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PROLEGOMENOS

A positivagdo das disciplinas do Direito ndo transmuda a coesao racional do ordenamento juridico. E que, embora com-
plexo, ele se arranja mediante regime de sistema, cujas disposi¢des operam de forma coordenada, necessariamente livres de
lacunas e de antinomias?.

Descende diretamente do Direito Constitucional, entre outros, o Direito Processual Penal®, que, por seu turno, é o con-
tinente da Execug¢do Penal.®

“O processo penal ¢ o instrumento do Estado para o exercicio da jurisdigdo em matéria penal” — professa, ex cathedra,
Edilson Mougenot Bonfim &

Em termos esquematicos, a organicidade do processo penal distende-se — abstraidos os casos absolutdrios — em dois
planos ndo hierarquizados: no primeiro, assentam-se os niveis cognitivo e cautelar (esse ultimo, acessorio e prestadio aquele) e,
no segundo, mais elevado (porquanto algado a categoria de “patamar-escopo’), comparece, finalmente (inclusive em acepcao
teleologica), a fase de execugao’.

Diz-se assim porque — sublinhe-se — precisamente nesta etapa especifica do processo, o jus persequendi € o jus puniendi
fundem-se de maneira substancial, evidenciando, em nivel apoditico, a integridade essencial de toda a normatividade penal.

Em suma, o problema da execucdo da pena remete ao do processo que, de sua vez, conecta-se e se traduz a partir da
tematica referente a jurisdig¢do, a qual, por seu turno, ¢ elementar ao arcabouco do Estado Constitucional.

Na defesa de suas bandeiras axiologicas mais flamejantes, este mesmo Estado — com efeito —, engendrou o Ministério
Publico e confiou a Instituigdo fungdes que eficazmente capacitam-na a salvaguarda daqueles valores que sdo tanto irrenuncia-
veis a autenticidade conceitual quanto medulares a viabilidade pragmatica dele proprio, Estado Democratico de Direito.

MINISTERIO PUBLICO: VISAO CONSTITUCIONAL

Desde a perspectiva constitucional, o Ministério Publico ¢ instituicdo permanente, essencial a funcdo jurisdicional do
Estado (art. 127, caput, primeira parte, CR)E. Decorre dai que o Ministério Publico ¢ imprescindivel a instrumentalizagdo do
devido processo (art. 5.°, LIV, CR): o substancial comparecimento do Parquet durante todo o curso processual — i.e., na cogni-
¢do e na execugdo — consiste, pois, garantia inafastavel.

No entanto, para que se revele autenticamente e se justifique no exercicio legitimo daquilo que lhe desponta o cerne
irredutivel, o Ministério Publico estd, desde a matriz constitucional, indissociavelmente comprometido com os fundamentos ¢
com os objetivos da Republica.

A Lex Legum, com efeito, determina-lhe esta obrigagdo, ao estabelecer que a Institui¢ao incumbe a defesa da ordem ju-
ridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis (art. 127, caput, segunda parte, CR). Segundo
exegese sistematica que se extrai de todo o corpus juris esculpido na Magna Charta, o Parquet se erige a partir de profundo
alicerce calcado na dignidade da pessoa humana (art. 1.°, III, CR) e — pautado pelo principio da prevaléncia dos direitos huma-
nos (art. 4.°, II, CR) —, empenha-se na construcdo de uma sociedade justa, livre e igualitaria, bem como na promogao do bem
de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e de quaisquer outras formas de discriminacao (art. 3.%, I e IV, CR).

3 Cf. BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico. 6.ed. Apresent.: Tércio Ferraz Jinior. Trad.: Maria Celeste C. J. Santos; rev. téc. Claudio De Cicco.
Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1995; pp. 71/114.

4 Nao custa sublinhar que o Direito Processual Penal ¢ apenas um dos topicos constitutivos da chamada “Enciclopédia das Ciéncias Penais”; ela, segundo
ASUA, ¢ integrada, em sua globalidade, pelos seguintes capitulos: a) Filosofia e Historia, que abrangem a Filosofia do Direito Penal, a Histéria do Direito
Penal e a Legislagdo Penal Comparada; b) as Ciéncias principalmente causais-explicativas (ou Criminologia), que compreendem a Antropologia e a Biologia
Criminais, a Psicologia Criminal (incluindo a Psicanalise Criminal), a Sociologia Criminal ¢ a Penologia; ¢) as Ciéncias juridico-repressivas, que englobam o
Direito Penal (Dogmatica Penal), o Direito Processual Penal, o Direito Penitenciario e a Politica Criminal; d) as Ciéncias de Pesquisa, nas quais figuram a Cri-
minalistica e os estudos pertinentes a Policia Judicial cientifica; ¢) as Ciéncias Auxiliares, que agregam a Estatistica Criminal, a Medicina Legal e a Psiquiatria
Forense (ASUA, Luis Jimenez de. Tratado de Derecho Penal. Tomo 1. 5. ed., actual. Buenos Aires: Editorial Losada, s/d; pp. 87 usque 93).

5 Cf. art. 5.° incs. XXXIX usque LXVIII, CR, entre os quais figuram diversas garantias referentes ao processo penal e a temadtica pertinente a execugdo das
penas de natureza criminal.

6 Cf. BONFIM, Edilson Mougenot. Curso de Processo Penal. Sao Paulo: Saraiva, 2006; p. 6. Em arremate a0 mesmo magistério, conclui o erudito professor: “O
direito processual penal, portanto, pode ser definido como o ramo do direito ptblico que se ocupa da forma e do modo (i.e.: 0 processo) pelos quais os orgdos
estatais encarregados da administragdo da justiga concretizam a pretensdo punitiva, por meio da persecugdo penal e consequente punigdo dos culpados” (p. 7).

7 “Se a san¢do penal tem sempre uma razdo e um escopo de defesa social, quer mediante a prevengdo geral (ameaga da pena por parte da lei a todos os cidadaos),
quer mediante a prevengdo especial (aplicagdo de tal ameaga ao cidaddo que tiver violado a lei), é evidente que a eficacia pratica de semelhante defesa vai
aumentando da lei a sentenga ¢ desta a sua execugdo efetiva” (FERRI, Enrico. Principios de Direito Criminal: o criminoso e o crime. Trad.: de Paolo Capitanio.
Campinas: Bookseller, 1996; p. 339).

8 Abreviaturas: “art.(s)”: artigo(s); “CP”: Cddigo Penal; “CPP”: Codigo de Processo Penal; “CR”: Constitui¢do da Republica; “LC”: Lei Complementar;
“LEP”: Lei de Execucdes Penais; “p.”: pagina; “P.U.”: Paragrafo Unico.
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Como consectario ldgico (e conforme expressa determinag@o constitucional), sdo fungdes institucionais do Ministério
Publico, entre outras, promover®, privativamente, a agdo penal publica, na forma da lei, bem como zelar pelo efetivo respeito
dos Poderes Publicos e dos servigos de relevancia publica assegurados na Constituigdo, providenciando as medidas necessarias
a sua garantia, além do exercicio de outras fungdes que lhe forem conferidas, desde que compativeis com sua finalidade (art.
129, incs. I, [T e IX, CR).

Dai porque a plena operacionalidade da eficiéncia estatal (art. 37, caput, CR) — proveniente da atuacdo dos entes de
direito publico ou do desempenho de servicos de relevancia publica, executados por particulares que lhe sejam delegados — ¢
clausula que também vincula a atuacdo do Ministério Publico (ndo s6 como agente, mas também sob o influxo da atuacao fis-
calizadora), na medida em que a concretude dela, estimulada pela Institui¢do, catalisa todo o contetido objetivo decorrente de
direitos como liberdade e seguranca (art. 5.°, caput, CR).

A atuagdo do Ministério Publico, pois, quer do prisma institucional, quer mesmo do ponto de vista de cada um dos seus
membros, deve sempre primar pela consecucdo de tais escopos, em leal retorno aos compromissos afiangados com a propria
nagdo, por intermédio do legislador constituinte originario.

Afinal, como irretocavelmente glosado pelo jurista e poeta, “a meta ¢ a fonte™*.

3. SOBRE A CAPITAL RELEVANCIA DA EXECUCAO DA PENA DE NATUREZA CRIMINAL

Sobressai, na execucdo penal, a interrelagdo material e instrumental (ou a harmonizacdo substantiva ¢ adjetiva) havida
entre Direito Penal e Direito Processual Penal, até mesmo porque eles se conectam por zonas de confluéncia regulatorias (con-
substanciadas tanto por normas hibridas quanto por outras ditas heterotdpicas').

Neste sentido, cumpre ressaltar que a Justica insita a proporcionalidade inspirou o Texto Magno e nele, entdo, foram
estampadas as cldusulas pétreas referentes a necessidade da individualizagdo da pena; a CR, de sua vez, iluminou CP, que
tratou genericamente da “Progressdo de Regime” (art. 33, § 2.°), do “Trabalho do Preso” (arts. 34 e §§, 35 e §§, 36, § 1.°
e 39), “Regras do Regime Aberto” (art. 36 ¢ §§) e do “Livramento Condicional” (arts. 83 usque 90). Tais institutos foram
instrumentalizados — i.e., ganharam operacionalidade concreta — ao se entrelacarem vivamente com o Codigo de Processo
Penal (vide, no “CPP”, “Livramento Condicional” — arts. 710 usque 733) e com a propria LEP (art. 112 — “Progressao de
Regime”; arts. 113 usque 117 — “Regras do Regime Aberto”; arts. 28 usque 37,39, Ve VIIL, 41,11 eV, 44, caput, 55, 83, 11,
bem como arts. 126 usque 130 — referentes a tematica do “Trabalho do Condenado” e a “Remig¢do”; e, ainda, arts. 131 usque
146 — “Livramento Condicional). Ademais, temas relativos a extingdo da punibilidade (v.g., anistia, graga e indulto — total
ou parcial, i.e., comutagdo da pena) foram tratados em todos os Diplomas Legais ora invocados (art. 5.°, LXIII e art. 84, 11,
CR; art. 107, II, CP; arts. 734 usque 742 CPP; arts. 187 usque 193 LEP), sem olvido da edig¢do de decretos dnuos destinados
a regulamentacao do tema.

Afora isso, o proprio teor do art. 1.° LEP, objetivando imprimir efetividade a lei penal — prevista hipoteticamente pelo
legislador e aplicada concretamente, ao cabo do processo penal de cognicdo, pelo magistrado —, faz referéncia expressa a ina-
fastabilidade do cumprimento das disposigoes da sentenga penal condenatéria. Tal titulo judicial, de sua vez, é disciplinado,
no que tange a sua forma, pelo art. 387 CPP e, naquilo que diz respeito ao seu precipuo contetido de perceptibilidade social,

9 Ninguém pode promover o que quer que seja se ndo se envolver efetivamente com esse mesmo algo. Portanto, se os institutos juridicos da “a¢d0”, da “juris-
digdo” e do “processo” compdem uma trilogia amalgamada de modo indecomponivel, claro esta que o Ministério Publico deve intervir ativamente, inclusive,
na fase da execugdo penal, integrando-se substancialmente aos 6rgdos escalados pela lei a concretude desta mesma etapa processual.

10 Em inolvidavel pagina de elevadissimo quilate, Carlos Ayres Britto (ex-Ministro do Supremo Tribunal Federal) “poetiza cientificamente” em relagdo a
missdo do Poder Judiciario e dos Juizes de Direito, por meio de escélio que igualmente se aplica, mutatis mutandis, ao Ministério Publico e aos seus membros:
“Melhor motivacdo de trabalho para o Poder Judicidrio, inconcebivel! Estou a dizer: melhor inspiragdo ndo pode haver para que os magistrados se postem
diante do Texto Magno com toda reveréncia, entusiasmo e gratiddo. Até porque a legitimagdo deles como agentes estatais de primeiro escaldo advém desse
mister de guardar um Diploma que surgiu por efeito de uma originaria e permanente vontade normativa da nagdo. Diferente da legitimidade que tipifica os
outros dois Poderes, ja resultante de uma quadrienal escolha eleitoral do povo. E ja vimos que a nag@o € mais do que o povo aqui e agora, por encarnar uma
instancia atemporal de poder. A instancia em cujas maos invisiveis ¢ manejada a também invisivel agulha com que se costura a unidade do passado, do presente
e do futuro de um povo. Exatamente por se colocar a servigo da vontade permanente da nagao, depositada no corpo normativo da Constituigdo originaria, ¢
que a chamada atuacdo contramajoritaria do Poder Judiciario em nada ofende a pureza do protoprincipio da Separag@o dos Poderes. Como néo agride o sumo
principio da Democracia, pois, a majoritariedade que ¢ inerente a ela, Democracia, tem a precedé-la uma outra e mais alta majoritariedade: a que provém das
decisdes tomadas pela nagdo que se retine em Assembleia Constituinte. Por isso que importa a soberania de que trata a Constituigdo, de uma parte, e, de outra,
a soberania que trata da propria Constitui¢do (elaborando-a de modo temporalmente inicial, processualmente incondicionado e materialmente ilimitado).
Esta, titularizada unicamente pela nagdo. Aquela, dividida entre o Estado e o povo que lhe serve de ambito pessoal de incidéncia das respectivas leis. Mas
¢ claro que tal legitimidade judiciaria sera tanto mais auténtica quanto sustentada no poder-dever de reconhecer a Constituicdo o seu carater dirigente. Para
que a governabilidade legislativa e executiva seja tdo-s6 a que verdadeiramente conta: a governabilidade constitucional. Nao outra. Esse o desafio do Poder
Judiciario brasileiro: entender que a meta é a fonte” (BRITTO, Carlos Ayres. O Humanismo como Categoria Constitucional. 1.ed. 2. reimp. Belo Horizonte:
Forum, 2012; pp. 112-3).

11 Cf. BONFIM, Edilson Mougenot. Cédigo de Processo Penal Anotado. 4.ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012; p. 26.

114 XXII CoNGREsso NacioNaL po MmNisTERIO PUBLIco | BH/MG



PauLo RoBERTO SANTOS ROMERO

pelo art. 59 CP. Essa mesma norma substantiva determina a imposi¢do da pena justa, aquela que seja apta, em quantidade e
qualidade, a reprovagao (senso repressivo) e prevengdo (senso inibitorio) do crime; sob essa tltima perspectiva, fecha-se o ciclo
(com retorno a norma de entrada da LEP), porquanto a prevencdo crimindgena, pelo flanco de seu utilitarismo especifico, deve
proporcionar meios ¢ condi¢des de promover a harmoénica integragdo social do condenado?. Em contubérnio inquebrantavel,
CP ¢ LEP prestam-se, em sintese, a punir ¢ a resgatar.

Seja como for e para mais além desse plexo normativo, soa inegavel que o carater heteronomo®® do Direito ¢ sobretudo
prenhe de significagdo sensivel no ambito do Direito Penal™. E que no raio de maxima coercitividade normativa — insito a tal
ramo do Direito — esta, justamente, a ameaca de imposicdo da pena de natureza criminal.

Forgoso convir, pois, como desdobramento natural desta ordem de ideias: se a mera promessa de aplicagdo da pena ja
¢, de per se, um dado cultural sério, entdo, por 6bvio, a sua efetiva experiéncia representa um fato social muito mais grave
ainda. Mais do que uma formal adverténcia de cunho refreador ao impulso delinquente®®, a pena, enquanto realidade corporea,
ndo se limita a figurar como mera consequéncia juridica decorrente da pratica do crime: a vivéncia humana que dela emerge
corresponde, verdadeiramente ¢ a um sé tempo, a um pungente trecho da vida individual e a um vigoroso fragmento da inter-
subjetividade coletiva.

Todavia, o certo ¢ que tanto a pena prevista no Coédigo como aquela mesma ja constante na senten¢a condenatdria tran-
sitada em julgado ainda sdo, a rigor, palavras entintadas sobre folhas de papel.

Nao que sejam, ambas (ou quaisquer delas), desimportantes; ndo que descumpram desde ai os seus desideratos tipicos;
ndo que sejam portadoras de qualquer menos-valia para cada um dos momentos de ordenacéo social que visam regular; ocorre
— isso sim — que nelas ndo ha, até o momento correspondente ao plasmar de cada qual, a operacionalidade dos efeitos concretos
decorrentes da restricao do status libertatis de um homem feito de carne, 0sso e espirito e que, agora, estd completa e rigorosa-
mente segregado de seu proprio meio comunitario. Uma coisa ¢ a leveza do papel (mesmo que timbrado com selo oficial), outra
coisa, bem distinta, é o peso das muralhas que se elevam macigas abaixo de offendiculae intransponiveis: a batida da caneta que
apoe, de jure, o ponto final na decisdo subscrita pelo juiz ndo ressoa com a mesma intensidade advindas do choque das grades
que, pela acdo do carcereiro, promove, de fato, a cisdo comunitaria do individuum com os seus pares.

“A pena estd na sua execugdo” — asseverava Giuseppe Bettiol®.

Por meio da concretude da sangdo criminal — e desde o prisma de seu significado simbdlico, inclusive — a potestade
imperativa do Direito exterioriza-se com toda a soberania e robustez de sua carga compulséria: a pena em execugdo realiza o
seu intrinseco sentido intimidante e revela a sua propria acepgdo penitente.

E nesse contexto que o principio da individualizagdo da pena exaure-se no fulgor de sua propria tangibilidade.?’

Tanto isso ¢ verdade que a modulagdo qualitativa e quantitativa da reprimenda congruente ao combate de determinado
delito incumbe-se por refletir a propria validade da nogdo de justica. Urge, porém, que “retiddo” e “legitimidade” reluzam —
também e sobretudo — no campo processual executdrio, ndo bastando que figurem confinadas na ambiéncia especulativa e

indivisa do sistema penal.

Com efeito, a sangdo criminal sentida materialmente pelo individuo e por igual modo percebida pela sociedade®® deve
ser equanime, isondmica e proba, uma vez que nela se cristaliza o processo de individualizag@o da pena; tal resultante reporta,

12 Na fase de execugdo penal, o direito adjetivo, depois de uma longa volta, torna “a” (mas ndo se torna “a”, embora a confirme e a justifique) sua propria
matriz substantiva, vivificando-a: no encontro da experiéncia concreta com a sua previsdo hipotética, a pena revela que a unidade ontologica do Direito ¢ uma
realidade em prol da vida.

13 Vide, a respeito, REALE, Miguel. Li¢ées Preliminares de Direito. 4.ed. Sio Paulo: Saraiva, 1977; pp. 48-9.

14 A respeito do qual ndo se pode jamais olvidar: “[...] la mision mas profunda del Derecho Penal es de naturaleza ético-social. [...]. Al proscribir y castigar la
inobservancia efectiva de los valores fundamentales de la conciencia juridica, revela, en la forma mas concluyente a disposion del Estado, la vigencia inque-
brantable de estos valores positivos de acto, junto con dar forma al juicio ético-social de los ciudadanos y fortalecer su conciencia de permanente fidelidad
Juridica. [...]. En consecuencia: la mision del Derecho Penal consiste en la proteccion de los valores elementales de conciencia, de cardter ético-social, y sélo
por inclusion la proteccion de los bienes juridicos particulares” (WELZEL, Hans. Derecho Penal Aleman — Parte General. 11.ed. Trad.: Juan Bustos Ramirez
y Sérgio Yafiez Pérez. Santiago de Chile: Editorial Juridica de Chile; 1970; pp. 11, 13 e 15, sem omissdes no original).

15 “Ao estimulo do crime, o contra-estimulo da pena” (VERGARA, Pedro. Dos Motivos Determinantes no Direito Penal. Rio de Janeiro: Forense, 1980; p. 58)

16 E, contundentemente, prosseguia o autor: “De nada vale atribuir a pena determinada tarefa ou concebé-la de particular modo se, depois, no momento da
execugdo, se realizar, em seu prejuizo, verdadeira trai¢do (BETTIOL, Giuseppe. Direito Penal. Vol. 1I1. Trad. e notas: Paulo José da Costa Junior e Alberto
Silva Franco. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1976; p. 174).

17 “Aun cuando la pena se haya comenzado, pues, a individualizar en el proceso de cognicion, en el proceso de expiacion queda todavia mucho por hacer
sobre este tema” (CARNELUTTIL, Francesco. Principios del Proceso Penal. Trad.: Santiago Sentis Melendo. Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-Ame-
rica, 1971; p. 344).

18 “Na&o punir quando era o caso, é caso de assombro, espanto e pasmo: a sensagdo de que a Justica, existente embora, ndo foi realizada no caso especifico. Mas
punir timidamente, quando era o caso de estabelecer uma justa propor¢do entre o crime e a pena, ¢ caso de escandalo, indignac¢@o e anatema: sensa¢do de que
a Justica existe apenas como farsa” (DIP, Ricardo e MORAES JR., Volney Correa Leite de. Crime e Castigo: Reflexées Politicamente Incorretas. Campinas:
Millennium, 2002; p. 19)
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ipso facto, a questdo da proporcionalidade® e, sob o palio de tal valor, tanto a “proibi¢cdo do excesso” quanto a “vedacdo da
protecdo insuficiente” sdo desdobramentos principioldgicos indeclinaveis. A injustiga em matéria de execugdo penal talvez seja
a suprema das injustigas: tanto ao se enrijecer para mais, quanto, igualmente, ao se afrouxar para menos®.

Decididamente nao ¢é razoavel que, em face da mera sorte, individuos que cometeram crimes idénticos venham a enfren-
tar — ainda que a eles sejam idealmente impostas, em quantidade e qualidade, penas também idénticas — puni¢des tao dispares,
em situacdes reveladoras de condigdes e circunstiancias enormemente desiguais.

De mais a mais, a pena, em que pese seu conceito ser, de acordo com Tobias Barreto, eminentemente politico?!, ndo pode
representar o mito que nao se realiza e nem deixar transparecer que o seu mundo ¢ apenas o das abstragdes: a certeza de sua aplica-
¢80 — desde as luzes emanadas, no séc. XVIIL, da imortal pena do Marqués de Beccaria®® — corporifica um dos seus pilares essenciais.

Ocorre que pena executada a esmo, ndo atende, de forma auténtica, ao seu irrenunciavel pressuposto de precisdo e nem
valida, de modo fidedigno, o seu proprio contetido objetivo-afirmativo. Assim, o cumprimento insatisfatorio da pena prevista na
lei e aplicada pelo juiz é causa, pois, de perplexidade geral; ¢ motivo ndo somente de inseguranca juridica mas redunda, além
de tudo, em sentimento social de inseguranca.

A pena deve, portanto, para a preservacdo de sua propria seriedade, ser adimplida com exatidao?.

Fora disso, ¢ o Estado fazendo troga de si proprio, zombando da confianga da sociedade, vilipendiando novamente o
decoro civico da vitima, tripudiando os direitos do condenado®*. Expectativa penal legitimamente devida e que ndo materializa
nao passa de “faz-de-conta”: subverte a clave dos valores morais, trai a missao de edificagdo ética individual e coletiva com a
qual a ordem juridica se compromete, prodigaliza todos os custos econdmicos envolvidos na manutencao das institui¢des fo-
renses, ridiculariza o streptus judicii, desengana a instrumentalidade do processo, desarticula a nocdo de deveres e de direitos,
frustra a democracia, implode a justica cidada, estilhaga a dignidade da pessoa humana, desrespeita a propria vida.

A execug@o da pena ocupa, portanto, o punctum saliens de todo o aparelhamento juridico destinado a regulagdo do pro-
blema criminal®: para ela confluem e nela se articulam tanto as regras de natureza substantiva quanto as de natureza processual
destinadas ao enfrentamento do tema?.

19 A respeito do “superprincipio” da proporcionalidade e sobre as suas vertentes hermenéuticas — “proibicdo do excesso” (Ubermassverbot) e “vedago da
protecdo insuficiente” (Untermassverbot) — vide BONFIM, Edilson Mougenot. Curso... Op. cit., pp. 60 usque 66. De nossa parte, consideramos que a garan-
tia constitucional da individualizagdo da pena ¢ composta pelo superprincipio da proporcionalidade (dado objetivo) e o fundamento da dignidade da pessoa
humana (dado subjetivo). Em matéria de execugdo penal, a poténcia imanente a tal garantia se impde num verdadeiro crescendo, sensivel desde a orbita
normativa-abstrata até o ambito fenoménico-material. A feicao dela, alids, remete a figura de Janus, uma vez que a individualizagdo da pena deve dispensar
mirada daplice ao problema que visa equacionar: simultanea e permanentemente, ha de considerar tanto o homem criminoso (o ser individual que ¢ sujeito dos
objetivos e dos efeitos concretos da pena) quanto o delito que esse ultimo cometeu (afinal, o “crime” €, a um s6 tempo, o motivo direto e o pardmetro relacional
de ordem objetivo-cultural proprios da pena). A proposito, a personagem mitologica retro mencionada esta associada as portas de entrada e de saida (e essas sdo
também fulguram no processo de execugao penal, sendo os seus icones excelsos), bem como as mudangas e transigdes (situagdes que igualmente se verificam
no curso de efetividade do mesmo processo); a sua face bifronte simboliza tanto o passado (que reverbera em razio do crime cometido, no caso), como exprime
ainda o futuro (que representa o0 homem renovado e que ndo mais cometera delitos, conforme se espera). Por fim, a metafora se completa na exata medida em
que Janus ¢ o deus dos inicios, das decisdes e das escolhas (imprescindiveis a propria atividade da Justica).

20 Assevera, em elogio ao constante acerto de sua doutrina, Edilson Mougenot Bonfim: “Por outro lado, na medida em que o Estado se torna vagaroso ou omis-
50, ou mesmo injusto, dando tratamento dispar a situagdes assemelhadas, acaba por incutir na consciéncia coletiva a pouca importancia que dedica aos valores
éticos e sociais, afetando a crenga na justi¢a penal e propiciando que a sociedade deixe de respeitar tais valores, pois ele proprio se incumbiu de demonstrar sua
pouca ou nenhuma vontade no acatamento de tais deveres, por meio de sua morosidade, ineficiéncia e omissdo (BONFIM, Edilson Mougenot. Direito Penal:
Parte Geral / Edilson Mougenot Bonfim e Fernando Capez. Sao Paulo: Saraiva, 1994; p. 129).

21 Para mais além desse ponto de vista, calha assinalar que o insigne jus-filosofo sergipano ainda crava, com sua pena singularissima: “O direito ¢ o fio verme-
lho e a moral o fio de ouro que atravessam todo o tecido social das relagdes sociais. [...]. A célebre questdo do direito de punir foi suscitada in abstracto, sem
distinguir e apreciar a natureza dos fatos puniveis, que ndo tém todos o mesmo carater. [...]. O Direito ¢ um regulador, ndo do pensamento, porém das agdes.
Nao se lhe deve, portanto, aplicar a medida tedrica verdadeira, mas a medida pratica do conveniente. [...]. O Direito Penal ¢ o rosto do Direito, no qual se
manifesta toda a individualidade de um povo, seu pensar e seu sentir, [...]. Nele se espelha a sua alma. O Direito Penal é o povo mesmo. [...]. A tarifa da pena
¢ o gradimetro do valor dos bens sociais” (BARRETO, Tobias apud LYRA, Roberto. Direito Penal Cientifico — Criminologia. Rio de Janeiro: José Konfino
Editor, 1974; pp. 32, 35, 37 e 41, sem omissdes no original).

22 Cf., nesse sentido: BONESANA, Cesare. Dos Delitos e das Penas. Prefacio de Evaristo de Morais. Trad.: Paulo M. de Oliveira. Rio de Janeiro: Editora
Tecnoprint/Ediouro, s/d.

23  Mesmo na perspectiva do garantismo, colhe-se a seguinte provocagao: “Qual ¢ a fungdo de um sistema penal cindido, que prevé e dispde penas severas em
sede legal e judicial para, mais tarde, desmenti-las com uma série de beneficios prisionais distribuidos discricionaria e sistematicamente em sede de execugdo
administrativa? [...] ‘Flexibilidade das penas’, quer dizer, na verdade, flexibilidade também dos pressupostos das penas; e esta flexibilidade, como a experiéncia
ensina, supde o esvaziamento da lei e do juizo e, portanto, a dissolugdo de todas as garantias, tanto penais quanto processuais” (FERRAJOLI, Luigi. Direito e
Razao: Teoria do Garantismo Penal. Varios colaboradores. Varios Tradutores. Sdo Paulo. Revista dos Tribunais, 2002; pp. 327 e 329).

24 E nunca ¢ demais frisar os termos da sempre atualissima adverténcia: “uma injustiga feita a um s6 ¢ uma ameaga feita a todos” (FABREGUETTES, M. P.
A Logica e a Arte de Julgar. Versdo de Henrique de Carvalho. Sdo Paulo. C. Teixeira & C., 1914, p. 7).

25 Afinal, o Direito presta a regulagdo da vida: ndo ha qualquer sentido ou proveito no fato de que ele venha a ser reduzido a condi¢do de um emaranhado de
teoremas estéreis, inaplicaveis, portanto, a realidade empirica. “A ciéncia penal ndo se exaure numa pura esquematizagao rigida de principios ‘neutros’, pois
que € a ciéncia de um direito eminentemente modelado sobre a vida e para a vida. [...]. A vida ndo ¢é para os teoremas, mas estes para aquela. [...]. Os preceitos
juridicos ndo sdo textos encruados, adamantinos, destacados da vida como pogas de agua que a inundagdo deixou nos terrenos ribeirinhos; mas, ao revés, prin-
cipios vivos, que, ao serem estudados e aplicados, tem de ser perquiridos na sua génese, compreendidos na sua ratio, condicionados a sua finalidade pratica,
interpretados nos seus sentidos social e humano. [...]. A ciéncia que estuda, interpreta e sistematiza o direito penal ndo pode fazer-se cega a realidade, sob pena
de degradar-se numa sucessio de formulas vazias numa platitude obsedante de mapa mural de geometria” (HUNGRIA, Nelson. Comentdrios ao Codigo Penal.
Vol. I. Tomo I. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1958; pp. 98 usque 100, sem omissdes no original).

26 Na mesma esteira, “Es frecuente en la doctrina penal y penitenciaria seiialar que, en buena medida, la crisis de la pena privativa de libertad es la crisis de
su ejecucion” (CUEVA, Lorenzo Morillas. Teoria de Las Consecuencias Juridicas Del Delito. Madrid: Editorial Tecnos, 1991; p. 119).
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Nao se pode perder de vista: a cogni¢do ¢ meio; a execugdo, fim (inclusive, e sobretudo, em acepgao finalistica).

Certo, infelizmente, que, para muitos estudiosos, o Direito Penal ¢ o lindo cisne que flutua nas 4guas impolutas da cién-
cia especulativa, enquanto que a Execucdo Penal ¢ o patinho feio que se encrespa na lagoa do empirismo imundo. Seja como
for, é na efetividade das regras pertinentes a derradeira etapa do processo que a norma incriminadora substantiva encontra
significativa parcela de sua propria justificacdo existencial.

A Execugdo Penal, em ultima instancia, confirma a percep¢do do minimo ético?” subjacente a toda disciplina do Direito
Penal: para que realizem plenamente e para que cumpram os seus mais excelsos desideratos, ambos necessitam da validade
deontoldgica e da eficacia juridica de um e do outro, posto que se imbricam.

Justamente por isso, o legislador — tal como Sisifo, no acatamento da expiacdo que lhe foi imposta — deve comprometer-
se, dia apds dia, com a evolucdo da normatividade de regéncia concernente a execugdo das penas, visando harmonizar Politica
Criminal e os mais elevados anseios de efetividade da Justica Penal?®,

4. MINISTERIO PUBLICO E EXECUCAO PENAL

Desde antes da promulgag¢ao da atual CR, o Ministério Publico ja figurava — por expressa imposi¢ao normativa constante
no ordenamento juridico patrio — entre os 6rgdos da execucao penal (art. 61, III, LEP).

Tal disposigdo, plenamente ajustada a mens do Texto Magno vigente?, deve ser compreendida em significagdo contem-
poranea, a fim de que seja materialmente recepcionada por ele.

Destarte, a luz da CR e estribado nos fundamentos dela mesma, o Parquet ¢ 6rgdo da execugdo da pena que se obriga a
concretude — no ambito que a ela é correspondente — dos objetivos, principios, direitos e garantias do Estado Democratico de Direito.

E na positividade desta clave basilar que o Ministério Pablico fiscaliza a execugio da pena e das medidas de seguran-
¢a, oficiando no processo executivo e nos incidentes que dele decorram (art. 67). Incumbe-lhe, ainda (art. 68): zelar pela re-
gularidade formal das guias de recolhimento e de internamento (inc. I), bem como requerer (inc. II): a) todas as providéncias
necessarias ao desenvolvimento do processo executivo; b) a instauracdo dos incidentes de excesso ou desvio de execugao; c¢)
a aplica¢do de medida de seguranca, bem como a substituicdo da pena por medida de seguranca; d) a revogagdo da medida
de seguranga; e) a conversao de penas, a progressao ou regressao nos regimes e a revogacao da suspensdo condicional da
pena e do livramento condicional; f) a internacdo, a desinternacdo e o restabelecimento da situagdo anterior; e, finalmente,
interpor recursos de decisdes proferidas pela autoridade judiciaria, durante a execucdo (inc. III). Para realizar essas suas
atribuigoes especificas, o 6rgdo ministerial visita mensalmente os estabelecimentos penais, registrando a sua presenca em livro
proprio (art. 68, P.U.).

27 Neste sentido ¢ o excelente magistério de Giulio BATTAGLINI (Direito Penal: Parte Geral. Vol. 1. Trad.: de Paulo José da Costa Jr. ¢ Armida Bergamini
Miotto. Sao Paulo: Saraiva, Ed. Universidade de Sdo Paulo, 1973; pp. 6/8 — sem omissdes no original): “O Direito Penal é o ramo do Direito que se relaciona
mais viva e profundamente com a moral. O codigo penal ja foi considerado como o “codigo moral de um povo”. [...]. E o elemento “sangdo” que possibilita
estabelecer formalmente a distingdo entre ilicito penal e os demais ilicitos juridicos (civil, disciplinar, etc.). As consideracdes ja tecidas sobre o particular con-
tetido das leis penais servem também para a discriminagao substancial. Costuma-se dizer que a pena se torna necessaria, quando os demais meios juridicos se
fazem insuficientes. Realmente o delito distingue-se de outros atos ilicitos (como o inadimplemento contratual), por ser algo a mais. Mas néo ¢ apenas algo a
mais (critério quantitativo): é principalmente um ato qualitativamente diverso, por ser violagdo do minimo ético. Ha nele algo a mais justamente porque existe
a violagdo desse minimo ético que constitui o primeiro pressuposto para uma existéncia civilmente ordenada e ndo vivida modo bestiarum. A intensifica¢do € a
ampliagdo do minimo ético constituem carater saliente das modernas leis penais. Estas sdo fortemente dominadas pelos conceitos de obrigacdo e responsabili-
dade. Séo leis de luta enérgica e destemida contra todos os atos que ferem os valores essenciais da vida nacional (organizagao politica, familia, costumes, etc.)”.

28 “La ley, por tanto, como voluntad de la colectividad, no deberia nunca estar en contraste con la ética social, ni siquiera cuando una intimidacion pudiera
considerarse util para promover una modificacion de opiniones y de sentimientos para la obtencion de un entendido progreso. [...]. Las convicciones morales,
ademds de reflejarse sobre las normas penales y ser reforzadas por éstas, entran también como elementos causales de la delincuencia, y, por consiguiente,
inspiran a la politica penal un mayor o menor rigor represivo, y determinan ademds una mas o menos frecuente intervencion de la funcion punitiva” (MAN-
ZINI, Vincenzo. Tratado de Derecho Penal. Tomo 1: Primera Parte: Teorias Generales. Vol. I. Trad.: Santiago Santis Melendo. Buenos Aires: Ediar Soc. Anon.
Editores, 1948; pp. 47-8).

29 Se agdo, jurisdigdo e processo sdo temas que se imbricam de forma indissociavel; se o processo penal ¢ o continente da execugao das penas de natureza
criminal; logo, jurisdi¢@o e processo penal de execuc@o sdo temas que se conjugam (art. 2.° LEP). Por outro lado, se o Ministério Publico ¢ institui¢do perma-
nente, essencial a fungdo jurisdicional do Estado; se ao promover exercicio privativo da ag@o penal o Ministério Piblico também acaba, automaticamente, por
se envolver com a realidade total do respectivo processo; entdo, a institui¢do ministerial também esta conectada a execucéo da pena. Ademais, consoante a
dicgao constitucional, sdo fungdes institucionais do Parquet “promover” tanto a a¢do penal publica (art. 129, I, CR), quanto as medidas necessarias a garantia

2

do efetivo respeito dos servigos de relevancia publica aos direitos assegurados na Lex Magister. Ora, “promover” ndo significa apenas “iniciar”, “gerar”, “dar

2 LIS

causa” ao que quer que seja; significa, ainda (e em acepgao de efetividade muito mais acordante ao senso constitucional), “vivificar”, “estimular”, “ampa-
rar”, “proporcionar meios” para que algo acontega. Por qual razdo o dispéndio de energia necessario a geragdo da primeira centelha ignea se ja se sabe, de
antemao, que, depois, ndo ira se alimentar o fogo? Na frialdade das misérias do processo penal, ndo cabe ao Ministério Piblico apenas dar inicio ao tramite

do procedimento formal; compete-lhe, sobretudo, animar e viabilizar, concretamente e na medida de sua vocagéo, o éxito restaurativo das relagdes humanas.
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SOBRE A PARTICIPACAO DO MINISTERIO PUBLICO NOS CONSELHOS DA COMUNIDADE

A melhor exegese dos arts. 67 ¢ 68 LEP ndo identifica como exaustivo o rol de funcionalidades ministeriais neles con-
substanciadas®. E que o espirito ¢ o intento da legislagdo de regéncia a luz da CR incompatibilizam-se com qualquer tentativa
de relegar ao Ministério Publico, no ambito da execucdo penal, o desempenho de um papel apenas burocratico ¢ estritamente
processual; fosse mesmo assim, muitas possibilidades de atuagao que foram confiadas a Institui¢do pelo legislador constituinte
originario restariam de todo inviabilizadas.

A toda evidéncia, é 16gico e necessério que a mirada de abrangéncia das funcionalidades ministeriais, no contexto da
LEP, ndo seja restritiva; ao invés, deve ser no sentido de méximo alcance e de 6tima poténcia, porquanto assim se patenteia
autenticamente consentanea ao modelo que se conforma ao hodierno perfil constitucional do Parquet, caracterizador de sua
esséncia conceitual e da sua vitalidade pragmatica.

Em suma, ndo somente a observancia das leis do processo ¢ a fiscalizagdo do cumprimento delas cabem a Institui¢ao
Ministerial (art. 257 CPP). Compete-lhe também, em respeito a evolugdo de sua vocagdo — e ante a abertura conferida pelo art.
129, IX, CR (cujos efeitos também se espraiam para a esfera da execugdo penal, tornando definitivamente exemplificativas as
atribui¢des do Parquet previstas nos arts. 67 ¢ 68 LEP) —, a interlocugdo social engajada no sentido de orientagdo e concretude
das balizas cruciais a efetividade do Estado Constitucional, inclusive em organismos legalmente designados por esse ultimo (e
que igualmente estejam voltados a consecugdo de tais desideratos), posto que responsaveis por se debrugar sobre os temas da
repressdo e da prevengdo da criminalidade.

5. ABORDAGEM CRITICA SOBRE A CONSTANTE NECESSIDADE DE RENOVACAO DOS
PARADIGMAS DE ATUACAO DO MINISTERIO PUBLICO NO AMBITO DA EXECUCAO PENAL

A orientacdo do porvir e a perfectibilidade do proprio devir sdo tanto mais criteriosas na medida em que melhor se co-
nhece o passado.

“Em todo o mundo” — proclamava Roberto Lyra — “0 Promotor Publico ¢ o intérprete dos interesses gerais da puni¢ao
dos criminosos ¢ o responsavel direto pela eficacia, pela legalidade e pela humanidade dessa missdo™!. E, nesse mesmo diapa-
sdo, o citado crimindlogo — que foi justamente aclamado “Principe”3? dos Promotores de Justica do Brasil — ainda pontificava:
“0O advogado acompanha o seu constituinte durante o processo, terminando o seu mandato devidamente remunerado. Mas, o
Promotor defende o sentenciado, velando pelos seus direitos durante toda a execugdo da pena e até o final dela, com o livra-
mento condicional. ” 3

Pontua-se tal lembranca porquanto nela coexistem — em plenitude — consciéncia, ciéncia e experiéncia. Aflui, entdo,
do conceito ¢ da imagem que permeiam referida prédica uma outra ressonancia que se reverte em favor da compreensdo do
presente e que se reveste de exceléncia no tragado seguro do futuro; se no ontem o empenho pela protegdo das garantias do
sentenciado, por parte do “Promotor Piblico”, pdde ter soado como uma enormidade, hoje, porém, tal praxis representa um
mandamento de observancia incontroversa e diuturna. A verdade é que, contemporaneamente, tal postura corporifica uma rotina
mesmo, ou, melhor dizendo, um padrdo de conduta francamente incorporado a funcionalidade tipica desempenhada na seara da
execucdo penal pelo Promotor de Justica e sua irrestrita observancia, alids, € perfeitamente concéntrica a propria deontologia
imanente ao exercicio dos deveres do cargo3..

Seja como for e a proposito, o certo ¢ que a construgdo de um seguro amanha institucional reclama o reconhecimento
de que as fung¢des ministeriais, no ambito da execugdo penal, merecem ser alvo de profunda reflexdo pelo proprio Parquet. Tal

30 Nesse sentido, cf. MIRABETE, Julio Fabbrini. Execu¢do Penal: comentarios a Lei 7.210, de 11 — 7 — 1984. 11.ed. rev. e atual. Sao Paulo: Atlas, 2004; p. 231.

31 LYRA, Roberto. Teoria e Prdtica da Promotoria Publica. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1989; p. 57.

32 O titulo foi-lhe cunhado pelo imortal Evandro Lins e Silva, ex-Ministro do Supremo Tribunal Federal que foi também o quinto ocupante da cadeira n.° 1 da Acade-
mia Brasileira de Letras (SILVA, Evandro Lins e. Arca de Guardados: vultos e momentos nos caminhos da vida. Rio de Janeiro: Civiliza¢do Brasileira, 1995; p. 108).

33 LYRA, Roberto. Teoria... Op. cit., p. 213. A esmiugar a ideia 0 mesmo autor ainda anotava: “O advogado cuida dos interesses dos réus. Quando esses se con-
vertem em sentenciados, em homens confiados inteiramente ao Estado, desaparece, em regra, a agdo do patrono, sobretudo quando se trata de desprotegidos,
ignorantes, miseraveis. A nos, do Ministério Ptblico, compete, entdo, a alta missdo de velar, ndo pelos interesses, mas pelos direitos daqueles cuja condenagdo
pedimos para educar, para instruir, para erguer, e nunca para humilhar, para inutilizar, para esmagar. [...]. Quando o advogado, pago e satisfeito, vé cumprido o
seu mandato particular um mandato publico, superior, dificil, desinteressado comega a pesar sobre os ombros do Promotor Publico [...]. Junto as prisdes ndo ha
mais acusadores e sim defensores, no mais solene sentido da expressao. [...] Convenci-me de que, sem garantir os direitos, ndo podemos exigir, violentamente,
os deveres dos sentenciados (Zeoria...Op. cit., pp. 232-3, sem omissdes no original).

34 Diz-se acerca disso porque talvez tenha sido mesmo ousado anunciar, no momento historico em que o correspondente discurso veio a tona, que ao “Pro-
motor Publico” também cumpria velar pelos direitos do sentenciado durante toda a execuc@o da pena. Atualmente esta claro, ao “Promotor de Justica” ¢ a
populacdo em geral, que, intrinseca a centralidade daquele enunciado, gravita a certeza de que o implemento, o respeito e a satisfagdo de tal atitude ndo se
revestem “apenas” de senso de humanidade em prol do condenado: deles redunda, em contrapartida, a salvaguarda de elevados interesses republicanos. Assim
e por meio do exercicio desta mesma incumbéncia (talvez ainda ndo completamente exaurida em todas as suas perspectivas), o 6rgdo do Ministério Publico
aproximou-se de fato da sociedade e, por conseguinte, a Institui¢ao inseriu-se no epicentro das discussdes referentes a questdo criminologica. Cumpre, agora,
que ai ndo se detenha.
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autocritica, urgente e intransferivel, deve se pautar pela ampliagdo de ideais ¢ se dar mediante o incremento de novas e mais
arrojadas posturas por parte de seus membros.

Para tanto, o didlogo direto — democratico mesmo — com a comunidade® soa como palavra de ordem.

Destarte, sem embargo do cumprimento de seu papel processual, ndo obstante a inalienabilidade dos seus deveres
fiscalizatorios, longe de renunciar a firmeza da sua atuacédo repressiva a delinquéncia, deve o membro do Ministério Publico,
igualmente, empenhar-se nas solu¢des de Politica Criminal tocantes a execugdo da pena e agir, referentemente a elas, de manei-
ra profilatica: ja ndo ser s6 o “Promotor Publico” que maneja os autos judiciais, mas também evoluir a condi¢éo de “Promotor
de Justi¢a” que articula as suas incumbéncias entre a formalidade do processo e a vitalidade que pulula da ambiéncia social,
considerada em sua inteireza.

A assungdo deste comportamento funcional, portanto, ndo deve representar um “lugar de fala” indiferente aos anseios da
coletividade e nem pode ser infenso as possibilidades de conciliagdo do interesse ptblico com as garantias individuais; antes,
deve ser teleologicamente ordenado a busca de resultados concretos que se evidenciem capazes de transpor posi¢des anodinas
na conjugacdo das tantas variaveis insertas no espectro da questdo criminal.

Ja ndo basta ao Ministério Publico, em matéria de execucdo penal (que concilia valores humanos irrenunciaveis, como
liberdade — em nivel singular — e seguranga — em patamar coletivo), o preenchimento de formularios, a coleta de estatisticas, a
zelosa e diuturna escrita dos autos do processo®, a realizag@o da visita mensal aos estabelecimentos penais®.

Como agente catalisador do bem comum?® (expressdo que jamais pode sair de voga, seja em acepgao ética, politica e/ou
juridica) deve a Institui¢do se imiscuir “na” e vivenciar “a” propria cidadania na qual se fundamenta. Interagindo significativa
e sensivelmente com toda massa de pessoas que compde o tecido social® (i.e., sujeitos condenados e pessoas reverentes a um
modus vivendi integralmente antitético a pratica de infragdes penais), 0 membro do Ministério Publico dignifica a sua vocagdo
constitucional na defesa de bens juridicos que lhe sdo postos sob grave tutela.

Por outro lado, impende reforgar: a LEP ¢ cronologicamente anterior ao Texto Magno; ndo quer isso significar, to-
davia, que ela possa ser lida, compreendida e muito menos concretizada mediante posturas que sejam insubordinadas a luz
constitucional, que ¢ preeminente e inafastavel. A legislacdo ordinaria prévia a CR deve submeter-se aos métodos hermenéuti-
cos historico-evolutivo, logico, teleologico, sistematico e socioldgico, de modo que a eloquéncia de seus termos interaja com
uma outra expressividade ainda mais altissonante, que ¢ justamente aquela mesma imanente as cominacdes da Lex Mater: a
legitima eficacia das disposi¢does da LEP depende dessa necessaria abordagem.

Nesta perspectiva fundante, os arts. 127, caput ¢ 129, incs. I, Il e IX, CR, merecem densa reflexdo®.

35 “O amanha ¢ a Gorgona; o homem n2o deve mirar sendo seu reflexo no reluzente escudo do ontem. Se olha diretamente, transforma-se em pedra” (CHES-
TERTON, Gilbert K. O que ha de errado com o mundo. Trad.: Luiza Monteiro de Castro Silva Dutra. Campinas: Ecclesiae, 2013; p. 43).

36 Ao membro do Ministério Publico a sociedade é a sua ermida; os autos do processo, o seu altar; os dramas existenciais que permeiam cada um desses
elementos encarnam o espirito que anima a sua propria profissdo de fé. Portanto, “falar nos autos” nao ¢ atividade menor e nem ¢ funcionalidade retrograda;
¢ sim ato de louvor institucional que marca o emblema de permanéncia as raizes; é proceder alquimico que transubstancia as intengdes da norma escrita em
conjuntura de direito material que satisfaz a vida; é elevagdo humilde, condoida e solidaria, no exercicio do poder-dever que comuta em refrigério as aflicdes
humanas. Ao requerer ou opinar nos autos do processo — investido constitucionalmente dos meios que o fazem essencial a jurisdicdo — o drgdo ministerial
esta promovendo a dic¢do da Justiga no plano mesmo das realidades e, disso, nisso e por isso, a sua nobreza funcional aflora in re ipsa. Em notavel magistério
declinado aos magistrados, mas integralmente aplicavel aos integrantes do Parquet, Fernando Rodrigues Martins — respeitado professor e competente membro
do Ministério Publico do Estado de Minas Gerais — ressalta: “O juiz, ao exercer a fungio de dizer o direito, deve adotar postura condigna ndo somente com
a norma positiva. Sobretudo, cabe a ele a obrigagdo de sentir os acontecimentos sociais € com isso aplicar a lei ao fato concreto. Se ficar alheio aos fatos que
correm ao redor, se ndo perscrutar empiricamente, o que levou ao clamar da justica, ou se tiver medo de julgar, ndo cumprira a sua fun¢ao — que, diga-se de
passagem, e da propria esséncia do Estado Democratico e do Estado de Direito” (MARTINS, Fernando Rodrigues. Controle do Patriménio Publico. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2000; pp. 134-5).

37 “Mas o promotor/procurador hoje ¢ mais que isso, sem ter a pretensdo de sé-lo, mas com a consciéncia de que o ¢; o promotor/procurador ¢ um social en-
gineering, erigindo a conscientizag@o da cidadania, a defesa dos direitos fundamentais ja de terceira geragdo do Estado Democratico de Direito em sua propria
razao vital” (BONFIM, Edilson Mougenot. Preficio. In: Fungdes Institucionais do Ministério Publico. Orgs.: Airton Buzzo Alves, Almir Guasquez Rufino e
José Antonio Francisco da Silva. Varios colaboradores. Sdo Paulo: Saraiva, 2001; p. XIX.

38 A luminosa escrita da lavra do ilustre professor Epaminondas Fulgéncio Neto — que ocupou, com marcante distingdo, o cargo de Procurador-Geral de
Justiga do Estado de Minas Gerais (entre os anos 1995/1999) — serve de perene farol: “na condi¢ao de Promotor de Justi¢a o individuo vem revestido daquela
capacitagdo funcional para o valimento eficaz dos direitos populares, mormente ap6s a tltima Constitui¢do Federal que armou os Promotores como cavaleiros
andantes do bem comum” (cf. Prefdacio, in: CABRAL NETTO, Joaquim. Guia para Concurso do Ministério Publico. 5.ed. rev. e ampl. Belo Horizonte: Del
Rey, 1996, s/ indicagdo do n.° da pag.).

39 “Deve o Ministério Publico chegar mais efetivamente ao povo, da forma mais ampla possivel, para que saiba este o que a institui¢do pode fazer, o que deve
fazer, o que estd fazendo, o que ndo estd fazendo mas deveria fazer, quais seus instrumentos de trabalho, quais suas garantias, quais suas principais falhas e
qualidades, bem como suas mais prementes necessidades e reivindicagdes. [...]. Em outras palavras: desde que haja alguma caracteristica de indisponibilidade
parcial ou absoluta de um interesse, ou desde que a defesa de qualquer interesse, disponivel ou ndo, convenha a coletividade como um todo, ai sera exigivel
a iniciativa ou a interven¢do do Ministério Publico junto ao Poder Judiciario” (MAZZILLI, Hugo Nigro. Regime Juridico do Ministério Publico. 3.ed. rev.,
ampl. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 1996; pp. 43 ¢ 74, sem destaques no original).

40 “Com efeito, o arcabougo normativo confere ao Ministério Publico a fungdo de zelo pelo efetivo respeito dos Poderes Publicos e dos servigos de relevancia
publica aos direitos assegurados na Constitui¢do, promovendo as medidas necessarias a sua garantia (art. 129, II, Constituigdo Federal). [...]. O desempenho
desta tarefa de defensor do povo constitui poder-dever do Ministério Publico atribuido constitucionalmente, competindo-lhe atuar mesmo de oficio” (MAR-
TINS JUNIOR, Wallace de Paiva. Controle da Administracdo Piiblica pelo Ministério Publico: Ministério Piblico defensor do povo. Sao Paulo: Editora Juarez
de Oliveira, 2002; p. 35).
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Tais dispositivos remetem a incontornavel lembranga de um plexo normativo especifico aos desideratos do Ministério
Publico, consubstanciado minimamente nos arts. 27 e 80 da Lei 8.625, de 12 de fevereiro de 1993 ¢ arts. 6.°, §§1.°¢ 2.2, 11, 38
e39daLC 75, de 20 de maio de 1993 (igualmente concebidos a materializagdo das fungdes proprias da institui¢éo, previstas na
CR, sendo-lhes, do ponto de vista temporal, posterior a ela e, portanto, muito mais recentes que a propria LEP).

Na medida em que o ordenamento juridico ¢ ontologicamente uno e essencialmente livre de antinomias, claro esta que
os arts. 67 e 68 LEP — referentes a atuagdo ministerial no ambito da execuc¢do das penas —, devem se harmonizar com os termos
da CR (cuja natureza programatica foi erigida sob o influxo de indisfar¢avel matiz dirigente) e, via de consequéncia, com o
conteudo normativo esculpido naquele mencionado nticleo legislativo infraconstitucional, engendrado, precisamente, a ins-
trumentalizag@o da funcionalidade institucional do Ministério Publico* e aplicaveis, também, na ambiéncia palpavel da seara
processual executoéria de natureza criminal.

Em epitome, o presente topico encarrega-se por enuclear a seguinte ideia: ha uma indisfargavel insuficiéncia — segundo
a literalidade estrita da LEP — no padro de atuagdo do Parquet no ambito da execugdo penal, sendo impostergavel, por con-
seguinte, a necessidade de redimensionamento de seu modelo interventivo nesta mesma seara. Esse imperativo de atualizagdo
urgente deve — desde a perspectiva hermenéutica até a sua realizagdo concreta — ser concebido e desempenhado sob o influxo
do Texto Magno, atrelando-se indissociavelmente aos fundamentos, objetivos e principios do proprio Estado Constitucional®?.

6. MINISTERIO PUBLICO, POLITICAS PUBLICAS E CONTROLE:
CONEXOES COM O PROBLEMA DA EXECUCAO PENAL

E irrefutavel que o problema da pena, para além das suas bases jusfilosoficas, esta também pautado, desde a sua concep-
¢do até o seu exaurimento, por um inegavel viés de ordem politica.

Alias, existem componentes politicos (ndo partidarios) que afloram, ipso facto, da administragdo do Estado. A verdade
dessa constatag@o ¢ o reconhecimento das politicas ptiblicas como categorias juridicas visam, justamente, a incorporagao da-
queles elementos de carater estatal ao &mbito de incidéncia do proprio Direito, conforme amplamente admitido pela doutrina.

Nesse sentido e em sumarissima sintese, cabe assinalar que as politicas publicas consubstanciam um “quadro normativo
de acdo” que congrega elementos habilitados a constitui¢do de uma ordem local, cabendo ressaltar que a consisténcia e efica-
cia delas dependem “diretamente do grau de articulag@o entre os poderes e os agentes publicos envolvidos”.* Tradutoras de

41 “A Constituigdo de 1988 confiou, pois, ao Ministério Publico a tarefa de zelar pelos direitos constitucionais do cidaddo. A esta institui¢do, ja organizada em
carreira em todo o Pais, entendeu de carrear-lhe as fungdes e os instrumentos para assumir novos e relevantes encargos, totalmente compativeis com a propria
destinagdo. Conferiu-lhe notavel crescimento especialmente quanto as suas fungdes. Embora sem tornar-lhe evidentemente privativa a defesa dos direitos
assegurados, conferiu ao Ministério Publico a tarefa do defensor do povo, ainda que desta expressao nao se tenha valido. [...]. Ora, para o exercicio das fungdes
de que cuida o inc. II do art. 129, a legisla¢@o infraconstitucional deve atribuir ao Ministério Piblico uma atividade de fiscalizag@o geral, em relagdo a 6rgaos,
pessoas ou autoridades da administragdo direta, indireta, autarquica ou fundacional, [...]. Fica aqui a adverténcia no sentido de que o Ministério Publico deve
aparelhar-se e dedicar-se seriamente a esta importantissima, porém, delicada area de atuag@o, com o zelo e o equilibrio que s@o indispensavesis. [...]. Em corres-
pondéncia a esse engrandecimento conceitual e funcional da institui¢do, a sociedade passou a cobrar mais do Ministério Pablico, o que justifica busque ele uma
atuagdo mais eficiente, menos voltada para o aspecto burocrdtico dos pareceres processuais e mais direcionada para atacar problemas de larga abrangéncia
social afetos aos cuidados da institui¢do, como o combate a criminalidade organizada, a defesa do meio ambiente, do consumidor e do patrimoénio publico e
social, e o zelo do respeito dos Poderes Publicos e dos servigos de relevancia publica aos direitos constitucionais. Com isso, ndo se quer dizer que a tradicional
atuacdo do Ministério Publico no processo civil ou penal ndo seja necessaria nem que ndo seja importante. Nao raro o processo ¢ o inico meio de composi¢ao
da lide, e a atuagdo do Ministério Publico pode ser fator importante, seja para o impulso da agdo, seja para o equilibrio do contraditorio. O que se quer dizer é
que as fungdes do Ministério Publico moderno ndo se resumem nem se limitam a tradicional atuagdo processual. Entre a destinagao institucional e o trabalho
ainda hoje efetivamente desempenhado pela instituigdo, ha atualmente um descompasso que evidencia defeitos que urge corrigir, bem como um espaco que
ainda falta ocupar adequadamente, dentre dos limites da propria instituicdo” (MAZZILLI, Hugo Nigro. O Acesso a Justi¢a e o Ministério Publico. 3.ed. rev.,
ampl. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 1998; pp. 104, 105-6 ¢ 128-9, sem destaques e/ou omissdes no original).

42 ALEP “engessa” o Ministério Publico em suas funcionalidades: presta-lhe homenagem mumificando-o e impondo-lhe certo insulamento. A CR, de sua vez,
“liberta-0”, sob aquele mesmo aspecto: rende-lhe tributo vivificando-o e determinando-lhe expansividade no dialogo com todo o corpus socialis. Essa tltima
mirada, pois, ¢ a Ginica que se afina a constante necessidade de renovagéo dos paradigmas de atuagdo Ministerial na execugao penal: afinal, o Direito ndo pode
servir de empecilho a evolugdo da sociedade; deve, antes, adequar a realidade a vida mesma que visa a servir (nesse sentido, cf. MONREAL, Eduardo Novoa.
O Direito como Obstaculo a Transformagdo Social. Trad.: Gerson Pereira dos Santos. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1988).

43 Cf. BUCCI, Maria Paula Dallari. Direito Administrativo e Politicas Publicas. Sdo Paulo: Saraiva, 2002; p. 249. Afora isso e, a rigor, conforme pontua a
autora na mesma obra, o certo ¢ que “as argumentagdes juridicas de principios tendem a estabelecer um direito individual, enquanto as argumentagdes juridicas
de politicas visam a estabelecer uma meta ou finalidade coletiva. Esse seria o caminho para superar-se a concep¢do da norma geral e abstrata como referéncia
central do aparelho burocratico do Estado, introduzindo-se no mundo do direito publico o conceito de politica publica como programa de acdo. Na verdade, a
crise do modelo normativista e dedutivo, em certa medida reducionista, leva a novos modelos de representagao do direito, em que as técnicas de legislagdo e de
decisdo ndo se baseiam mais exclusivamente em regras, mas também em principios e objetivos. A visdo liberal do direito como conjunto de normas cede lugar
a compreensdes baseadas na ideia de comunicagdo do direito com as expressdes nao-juridicas da vida, ou do subsistema juridico com outros subsistemas, ‘as
decisdes criam regras, mas as regras por sua vez decisdes’ (p. 253). Assim — prossegue a citada autora na sua erudita licdo —, “O modelo das politicas publicas
ndo exclui o da legalidade, mas convive com ele. Para Charles-Albert Morand, as politicas publicas podem ser incorporadas a lei, se superpor a elas ou se por a
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um processo de permanente de defini¢do dos fins relacionados ao faccere ou ao non faccere coletivo, as politicas publicas se
perfazem mediante a identificacdo de interesses cruciais a vida social; elas visam a formalizagido e o empreendimento de certas
escolhas que melhor correspondem ao consenso geral acerca do conceito de prioridades.

Pari passu a esta realidade, o fomento economico e o incremento juridico referentes as parcerias de importantes setores
da sociedade com o proprio Estado confirmam o carater hodierno dessa mesma conjuntura administrativa.

Justamente em face dessas proprias razdes, o Ministério Publico ndo deve despreza-las: os interesses sociais ndo
partidarios que reverberam desde o imo daquelas mencionadas politicas, primarios* e nao raro abalizados pela nota indisponi-
bilidade, s@o cruciais a visdo e a planificacdo de metas proprias da Instituicao.

Lado outro, no campo da seguranga publica e no particular terreno da execugdo penal, tem-se, respectivamente, que a
CR (art. 144, caput) e a LEP (arts. 4.°, 78 e 80) impdem o engajamento da sociedade com as correspondentes problematicas,
concitando-a a cooperacdo ¢ a corresponsabilidade nas solugdes afetas a estas carissimas areas do interesse publico.

Também por essa razdo, como forma de garantir que a execucdo da pena alcance os seus mais sustenidos desideratos
(mediante irrenunciavel fiscalizacdo em todas as suas fases de desenvolvimento), o Ministério Publico deve participar ativa-
mente da mobilizag¢do de todos os esfor¢os empreendidos pelo Estado e pela sociedade no tocante a tdo grave pauta de assuntos.

Fosse pouco, o proprio imperativo irrenunciavel de, perenemente, encarnar uma instancia de controle dos érgéos envol-
vidos com os “servigos de relevancia publica” (e o sdo todos aqueles que tratam do tema “execu¢@o penal”, porquanto imbri-
cado com a problematica referente a seguranga publica, considerada em sua essencialidade vital e em sua inteireza conceitual)
insere, novamente, o Ministério Pblico no debate em questao.

Como se vé, por todos os flancos de andlise do tema (i.e., politicos, sociais e juridicos), “Ministério Publico” e “execucdo
penal”, ambos assumidos em sua dimensdo total, conectam-se profundamente.

Com efeito, a Instituigdo compete “zelar” pelo efetivo respeito dos servigos de relevancia publica (art. 129, II, CR),
“fiscalizar”, de um modo geral, a execug¢@o da lei penal (art. 257, I, CPP), assim como, mais uma vez ¢ de forma ainda mais
precisa, “fiscalizar” a execugdo da pena, propriamente (art. 67 LEP); ademais, ao Ministério Publico deve ainda “exercer a
defesa” dos direitos assegurados nas Constitui¢cdes Federal e Estadual (art. 27 da Lei 8.625/93 e arts. 38 ¢ 39 LC 75/1993).

Para que atenda concretamente a tais obrigagdes e para que cumpra materialmente os desideratos politicos, sociais e
juridicos que nelas estdo embutidos, ao Ministério Publico da Unifo e dos Estados (uma vez que o artigo 80 da Lei 8.625/1993
assim o permite) € assegurada, ex vi de comando normativo expresso (artigo 38 LC 75/1993), a participagdo — seja como mem-
bro integrante, seja como Instituicdo observadora — nos 6rgaos colegiados da Administragdo Publica, direta ou indireta, cons-
tituidos para defesa de direitos e interesses relacionados com as fungdes e as atribuigdes correlatas as fungdes do Parquet (art.
6.%, 8§ 1.°e2.%,LC 75/1993)*. Dito de outra forma: as funcionalidades institucionais do Ministério Publico, quer sejam aquelas
concebidas diretamente pelo legislador constituinte originario, quer sejam aquelas tragadas pelo legislador infraconstitucional,
exigem que o Parquet participe ativamente dos drgéos colegiados envolvidos com o problema da execugéo penal.

O controle dos atos atentatorios a legalidade, a moralidade, a transparéncia, a impessoalidade e a eficiéncia praticados no
ambito dos servigos de relevancia publica ndo se faz apenas pela via repressiva; por 6bvio, desta vertente jamais o Ministério

seu servi¢o, num quadro em que o direito ¢ cada vez mais desordenado, complexo e movedi¢o” — para, em seguida, irretocavelmente, conclui-la: “a realizagao
das politicas publicas deve se dar dentro dos pardmetros da legalidade e da constitucionalidade, o que implica que passem a ser reconhecidos pelo direito — e
gerar efeitos juridicos — os atos e também as omissdes que constituem cada politica publica. O problema passa a ser, entdo, o de desenvolver a analise juridica,
‘de modo a tornar operacional o conceito de politica, na tarefa de interpretagdo do direito vigente e da constru¢do do direito futuro’. Inovando na tradigdo
juridica, a politica distinguir-se-ia das categorias das normas e atos juridicos, embora esses elementos sejam parte integrante dela. A nogao operacional de po-
litica estaria mais proxima do conceito de atividade, ‘conjunto organizado de normas e atos tendentes a realizagdo de um objetivo determinado’” (p. 255). Eis
ai, pois, motivos a mais para que o Ministério Pblico, como institui¢do incumbida da defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos direitos sociais
indisponiveis dispense, legitimamente, a devida atengdo ao tema.

44 O interesse publico primario se identifica com os mais relevantes designios da propria sociedade; difere-se substancialmente do interesse ptblico secun-
dario “que ¢ inerente aos direitos e obrigagdes do Estado considerado em si mesmo e que pode contrastar com o interesse coletivo” (MARTINS, Fernando.
Controle... Op. cit., p. 64).

45 Os termos da Lei 9.790, de 23 de margo de 1999 sdo, em tese, aplicaveis a realidade da execug@o penal, sendo certo que essa dimensdo reforga a necessi-
dade de engajamento do Ministério Publico na correspondente pauta de assuntos. Verdadeiramente, a gravidade social e a relevancia publica que emergem da
tematica determinam a Institui¢do uma postura avessa a0 meramente burocratico e bem distante do ensimesmar-se de ordem estritamente processual: o trato
geral do problema criminal (considerado, inclusive, o seu viés penologico) demanda formas de pensar e maneiras de agir dispostas em linha de proatividade
que sdo completamente opostas ao anacronismo daqueles referidos comportamentos. Assim, o manejo de institutos como o enforcement (largamente empre-
gado no direito anglo-saxdo e que dispde de mecanismos eficazes que asseguram o cumprimento da lei) pode se somar a percepgdo da postura colaborativa
do Ministério Publico no controle dos assuntos conectados a satisfagdo dos interesses publicos indisponiveis e do asseguramento das garantias individuais de
matiz pétreo-constitucional. Por meio de tal instrumento, no &mbito do controle da Administragdo Publica, o Parquet “teria condi¢des plenas de efetuar, nas
suas diversas areas de atuacgdo, diagnosticos precisos quanto ao grau de efetividade das diversas leis que procura aplicar, apontando seus aspectos positivos e
negativos e, a partir disso, formular propostas concretas tendentes a reforcar aqueles positivos e suprimir os negativos” (MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva.
Controle... Op. cit., pp. 69/70). Com efeito, inexiste Obice de qualquer natureza a conveniéncia e a validade deste enfoque objetivo, inteiramente apropriado ao
campo de funcionalidades institucionais ora examinado.
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Publico deve prescindir, seja mediante 0 manejo de ag¢des judiciais seja pela utilizagdo de outros instrumentos legais pertinentes
que lhe sdo confiados.

Entretanto, e para além desse horizonte, o certo ¢ que, visando a correcado juridica, a adequacdo social e a superagdo de
deficiéncias de quaisquer daqueles mesmos servigos de relevancia publica, o Ministério Publico pode, perfeitamente, adotar
postura ativa na materializacdo cidada referente a eles mesmos.

Destarte, independentemente de a execucdo penal ser exercitada diretamente pelo Estado-Administragdo, ou, de outra
banda, seja, por qualquer hipdtese, manejada por seus delegados particulares, ao Ministério Ptblico invariavelmente cabera,
nos planos repressivo e preventivo, tomar todas as medidas cabiveis a sua plena regularidade, o que envolve, em grande medi-
da, a propria consecugdo de seus objetivos capitais, nos termos do art. 1.° LEP. Em suma: “controle” em matéria de execucao
penal deve significar interagdo no plano das politicas publicas, moderag@o no plano da interlocugéo dos 6rgéos destinados a sua
realizag@o, autoridade no plano da materializagdo dela mesma.

Assim, antecipar-se as disfungdes do sistema e as possiveis adversidades sociais mais graves que dai possam advir cor-
respondem a mais elevada expressdo de efetivo respeito a populagdo em geral“e.

A concretude do processo executorio penal exige a aplicagdo da lei, a gestdo dos efeitos decorrentes dessa atividade, a
tangibilidade dos meios destinados ao atendimento da dignidade da pessoa humana, a efetividade do compromisso com a segu-
ranga publica (a ser percebida em acepgdo de realidade palpavel), o planejamento das abordagens, a avaliagdo dos resultados,
bem como, a fiscalizagdo de tudo isso; as tarefas — como visto — sdo muitas, complexas, pesadas e interdependentes: inexistem,
pois, motivos coerentes para que Estado, sociedade e Ministério Publico excluam-se reciprocamente e deixem de somar forgas
em prol da tematica correspondente.

Nao ha razdo alguma para que, em matéria de execugdo das penas de natureza criminal (mera consequéncia juridica
decorrente da pratica de infragdes penais), “sinergia” nao venha a simbolizar uma das mais enfaticas palavras de ordem, sobretudo
porque, na 6rbita da segurancga publica (abarcante da problematica), prevenir é sempre imensamente melhor que remediar®’.

7. A COMUNIDADE E A EXECUCAO PENAL

Nao ha como a sociedade — imersa concretamente no problema da criminalidade e, por conseguinte, na questdo vincula-
da a execugdo da pena — olvidar de que a seguranga publica € interesse que lhe toca de forma pungente e categérica®.

Para mais além da imperatividade das regras juridicas positivadas no sentido de que ela, a sociedade, envolva-se efeti-
vamente e se responsabilize, de maneira decidida, pela sua propria salvaguarda na ambiéncia geral daquelas tematicas, o certo
¢ que, mesmo que as disposic¢des legais o silenciassem, ainda assim ela seria premida e estaria pragmaticamente concitada a
fazé-lo, na medida em que o Estado ndo cumpre de forma integralmente satisfatoria com o seu dever de garantir a paz social.

46 Que ndo se esconda que tal linha geral de atuacdo Ministerial procura, sob todos os flancos, alinhar-se com o seu poder-dever de controle dos atos que tocam
direta ou indiretamente ao proprio Estado ou aos particulares que exer¢am fungdes relevantes e concéntricas ao interesse publico. “O objetivo, portanto, ¢ a
neutralizagdo de qualquer tentame de alforria da Administragdo Publica pelo fato de promover a delegagdo de servigos publicos (servigos publicos ndo exclusi-
vos) aos particulares e, por intermédio deles, frustrar os fins do controle cuja esséncia ndo ¢ tomada por uma perspectiva subjetiva, mas, ao contrario, objetiva:
verga-se a protegdo dos direitos constitucionalmente assegurados, pouco importando se quem vem feri-los ¢ o poder publico, seus delegados ou parceiros”
(MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva. Controle... Op. cit., p. 51).

47 Referida linha de controle espraia-se, a um s6 tempo, pela vertente da protecdo das garantias individuais (em respeito a dignidade humana do condenado)
assim como pelo flanco da eficiéncia da atuagdo dos orgdos da execugdo penal (com reversdo de resultados benéficos a propria seguranga publica); em suma:
ela pretende, em ultima analise, ser percebida como instrumento habil na possibilidade de implantagdo de atitudes concretas capazes de eliminar imprecisdes,
distor¢des e deficiéncias em matéria executoria das penas criminais. Logo, tal perspectiva acaba por fornecer meios a adogao de posturas sistematicas, por parte
do Ministério Publico e da propria sociedade com quem diretamente a Institui¢ao deve dialogar (e para quem destina importante fragao das suas finalidades),
que qui¢a podem realmente redundar numa colheita de melhores resultados nesse mesmo campo, até chegar ao cume de eventualmente apontar, aos Poderes
Executivo e Legislativo, as causas de ineficacia das politicas publicas e da legislagao vigente, bem como — em contrapartida e sobretudo — democratico rol de
sugestdes para a corregdo de rumos, em favor mesmo da prevengdo e do combate da criminalidade. Merece, pois, ser francamente estimulada.

48 “A comunidade e o preso integram-se numa realidade incindivel. Ora, o objetivo da execugdo da pena ¢é a reeducagdo ético-social do preso, para a prote-
¢do da sociedade. Reeducagdo do preso e protecdo da sociedade sdo termos correlatos. [...]. A sociedade, ao colaborar na realizagdo da pessoa humana, esta
colaborando na sua elevagdo ou protegéo, concorrendo para o enriquecimento do bem comum, que se destina a todos os cidaddos” (ALBERGARIA, Jason.
Das Penas e da Execu¢do Penal. 3.ed. rev. e ampl. Belo Horizonte: Livraria Del Rey Editora, 1996; p. 164). Sem embargo do contetdo acertado do magis-
tério, venia concessa, tem-se que ele ndo estd completo; € que, ex vi lege, a execug@o penal também “tem por objetivo efetivar as disposi¢des da sentenga ou
decisdo criminal” (art. 1.° LEP, primeira parte). Ora, todo titulo executivo judicial de natureza penal fundou-se, na fase mesmo de determinacdo da sangdo a
ser cumprida, no art. 59 CP que impde, com efeito, ao Estado-Juiz a aplicagdo da pena que, em sua qualidade e quantidade, revele-se “necessaria (sic) e su-
ficiente para a prevengao e repressio do crime”. Logo, a reprimenda penal possui sim um objetivo ressocializador, mas, além dele, assenta-se igualmente em
um outro escopo indissimulavel, voltado mesmo a propria puni¢do do delinquente condenado. Seja como for, o referido doutrinador, na mesma obra, ainda
anota, agora de forma irretocavel, que “a comunidade tem de participar na elaborag¢@o da planificagdo da politica criminal e atualiza¢do do sistema penal. [...].
Na renovagédo do sistema penal, ndo bastam as comissdes oficiais ou o trabalho exclusivo do jurista, pois ¢ necessaria a contribuicao de outras profissoes e
entidades da comunidade, dando-se énfase ao seu aspecto pluralista e interdisciplinar, e eliminando o hiato entre o pesquisador, o cientista e o legislador” (p.
165, sem omissdo no original).
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Neste contexto, a LEP* inclui a comunidade entre os 6rgdos da execucdo (art. 61, VII).

Com efeito, na composi¢do do Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitencidria ha a determinagao de garantia de
assento a representantes da comunidade (art. 63, caput), assim como também o ha em relagdo ao Conselho Penitenciario (art.
61, § 1.°); ademais, no Patronato (art. 78) e, sobretudo, por deriva¢do do conceito semantico e em razao da sua propria esséncia
juridico-sociolégica, no Conselho da Comunidade (art. 80) a participacdo de membros da comunidade ¢ ainda mais ostensiva
e ativa.

Os Conselhos da Comunidade cumprem, efetivamente, importante papel na efetividade da execug¢do penal, maxime
quando orientados a conciliagdo de duas garantias constitucionais que ndo sdo, a rigor, excludentes: a defesa da dignidade da
pessoa humana (em favor dos sentenciados) e a salvaguarda da seguranga publica (em prol da coletividade).

E inegével, pois, a existéncia de profunda afinidade entre esses mesmos organismos e o Ministério Publico, nada impe-
dindo — e tudo recomendando — que o tltimo lhes anime e lhes acompanhe. Para tal, a melhor estratégia ¢ a integragao, inclusive
[IP%2)

em acepg¢do composicional. Afinal, melhor vivifica quem participa “da” e efetivamente colabora “a” propria existencialidade,
assumindo posi¢do organica que contribua na concep¢ao e no desempenho de fungdes concretas.

O Ministério Publico deve empenhar-se para que os 6rgaos designados ao regular funcionamento da execu¢@o penal
desincumbam-se eficazmente de suas tarefas. Chega a ser intuitivo, nessa perspectiva, que na medida em que ao menos um
membro do Parguet venha a integrar o colegiado daqueles mesmos orgdos, as chances de que eles passem a atuar de acordo
com os parametros ¢ em prol dos objetivos pretendidos pela Instituicdo aumentam significativamente.

Por fim, ndo se pode olvidar do conceito, em sua fracao elementar-indecomponivel: nos Conselhos da Comunidade ¢ a
sociedade mesma quem vivamente se faz presente na execucao penal. E, onde esta sociedade, 14 também deve estar, em toda a
sua poténcia funcional, o Ministério Publico.

8. ALTERACOES NORMATIVAS DA LEP PROMOVIDAS PELA
LEI 12.313, DE 19 DE AGOSTO DE 2010

O Diploma legal referido na rubrica deste topico introduziu, justificavelmente e sob os louvores devidos, a intromissao
da Defensoria Publica — instituigdo permanente, essencial a fungdo jurisdicional do Estado (art. 134, caput, primeira parte, CR)
—no ambito da execug@o da pena criminal: os arts. 81-A e 81-B LEP atribuiram a Institui¢do incumbéncias concorrentes aquelas
previstas ao Ministério Publico, em sede de execugdo penal.

E evidente que o intuito do legislador foi homenagear a garantia constitucional da liberdade, estabelecendo coexisténcia
fiscalizatoria (e consequente convergéncia postulatoria) em prol da dignidade da pessoa humana e da prevaléncia dos direitos
humanos. Nada ha, em absoluto, de censuravel quanto ao particular.

A observancia da regularidade do status libertatis do condenado ndo se opde — antes se concilia — com interesse do Esta-
do (Administragao e Juiz) em ndo manter imutavel ou inextinguivel, no ambito da execugdo penal, um titulo judicial executorio.

Correlato ao problema socioldgico da superpopulagdo carceraria, tem-se que, do ponto de vista estritamente juridico, a
sentenca penal condenatéria ndo opera efeitos ad aeternum e, nao obstante, sujeita-se a cldusula rebus sic standibus; desta feita,
a execugdo de suas disposigdes deve, um dia, dar-se por completamente quitada, além do que, até que isso se verifique, esta
permanentemente submetida a possibilidade de mudangas de curso, “quando” e “se” essa e aquela situagdes juridicas forem
realmente devidas.

Advém, entretanto, que a aferi¢do da viabilidade de reconhecimento de tais vertentes de cdmbio e¢/ou de encerramento
depende de intervengao judicial, fiscalizada pelo Ministério Publico e acompanhada pela Defesa.

E, pois, por meio e no bojo do processo de execugdo penal que determinadas ocorréncias faticas devem ser comprovadas
como pressuposto de incidéncia de regras legais autorizadoras da decretagdo da extingdo da punibilidade, ou, quando nao isso,
justificadoras as alteragdes de curso pretendida e efetivamente impostas — tanto em sentido mais benéfico quanto em dire¢do
mais gravosa — a experiéncia concreta da pena aplicada.

49 Na exposi¢do de motivos da LEP (itens 22, 24 e 25) consta, in verbis: “22. Como reconhece Hilde Kaufman ‘/a ejecucion penal humanizada no solo no
pone em peligro la seguridade y el ordem estatal, sino todo lo contrario. Mientras la ejecucion penal humanizada es um apoyo del ordem y la seguridade
estatal, uma ejecucion penal deshumanizada atenta precisamente contra la seguridade estatal’ (‘Principios para la Reforma de la Ejecucion Penal’, Buenos
Aires, 1977, pag. 55). [...]. 24. Nenhum programa destinado a enfrentar os problemas referentes ao delito, ao delinquente e a pena se completaria sem o in-
dispensavel e continuo apoio comunitario. 25. Muito além da passividade ou da auséncia de reagdo quanto as vitimas mortas ou traumatizadas, a comunidade
participa ativamente do procedimento da execugdo, quer através de um Conselho, quer através das pessoas juridicas ou naturais que assistem ou fiscalizam
ndo somente as reagdes penais em meio fechado (penas privativas da liberdade e medida de seguranga detentiva) como também em meio livre (pena de multa
e penas restritivas de direitos).”
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A avalanche de feitos que abarrotam as Varas de Execugdes Penais (com risco de morosidade que pode redundar em
constrangimento ilegal) ¢ dado incontroverso.

A realidade dos Juizos competentes pelo acompanhamento das execugdes penais demonstra que o colossal volume de
processos que nelas tramitam exige mesmo a afluéncia de esforc¢os no sentido de diuturna, firme e efetiva fiscalizag@o dos feitos,
como forma de evitar a infeliz concrecdo de excessos e desvios.

Na medida em que toma como referéncia inafastavel a premissa de que num auténtico Estado Constitucional, legalidade,
moralidade, impessoalidade, transparéncia, eficiéncia, igualdade e justica nunca sdo superabundantes, a veiculagdo da presente
tese ndo se presta em bradar contrariamente aos termos da Lei 12.313/2010.

Fique claro: ndo ha insurgéncia quanto a regulamentagdo das tarefas impostas a Defensoria Publica no ambito da exe-
cugdo penal; ao contrario, as inovagdes sdo todas bem-vindas, na medida em que, agora, possibilitam — também ao Ministério
Publico — o poder de invocar fundamentos juridicos suficientes, nas comarcas em que exista o orgdo Defensor, a exigéncia de
que esse tltimo também se envolva e participe ativamente do processo penal executdrio, inclusive manifestando-se nos respec-
tivos autos nas ocasides em que a sua atuagdo ¢ devida como forma de conferir efetividade as garantias da ampla defesa e do
contraditério. Com isso, alids, evitam-se tanto injustificaveis e dispendiosas nomeagdes de causidicos particulares (com geragdo
de custos extras ao Estado), bem como procrastinagdes intoleraveis na solucdo de incidentes ¢ na decretagdo da extingdo das
penas (hipodteses que, uma vez frustradas, desembocam mesmo em graves atentados a justica do caso concreto).

A compreensdao do momento histérico levou o legislador hodierno (distante mais de vinte e cinco anos daquele que
concebeu a LEP e que nela inseriu as incumbéncias do Ministério Piiblico®) a perceber que as Instituigdes permanentes e essen-
ciais a fun¢do jurisdicional do Estado podem e devem se imiscuir na interlocugdo com a sociedade para o equacionamento dos
problemas referentes a questdo da execugao da pena (art. 4.° LEP) e da seguranga publica em geral, como expressdo de dever e
de responsabilidade de todos (art. 144, caput, CR).

Harmonica a esse diapasdo, a Lei 12.313/2010 inseriu a Defensoria Ptblica como um dos 6rgéos da execugdo (art. 61,
VIII, LEP) e garantiu-lhe assento obrigatdrio na composi¢do dos Conselhos da Comunidade (art. 80 LEP).

O Ministério Publico, de sua vez, ndo mereceu a mesma sorte de atengoes.

9. SOBRE A IMPERATIVA REPRESENTATIVIDADE DO MINISTERIO PUBLICO NOS
CONSELHOS DA COMUNIDADE

Nada impede que os membros do Ministério Publico figurem como componentes obrigatdrios dos drgaos colegiados da
execucdo penal.*

Alias, a propria vocagdo constitucional da Institui¢do aponta para o sentido da obrigatoriedade dessa mesma participa-
¢do, havendo, inclusive suporte legal expresso para tanto, conforme ja explicitado.

Especificamente no ambito dos Conselhos da Comunidade — sobretudo com o advento da Lei 12.313/2010 — nada justi-
fica 0 olvido ao Ministério Publico no rol dos seus integrantes, conforme previsio do art. 80 LEP. E importante que a Instituigdo

50 Note-se que os arts. 67 ¢ 68 LEP mantém, desde 1984, a mesma redagdo. Nem mesmo a promulgagdo da CR ora vigente fez com que o Ministério Publico
percebesse, mediante aditivo expresso, qualquer incremento literal em suas incumbéncias, considerado o perimetro da citada normatividade infraconstitucio-
nal. Sdo mais de trinta e trés anos de estagnacdo: urge rever, sob a atualidade do contexto axiologico-historico-juridico-social, a amplitude dos papéis que a
Institui¢ao pode efetivamente desempenhar em matéria de execugdo penal, fazendo-o em proveito de toda a sociedade.

51 No plano macro-politico, a doutrina ¢ no sentido da possibilidade de o Ministério Publico esteja representado no Conselho Nacional de Politica Criminal
e Penitenciaria (CNPCP). Comentando o art. 63 LEP, Mirabete (Execugdo Penal... Op. cit., p. 172, sem destaque no original) asseverava: “Refere-se o dis-
positivo aos professores e profissionais da area do Direito Penal, Processo Penal, Penitencidrio e ciéncias correlatas, entre as quais, por exemplo, podem ser
incluidas a Criminologia, a Penologia, a Psicologia Criminal etc. Os profissionais sdo advogados, os membros do Ministério Publico, da Policia etc.” A praxis,
ademais, demonstra a inexisténcia de proibi¢do: nesse sentido, a atual composigdo do CNPCP conta com a presenca, entre seus integrantes, com membros
do Ministério Publico (cf., nesse sentido: http://www.justica.gov.br/seus-direitos/politica-penal/cnpcp-1/composicao, acesso em 23 de julho de 2017). Ainda
naquele mesmo plano, ndo se pode olvidar que, naquilo que tange aos Conselhos Penitenciarios (arts. 69 e 70, LEP) ha disposi¢ao legal expressa (estrangeira
ao corpus juris da LEP) que determina o assento Ministerial em meio ao 6rgéo (art. 38, V, LC 75/1993); a propdsito, a melhor técnica legislativa aponta no
sentido de que o art. 69, § 1.°, LEP, venha a ser alvo de atualizagdo para fazer constar, literalmente, a presenga obrigatoria de representante do Parquet entre os
membros do colegiado. Dessas duas premissas decorrem dois importantes aspectos que devem ser considerados: o primeiro ¢ o que demonstra que o simples
fato de os Conselhos da Comunidade arrecadarem recursos provenientes das instancias colaboradoras locais ndo constitui, de per se, entrave a presenca do
orgdo ministerial na sua composi¢do; o segundo, ¢ o que evidencia que o pendor fiscalizatdrio proprio do Parquet ndo ¢ obstaculo suficiente ao impedimento
de garantia de assento da Institui¢do na composi¢ao dos orgdos colegiados previstos pela LEP. Explica-se. Quanto ao primeiro aspecto, veja-se que o Conse-
lho Nacional de Politica Criminal e Penitencidria estd umbilicalmente conectado com o Departamento Penitenciario Nacional (art. 71), que lhe presta apoio
administrativo e financeiro; de sua vez, o Departamento Penitenciario Nacional gere o Fundo Penitenciario Nacional, nos termos da LC 79, de 7 de janeiro
de 1994; este fundo, em sintese, funciona a partir de recursos financeiros de altissima envergadura, provenientes tanto de fontes piblicas quanto, inclusive,
privadas (art. 2.°, II e III). Sob o segundo aspecto, note-se que o Conselho Penitenciario é, por defini¢do legal, 6rgdo consultivo e fiscalizador da execugdo da
pena (art. 69, caput, LEP): logo, ¢ a legislagdo mesma quem introduz na composic¢do de um 6rgéo colegiado de inclinagao fiscalizadora um membro fiscal por
exceléncia, pertencente ao Ministério Publico.
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fiscalize a destinagdo dos recursos e materiais obtidos pelo mencionado Conselho, bem como participe ativamente — em sentido de
orientador até — do debate referente & manutencgdo dos estabelecimentos e programas havidos no contexto da realidade local®2.

Na pratica do que ocorre em muitas comarcas — principalmente as do interior — tais organismos sdo fomentadores capi-
tais daquilo que a populagdo reputa de melhor para o atendimento concreto dos termos da LEP, em nivel regional®.

Afora isso, ndo é incomum — em cartas de inten¢Ges lavradas por ocasido de congressos, simposios, seminarios, jor-
nadas, encontros e grupos de estudos® — a chancela da orientagdo doutrinaria formalizada no sentido de que os Conselhos da
Comunidade devem incrementar as suas incumbéncias, ainda que empiricamente ¢ mediante atuagdo exorbitante as bitolas que
perfazem o rol legal do art. 81, LEP.

Essa mesma tendéncia, alids, foi recentemente chancelada pelo proprio Ministério da Justiga: a constatacdo de tal dado,
de per se, justifica o campo de interesses da Instituigdo a respeito da relevancia estratégica de sua efetiva inser¢do no ambito
dos Conselhos da Comunidade®.

“Alhear” ou “alhear-se” o Ministério Publico dessa conjuntura ¢ postura avessa ao sentido democratico que anima
a propria esséncia finalistica da Instituicdo e a necessidade de manté-la inserida na linha evolutiva de suas possibilidades/
justificativas existenciais. Entendimento diverso redundaria em inexplicavel retrocesso histdrico-juridico-social em relagdo as
proprias fungdes institucionais programadas pela Constituicao Federal e estabelecidas/regulamentadas na legislagao infracons-
titucional®® em relagdo ao Parquet.

52 E célebre o aforismo proclamado por André Franco Montoro acerca da realizagio de politicas publicas eficazes no 4mbito local de uma comunidade con-
creta: “Ninguém vive na Unido ou no estado. As pessoas vivem no municipio” (disponivel em https://www?2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/401898/
noticia.htm?sequence=1, acesso em 10 de julho de 2017). Quer isso dizer, em tltima analise, que o interesse dos habitantes de uma determinada cidade (ou,
de acordo com o niicleo mesmo de atuagdo dos Conselhos da Comunidade, a “Comarca”, nos termos do art. 80, caput, LEP) ¢ o de mais candente percepgao
popular, o que reclama — portanto — pela dispensa de atengao diuturna, de atendimento premente, de satisfagdo integral.

53 As APAC's (Associago de Protecdio e Assisténcia ao Condenado), por exemplo, sdo modelos dessas for¢as comunitdrias canalizadas para a melhoria da
execugdo das penas. Neste sentido: MARCAO, Renato Flavio. Curso de Execugdo Penal. Sio Paulo: Saraiva, 2004; p. 82.

54 Neste sentido, calhar alinhar, em esquema de escor¢o historico, entre outros, os seguintes exemplos, todos mencionados por KUHENE, Mauricio (Execugdo
Penal: cartas e conclusdes de congressos, simposios, encontros e semindrios. 2.ed. 2.tir. Curitiba: Jurua Editora, 2003): “20. Os 6rgdos incumbidos de prestar o
acompanhamento ao egresso devem contar com equipes técnicas interdisciplinares de orientagdo criminoldgica e estarem submetidos ao controle do Ministério
Publico” (Conclusdes do Forum Nacional de Secretarios Estaduais de Justica, reunidos na cidade de Porto Alegre, nos dias 6, 7 ¢ 8 de dezembro de 1990, em
seu VII Encontro Nacional). Vide também: “b) O artigo 81 da LEP devera ser complementado com o seguinte texto: ‘... — organizar, administrar e fiscalizar
a prestagio de servigo 4 comunidade’™; e, ainda: j) “E inadiavel criagio e fortalecimento dos Conselhos da Comunidade em todas as Comarcas, cumprindo-
se imposi¢ao legal e pela reconhecida importancia desses o6rgdos a execugdo da pena” (proposicdes transformadas em conclusdes, com aprovagdo plenaria
unanime, da lavra, respectivamente, dos Drs. Gilberto Ferreira e Mauro Bley Ferreira Jinior, in: “Carta de Joinville” exarada no I Simpodsio Nacional sobre
Execugdes Penais e Privatiza¢ao dos Presidios, realizado entre 25 a 27 de margo de 1993, pela Associagdo dos Magistrados Brasileiros e pela Associagdo dos
Magistrados Catarinenses, com a participagdo de advogados e membros do Ministério Publico). Entre as conclusdes dos painelistas, debatedores e integrantes
do Painel I1I (prisdo domiciliar, casa do albergado, Conselhos da Comunidade, Livramento Condicional), foi aprovada, a unanimidade, naquele mesmo Simp6-
sio, a seguinte tese, de autoria do Dr. Mauricio Kuehne: “Incumbe ao Conselho da Comunidade, sem prejuizo das atribui¢des proprias do Juizo da Execugio,
fiscalizar o cumprimento das condigdes impostas™. Igualmente, confira-se, na “Carta do Rio de Janeiro”, item 16, a proposta que foi encaminhada & comissido
de reforma da Lei de Execug@o Penal, instituida pelo Ministério da Justiga: “Implementar os Conselhos da Comunidade como 6rgaos auxiliares da execugao
penal, inclusive no controle e fiscalizag@o das penas substitutivas, sensibilizando a sociedade da importancia desse Conselho como mecanismo de auto-defesa”
(II Encontro Nacional da Execugdo Penal, realizado na Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro, em 20 de agosto de 1999). Mais: na “Carta de
Belo Horizonte”, da lavra dos participantes do Seminario sobre a Execug@o Penal, realizado nos dias 1 e 2 de dezembro de 2000, constou entre as sugestdes
dos conferencistas: “10. Tanto o Patronato quanto o Conselho da Comunidade se credenciam a atuar como 6rgdos da execugdo para as penas restritivas de
direitos, podendo o Juiz, na falta de ambos, langar mao de entidade ja existente, sem fins lucrativos, para o cumprimento de tal finalidade”. Por fim, 0 XXXVI
Curso de Atualizagdo para Magistrados, ocorrido entre os dias 26 a 30 de setembro de 2001, na cidade de Guaratuba-PR, tornou publica a seguinte concluséo,
deliberada & unanimidade: “VII — E necessério aperfeigoar o sistema de penas alternativas, para incentivar o fortalecimento dos Conselhos Comunitarios no
Estado, convindo a criagdo de uma equipe de profissionais experientes que, com o apoio do Poder Judiciario, possam transferir conhecimentos e tecnologia
especializados, colaborando para com as adaptagdes necessarias aos modelos bem-sucedidos, nas Comarcas ou Municipios sem a necessaria infra-estrutura
de material e pessoal”. Impende registrar, nesta nota, que, na maioria dos casos, o conteudo completo dos documentos mencionados nio se compatibiliza, se
analisados em todos os seus itens conclusivos, propositivos e/ou sugestivos, com as posi¢des doutrinarias que autenticamente se harmonizam com as convic-
¢oes juridicas do autor desta tese. O intuito de trazer a tona a lembranga de tais cartas congressuais estd em demonstrar que a tendéncia de fortalecimento dos
Conselhos da Comunidade representa uma realidade crescente, inexoravel e irreversivel, cabendo, portanto, ao Ministério Publico posicionar-se, assim como o
fez a Defensoria Publica, no sentido de interesse pela ocupagao de seu devido espago neste 6rgdo da execugdo penal, que tdo de perto diz respeito a sociedade,
de quem o Parquet sempre foi, ¢ e sera legitimo defensor.

55 O principio n.° 12 do relatério intitulado “Modelo de Gestdo para a Politica Prisional” — publicado pelo Departamento Penitenciario Nacional/Diretoria de
Politicas Penitenciarias, em 2016 — esta assim redigido (sem destaques no original): “O regime democratico que é assegurado pela Constituigdo Federal de
1988 deve ser um pressuposto também para o funcionamento do sistema penitenciario. Nesse sentido, o Modelo de Gestdo da Politica Prisional privilegia-
ra a participagdo efetiva da sociedade civil no processo de execugdo penal, prevendo formas diretas de proposi¢do e acompanhamento da politica penal,
por meio da instituigdo de foruns e conselhos e da realizagdo de conferéncias sobre o sistema prisional. Além disso, deverdo ser fortalecidas e profissio-
nalizadas as instancias de controle e monitoramento dos estabelecimentos penais, em especial as ouvidorias e conselhos estaduais de politica criminal e
penitenciaria, bem como conselhos da comunidade e outros érgdos de participagdo social” (cf.: http:/justica.gov.br/seus-direitos/politica-penal/politicas-2/
gestao-prisional/modelo-de-gestao, acesso em 18 de julho de 2017).

56 Nao serve de fundamento, igualmente, o fato de a Defensoria Publica ja estar inserida na composigéo oficial do Conselho da Comunidade e que, por isso, o
Ministério Publico ficaria dispensado de tal compromisso. Ao contrario: a presenga da Defensoria Publica reforga, até pelo principio da paridade processual, a
necessidade da também e simultanea presenca do Ministério Publico. Dizer que o 6rgdo fiscal ndo pode estar entre os que fiscaliza ndo convence: a fiscalizagdo
preventiva ndo ¢ vedada e, em matéria de seguranca publica ¢, antes, desejada. Asseverar que a Defensoria Publica ndo fiscaliza a execugdo ¢ estultice: na
medida em que lhe incumbe “velar pela regular execug@o da pena”, ai esta, em esséncia, o desempenho de uma tarefa fiscalizadora; a discordia quanto a essa
evidéncia ndo passa de jogo de palavras ou tentativa de manipulagdo semantica. Alids, um dos diciondrios mais eruditos e respeitados da lingua portuguesa
traz, como primeiro significado do vocabulo “fiscalizar” (verbo transitivo direto) o sentido mesmo de “velar por; vigiar examinando” (FERREIRA, Aurélio
Buarque de Holanda. Novo Diciondrio da Lingua Portuguesa. 2.ed. rev. e aum. 29. imp. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1986; p. 782, terceira coluna). Por fim,
cabe — outra vez mais — invocar o génio de Chesterton (O que ha de errado... Op. cit., p. 26): “A partir do momento em que damos a uma nagao a unidade e a
simplicidade de um animal, comegamos a pensar de uma maneira selvagem. Nao ¢ porque todo homem ¢ bipede que cinquenta homens serdo uma centopeia”.
Ao influxo deste mesmo mote, urge assinalar que se do ponto de vista da anatomia humana € correto objetar no sentido de que um 6rgdo nio pode compor ou
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A mera presenca do 6rgdo ministerial em colegiados comunitarios — ainda que de modo informal ¢ mesmo que na
condigdo de mero observador — induz uma maior participa¢do de importantes setores da sociedade local, justamente atraidos
pela credibilidade ¢ seguranca que emanam do cargo de Promotor de Justiga; dessa presenga aflora um sentimento tranquili-
zador geral de certeza de que a salvaguarda e prevaléncia dos interesses publicos indisponiveis serdo bandeiras mantidas em
riste. Isso fomenta um circulo virtuoso que congrega e organiza o envolvimento popular voltado para os sentidos preventivo e
resolutivo de questdes locais cruciais e urgentes.*’

No entanto, para que o Parquet transmita a comunidade o sentimento de inspiragdo e confianca, em quaisquer que sejam
suas areas de atuacdo, faz-se imprescindivel que a ela demonstre, explicitamente, a consciéncia conceitual (em todos os seus
corolarios) e o dominio pragmatico (em todas as suas proposi¢des e consequéncias) das questdes que lhe sdo afetas. No tocante
a problematica ora tratada, com efeito, tal ndo ¢ diferente, cabendo, portanto, aos membros da Instituicdo, para que aufiram
tais predicativos (e dai colham o reconhecimento social e a autoridade que lhe devem ser correspondentes), o envolver-se por
inteiro no problema da execucao penal.

Conhecer de perto e, além disso, interagir mesmo no proprio vivenciar congruentes a maneira de como a sociedade se
relaciona com os sentenciados penais sdo posturas realmente imprescindiveis.

“Estar diante da” e “imergir na” percep¢do social-axiologica dos meios exequiveis a reintegragdo do reeducando na vida
em comunidade fulguram atitudes capitais a abordagem completa da questdo penal. Essa visdo enaltece, por parte da Institui¢do
Ministerial, a prevaléncia dos direitos humanos ao mesmo tempo que ¢ consentanea a defesa da paz, sem discriminagdes.

Ninguém dissente da constatagdo que evidencia a certeza de que, de fato e de jure, o Ministério Publico e os Conselhos
da Comunidade atuam num campo comum (o da execugdo penal): ambos pretendem, sob compromissos assemelhados (e que
ndo se excluem, mas que, antes, completam-se), a satisfacdo de objetivos homologos e projetam, em uma idéntica dimensao de
tempo e espago, o vivenciar de ideais equivalentes.

Assentada essa baliza incontroversa, o que se tem € que o Parquet e os Conselhos da Comunidade estdo, a respeito
dessa igual demanda representada pelo problema da execugdo penal, como que “mutuamente cerzidos” sobre as bases de uma
mesma contextura; ambos entdo carecem — justamente naquele preciso ponto de “sutura reciproca” — de se comportarem em
regime de maxima cooperagdo ¢ sob a mais alta capacidade de harmonia; ¢ desta forma que melhor viabilizam a recomposigdo
do tecido do qual proveio o sentenciado e para o qual ele, cedo ou tarde e em piores ou melhores condigdes, sera reinserido. O
incremento das possibilidades da concdrdia social espicacada pelo crime passa por esse “lugar-premissa”; por conseguinte, a
unido da Instituigdo a comunidade simboliza as maos da plena cidadania que, a se servirem da linha do Direito e da agulha da
Democracia, integralizam, indiscriminadamente, o0 bem comum a todos integrantes da sociedade.

O problema penal ¢ de relevancia insuspeita; nele, a questdo da execucdo das penas assume, verdadeiramente, importan-
cia destacada. Via de consequéncia, se ¢ correto dizer que ao Ministério Publico incumbe tratar com distinto zelo os multiplos
aspectos daquele mesmo problema, 16gico, entdo, que também ¢ exato asseverar que lhe cabe sobrelevado cuidado com todos
os pormenores referentes ao cumprimento da sangdo criminal, ai incluindo a imperatividade da integracdo dos seus membros
nos Conselhos da Comunidade.

estar contido em outro, tem-se, de outra banda (e em dire¢@o diametralmente oposta) que sob o prisma filosofico e sobretudo sob o enfoque das ciéncias sociais
aquela mesma assertiva de ordem médica ndo ressoa com a mesma validade 16gica: desde que dois ou mais organismos sociais nao sejam, em sua esséncia,
“idénticos” e nem “incompativeis”, mas afirmativamente “complementares”, aquela possibilidade de inser¢do mutua é sim de todo possivel e, eventualmente,
até mesmo desejavel. No que tange ao campo do Direito, ndo se pode olvidar, aquela incompatibilidade referente a presenga de um 6Orgo inserto em outro
também existe como efeito decorrente de certas regras que vedam, de modo expresso, que os detentores de determinados cargos pertengam simultaneamente
a certas carreiras juridicas e ao desempenho de certas fungdes especificas, hipoteses que ndo correspondem ao caso ora esquadrinhado. Mais especificamente
a seara propria da execugdo penal tem-se que a tentativa de langar desguarnecida negativa no sentido de que, como 6rgao da execucdo da pena, o Ministério
Publico (art. 61, III, LEP) ndo pode compor outros (notadamente, o Conselho da Comunidade — art. 61, VII, LEP) representa ndo mais que uma tentativa
irracional e insuficiente de proibigdo a pretensdo, sobretudo quando cotejada a luz da possibilidade que foi conferida a justamente Defensoria Publica: tal insti-
tui¢do também ¢ orgdo da execugdo (art. 61, VIII, LEP) e, ndo obstante, aos seus membros € assegurado assento nos Conselhos da Comunidade (art. 80, caput,
LEP). O que ndo soa razoavel é o membro ministerial, na falta de representantes de setores da sociedade, seja simplesmente designado pelo juiz da execugdo a
composi¢ao do Conselho da Comunidade (art. 80, P.U., LEP), mediante convocagao precaria e reversivel ad nutum. Acomodada a questio nessas bitolas, inda-
ga-se: qual o problema, afinal, de o sentenciado contar com mais uma fonte de protegdo de seus direitos e de a comunidade contar com outro aliado na tutela de
seus interesses? Quem vé, sob o signo do desvirtuamento, no Ministério Publico um inimigo enxerga, de forma obtusa, que entre as (inexistentes) missdes da
Institui¢do estdo o deliberado e gratuito propdsito de prejudicar determinadas pessoas e o intencional e infundado fito de desservir a sociedade: o detentor deste
olhar grosseiro e raso esta a autorizado ao repudio da garantia de assento a Instituicdo no Conselho da Comunidade. E se diz assim, de maneira tdo veemente,
porque, a rigor, a tese ora apresentada ndo pretende excluir do manejo da execugdo penal qualquer outra Instituigdo, organizagao social ou representantes seto-
riais; apenas ambiciona incluir também, na condug@o de tdo grave e delicado assunto (de interesses de todos), o Ministério Publico. A Institui¢ao pode aportar
expertise e concorrentemente contribuir na soma de esforgos que almeja por resolutividade no problema da execugio penal, com francos beneficios, em ultima
instancia, a dignidade da humana, as liberdades, a seguranga publica e a propria credibilidade da Justica Criminal.

57 E sabido e ressabido que, nio raro, a preocupagio com os problemas atinentes ao cumprimento das penas criminais néo reverte dividendos politico-partida-
rios; para muitas das mais altas autoridades representativas em nivel estadual e federal, o empenho pelo atendimento dos termos da LEP ndo traduz expectativa
de contabilizagdo efetiva de capital eleitoral. Com isso, os impasses inerentes a execuc¢ao penal vdo mesmo ficando de lado, acumulando-se, até que se tornem
praticamente insoluveis; neste ponto, infelizmente, a comunidade se da conta de que cabera a ela mesma conceber, planejar, implantar e gerenciar a pauta de
prioridades afetas ao tema, em real proveito a integra dos seus membros e em concentricidade aos proprios fundamentos, objetivos e principios da Republica.
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Ademais, sobressai ainda mais evidente a magnitude da inser¢@o do assento ministerial no 6rgéo colegiado previsto no
art. 80 LEP quando sdo consideradas a face e a contraface politica do tema: sob o primeiro aspecto, ¢ apropriado (sobretudo no
ambito da Comarca) que o Promotor de Justiga participe das politicas-publicas relacionadas a execugdo penal desenvolvidas em
atendimento as demandas do horizonte local, aferindo a pertinéncia e velando para o éxito delas; por angulo diverso, o racioci-
nio se completa na medida em que ndo ¢ razoavel que a sociedade se veja tolhida do amparo do 6rgdo de execugdo ministerial
em razdo de ele, por qualquer que seja 0 motivo, ndo se mostrar disposto ao entrosamento devido com a comunidade, maior-
mente no que diga respeito a viabilizagdo da plena efetividade das disposigdes da LEP, inteiramente compreendida.

O Ministério Publico, em sintese, ndo deve ser excluido e nem pode pretender se ausentar do panorama sécio-juridico
pertinente a execucao penal: em quaisquer dos aspectos que digam respeito ao assunto, tal falta corresponde a implosao das
bases concretas que possibilitam o edificar seguro dos ideais de liberdade, solidariedade e justica, instdncias atemporais que
sdo proprias de uma sociedade realmente plena de humanismo, anelo que tdo intimamente toca a Institui¢do e a cada um dos
seus membros.

10. REFLEXOES FINAIS E PROPOSICOES

O idealista®®, pelo fato de partir do pensamento para as coisas, ndo se curva diante das dificuldades objetivas. Para ele, o
“se” que elogia o inviavel sucumbe diante do “quando” que enaltece as possibilidades. Por outro lado, o realista — que tem na
crueza do objeto a medida do seu proprio pensamento — ensimesmado em seu reduto, desdenha das proposigdes que visam a
evolugdo da existencialidade em que se fia e que por tantas vezes lhe corroi.

Felizmente, no entanto, a verdade é que o auténtico homo juridicus® ndo se opde a aberturas, tanto mais largas sio as
suas vistas quanto mais firmes as bases que fundamentam as suas reflexdes.

A presente tese volta-se contra a realidade normativa que tenta, paulatinamente, neutralizar espagos de atuagao social
conferidos ao Ministério Publico.

“A noite ndo cai de uma s6 vez”... alerta-nos, com singular agudeza, Edilson Mougenot Bonfim.

Com efeito, os movimentos de subtracdo das funcionalidades ministeriais avangam e, com elas, avoluma-se o breu que
se pretende impingir as tintas constitucionais que erigiram a relevancia do Ministério Ptiblico no Estado Democratico de Direi-
to. Destarte, mansamente, primeiro um encolhimento aqui, na esfera da execug@o penal — terra juridica tantas vezes desvigiada
pelos tedricos do Parquet —, depois, outras tantas e maiores subtragdes funcionais acola, qui¢d mesmo em diversas orbitas ainda
mais proeminentes de atuacdo institucional.

E diaria — com o dever de ser completa —, a luta pela preservagio das garantias e atribui¢des que estruturam a integra do
patamar de dignidade conferido, pela ordem juridica, ao Ministério Publico.

Posta a questdo nestes trilhos, malgrado a tradi¢@o juridico-legislativa nacional venha abordando o Processo Penal e a
Execug¢do Penal como se fossem distintos ramos do Direito (inclusive em face da formalizagdo de suas regras em diplomas de
regéncia diversos), o certo ¢ que, do ponto de vista conceitual, o primeiro ¢ o continente da segunda; para mais além disso, os
principios fundantes de ambas as disciplinas descendem de um mesmo dominio, qual o seja, o Direito Constitucional, tronco
normativo que lhes é comum e abrangente.

E impossivel, sob qualquer aspecto, tratar da execugio penal desconsiderando a Constituigdo Federal.

Sob o influxo desta mirada, cumpre destacar que o Ministério Publico, segundo os ditames da Lex Mater, foi e perma-
nece ainda algado a condicao de defensor, em ultima andlise, do proprio Estado Constitucional, ex vi do conceito e das fungdes
institucionais que lhe foram confiadas pelo legislador constituinte originario. Ocorre que a Lex Legum deve ser entendida e

58 “Oideal é um impulso do espirito no sentido da perfeicdo” — asseverava Ingenieros, que mais adiante prosseguia: “Um ideal ndo ¢ uma formula morta, sendo
uma hipétese perfectivel; para que sirva, deve ser concebida assim, atuante em fung¢io da vida social, perpetuamente in fieri”. Seja como for, o homem de ideal
¢ o oposto do homem rotineiro; para o magistral autor, “a rotina ¢ um esqueleto fossil, cujas pecas resistem a carcoma do século. Nao ¢ filha da experiéncia;
¢ a sua caricatura. A primeira ¢ fecunda, e engendra verdades; a outra € estéril, e as mata. [...]. A rotina, sintese de todas as renuncias, ¢ o habito de renunciar
a pensar. Nos rotineiros, tudo ¢ menor esforgo; a preguica enferruja a sua inteligéncia. [...]. O revérbero da originalidade cega o homem rotineiro. [...]. Todos
os rotineiros sdo intolerantes; [...]. Defendem o anacronico e o absurdo; ndo permitem que as suas opinides sofram a fiscaliza¢do da experiéncia. Chamam
herege ao que busca uma verdade, ou aspira a um ideal” (INGENIEROS, José. O Homem Mediocre. Rio de Janeiro: Edi¢des Spiker, s/d; pp. 14, 73 e 77, sem
omissdes no original).

59 “Portanto, busca-se um ‘saber libertagdo’, um ‘saber mais e melhor’, a contrariar o ‘saber prisdo’. Um saber que encontre razdo de existir na ‘necessidade’
de uma gente e que encontre defesa em existir, na viabilizagdo de sua execugdo pratica. Nada do apenas e filosofico homo theoreticus — “filésofo de poltrona’
na expressdo de Machado Neto — obstinado pelo valor da verdade enquanto teoria, mas a formagao de um homo juridicus comprometido com o praticus”
(BONFIM, Edilson Mougenot. Direito Penal da Sociedade. Sao Paulo: Editora Oliveira Mendes, 1997; p. 37).
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respeitada em sua unidade e em seu carater dirigente: quer isso dizer que o Ministério Publico deve, no campo da execugdo
penal, também pautar a sua atuagdo a partir dos fundamentos da Republica, visando a consecucdo dos objetivos dela e sempre
inspirado pelos principios que a animam.

Ora, se assim ¢ (e mais do que isso: se assim deve mesmo ser), ¢ dbvio que a Instituicdo Ministerial ndo pode ser alheada
e nem se alhear de quaisquer dos instrumentos previstos pela lei que sejam voltados “ao” ou que se relacionem “com” o seu
labor no campo da execu¢@o da pena. Ademais, nesta especifica e tdo delicada fase do processo, o Ministério Publico, a par
de atuar, ndo raro, em protecdo ao condenado, deve também (e sobretudo) preocupar-se por operar sob o prisma da defesa dos
interesses coletivos indisponiveis.

Nesta mirada, ndo se limitando a aposi¢do de manifestagdes em autos judiciais (embora dessa missdo ndo deva jamais
descurar), nada impede e tudo recomenda que, na orbita da execugdo penal, o Parquet represente Instituicao catalisadora de
possiveis politicas publicas capazes de atingir funda e amplamente o problema, desde a perspectiva da garantia da seguranca
publica. E, nesse sentido, é imprescindivel que o Ministério Publico esteja medularmente envolvido na realidade social em que
esta escalado a funcionar.

Por outro prisma (mas correlato a abordagem), ¢ inequivoco que os Conselhos da Comunidade integram o arsenal dis-
ponibilizado pela ordem juridica na questdo executdria da pena, maiormente quando vocacionados a conciliagdo da dignidade
da pessoa humana e o interesse indisponivel da seguranga ptblica. Tanto isso ¢ verdade que ¢ inexoravel a tendéncia de incre-
mento das competéncias do 6rgdo, inclusive mediante delegagdo de fungdes fiscalizadoras referentes ao cumprimento de penas
e medidas que possam ser cumpridas em meio aberto.

Seja como for, ¢ inegavel que os Conselhos da Comunidade representam sim auténtica expressdo democratica, balizada
pelo Direito, voltada a efetiva construgdo de uma sociedade livre, justa e solidaria. Logo, o Ministério Publico deve efetivamen-
te interagir com eles, integrando-os ativamente.

A presenga da Instituigdo Ministerial em referidos organismos responsaveis pelo acompanhamento do cumprimento das
penas, apesar de consagrada pela pratica em diversas comarcas brasileiras, ndo ¢ assegurada por lei, assim como o é em relagdo
a Defensoria Publica. De todo modo, calha assinalar que aquela mesma presenga institucional é plenamente conciliavel ao
perfil e as funcionalidades do Ministério Ptblico — porquanto harmonica aos ditames da CR ¢ da LEP — na medida em que lhe
compete zelar pela regularidade dos servigos de relevancia publica, promover e fiscalizar, em sua plenitude, a agdo e a propria
execugdo penal, além de desempenhar outras fungdes que forem compativeis com sua finalidade.

Verdadeiramente e sem embargo disso, deve a Instituicdo primar para que figure 8 comunidade como importante canal
de possibilidades ao aprimoramento de todos os instrumentos sociais disponiveis a0 manejo da questao criminal, compreendida
e concretamente considerada em sua inteireza.

Impende assinalar, ademais, que os enunciados ora articulados ndo visam a subtracdo de prerrogativas de outras Institui-
¢oes oficiais e nem pretendem a ablacdo da autoridade de quem quer que seja; antes, preocupam-se por reforg¢ar o fundamento
da dignidade da pessoa humana e, de forma simultinea e concreta, robustecer a garantia de seguranga que a propria Constitui-
¢do Federal assegurou a todos e a cada um dos componentes do corpus socialis.

Em suma, as presentes reflexdes desvelaram por resplandecer os sentidos logico-juridico e politico-pragmatico da atua-
¢do do Ministério Publico nos Conselhos da Comunidade. Do ponto de vista teleoldgico, elas diligenciaram na reunido dos
argumentos suficientes e imprescindiveis ao embasamento de seu proprio contetido, no plano da auto-evidéncia de seu inerente
utilitarismo (compreendido e dissecado desde a perspectiva constitucional).

Nesse sentido, as proposigdes nas quais as meditagdes em epigrafe desaguam sdo tanto em prol da valorizagao das fun-
cionalidades institucionais do Parquet quanto concéntricas a valia social que os seus membros devem concretamente desempe-
nhar “diante do” e “imersos no” problema da execug@o penal.

A imprescindibilidade, portanto, da atua¢do do Ministério Publico nos Conselhos da Comunidade, integrando-os inclu-
sive, ja ndo deve — em razdo de todo o exposto — ser perscrutada sob o mero signo das indagagdes do “se”’; o0 momento atual
reclama que o “quando” seja mesmo agora.

Posto isso e por tudo o mais que nela consta, a tese, de lege ferenda®, desdobra-se mediante os seguintes topicos:

a) Os artigos 67 ¢ 68 da Lei 7.210, de 11 de julho de 1984, interpretados a luz dos artigos 127, caput e 129, incisos 1,
II e IX, da Constitui¢do Federal (compreendida, sobretudo, em sua unidade e em seu carater dirigente) ndo tragam
incumbéncias exaustivas ao Ministério Publico ante ao problema da execugdo penal, considerado em sua inteireza;

b) Para além da tarefa estritamente processual que incumbe ao Ministério Publico (e que jamais deve ser relegada a irre-

60 Cf., a inovagdo legislativa reformadora, inserta no item “e”, subscrita sob negrito.
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levancia), cumpre-lhe também o efetivo envolvimento no didlogo referente a tutela concreta dos interesses publicos
que irradiam do problema da execucdo penal, inclusive no ambito da realidade local de cada comarca: alids, inexiste
qualquer incompatibilidade — formal ou substancial — capaz de vedar essa mesma aproximagdo dos membros da
Instituicdo com a prépria sociedade;

¢) O Ministério Publico ndo pode renunciar espagos sociais estratégicos ao enfrentamento das questdes relativas a pre-
vencdo e combate da criminalidade, figurando o cendrio da execucdo da pena como crucial a esta gama de tematicas
indisponiveis a propria funcionalidade institucional;

d) Como corolario, o Ministério Publico ndo deve admitir a perda de prestigio normativo, sobretudo quando tal possa
redundar num enfraquecimento institucional, num distanciamento com a sociedade ou numa posi¢do de desvantagem
com quaisquer outros organismos designados pelo proprio Estado Constitucional para, concorrentemente, desempe-
nhar fung¢des concernentes a execugdo penal,

e) O artigo 80 da Lei 7.210, de 11 de julho de 1984, deve ser atualizado para conter a seguinte redacdo: “Havera, em cada
comarca, um Conselho da Comunidade composto, no minimo, por 1 (um) representante de associagdo comercial ou
industrial, 1 (um) advogado indicado pela Se¢do da Ordem dos Advogados do Brasil, 1 (um) Promotor de Justica
indicado pelo Procurador-Geral de Justica, 1 (um) Defensor Publico indicado pelo Defensor Publico Geral ¢ 1
(um) assistente social escolhido pela Delegacia Seccional do Conselho Nacional de Assistentes Sociais.”
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