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1 NOGOES INTRODUTORIAS

A execugao penal esta regulada por meio de dois diplomas legais: a Lei de
Execugao Penal — Lein. 7.210, de 11/7/1984 — e o C6digo de Processo Penal, mais
especificamente, emseu Livro V.

A execugao penal ¢ a fase final da persecutio criminis, quando se concretizar4 o
jus puniendido Estado. E através dela que se efetiva a sentenga criminal condenatéria— o
titulo executivo judicial —, é aplicada a medida de seguranga e resolvem-se todos os
incidentes a ela ligados.

A Lei de Execugao Penal— Lein. 7.210/84 — deu a execugao penal uma autonomia
e legislagao préprias, de h4 muito desejadas. Com ela se estabeleceu a nitida e almejada
divisao entre o processo penal de conhecimento e o processo penal de execugao. O
primeiro busca a reconstrugao do fato delituoso para a conseqiente aplicagéo da lei penal,
e 0 segundo objetiva a prépria aplicagao da lei com o fim de prevenir e reeducar.

Tal lei introduziu no procedimento executrio importantes principios, quais sejam:

19) Da legalidade — art. 22 e 32 segundo a exposigao de motivos da lei, item 19, “o
‘principio da legalidade’ domina o corpo e o esplrito do Projeto, de forma a impedir que o
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excesso ou o desvio da execugao comprometam a dignidade e a humanidade do Direito
Penal".

2°) Da isonomia — art. 3%, parégrafo Unico: eliminagao de toda e qualquer
discriminagao, desigualdade ou distingao entre os condenados.

3?) Personalizagdo da pena— arts. 5% e seguintes: classificagao dos condenados,
com vistas a um tratamento reeducativo, com base nos antecendentes e personalidade,
impedindo-se o tratamento padronizado e massificante.

49) Da jurisdicionalidade — arts. 12 e 22: introduz-se a natureza judicial da
execugao, evitando-se um cunho puramente administrativo, instituindo um jufzo préprio e
especializado (arts. 65, 147 e 195).

59) Da participagdo social— art. 42: é dada a possibilidade ao estado de buscar a
cooperagao da comunidade, instituindo a responsabilidade e participagao de seus
integrantes.

62%) Da reeducagdo — art. 1¢, segunda parte: sem questionar afinalidade da pena (cf.
exposicao de motivos), introduz um caréater claramente reeducativo, com o fim de preparar
o condenado para sua reincorporagao & comunidade.

79) Da humanizag&o da pena — arts. 38 a 43: sujeita-se o condenado a direitos e
deveres, preservando os que naturalmente tem como cidadao, os quais devem ser
respeitados.

82) Do contraditério: consiste na igualdade das partes dentro do processo, dando-se
ciéncia as mesmas — condenado e Ministério Publico — dos atos praticados.

99) Do duplo grau de jurisdigdo — art. 197: todas as decisdes tomadas pelo
magistrado estao sujeitas a revisao, em grau superior, por via de recurso.

102) Do devido processo legal: nulla poena sine processu — art. 22: garante-se a
execugao da pena por meio Unico do devido processo legal, através das normas préprias
determinadas nessa lei de execugoes.

Como pressupostos da execugao podemos definir os seguintes:

a) titulo executivo — somente as sentengas condenatérias penais sao passiveis de
execugao, apds o transito em julgado e expedida a “guia de recolhimento” (LEP, art. 105);

b) capacidade de sujeigao — ¢ a possibilidade de ser o individuo submetido a
aplicagao da pena, ou seja, nao sendo inimputavel ou insolvente;

C) estar o condenado preso — nas penas privativas de liberdade é preciso que
esteja preso e condenado ou venha sé-lo para a expedigao da guia de recolhimento.
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O notavel mestre Magalhaes Noronha entendia que a sentenga definitiva também
seria um pressuposto, mas expressiva corrente o contraria entendendo que o tftulo
executivo, a guia de recolhimento, implica necessariamente na existéncia dessa sentenga,
resumindo os dois pressupostos - titulo executivo e sentenga - em um sé.

A Lei de Execugao Penal regulou assuntos diferentes, porém, totalmente
interdependentes: a execugao da pena e da medida de seguranga e seus incidentes;
competéncia e atribuigao dos érgaos criados e regulamentagao dos estabelecimentos
prisionais (NORONHA, Magalhaes. Curso de direijto processual penal, p. 426).

Ela nao afastou o Cédigo de Processo Penal, pelo contrério, em seu artigo 22 0
manteve subsidiariamente, e, segundo o art. 204, s6 deixa de ser aplicado naquilo em que
for disposigao em contrario. Da mesma forma, o Direito Penal, que tem disposigdes
executérias, tais como os estagios de cumprimento e os respectivos regimes prisionais,
as hipbteses de concessao de livramento condicional, sursis, etc..

A atividade judicial da execugao é posta em pratica através de um processo
autdnomo, conforme pensamento a ser desenvolvido no desenrolar deste trabalho, mais
adiante, em um jufzo penal préprio e especializado (art. 194 da lei), que se inicia com o
transito em julgado da sentenga condenatéria e a extragao da carta de guia, ou guia de
recolhimento, certidao da sentenga de multa ou guia de execugao de medida de seguranga.

Assim, a partir do momento em que se opera o transito em julgado da sentenga, ou
mesmo que esteja pendente de recurso extraordindrio, teré infcio com o recebimento, por
um jufzo especializado competente, da carta de guia ou de recolhimento (arts. 105 e 107),
na pena privativa de liberdade ou medida de seguranga, e 0 mandado execut6rio nas penas
restrtivas de direitos e multa (ars. 147 e 164).

O procedimento executério foi firmado na lei, de forma bastante simples, em seus
arts. 195 e 196, devendo rigorosamente ser desenvolvido perante um julzo especializado,
0 julzo da execugao, que é o competente para darcumprimento ao tftulo executivo e dirimir
as questdes surgidas no seu transcurso; nas Comarcas onde existam Vara Unica, 0s
julzos de conhecimento e de execugao se confundem em um s6, tornando, assim,
competente & execugao o juiz sentenciante.

Ter4 inicio por portaria desse julzo, o da execugao, exclusivamente, por petigao do
Ministério Pablico ou do interessado, o condenado, ou de quem o represente, cdnjuge,
parente ou descendente, podendo, igualmente, ser por proposta do Conselho Penitenciério
ou autoridade administrativa. Com relagao ao ofendido, seu interesse termina com a
sentenga condenatéria, de onde se conclui que nao possui legitimidade ativa no processo
de execugao, uma vez que a obrigagao de repressao a criminalidade é do Estado,
privativamente. O assistente, que atua em nome do ofendido, ¢ admitido no jufzo criminal
em razao de que adecisao penal condenatéria poderé lhe auxiliar no jufzo civil, com vistas
a reparagao do dano; ou, entao, no jufzo trabalhista, como justificativa a despedida de
empregado. Assim sendo, o interesse do ofendido est4 circunscrito a obtengao do tftulo

judicial de pleitear a indenizagao que entender fazer jus ou justificar a despedida,
esgotando-se com a sentenga de conhecimento, que gera, se condenatéria, o titulo
executivo, nao sendo possivel sua participagao, pois que ilegitima, no processo
executério, que inclusive lhe desconhece a intervengao.

Os 6rgaos da execugao penal, previstos e normatizados na Lei de Execugao Pe-
nal, em seu Titulo I, e seus artigos 61 e seguintes, sao:

19) Conselho Nacional de Polftica Criminal e Penitenciéria;
29) Juizo da Execugao;

3?) Ministério Publico;

49) Conselho Penitenciério;

59) Departamentos Penitenciarios;

69) Patronato;

79) Conselho da Comunidade.

Por fim, dentro deste tépico inicial, ha que se definir condenado, que é aquele
individuo sobre o qual recai uma condenagao de natureza criminal, sendo o termo
empregado pela Lei de Execugao Penal, em seu artigo 59, para referir-se ao individuo que,
por ter sofrido uma sangao penal, vai ser submetido a execugao de uma pena (NORONHA,
Magalhaes, ob. cit., p. 431).

2 NOVAS QUESTOES DA EXECUGAO PENAL

A crise da execugao penal nao € novidade, mas algo muito antigo, até mesmo
clclico, principalmente no que tange as penas privativas da liberdade, pois que é sensivel
aos meios de informagao e comunicagao social. . )

Ela se manifesta quando ha um acirramento das violagdes do patriménio e dos
direitos individuais, acentuando-se com a liberdade de informar e no confronto entre o
direito publico e os direitos privados e individuais. Manifesta-se, ainda, de forma clara, na
falta de mecanismos jurfdicos e materiais que permitem executar a pena em sua pleni-
tude.

Basicamente, nao é uma crise organica das instituigbes, mas uma crise moral,
posto que é fendmeno de anomia, indiferenga, descrédito e insensibilidade com os
institutos jurfdicos, econdmicos, enfim, do Estado, que geram um sentimento de inefic&cia
pré-anarquica. A falta de valores que orientem a conduta do homem, ele pode cair em um
estado de panico e, conseqiientemente, ser dilufdo pela multidao, como j& ressaltava



Freud. Nao obstante, essa crise nao pode ser imputada as instituigdes juridicas e nem ser
considerada sem reversdo. Devemos ver na lei, na doutrina e na jurisprudéncia, esse
equipamento de seguranga que nos leva a refletir sobre a garantia e a sobrevivéncia das
instituicoes; se o reafirmamos, teremos a satisfagao de todos os anseios de reorganizagao
da sociedade e n&o pelos caminhos de origem meramente politicos que levam a propostas
do tipo “pena de morte", que nada mais sao que uma resposta a esse comportamento, de
um lado anémico, e de outro agressivo.

A crise da execugao penal surge de um hiato entre o sentido programético da lei e
a sua aplicagao prética. Segundo o pensador francés Garroud (apud DOTTI, René Ariel.
Cédigo de Processo Penal, 1987, p. 567), nao basta a perfeigao do sistemade triparticao
dos Poderes, se nao houver condigdes para 0 cumprimento da lei; assim também na
execugao penal. Dessa forma, o Estado deve garantir o exato cumprimento da pena.

No estado de direito, o crime tem rafzes numa variada gama de razdes, sendo um
fendmeno de composigao complexa; nele, o crime se combate com a lei e uma frente
amplajuridica e extrajuridica. Nos Estados totalitarios, com a lei, que muitas vezes ¢ a

consagragaodo arbitrio e autoritarismo.

No estado de direito, essa frente ampla, juridica e extrajuridica, poderfamos situa-
la em duas instancias: uma formal, onde terfamos a cadeia, a doutrina, etc., e outra
material, onde estaria a familia, a sociedade, as instituigoes representativas do grupo

social, etc..

Um dos pontos cruciais no sistema penal reside na falta da dignidade da fianga,
nos moldes em que atualmente se encontra, gerando o descrédito popular. Outro ponto
estd na falta das condigdes materiais das instituigdes jurfdicas, como a falta de
promotores e julzes, até a falta de recursos técnicos, tais como equipamentos do tipo
maquinas de escrever modernas, telex, telefones, etc..

A falta de recursos gera a falta de estabelecimentos penais préprios para o
cumprimento de cada tipo de pena; assim, nao temos presidios suficientes, casa de
albergado, etc.. Disso muitas vezes resulta a impunibilidade, posto que, por exemplo, na
falta de casa de albergado criou-se a alternativa da prisao albergue domiciliar, sem o
minimo controle por parte do Estado. Em virtude dessa falta de condigdes, o sistema de
progressao prisional nao é seguido arisca, e se colocam nas ruas pessoas despreparadas
e que geram no seio da sociedade esse sentimento de impunidade. Porém, h& que se
destacar as palavras de René Ariel Dotti sobre a questao: “Se os problemas da méa
execugao ainda persistem (por caréncias humanas ou materiais), ndo se pode negar que
um grande passo foi dado para positivar nao apenas os principios e as regras de um
regular processo de execugao, como também as férmulas e os mecanismos para tornar

efetiva as garantias de regularidade” (ob. cit., p. 565).

Uma evolugao que estamos conhecendo no momento atual €, paraalguns casos, a
substituigao das penas restritivas de liberdade pelas de direito, ou seja, por exemplo, o
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trabalho em favor da sociedade, com larga aplicagao nos crimes de transito, que apesar de
h& muito previsto no direito penal sé6 agora comega a ser utilizado como um real
estabelecimento do jus puniendi. O sistema de beneficios do tipo livramento condicional,
que narealidade ndo tem natureza de beneficio, mas sim de cumprimento de pena, via de
regra sucumbem nos cartérios pela falta de quadros de funcionarios que permitem o
controle, contrariamente as penas restritivas de direito, que a prépria sociedade se
encarrega de controlar.

Como dito acima, esse chamado "sistema de beneficios" est4 impropriamente
denominado, posto que, na realidade, nao se trata de “beneficios”, mas pura e tao-
somente de formas de cumprimento de pena, devendo necessariamente seus
mecanismos estarem submetidos a um controle juridiscional efetivo. Para tanto, nao se
pode admitir que a atuagao do juiz termine com a sentenga condenatéria. A judicializagao
da pena, nao mais como uma questao meramente administrativa, deve ser plena e
submetida aos Poderes Judiciario e Executivo e ao poder intermediario e fiscalizador
representado pelo Ministério Publico, que age em nome do Estado, entidade maior
representativa dos interesses e anseios da sociedade. Dessa maneira, claro fica o carater
misto da execugao penal, fruto do trabalho e do envolvimento do Executivo, Legislativo,
Judiciario e da sociedade.

3 NATUREZA JURIDICA DA EXECUGAO PENAL

Leciona Ada Pellegrini Grinover que, “na verdade, nao se nega que a execugao
penal é atividade complexa, que se desenvolve, entrosadamente, nos planos jurisdicional
e administrativo. Nem se desconhece que dessa atividade participam dois Poderes
estatais: o Judiciario e o Executivo, por intermédio, respectivamente, dos 6rgaos
Jurisdicionais e dos estabelecimentos penais" (Natureza juridica da execugao penal. /n:
Execugdo penal. Vérios autores, 1987, p. 7).

De fato, no dizer de René Dotti, a execugao da pena € "um mixtum compositum
para o qual concorrem diversos 6rgaos e pessoas” (A lei de execugao penal. Perspecﬁvas
fundamentais. AT 598/280), nao se desenvolvendo apenas no campo jurisdicional e
administrativo, porém, também, no social.

Se hd uma parte da atividade da execugao que diz respeito unicamente a
providéncias administrativas que visam especificamente a pr em prética, sob o aspecto
material, a finalidade (ltima da sentenga condenatéria que é a pena, paralelamente é
desenvolvida a fértil atividade judicial da execugao, ou do juizo da execugao (CUNHA,
Renan Severo Teixeira da. O Ministério Publico na execugao penal. /n: Curso sobre a
reforma penai, 1985, p. 186).

A prépria exposigao de motivos do projeto que se tomou na Lei de Execugao Penal
afirma: “Vencida a crenga histérica de que o direito regulador da execugao ¢ de indole
predominantemente administrativa, deve-se reconhecer, em nome de sua prépria

\



autonomia, a impossibilidade de sua inteira submissao aos dominios do Direito Penal e do
Processual Penal”.

Assim & que a natureza juridica da execugao pena} é jurisdicional sob 0 atspecto ?;
que s6 pode ser exercida por meio do poder de conhecer, julgar e executar asen en;;suqéo
tem o Poder Judiciério, e é de natureza administrat}va sobo asgegto que tem a execug
da pena, formalizando-a em seu fim, sendo essencialmente administrativo.

Portanto, indubitavelmente, a natureza juridica dq exepugéo peqal z?Qe caréater
misto, por envolver diferentes ramos de atividade juridica: o jurisdicional e 0

administrativo.

Quanto 2 atividade jurisdicional, cabe, ainda, ressaltar que gsté v_inculada ao g/re{tto
penal substancial pelo direito subjetivo que tem o Estado de punir, & vmculada. ao II'S;
processual emrazao da sangao, que corporifica essa pretensao gstatau‘de punir, gg:o o
estreita relagao com o titulo executivo que sofrera os atos procedimentais do proce

€Xecugao.

4 O PROCESSO DE EXECUGAO PENAL

De acordo com respeitavel corrente doutrinéria, a execug'éo penal nao podenta s;or
considerada uma agao executiva penal auténo'ma,‘ mas pura e tao-somente integran 2 o
processo penal condenat6rio, sendo sua fase final |mpre50|ndivel aoque o groce;go pnaI
se propde, ou seja, uma parte, no menos necessaria do que as anteriores, da agao penal.

Julio Fabbrini Mirabete, concluindo raciocinio sobre 0 tema, afirma que “Ddeve-tsz
utilizar, portanto, a expressao ‘processo de execugao’ para d95|gnar o conjunto i: g rgo
jurisdicionais nédessarios a execugao das penas € medidas de sggu;a;;;g come
derradeira etapa do processo penal” (Execugao penal— Comentanos a Lein. 7.210,

7/84, 2. ed., 1988, p. 48).

De outro lado, temos ndo menos sélida e respeitavel corrente de pensamento, que
se contrapde, e & qual me associo. O mestre dos mestres de Direito Penal e Processual
Penal, Magalhaes Noronha, define que "A execugao penal € um processo auténomo, um
novo jufzo penal (cf. artigo 194 da LEP) cuja competéncia cabe a umjufzo especializado
(cf. arts. 65, 147 e 195 da LEP)". (Curso de direito processual penal, 1990, p. 426.)

O art. 22 da Lei de Execugao Penal determina que a jurisdigao, na conformidade
desta Lei e do Cédigo de Processo Penal, sera exercida no “"processo de execugao”

Ora, & dogma do Direito que a lei ndo emprega palavras em excesso ou| inuteis,
cabendo aos seus aplicadores a exegese de seu texto. Portgnto, qualquer palavra ou
locugao empregada na lei tem especiffica finalidade, e a partir daf deve-se buscar sua

compreensao.

Assim sendo, o legislador, ao empregar a locugao "processo de execugao", nao
buscava referir-se apenas a um apéndice do processo penal de conhecimento, mas a um
procedimento pr6prio, com normas préprias, que dessa lei em diante passaria a ser
autdnomo, buscando, por meio da atividade jurisdicional desenvolvida pelos érgaos
judiciérios especializados, dar atuagao e materialidade a sangao a ser posta em prética
pelos 6rgaos administrativos.

A Exposigao de Motivos da Lei de Execugao Penal deixa bastante claro tal objetivo
ao esclarecer em seu item 15 o seguinte:

“A autonomia do Direito de Execugao Penal corresponde o exercicio de
uma jurisdi¢do especializada, razao pela qual, no art. 2%, se estabelece que
a Yjurisdigdo penal dos juizes ou tribunais da justi¢a ordindria, em todo o
territério nacional, sera exercida, no processo de execugdo, na
conformidade desta lei e do Codigo de Processo Penal”.

Portanto, se o legislador ao elaborar a lei o fez por reconhecer que “A execugao
das penas e das medidas de seguranga deixa de ser um livro do C6digo de Processo para
ingressar nos costumes juridicos do Palfs com a autonomia inerente a dignidade de um
novo ramo jurfdico: o Direito de Execugao Penal”, ou seja, desvinculando-o do Processo
Penal, dando-lhe um jufzo préprio e especializado, regulado por um procedimento
especffico, extraindo-o dos regulamentos da norma processual vigente, outro nao pode ser
o entendimento com relagdo & expressao legal do art. 22 da LEP o “processo de
execugao” referir-se a uma autdnoma agao executiva penal que “visa a uma prestagao
jurisdicional que consiste em tomar efetiva a sangao, mediante a préatica de atos proprios
da execugao forgada" (CINTRA, Antdnio Carlos de Aratjo, GRINOVER, Ada Pellegrini e
DINAMARCO, Céndido Rangel. Teoria geral do processo, 1990, p. 279).

Cabe aqui ressaltar que no entender da doutrina somente as sentengas
condenatérias — que aplicam a sangao ao réu (o caso l6gico e natural das sentengas
penais condenat6rias), atribuindo ao autor um titulo executivo —, sao, portanto, capazes de
conduzir & ‘execugao’ em sentido técnico (ob. cit. acima, p. 279). °

Assim & que, tecnicamente, ao se estabelecer a nitida distingao entre processo de
conhecimento e processo de execugao, onde no primeiro se vai dos fatos ao direito (narra
mihi factum dabo tibi ius), enquanto que no segundo se vaido direito (declarado pela
sentenga) aos fatos (modificados pela atividade executiva para cingir-se ao direito),
compreender o procedimento executivo penal como singela parte final do processo penal é
querer unir pélos contrarios apenas porque tém origem em um mesmo corpo.

Sob o aspecto do direito processual — entendido como aquele através do qual o
Estado executa suas proprias decisdes, invadindo o patriménio do devedor inadimplente e
retirando daf o que baste para a satisfagao do credor, ou impondo restrigdes ao jus
libertatis do criminoso, para submeté-lo a uma pena corporal (DINAMARCO, Céandido
Rangel. Fundamentos do processo civil moderno, 1987, p. 57) —, importa a execugao



forgada & formagao de uma relagao processual prépria e autdnoma perante a do processo
de conhecimento, ainda quando seu objetivo seja 0 cumprimento coativo de uma sentenga
condenatéria, conforme s6i acontecer no processo penal, como irei demonstrar.

Primeiramente, para que o Estado possa realizar o jus puniendi, no basta que
tenha exercitado o jus persequendi, conforme ja discutido, s6 podendo fazé-lo através do
procedimento de execugao préprio, que, pelo advento da Lei de Execugao Penal, tem
natureza judicial, além de administrativa. Dessa forma, conforme apregoa Magalhaes
Noronha (Curso de direito processual penal, 1990, p. 3), tem obrigatoriamente de obedecer
ao principio: Nulla poena sine judicio. 1sto é, nao é suficiente que, para se atingir o fim
colimado da aplicagao da pena, tenha sido exercido o direito de agao pelo devido processo
penal legal; para que o Estado aplique a sangao, exercendo o direito de punir, §
imprescindivel que o faga por meio de devido processo legal de execugao, regulado com
normas personificadas, nao mais como puro corolario do processo penal.

Portanto, para respeitar tal principio e nao feri-lo, demonstrado esta que o processo
de execugao tem que ser tratado e reconhecido como uma relagao processual propria e
autdnoma, nulo se tomando o procedimento de execugao que nao obedecer suas normas
especificas e que o regem, tornando-o processualmente independente do processo penal
de conhecimento.

Por fim, tal principio est4 consagrado e garantido como direito individual na
Constituicao Federal, em seu artigo 59, inciso LIV, que dispde que "ninguém seré privado
da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”. Isso significa que, diante do
determinado pelo artigo 22 da Lei de Execugao Penal, ilegal sera a constrigao da liberdade
sem o devido processo legal de execugao; Assim também, se o procedimento aplicado
nao respeitar as disposigoes dessa lei, que |he da forma prépria, seré ilegal. Desta forma,
podemos dizer que, constitucionalmente, é reconhecido como processo auténomo, de
procedimento independente, e imprescind(vel para a aplicagao da sangao pelo Estado, ou
seja:

“A lei penal ndao pode ser aplicada sendo seguindo-se as formas
processuais estabelecidas na lei, ou em outras palavras: o direito penal
material ndo pode ser realizado sendo pela via do direito processual penal,
de sorte que ninguém pode ser punido sendo mediante um julzo regular e
legal. O Estado pode exercitar seu direito a repressdo somente pela forma
processual e perante os 6rgdos jurisdicionais estabelecidos na lel"
(FLORIAN, Eugénio. Elementos de derecho procesal penal, p. 17, apud
MIRABETE, Julio Fabrini. Processo penal, 1991, p. 27-28).

Ensina Mirabete que, “No processo de execugao, evidentemente, vigem as
garantias concedidas a todo processo penal, entre os quais o contraditério, o uso dos
meios de prova garantidos em geral, a presenga do juiz natural, a publicidade, o duplo grau
de jurisdigao, etc. (nesse sentido: PITOMBO, Sérgio Marcos de Moraes. Execugao penal.
RT623/279)". (Execugado penal— Comentérios a Lein. 7.210/84, p. 49.)
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Vale dizer, entao, que, sob a égide do direito adjetivo, o processo penal est4 sujeito
aos mesmos atos processuais tipicos do processo penal e norteado, também, conforme
abordado no inicio, pelos principios caracteristicos do processo penal modemo, bem como
pelos principios gerais do direito, apenas sendo que a auséncia ou atenuagao de alguns
deles nao o descaracterizam, pelo contrério, demonstram sua especialidade e autonomia
com relagao ao processo de conhecimento, e, a semelhanga do que ocorre no civel, os
atos sao escritos e, apds o impulso inicial, sucedem-se sob a coordenagao e diregao do
Julz.

Fernando da Costa Tourinho Filho orienta que o processo instaura-se com a
provocagao do autor — aquele que pede a tutela jurisdicional. Quer dizer, 0 processo inicia-
se com o exercicio do direito de agdo. Proposta a agao, em que se deduz a pretensao, o
Estado, através do juiz, vai desenvolver intensa atividade para saber qual dos dois tem
razao — se aquele que pediu a tutela jurisdicional ou aquele contra quem se pediu a
mesma. O juiz analisa o pedido, ouve a parte contraria, recebe e recolhe as provas
produzidas, determina as diligéncias, visando ao esclarecimento da verdade e, afinal,
declara qual dos dois tem razao. Isto é processo. E é exatamente como sucede com o
processo de execugao penal.

O Estado-Administragao, de posse do titulo executivo penal, declarado por via do
processo de conhecimento, no intuito de garantir a fiel observancia da lei, recorre ao
Estado-Juiz para fazer valer sua pretensao punitiva, estabelecendo a relagao processual
angular, onde nos extremos do &ngulo se antagonizam o Estado-Administragao e o
condenado, e no vértice se encontra o Estado-Juiz: “o Estado pode exigir que o interesse
do autor da conduta punfvel em conservar sua liberdade se subordine ao seu, que é o de
restringir o jus libertatis com a infligao da pena” (TOURINHO FILHO, Fernando da Costa.
Processo penal, 1980, v. 1, p. 8).

Determina o art. 195, da Lei de Execugao Penal, que o procedimento judicial
iniciar-se-4 de offcio, a requerimento do Ministério Publico, do interessado, de quem o
represente, mediante proposta do Conselho Penitenciario, ou da autoridade administrativa;
e o art. 196 dispde que a portaria ou petigao sera autuada ouvindo-se em trés dias o
condenado e o Ministério Publico, quando n&o forem os requerentes.

Dessa forma, clara foi a lei ao estabelecer formalmente quem sao as pessoas que
podem estabelecer a relagao processual executiva, dando o impulso inicial e provocando a
prestagao jurisdicional, observando-se aqui nao estar excluido o ofendido, e,
consequentemente, o assistente de acusagao, que nao possui legitimidade paratanto, uma
vez que seu interesse se exaure na declaragao que imputa o fato delituoso ao réu.

No entanto, os abalizados combatentes da tese aqui esposada argumentam que, ao
poder o juiz agir de oficio, elimina-se a provocagao judicial pelos interessados na
composicao da lide, afastando o carater do processo de execugao como agao auténoma de
execugao.



Porém, nos ensina Julio Mirabete (ob. cit., p. 271), notavel expoente dessa
corrente, que “A sentenga penal condenatéria transitada em julgado constitui-se no titulo
executivo necessario e imprescindivel ao processo de execugao penal. Como instrumento
desse titulo executério instituiu-se na lei a anteriormente denominada ‘carta de guia’ (arts.
674 e seg. do CPP), agora chamada na Lei de Execugao Penal como “guia de
recolhimento” para a execugao (art. 105 da LEP). Essa denominagao provém do fato de
que ¢é ela o guia para os executores da sentenga condenatéria.” Mais adiante completa:
“Quem determina a expedigao da guia de recolhimento é o juiz da sentenga depois que
transitar em julgado a decisao, pois antes disso nao se aperfeigoou o titulo executivo”
remetendo-a ao juiz encarregado da execugao.

Assim, o juiz sentenciante, ja tendo encerrado sua jurisdigao, ao expedir a guia de
recolhimento o faz em nome do Estado-Administragao e ndo mais como Estado-Juiz,
enviando o titulo executivo ao juiz da execugao, que agora passa a representar o Estado-
Juiz. Portanto, quando este, nos termos do citado art. 195, inicia o procedimento judicial
por portaria (art. 196 da LEP), nao o faz por iniciativa prépria, mas provocado pelo Estado-
Administragao, na pessoa do juiz sentenciante.

A expressao “de oficio” empregada no art. 195 da LEP deve ser entendida como
dando poderes ao magistrado da execugao, frente ao titulo executivo, de iniciar o
procedimento, instaurando o processo executivo, sem ouvir ninguém, nem mesmo 0
Ministério Pablico; o que s6 o fara num segundo momento, o do art. 196, quando ja
instalado o contraditério.

Com isso demonstra-se que a expressao "de oficio”, empregada no art. 195 da
LEP, ao invés de afastar o carater processual autdnomo do processo de execugao penal, 0
reafirma, pois que, da mesma forma que o processo penal de conhecimento, ele também
evidencia a dualidade das posigoes do Estado na busca da imposigao da sangao, ora
como mediador do ¢anflito de interesses, ora como titular do interesse maior da
sociedade.

Apenas para fechar este ponto, deixando bem claro o acima afirmado, mais uma
vez socorro-me das préprias palavras do mestre Mirabete, mesmo que estas contrariem
seu pensamento, exemplificando o aqui abordado:

“Expedida a guia de recolhimento e recebida esta pela autoridade
administrativa competente, procede-se aos atos relativos & execugdo da
pena. Por isso, embora ndo se disponha expressamente na lei de
execugdo, uma cdpia do instrumento deve ser remetida ao julzo
competente, indicado na lei local de organizagao judicidria (art. 65 da LEP)
no caso de ndo estar afeta a execugd@o ao proprio juiz da sentenga. Tal
providéncia ¢é indispensdvel, pois é a partir do recebimento da guia de
recolhimento pelo juiz que se estabelecem ‘de fato’ as condigdes materiais
para que se possa exercer na préatica a competéncia do magistrado para a
execugdo da pena, tanto no que se refere aos atos jurisdicionais quanto aos

atos administrativos incluldos entre as suas atribuigbes pelo artigo 66 da
LEP. Entretanto, passada em julgado a sentenga condenatéria, que traz
consigo a presungdo de legalidade e justi¢a, nao cabe ao juiz do processo,
diante da imutabilidade da coisa julgada, alterar a decisao nem manifestar-
se sobre a execugao. Isto lhe é vedado ainda que nado se tenha expedida a
guia de recolhimento. Este documento é apenas o ‘instrumento’ do titulo
executivo constituido pela sentenga. Sua expedi¢do nao pode se constituir
no requisito que firma a competéncia do Julzo” (ob. cit., p. 273).

Com relagao & pena de multa, o processo de execugao tem seu procedimento
regulado pelo art. 164 da LEP, que teréa infcio ap6s o trénsito em julgado da sentenga
condenatéria, devendo da mesma ser extraida certidao, que valera como titulo executivo
judicial, e o Ministério Publico, Unico legitimado a fazé-lo, requererd, em autos apartados,
a citagdo do condenado para o pagamento no prazo de dez dias ou nomear bens & penhora.
Decorrido o prazo sem o respectivo pagamento ou nomeagao de bens, serao penhorados
tantos quantos bastem a garantir a satisfagao do Estado credor. Tanto esses atos quantos
0s seguintes obedecerao o disposto na lei processual civil.

Com isso evidencia-se em definitivo o carater de agao autdbnoma do processo
executivo, pois que nao ha como se admitir que apenas em fungao da natureza da
obrigagao-sangao a ser cumprida em cada titulo executivo — pena de multa ou privativa de
liberdade — modifique-se tao profundamente a sua espécie. Portanto, o art. 164 daLEP é a
confirmagao de que o processo executivo penal nao € apenas um apéndice do processo
penal de conhecimento, mas uma verdadeira agao autdnoma de execugao.

Outro argumento empregado contra a tese aquidefendida € o de‘que a execugao
penal é sempre forcada. Este raciocinio é facilmente rechagavel pela analise do art. 19.5’. e
como corolario o art. 106, ambos da LEP, que determina que o procedimento JquClaI
podera ser iniciado, tambem, pelo interessado ou por quem o represente, como o0 cdnjuge,
parente ou descendente.

Isso significa que o processo de execugao pode ser iniciado por provocagaa da
parte passiva, o executado. O carater coercitivo que tem o titulo executivo nao representa
que s6 possa ser saldada a obrigagao por via forgada e nao voluntaria e esponténea.

Derradeiro argumento contrario € o de que, para o infcio da execugao penal, nao se
exige nova citagao, podendo a pena ou medida de seguranga ser executada assim que a
sentenga condenatéria transita em julgado, nem se concedendo ao condenado prazo para a
defesa ou contestagao (MIRABETE, ob. cit., p. 48).

Bem, ja de inlcio, em relagao a pena de multa, falece tal questionamento posto que
o0 analisado artigo 164 dispde sobre a necessidade da citagao do condenado.

Quanto & pena privativa de liberdade, resolve-se de maneira singular. Segundo
José Frederico Marques, citagao é “ato processual com que se da conhecimento ao réu da



acusagao contra ele intentada a fim de que possa defender-se e vir integrar a relagao
processual" (Elementos de direito processual penal, 1961, v. 2, p. 11). Em suma, é
chamamento do réu ao processo para que venha compor a lide, realizado por meio e um
ato oficial, sendo um pressuposto da agao.

Disp0Oe o art. 105 da Lei de Execucao Penal que o juiz ordenar4 a expedigao de
guia de recolhimento para a execugao “se o réu estiver ou vier a ser preso”. Assim, para a
expedigao da guia de recolhimento nao basta o transito em julgado da sentenga
condenatdria, s6 podendo ser expedida se 0 réu estiver preso provisoriamente ou se for
cumprido o mandado de prisao.

No segundo caso, o réu solto, o cumprimento do mandado de prisao traz o réu ao
processo para integrar a relagao processual executiva, recebendo a ciénciada execugao e
seus termos por via da guia de recolhimento, estando, portanto, citado.

No primeiro caso, ja se encontrando preso provisoriamente o condenado, a citagao
e a ciéncia se darao diretamente pela guia de recolhimento (art. 107 da LEP).

Integrado a lide, o procedimento prosseguira nos termos do disposto no art. 196 da
LEP, ouvindo-se o condenado e o Ministério Publico em trés dias, produzindo-se provas,
se necessario, pericial ou oral, decidindo o magistrado logo apés, ou em audiéncia
designada, cabendo recurso da decisao (art. 197 da LEP).

Portanto, ao contréario do que entende a corrente oposta ao pensamento aqui
desenvolvido, a citagao no processo de execugao penal existe e é pressuposto fundamen-
tal para composigao da relagao processual, e se da com o chamamento do condenado ao
processo por via de sua prisao, se livre estiver, ou da ciéncia da guia de recolhimento, se
preso se encontrar.

No que conceme a falta de prazo para a defesa e contestagao, é da mesma forma
argumento improcedente, uma vez que o exaustivamente abordado art. 196 da LEP
determina que o condenado seréa ouvido no prazo de trés dias apds autuada a portaria ou
peticao que inicia o processo executdrio.

De outro lado, também conforme j& abordado, é principio que orienta o processo de
execugao, o contraditério, que consiste na igualdade das partes dentro do processo
(NOGUEIRA, Paulo Lucio. Comentarios a lei de execugdo penal, 1990, p. 7).

Entretanto, é fundamental se ressaltar que o processo de execugao nao admite, por
sua natureza, defesa ou contestagao, pois que o titulo executivo traz em si a certeza e a
liquidez, sendo defesa tal discussao, que é matéria de processo de conhecimento. No
caso, é permitido, ao se ouvir o condenado ou o Ministério Publico, ou em qualquer fase do
procedimento ou cumprimento da obrigagao, com o surgimento de algum incidente,
excesso ou desvio, a oposigao de defeito no titulo executivo, cumprimento ja realizado no
todo ou em parte, prescrigao, etc..

Concluindo esta parte deste trabalho, o processo de execugao é um procedimento
auténomo, desvinculado do processo penal de conhecimento, com atos concatenados
determinados por norma propria, a Lei de Execugao Penal, e que tem por objeto efetivar as
disposi¢oes da sentenga condenatéria — o titulo executivo judicial penal — e proporcionar
ao condenado condigoes harménicas de integragao social, através da realizagao material
da pretensao punitiva do Estado, tomada efetiva pela prestagao jurisdicional.

5 DO MINISTERIO PUBLICO

A Constituigao Federal define o Ministério Publico, em seu art. 127, como a
“instituigdo permanente, essencial a fungao jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a
defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais
indisponiveis”, isto &, na sociedade contemporanea, o Ministério Publico é a Instituicao
destinada a preservagao dos valores fundamentais do Estado enquanto comunidade
(CINTRA, Anténio Carlos de Araujo, GRINOVER, Ada Pellegrini e DINAMARCO, Céndido
Rangel, ob. cit., p. 186).

O Estado social de direito tem como caracteristica fundamental a protegao ao
hipossuficiente, ou fraco, que tem como origem de sua condi¢ao os mais variados vetores
sociais, tais como a idade, desenvolvimento mental e intelectual, grau de experiéncia de
vida, situagao econdémica, capacidade de agao ou compreensao, etc., e protegao aos
direitos e interesses que atingem todo o grupo social, buscando-lhe a preservagao —
consequentemente acima da esfera individual, e, portanto, dificilmente resguardado por
mero impulso individual — por falta de amparo do proprio grupo ou por impossibilidade de
enfrentar interesses de parcelas do grupo que se contrapdem ao interesse maior da
sociedade.

Assim é que o Estado moderno, atual e democrético, “assume por missao garantir
ao homem, como categoria universal e eterna, a preservagao de sua condigdo humana,
mediante 0 acesso aos bens necesséarios a uma existéncia digna — e um dos organismos
de que disp0e para realizar essa fungao € o Ministério Publico, tradicionaimente apontado
como instituicao de protegao aos fracos e que hoje desponta como agente estatal
predisposto a tutela de bens e interesses coletivos ou difusos” (ob.cit., p. 186, in fine).

Dentro desta doutrina de atuagao, hoje erigida em nosso ordenamento juridico
a condigao de obrigagao e prerrogativa constitucional, os integrantes do Parquet
atuam nesse sentido quando sao os titulares, em nome do Estado, da persecutio
criminis, postulando em jufzo a pretensao punitiva dele e buscando a repressao ao
crime, que macula os valores fundamentais de preservagao da sociedade como um
todo, e nao apenas do individuo ofendido, ou quando no clvel buscam a preservagao
de determinadas instituigdes, como os registros publicos, fundagoes, familia, assim
como de bens e valores difusos: meio-ambiente, valores artisticos, estéticos, histéricos,
ou, ainda, de pessoas determinadas: consumidores, ausentes, incapazes, acidentados do
trabalho, etc..



Da mesma forma, esté inserida dentro dos interesses maiores da sociedade a
repressao a transgressao as normas que visam perenizar os valores fundamentais da
sociedade, punindo o individuo que o fizer, assim como procurando reintegré-lo novamente
ao grupo social, também em razao do interesse maior de preservagao global. Surge al a
razao da necessaria participagao do Ministério Publico para a concretizagao desse
objetivo como 6rgao maior de protegao aos interesses da sociedade como umtodo, e na
protegao aos direitos individuais do hipossuficiente, onde se enquadra o elemento trans-
gressor das normas sociais. Esta &, basicamente, a participagao do Ministéno Pablico na
Execugao Penal, eis que ele é “instituigdo permanente e essencial a fungao jurisdicional
do Estado, responséavel, perante o Judiciério, pela defesa da ordem juridica e dos
interesses indisponiveis da sociedade, pelafiel observancia da Constituigao e das leis..."
(artigo 12 da Lei Complementar n. 40/81, Lei Organica do Ministério Publico).

Assim sendo, é o Parquet o encarregado, ou titular da obrigagao, de, em nome do
Estado-Administragao, fazer valer a vontade da sociedade, da qual — bem como de todas
as outras vontades e interesses — o Estado é o depositério e executor do direito de punir.

O artigo 257 do C6digo de Processo Penal, aplicado subsidiariamente na execugao
penal, conforme art. 22 da LEP, diz que o Ministério PUblico promovera e fiscalizara a
execugao da lei. A Constituigao Federal, em seu artigo 129, inciso |, determina que é
fungao institucional da Instituigao promover, privativamente, a ag&o penal publica na forma
da lei. Portanto, como j& abordado, cabe-lhe, exclusivamente, promover a persecutio
criminis, levando-a a jufzo. “O Estado-Administragao como sujeito ativo da pretensao
punitiva tem no Ministério Publico o 6érgao a que delega as fungdes destinadas a tornar
efetivo o direito de punir, como dispde, alias, o artigo 24 do CPP" (MIRABETE, J. F.
Processo penal, ob. cit., p. 316, in fine).

Porém, a lei especifica que normatiza o procedimento executério, a LEP, em seu
artigo 195, dispde que o procedimento judicial (execut6rio) iniciar-se-a de oficio, a
requerimento 8o interessado ou de o Ministério Publico, mediante proposta do Conselho
Penitenciério ou da autoridade administrativa, o que tiraria a titularidade do Ministério
Publico, em caréter de exclusidade, de promover a ag&o de execugao; ou descaracterizar
esta como processo autdnomo.

Quanto a esta segunda assertiva, ja foi suficientemente abordada e rebatida,

especialmente sob este aspecto, no item anterior deste trabalho, despiciendo se tomando
fazé-lo novamente.

No que tange a primeira, aparentemente surge uma contradi¢ao; ou ent&o, teria
referido artigo derrogado o art. 257 do Cédigo de Processo Penal, ao menos com relagéo
ao processo de execugao penal; acentuando-se a contradigao em frente do dispositivo
constitucional tratado acima.

Entrementes, como dito, esta contradigao é apenas aparente. Primeiramente, com
relagéo ao juiz agir de oficio, conforme j& discutido, em realidade ele n&o est4 agindo de

moto préprio, como leva a crer a expressao “de oficio”, mas provocado pelo juiz
sentenciante que age em nome do Estado-Administragao; portanto, o juiz da execugao
apenas exerce a sua fungao de prestar a jurisdigao, pois que “Nao pode ser ele parte e
julgador ao mesmo tempo”, segundo o entendimento do Procurador de Justiga, Antfnlo

Scarance Fernandes (O Ministério Publico na execugao penal. In: Execugéo penal —
Varios autores, p. 34).

Com relagao ao interessado poder também requerer o infcio do procedimento
executério, nos termos j& abordados, nada mais caracterizado que o estabelecimento da
execugao voluntaria, onde o Ministério Publico continua a ocupar o seu papel de titular da
agao penal e é convocado a assumi-lo. Portanto, a provocagao da jurisdigao por ele néo
significa que passe a ocupar o pélo ativo na relagao processual, pois que nao pode ser
ambas as partes ao mesmo tempo, ou seja, p6lo ativo e passivo da agao penal. Apenas
excita o sistema processual, para que possa cumprir com sua obrigagao, perante a inércia
do Estado, porém, sem descaracteriza-la.

Por fim, quanto ao procedimento executério poder ser iniciado por “proposta”’ do
Conselho Penitenciario ou da autoridade administrativa, outro entendimento nao ha.a
socorrer. O termo empregado — “proposta’ —, & luz do ja referido dogma do direito de que
a lei nao emprega palavras erradas ou inGteis, nos leva a conclusdo de que
necessariamente deve ter entendimento diverso do termo "requerimento”, empregado na
mesma letra da lei para definir o ato processual praticado pelo Ministério Piblico quando
da inicio ao procedimento; assim, é forgoso reconhecer-se que as agdes sao diversas.

A proposta é o ato de submeter & apreciagao, sugerindo (FERREIRA, Aurélio
Buarque de Holanda. Novo dicionario da lingua portuguesa), e requerimento é o “ato pelo
qual se pede ou se solicita a feitura ou a execugao de alguma coisa ou a satisfagao de
alguma pretensao” (SILVA, de Placido e. Vocabulario jurfdico, v. IV, 1989, p. 108), isto
quer dizer: “requisitar significa ‘pedir com autoridade’ ou exigir” (idem). A requisi¢ao é a
exigéncia legal para que se cumpra, faga ou preste o que € exigido, ordenado ou pedido.

Portanto, o Conselho Penitenciario ou a autoridade administratiya, ao
movimentarem o Poder Judiciario na busca da satisfagao do jus puniendi, ndo o estarao
fazendo como sujeitos ativos da agao penal, titulares do direito de agao, mas tao-somente
como integrantes do Estado-Administragao, que se quedou inerte por via de seus 6rgaos
encarregados de pleitear em juizo a tutela jurisdicional executiva, o Ministério Publico —
titular exclusivo da agao penal publica. A mera proposta nao coloca tais 6rgéos
administrativos na condigao de integrantes da agao penal, posto que de fato sdo érgéos
participantes do procedimento, necessarios a realizagdo da pretensao material que tem o
Estadode punir.

Concluindo, as outras pessoas, flsicas e juridicas, relacionadas no art. 195 da LEP
junto ao Ministério Publico, tém a possibilidade de dar o impulso oficial no processo
judicial de execugao sem, no entanto, em virtude disso, passarem a integrar a agao penal
no pélo ativo, cuja legitimidade lnica é do Estado, por via da titularidade exclusiva do



Parquet, o que se evidencia na observagao de que, mesmo que tais pessoas suscitem a
prestagao jurisdicional, sua atuagao processual neste pélo disso nao passara, retornando
todas elas a sua especifica fungao, em nenhum momento sendo chamadas pela lei a
praticar atos pertinentes ao sujeito ativo da relagao; o que demonstra claramente que ela
assim nao as reconhece, mas s6 mesmo ao Ministério Publico que é convocado a assim
agir, conforme passo a discorrer a seguir.

Diante do que foi abordado, nitida fica a fungao e papel de parte do Ministério
Publico no processo de execugao, & semelhanga do que ocorre no processo penal de
conhecimento, pois cumpre-lhe provocar, como titular desse direito, a atividade
jurisdicional, para que seja alcangada uma pretensao punitiva devidamente declarada,
como resultado da persecutio criminis, no titulo executivo, cabendo-lhe, como
representante da sociedade, efetivar a sangao imposta na sentenga.

Uma vez que o Estado, para tornar efetiva essa sangao por meio da tutela
jurisdicional, precisa necessariamente fazé-lo através do Parquet, mesmo que o impulso
inicial nao tenha sido exercido por ele, evidente resulta o seu papel e fungao de parte no
processo de execugao, exatamente da mesma maneira como ocorre no processo de
conhecimento, resguardadas apenas as peculiaridades inerentes a cada um deles.

Como parte, ser4 indubitével sua legitimidade ad causam, conforme j& analisado, e
sua capacidade postulatéria, podendo praticar todos os atos necessarios a efetiva
aplicagao do jus puniendi, ou seja, pode requerer e intervir, produzindo provas,
requisitando diligéncias, sendo intimado de todos os atos processuais, ser intimado de
todas as decisdes tomadas no curso do processo, tanto jurisdicionais como
administrativas, opinando previamente antes que sejam tomadas, das mesmas podendo
recorrer, enfim, praticar todos os atos inerentes a tipica fungao de parte.

Nao bastasse sua fungao como parte no processo de execugao, tem também o
Ministério Publico© nitido papel de custos legis, isto €, “substancialmente, o Ministério
Publico tem uma atividade fiscalizadora em toda a sua atividade funcional, quer na esfera
civil, quer na esfera penal. Sempre que estiver em discussao numa relagao juridica
litigiosa, num conflito de interesses, uma norma de ordem pdblica ou um direito
indisponivel, irrenuncidvel, impde-se a fungdo fiscalizadora dessa Instituigao”
(MIRABETE, J.F. Execugéo penal— Comentarios a Lein. 7.210/84, p. 215), nao carecendo
de maiores indagagdes e discussoes o reconhecimento de que na relagao jurfdico-
processual da execugao penal estao envolvidos fundamentalmente normas de ordem
publica e direito indisponiveis, tanto sob o &ngulo do Estado como do condenado.

Sendo em sua esséncia o Parquet um 6rgao que fiscaliza a aplicagao da lei,
comanda o art. 67 da LEP que fiscalizar4 a execugdo da pena e da medida de seguranga,
oficiando no processo executivo e nos incidentes da execugao. Assim, incumbe-lhe a
obrigagao de zelar pela correta, rigorosa e fiel observancia do direito objetivo, de forma
imparcial na extrema observancia dos requisitos determinados pela norma legal para o
resgate do titulo executivo penal.

Na execugao penal esté envolvido um interesse publico maior, primério, que se
contrapde ao direito individual e indisponivel do condenado: o status libertatis. Nessa
relacao antagdnica pode, e s6i acontecer situagoes em que, em atendimento a um
interesse publico secundario, sejam alterados, ou até mesmo totalmente desprezados, os
limites estabelecidos no titulo executivo, pois que nao se pode afirmar que normalmente o
interesse da Administragao esta em consonancia com os interesses maiores da
sociedade como um todo, como, por exemplo, o sistema penitenciario local de
determinada Comarca, por viada autoridade administrativa encarregada do cumprimento
material da pena, recusa, por questoes de logistica — falta de pessoa — e espago flsico
préprio, o banho de sol ou assisténcia religiosa aos condenados que ali cumprem pena;
aos interesses publicos secundérios da administragao, de nao se equipar para dar as
condigoes necessarias ao fiel cumprimento da lei, respeitando os direitos legais do
condenado, se contrapde o interesse publico primario de preservagao da integridade flsica
doindividuo e a sua recuperagao para o convivio social.

De outro lado, tem-se também a ferrenha disposigao do condenado em fazer valer
o0 seu irrenuncivel direito ao status libertatis, mesmo que isso signifique, por vezes, a_
transgressao ou alteragao dos limites impostos no titulo executivo judicial, situagao, da
mesma maneira, corriqueira no dia-a-dia da execugao penal, especialmente em épocas
especiais — fim de ano, pascoa, etc. —, quando sao concedidos os indultos, gragas e
anistias. Exemplo tipico € o caso do condenado a cumprir sua pena inicialmente em
regime semi-aberto e que pletteia fazé-lo nas condigdes e prerrogativas que, em realidade,
sao peculiares e proprias do regime aberto. Avalizando a idéia e demonstrando o exemplo,
trago exponencial Acérdao proferido pela Corte Maior de nosso Estado, e o voto do relator,
nesse sentido, proferido no Recurso de Agravo n. 78/1, da Comarca de Lavras, cujo relator
foi 0 Des. Gudesteu Biber, e publicado na revista Jurisprudéncia Mineira 112/288:

Execugao penal — Regime semi-aberto — Autorizagao para trabalho
externo — Progressao do regime.

“Transitada em julgado, sem interposigdo de recurso, decisdo que fixa o
regime semi-aberto para o inicio de cumprimento da pena, nZo pode o réu,
na fase de execugao, requerer autorizagdo para trabalho externo em
atividade particular, sem observar o procedimento legal da progress&o do
regime carcerario.”

O voto do Sr. Des. Relator esclarece sobremaneira o pensamento expedido,
conhecendo do recurso, entendendo-o como préprio, tempestivo e regularmente
processado, sem, no entanto, dar-lhe provimento:

“O MM. Juiz a quo reconheceu em sua sentenga a primariedade, os bons
antecedentes, a aptidao para o convivio social dos sentenciados. Apesar
disso fixou-lhes o regime semi-aberto para inlcio de cumprimento da pena.



Os agravantes, entretanto, se conformaram com a decisao proferida,
deixando-a transitar em julgado sem interposigao de recurso préprio.

Agora, na fase de execugao da penal requerem autonzagao para trabalho
externo em atividade particular ao argumento de permanecerem presos na
cadeia publica em desobediéncia & Lei de Execugao Penal.

Invidvel a pretensao recursal sem prévia progressao de regime carcerario.
De fato, dispbe o art. 112 da Lein. 7.210/84: ‘a pena privativa de liberdade
serg executada em forma progressiva para regime menos rigoroso, a ser
determinada pelo Juiz, quando o preso tiver cumprido ao menos um sexto
da pena no regime anterior e seu mérito indicar a progressao’.

No caso em aprego equivale dizer que os agravantes teriam o regime
inicial progredido para o aberto, equiparado a prisdo-albergue. O ingresso
do sentenciado em tal regime podera ocorrer no infcio ou durante a
execugdo da pena. Na segunda hipétese, conforme a exposi¢do de motivos
da Lein. 7.210/84, além dos requisitos de comprovagado da possibilidade de
trabalhar imediatamente, de seus antecedentes e fundados indlcios de que
ird ajustar-se, com autodisciplina e senso de responsabilidade, exige-se
também do condenado o cumprimento de um sexto da pena no regime
anterior.

Na espécie, nao ha prova nos autos de que tenham os recorrentes satisfeito
o0 requisito temporal, pois foram condenados em 23/3/90. Tal constatagao
s6 seria possivel no Julzo da Execugéo, sobretudo, porque ha referéncia na
sentenga de que os sentenciados tiveram suas prisées preventivas
decretadas.

Sem o procedimento legal da progressao do regime, impossivel conceder-
Ihes o beneficio do trabalho extermo em atividade particular.

Devem, pois, os recorrentes primeiramente postular junto ao Julzo da
Execug&o a progressao do regime prisional e, por via de consequéncia,
autorizagao para trabalho externo que, alias, é obrigatdrio no regime aberto.
Isto posto, nego provimento ao recurso."

Portanto, tanto num caso como no outro — a Administragao impondo seu interesse
secundério ou o condenando exigindo condigdes que nao faz jus ou ndo existem na norma
legal —, deve o Ministério Publico atuar na defesa do interesse maior da sociedade,
fiscalizando a exata e fiel aplicagao da lei penal, processual, e especificamente a de
execugao penal, garantindo a legalidade do procedimento, impedindo o abuso, 0 excesso e
airregularidade na execugao penal, nao transigindo nunca, em momento algum, mesmo
que no seu [ntimo entenda ser necesséria alguma agao da Administragao ou pleito do
condenado, porém, distante da letra da lei, pois que ¢é indisponivel ao Parqueta obrigagao
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de fazer cumprir a lei e o devido processo legal, sendo-lhe vedado criar entendimentos
casulsticos e circunstanciais, devendo, se o magistrado o fizer, deles incontinenti recorrer,
pois s6 ha devido processo legal se se aplica a lei, nos seus estritos termos, cumprindo-
se o0 comando constitucional da garantia dos direitos fundamentais.

Diz René Ariel Dotti (Cédigo de Processo Penal, 1987, p. 548) que "As omissoes e
as mazelas do sistema penitenciario devem ser combatidas com os meios legais e
legitimos.”

Mas, s6 havera estado de direito, combatendo-se os abusos da Administragao,
garantindo-se os cidadaos contra os mesmos, se ao condenado se aplicar os exatos
limites do titulo executivo e da norma legal, abstendo-o das benesses sem qualquer
amparo legal, por minimas que sejam, umavez que a nao-observancia fielmente rigorosa
da disposigao legal implica em séria e irremediavel macula ao estado de direito, o
interesse maior da comunidade, e o perigoso desvirtuamento das fungdes do Ministério
Publico.

O jovem e brilhante Promotor de Justiga, Sérgio Parreiras Abritta, expoente do
Ministério PUblico de nosso Estado, em recente parecer publicado no Minas Gerais de 11
de dezembro de 1991, tratando de questao interna da Instituigao, expendeu pensamento no
sentido aqui defendido, e de tal sorte abrangente e universal, que tomo a liberdade de dele
socorrer-me para abalizar a idéia exposta:

“O Promotor deve ser, antes de tudo, ‘legalista’, isto é, deve pugnar pela
observancia das leis. O art. 127 da Constituicdo Federal proclama que
incumbe ao Ministério Pablico a defesa da ordem jurldica, e o paragrafo
primeiro do mesmo artigo que é principio institucional do Ministério Ptblico
sua independéncia funcional. E permitido, assim, ao Promotor de Justiga,
diante de seu livre convencimento, requerer, com base na lei e na sua
consciéncia, aquilo que entender de direito. Interpretar a lei ndo significa
opinar contrariamente a ela. Agindo desta dltima forma, criadas ficariam
situagbes absolutamente inaceitdveis para a instituigdo, porque um
principium, regra fundamental e ‘geral’, s6 pode ser tido como fal se tiver
aplicabilidade a toda gama de situagbes. Poder-se-ia, pois, chegar &
conclusao de que um Promotor de Justiga, no caso de um homicldio
perpetrado por dezenas de pessoas contra um preso que livesse cometido
crimes sérdidos, devesse deixar de denuncia-los, sob a alegagao de que
sua eliminag@o era medida de interesse extremo da coletividade. Ndo
estarlamos mais sob o império da lei, mas da desordem e do arbltrio. O
exemplo radical foi dado para ilustrar o grau de perplexidade que se
incutiria na sociedade com a possibilidade de uma interpretagao tdo flexivel
da lei, que admitisse sua prépria negagado. E onde seriam encontrados 0s
critérios para distinguir o bem do mal, na decisdo de nao aplicar a letra fria
da lei em determinadas situagées? No haveria o perigo de se ‘tomar o mal
por bem’, como afirmava C.F. Gellert? E a possibilidade de visées



individuais maniquestas absolutamente dispares? Nao seria um caminho
aberto para a pratica de injustigas? Discutir a lei que se vai aplicar, até o
ponto de nega-la, é, acima de tudo, ofender a ordem jurldica e, por
consequiéncia, a prépria Constituicdo Federal. Vale lembrar que 0s regimes
ditatoriais usavam e abusavam dessa forma de ‘discussao’ da lei, para
justificar véarios atos ignominiosos. O ‘axioma’il fine giustifica i mezzi,
atribuldo a Maquiavel, deve, assim, ser evitado na prética didria da
consecugao da justica. E a prudéncia que deve nortear a atividade do 6rgao
defensor do regime democratico.”

Cesare Beccaria, em sua incansével luta judicial e do poder polftico, no distante
século XVIII, quando o cumprimento da lei estava a mercé da vontade dos soberanos e da
nobreza, demonstrando todo o imenso temor ao desrespeito as leis, afirmou em sua
magistral obra (Dos delitos e das penas), 1983, p. 17, o seguinte:

“Sendo as leis penais cumpridas a letra, qualquer cidadao pode calcular
exatamente os inconvenientes de uma agao reprovavel; e isso é (til, pois
esse conhecimento poder4 fazer com que se desvie do crime. Gozar4, com
seguranga, de sua liberdade e de seus bens; e isso é justo, pois que esse é
o fim que leva os homens a se reunirem em sociedade.”

Fundamentalmente, deve o Ministério Piblico pugnar pela estrita e correta
aplicagao da lei, nos seus exatos termos, tanto como parte como fiscal da lei, fungdes que
acabam por se confundir, dando legitimidade, nos dois casos, de praticar e participar de
todos os atos processuais, pois quando o Parquetage como parte, em nome do Estado,
nada mais estara fazendo do que exigindo a obediéncia a lei visando alcangar o jus
puniendi, ou seja, fiscalizando a sua aplicagao; portanto, as duas fungdes, no processo de
execugao penal, chegam mesmo a se confundir.

A prépria jurisprudéncia tem entendido que, ao oficiar o Ministério Publico em todo
0 processo de execugao, como determina o art. 67 da LEP, pouco importa que o faga na
condigao de parte ou custos legis, pois que sempre tera vista dos autos para assegurar a
correta aplicagao da lei e o cumprimento do tftulo executivo, pretensao do Estado.

Segundo as palavras do Procurador de Justiga Antonio Scarance Fernandes "A
sua postura no processo pode mudar, mas age sempre em fungao do interesse que
justifica a sua atuagao...", para mais adiante completar: “Assim, em sintese, parece que,
melhor do que afirmar ser o Ministério Publico em sua fungao tlpica parte ou fiscal da lei, &
conceituéa-lo sempre como parte, atuando na defesa de direitos indisponiveis, ora
participando efetivamente do contraditério, ora nao tendo essa mesma participagao” (ob.
cit.,, p. 27-28).

O imprescindivel & que, para que o Ministério Publico possa exercer sua fungao no
processo de execugao, independente se parte ou custos legis, deve o 6rgao do Parquet ser
sempre intimado de todas as decisdes prolatadas durante seu desenrolar, indiferentes
sejam judiciais ou administrativas, e dar-lhe ciéncia dos atos praticados.
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Se jurisdicionais, deve necessariamente, pelo princlpio do contradit6rio, como
analisado presente no procedimento executivo, opinar previamente, requerer medidas e
recorrer das decisdes do magistrado, quando preciso.

Se administrativas, deve recorrer aos meios processuais a disposigao previstos
na Lei de Execugao, especialmente o incidente de excesso ou desvio previsto no art. 185
da LEP, e 0 186, que legitima o Ministério Publico a propd-lo, bem como oficiar as
autoridades administrativas superiores com o objetivo de coibir ato abusivo de
funcionérios de qualquer nlvel, inclusive requerendo providéncias da Administragao
Publica se os fatos assim exigirem.

Ressalte-se, ainda, que nao sendo dada a necessaria oportunidade ao Ministério
Publico de se manifestar, inevitavelmente se estaré incidindo em nulidade, que, em razao
do interesse publico envolvido, bem como dos direitos indisponliveis presentes, para se
obter a declaragao de nulidade, independe de demonstragao de prejulzo para o Ministério
Publico, excetuados os casos alcangados pelos artigos 563, 565 e 566 do Cddigo de
Processo Penal.

Nesse sentido mais uma vez busco a oportuna ligdo do mestre Anténio Scarance
Fernandes que diz que "nao é mais admisslvel que se imagine um processo de execugao
penal sem obediéncia ao princlpio do contraditério, em todos os procedimentos judiciais
que forem instaurados. S¢ assim seré garantida a imparcialidade do juiz que, ouvindo as
partes, decidira com maior seguranga” (ob. cit., p. 34).

Diz Paulo Lucio Nogueira, sobre o tema, que "Deve, pois, 0 juiz manifestar-se,
deferindo ou nao diligéncias requeridas pelo Promotor de Justiga, ou determinar que se
pronuncie sobre o mérito, pois |he est4 vedado proferir decisao sem que o érgao
acusatorio se pronuncie sobre o mérito da questao, como, aliés, j4 reconheceu a
junsprudéncia (RT, 640/290)". (Comentérios & lei de execugdo penal, 1990. p. 83.)

Derradeiramente, destaca-se que, a luz da disposigao contida no art. 196 da LEP,
tem o Ministério Publico o prazo de trés dias para suas manifestagdes nos procedimentos
judiciais de execugao. s

Necessério, ainda, tratar do recurso cablvel em face das decisdes proferidas pelo
juiz, que é o agravo, firmado por meio do art. 197 da LEP. Tal recurso recebeu da
jurisprudéncia a denominagao de “agravo em execugao", e quanto ao seus prazos, ritos,
requisitos, etc., orienta a doutrina e a jurisprudéncia que, por analogia, devem ser
empregadas as regras referentes ao agravo de instrumento do Cédigo de Processo Civil
(arts. 522 a 529), havendo, no entanto, corrente que entende, combase no artigo 2% da LEP,
que seriam aplicadas as normas inerentes ao recurso em sentido estrito. Porém, a
primeira tendéncia é que vem se firmando, com expressivas adesdes, indicando ser a
mais apropriada e coerente ao processo executivo penal.

Observa-se que o art. 197 da LEP, em sua parte final, nao confere ao agravo em
execugao o efeito suspensivo. Assim sendo, se a falta desse efeito, isto &€, o cumprimento



da decisao agravada, implicar em flagrante ilegalidade ou possibilidade de dano
impossfvel ou incerta reparagao, caber4 o mandado de seguranga visando dar efeito
suspensivo ao recurso, segundo o parecer de Alcyr Menna Barreto de Araljo, acolhido
pelo Tribunal de Justiga de Sao Paulo (revista Justitia 134/160), e no entendimento de
diversas jurisprudéncias (RT 629/327, 629/331, 627/281).

Finalmente, caso denegado o agravo ou se admitido tiver seu normal
processamento obstado, o recurso préprio a ser empregado € a carta testemunhavel,
prevista no artigo 639 do Cédigo de Processo Penal.

Para que se possa encerrar a abordagem da fungao do Ministério Publico no
processo de execugao, incompleto ficaria se se relegasse ao desprezo sua fundamental
agao administrativa, prevista no paragrafo tnico do art. 67 da LEP, que d4 atribuigdes ao
Parquetde visitar mensalmente os estabelecimentos penais, registrando a sua visita em
livro préprio, mas, principalmente, nao se restringindo apenas a marcar a presenga, mas
verificando as condigdes de seu cumprimento, ouvindo os presos, enfim, zelando pelo fiel
cumprimento da lei de Execugao no aspecto material e administrativo.

6 CONCLUSAO

12) O processo de execugao é um procedimento autdnomo, desvinculado do
processo penal de conhecimento, com atos concatenados determinados por norma
prépria, a Lei de Execugao Penal, e subsidiariamente o Cédigo de Processo Penal, tendo
como base o Cédigo Penal, e que tem por objeto efetivar as disposigdes da sentenga penal
condenatéria — o titulo executivo judicial penal — e proporcionar ao condenado condigdes
harmdnicas de reintegragao social, através da realizagdo material da pretensao punitiva do
Estado, tornada efetiva pela prestagao jurisdicional.

29) O Ministério Publico atua como parte e fiscal da lei — custos legis — no
processo de execugdo. Como parte, porque representa o Estado na relagao processual
para ver efetivado o jus puniendj, declarado no processo penal de conhecimento, sé
podendo 0 mesmo agir por meio do Parquet, Gnico 6rgao que tem o legftimo direito de
fazé-lo em seu nome no Jufzo penal, por determinagao constitucional e da norma
especifica. E é fiscal da lei, pois que na relagao processual executiva estao envolvidos
normas de ordem publica e direitos indisponiveis, irrenunciaveis, tanto do Estado —
depositario e representante dos anseios e interesses maiores da sociedade — como do
condenado, que, mesmo estando no pélo passivo da relagao, preserva seus direitos e
garantias fundamentais enquanto homem e cidadao.

39) Independente da natureza de sua fungao no processo de execugao, parte ou
fiscal da lei, que se fundem em uma s6, possui o Ministério Publico legitimidade ad
causam e capacidade postulatéria, podendo praticar todos os atos necessérios ao fiel
cumprimento do tltulo executivo penal, podendo requerer e intervir em todas as fases do
procedimento, produzir provas, requisitar diligéncias, tomar ciéncia de todos os atos

praticados, tanto judiciais como administrativos, ser intimado de todas as declsbes
tomadas no curso do processo, devendo obrigatoriamente opinar previamente antes que
sejam tomadas, sob pena de nulidade, e que, pelas mesmas razdes que justificam sua
participagéo, ndo carece de ser demonstrado o prejuizo pela omissdo do ato obrigatério,
podendo, por fim, recorrer das decisdes judiciais e impetrar mandado de seguranga com
vistas a dar o efeito suspensivo ao recurso.

49) As atribuigoes do Ministério Publico no processo de execugao envolvem
também a fungao administrativa de visitar periodicamente o sistema penitenciério, no
minimo uma vez por més, registrando sua visita em livro préprio; verificar as condigdes
dos condenados, pessoais e de cumprimento da pena, zelando pelo fiel cumprimento da
Lei de Execugao Penal sob o aspecto administrativo.

5%) Deve o Promotor de Justiga pugnar pela estrita e exata aplicagao da lei, em
seus exatos termos, sendo-lhe indisponivel a obrigagao de fazer cumprir a lei e o devido
processo legal, vedado criar entendimentos casuisticos e circunstanciais, para a garantia

do estado de direito, e s6 hé estado de direito com o devido processo legal, e s6 ha devido
processo legal se se aplica a lei. .
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