRADO, 2017).
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O entendimento de que a execucdo penal trata-se de atividade administrativa tem
como pressuposto que a jurisdicdo penal se encerra com o transito em julgado de uma
sentenca penal, momento em que o Estado-administracdo passa a ser o responsavel pela
execucgédo da pena aplicada.

A corrente administrativista da execucdo penal, por uma concep¢do classica,
argumenta que a jurisdicdo tem como funcéo a resolucédo de litigios que, para tal vertente, ndo
existem na execucao de uma pena aplicada.

Por outro lado, a cogente necessidade de intervencdo do Poder Judiciario nos
incidentes da execucdo, bem como a constatagdo de que a execucdo penal € continuacdo da
atividade jurisdicional ap6s o término da fase de conhecimento, faz com que parte da doutrina
entenda que ela se trata de processo jurisdicional.

Para os defensores da execucdo penal como parte da fungdo jurisdicional,
compreender a execucdo penal como procedimento administrativo é tratar o condenado como
mero objeto, retirando dele a posicdo de titular de situacGes processuais, como sujeito de
direitos e possuidor de garantias constitucionais (GRINOVER, 1978).

Como terceira via, os doutrinadores que defendem que a execucdo penal tem
natureza mista, apesar de reconhecerem a importancia da jurisdicdo para o cumprimento das
penas impostas pelo Poder Judiciario na fase de conhecimento, ddo especial relevancia a
atividade da administracdo publica, vez que toda a estrutura para a execucdo das penas
pertence ao Poder Executivo.

A corrente doutrindria que sustenta que a execucdo penal tem natureza mista
(administrativa- jurisdicional) simplesmente funde os outros dois posicionamentos.

Ada Pellegrini Grinover, ao refletir sobre a natureza juridica da execugdo penal, faz
uma importante analise do instituto. Vejamos:

Na verdade, ndo se nega que a execugdo penal é atividade complexa, que se
desenvolve entrosadamente, nos planos jurisdicional e administrativo, e ndo se
desconhece que dessa atividade participam dois poderes estatais: o Judiciario e 0

Executivo, por intermédio, respectivamente, dos 6rgéos jurisdicionais e dos
estabelecimentos penais.

Mas é preciso separar 0s dois aspectos. A aplicacdo da pena é objeto do Direito
Penitenciario, o qual se liga ontologicamente ao direito administrativo, muito
embora suas regras possamencontrar-se nos codigos penal e processual penal. Mas a
tutelatendentea efetivacéo da sancéo penal é objeto do processo de execucdo, 0
gual guarda natureza indiscutivelmente jurisdicional e faz parte do direito
processual. (GRINOVER, 1978, p. 53)

A discussdo a respeito da natureza juridica da execugdo penal ainda persiste, todavia

é crescente o entendimento de que a execucdo penal tem caminhado para sua completa
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jurisdicionalizacdo, notadamente pelo fato de que todas as questdes inerentes a execugdo das
penas perpassam pelo crivo do Poder Judiciario.

Sobre o ponto abordado, vejamos o ensinamento de Ada Pellegrini Grinover:

Deixando de lado a expiacdo da pena, objeto da ciéncia penitenciéria, 0 processo de
execucdo penal nada mais é que do que o instrumento do qual opera a jurisdicao,
para a tutela judiciaria dos direitos subjetivos do sentenciado e para a efetiva
realizacdo do comandoemergente da sentenca. Sentenca penal condenatéria que,
aplicando a sancdo, se constitui titulo executivo necessario para a instauracdo do
processo de execucdo penal. Eapesar de peculiaridades e diferencas emconfronto
com a execucdo civil, a natureza do processo de execucdo — penal e civil — ¢
exatamente a mesma. (GRINOVER, 1978, p. 57)

Assim, para este trabalho, sera dado énfase a corrente doutrindria que entende a
execucdo penal como fracdo da jurisdicdo, o que tem como consequéncia juridica a
imperativa observancia das garantias constitucionais de natureza processual e dos institutos do

direito processual penal.

2.3 DOS ENVOLVIDOS NA EXECUCAO PENAL E SUAS RESPECTIVAS FUNCOES

Para melhor compreensdo da execucdo penal, sobretudo para analise de sua
compatibilidade com a Constituicdo da Republica e com o sistema de processo penal por ela
adotado, torna-se imprescindivel o apontamento dos envolvidos na execucdo penal e o

entendimento de suas respectivas funges.

2.3.1 O condenado como figura central da execucgéo

O individuo penalmente imputavel que tem contra si uma sentenca penal
condenatéria transitada em julgado recebe o titulo de condenado, podendo, entdo, ser
considerado culpado da infracdo penal pela qual foi sentenciado (art. 5° LVII, da CRFB/88).

Ao ser condenado, o individuo tera contra si uma sentenca penal a ser executada
(pena a ser cumprida) e passara a sofrer os efeitos da condenacgdo, dentre eles, a suspensdo dos
direitos politicos (art. 15, Ill, da CRFB/88), a obrigacdo de indenizar o dano causado pelo
crime (art. 91, I, do CP), a perda de instrumentos ilicitos e produtos do crime (art. 91, 1, do
CP), bem como a eventual perda de outros direitos, conforme as hipéteses legais (art. 92, I, 11
e 11 do CP).

O condenado é detentor de direitos e garantias constitucionais e legais (art. 40 e 41

da Lei 7.210/84), sendo também detentor de deveres e obrigacdes (art. 38 e 39 da Lei
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7.210/84), as quais devem ser observados, sob pena de sangdes (rol de sangbes previstas no
art. 53 da Lei 7.210/84).

Para que seja assegurado aos condenados o direito constitucional a individualizagéo
da pena (art. 5% XLVI, da CRFB/88), a lei determina que eles serdo classificados de acordo
com seus antecedentes e sua personalidade (art. 5° da Lei 7.210/84), classificacdo que devera
ser feita pela Comissdo Técnica de Classificagdo, composta por uma equipe multidisciplinar
(arts. 6°e 7°da Lei 7.210/84).

A legislacdo vigente também prevé que os condenados ao cumprimento de penas
privativas de liberdade em regime fechado deverdo ser submetidos a exame criminolégico,
que tem como finalidade a devida classificacdo e a adequada individualizagcdo da pena (art.
34, caput, do CP e art. 8°da Lei 7.210/84).

Noberto Avena elucida que o executado € o sujeito passivo na execucgdo e detalha sua

condicdo no processo executdrio:

Poroutro lado, quantoao sujeitopassivo, trata-se do executado, isto é, a pessoa a
quem é imposta a pena (privativa de liberdade, restritiva de direito ou multa) ou
aplicada medida de segurancga. Conforme se infere do art. 2°, paragrafo unico, da L.
7.210/1984, em se tratando de pena privativa de liberdade, o executado pode ser
tanto o preso definitivo quanto o provisorio. Ainda, podera serexecutadoo autor do
fato que ndo cumprir a transacdo penal homologada no ambito dos Juizados
Especiais Criminais. (AVENA, 2019, p. 04)

Mesmo ap6s o cumprimento ou extingdo da pena imposta, o individuo continua a ser
considerado condenado, seja para fins de reincidéncia (novo crime praticado apos transito em
julgado de uma sentenca condenatdria, se praticado no periodo inferior a 5 anos desde o
cumprimento ou extingdo pena — arts. 63 e 64 do CP), seja para fins de afericdo de

antecedentes (0 que tem carater perpétuo).

2.3.2 Do papel da defesa na execucgdo (Defensoria Pablica ou defensor constituido)

A Lei de ExecucBes Penais (Lei 7.210/84), ao dispor sobre os 6rgdos da execucao
penal, cita a Defensoria Publica (art. 61, VIII). Todavia, ndo da o devido crédito ao papel da
defesa constituida (particular), a qual é exercida privativamente por advogados.

A advocacia (publica ou privada) recebe da Constituicdo Federal e do ordenamento
juridico o reconhecimento de ser indispensavel a administracdo da justica (art. 133, da
CRFB/88 e art. 2° da Lei 8.906/94), de modo que, mesmo o0 advogado em ministério privado,

presta servigo publico e exerce funcdo social (§81° do art. 2° da Lei 8.906/94).
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Na execucdo penal, cabe a defesa (pela Defensoria Publica ou por advogado em
ministério privado) representar o condenado perante a Juizo da Execucdo e perante 0s 0rgaos
da execucdo em prol de seus direitos (apresentando requerimentos e incidentes), velando pela
regular execucdo da pena ou medida de seguranga imposta ao seu assistido e o defendendo de
eventuais arbitrariedades ou erros na aplicacdo da lei.

Além da defesa individualizada do condenado (feita por advogados e defensores
publicos), cabe a Defensoria Publica e a Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) a defesa dos
direitos humanos e da correta aplicacdo do ordenamento juridico (art. 134 da CRFB/88 e art.
44, 1, da Lei 8.906/94), sendo imperiosa a fiscalizacdo dos estabelecimentos prisionais para
esse fim e a adogdo das providéncias pertinentes ante a constatacao de irregularidades (art. 82,
IV, V e VI, da Lei 7.210/84).

2.3.3 A funcdo do Ministério Publico na execucao penal

O Ministério Publico (MP), que € reconhecido pela Constituicdo como instituicdo
essencial a funcdo jurisdicional do Estado, tem a incumbéncia de exercer a defesa da ordem
juridica e dos interesses sociais e individuais indisponiveis (art. 127, caput, da CRFB/88),
atuando no processo penal como entidade legitima para promocdo das a¢cdes penais publicas e
para fiscalizacdo e execucdo da lei (art. 257, I e 11, do CPP).

Na execugdo penal, o Ministério Publico, além de desempenhar suas funcdes
constitucionais, atua como fiscal da execucdo das penas e das medidas de seguranca,
fiscalizando todos os atos da execucdo (da formacao da guia até a forma de cumprimento das
penas, inclusive com visita a estabelecimentos penais), bem como apresentando
requerimentos necessarios a efetividade do cumprimento das penas e medidas de seguranca
(arts. 67 e 68 da Lei 7.210/84).

A funcdo do Ministério Publico de fiscal da execugdo € notoria na legislacéo, haja
vista 0 fato de que todas as decisGes proferidas pelo juizo da execugdo devem conter a
manifestagdo ministerial, sob pena de nulidade (art. 564, III, “c”, do CPP).

Zaphia Boroni de Souza, mestre em Direito que apresentou dissertacdo relacionada a
atuacdo do Ministério Pulblico na perspectiva paradigmatica do Estado Democréatico de
Direito, aduz que:

De talsorte, 0 Ministério Publico deve zelar pelo respeitoao devido processo legal,
fiscalizando em prol do respeito a real participacdo das partes, a fim de que o
provimento final seja resultado da construcdo conjunta pelos envolvidos, e ndo
apenas o resultado de umagir autoritario e solipsista do 6rgéo jurisdicional atuante.
(SOUZA, 2020, p.42)
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Em que pese o Ministério Publico ser privativamente o titular das acbes penais
pablicas, ou seja, a Unica instituicdo legitimada a promové-la, a execucdo penal dispensa a
provocacdo do 6rgdo ministerial, vez que, via de regra, € promovida de oficio pelo Poder

Judiciario.

2.3.4 Do Juizo da Execucao

A discussdo a respeito da natureza juridica da execucao penal volta a tona quando do
exame da figura do Juizo da Execucdo, vez que, a depender da corrente doutrinaria adotada, o
papel do judiciario recebe diferente contorno.

Se consideramos que a execucdo penal é procedimento administrativo, 0 Juizo da
Execugdo mostra-se como peca do Direito Administrativo, esvaziando-se de sua funcao
jurisdicional.

Lado outro, considerando-se a execucdo penal como funcéo jurisdicional, o Juizo da
Execucdo se configura como a fragdo do Poder Judiciario que detém competéncia para decidir
todas as questbes atinentes ao cumprimento de penas e medidas de seguranca e zelar pelo
correto cumprimento das disposicdes contidas nas sentencas condenatérias ou absolutdrias
improprias (art. 66 da Lei 7.210/84).

Guilherme de Souza Nucci faz uma formidavel reflexdo sobre o perfil desejado do

magistrado que exerce seu mister perante o juizo da execucgao:

Do mesmo modo, magistrados que ndo se dediquem a causa da regeneragdo de
pessoas humanas, bemcomo ndo tenhamum dominio minimo das matérias comas
quais lidard no seu dia a dia (Penal, Processo Penal, Execu¢cdo Penal),
provavelmente, serdo fontes de desarranjos no sistema carcerario e ndo contribuirdo
paraaressocializacdodo egresso, até pelo fato de se distanciarem da comunidade.
Ao contrario, juizes vocacionados para a execucdo penal facilitama comunicacgéo
entre o Poder Executivo e seus agentes, entre administradores dos presidios e 0s
presos, incluindo seus familiares, bemcomo conseguempenetracéo na comunidade
onde atuam, fazendo proliferar os Patronatos e os Conselhos da Comunidade. E
tempo de repensar esse ponto. (NUCCI, 2021, p. 124)

Geraldo Prado também ressalta a importancia e o papel do juiz na execugéao penal:

Tendo poralicerce demandas sociais dessaqualidade é que umjuiz, na execugdo, é
chamado a cumprir o seu papel, em flagrante contraste com as exigéncias
constitucionais de uma jurisdicdo imparcial e voltada a implementacdo de medidas
de justicasocial. E justamente por forca dessa distorgio que a posicéo do juiz no
processo de execucdo tem de ser repensada em bases mais democraticas,
simultaneamente com a conviccdo na eficacia dos procedimentos juridicos para
conter os abusos.” (PRADO, 2001)
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Se considerarmos que a execucdo penal é fracdo da jurisdicdo, fica evidenciada a
relevancia do papel do juiz nesta fase da persecugdo penal, haja vista a necessidade de atuacéo

do Poder Judiciario para efetivacdo dos direitos e garantias fundamentais dos condenados.

2.3.5 O Estado (como administragdo publica)

O Estado participa da execucdo penal por meio de diversos 6rgdos com funcdes
especificas, dentre eles o Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria (érgao
diretamente vinculado ao Ministério da Justica — art. 62 e seguintes da Lei 7.210/84), o
Conselho Penitenciario (6rgdo consultivo e fiscalizador da execucdo da pena vinculado ao
Poder Executivo Estadual e do Distrito Federal — art. 69 da Lei 7.210/84), os Departamentos
Penitenciarios (0rgdos executivos da Politica Penitenciaria, que sdo diretamente responsaveis
pela gestdo dos estabelecimentos prisionais — art. 71 e seguintes da Lei 7.210/84) o Patronato
pablico (entidade que presta assisténcia aos albergados e egressos do sistema prisional — art.
78 da Lei 7.210/84).

Sem o suporte do Estado, seria impossivel a execucdo penal, vez que o Poder
Judiciario ndo dispbe da estrutura estatal para a efetivacdo das sangdes aplicadas.

E por conta dessa relevancia do Estado na execucdo penal que parte da doutrina
entende que a execucdo tem natureza juridica de atividade (procedimento) administrativa,
corrente minoritaria que tem sido rechacada.

Dentre os 6rgdos estatais, merecem destaque os Departamentos Penitenciarios, vez
que sdo os Orgdos que lidam diretamente e diariamente com os outros envolvidos na execugao
penal (condenado, defesa, MP, Juizo da Execugdo e sociedade) e que sdo responsaveis pela
supervisdo e coordenacao dos estabelecimentos penais existentes.

Existe ainda o Departamento Penitenciario Nacional (DEPEN) e os Departamentos
Penitenciarios locais, de abrangéncia estadual, que recebem colaboracdo e assisténcia do

DEPEN para que prestem ao exercicio de suas finalidades.
2.3.6 Do importantissimo papel da sociedade naexecucgéo penal
Se o objetivo da execucdo penal é efetivar as disposicdes da sentenca condenatoria

para proporcionar ao condenado sua integracdo harménica com a sociedade, a sociedade

também desempenha uma funcéo de especial relevancia na execucao penal.
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Em detida analise das disposicdes da Lei 7.210/84, constata-se que o Estado detém a
obrigacéo de recorrer a cooperacdo da comunidade (sociedade) nas atividades de execucdo da
pena (art. 4°), sobretudo para garantir aos condenados os meios para sua integra¢ao social.

Para a efetiva participacdo da sociedade na execucdo penal, existem dois Orgaos
especificos que executam tal mister: o Patronato particular e o Conselho da Comunidade.

O Patronato particular tem como finalidade prestar assisténcia aos egressos e
albergados, orientar os condenados as penas restritivas de direito, fiscalizar o cumprimento de
tais penas bem como colaborar com a fiscalizacdo do cumprimento da limitacdo do final de
semana e das regras do livramento condicional (arts. 78 e 79 da Lei 7.210/84).

Ja o Conselho da Comunidade € composto por representantes de associagcoes
comerciais ou industriais, advogados privados, defensores plblicos e assistentes sociais, tendo
como funcdo de visita e fiscalizacdo dos estabelecimentos penais, apresentacdo de relatorios
ao Juiz da Execucdo e ao Conselho Penitenciario, bem como diligenciar a obtencdo de
recursos materiais e humanos para melhor assisténcia ao preso ou internado (arts. 80 e 81 da
Lei 7.210/84).

Além dos o6rgdos previstos na Lei 7.210/84, a sociedade também participa da
execucdo penal por meio de associagdes e entidades privadas (empresas, terceiro setor, dentre
outros).

Dentre as associacdes que atuam junto a execucdo penal, destaca-se o trabalho da
APAC (Associagdo de Protecdo e Assisténcia aos Condenados), entidade juridica privada,
sem fins lucrativos, que tem como objetivo auxiliar a justica na recuperagao do preso.

Também tem um importante papel na execucdo penal as empresas privadas que
firmam parcerias com o poder pulblico para contratagdo de mdo de obra prisional,
oportunizando aos condenados o exercicio do direito e do dever de trabalho remunerado.

A sociedade também participa da execucdo penal por meio de instituicdes religiosas,
as quais detétm a preciosa missdo de prestar assisténcia religiosa aos condenados (direito
previsto no art. 24 e no art. 41, VII, ambos da Lei 7.210/84), assisténcia que, além do culto e
ensinamentos de doutrinacdo, traz consigo valores e principios éticos necessarios a
ressocializagéo.

Por fim, a sociedade se vé participando da execucdo penal através das familias dos
condenados, familias que rotineiramente mantém contato direto com os Orgdos da execucao

penal para auxiliar com a efetividade dos direitos do condenado.
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2.3.7 Do ofendido como mero espectador

O ofendido, vitima do crime praticado pelo condenado, ndo tem qualquer
participagdo na execucdo penal, ficando fora da relacdo processual que € estabelecida no juizo
da execucdo, situacdo diferente do que ocorre na fase pré-processual ou na fase processual,
onde o ofendido detém certos instrumentos processuais para intervir na persecucdo penal
(queixa crime, representacdo criminal, atuagdo como assistente da acusacgao, direito de peticdo
e de requerimentos para medidas assecuratorias).

O CPP, em seu art. 269, é claro ao limitar a participacdo do ofendido na persecucao
penal até transito em julgado da sentenca penal, inexistindo na legislagdo qualquer excecdo a
tal regra.

Norberto Avena, ao explicar sobre os sujeitos da execucgédo penal, elucida que:

“[...] A execucdo da pena, enfim, € monopdlio estatal, independentemente da
natureza da acdo penal que gerou a sentenca (publica incondicionada, publica
condicionada ou privada), ndo podendo o particular nela se imiscuir como objetivo
de fazer cumprir o comando incorporado a decisdo penal transitada em julgado.
Tampouco lhe é possibilitado insurgir-se emrelacdo a beneficios concedidos ao
apenado durante o cumprimento da pena ou intervir emincidentes da execucao.
(AVENA, 2019, p. 04)

Quando do transito em julgado de uma sentenca penal condenatoria, o ofendido (ou
seus representantes legais ou herdeiros) podera acionar o juizo civel para promoc¢do da
execucdo do condenado, execugdo distinta da penal, vez que tem como Unico objetivo a
reparacdo ou compensacgao do dano sofrido com o crime (art. 63 do CPP).

A Lei 7.210/84, no que tange ao ofendido, apenas elucida que é dever do condenado
indeniza-lo (art. 39, VII), indicando também que é uma incumbéncia do servigo de assisténcia
social orientar e amparar, quando necessario, a vitima e seus familiares (art. 23, VII).

O Unico dever do juizo da execugdo para com o ofendido é o previsto no §82° do art.
201 do CPP, dever que ndo raras vezes € desprezado na préatica forense, a saber, a obrigacao

de comunicacao dos atos processuais relativos ao ingresso e a saida do condenado da prisao.

2.4 DO SISTEMA DE EXECUCAO DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE NO
BRASIL E DE SEU FUNCIONAMENTO

Apos a explicacdo do que é a execucdo penal, da exposicdo das controvérsias quanto
a sua natureza juridica e da elucidacdo dos envolvidos e de seus respectivos papeis na
execucdo penal, mister a exposicdo do sistema de execucdo penal adotado no Brasil, com o
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devido recorte no sistema de execucdo das penas privativas de liberdade, objeto do presente
estudo.

De inicio, vale registrar que, como ja explicava Jason Albergaria nos primeiros anos
de vigéncia da Constituicdo de 1988, “a pena privativa de liberdade ¢ admitida como extrema
ratio” (ALBERGARIA, 1996, p. 17), vez que a protecdo a liberdade se mostra como uma das
principais garantias constitucionais, sendo a “espinha dorsal do sistema penal e a Unica sangédo
aplicavel em casos de grave criminalidade e multirreincidéncia” (ALBERGARIA, 1996, p.
39).

Os doutrinadores penais entendem que existem 3 (trés) sistemas classicos que
regulamentam o cumprimento de penas privativas de liberdade, a saber: o “Sistema da
Filadélfia ou Pensilvanico” (preso cumpre sua pena integralmente isolado), o “Sistema de
Auburn” (condenado deve permanecer em absoluto siléncio, tendo convivio laboral com
outros presos durante o dia e isolamento no periodo noturno) e o “Sistema progressivo”,
também chamado de “Sistema Inglés” (condenado evolui do isolamento para a liberdade
condicional durante o cumprimento da pena).

O ordenamento juridico brasileiro adotou o chamado sistema progressivo de
cumprimento de pena privativa de liberdade (82° do art. 33 do CP), isso com 0 objetivo de
humanizar a pena, possibilitando que o condenado, pelo decurso do tempo e por seu proprio
merito, tenha o regime ao qual foi condenado abrandado para um regime menos gravoso,
conquistando gradativamente a liberdade ao mesmo tempo em que € reinserido na sociedade
(Exposicdo de Motivos n® 211, de 9 de maio de 1983, que precedeu a reforma da parte geral
do Cdodigo Penal pela Lei n° 7.209/84).

Por opcdo legislativa, o Cddigo Penal prevé 3 (trés) espécies de regime para 0
cumprimento das penas privativas de liberdade: o fechado, o semiaberto e o aberto (art. 33,
caput, do CP), prevendo também que cada tipo de regime seja cumprido em estabelecimento
penal com caracteristicas proprias (estabelecimento de seguranga maxima ou média para o
regime fechado, coldnia agricola ou industrial para o regime semiaberto e casa de albergado
para o regime aberto - §1° do art. 33 do CP), caracteristicas essas que sdo detalhadas na Lei
7.210/84.

Sendo o sistema progressivo, 0 condenado a uma pena privativa de liberdade no
regime fechado, se observadas as disposicOes legais, poderd progredir para o regime
semiaberto e, sucessivamente, para o0 aberto, até que logre éxito em terminar de cumprir sua
pena, onde alcancara plena liberdade.

As regras para fixacdo do regime inicial para o cumprimento da pena privativa de

liberdade aplicada encontram-se nas alineas do 82° do art. 33 do CP, com observéancia dos
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critérios do art. 59, também do CP, dispositivos legais que merecem ser colacionadas para

melhor compreensdo da sistematica:

Art. 33(...)

§ 2°- As penas privativas de liberdade deverdo ser executadas em forma
progressiva, segundo o mérito do condenado, observados 0s seguintes critérios e
ressalvadas as hipdteses de transferéncia a regime mais rigoroso: (Redacéo dadapela
Lei n°®7.209, de 11.7.1984)

a) o condenado a pena superior a 8 (0ito) anos devera comecar a cumpri-la em
regime fechado;

b) o condenado ndo reincidente, cuja pena seja superior a 4 (quatro) anos e nao
exceda a 8 (oito), podera, desde o principio, cumpri-la emregime semiaberto;

¢) o condenadondo reincidente, cuja pena seja igual ou inferior a 4 (quatro) anos,
poderéa, desde o inicio, cumpri-la em regime aberto.

§ 3°- A determinacdo do regime inicial de cumprimento da pena far-se-4 com
observancia dos critérios previstos no art. 59 deste Codigo.

Art.59 - O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, a
personalidade doagente, aos motivos, as circunstancias e consequéncias do crime,
bem como ao comportamento da vitima, estabelecerd, conforme seja necessario e
suficiente para reprovacao e prevencdo do crime:

| - as penas aplicdveis dentre as cominadas

Il - a quantidade de pena aplicavel, dentro dos limites previstos;

Il - o regime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade;

IV - a substituicdo da pena privativa da liberdade aplicada, por outra espécie de
pena, se cabivel.

Pois bem, definida a pena privativa de liberdade aplicada a um individuo, bem como
0 regime inicial para o cumprimento desta sangdo (através uma sentenca penal condenatoria
transitada em julgado — art. 110 da Lei 7.210/84), o juiz da sentenga expede o mandado de
prisdo para captura do condenado (se ele ja ndo se encontrar preso provisoriamente) e, assim
que ele for preso, expede também a guia de recolhimento (guia de execucdo), a qual €
encaminhada para o juizo da execucdo (art. 674 e seguintes do CPP).

No momento em que o condenado a pena privativa de liberdade é preso, a guia de
execucao expedida pelo juiz da sentenca é recebida pelo Juizo da Execucdo, e entdo forma-se
0 processo de execucdo penal, objeto do nosso estudo.

A Lei 7.210/84, especificamente o seu artigo 112 (substancialmente alterado pela Lei
n® 13.964/2019), com estrita observancia ao historico criminal do individuo e a natureza do
crime pelo qual ele encontra-se privado de liberdade, traz os percentuais de tempo de pena a
ser cumprido para que o condenado, se também cumprir 0s outros requisitos legais, faca jus a
progressdo de regime:

Art. 112. A penaprivativade liberdade sera executadaem forma progressiva coma
transferéncia para regime menos rigoroso, a ser determinada pelo juiz, quando o
preso tiver cumprido ao menos:

| - 16% (dezesseis porcento) dapena, se o apenado for primario e o crime tiver sido
cometido semvioléncia a pessoa ou grave ameaga;
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Il - 20% (vinte por cento)da pena, se o apenado for reincidente em crime cometido
semvioléncia a pessoa ou grave ameaga;

Il - 25% (vinte e cinco porcento) da pena, se 0 apenado for primério e o crime tiver
sido cometido comvioléncia a pessoa ou grave ameaca;

IV - 30% (trinta porcento) dapena, se 0 apenado for reincidenteemcrime cometido
comyvioléncia & pessoa ou grave ameaca;

V - 40% (quarenta por cento) da pena, se 0 apenado for condenado pela pratica de
crime hediondo ou equiparado, se for primario;

VI - 50% (cinquenta por cento) da pena, se 0 apenado for:

a) condenado pela pratica de crime hediondo ou equiparado, comresultado morte, se
for primario, vedado o livramento condicional;

b) condenado por exercer o comando, individual ou coletivo, de organizacdo
criminosa estruturada para a pratica de crime hediondo ou equiparado; ou

c¢) condenado pela pratica do crime de constituicdo de milicia privada;

VI - 60% (sessenta por cento) da pena, se o apenado for reincidente na pratica de
crime hediondo ou equiparado;

VIII - 70% (setenta por cento) da pena, se o apenado for reincidente em crime
hediondo ouequiparado comresultado morte, vedado o livramento condicional.

()

O percentual de tempo a ser cumprido para progressdao de regime é chamado de
requisito objetivo, enquanto os demais requisitos legais sdo chamados de requisitos
subjetivos, como, por exemplo, a boa conduta carceraria (art. 112, §1° da Lei 7.210/84), a
prova de trabalho ou possibilidade de trabalhar (art. 114, |, da Lei 7.210/84), dentre outros.

Assim que o condenado a PPL satisfaz o requisito objetivo para progressédo de
regime, os envolvidos na execucdo penal (incluindo 0 MP — art. 68, II, “e”, da Lei 7.210/84)
devem conferir se 0 condenado também satisfaz os requisitos subjetivos exigidos por lei, de
modo que, constatando-se o preenchimento de todos os requisitos para progressdo, tal
situacdo juridica deve ser levada a conhecimento do Juizo da Execugdo competente para
conceder o referido direito ao condenado (art. 66, 111, “b”, da Lei 7.210/84).

Cada regime, além de exigir estabelecimento penal proprio (de acordo com a
legislacdo vigente), também abrange direitos e deveres a ele inerentes (por exemplo, no
regime semiaberto, o condenado pode ter direito a saida temporaria, beneficio conhecido no
meio prisional como “descida” — art. 122 da Lei 7.210/84), sendo necessaria a provocacgdo do
Juizo da Execucdo ou do Diretor do estabelecimento prisional para a efetivacdo de tais
direitos aos condenados, provocacdo que pode ser feita por qualquer das partes envolvidas na
execucdo penal, mas que comumente é feita pela defesa do condenado.

No curso da execucdo penal, além da progressdo de regime e direitos inerentes aos
regimes existentes, também é possivel que o condenado faga jus a outros direitos especificos
da execucdo, tais como a aplicacao de lei posterior a sua condenacao que o favoreca, detracao
e remicdo de pena (art. 126 da Lei 7.210/84), suspensao condicional da pena (art. 77 do CP e
art. 156 e seguintes da Lei 7.210/84), livramento condicional (art. 83 do CP e art. 131 da Lei
7.210/84), extincdo da punibilidade por indulto ou anistia (art. 187 e seguintes da Lei

7.210/84), prisdo domiciliar, dentre outros.
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Pela Lei 7.210/84, todos os envolvidos na execucdo penal devem cooperar para que
todos os direitos dos condenados sejam efetivados, 0 que ndo ocorre na pratica forense, como
sera demonstrado.

Se no curso da execucdo penal o condenado vier a praticar alguma falta disciplinar,
serd submetido a procedimento administrativo para sua apuracdo, o qual podera resultar em
sangOes disciplinares (previstas no art. 53 da Lei 7.210/84), na revogacdo de direitos da
execucao penal conquistados e até na regressdo do regime.

O efetivo cumprimento da pena privativa de liberdade pelo condenado também deve
ser levado a conhecimento do Juizo da Execugdo, de modo que, somente ap0s o parecer
ministerial e da comprovacdo do término da pena corporea, serd declarada extinta a

punibilidade do condenado.

2.5 DA URGENTE NECESSIDADE DE SE REFLETIR SOBRE A EXECUCAO DAS
PENAS PRIVATIVAS DE LIBERDADE

O Ultimo relatério analitico realizado pelo Departamento Penitencidrio Nacional
(DEPEN), ¢rgédo vinculado ao Ministério da Justica e da Seguranga Publica (MJSP), através
dos dados registrados no Sistema de Informacdes do Departamento Penitencidrio Nacional
(SISDEPEN), no periodo compreendido entre julho e dezembro de 2019, contém a
informacdo de que a populagdo carceréria no Brasil era de 755.274 (setecentos e cinquenta e
cinco mil, duzentas e setenta e quatro pessoas), populacdo carceraria que, segundo estudos
realizados pela World Prision Brief, pela ICPR (Institute for Crime & Justice Research) e peh
Birkbeck University of London, é a terceira maior do mundo, sendo inferior apenas as
populacdes carcerarias dos Estados Unidos e da China.

O relatério supramencionado também afirmou que, para os 755.274 (setecentos e
cinquenta e cinco mil, duzentas e setenta e quatro) presos, existem apenas 442.349
(quatrocentos e quarenta e duas mil, trezentos e quarenta e nove) vagas no sistema prisional, 0
que tem resultado na superlotacdo e interdicdo de inimeros estabelecimentos penais.

O Plenédrio do STF, na Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
(ADPF) n° 347, atento a superlotacdo e as mazelas constatadas nos carceres do Brasil,
reconheceu a figura do estado de coisas inconstitucional para o sistema penitenciario.
(BRASIL, 2021b)

Em 14/02/2020, o MJSP informou que aproximadamente 33% da populagdo

prisional € composta por presos provisérios (que ndo tiveram contra si sentencas penais
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condenatorias), enquanto 67% dos presos ja se encontram em cumprimento de penas
privativas de liberdade impostas por sentencas penais, ou seja, em fase de execucgédo penal.

O Poder Legislativo tem demonstrado preocupagdo com as prisdes provisorias, vez
que, em um periodo inferior a 10 anos, foram publicadas 02 (duas) relevantes leis que
alteraram o Cadigo de Processo Penal para que as prisdes cautelares sejam aplicadas de forma
excepcional (Lei n® 12.403/2011 e Lei n° 13.964/2019), em consondncia com 0S preceitos
constitucionais.

Lado outro, verifica-se que a legislacdo relacionada a execucdo penal tem se
enrijecido, como se verifica na citada Lei n° 13.964/2019 (que endureceu as regras para a
progressao de regime), agravando os problemas do sistema prisional.

De acordo com dados estatisticos do Conselho Nacional de Justica provenientes do
Relatorio Justica em Numeros de 2020, ao final de 2019 havia 1,8 milhdo de execucdes penais
pendentes; o nimero de execucBes em andamento supera 0 nimero de acdes penais. A
maioria das penas aplicadas em 2019 foram privativas de liberdade, com um total de 228,22
mil execucges, 57,7% do total. (BRASIL, CNJ, 2020)

O relatério do dltimo Mutirdo Carcerario do Tribunal de Justica de Minas Gerais
(TIMG), de agosto de 2019, relata que a populacdo prisional no estado saltou de
aproximadamente 50 mil para mais de 75 mil pessoas, levando a uma situacdo de
“superencarceramento’.

No referido relatorio, a superlotacdo carceraria restou evidenciada em mais de 90%
das unidades prisionais do Estado de Minas Gerais, sendo que em 84 delas, inclusive,
observou-se a existéncia de ordem judicial de interdicdo, que ndo vem sendo cumprida na
integralidade.

Extrai-se, ainda, do relatério do Mutirdo Carcerario do TIMG de 2019 que, em MG,
foram identificadas 7.394 pessoas que Se encontravam presas e, a principio, em cumprimento
de penas em regime mais gravoso do que deveriam, vez que ja tinham satisfeito o requisito
objetivo para progressao de regime ou para livr,amento condicional.

Diante de tais informacdes que concretizam a certeza do excesso na execucao para
inimeros  presos, excessos que se mostram como violacbes de direitos e garantias
fundamentais, tem-se por necessario repensar a execucdo penal, notadamente para tentar
buscar solu¢cdes compativeis com a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil para que

as execucdes penais sejam mais eficientes e cumpram com seu proposito.
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3 DOS SISTEMAS (MODELOS) PROCESSUAIS PENAIS

Os doutrinadores e processualistas penais classificam o processo penal em 03 (trés)
sistemas processuais distintos, quais sejam: o sistema processual penal inquisitério, o sistema
processual penal acusatorio e o sistema processual penal misto, que nada mais é que um
sistema oriundo da fus&o de elementos dos dois modelos anteriores.

Historicamente, o0 processo penal passou por diversas transformacgdes, sendo que, ora
democraticas ora autoritarias, elas influenciaram significativamente na ideologia punitiva, de
modo que o processo penal, como instrumento para aplicacdo da lei penal, teve que se adaptar
a tais ideologias.

Na verdade, como serd ressaltado em tdpico préprio, o sistema processual penal
brasileiro, embora acusatorio por determinacdo constitucional (art. 129, I, da CRFB/88) e
legal (Art. 3°-A do CPP), possui tracos de uma ideologia punitiva e retributiva do ilicito penal,
que se reverberam em expressfes do sistema inquisitivo nas regras juridicas processuais
penais e na propria pratica do processo penal.

Diante da situacdo exposta, existem divergéncias doutrinarias sobre o real sistema
processual penal do Brasil, divergéncias que também repercutem nos processos relacionados
as execucdes das penas privativas de liberdade.

Neste panorama, importa delinear, em linhas gerais, as caracteristicas dos sistemas
citados, tracando-se, ao final, as caracteristicas gerais do sistema adotado pelo Brasil e suas

consequéncias na execugao penal.

3.1 DO SISTEMA PROCESSUAL INQUISITORIO OU INQUISITIVO

O sistema inquisitorio, também chamado de inquisitivo, como 0 proprio nome
sugere, deriva do modelo canénico do Tribunal da Inquisicdo ou Santo Oficio, onde o0s
inquisidores, na época da idade média, processavam e julgavam os supostos hereges e bruxos
com o aval da Igreja Catdlica Apostdlica Romana.

O sistema se iniciou em meados do século XIIlI e predominou por toda a Europa
continental (com excecdo da Inglaterra) até o final do século XVIII e inicio do século XIX,
quando novos ideais libertarios e movimentos sociais como a Revolu¢do Francesa foram
removendo, gradativamente, as caracteristicas do modelo inquisitério.

A gestdo da prova pelo juiz (juiz investiga, acusa, processa e julga), a indivisibilidade

da funcdo de acusar e julgar, a possibilidade do juiz atuar ex officio, o livre cerceamento de
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direitos defensivos (auséncia de contraditorio e ampla defesa) e a disparidade de armas entre
acusacao e defesa sdo as principais caracteristicas do sistema processual inquisitorio.

AURY LOPES JUNIOR, em sua obra Direito Processual Penal, afirma sobre o
sistema inquisitério:

E da esséncia do sistema inquisitdrio a aglutinacéo de fungdes na méo do juize
atribuicdo de poderes instrutérios ao julgador, senhor soberano do processo.
Portanto, ndo ha estrutura dialética e tampouco contraditdria. Nao existe
imparcialidade, pois uma mesma pessoa (juiz-ator) busca a prova (iniciativa e
gestdo) e decide a partirda prova queela mesma produziu. (LOPES JUNIOR., 2015,
p.42)

No mesmo sentido, FERRAJOLI (2006, p. 79) destaca que o sistema inquisitorio
configura modelo de processo penal autoritario, que subtrai o axioma nullum judicium sine
accusationel. Para o ilustre jurista, a confusdo entre acusacdo e juizo compromete a
imparcialidade do magistrado, enfraguecendo varias das garantias que devem ser asseguradas

ao acusado, notadamente, a presungdo de inocéncia, do 6nus acusatorio e do contraditorio.

3.2 DO SISTEMA PROCESSUAL PENAL ACUSATORIO

O sistema processual penal acusatdrio € o modelo proposto pela CRFB/88 e, com 0
advento da publicacéo da Lei 13.964, de 24/12/2019 (denominada pela imprensa como Pacote
Anticrime), restou adotado expressamente pelo CPP (art. 3*-A do CPP), notadamente por ser
infinitamente mais garantista e democratico que o modelo inquisitério.

O sistema em comento é caracterizado pela distingdo entre as fungdes de acusar e de
julgar, pela imparcialidade, neutralidade e equidistincia do julgador face as partes, pela
iniciativa probatoria dos atores da demanda, pela plena possibilidade de defesa do acusado
(contraditério e ampla defesa), pela publicidade dos atos jurisdicionais, possibilidade de
recurso (duplo grau de jurisdi¢do), paridade de armas e valorizacdo da construgdo democrética
das decisdes judiciais.

Guilherme de Souza Nucci, em sua obra Manual de Processo Penal e Execugdo
Penal, caracteriza o sistema penal acusatorio da seguinte forma:

Possui nitida separagdo entre o drgdo acusador e o julgador; ha liberdade de
acusacdo, reconhecido o direito ao ofendido e a qualquer cidaddo; predomina a
liberdade de defesa e aisonomia entre as partes no processo; vigora a publicidade do
procedimento; o contraditorio esta presente; existe a possibilidade de recusa do

julgador; ha livre sistema de produgdo de provas; predomina maior participacao
popular na justica penal e a liberdade do réu é a regra. (NUCCI, 2014, p. 69)

! Em traducdo livre, “ndo hé processo semacusagio”.
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E compativel com o modelo acusatério o garantismo penal, construcdo dogmatica
sustentada pelo jurista italiano Luigi Ferrajoli, autor da obra Direito e Razdo: teoria do
garantismo penal (FERRAJOLI, 2006).

Segundo Taciany Amaral de Figueiredo Brambilla “o cerne do sistema garantista ¢ a
submissdo da conduta estatal aos preceitos descritos no texto constitucional, com a finalidade
de que seja reduzido ao maximo as possibilidades de arbitrio” (BRAMBILLA, 2018).

Ao discorrer sobre o axioma de Luigi Ferrajoli nullum judicium, sine accusatione,

Taciany Amaral de Figueiredo Brambilla elucida que:

O axioma em comento nos reporta ao principio acusatorio. A separagdo entre o
magistrado e as partes é a demonstracdo elementar de como este axioma deve ser
entendido. Ele surge emoposi¢doao modelo processual inquisitivo, de conotagéo
medieval, que consiste na confuséo processual verificada na figura do juiz, vez que
ele ndo apena julga, mas tambématua na producéo probatdria, comprometendo sua
imparcialidade, e dificultando o desempenho da defesa ao limitar garantias do réu,
como porexemplo, retirando o carater de publicidade da colheita probatéria. Por sua
vez, aconstrugéo deumprocedimentoacusatorio requer postura neutra do juiz, no
sentido de ndo se envolver nas questdes de producéo de prova, mas devendo
assegurar a publicidade dos atos praticados, neste sentido o juizo se torna
espectador, conferindo igualdade de tratamento as partes. (BRAMBILLA, 2018).

Assim, 0 modelo acusatoério, pilar do garantismo penal, € 0 que mais se adequa aos
direitos e garantias individuais previstos nos tratados internacionais e nos ordenamentos
juridicos democraticos, sendo uma referéncia deontologica aos ordenamentos juridicos de

Estados autoritarios que anseiam a vigéncia de garantias processuais penais e a limitacdo do

poder punitivo estatal.
3.3 DO SISTEMA PROCESSUAL PENAL MISTO

O chamado sistema processual penal misto surge apos a Revolugdo Francesa, quando
Napoledo instituiu o Codigo Napolednico em 1808, manual de procedimentos penais que
dividia o processo em duas etapas distintas: a fase pré-processual (inquisitorial) e a fase
processual (acusatoria).

Renato Brasileiro Lima, ao discorrer sobre os sistemas processuais penais, explica o

sistema misto nas seguintes palavras:

E chamado de sistema misto porquanto o processo se desdobra emduas fases
distintas: a primeira fase é tipicamente inquisitorial, cominstrucdoescrita e secreta,
sem acusacgdo e, por isso, sem contraditorio. Nesta, objetiva-se apurar a
materialidade e autoria do fato delituoso. Na segunda fase, de carater acusatario, o
orgdo acusador apresentaa acusacdo, o réu se defende e o juiz julga, vigorando, em
regra, a publicidade e a oralidade. (LIMA, 2011, p. 07).
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Em que pese a maioria dos doutrinadores concordar quanto a existéncia de um
sistema misto, Aury Lopes Junior, em sua obra Direito Processual Penal, afirma que tal
sistema seria ilusério, vez que todos os sistemas seriam mistos (modelos puros séo referéncias
historicas), que existe uma predominancia do sistema inquisitorio sobre o sistema acusatorio,
que de nada presta a separacdo de funcdes e fases processuais se 0 juiz goza de iniciativa
probatdria (principio inquisitivo) e que a divisdo do processo em fases certamente impedira a
existéncia da imparcialidade do juiz, uma vez que a primeira fase contaminara a segunda de
forma insanavel. (LOPES JUNIOR, 2015, p. 45 e 46)

3.4 DO SISTEMA PROCESSUAL PENAL ADOTADO PELO BRASIL

Pela simples leitura do art. 5* da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil,
sobretudo dos incisos XXXVII, LIV, LV, LVI e LVII, constata-se que, a partir da promulgacéo
da referida Constituicdo, o Brasil adotou 0 modelo acusatério como sistema processual penal,
0 que Vveio a ser ratificado com a inclusdo do art. 32-A do CPP.

Ocorre que, se considerarmos que o Codigo de Processo Penal de 1941 foi
inacreditavelmente recepcionado pela atual Lei Fundamental, superficialmente seremos
induzidos a pensar que o Brasil, na verdade, adotou o criticado sistema misto.

Verdade é que, a despeito do contido no art. 3°-A do CPP, a maioria dos
doutrinadores entende que realmente foi adotado o sistema misto de processo penal,
notadamente pela fusdo interpretativa dos direitos e garantias constitucionais com a dogmatica
do processo penal.

Guilherme de Souza Nucci é um dos conceituados doutrinadores que é adepto da
teoria de que o Brasil adotou o sistema misto. Denota-se pelo o que ele exarou em sua obra:

O sistema adotado no Brasil, embora néo oficialmente, € o misto. Registremos desde
logo que ha dois enfoques: o constitucional e o processual. Emoutras palavras, se
fossemos seguirexclusivamente o dispostona Constitui¢do Federal, poderiamos até
dizer que nosso sistema é acusatério (no texto constitucional encontramos 0s
principios que regem o sistema acusatorio). Ocorre que nosso processo penal
(procedimentos, recursos, provas etc.) é regido por Cédigo especifico, que data de
1941, elaborado emnitida ética inquisitiva (encontramos no CPP muitos principios
regentes do sistema inquisitivo, como veremos a seguir).

Logo, ndo ha como negar que o encontro dos dois lados da moeda (Constituicdo e
CPP) resultouno hibridismo que temos hoje. Semduvidaquese tratade umsistema
complicado, pois é resultadode umCddigo de forte alma inquisitiva, iluminado por
uma Constituicdo Federal imantada pelos principios democraticos do sistema
acusatorio. Por tal razdo, seria fugir a realidade pretender aplicar somente a
Constituicdo a préatica forense. Juizes, promotores, delegados e advogados militam
contando com um Cdédigo de Processo Penal, que estabelece as regras de
funcionamentodo sistema e ndo pode ser ignorado como seinexistisse. Essa juncéo
do ideal (CF) como real (CPP) evidenciamo sistema misto. (NUCCI, 2014, p. 70)
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Fernando Capez, sem justificar com detalhes seu posicionamento, afirma em sua
obra que o sistema acusatério € o vigente no processo penal brasileiro (CAPEZ, 2012, p. 85).
O doutrinador Tourinho Filho entende que o Brasil adotou o sistema acusatorio com

marcas do sistema inquisitivo:

No Direito pétrio, o sistema adotado, pode-se dizer, ndo é o processo acusatorio
puro, ortodoxo, mas umsistema acusat6rio comlaivos de inquisitivo, tantos sdo 0s
poderes conferidos aquele cuja funcgdo é julgar comimparcialidade a lide, mantendo-
se equidistante das partes. [...] (TOURINHO FILHO, 2012, p. 79 e 80)

Com uma visdo mais critica da realidade do processo penal brasileiro, Denilson
Feitoza Pacheco afirma categoricamente que, apesar da Constituicdo Federal ter estabelecido
claramente um sistema acusatorio, o0 sistema inquisitivo domina culturalmente no direito
patrio:

Culturalmente, o principio inquisitivodomina claramente no Brasil. O juiz brasileiro
pode, de oficio, ou seja, sem qualquer requerimento das “partes”, determinar a
producdo de provas emgeral, seja durante a investigacao criminal ou o processo
penal, como busca-apreensao, interceptagdo telefnica, oitiva de testemunhas, oitiva
do ofendido, prova documental etc.; requisitar instauragdo de inquérito policial (art.
5°, 11, CPP); decretara prisdo preventiva (art. 311, CPP); condenar por classificagdo
diversa da especificada na dentincia, semouvir qualquer das partes previamente
(emendatiolibelli doart. 384, caput, do CPP); provocar o Ministério PUblico para
ampliar a acusacado (mutatio libelli do art. 384, paragrafo tnico, CPP) e insistirnisso
se 0 Ministério Pablico ndo quiser fazé-lo na primeira provocacéo (art. 28 do CPP
aplicado analogicamente) etc. O juiz brasileiro, até a Constituicdo Federal de 1988,
podia, inclusive, iniciar o préprio processo penal de oficio (vide a revogada Lei n®
4.611/1965, bem como os arts. 26 e 531 do CPP), o que ndo mais se admite em
razdo da privatividade da acdo penal publica pelo Ministério Publico (art. 129, I,
CR). (PACHECO, 2008, p. 58)

Aury Lopes Junior, ndo admitindo a coexisténcia de um sistema acusatorio com
normas que garantem aos magistrados poderes instrutorios e ampla gestdo da prova, afirma
que “o processo penal brasileiro € essencialmente inquisitdrio, ou neoinquisitério” (para
diferenciar do modelo histérico medieval).

Assim sendo, € nitida a divergéncia quanto ao sistema de processo penal vigente no
Brasil. Todavia, € pacifico o entendimento de que a Constituicdo Federal impde, através de

suas garantias e direitos fundamentais, um sistema puramente acusatorio.
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4 EXAME DE COMPATIBILIDADE DO SISTEMA (MODELO) DE EXECUCAO
DAS PENAS PRIVATIVAS DE LIBERDADE NO BRASIL COM O SISTEMA
PROCESSUAL PENAL PRETENDIDO PELA CONSTITUICAO

Em que pesem as divergéncias doutrindrias relacionadas a natureza juridica da
execucdo penal, certa € a sua tendente jurisdicionalizacdo, vez que tem sido admitida a ideia
de que a execucdo penal trata-se da continuidade da jurisdicdo penal.

Pela perspectiva da execucdo penal como continuidade da jurisdicdo penal, tem-se
que o sistema (modelo) de processo penal, com suas diretrizes e preceitos, deve ser mantido
também nesta fase.

Aury Lopes Junior faz uma formidavel reflexdo sobre a relagdo do processo com a
pena:

BExiste uma intima e imprescindivel relagdoentreo delito, penae processo, de modo
que sdo complementares. Ndo existe delito sem pena, nem pena sem delito e
processo, nem processo penal sendo para determinar o delito e impor uma pena,
Assim, fica estabelecido o carater instrumental do processo penal comrelagdo ao
Direito Penal e a pena, pois 0 processo penal é o caminho necessario para pena.
(LOPES JUNIOR, 2015, p. 36)
Assim sendo, sob a perspectiva constitucional e em obediéncia ao modelo de
processo penal previsto no art. 3°-A do CPP, deve a execucdo penal também ser pautada pelo

sistema acusatorio.

4.1 DO INICIO DA EXECUCAO PENAL DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE NO
BRASIL E DO IMPULSO OFICIAL

A persecucdo penal relacionada as acdes penais de iniciativa publica tém inicio
quando o poder publico toma conhecimento da pratica de um delito, findando-se quando do
arquivamento do inquérito policial ou de outra espécie de procedimento investigativo, quando
da extincdo da punibilidade do agente (hipéteses do art. 107, do Cddigo Penal, dentre outras),
quando ocorre o transito em julgado de uma decisdo judicial absolutéria e, por fim, quando da
extincdo da pretensdo executoria estatal pelo cumprimento da pena imposta em sentenca
condenatdria transitada em julgado.

Na hipGtese da persecucdo penal em que o autor de um delito € submetido a uma
acdo penal e contra ele é proferida sentenca penal condenatdria, esta, quando transitada em
julgado, convertera a pretensdo punitiva estatal em pretensdo executéria, impondo ao Estado o
dever de fazer com que a pessoa condenada cumpra a reprimenda que o Poder Judiciario Ihe

Impos.
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Assim, o transito em julgado da sentenca penal condenatéria faz com que o
individuo, que anteriormente gozava de presuncdo de inocéncia, passe a ser considerado
culpado (art. 5°, LVII, da CRFB/88), situacdo em que tem suspensos seus direitos politicos
(art. 15, 111, da CRFB) e passa a sofrer os efeitos penais (inerentes a prépria pena, também
chamado de efeitos principais, tais como a pena privativa de liberdade, pena restritiva de
direitos e/ou pena de multa) e extrapenais (afetos a outras relagGes juridicas do condenado,
tais como dever de reparar civilmente os danos causados pelo delito, a perda de instrumentos
e produtos do crime, a perda do cargo, funcdo publica e mandato eletivo, dentre outros — art.
91 e 92 do CP) de sua condenacéo.

O presente trabalho limita-se ao exame do efeito penal principal da sentenca
condenatéria irrecorrivel, também chamado de efeito penal primario, especificamente, a
imposicdo da pena privativa de liberdade.

Transitada em julgado a sentenca penal condenatéria, tem-se por exaurida a
competéncia do juizo criminal, competindo ao juizo da execucdo todas as questdes inerentes
ao cumprimento da reprimenda imposta ao condenado (art. 65 e 66 da Lei de Execucdes
Penais).

Ocorre que, para que se inicie a execucdo de pena privativa de liberdade, o juizo
criminal, por comando legal (art. 668 do CPP), deverd ordenar a expedicdo de guia de
recolhimento (conjunto de informacBes e documentos da fase de conhecimento do processo
penal necessarios a execugdo de pena privativa de liberdade, a saber, os descritos no art. 676
do CPP, no art. 106 da Lei 7.210/84 e no art. 1° da Resolugdo de n° 113, de 20/04/2010, do
CNJ), guia que, conforme o disposto nos artigos 647 e 648 do CPP, bem como no art. 105 da
Lei 7.210/84, s0 sera expedida se o condenado estiver ou vier a ser preso.

Desta forma, em estrita observancia a legislacdo, os Tribunais e juizes que se
deparam com uma sentenca penal condenatoria transitada em julgado impositiva de pena
privativa de liberdade de pessoa que ndo se encontra presa (independentemente do regime
inicial de pena que foi aplicado) expedem contra ela mandado de prisdo, s6 determinando a
expedicdo da guia de recolhimento quando da ciéncia do cumprimento do referido mandado.

Na hipGtese em que o sentenciado ja se encontrar preso cautelarmente, tem-se por
dispensado o transito em julgado da sentenca penal condenatéria para que este seja submetido
a execucdo provisoria, situacdo regulamentada pelo art. 8° e seguintes da Resolucdo n° 113, de
20/04/2010, do CNJ (CNJ, 2010).

Cumprido o mandado de prisdo expedido para execucdo da pena definitiva, 0
responsavel deve comunicar ao juizo criminal o seu cumprimento que, por sua vez, tem o

prazo improprio de 05 (cinco) dias para expedir a guia de recolhimento ao juizo da execucéo e
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a autoridade administrativa responsavel pela custddia do condenado (81° do art. 2° da
Resolugéo de n° 113, de 20/04/2010, do CNJ) (CNJ, 2010).

Recebida a guia de recolhimento, 0 juizo da execucdo determina a formacdo do
Processo de Execucdo Penal (PEP), procedimento que ndo tem prazo definido (na pratica,
pode demorar horas ou meses). Somente apds a formacdo do PEP a execucdo penal realmente
tem seu inicio, momento em que 0 juizo da execugdo passa a exercer a jurisdicdo, podendo se
pronunciar, de oficio ou a requerimento das partes, sobre os direitos do condenado.

Segundo o relatorio “Justica em numeros 2020” do CNJ, no final do ano de 2019
havia 1,8 milhdo de execucdes penais pendentes, ou seja, sentencas penais condenatorias
irrecorriveis que ainda ndo tinha passado pelo procedimento de formacdo de um PEP
(BRASIL, CNJ, 2020).

4.1.1 Da usurpacao da funcdo do Ministério Publico pelo Magistrado

A execucdo penal no Brasil é deflagrada por ato de oficio do juiz (art. 668 do CPP),
como se detivesse alguma pretensdo executoria.
Alguns doutrinadores, como Norberto Avena, sustentam que a atuacdo oficiosa do

juiz € correta e devida, ndo ofendendo principios constitucionais:

Né&o é incomum, na praxe forense, encontrar-se a alegacdo de quea atuacdo oficiosa
do juiz (por exemplo, no sentido de desencadear o procedimento judicial para
apuracdo de falta grave) importa em ofensa a imparcialidade que rege o Poder
Judiciario, razdo pela qual, a semelhanca do que ocorre no processo de
conhecimento, deveria 0 magistrado sempre agir mediante provocacao.
Desarrazoada, porém, tal tese. Issoporgue o processo de execuc¢ado criminal segue
procedimento completamentediversodo processo de conhecimento. Neste Gltimo
vigora o principio da inércia da jurisdi¢do, ndo cabendo ao magistrado iniciar a
persecucdo penal de oficio. J4 a fase executoria é regida por principios proprios,
destinando-se ndoapenas a repressao, mas tambéma recuperacao e ressocializagao
do condenado. Por essa razdo impBe-se, nessa seara, que o juiz passe a atuar de
modo mais efetivo, mesmo porque tem a incumbéncia de zelar pelo correto
cumprimento da pena e da medida de seguranga (art. 66, VI, da LEP), néo
implicando, de modo algum, a iniciativa conferida pelo art. 195 da LEP ao juizda
execucdo ofensa ao principio da imparcialidade. (AVENA, 2019, p. 388)

Ocorre que, embora o paradigma acusatorio tenha sido claramente assumido pela
CRFB/88 e pelo CPP, no que tange a execucdo da pena, convive-se com regra tipica do
modelo inquisitorio.

Quando a legislacdo processual penal atribui ao “juiz da sentenga” a incumbéncia de
promover a execucdo penal, a lei excepciona implicitamente o paradigma acusatério e faz
com que 0 juiz usurpe a atribuicdo legal do MP de requerer todas as providéncias necessarias

ao desenvolvimento do processo executivo (art. 68, 11, “a”, da LEP).
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A execucdo de uma pena € a derradeira parte da persecucdo penal, ou seja, é a fase
processual de efetiva aplicacdo da lei penal material, desdobramento de uma acao penal cuja
promogéo € atribuicdo privativa do MP (art. 129, I, da CRFB/88).

Renato Marcéo, a despeito de afastar a ideia de inconstitucionalidade da promocéo

de execucdo ex officio, defende que a iniciativa da execucédo deve ser do MP.

Embora compreensivel a pretensdo do legislador em dar celeridade ao inicio do
processo — e por isso a iniciativa judicial ex officio — emrazdo do principio da
imparcialidade do juiz, que remete ao principio da iniciativa das partes, o ideal é que
a deflagracdodo processo execucional fosse conferida ex lege ao Ministério Publico,
e ndo aatividadejurisdicional. Poderia decorrer, ainda, de pedidoda defesa. H4, por
aqui, evidente desarmonia sistémica — que esta por merecer reparo do legislador —,
mas disso ndo € possivel retirar fundamento para afirmar a inconstitucionalidade dos
dispositivos que remetem a iniciativa judicial ex officio, no que diz respeito a
deflagragédo do processo execucional (MARCAO, 2021, p. 14)

A titularidade privativa de promocdo da agdo penal expressa muito mais do que a
simples legitimidade para sua propositura: trata-se de atribuir ao Orgdo de acusacdo o
completo exercicio da pretensdo punitiva estatal. E deste 6rgdo, portanto, o interesse na
execugdo do ius puniendi do Estado, ndo do magistrado, que atua na condi¢ao de julgador, de
terceiro que ndao pode assumir para si 0s interesses controvertidos no processo.

Essa inversdo de paradigmas — substituicdo do sistema acusatorio pelo inquisitorio —
depde contra as garantias basilares daquele que sofre a sancdo penal objetivada pelo Estado,
mesmo sem a provocagdo do 6rgdo constitucionalmente competente para “promover” a acao

penal. Nesta perspectiva, em brilhante licdo, Geraldo Prado sustenta o seguinte:

“Cumprida a trajetoria do processo de conhecimento, resta, para os definitivamente
condenados, expiar a culpa, termo religioso que bem demonstra o sentido que a
aplicacdo da sancdo e a execucdo penal ainda tém.

No momento inicial da execucdo penal, vislumbra-se claramente a distor¢do do
primeiro eixo deste tipo de processo. Antes de ser um arbitro imparcial de um
conflito entre partes— Ministério PUblico e condenado — por uma dessas situagdes
peculiares aideologia comproje¢dono mundojuridico, o juiz deve tomare mantera
iniciativa da execucéo, a semelhan¢a do modelo inquisitério. Do ponto de vista
subjetivo, verifica-se o fend6meno da transferéncia para o magistrado da execucéo
das responsabilidades geradas pela suposta expectativa social, de que o condenado
seja efetivamente castigado.” (PRADO, 2001)

A deterioracdo da garantia da imparcialidade do magistrado, que ndo deve se
restringir a fase de conhecimento, ndo se coaduna com 0s principios constitucionais que
norteiam o processo penal, menos ainda se compatibiliza com o sistema acusatorio.

Conforme se colhe do escorreito raciocinio de Geraldo Prado acima transcrito, ao se
deslocar a competéncia da persecucdo criminal para o magistrado, consagra-se uma logica

segundo a qual o magistrado deve responder aos anseios gerados por uma expectativa social
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de condenagdo, 0 que ndo se harmoniza com o ordenamento constitucional vigente, que
orienta a aplicagédo da pena segundo um principio de dignidade e com fins de ressocializagéo
do apenado, e ndo mera retribuicdo pelo ilicito penal cometido.

Assim, evidente que a iniciativa da execucdo penal, quando deferida ao magistrado,
conflita diametralmente com a opcdo do constituinte (art. 129, I, CR/88) e do legislador (art.
3%-A do CPP) pela adocdo de um sistema acusatorio, que deve se projetar também para esta

fase processual.

4.1.2 Dainércia do juiz para a promocao da execucao penal

E preciso compreender que o Juiz, a0 manter-se inerte no processo de execucdo
penal, ndo se afasta de qualguer competéncia que lhe é propria. Ao revés, ao assim se
comportar, 0 magistrado cumpre com exatiddo a fungdo institucional do Poder Judiciario de
analisar e prestar jurisdicdo nas causas que Ihe sdo propostas. N&o se trata, assim, de esvaziar
0 exercicio das competéncias inerentes ao poder judicante, mas sim de privilegia-lo com o que
é tipico e fundamental do seu papel na estrutura acusatoria.

Assim, ao atribuir-se ao magistrado o poder-dever de instaurar a execugdo sem a
competente provocacdo do 6rgdo de acusacdo, rompe-se com a logica basilar do sistema
acusatorio que se norteia segundo uma rigida separacao das fungdes de cada ator processual.

Nessa linha, € imprescindivel lembrar que o sistema acusatdrio é consensualmente
tido pela doutrina como o sistema processual penal que mais se adequa aos anseios
democraticos, sociais e principiologicos de uma sociedade constitucional, pautada na
dignidade da pessoa humana, na qual o processo penal funciona como legitimo limitador do
ius puniendi do Estado.

Como ja salientado, a adocdo desse sistema no processo penal permite seja
preservada a imparcialidade do magistrado, situa acusacdo e defesa em nivel de paridade,
homenageia o principio da presuncdo de inocéncia do acusado e, enfim, privilegia o
contraditorio. Essas caracteristicas, a excecdo da presuncdo de inocéncia (pois ja formada a
convic¢do de culpa), ndo sdo — ou ndo deveriam ser — dissolvidas na fase de execucao penal,
que reclama, assim como no conhecimento, o pleno exercicio do contraditério e a paridade de
armas entre acusacao e defesa.

O sistema inquisitorial revelado no processo de execucdo e na iniciativa do
magistrado na execugdo das sentencas condenatérias ndo pode mais prevalecer contra a

Constituicdo da Republica apenas porque assim o preveem dispositivos infraconstitucionais.
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A configuracao juridica da execucdo penal, neste aspecto, esta e sempre estard em
conflito com o paradigma acusatorio, com assento constitucional e com o préprio artigo 3°-A
do CPP. Esse paradigma deve induzir um processo penal no qual o juiz assuma estritamente o
papel de julgar imparcialmente os conflitos postos a sua analise, sem que, nessa atividade,
confunda-se com aquele que expressa verdadeiramente a pretensdo de punir.

Assim, ha de se rever as disposi¢Oes infraconstitucionais que tratam da execugdo
penal ex officio, eis que completamente incompativeis com os ditames da CRFB/88 e com 0
paradigma do sistema acusatorio.

4.2 DA LACUNA JURISDICIONAL ENTRE O FIM DA ACAO PENAL E O INICIO DA
EXECUCAO PENAL

Em razdo da incompeténcia do juizo criminal para decidir sobre questBes inerentes a
execucdo penal e da necessidade do recebimento da guia de cumprimento pelo juizo da
execucdo para formacdo do PEP e para exercer a jurisdicdo nos limites de sua competéncia, o
sentenciado fica em um limbo do Poder Judiciario, compreendido entre o transito em julgado
da sentenca penal condenatoria e a formagdo do PEP, passando, comumente, foragido e,
posteriormente, preso em condicdes incompativeis com a reprimenda que lhe foi aplicada (em
regime mais gravoso gque 0 Imposto na sentenca, privado de diversos direitos do preso, como a
detencdo em estabelecimento inadequado ao regime, dentre outros).

No mencionado limbo do Poder Judiciario, o condenado, ainda que tenha direitos
inerentes a execucdo penal que deveriam ser observados desde o primeiro dia do cumprimento
de sua pena (inclusive direitos que poderiam ensejar a necessidade de recolhimento do
mandado de prisdo expedido pelo juizo criminal), tem cerceada sua garantia constitucional de
acesso a justica (art. 5°, XXXV, da CRFB/88).

Diferentemente da sistematica de execugdo de decisdes judiciais irrecorriveis adotada
pelo Cadigo de Processo Civil (CPC) e pela Lei n° 6.830/1980 (Lei sobre cobranca judicial da
Divida Ativa da Fazenda Publica), no processo de execucdo penal ndo existe qualquer
instrumento processual de impugnacdo ou de embargos a pretensdo executOria prévio a
incidéncia de seus efeitos, ou seja, somente apés o condenado sofrer o pior efeito de sua
sentenca (prisdo) € que podera exercer sua garantia constitucional ao contraditorio e a ampla
defesa.

A imprescindibilidade da prisdo do sentenciado para que este requeira direitos e
beneficios relacionados a execucdo da pena ja foi e continua sendo objeto de discussdo no

Poder Judiciario, sendo que, até meados do ano de 2020, a Quinta e a Sexta Turma do
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Superior Tribunal de Justica (STJ) eram unissonas no sentido de gque, somente ap6s a prisao
do condenado, seria possivel a expedicdo da guia de recolhimento pelo juizo criminal para
que 0 juizo da execucdo, ao recebé-la, pudesse formar o PEP e se pronunciar sobre as

matérias de sua competéncia.

PEDIDO DE RECONSIDERACAO. RECEBIMENTO COMO AGRAVO
REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. POSSIBILIDADE. EXPEDICAO DA
GUIA DE RECOLHIMENTO CONDICIONADA A PRISAO DOS
APENADOS. AUSENCIA  DE  ILEGALIDADE NOTICIA DE
DETERMINACAO DE EXPEDICAO DAS CARTAS DE EXECUCAO
DEFINITIVAS PELO JUIZO DO CONHECIMENTO. AGRAVO NAO
PROVIDO.

1. Interposto no prazo recursal de 5 dias, o pedido de reconsideracdo deve ser
recebido como agravo regimental, nos termos dos arts. 258 e 259 do Regimento
Interno do Superior Tribunal de Justica. Precedentes.

2. Esta Corte Superior possui entendimento de que ndo ha se falar em
ilegalidade na expedicdo de mandado de prisdo para posterior expedicdo da
guia de recolhimento. Ademais, se ha noticias nos autos de que ainda nao
cumprido o mandado de prisdo, ndo ha se falar em ilegalidade na auséncia de
expedicdo da guia de recolhimento Precedentes.

3. Hanoticias nos autos de que 0 Juizo do Conhecimento ja determinoua expedigédo
das cartas de sentenca definitivas dos recorrentes apés o transito emjulgado do
presente habeas corpus, independentemente, da prisdo dos apenados.

4. Agravo regimental ndo provido.

(AgRg no HC 565.719/RJ, Relator Ministro RIBEIRO DANTAS, Quint Turma,
julgado em 26/05/2020, publicado no Diario de Justica eletrdnico de 01/06/2020)
(grifos nossos) (BRASIL, 2020d)

AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. WRIT IMPETRADO ANTE
DECISAO DE DESEMBARGADORA QUE INDEFERIU LIMINARMENTE O
HABEAS CORPUS. AGRAVO REGIMENTAL PENDENTE DE APRECIACADO.
NAO ESGOTAMENTO DA INSTANCIA ANTECEDENTE. INCOMPETENCIA
DO STJ.

1. A jurisprudéncia desta Corte é firme na compreenséo de que ndotemcabimentoo
habeas corpus para desafiar decis&o singular de Desembargador ndo submetida ao
colegiado.

2. A provocagdoda jurisdicdo desta Corte Superior exige 0 prévio exaurimento da
instancia antecedente. Se 0 agravo regimental interposto na origemainda néo foi
apreciado peloérgdocolegiado competente, ndo seinaugurou a competéncia deste
Tribunal Superior.

3. Na hipétese, ndo se vislumbra a existénciade flagrante ilegalidade, ainda que
para fins de concessdo da ordem de oficio, porquanto a jurisprudéncia desta
Corte é firme no sentido de que, consoante o disposto no art. 105 da Lei de
Execucdo Penal, aguia de recolhimento para a execucdo serd expedida se 0 réu
estiver ou vier a ser preso, de maneira que ndo hé ilegalidade na expedicéo de
mandado de prisdo para posterior expedicdo da guia de recolhimento.

4. Agravo regimental desprovido.

(AgRg no HC566.967/SP, Relator Ministro ANTONIO SALDANHA PALHEIRO,
SEXTA TURMA, julgado em16/06/2020, publicado no Diario de Justica eletrdnico
de 25/06/2020) (grifos nossos) (BRASIL, 2020e)

Inimeros Habeas Corpus foram impetrados no Supremo Tribunal Federal (STF)
contra as decisdes do STJ que, como demonstrado, impunham como requisito indispensavel a

expedicdo da guia de recolhimento para formacdo da execucdo penal a prisdo do condenado,
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acOes constitucionais que, como nos casos do HC 179.009/SP, de Relatoria do Ministro
Gilmar Mendes, e HC 177.497/SP, de Relatoria da Ministra Carmem Ldcia, tiveram
seguimento negado por decisfes monocraticas.

Assim sendo, o limbo do Poder Judiciario existente entre o transito em julgado da
sentenca penal condenatéria e o inicio da execucdo da pena privativa de liberdade

encontrava-se superado pela jurisprudéncia do STJ

4.2.1 Dos problemas da lacuna jurisdicional

Inexistindo instrumentos processuais para 0 exercicio do contraditério prévio aos
efeitos da execucdo de uma pena privativa de liberdade e sendo imperativa a necessidade da
prisdo do condenado para que o PEP seja formado (ato que possibilita o exercicio da
jurisdicdo pelo juizo da execucdo penal), inlmeras arbitrariedades e excessos na execucdo sao
cometidas pelo sistema prisional e pelo Poder Judiciario.

Inicialmente, tem-se que os individuos que se encontravam submetidos a acles
penais em liberdade e que tiveram contra si o transito em julgado de uma sentenca penal
condenatdria também terdo contra si, sem qualquer intimacao ou aviso prévio, a expedi¢ao de
mandado de prisdo, independentemente de suas respectivas condi¢cBes pessoais (idade,
condicBes de salde, exercicio regular de profissdo licita, relagBes juridicas com terceiros,
dentre outros) e da existéncia de vagas em estabelecimentos prisionais adequados para que
cumpram as penas que lhe foram aplicadas.

Com mandado de prisdo em aberto para que inicie a execucdo definitiva de sua pena,
0 individuo condenado pode ser capturado por autoridades publicas a qualquer momento,
captura que, por sua vez, comumente se da com surpresa (em qualquer local, em qualquer
horario) e de forma vexatdria (na presenca de familiares, amigos e colegas de trabalho)
impedindo que o sentenciado se prepare minimamente para 0 cumprimento de sua reprimenda
(procure orientacdo juridica, converse com familiares proximos sobre a situacéo, informe ao
empregador a respeito da pena, transfira responsabilidades para terceiros, etc.).

O arrebatamento de um cidaddo que possui diversas relagBes juridicas pelo
cumprimento de um mandado de prisdo sem um fundado risco de que ele frustre a efetividade
da sentenca condenatoria (probabilidade de fuga, risco a ordem publica, dentre outros) resulta
em verdadeiro caos na vida dos terceiros que, indiretamente, serdo afetados pela pena imposta
ao condenado.

Terceiros alheios a situa¢do penal de um cidaddo que é repentinamente preso para o

cumprimento de uma pena privativa de liberdade, mas que com ele possuia alguma relacéo



juridica, possivelmente se vera como parte em conflitos civis (inadimpléncia de obrigacdes),
trabalhistas (hipotese de rescisdo do contrato de trabalho por justa causa — art. 482, “d”, da
CLT), familiares (divorcio, discussbes sobre alimentos e sobre a guarda de filhos),
previdenciarios (discussdo sobre beneficios e pensdes), administrativos (sobretudo quando o
condenado for servidor publico), dentre outros que, por sua vez, poderiam ser evitados com a
mera publicacdo da ordem de prisdo exarada pelo Poder Judiciario e pela concessao de prazo
razodvel para que o cidaddo condenado se apresente em local determinado para o inicio do
cumprimento de sua pena.

Se ndo bastasse a gama de conflitos que uma prisdo para cumprimento de PPL pode
gerar, tem-se que o sistema prisional ndo se encontra preparado para receber os condenados
de modo que estes tenham assegurados os direitos ndo atingidos pela sentenca condenatoria
(garantia prevista no art. 3° da Lei 7.210/84), sobretudo aqueles inerentes as pessoas que
necessitam de especial atencéo (idosos, gestantes, deficientes e enfermos).

Quando do cumprimento de um mandado de prisdo para execucdo definitiva de uma
pena, o0 individuo que é preso € encaminhado para um estabelecimento penal qualquer
(instituicdo em que o Supremo Tribunal Federal, no julgamento da ADPF de n° 347, entendeu

como de “estado de coisas inconstitucional”) (BRASIL, 2021b) e 14, independentemente do

regime de pena que tenha sido condenado, permanece em situacdo andloga ao regime fechado,
situacdo que, sem a possibilidade de acionar o Poder Judiciario para coibir ameaca ou lesdes a
direitos (vide tdpico anterior), perdura (no minimo) até que o estabelecimento penal receba a
guia de recolhimento e o juizo da execugédo forme o PEP.

Nesse interim, sentenciados a diversos regimes e até presos provisorios permanecem
juntos em celas superlotadas, comumente compartilhando um pequeno espa¢co com outros
presos enfermos, com problemas mentais, diferentes idades e variados niveis de
periculosidade.

Luiz Regis Prado, no 4° VVolume da cole¢do Doutrina, Processos e Procedimentos —

Direito Penal e Processo Penal, também critica a sistematica para o inicio da execucao:

Essasistematica envolve providéncias dos juizos da condenagéo e da execucéo, 0
que demanda decurso de tempo consideravel, possibilitando, em determinadas
circunstancias, que o condenado permanega no regime inicialmente fechado, embora
fizesse jus a regime mais brando.

Nesse contexto, tem-se a sobrecarga do sistema prisional, haja vista a ocupagdo
indevida de vagas nas penitenciarias e centros de detenc¢do provisoria e, por
consequéncia, excesso de execucdo, exigéncia de maior celeridade das Varas de
Execucdo Criminal, inimeras impetracGes de habeas corpus, alémde insistentes
requerimentos pera imediata expedicao de guias de recolhimento, assoberbando,
ainda mais, a maquina judiciaria. (PRADO, 2015, p. 588).
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Como leciona Renato Marcéo, contra a omissdo ou morosidade do juiz da sentenca

para expedicdo da guia de execucgdo, cabe correicao parcial.

Negando-se o juizo a expedir a guia de recolhimento, por se tratar de error in
procedendo, deve o interessado ingressar comcorrei¢do parcial, que € o recurso
cabivel

N&o se deve admitir o agravo emexecucéo para tal finalidade, assim como a tanto
néo se presta o habeas corpus, ja que “as providéncias administrativas relativas ao
encaminhamento dacarta de guia ao juizo das execugdes ndopodemser reclamadas
através do remédio heroico que visa sanar constrangimento ilegal que ofenda a
liberdade de locomogdo” (MARCAO, 2021, p. 63)

O 83° do art. 2° da Resolucdo de n° 113, de 20/04/2010, do CNJ determina que,
recebida a guia de recolhimento, o estabelecimento penal em que o condenado encontra-se
custodiado devera imediatamente promover sua transferéncia para unidade penal adequada
(observancia do regime de pena aplicado, na forma do 81° do art. 33 do Codigo Penal e dos
dispositivos legais contidos no Titulo IV da Lei 7.210/84 - titulo que compreende do art. 82
ao 104 e que versa sobre os estabelecimentos penais), determinagdo que, conforme
reconhecida implicitamente pelo STF na simula vinculante de n° 56, nem sempre é possivel
de ser observada (CNJ, 2010).

Ante a omissdo do estabelecimento penal em adequar a situagdo do condenado ao
contido em sua guia de recolhimento, este deve acionar o Poder Judiciario para que, apos
manifestacdo do Ministério Publico, receba provimento judicial que imponha ao sistema
prisional a regularizacdo de sua situacao (art. 194 e seguintes da Lei 7.210/84).

Além das dificuldades que o sentenciado encontra para ter adequado seu regime de
pena e para regularizacdo de sua situacdo prisional, inUmeras outras dificuldades para o gozo
de direitos previstos em lei surgem na esfera administrativa. Dentre elas, destacam-se a
dificuldade de acesso a trabalho interno nos estabelecimentos penais (dever e direito do preso,
conforme dispde os artigos 28, 31, 39, V, e 41, Il, todos da LEP) e a burocracia e morosidade
do sistema prisional para o recebimento de visitas e de assisténcia material (chamados Kits)
externa (art. 41, VIl e X, da LEP).

Evidente que, até que seja o possivel o exercicio de todos os direitos do condenado
nao afetados pela sentenca penal irrecorrivel, o condenado, no limbo, ja teve vilipendiada sua
dignidade, bem como sua integridade moral (garantias previstas no art. 1° Ill, e art. 5°, XLIX,
da CRFB/88).
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4.2.2 Do agravamento dos problemas da lacuna jurisdicional em razéo da pandemia

Com o advento da pandemia do COVID-19, os problemas do limbo existente entre o
transito em julgado de uma sentenga penal condenatéria e a execugdo de uma pena privativa
de liberdade se agravaram, sobretudo ante a publicacdo da Recomendacdo n°® 62 do CNJ que,
com o fim de evitar a propagacdo do novo coronavirus em espacos de confinamento
(estabelecimentos penais), possibilitou que uma série de condenados que ndo se
enquadrassem nas hipoteses do 117 da LEP (hipoteses de substituicdo do regime aberto para o
recolhimento em residéncia domiciliar), tampouco nos casos descritos no art. 318 do CPP
(hipoteses de substituicdo da prisdo preventiva por prisdo domiciliar), gozassem da concessdo
da prisdo domiciliar mesmo em cumprimento de penas no regime semiaberto e aberto.

Em um cenario onde a OMS, o Governo Federal e o CNJ se posicionam
favoravelmente a adocdo de medidas para contencdo da propagacdo do COVID-19, tem-se
por inconcebivel a necessidade de prisdo de um individuo condenado a pena privativa de
liberdade para que possa pleitear em PEP direitos inerentes a execucdo, dentre eles, a
observancia das disposicdes contidas na Recomendacéo n° 62 do CNJ.

Ndo é minimamente razodvel que, por exemplo, um condenado a pena privativa de
liberdade a ser inicialmente cumprida no regime semiaberto e que € portador de doenca que o
msere no chamado “grupo de risco para o COVID-19” (como por exemplos diabetes,
tuberculose, doencas renais e HIV) seja preso para, apds a formacao do PEP, poder requerer
a0 juizo da execugdo a concessdo da prisdo domiciliar, do mesmo modo que ndo é plausivel
que um condenado ao regime aberto que sabidamente ndo terd vaga em casa de albergado seja
recolhido em estabelecimento penal em condi¢Ges analogas ao regime fechado para que, apos
a formacdo do PEP, pleiteie a0 magistrado competente a observancia da sumula vinculante de
n° 562.

A despeito dos apontamentos contidos no paragrafo anterior, a Sexta Turma do STJ,
até o més de agosto de 2020, manteve-se firme no entendimento de que e imprescindivel a
prisdo do sentenciado para que o juizo criminal possa expedir a guia de recolhimento, tendo
ainda exarado que, mesmo para pleitear a aplicacdo da Recomendacdo de n°® 62 do CNJ ao

condenado no regime aberto, o procedimento do art. 105 da LEP deve ser cumprido.

EMBARGOS DE DECLARAGCAO RECEBIDOS COMO AGRAVO
REGIMENTAL NO RECURSO EM HABEAS CORPUS. EXECUCAO PENAL.
ROUBO. CONDENACAO. REGIME ABERTO. TRANSITO EM JULGADO.

2 Diz 0 verbete n. 56 da stimula vinculante do STF: “A falta de estabelecimento penal adequado nao autoriza a
manutenc¢ao do condenado em regime prisional mais gravoso, devendo-se observar, nessa hipdtese, 0s
parametros fixadosnoRE 641.320/RS.”
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EXPEDICAO DE GUIA DE RECOLHIMENTO. MANDADO DE PRISAO.
CUMPRIMENTO DO ART. 105 DA LEP. NECESSIDADE PARA
REQUERER BENEFICIOS NA EXECUCAOQ. ATO COATOR NAO
DEMONSTRADO. INTERESSE DE AGIR. AUSENCIA. DECISAO MANTIDA.
RECURSO IMPROVIDO.

1. Embargos declaratérios com nitidos intuitos infringentes devem ser recebidos
como agravo regimental, em homenagemao principio da fungibilidade recursal.
2. Esta Corte Superior possuio entendimento nosentido de que, nos termos dos arts.
105 da Lei n.7.210/1984 e 674 do Codigo de Processo Penal, a expedicdo da guia de
recolhimento - e consequente inicio da competéncia do Juizo das execucdes -
demanda prévia prisdo do réu.

3. N&o tendo sido demonstrado nos autos que a paciente, apesar de condenada
ao cumprimento de pena em regime aberto, sera mantida em regime fechado,
nao se \erifica, de plano, a ocorréncia de ato coator por parte do Juizo de
execucdo, gue apenas deu cumprimento ao preceito do art. 105 da LEP, motivo
pelo qual ndo se \erifica interesse de agir.

4. Para que 0 Juizo possa expedir a guia de execu¢do da sentenca, adequando 0
cumprimento de pena ao regime fixado na condenacéo transitada em julgado,
inclusive em relacdo & aplicacdo da Recomendacdo 62/CNJ, é necessaria a
priséo do sentenciada.

5. Embargos de declaragdo recebidos como agravo regimental, ao qual se nega
provimento.

(EDcl no RHC 128.231/RJ, Relator Ministro NEFI CORDEIRO, SEXTA TURMA,
julgado em 04/08/2020, publicado no Diario de Justica eletrdnico de 14/08/2020)
(grifos nossos) (BRASIL, 2020f)

No julgado cuja ementa foi acima colacionada, o Ministro do STJ Nefi Cordeiro
salientou que, inexistindo processo de execucdo penal, 0 condenado carece de interesse de
agir, ficando impedido de acionar a jurisdicdo para coibir aquilo que entende por ameaca a
direito.

No final de setembro de 2020, o Ministro do STJ Rogério Schietti Cruz, também
integrante da Sexta Turma, foi relator de um Habeas Corpus em que, ao proferir seu voto,
superou o entendimento daquela fragcdo do Tribunal, exarando que a garantia constitucional de
acesso a justica deve prevalecer sobre a regra do art. 105 da Lei 7.210/84, ou seja, que a

expedicdo da guia de recolhimento para formacédo do PEP prescinde da prisdo do sentenciado.

HABEAS CORPUS. TRAFICO DE DROGAS. SUMULA 691 DO STF NAO
SUPERADA. PRISAO DOMICILIAR. SUPRESSAO DE INSTANCIA.
CONDENAGCAO  DEFINITIVA.  IMPOSSIBILIDADE DE  RECEBER
ASSISTENCIA MEDICA ADEQUADA NO ESTABELECIMENTO PRISIONAL.
NAO DEMONSTRADA. NAO RECOLHIMENTO DA PACIENTE AO
CARCERE. OBICE AO INICIO DA EXECUGAO PENAL. IMPOSSIBILIDADE
DE ACESSO AO JUDICIARIO. EMISSAO DA GUIA DE EXECUCAO
JUSTIFICADA. EXTENSAO DO BENEFICIO. ACOES PENAIS DISTINTAS.
RELATORIA DE OUTRO JULGADOR. INVIABILIDADE. ORDEM
DENEGADA. CONCESSAO DO HABEAS CORPUS, DE OFICIO.

1. Admite-se a superagdo do enunciado n. 691 da Sumula do STF em casos
excepcionais, quando, sob a perspectiva da juris prudéncia destaCorte Superior, num
exame superficial, a ilegalidade do ato apontado como coator é inquestionavel e
cognoscivel de plano - o que ndo ocorre na espécie.

2. Ndo obstantea atual crise mundial trazida pela pandemia do novo coronavirus, a
apenadaaindandose recolheua prisdo, tampouco comprovou o padecimento pelas
enfermidades apontadas no writ. Ndo sdo bastantes, por sisos, 0s documentos
colacionados aos autos para evidenciar que, quando segregada, a paciente ndo
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recebera medicamentos, ou Ihe sera negado tratamento médico intramuros, ou que
sera submetida a iminente risco de contagio pela COVID-19, ou que, atualmente,
apresente sintomas correspondentes a comorbidades severas.

3. Essascircunstancias afastam, por ora, a aplicacdo da Recomendacéo n. 62/2020
do CNJ a sentenciada, sem prejuizo de ulterior decisdo do Juizo da Vara de
Execucdes Criminais, competente para dirimir o incidente, a luz dos interesses em
conflito.

4. Nos termos dos arts. 105 da Lei n. 7.210/1984 e 674 do Cddigo de Processo
Penal, a expedicéo da guia de recolhimento - e consequente inicio da competéncia
do juizo das execucdes - demanda prévia custédia do réu.

5. No entanto, estabelece o art. 5°, XXXV, da Constituicdo da Republica, que a lei
ndo excluira da apreciacéo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito.

6. Justifica-se a expedicdo da guia de execucdo, independentemente do
cumprimento do mandado de prisdo, a fim de possibilitar a anélise do pedido
de progressdo de regime ou de prisdo domiciliar pelo Juizo competente
(Precedentes do STJ e do STF).

7. Impossivelavaliarse hd ou ndo similitude fatica, aos ditames do art. 580 do CPP,
entre as condutas atribuidas a ré e a beneficiada do proveito de segregacao
domiciliar, mormente porqueabordadas cada qualemum processodistinto. Ndo ha
falar em estender efeitos de decisdo proclamada em outro feito, a acusada em
demanda diversa(ndo existe concurso de pessoas), sobretudo de relatoria de outro
julgador.

8. Ordem denegada. Concessao de habeas corpus, de oficio, para determinar,
independentemente do recolhimento da paciente & prisdo, se instaure o
processo de execugdo, com observéncia do art. 65 da Lei n. 7.214/1984, e se
submeta a andlise do juizo competente o pleito de progressdo de regime ou
prisdo domiciliar.

(HC 599.475/SP, Relator Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, SEXTA
TURMA, julgado em 22/09/2020, publicado no Diario de Justica eletrdnico de
29/09/2020) (grifos nossos) (BRASIL, 2020g).

Ao fundamentar seu voto no Habeas Corpus cuja ementa foi colacionada, o Ministro
Rogério Schietti Cruz citou raros precedentes do Supremo Tribunal Federal (STF) em que, de
modo excepcionalissimo, foi dado provimento a pretensdo de jurisdicionados para que a guia
de recolhimento fosse expedida e o processo de execucdo penal fosse formado sem a
condicionante da prisdo do condenado (HC n. 147.377/STF, de Relator Ministro Edson
Fachin, publicado no Diario de Justica eletronico de 6/9/2017; o HC n. 119.153/STF, de
Relator Ministra Carmen Lucia, publicado no Diario de Justica eletrnico de 6/6/2014; HC n.
366.616/SP, de Relator Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, 5% T., publicado no Diario de
Justica eletronico de 5/5/2017).

Em outubro de 2020, o Ministro do STF Edson Fachin, quando da Relatoria de um
Habeas Corpus impetrado contra julgado STJ em 18/02/2020 (curiosamente de Relatoria do
citado Ministro Rogério Schietti Cruz), exarou o entendimento de que “é no minimo
irrazoavel condicionar a analise de beneficio executorio ao recolhimento prisional”,
sobretudo ante o “esvaziamento da inafastabilidade da jurisdigdo”, tendo concedido a ordem
de oficio para que fosse expedida a guia de recolhimento de um individuo condenado mesmo

sem o cumprimento do mandado de prisdo, notadamente para que o juizo da execucdo penal
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pudesse avaliar se tal individuo faz jus ao beneficio por ele pretendido (HC 193.111/ES,
Relator Min. Edson Fachin, 23/10/2020) (BRASIL, 2020h)

Evidente que, com a crise do limbo pelo cenério pandémico, cresce a ruptura de
entendimento dos tribunais superiores relacionada a imprescindibilidade da prisdo dos
condenados a penas privativas de liberdade para que possam acionar a jurisdicdo, ruptura que,
por sua vez, tem como alicerce a garantia prevista no art. 5°, inciso XXXV, da Constituicdo da

Republica Federativa do Brasil.

4.2.3 Dando recepcao pela Constituicdo das normas que possibilitaram a existéncia da

lacuna jurisdicional

Como esclarecido anteriormente, o limbo do Poder Judicidrio ainda existente entre
uma sentenca penal condenatdria irrecorrivel e o inicio do processo de execucdo penal
encontra amparo normativo nos artigos 676 e 677 do CPP, que foi publicado em 13/10/1941
e retificado em 24/10/1941, e no art. 105 da Lei de ExecucBes Penais, Lei n° 7.210/84,
publicada em 13/07/1984, todas anteriores a vigéncia da atual ordem constitucional.

A existéncia de dispositivos legais que impedem o acesso ao Poder Judiciario quando
de lesdes ou ameacas a direitos evidentemente contraria a garantia constitucional prevista no
art. 5°, XXXV, da CRFB/88. Logo, se tais dispositivos precedem a atual ordem
constitucional, estes ndo foram recepcionados pela Constituicdo em vigor.

Se ndo bastasse a grave violagdo a garantia constitucional de acesso a jurisdicdo, a
vigéncia dos artigos 676 e 677 do CPP e do art. 105 da LEP em um ordenamento juridico em
que inexiste instrumento processual de defesa prévia aos efeitos primarios da condenagéo
(meios de impugnagao aos excessos na execucdo) resulta em grave afronta aos principios do
contraditorio e da ampla defesa, vez que o suposto contraditorio diferido € ineficaz contra os
excessos ja sofridos.

Assim sendo, ndo é forgoso concluir que a necessidade de prisdo do sentenciado para
expedicdo da guia de recolhimento para formagdo do PEP prevista nos artigos 676 e 677 do
CPP e no art. 105 da LEP nao foi recepcionada pela Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988, sobretudo em razdo de que tal condicionante faz com que exista um limbo do
Poder Judiciario entre uma sentenca condenatdria transitada em julgado e um processo de
execucdo penal, limbo que tem como consequéncia a negativa de vigéncia de uma série de
garantias constitucionais (acesso a jurisdicdo, ampla defesa, contraditorio, preservacdo da

integridade e dignidade do preso).


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/1937-1946/Ret/RetDel3689-41.doc
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4.3 DOS INSTRUMENTOS PROCESSUAIS PARA O EXERCICIO DAS GARANTIAS
CONSTITUCIONAIS DA AMPLA DEFESA E DO CONTRADITORIO ANTES DA
INCIDENCIA DOS EFEITOS DA EXECUCAO PENAL

Em consonancia com as garantias constitucionais da ampla defesa e do contraditorio
(art. 5° LV, da CRFB/88), os processos e procedimentos de execucdo no Brasil, em regra,
preveem mecanismos e instrumentos para que o executado se defenda antes de sofrer os
efeitos da execucdo, notadamente para se evitar execucdes indevidas ou o chamado excesso
na execucao.

Renato Marcéo, ao lecionar sobre excessos na execucdo penal, traz os seguintes
exemplos:

Entre outros, na pratica sdo comuns os seguintes exemplos de excesso: 1) submeter
0 executado a regime mais rigoroso do que aquele a que temdireito emrazdo do
fixado nasentenca ou emdeciséo que concedeu progressdo; 2) manter em cadeia
publica ou estabelecimento inadequado aquele a quem se impds medida de
seguranca; 3) submeter o executado a sangdo administrativa alémdo fixado em lei.
(MARCAO, 2021, p. 144)

No processo civil, em se tratando de cumprimento definitivo de sentenca que
reconhece a exigibilidade de obrigacdo de pagar quantia certa, o executado € intimado para
pagar o debito voluntariamente no prazo de 15 (quinze) dias (art. 523 do CPC) ou, caso ndo
cumpra a obrigacdo naquele prazo, deve apresentar impugnagdo a execugdo, também no prazo
de 15 (quinze dias), a contar do término do prazo para o pagamento voluntario (art. 525 do
CPC).

No caso de impugnacdo a execucdo civel, o juiz poderd determinar a pratica de atos
executivos ou conceder efeito suspensivo a execucgdo, evitando que o executado sofra danos
graves ou de dificil ou incerta reparacgéo (8 6° do art. 525 do CPC).

Assim sendo, mesmo que a execucao se funde em titulo executivo judicial, somente
apo6s 0 executado ter a oportunidade de pagar voluntariamente sua divida ou de se defender €
que passara a sofrer os efeitos da execucdo, notadamente os necessarios a efetivacdo do
crédito contido no titulo executado.

Também na execucdo judicial de Divida Ativa da Fazenda Publica, regulamentada
pela Lei n° 6.830, de 22 de setembro de 1980, é dada oportunidade para o executado pagar
voluntariamente a divida ativa (art. 8° da Lei 6.830/1980) ou para oferecer embargos (art. 16
da Lei 6.830/1980), somente sofrendo os efeitos diretos da execugdo apo6s o julgamento dos
embargos apresentados.

O direito aos embargos & execucdo ou de impugnacdo a execucdo de decisdes

judiciais transitadas em julgado também encontra respaldo nos processos trabalhistas, neste
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caso, sendo requisito para defesa a garantia da execucdo ou penhora de bens habeis a
satisfacdo do credor (art. 884 da CLT).

Nota-se que, em todos os ramos do direito, os efeitos da execucdo de uma decisdo
judicial transitada em julgado precedem da possibilidade do executado se manifestar, 0 que,

como sera demonstrado, ndo ocorre nas execugdes penais.

4.3.1 Da auséncia de instrumentos processuais prévios aos efeitos da execucgao

Como esclarecido anteriormente, o proprio Poder Judiciario pode, de oficio,
promover a execucdo penal. Todavia, para que seja formado o Processo de Execugdo Penal
(PEP) de uma pena privativa de liberdade, a legislacéo vigente impde como requisito a prisao
do executado.

Nota-se que, no caso da execucao penal, o processo executorio sé é formado apds o
momento em que 0 executado passa a sofrer os efeitos da sentenca condenatdria & pena
privativa de liberdade (prisdo), inexistindo qualquer instrumento processual na legislacdo
habil a impedir a prisio ou mesmo 0 excesso na execugdo da pena.

Se nédo bastasse a imprescindibilidade da prisdo para formagdo do PEP, tem-se que o
condenado que € capturado ndo é imediatamente colocado no regime que lhe foi aplicado na
sentenca ou mesmo em estabelecimento prisional previsto para tal regime, sendo
obrigatoriamente colocado em situacdo andloga ao regime fechado, o que a pratica forense
denomina “triagem”.

O periodo de “triagem”, justificado como periodo para devida classificacdo do preso
e realocacdo para um estabelecimento prisional adequado, comumente coincide com o
periodo do “limbo” da jurisdigdo (lacuna jurisdicional entre uma sentenca condenatoria
transitada em julgado e um processo de execucdo penal), tempo em que o condenado fica em
condicBes analogas ao regime fechado (independentemente do regime em que foi condenado)
e com limitacGes ao acesso ao judiciario.

Para que fosse possivel o exercicio do contraditério e da ampla defesa em sede de

execucdo penal, seria imprescindivel a possibilidade do cumprimento voluntério da pena

(com direito a apresentacdo voluntaria do condenado em local adequado ao cumprimento de

sua pena privativa de liberdade), bem como a existéncia de um instrumento de defesa

prévio aos efeitos da condenacédo (embargos a execucgdo, impugnacgao ou algo do género).

A hipdtese de ser possivel o cumprimento voluntario de pena, com apresentacao
voluntéria do condenado no estabelecimento penal compativel com a san¢do imposta, seria

um mecanismo condizente com o principio da dignidade da pessoa humana (art. 1° IlI, da
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CRFB/88) e com a garantia constitucional de preservacdo integridade moral do preso (art. 5°,
XLIX, da CRFB/88 c/c o art. 40 da Lei 7.210/84), sistema que evitaria a exposicdo do
condenado ao sensacionalismo (direito previsto no art. 41, VIII, da Lei 7.210/84), bem como
aos constrangimentos criminalizados pelo art. 13 da Lei 13.869/2019 (exibicdo do preso a
curiosidade publica ou a situacdo vexatoria).

Obviamente que a possibilidade de apresentacdo voluntaria do condenado para
cumprimento de pena em estabelecimento penal compativel com a san¢do imposta poderia ser
excepcionada por medidas assecuratorias, com a figura de um contraditorio diferido,
notadamente quando ha risco de que o condenado tente frustrar a execucdo (exatamente como
é feito nos demais processos de execucdo de outros ramos do direito).

Quanto a necessidade de um instrumento de defesa prévio aos efeitos da execucdo,
este seria de extrema valia nos casos em que o condenado faz jus a direitos ainda nédo
conhecidos pelo juizo da execucdo, tais como a detracdo da pena proviséria cumprida (art. 42
do CP), aplicacdo de lei benéfica posterior a condenacdo a ser executada, respeito a direitos
inerentes ao regime semiaberto (trabalho externo, para manutencdo de vinculo empregaticio;
autorizacdo para continuidade de estudos; saida temporéria), devida assisténcia a satude em
casos de doencas (condenado poderia suscitar ser portador de doenca infectocontagiosa, por
exemplo, evitando o contagio de outros presos, bem como demonstrar a necessidade de ser
preso em estabelecimento penal com estrutura a suas necessidades).

Resta evidente que a prévia regularizacdo da execucdo de uma pena privativa de
liberdade, em que os direitos dos condenados seriam resguardados desde o primeiro dia de

pena, garantiriam mais efetividade a execucdo penal.

4.3.2 Do Habeas Corpus como panaceia

Inexistindo instrumentos processuais de defesa prévios aos efeitos da condenagéo,
tem-se 0 Habeas Corpus como remédio constitucional habil a impedir excessos e absurdos na
execucao penal.

O Habeas Corpus é inserido na Constituicdo da Republica como uma garantia
constitucional (art. 5°, LXVIII, da CRFB/88), um instrumento processual habil a coibir
ameacas e lesdes na liberdade de locomocao, por ilegalidade ou abuso de poder.

Aury Lopes Junior considera que o habeas corpus se trata de uma “a¢do autdnoma
de impugnacdo, de natureza mandamental e com status constitucional”, sendo acdo de
procedimento sumario, haja vista a limitacdo de sua cognicdo (LOPES JUNIOR, 2015, p.
1.121)



53

A lei processual penal, ao dispor sobre o Habeas Corpus, ndo especifica que tal
remédio constitucional pode ser usado em sede de execucdo penal, todavia permite sua
utilizacdo em qualquer tipo de risco ou efetivacdo de prisao ilegal (art. 647 e seguintes do
CPP), salvo nos casos de puni¢cdo disciplinar (antiga prisdo administrativa).

De forma excepcionalissima, o Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de
Justica tém concedido a ordem de Habeas Corpus aos pacientes gque, comprovadamente,
fazem jus a direitos na execugdo penal, mas que, por ndo se encontrarem presos, ndo tiveram a
guia de recolhimento (de execucdo) expedida pelos juizes da sentenca. As ordens de Habeas
Corpus sdo para determinar a expedicdo das guias de recolhimento independentemente da
prisdo dos pacientes, notadamente para que estes possam ter acesso ao Poder Judiciario (HC
599.475/SP, Relator Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, SEXTA TURMA, julgado em
22/09/2020, publicado no Diario de Justica eletrénico de 29/09/2020) (BRASIL, 2020g).

A existéncia de instrumentos de defesa para que os condenados busquem a
efetivacdo da garantia da individualizacédo da pena, bem como a garantia do respeito a sua
integridade fisica e moral no carcere, antes do inicio do cumprimento da sancdo imposta na
sentenca condenatéria, impediria (ou minimizaria) os riscos de que pessoas que vivenciam
situagbes excepcionais, como as portadoras de problemas graves de saude, sejam submetidas
as mazelas do sistema prisional.

Assim, pela falta de instrumentos processuais de defesa, tem-se o Habeas Corpus

como Unica medida capaz de sanar tal omissdo do legislador e do sistema de execucdo penal.

HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO PROPRIO. EXECUCAO DE
SENTENCA DEFINITIVA. PRISAO DOMICILIAR. PACIENTE QUE CUMPRE
PENA POR ROUBO MAJORADO, EM REGIME FECHADO, E PORTADOR DE
HIPERTENSAO ARTERIAL E SOFRE DE DOENCA GENETICA
(ANGIOEDEMA HEREDITARIO) QUE DEVE SER TRATADA COM
MEDICAMENTO DE USO CONTINUO NAO DISPONIVEL NA UNIDADE
PRISIONAL DEVIDO A SEU ALTO CUSTO. PRINCIPIOS
CONSTITUCIONAIS DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E DA
FRATERNIDADE. EXCEPCIONALIDADE QUE AUTORIZA A
FLEXIBILIZAGAO DO ART. 5°, lll, DA RESOLUCAO N. 62/2020 - CNJ E DO
DISPOSTO NO CAPUT DO ART. 117 DA LEP, COMO MEDIDA
HUMANITARIA, PARA AUTORIZAR A CONCESSAO DE PRISAO
DOMICILIAR, COM AMPARO NO ART. 117, ll, DA LEP (CONDENADO
ACOMETIDO DE DOENGA GRAVE). HABEAS CORPUS NAO CONHECIDO.
ORDEM CONCEDIDA DE OFICIO.

1. O Superior Tribunal de Justica, alinhando-se a nova jurisprudéncia da Corte
Suprema, tambémpassoua restringir as hipdteses de cabimento do habeas corpus,
nao admitindo que o remédio constitucional seja utilizado emsubstituicédo ao recurso
ou acdo cabivel, ressalvadas as situagdes emque, a vista da flagrante ilegalidade do
ato apontado como coator, emprejuizo da liberdade do paciente, seja cogente a
concessdo, de oficio, da ordemde habeas corpus. (AgRg no HC 437.522/PR, Relator
Ministro FELIX FISCHER, QUINTA TURMA, julgado em 07/06/2018, publicado
no Diario de Justica eletrdnico de 15/06/2018).

2. Em respeito a integridade fisica da pessoasubmetida a custddia do Poder Publico,
deve-se compreender - como parte do nlcleo intangivel que permeia esse direito
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fundamental diretamente ligadoa dignidade da pessoa humana - o dever do Estado
de prestaradevidaassisténcia médica agueles condenados que dela necessitarem,
notadamente os presos que ostentam sadde fragilizada. O conteddo de tal garantia
deve serpreservado em qualquer circunstancia, mostrando-se arredavel eventual
justificativa tendente a reduzir-lhe o alcance ou a dimenséo. (HC 619.700/RJ,
Relator Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, SEXTA TURMA, julgado em
24/11/2020, publicado no Diario de Justica eletrdnico de 02/12/2020).

Principios constitucionais da dignidade da pessoa humana e da fraternidade.

3. A recomendacéo contida na Resolugéo n. 62, de 18 de margo de 2020, do CNJ
nao implica automatica substituicdo da prisdo decorrente da sentenca condenatoria
pela domiciliar. E necessério que o eventual beneficiario do instituto demonstre: a)
suainequivoca adequagdo no chamado grupo de vulneraveis da COVID-19; b) a
impossibilidade de receber tratamento no estabelecimento prisional em que se
encontra; e c) risco real de que o estabelecimento em que se encontra, e que 0
segregado convivio social, cause mais risco do que o ambienteem que a sociedade
estd inserida, inocorrente na espécie.

4. Muito emboraoart. 5°, 111, da Resolugéo n. 62, de 18 de margo de 2020, do CNJ
nao recomende a concessao de prisdo domiciliara condenado que cumpre pena em
regime fechado, sobretudo quando responder por crime cometido com violéncia ou
grave ameaca a pessoa e o art. 117 da Lei de Execuc¢édo Penal somente permita a
concessdo de prisdo domiciliar a executado que cumpre pena no regime aberto, a
grave situacdodasaide do executado, comprovada nos autos, configura nota de
excepcionalidade que autoriza a concessdo da prisdao domiciliar como medida
humanitaria. Precedentes: HC 574.582/R], Relator Ministro SEBASTIAO REIS
JUNIOR, SEXTA TURMA, julgado em?23/06/2020, publicado no Diario de Justica
eletrénico de 30/06/2020 e HC 577.832/DF, Relator Ministra LAURITA VAZ,
SEXTA TURMA, julgado em23/06/2020, publicado no Diério de Justica eletrbnico
de 04/08/2020.

- Segundojurisprudéncia desta Corte, "'é possivel o deferimentode prisdo domiciliar
ao sentenciado recolhido no regime fechado ou semiaberto sempre que a
peculiaridade concreta do caso demonstrar sua imprescindibilidade” (HC
404.006/RS, Relator Ministro RIBEIRO DANTAS, QUINTA TURMA, julgadoem
14/11/2017, publicado no Diario de Justica eletrdnico de 22/11/2017).

- Para a prisdo domiciliar humanitaria, concedida aos apenados acometidos de
moléstias graves, exige-se a comprovacdo da debilidade do condenado e a
constatacdo de que o tratamento adequado ao restabelecimento de sua saude
encontra-se comprometido, diante da inexisténcia de assisténcia necessaria no
interior do estabelecimento prisional.

5. Situacdo emque o pacientese enquadra nogrupo de risco de maior possibilidade
de contagio pelo coronavirus, por ser portador de hipertensao arterial. Ademais,
padece de doenca genética (angioedema hereditario) que, alémde submeté-lo a
muitas dores e acrises (2a 3 vezes por més) que demandaminternagao, necessita de
cuidados imediatos, nos momentos de crise (nos quais podeseracometido de asfixia
poredema de glote),comrisco de morte e/ou de lesdes cerebrais, caso ndo sejam
ministrados a tempo e modo. Isso sem contar que restou provado que a unidade
prisional ndo tem condigdo de Ihe fornecer o medicamento que deve utilizar
continuamente, assimcomo nao é certo quea equipe desadde disponivel no presidio
possua treinamento adequado para lidar com eventual situacdo emergencial de
bloqueio respiratorio duranteas crises a que estao sujeitos os portadores da doenga
genética de que padece o paciente. Laudos e manifestagdes técnicas apresentadas,
gue comprovam a moléstia hereditaria incuravel e grave, bemcomo a deficiéncia
estrutural do estabelecimento prisional para a situacdo em foco (angioedema
hereditério).

- Diante de tal quadro, ndo é recomendavel que o paciente retorne a unidade
prisional enquanto perduraremsuas crises constantes e a unidade prisional ndo for
capazde Ihe fornecer o tratamento adequado e o medicamentode alto custo de que
necessita fazer uso continuo.

6. Habeas corpus ndo conhecido. Ordemconcedida, de oficio, para determinar que o
paciente seja posto emprisdao domiciliar enquanto perduraremsuas crises constantes
e a unidade prisional ndo for capaz de lhe fornecer o tratamento adequado e o
medicamento de que necessita fazer usocontinuo, devendo o Juizo das execucdes
procederareavaliagdo anual da situagdo de salide do condenado, assim como dos
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fatores quetenhamo condéo de alterar o quadro autorizador da concesséao de prisdo
domiciliar ao paciente. Possibilidade de saida da residéncia apenas para consultas,
internagdes e urgéncias médicas. Uso do monitoramento eletrénico e de outras
medidas de reforgo, a critério do Juizo a quo oficiante.

(HC 646.490/SP, Relator Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA,
QUINTA TURMA, julgado em 16/03/2021, publicado no Diéario de Justica
eletrdnico de 19/03/2021) (BRASIL, 2021)

Em alguns casos, a mera possibilidade do condenado, com fundado motivo, pugnar
pelo adiamento do inicio do cumprimento de sua pena privativa de liberdade, garantiria-lhe

mais dignidade e evitaria transtornos a administracdo prisional e ao juizo da execucao.

HABEAS CORPUS. EXECUCAO PENAL. PACIENTE ENFERMO COM
INDICACAO CIRURGICA. UNIDADE PRISIONAL SEM  MEDICO.
EXCEPCIONALIDADE APTA A DEFERIR O BENEFICIO AO PACIENTE.
LIMINAR DEFERIDA. PARECER PELO NAO CONHECIMENTO DA
IMPETRACAO. CONSTRANGIMENTO ILEGAL EVIDENCIADO.

1. No caso, verifica-se que, nos termos do acorddo ora hostilizado, trata-se de
execucdo de pena privativa de liberdade de 54 anos e 6 meses de reclusdo, em
regime fechado, pela pratica de crimes de homicidio qualificado. A despeito disso,
ndo ha noticia de descumprimento pelo paciente da cautelar imposta, entéo, razdo
assiste a impetracdo, umavezque, nos termos do acorddo ora hostilizado, trata-se de
unidade prisional semmédico e paciente comindicagdo cirdrgica.

2. Ordem concedida para, confirmando-se a liminar, determinar que o paciente
cumpra pena em regime domiciliar, com monitoracao eletrénica, no prazo maximo
de 3 meses para realizar o procedimento cirlrgico, caso isso ndo ocorra, devera
retornar ao sistema penitenciario, a ser implementado e fiscalizado pelo Juizo da
Execucdo penal competente. . )

(HC 611.249/MG, Relator Ministro SEBASTIAO REIS JUNIOR, SEXTA
TURMA, julgado em 13/04/2021, publicado no Diario de Justica eletrdnico de
18/05/2021) (BRASIL, 2021a)

Assim, ante a falta de um instrumento processual que impeca excessos na execugao
ou que possibilitem a efetiva individualizagdo da pena em casos excepcionais, 0 Habeas
Corpus tem sido utilizado para provocar o judiciario em casos de iminente ameaca ou efetiva

leséo a direitos na execucdo penal.

4.4 DO ONUS PETITORIO E PROBATORIO PARA O DESLINDE DA EXECUCAO DA
PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE

Considerando que o ordenamento juridico brasileiro adotou o chamado sistema
progressivo de cumprimento de pena privativa de liberdade (§2° do art. 33 do CP e art. 112 da
Lei 7.210/84), o deslinde da execucdo penal se da com efetivo cumprimento da sangédo
imposta na sentenca penal condenatéria, cumprimento que perpassa pelos regimes de pena
previstos na legislacéo (fechado, semiaberto e aberto).

Como esclarecido no item 2.4 desta pesquisa (DO SISTEMA DE EXECUCAO DA
PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE NO BRASIL E DE SEU FUNCIONAMENTO), o
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Brasil adota o sistema progressivo para execucdo das PPL, de modo que a Lei 7.210/84,
especificamente em seu art. 112, prevé percentuais da pena a serem cumpridos pelos
condenados para que satisfagam um dos requisitos para progressdo de regime (requisito
objetivo), percentuais que variam de acordo com o perfil do condenado (se primario ou
reincidente) e com a natureza do crime pelo qual estd cumprindo pena (se com violéncia ou
grave ameaca, hediondo ou equiparado, dentre outras classificacdes).

Taiguara Libano Soares e Souza, sobre o sistema progressivo, aduz que:

A despeito do fato de preservar a segregacdo celular como ponto de partida da
execucdo penal, contribuindo sobremaneira para aniquilagdo da subjetividade do
apenado, o sistema progressivo é reconhecido como menos danoso. Entretanto, ndo
esta ileso a crise de legitimidade que assola o sistema penitenciario de modo
crescente. A distancia abismal entre o ser e o dever ser no carcere torna o
arrefecimento punitivo, previsto no regime progressivo, praticamente inécuo. A
realidade da superlotacdo, a corrupcéo, as condigdes degradantes de infraestrutura
compreendem toda sorte de violagdo de direitos humanos, resultando na
inefetividade do seu condao corretivo e ressocializador. (SOUZA, 2018, p. 65)

Ocorre que o cumprimento do percentual da pena previsto em lei, por si s6, ndo
assegura que o condenado tenha a progressao de regime, sendo necessario todo um rito para
que este condenado tenha o pretendido direito a progressao efetivado (se também preencher
0s outros requisitos legais).

A presente pesquisa, neste ponto, busca aferir se o rito para a efetivacdo do direito a
progressdo de regime € compativel com os ditames da Constituicdo da Republica Federativa

do Brasil de 1988, sobretudo com o sistema acusatorio.

4.4.1 Dainiciativa para o pleito de progressao de regime e dasistematica adotada

A Lei 7.210/84 atribui ao Ministério Publico e a Defensoria Publica (atribuicdo que
se estende a defesa particular) o dever de requerer a progressao de regime, as providéncias
necessarias ao desenvolvimento do processo executivo, bem como outros direitos dos
condenados na execucdo penal (atribuicbes do MP no art. 68, Il, da Lei 7.210/84, enquanto
que as atribuicbes da Defensoria Publica encontram-se no art. 81-B também da Lei 7.210/84),
requerimentos que devem ser dirigidos ao juizo da execucdo (rol de competéncias do juizo da
execugao no art. 66 da Lei 7.210/84).

Ocorre que, na pratica forense, € a defesa quem detém o 6nus de aferir se o
condenado preencheu os requisitos objetivos e subjetivos para progressdo de regime e para

obtencdo de outros direitos da execucdo, bem como de comprovar a satisfacdo de tais
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requisitos ao juizo da execucdo, ficando o MP incumbido de fiscalizar o pleito da defesa,
emitindo parecer sobre o requerimento apresentado (82° do art. 112 da Lei 7.210/84).

Somente ap6s o requerimento da defesa do condenado e do parecer do Ministério
Publico sobre o pleito apresentado serd o feito levado a conclusdo, oportunidade em que o
juizo da execucdo decidira acerca do direito pretendido.

Infelizmente, a comum morosidade para apreciacao de pedidos realizados em sede de
execucdo penal tem como consequéncia a violagdo de direitos e garantias fundamentais, como
explica Patrick Cacicedo no artigo “O controle judicial da execucdo penal no Brasil:

ambiguidades e contradigdes de uma relagdo perversa”:

O cotidiano nas varas de execucdo penal no Brasil demonstraque o funcionamento
da maior parte destas é verdadeiramente cadtico, como apontou relatorio do
Conselho Nacional de Justica. Para além de um funcionamento burocratico e
irreqular, trata-se de verdadeira violacéode direitos com efeitos concretos sobre a
liberdade das pessoas sob jurisdicdo, uma vez que os pedidos de efetivacao de
direitos demorammeses ouanos para seremanalisados, emfrontal violacdo tanto ao
art. 196 da Lei de Execucdo Penal, quanto a determinagédo constitucional de duragédo
razoavel do processo. (CACICEDO, 2018)

Mesmo com decisdo judicial concedendo ao condenado a progressao de regime ou
outro direito relacionado a execucgdo penal, a satisfagdo deste direito somente se dara apos a
acdo estatal, notadamente com a transferéncia do condenado para um estabelecimento penal
(ou fracdo do estabelecimento) compativel com o novo regime.

N&o raras vezes, o condenado, com direito a progressdo de regime reconhecido pelo
Poder Judiciario, permanece no regime anterior, seja pela inércia do Estado, seja pela
auséncia de estabelecimento penal adequado (ou de vagas no estabelecimento adequado),
razdo pela qual foi editada a simula vinculante 56, que veda a manutengdo de um condenado
em regime prisional mais gravoso que o estabelecido pelo judiciario.

Sendo a individualizacdo da pena uma garantia constitucional (art. 5°, XLVI, da
CRFB/88), bem como o excesso ou desvio da execugdo um mal a ser evitado e combatido
(art. 185 da Lei 7.210/84), inclusive com a possivel responsabilizacdo civil do Estado (art. 5°,
LXXV, da CRFB/88), tem-se que a sistematica adotada para progressao de regime das penas

privativas de liberdade no Brasil merece ser revista.

4.4.2 Do 6nus da prova por parte do condenado

Como elucidado anteriormente, além de cumprir um percentual da pena aplicada

para progressdo de regime (requisito objetivo), o condenado também deve provar que satisfaz
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requisitos subjetivos para almejada progressdo, como, por exemplo, a boa conduta carceraria
(81°do art. 112 da Lei 7.210/84).

Para a progressdo ao regime aberto, a Lei 7.210/84 ainda insere como requisitos
subjetivos a “aceitacdo” do condenado a0 programa e as condi¢des impostas pelo juiz, a prova
de trabalho ou de possibilidade imediata de trabalhar e a apresentacdo de “fundados indicios”
de que ira se ajustar, com autodisciplina e senso de responsabilidade, ao novo regime (art. 113
e 114 da Lei 7.210/84).

Antes da Lei 13.946/2019, mencionada pela imprensa como “pacote anticrime”, a
Lei 7.210/84 ainda facultava ao juiz a submissdo do condenado a exame criminologico para
concessao da progressao regime (revogado paragrafo anico do art. 112 da Lei 7.210/84).

Pois bem, a problematica para comprovacdo dos requisitos subjetivos se perfaz no
fato de que o dnus de provar que o condenado satisfaz os requisitos legais para pretendida
progressao de regime é da defesa.

A prova da boa conduta carceraria é feita mediante certiddo exarada pelo diretor do
estabelecimento penal em que o condenado se encontra, ou seja, é produzida pelo Estado e
fornecida ao defensor para que a apresente ao juizo da execucao.

Ocorre que o diretor do estabelecimento prisional ndo emite certiddo comprobatéria
de boa conduta carcerdria se o condenado se encontrar submetido a procedimento para
apuracdo de falta disciplinar (art. 59 da Lei 7.210/84), procedimento que, a despeito de
previsto na legislagdo vigente, ndo é regulamentado por lei.

Assim sendo, a despeito das garantias constitucionais do devido processo legal, da
presuncdo da inocéncia e da razoavel duracdo do processo e dos meios que garantam sua
celeridade (art. 5° incisos LIV, LVII e LXXVIII, da CRFB/1988), pode o condenado ficar
impedido de comprovar a satisfacdo do requisito subjetivo para progressdo de regime por
conta da inércia ou morosidade da administracdo prisional em conduzir um procedimento
disciplinar (ndo regulamentado por lei) que, como elucidado, impede a emissdo de certidao de
boa conduta carceréria.

Quanto aos requisitos previstos nos artigos 113 e 114 da Lei 7.210/84, nota-se que
estes sdo dotados de um elevadissimo grau de subjetividade e, comumente, de dificilima
comprovacdo por parte da defesa.

Obvio que o condenado que se encontra no regime semiaberto, para ingressar no
regime aberto, aceitard qualquer condicdo ou programa a ser estabelecido pelo juizo da
execucdo, sendo o requisito do art. 113 da Lei 7.210/84 desnecessario.

O requisito do art. 114, I, da Lei 7.210/84 (prova de trabalho ou de imediata

possibilidade de trabalhar) é incompativel com a realidade brasileira, vez que o trabalho é
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escasso até para a parcela da populacdo que detém certa qualificacdo e que ndo se Vé
submetida aos efeitos de uma sentenca penal condenatoria.

A exigéncia de fundados indicios de que o condenado ird se ajustar ao novo regime,
por sua vez, também é requisito subjetivo que ofende a razoabilidade, vez que ndo existe
critérios para afericdo de tais indicios. Eventual indeferimento do pleito de progressdo de
regime pela ndo demonstracdo do requisito do art. 114, 11, da Lei 7.210/84 mostra-se contrario
ao objetivo do sistema progressivo da pena, vez que o condenado reincidente, por exemplo,

jamais teria a possibilidade de ingressar no regime aberto.

4.4.3 Da proposta de sistema progressivo da pena em atengdo aos ditames

constitucionais

A Lei n° 7.960, de 21 de dezembro de 1989, que dispde sobre a prisdo temporéria,
contém em seu bojo um dispositivo interessantissimo, a saber, o art. 7°, que determina que,
decorrido o prazo contido no mandado de prisdo, a autoridade responsavel pela custddia do
preso deverd colocéd-lo imediatamente em liberdade, independentemente de nova ordem
judicial (BRASIL, 1989).

Nota-se que a Lei 7.960/89 demonstra uma grande preocupacdo com a possibilidade
de excesso de prazo na prisdo cautelar, dispensando deciséo judicial para soltura do preso que
cumpriu o tempo de prisdo que havia lhe sido imposto.

Infelizmente, em se tratando de execucdo penal, a despeito da previséo constitucional
de gque o excesso na execucdo sera indenizado (art. 5° LXXV, parte final, da CRFB/88), ndo
ha qualquer norma que efetivamente impede 0 excesso.

Para que fosse possivel o cumprimento progressivo da pena privativa de liberdade
sem risco de excesso na execucdo, seja de um Unico dia, o condenado, ao iniciar o
cumprimento de sua reprimenda, ja teria que ter estabelecidas as datas para as progressdes de
regime e, se cabivel, a data para o livramento condicional.

Pela logica constitucional que dispde que ninguém pode ser privado de sua liberdade
sem o devido processo legal (art. 5°, LIV, da CRFB/88), para a progressdo de regime bastaria
0 cumprimento do percentual de pena previsto em lei, devendo a autoridade administrativa
responsavel pelo estabelecimento prisional em que o condenado se encontra efetivar a
progressdo imediatamente apos a satisfacdo do requisito objetivo (exatamente como é feito na
prisdo temporaria).

Sob a perspectiva do sistema acusatério, caberia ao Ministério Publico, fiscal da

execucdo penal, apresentar eventuais embargos a progressao de regime, caso o condenado
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tivesse qualquer fator impeditivo ao direito a progressdao (como ma conduta carceraria) ou
modificativo da execucdo da pena (como outra condenacdo pendente de ser somada a
execucao em vigor).

Sem a intervencdo do MP, fiscal da execucdo, para apresentar eventuais
impedimentos ou modificacdes da execucdo da pena do condenado, deveria vigorar o
principio da presungdo da inocéncia, sendo presumida a boa conduta carceréria e outros
requisitos subjetivos exigidos pela lei.

A hipotese de solucdo do problema do sistema progressivo da pena privativa de
liberdade apresentada é comungada pela vertente garantista do processo penal, como se

verifica no trabalho de Patrick Cacicedo:

A defesa da jurisdicionalizacdo da execucdo penal nesta seara oculta o concreto
prejuizo a liberdade humana exercido pelo funcionamento do proprio controle
judicial sobre as penas. O atraso na efetivacdo de direitos do sistema progressivo
confiaura constranaimentoileaal ao iurisdicionado. aue, para alémdos mecanismos
existentes naleaislacdo processual brasileira, deveria ser obieto de efetiva reforma
no sentido de realmenteafastar o controle judicial burocratico para o fim de efetivar
os direitos em tela, que deveriam ser automaticamente concedidos aquando
preenchidos os requisitos legais, restando a atividade judicial necessaria apenas nos
casosemaue o 6rgdo do Ministério Pablico demonstrasse por iniciativa propria que
determinados direito ndo se encontra presente concretamente.

Trata-se, agui, de verdadeira mudanca de paradiama, a partir do qual se defende una
radical inversdo na forma de concessdo dos direitos do sistema proaressivo da
execucdo penal, no qual cumpriria & acusacdo a comprovacdo da auséncia dos
requisitos legais de cada direito, sendodevida a intervencao judicial somente nesses
casos. Desta forma, enquanto ndo houver manifestacao judicial negando o referido
direito, tem-se como automatica sua efetivacdo assim aque cumpridos os lapsos
temporais previstos emlei, semnecessidade de intervencao judicial. Para tanto, por
evidente, é necessaria reforma legal regulamentando de maneira clara a questao.
(CACICEDO, 2018)
Somente uma mudanca de cultura na execugdo penal e uma efetiva incidéncia do
sistema acusatdrio no modelo de execugdo das penas privativas de liberdade seria capaz de
fazer com que as garantias constitucionais vigentes fossem também asseguradas aos

condenados.

4.5 DA DISCIPLINA E DO PROCEDIMENTO PARA APURACAO DAS FALTAS

O paragrafo Unico do art. 44 da Lei 7.210/84 esclarece que todo condenado a pena
privativa de liberdade ou restritiva de direitos, bem como 0s presos provisérios, estdo sujeitos
a disciplina, sendo que, para os presos submetidos a execucdo penal, determinadas sancdes
administrativas repercutirdo diretamente no exercicio dos direitos da execucdo (beneficios) e,

em Gltimo caso, no regime de cumprimento de pena em que estdo inseridos. (BRASIL, 1984)
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Segundo o caput do art. 44 da LEP, a disciplina consiste na colaboragdo com a
ordem, na obediéncia as determinacdes das autoridades e seus agentes e no desempenho do
trabalho, objetivos imprescindiveis a gestdo dos estabelecimentos penais e a efetividade das
execugOes penais.

A submissdo do individuo a disciplina se da quando de sua prisdo (definitiva ou
provisoria) ou quando do inicio da execucdo de sua pena restritiva de direitos (PRD),
oportunidade em que deverd ser cientificado das normas disciplinares (art. 46 da Lei
7.210/84) e tera como dever se comportar de acordo com as normas que lhe foram impostas
(art. 39, I, IV e VI, da Lei 7.210/84).

A inobservancia das regras disciplinares constitui falta disciplinar, falta que pode ser
classificada como grave, média ou leve. As faltas graves encontram-se especificadas de forma
taxativa nos artigos 50 e 51 da Lei 7.210/84, enquanto as faltas médias e leves sdo ditadas
pela legislacdo local.

Quando da noticia de uma suposta pratica de falta disciplinar pelo preso ou
condenado submetido a PRD, a autoridade administrativa dotada de poder disciplinar (diretor
de estabelecimento penal ou de 6Orgdo de fiscalizacdo de cumprimento de PRD), devera
instaurar procedimento para sua apuragao, procedimento administrativo que, necessariamente,
devera assegurar ao suposto infrator o direito de defesa (art. 59 da Lei 7.210/84), bem como
as demais garantias constitucionais de natureza processual.

No curso do procedimento para apuracdo de falta disciplinar, a autoridade
administrativa competente poderd decretar medidas cautelares, dentre elas, o isolamento
preventivo do suposto infrator pelo prazo de até 10 (dez) dias (art. 60 da Lei 7.210/84), a
suspensdo ou interdicdo temporaria de direitos por até 30 dias (art. 58, da Lei 7.210/84), bem
como a regressao cautelar de regime sem prévia oitiva do condenado (HC 184.988/RJ, Relator
Ministra Maria Thereza de Assis Moura, Sexta Turma, julgado em 05/02/2013, publicado no
Diario de Justica eletrénico de 18/02/2013) (BRASIL, 2013).

Ao final do procedimento administrativo para apuracdo da falta disciplinar, a
autoridade administrativa devera julgar a imputacdo transgressional e, se confirmada a pratica
de ilicito administrativo, aplicar uma das sangfes previstas no art. 53 da LEP (com excecdo da
inclusdo de preso no regime disciplinar diferenciado - RDD, que carece de decisao judicial)
em atencdo aos critérios previstos no art. 57, também da Lei 7.210/84 (natureza, motivos,
circunstancias e consequéncias da infragdo disciplinar, circunstancias pessoais do transgressor
e tempo de prisdo).

Na hipétese de o condenado praticar fato previsto como crime doloso no curso da

execucdo da pena, a conduta constituird falta grave (art. 52 da Lei 7.210/84), situacdo em que
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0 condenado devera também ser ouvido pelo juizo da execucdo (82° do art. 118 da Lei
7.210/84) que, por sua vez, poderd aferir a observancia da legalidade do procedimento
disciplinar instaurado (convalidando-o ou anulando-0), dar definicdo juridica diversa da falta
imputada ao infrator (desclassificar a falta grave para falta de outra natureza), bem como
homologar judicialmente a falta grave praticada, impondo as sanc¢Bes aplicaveis a espécie
(regressdo de regime, revogacdo de beneficios, revogacdo de tempo remido, conversdo de
PRD em PPL e incluséo de preso no RDD).

Paralelamente a adocdo de medidas administrativas para apuracdo de fato definido
como falta grave pela pratica de crime doloso cometida por condenado submetido a execucao
penal, inicia-se uma persecucdo penal autdbnoma, podendo, inclusive, ocorrer uma prisdo em
flagrante de individuo ja preso.

Os desdobramentos criminais pela pratica de infragbes penais cometidas por
individuos que ja se encontravam no cumprimento de suas respectivas penas sdo comuns as
demais persecucdes penais, ndo interessando ao presente trabalho, com excecdo das
intersecdes entre as repercussdes criminais e administrativas de tais infracdes.

Pois bem, a despeito da aparente legalidade da disciplina imposta aos condenados e
aos presos provisorios, verifica-se que inexiste lei (em sentido estrito) regulamentando o
procedimento para apuracdo das faltas grave, lacuna que é preenchida pela jurisprudéncia e
por atos normativos do Poder Executivo.

Para este trabalho, importa 0 exame da constitucionalidade deste procedimento para
apuracdo das faltas disciplinares que também constituem crimes dolosos, exame que ficara

adstrito a apuracao das faltas cometidas no curso das execucdes penais.

4.5.1 Dos preceitos constitucionais que deveriam ser observados no processo
administrativo para apuracdo de fato que, simultaneamente, configura crime doloso e

falta disciplinar grave

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 € a matriz para
interpretacdo e aplicacdo de todo o ordenamento juridico, inclusive para as disposicdes da Lei
7.210/84, sendo que as normas incompativeis com a Constituicdo devem ser consideradas
como ndo recepcionadas pela atual ordem constitucional (normas anteriores a sua vigéncia)
ou inconstitucionais (publicadas ap6s a vigéncia da Lei Fundamental).

A Republica Federativa do Brasil, ao pretender constituir um Estado Democratico de
Direito, fez a opg¢do constitucional de possuir como um de seus fundamentos a dignidade da

pessoa humana, indicou como um de seus objetivos a constru¢cdo de uma sociedade justa,
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além de ter inserido no caput de seu principal dispositivo relacionado aos direitos e garantias
fundamentais a igualdade de todos perante a lei (art. 1° III, 3° I, e art. 5% caput, da
CRFB/1988).

Ao tratar de direitos e garantias fundamentais, o Diploma constitucional assegura que
ninguém serd privado de sua liberdade sem o devido processo legal, que todos os acusados em
processos judiciais ou administrativos (0 que inclui processos para apuracdo de faltas
disciplinares) gozardo da garantia do contraditorio e da ampla defesa e que ninguém sera
considerado culpado sem o transito em julgado de sentenca penal condenatoria (art. 5° incisos
LIV, LV e LVII, da CRFB/1988) (BRASIL, 1988).

A propria Carta Constitucional assegura que a lei punird qualquer discriminagdo
atentatoria dos direitos e liberdades fundamentais (art. 5° XLI, da CRFB/1988), ao impedir,
como disposto no art. 3° da LEP, que direitos do condenado ndo afetados por sentenca ou pela
propria lei sejam suprimidos.

As garantias constitucionais ao tratamento isondémico perante a lei, ao devido
processo legal, a presuncdo da inocéncia ante a imputacdo de um ilicito, ao contraditorio e a
ampla defesa também encontram-se previstas na Declara¢do Universal dos Direitos Humanos
(DUDH) e na Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (também conhecido como
Pacto de San José da Costa Rica), normas internacionais relacionadas a direitos humanos cujo
Brasil é signatario e que integram o ordenamento juridico com status de normas supralegais
(82° do art. 5° da CRFB/1988).

E verdade que, com o transito em julgado de uma sentenca penal condenatdria, o
individuo passa a ser considerado culpado quanto ao delito pelo qual foi julgado (art. 5° LV,
da CRFB/1988), situacdo em que tem suspenso seus direitos politicos (art. 15, I11, da CRFB) e
passa a sofrer os efeitos penais (inerentes a prépria pena, também chamado de efeitos
principais, tais como a pena privativa de liberdade, pena restritiva de direitos e/ou pena de
multa) e extrapenais (afetos a outras relagdes juridicas do condenado, tais como o dever de
reparar civilmente os danos causados pelo delito, a perda de instrumentos e produtos do
crime, a perda do cargo, fungdo publica e mandato eletivo, dentre outros — art. 91 e 92 do CP)
de sua condenacéo.

Por uma opcdo legislativa da responsabilidade subjetiva quanto as infracdes penais e
sendo vedado o chamado direito penal do autor (onde se pune o individuo e o rotula, ao invés
de puni-lo por um fato, como se extrai da inteligéncia do art. 2° do Codigo Penal), ainda que o
sujeito venha a ser culpado de um delito, este continua a gozar da presuncdo de inocéncia
quanto a outros crimes (anteriores ou posteriores a condenagdo transitada em julgado) que

eventualmente lhe recaia alguma acusacao sem condenacao por decisdo irrecorrivel.
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A despeito da culpa por fato criminoso apurado em processo legal, as demais
garantias e direitos constitucionais ndo afetados pela sentenga condenatoria transitada em
julgado (incluindo a presuncdo da inocéncia pela suposta pratica de outros ilicitos) devem ser
preservados (art. 3° da LEP), sob pena de ser dispensado ao condenado tratamento
discriminatério e, consequentemente, desumano e degradante (ofensa ao art. 5° Ill, da
CRFB/1988).

Assim sendo, evidente que toda e qualquer garantia constitucional deve ser
observada e resguardada quando do procedimento administrativo para apuracao de falta grave
em que é imputado ao condenado a pratica de fato definido como crime doloso, vez que,
como esclarecido, os direitos e garantias fundamentais ndo afetados pela sentenca
condenatéria transitada em julgado que é executada (como a liberdade de locomocdo, a
liberdade de reunido, sigilo de correspondéncias e das comunicacdes, dentre outros) possuem
protecdo constitucional (art. 5° XLI, da CRFB/1988).

4.5.2 Do entendimento dos Tribunais Superiores quanto a garantia constitucional da
presuncdo da inocéncia em processos para apuracdo de faltas graves pela suposta

préatica de crime doloso

As polémicas relacionadas as faltas disciplinares no curso da execugdo penal,
sobretudo quando de fato definido como crime doloso, tém sido enfrentadas pelos tribunais
superiores, sendo que muitas questdes ja foram pacificadas pela jurisprudéncia.

Em 2015, a Terceira Secdo do Superior Tribunal de Justica (STJ) editou o verbete n°

526 da sua sumula de jurisprudéncia que contém o seguinte enunciado:

O reconhecimento de falta grave decorrente do cometimento de fato definido
como crime doloso no cumprimento da pena prescinde do transito emijuloado de
sentenca penal condenatdria no processo penal instaurado para apuracédo do fato.
(Stmula 526, Terceira Secdo, julgado em 13/05/2015, publicado no Diario de
Justica eletrénico de 18/05/2015) (BRASIL, 2015).

O Supremo Tribunal Federal, no julgjamento do Recurso Extraordindrio n° 776.823,
com repercussdo geral reconhecida (Tema 758), por unanimidade de votos, exarou 0
entendimento de que € dispensdvel o transito em julgado de condenagdo criminal por fato
definido como crime doloso praticado no curso de execugdo penal para que tal fato seja
considerado falta disciplinar grave (BRASIL, 2020i).

De acordo com o STF, o reconhecimento de falta grave pela pratica de crime doloso
no curso de uma execucdo penal trata-se de procedimento de natureza mista, a saber, de

carater administrativo e judicial, de modo que, sendo independentes as esferas, a exigéncia de
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transito em julgado de sentenca penal condenatéria para uma imposicdo de sancao disciplinar
se mostra como indevida vinculagdo do ato administrativo pelo Poder Judiciario.

Curiosamente, o STF possui precedentes que, em prejuizo dos condenados, vincula a
administracdo a atos judiciais. No julgamento RE de n° 972.598, o Plenario do STF se
posicionou no sentido de que a oitiva do condenado no juizo da execucdo penal a respeito da
pratica de fato definido como crime doloso no curso do cumprimento de pena supre a
necessidade de processo administrativo disciplinar para apuragdo da falta grave. (BRASIL,
2020c¢)

O tratamento que os tribunais superiores tém dado aos condenados quando da
suposta pratica de fatos penalmente tipificados extrapolam qualquer critério de razoabilidade
e de proporcionalidade, vez que, até a pratica de conduta criminosa “despenalizada” (hipotese
do art. 28 da Lei 11.343/06, que prevé o crime de posse de droga para consumo pessoal, crime
que ndo ha cominacdo de PPL), é apta a configurar falta grave e ter como consequéncia a

revogacdo de beneficios na execucdo e a regressdo de regime de cumprimento de pena.

AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. EXECUCAO PENAL.
POSSE DE DROGAS PARA CONSUMO PROPRIO NO INTERIOR DO
ESTABELECIMENTO PRISIONAL. ART. 28 DA LEl 11.343/2006.
CONFIGURACAO DE FALTA GRAVE. AGRAVO REGIMENTAL NAO
PROVIDO.

1. Consolidou-se nesta Superior Corte de Justica entendimento no sentido de que,
apesar de o tipo ndo mais cominar pena privativa de liberdade, ndo houve
descriminalizacdo da conduta prevista no art. 28 da Lei n. 11.343/2006. Assim, a
posse de drogas no curso da execucdo, ainda que para uso proprio, constitui falta
grave,nos moldes do art. 52 da LEP, pois o0 preso que pratica fato previsto como
crime dolosodurante o resgate das penas ndo demonstra comportamento adequado,
apto a atrair os beneficios do sistema progressivo.

Em resumo, 0 STJtementendido que a pratica da conduta de possuir drogas para
consumo pessoal, prevista como crime no ordenamento, configura infracdo
disciplinar de natureza grave no ambito da execucdo penal. Precedentes.

2. Nahipotese vertente, a materialidade da infragdo ficou devidamente demonstrada
por meio de laudo toxicolégico.

3. Agravo regimental ndo provido.

(AgRg no HC 547.354/DF, Relator Ministro REYNALDO SOARES DA
FONSECA, QUINTA TURMA, julgado em 06/02/2020, publicado no Diario de
Justica eletrénico de 13/02/2020) (BRASIL, 2020)

E de facil percepcdo que as garantias constitucionais de natureza processual, como a
garantia da presungédo de inocéncia e a garantia do devido processo legal, sdo afastadas dos
condenados acusados da pratica de falta grave também definida como crime doloso pelos
tribunais superiores sem qualquer pudor, como se estes, por se encontrarem na condi¢do de
culpados por outros crimes, atraissem para si uma presuncdo de culpa que vigorara pelo

tempo que perdurar a execugdo de sua sangao.
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Vilipendiadas as garantias constitucionais dos condenados pela sonegacdo da
observancia de seus direitos processuais quando da apuracdo de falta grave pela suposta
pratica de crime doloso, este individuo sofre com os efeitos da aplicacdo das sances
disciplinares que, como explicado anteriormente, vdo desde a suspensdo de direitos da
execucdo penal (isolamento cautelar e suspensao de direitos previstos na LEP) a regressao per
saltum de regime (do regime aberto para o regime fechado, por exemplo), sendo possivel,
inclusive, a regressdo para regime mais gravoso que o fixado na sentenca condenatoria
executada (AgRg no REsp 1.778.649/PA, Relator Ministro Ribeiro Dantas, Quinta Turma,
julgado em 18/02/2020, publicado no Diario de Justica eletrdnico de 28/02/2020) (BRASIL,

2020a).

4.5.3 Da possibilidade da ocorréncia de danos irreparaveis

Dispensado o trénsito em julgado da sentenca penal condenatoria para imposicdo das
gravissimas consequéncias da falta grave pela suposta pratica de crime doloso ao condenado,
é de suma importancia a reflexdo a respeito de como o Poder Judicidrio (Estado) poderia
reparar os danos sofridos pelo condenado que, apds se ver injustamente vitima dos efeitos da
falta grave aplicada, é isento de qualquer responsabilidade penal pela acusacdo que Ilhe foi
lancada no curso da execugéo de sua pena.

Em regra, o condenado vitima de erro judiciario, bem como aquele que ficar preso
por tempo além do fixado na sentenca, tem direito a ser indenizado pelo Estado (art. 5°
LXXV, da CRFB/88 c/c art. 630 do CPP), detentor da responsabilidade objetiva.

A problematica emerge quando, em razdo da incidéncia dos efeitos da falta grave
pela suposta pratica de crime doloso (consequéncia juridica amparada pelo Poder Judiciario,
inclusive com tema fixado em repercussao geral e sumula do STJ), o condenado permanece
preso em regime mais gravoso que o fixado em sentenca e com diversos direitos suprimidos.

Antes de adentrar a discussdo mencionada no pardgrafo anterior, faz-se necessario
consignar que o STJ ja foi instado a se manifestar em execucdes penais em que o condenado
sofreu com as consequéncias da aplicacdo de falta disciplinar grave pela suposta pratica de
crime e, posteriormente, veio a ter a responsabilidade penal afastada pelo préprio Poder
Judicidrio, o que demonstra que a problematica abordada ultrapassa as ficgfes doutrinarias.

HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO PROPRIO. PENAL E
PROCESSO PENAL. IMPOSSIBILIDADE. TRAFICO DE DROGAS NO
AMBITO DO ESTABELECIMENTO PENAL. FALTA GRAVE RECONHECIDA

ADMINISTRATIVAMENTE. INQUERITO POLICIAL ARQUIVADO POR
FALTA DE ESCLARECIMENTO QUANTO A AUTORIA DELITIVA.
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REPERCUSSAO NA SEARA ADMINISTRATIVA. HABEAS CORPUS NAO
CONHECIDO. ORDEM CONCEDIDA DE OFICIO.

1. Esta Corte e o Supremo Tribunal Federal pacificaram orientacdo no sentido de
que ndo cabe habeas corpus substitutivo do recurso legalmente previsto para a
hipétese, impondo-se 0 ndo conhecimento da impetragdo, salvo quando constatada a
existéncia de flagrante ilegalidade no ato judicial impugnado.

2. As esferas criminal e administrativaséo independentes, estando a Administragédo
vinculada apenas a decisédo do juizo criminal que negar a existéncia do fato ou a
autoriado crime. Precedentes: REsp 1.226.694/SP, Relator Ministro HUMBERTO
MARTINS, Segunda Turma, publicado no Diario de Justica eletrbnico de
20/9/2011; REsp 1.028.436/SP, Relator Ministro ARNALDO ESTEVES LIMA,
Quinta Turma, publicado no Diario de Justica eletrdnico de 3/11/2010; REsp
879.734/RS, Relator Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, Sexta
Turma, publicado no Diério de Justica eletronico de 18/10/2010; RMS 10.496/SP,
Relator Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, Sexta Turma, publicado
no Diario de Justica eletronico de 9/10/2006" (RMS 32.641/DF, Relator p/ ac6rddo
Ministro BENEDITO GONGALVES, Primeira Turma, julgado em 8/11/2011,
publicado no Diario de Justica eletronico de 11/11/2011.) (RMS 45.897/MG,
Relator Ministro HUMBERTO MARTINS, Segunda Tuema, julgado em 9/6/2016,
publicado no Diario de Justica eletrénico de 17/6/2016)

3. Naespécie, o fato apurado no procedimentoadministrativo (pratica de trafico de
drogas no ambito do estabelecimento penal) caracteriza-se, a0 mesmo tempo, como
infracdo de natureza grave (lei de execucdes penais) e como delito na lei penal.
Assim, 0 arquivamentodo inquérito policial por auséncia de esclarecimentos quanto
a autoria do delito necessariamente repercutird na infragdo administrativa
correspondente.

4. Habeas corpus ndo conhecido. Ordemconcedida de oficio para anular a decisdo
da autoridade administrativa que reconheceu a préatica da falta grave, bemcomo
cassar a decisdo judicial que a homologou, restabelecendo os dias remidos
eventualmente perdidos e determinando-se o retorno do paciente ao regime
semiaberto e aelaboracéo denovo célculo de liquidagéo de penas, desconsiderando-
se a data da falta grave para fins de beneficios.

(HC 524.396/SP, Relator Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA,
QUINTA TURMA, julgado em 15/10/2019, publicado no Diario de Justica
eletronico de 22/10/2019) (BRASIL, 2019).

HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO ESPECIAL. EXECUCAO
PENAL. FALTA DISCIPLINAR GRAVE. PRATICA DE NOVO CRIME.
PRESCRIGAO. INOCORRENCIA. POSTERIOR ABSOLVICAO.
CONSTRANGIMENTO ILEGAL EVIDENCIADO. DESCONSTITUICAO DA
FALTA DISCIPLINAR. POSSIBILIDADE. WRIT NAO CONHECIDO. ORDEM
CONCEDIDA DE OFICIO.

- O Superior Tribunal de Justica, seguindo a posic¢do sedimentada pelo Supremo
Tribunal Federal, uniformizou o entendimento no sentido de ser inadmissivel o
conhecimento de habeas corpus substitutivo de recurso previsto para a espécie.
Contudo, se constatada a existéncia de manifesta ilegalidade, é possivel a concessdo
da ordem de oficio (HC n. 299.261/MG, Relator Ministro JORGE MUSSI,
QUINTA TURMA, julgado em4/9/2014, publicado no Diario de Justica eletrénico
de 18/9/2014).

- No que concerne a prescricdo, a jurisprudéncia desta Corte adota o posicionamento
no sentido de que, apés a vigéncia da Lein. 10.234/2010, o prazo prescricional para
apuracdoda faltadisciplinar grave sera de 3 (trés) anos, de acordo como art. 109,
inciso VI, do Codigo Penal. Na hipdtese dos autos, ndo restou caracterizada a
prescrigdo, tendo emvista que a falta grave supostamente praticada em 30/10/2011
foi homologada em 24/1/2013.

- Embora sejarespeitadaa autonomia entre as esferas administrativa, civil e penal, a
jurisprudéncia destaCorte entende que ndo pode subsistir o reconhecimento de falta
disciplinar grave decorrente da suposta pratica de crime diante da posterior
absolvicdo. Precedente: HC n. 265.284/SP, Relator Ministro MOURA RIBEIRO,
QUINTA TURMA, julgado em22/5/2014, publicado no Diério de Justica eletrdnico
de 27/5/2014.
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- Habeas Corpus ndo conhecido. Ordemconcedida de oficio para cassara decis&o de
reconhecimentoda falta grave, desconstituindo seus efeitos executorios decorrentes.
(HC 284.309/SP, Relator Ministro ERICSON MARANHO (DESEMBARGADOR
CONVOCADO DO TJ/SP), SEXTA TURMA, julgado em 04/08/2015, publicado
no Diario de Justica eletrdnico de 19/08/2015) (BRASIL, 2015).

Pelos julgados cujas ementas foram colacionadas, nota-se que, quando da posterior
isencdo da responsabilidade penal do condenado por fato em que este sofreu os efeitos da falta
grave (seja pelo arquivamento de investigacdo, absolvicdo, prescricdo da pretensdo punitiva,
dentre outros), este faz jus a desconstituicdo dos efeitos decorrentes da aplicacdo da falta
disciplinar, direito inexequivel se, em razdo do decurso do tempo, o condenado for
contemplado com a extingcdo de sua punibilidade.

Pois bem, a deciséo administrativa e a decisdo judicial que impde os efeitos da falta
grave ao condenado pela suposta pratica de crime doloso no curso da execucdo penal encontra
guarida na jurisprudéncia consolidada pelos tribunais superiores. Logo, eventual isencdo de
responsabilidade penal pelo fato anteriormente considerado falta grave ndo pode ser
considerado erro judiciario, afastando a responsabilidade indenizatéria do Estado.

O direito a desconstituicdo dos efeitos da falta grave ao condenado que,
indevidamente, foi acusado da pratica de crime doloso no curso da execucdo de sua pena,
além de ndo reparar os inimeros prejuizos sofridos pelo condenado pela submissdo as
consequéncias da suposta transgressdo disciplinar, pode vir a ser indtil, sobretudo ante a
extingdo da punibilidade do condenado pelo cumprimento integral de sua pena.

Geraldo Prado, em artigo cientifico publicado na Revista Juridica da Faculdade de
Direito de Iguacu — UNIG, traz exemplo de gravissima situagdo que comumente ocorre nas

execugOes penais em que o condenado pratica uma falta considerada grave:

Caio, reincidente em crime doloso condenado a dezoito anos de recluséo,
emregime fechado, trabalhainternamente durantenove anos. Como para cada trés
dias de trabalho é possivel a remicdo de umdia de pena, Caio temdireito a remir
trés anos de sua pena, que ficaria reduzida a quinze anos, nove dos quais cumpridos!
Acontece que, de acordo com o artigo 127 da Lei de Execucdo Penal (Lei n.
7.210/94), o condenado que for punido por falta grave perdera o direito ao tempo
remido, de sorte que se Caio, numdia menos inspirado, cometer falta grave, por
essaindisciplinarecebera a sancéao adicional correspondente a trés anos de reclusao,
pena superior a de muitos crimes!

O episodio de um Unico dia de Caio na prisdo podera determinar uma virada
decisiva e negativa na continuidade da vida do condenado, eliminando aquilo
queainda é a insulada e fragil garantia da sociedade no retorno dele ao convivio
social amplo: sua esperanca (PRADO, 2001).

Por fim, a jurisprudéncia do STJ é pacifica quanto a impossibilidade da criacdo de
um “crédito penal”’, ou seja, da utilizacio de eventual beneficio penal ndo gozado no

momento oportuno em persecucdo penal futura (Agravo Regimental no Habeas Corpus
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544.941/SP, Relator Ministro Joel llan Paciornik, Quinta Turma, julgado em 10/03/2020,
publicado no Diario de Justi¢a eletronico de 24/03/2020) (BRASIL, 2020b).

4.5.4 Comentaérios finais sobre adisciplina

Apos o estudo da aplicacdo das faltas disciplinares de natureza grave aos condenados
pela mera imputagdo de fato definido como crime doloso, sendo entendimento pacifico dos
tribunais superiores de que, para imposicdo dos efeitos da sancédo disciplinar, dispensa-se o
transito em julgado de sentenca penal condenatdria, tem-se que os individuos que se
encontram submetidos a execucdo penal sdo, em determinados casos, vitimas de uma
sonegacdo de seus direitos e garantias fundamentais.

Sem indenizagdo, sem a previsdo de reais beneficios na execugdo penal e sem
possibilidade juridica de algum beneficio penal em outra persecucdo penal, a situacao
apresentada se mostra como um dano irreparavel causada pelo Poder Judiciario ao condenado,
0 que reforca a ideia de que, aos condenados, € licita a inobservancia de direitos e garantias

constitucionais.
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5 CONCLUSAO

A execucdo das penas privativas de liberdade no Brasil ndo tem recebido dos Poderes
da Unido a devida atencdo, vez que a legislacdo vigente encontra-se eivada de dispositivos
cuja recepcdo constitucional € duvidosa, o sistema prisional ndo dispbe de uma estrutura
minimamente adequada para a implementacdo dos direitos dos presos (condenados ou
provisorios) e o Poder Judicidrio, mesmo ciente das mazelas vivenciadas pelos condenados,
insiste na manutencdo de uma sistema violador de garantias e direitos fundamentais.

A sociedade, que detém importantissimo papel na execucdo penal, negligencia a
precariedade do sistema punitivo e, por omissao, acaba por contribuir com o0 agravamento dos
problemas vivenciados pelos condenados.

O ordenamento juridico e a pratica forense, no que tange a execugdo penal, ndo se
adequaram ao sistema acusatorio, fazendo com que exista verdadeira inversdo de paradigmas
quando do trénsito em julgado da sentenca penal condenatoria.

Ainda com resquicios do sistema inquisitorial, 0 processo penal tem evoluido para a
observancia do sistema acusatorio, progredindo para a efetiva separacdo das fun¢des do Poder
Judiciario das fun¢es do Ministério Publico, avangos que partem da jurisprudéncia e acabam
sendo positivados.

No transito em julgado de uma sentenca penal condenatoria e, excepcionalmente, na
publicacdo da sentenca condenatéria recorrivel em que é negado ao réu o direito de recorrer
em liberdade, os elementos do sistema acusatério sdo abandonados e, para fins de execucao
penal (definitiva ou provisoria), emerge fortalecido o sistema inquisitorial.

O Juiz, que deveria ser imparcial e equidistante, assume legitimidade para dar
prosseguimento a pretensdo punitiva estatal (que € privativa do MP), atuando ex officio para a
satisfacdo da pretensdo executoria.

Sem qualquer instrumento processual que lhe garanta o exercicio das garantias
constitucionais & ampla defesa e ao contraditorio no inicio da execugdo (como ocorre em
diversos outros tipos de execucdo de titulos judiciais), o condenado, ainda que conformado e
interessado em cumprir a pena que lhe foi imposta, tem contra si a expedicdo de um mandado
de prisdo e, para ter garantido o acesso ao judiciario, deve ser preso (requisito para expedicao
da guia de execucao).

Recolhido ao carcere, o condenado deve aguardar entraves burocraticos do Poder
Judiciario para ter acesso a jurisdicdo, vez que existe uma verdadeira lacuna para

transferéncia da competéncia do juizo da condenagao para o juizo da execugéo.
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Na fase de execucdo, mesmo apGs cumprir 0s requisitos legais para progressao de
regime ou para o exercicio de direitos inerentes aos condenados, o condenado deve provocar a
jurisdicdo e aguardar o tramite do pleito para gozar de seu direito, isso se ndo houver
embargos ou empecilhos gerados pela administracao publica.

Enguanto aguarda o pronunciamento judicial que possibilitard o exercicio de um
direito, o condenado sofre com 0 excesso da execugdo, permanecendo em regime penal mais
gravoso do que deveria.

Com sorte, se 0 condenado ndo tiver obstruido seu direito por questbes
administrativas (problemas ou procedimentos relacionados a disciplina), ainda que amparado
com uma decisdo judicial que lhe garantiu um direito na execugao, ainda terd que esperar que
a administracdo publica, se possivel (se existir vaga para o regime adequado ou estrutura para
0 exercicio de um direito reconhecido judicialmente), efetive seu direito.

Diante das questBes expostas, conclui-se que todo o processo de execucdo das penas
privativas de liberdade no Brasil, da forma com que é conduzido, tem como consequéncia
uma série de violagbes a preceitos constitucionais, que afrontam o sistema acusatério e que
ofendem direitos e garantias fundamentais dos condenados.

Ante a um sistema que, por natureza, é violador de direitos e garantias fundamentais,
é imprescindivel e urgente a busca por solugbes que sanem os problemas existentes e que se

compatibilize com os preceitos e mandamentos contidos na Constituicdo de 1988.
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