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Resumo

Este trabalho visa estudar a execucdo penal a partir dos principios e regras juridicas, positivadas no
ordenamento juridico brasileiro. Procurou-se submeter a critica normas presentes na LEP - Lei de Execugédo
Penal, servindo-se do aparato de uma exegese que prioriza 0s principios de interpretacdo constitucional
estudados pela doutrina nacional e que sdo cénones para se obter a melhor solucdo dos problemas
submetidos a valoragéo.
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1 Introducéo

A execucgdo penal trata do conjunto de normas que regulam a aplicacdo de penas e medidas de
seguranca em um determinado ordenamento juridico, abrangendo, no ambito de seu objeto, os
estabelecimentos e os agentes encarregados de fazer cumprir a pretensao punitiva estatal.

Uma das questdes mais importantes relacionadas com o estudo desse ramo do direito, em processo
de continua implantagdo de sua autonomia enquanto disciplina juridica, envolve a possibilidade de
compatibilizagdo das normas da Lei de Execucao Penal em relagdo a Constituicdo Federal, consagrando o
principio da supremacia da Constituicao.

Consoante aponta Nery Junior (2010, p. 41):

O intérprete deve buscar a aplicagdo do direito ao caso concreto, sempre tendo como
pressuposto o exame da Constituicdo Federal. Depois, sim, deve ser consultada a
legislagao infraconstitucional a respeito do tema.

Apenas através de um estudo sistematizado sera possivel estabelecermos uma linha de leitura que
permita a resolugdo dos problemas que defrontam os intérpretes da Constituicdo, em especial as
autoridades estatais que exercem o poder punitivo e sancionatério. Nas palavras de Canotilho (2003, p.
1.150):

[...] Se a constituicdo é uma lei como as outras, em alguma coisa, na verdade, se distingue
delas. O caracter aberto e a estrutura de muitas normas da constituicdo obrigam a
mediagdo criativa e concretizadora dos ‘intérpretes da constituigdo’, comegando pelo
legislador (primado da competéncia concretizadora do legislador) e pelos juizes, sem
esquecermos hoje o primordial papel concretizador desempenhado pelo governo quer na
sua qualidade de 6rgao encarregado da ‘direcgdo politica’, quer na qualidade de 6rgéo que
dirige, superintende e/ou tutela a administracdo publica. A constituicdo é uma lei como as
outras, mas é, também ja o dissemos, uma lei-quadro. Isto explica a assinalavel liberdade
de conformacéo dos érgéos politico-legislativos encarregados da concretizagdo das normas
constitucionais. [...]

Espera-se, assim, que este estudo possa contribuir para que esses objetivos sejam alcancados. Para
gue esse desiderato seja alcancado, procurou-se estabelecer uma relacdo entre a execucdo penal e os
direitos fundamentais, além dos principios que regem a disciplina. Em seguida serdo abordadas algumas
guestdes relevantes acerca do assunto, para fins de melhor esclarecimento. A distribuicdo do artigo em
capitulos visa atender ao carater pedagdgico do trabalho, além de servir como referéncia para melhor
compreensédo do leitor das etapas percorridas pelo autor no desenvolvimento da abordagem.

2 Arelacédo da execucao penal e os direitos fundamentais
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A execucdao penal é disciplinada pela Lei n° 7.210 (LEP), de 11.07.1984, que na época de sua edi¢cao
inovou de maneira significativa o ordenamento juridico que tratava da matéria, apesar de sua positivacao
ter-se dado sob a égide de um Estado ditatorial, que precedeu a nova ordem juridica instaurada com a
Constituicdo de 1988.

A elaboracéo do diploma infraconstitucional prenunciou a superacao da ideia de que o apenado ndo
possui direitos, submetendo-se a uma execucdo forcada. E sujeito de direitos que goza de dignidade,
sendo-lhe assegurada uma série de mecanismos judiciais e extrajudiciais para que arbitrariedades sejam
superadas ou evitadas.

A mudanca de certa forma decorreu da importancia conferida aos principios constitucionais penais,
ligados entre si pelo primado da dignidade da pessoa humana. De acordo com Gomes (2009, p. 221): “A
dignidade humana, sem sombra de dulvida, é a base ou o alicerce de todos os demais principios
constitucionais penais. Qualquer violacdo a outro principio afeta igualmente o da dignidade da pessoa
humana”.

Gradativamente, como bem aponta Albergaria (1994, p. 49), as mudancas na concepcao do papel do
Estado, sob o marco de um novo constitucionalismo, passaram a se conectar com o comeg¢o de um novo
trabalho de reconhecimento dos direitos do recluso, relacionado com o tardio reconhecimento dos direitos
humanos, apds a verificacdo de abusos e atos de violéncia que foram observados na primeira metade do
século XX.

Documentos internacionais evidenciam a mudan¢a de concepcdo do papel do Estado, o que
inevitavelmente acabaria desembocando em alteracdes no corpo das constituicdes. A Declaragdo Universal
de Direitos do Homem elencou que "ninguém serd submetido a torturas nem a tratos cruéis, desumanos ou
degradantes". O Pacto Interamericano de Direitos Civis e Politicos enfatiza, em seu art. 10, que: "Toda
pessoa privada de sua liberdade sera tratada humanamente e com respeito a dignidade inerente ao ser
humano".

A positivagdo da Constituicdo de 1988 colocou em primeiro plano os direitos fundamentais da pessoa
humana, que ocupam um lugar de destaque em seu texto formal. Com isso, foi possivel estabelecermos um
vetor mais consistente para que novos estudos, voltados a conjugacgdo dos principios constitucionais com
as regras juridicas infraconstitucionais, pudessem desenvolver-se.

Nesse sentido, Nucci (2010, p. 991) salientou que:

O estudo da execucdo penal deve fazer-se sempre ligado aos principios constitucionais
penais e processuais penais, até porque, para realizar o direito punitivo do Estado, justifica-
se, no Estado Democratico de Direito, um forte amparo dos direitos e garantias individuais.
Ndo é viadvel a execugcdo da pena dissociada da individualizacdo, da humanidade, da
legalidade, da anterioridade, da irretroatividade da lei prejudicial ao réu (principios penais) e
do devido processo legal, como todos os seus corolarios (ampla defesa, contraditorio,
oficialidade, publicidade, entre outros).

Dessa feita, entendemos que a interpretacdo das leis e atos normativos que regem a execucao penal
deve estar em conformidade com a Constituicdo Federal, evitando-se, assim, que decisdes que afetem o
interesse dos destinatarios da norma sejam dadas de maneira desproporcional, gerando uma série de
prejuizos aos mesmos.

A LEP reconhece uma série de direitos do preso, elencados no rol do art. 41 do referido diploma como,
por exemplo, o direito de visitagcdo dos familiares, o chamamento nominal, o direito a assisténcia material,
juridica, a salde, social e religiosa, bem como a protecao a qualquer forma de sensacionalismo e direito a
Previdéncia Social. Importante ressaltar que os direitos conferidos ao preso sdo numerus apertus, nao se
esgotando nas hipGteses previstas na LEP, exigindo uma interpretacdo ampliativa. O limite da pena é a
privacdo de liberdade do apenado, de modo que direitos e prerrogativas compativeis com a privagdo da
liberdade devem ser assegurados.

3 Principios constitucionais relevantes em matéria de execug¢ao penal

Deve-se, num primeiro momento, estudar a execug¢ao penal através de seus principios informadores.
Estes sdo indispensaveis para conferir a disciplina sistematizacdo, maior efetividade no emprego das
regras, além de contribuirem para uma interpretacao mais sofisticada dos dispositivos legislativos.

Essas propriedades denotam o sentido politico atribuido aos principios, que contribuem para conectar
o arcabouco legislativo com a ordem politica vigente, estabilizando necessidades sociais definidas
historicamente e que dependem, para que isso ocorra, de ferramentas normativas capazes de renovar o
sistema juridico. Os principios acabam representando as normas juridicas por exceléncia, capazes de
imprimir dinamismo ao ordenamento juridico e, consequentemente, de solucionar os conflitos apresentados
nas lides forenses e nos debates politicos.

Muitos desses principios sdo estudados em outros ramos do direito, e por isso, neste estudo, devem
acomodar-se as peculiaridades de seu objeto para uma melhor compreensao de seu significado.



O principio da legalidade garante a observancia do conteldo da sentenca condenatéria e das leis
vigentes no pais. O principio alcanca a taxatividade na fixacdo das penas e nas medidas de seguranca,
bem como estende as sancdes disciplinares. Procura-se evitar também que sejam elaboradas normas de
conteldo indeterminado e vagas, 0 que, infelizmente, ndo se verificou no estabelecimento das hipoteses de
falta grave elencadas nos arts. 50 e 51 da LEP.

A legalidade impede que um individuo seja repreendido por determinada conduta, nas hipéteses de
inexisténcia de previsao legal especifica. Sem sombra de dividas, constitui o principio protetor da pessoa
humana por exceléncia em um Estado Democratico de Direito.

O principio do contraditério é corolario do principio da igualdade de tratamento entre as pessoas.
Possui como pressuposto o direito das partes de serem informadas de todos os atos processuais, em
condi¢des de simétrica paridade na relagdo processual estabelecida. Com a ciéncia dos atos processuais,
seria possivel uma reagdo impedindo que a parte seja prejudicada pela surpresa.

Fernandes (2010, p. 57) afirma com propriedade que:

[...] No processo penal, é necesséario que a informacdo e a possibilidade de reacéo
permitam um contraditério pleno e efetivo. Pleno porque se exige a observancia do
contraditério durante todo o desenrolar da causa, até seu encerramento. Efetivo porque néo
é suficiente dar a parte a possibilidade formal de se pronunciar sobre os atos da parte
contraria, sendo imprescindivel proporcionar-lhes os meios para que tenha condicdes reais
de contraria-los. Liga-se, aqui, o contraditério ao principio da paridade de armas, sendo
mister, para um contraditério efetivo, estarem as partes munidas de forcas similares. [...]

Relevante mencionar também que o contraditdrio amplia os meios a disposi¢do do Juizo para a
tomada da decisdo, devendo o magistrado estimular as partes constantemente a se manifestarem, para
gue, assim, ele possa ter conhecimento de novas provas e alegac¢des. O principio também permite que as
partes exercam certa capacidade de influéncia no provimento jurisdicional, razdo pela qual se deve
incentivar a realizac@o de audiéncias orais, conforme bem entende Lopes Junior (2007, p. 375).

A ampla defesa somente pode desenvolver-se num procedimento que efetivamente assegure o
contraditério. Isso se justifica por razBes légicas, como a impossibilidade de a parte decidir como deve
defender-se, se nédo tiver acesso aos elementos de informacdo colhidos em processo. Abrange a
autodefesa e a defesa técnica.

A autodefesa consiste no direito da parte de decidir se ira defender-se por si mesma, ou se é mais
conveniente silenciar, impedindo a producgédo de prova contra si mesma. O direito € assegurado através de
meios como as audiéncias de justificagdo designadas pelas autoridades administrativas ou judiciais e as
cartas enviadas pelos presos visando a defesa de seus direitos.

A defesa técnica é aquela realizada por quem detenha conhecimentos juridicos, especialmente
advogados constituidos ou defensores publicos. Encontra- se prevista na LEP, no art. 41, incisos VIl e IX.
Deve-se assegurar a realizagdo do principio através de meios adequados, como a implantagédo de salas da
Defensoria Publica nos estabelecimentos prisionais, facilidade de acesso do advogado as dependéncias do
presidio desvinculada da necessidade de se apresentar procuragdo, direito de contato reservado com o seu
assistido, dentre outras hip6teses.

Consoante as ligBes de Dotti (1993, p. 87), é relevante ressaltar que o limite constitucional do principio
da ampla defesa no tocante aos meios processuais encontra a sua razdo na vedacéo de provas ilicitas. I1sso
guando sua producao viola as normas do ordenamento juridico. Visa-se zelar também pelo comportamento
ético das autoridades publicas que executam as medidas constritivas da liberdade.

Apenas mediante provas obtidas através de um procedimento legitimo, medidas constritoras a
liberdade e ao usufruto de outros direitos seriam legitimadas. Entendimento contrario acabaria por sua vez
velando na pratica um modelo de Estado arbitrario, incapaz de assegurar as garantias fundamentais
necessdrias para salvaguardar direitos de atos de patente ilegalidade.

A individualizagdo da pena encontra previsdo na Constituicdo Federal, no art. 5°, especificamente no
inciso XLVI, nestes termos: “a lei regulara a individualizacdo da pena [...]". O principio € especificado nas
disposicbes dos incisos XLVIIl e L, que asseguram, respectivamente, o cumprimento de penas em
estabelecimentos penais diferenciados e a atencdo dada a mae presidiaria durante o periodo de
amamenta(;ao.1

No tocante a execugdo penal, segundo as licdes de Nunes (2012, p. 25), o principio procura ajustar o
cumprimento da sanc¢do penal as peculiaridades do caso concreto, definindo, por exemplo, a necessidade
de se alterar a san¢do penal a ser empregada, possibilitando a sua observancia pelo apenado, qual o
estabelecimento mais apropriado para o cumprimento da medida, como os individuos devem ser
classificados, considerando fatores como a natureza do crime, sexo, idade, personalidade e antecedentes
criminais.

L Art. 5°, XLVIII da Constituicdo Federal - “a pena sera cumprida em estabelecimentos distintos, de acordo com a natureza do delito, a
idade e o sexo do apenado.[...] L - as presidiarias serdo asseguradas condigGes para que possam permanecer com seus filhos durante
o periodo de amamentacéo".



Segundo o art. 5° da LEP: “Os condenados serdo classificados, segundo os seus antecedentes e
personalidade, para orientar a individualizacdo da execucado penal”.

O principio da humanidade, por sua vez, consagra que a pessoa que cumpre a pena ou medida de
seguranca deve ser tratada com respeito, respeitando-se a sua integridade fisica e psiquica. Desse
postulado deriva a sua dimensao negativa, de impedir o cumprimento da pena em condi¢cdes desumanas e
degradantes, que provoguem um sofrimento excessivo. A tortura ndo é permitida no cumprimento das
penas, tampouco devem-se aceitar penas que possuam duracdo eterna, o que causa grande sofrimento ao
recluso, além de impedir que ele contribua para a sua efetivacgao.

Possui uma dupla dimensdo em relacdo a atuacdo do Estado, pois, ao mesmo tempo que freia o
Estado, impedindo que este cometa excessos, também legitima a sua atuagdo através do fornecimento dos
meios adequados e que estejam de acordo com a valoriza¢do da dignidade da pessoa humana.

Franco (2005, p. 64) esclarece que:

Assim, o principio da humanidade da pena, na Constituigdo brasileira de 1988, encontrou
formas de expressdo em normas proibitivas tendentes a obstar a formacdo de um
ordenamento penal de terror e em normas asseguradoras de direitos de presos ou de
condenados, objetivando tornar as penas compativeis com a condi¢cdo humana.

ApOs esta abordagem, passa-se a analise de questfes relevantes relacionadas com a execugéo penal,
com base no exposto supra.

4 Constitucionalizagdo da execucao e outras questdes

Segundo o art. 226 da Constituicdo Federal: "A familia, base da sociedade, tem especial prote¢do do
Estado".

A LEP prestigia a importancia da familia, ao assegurar o atendimento juridico a ela através de nucleos
especializados da defensoria plblica, conforme preconiza o § 3° do art. 16 da LEP.? A orientagdo também
pode ser prestada pelo servico de assisténcia social, que indiscutivelmente foi valorizado pelo Poder
Constituinte, que disp6s sobre o assunto em um dos capitulos.

Vale realcar também que a familia € indispensavel para a manutencdo da integracdo do preso junto
com a sociedade. Por isso, a interpretacdo da legislacéo infraconstitucional deve valorizar o seu papel.

Isso de certa maneira acaba atendendo ao principio da eficicia constitucional integradora, que
preconiza que o sistema constitucional deve promover a coeséo social, que serve como suporte para que a
unidade politico-juridica seja alcancada. A interpretacdo que melhor se ajusta a esse postulado deve
prevalecer sobre as convicgdes pessoais e sobre qualquer forma de subversdo ao texto constitucional que
extrapole a finalidade social e integralizadora que uma Constituicdo Cidada visa incutir. Nesse sentido
pensa Mendes (2010, p. 178).

Dispde o art. 103 da LEP que: "Cada comarca tera, pelo menos, 1 (uma) cadeia publica a fim de
resguardar o interesse da Administracdo da Justica Criminal e a permanéncia do preso em local proximo ao
seu meio social e familiar". Desse modo, prestigia que o local de efetivacdo da sancdo penal deve dar-se
proximo a familia, fundamental para a recuperacéo do preso.

O Ministério Publico teve as suas fun¢Bes ampliadas desde a vigéncia da Constituicdo Federal de
1988. Seu art. 127 preconiza que: "O Ministério Publico é instituicdo permanente, essencial a funcdo
jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democrético e dos interesses
sociais e individuais indisponiveis".

Os arts. 67 e 68 da LEP® dispdem, em seu conjunto, sobre a diversidade de papéis que sao atribuidos
a esse o6rgdo especial como a faculdade de fiscalizar a execuc¢édo das penas e medidas de seguranca e

2 Art.16 da LEP - "Fora dos estabelecimentos penais, serdo implementados Nucleos Especializados da Defensoria Publica para a
prestacao de assisténcia juridica integral e gratuita aos réus, sentenciados em liberdade, egressos e seus familiares, sem recursos
financeiros para constituir advogado."

® Art. 67 da LEP - "O Ministério Publico fiscalizara a execucdo da pena e da medida de seguranca, oficiando no processo executivo e
nos incidentes da execucao.

Art. 68. Incumbe, ainda, ao Ministério Publico:

| - fiscalizar a regularidade formal das guias de recolhimento e de internamento;

Il - requerer:

a) todas as providéncias necessarias ao desenvolvimento do processo executivo;

b) a instauracgéo dos incidentes de excesso ou desvio de execucao;

c) a aplicagdo de medida de seguranga, bem como a substituicdo da pena por medida de seguranca;

d) a revogacado da medida de seguranga;

e) a conversdo de penas, a progressao ou regressdo nos regimes e a revogacgdo da suspenséo condicional da pena e do livramento
condicional;

f) a internag&o, a desinternacgéo e o restabelecimento da situacéo anterior.

Il - interpor recursos de decisdes proferidas pela autoridade judiciaria, durante a execugéo”.

Paragrafo unico. O érgdo do Ministério Publico visitara mensalmente os estabelecimentos penais, registrando a sua presenga em livro
proprio."



requerer diligéncias indispensaveis para a regularidade da tramitacdo processual e respeito aos direitos
fundamentais. Sua atuacdo se justifica ante a existéncia de um direito indisponivel, correspondente a
protecdo dos interesses das pessoas condenadas, ndo apenas no tocante as questdes relacionadas com a
restricdo da liberdade, mas que sdo afetas também ao respeito da sua integridade e dignidade na condicéo
de sujeito de direito.

A Defensoria Publica na LEP também ocupa posicéo de relevo, tendo papel salutar na execucao penal,
ainda mais considerando que a maior parte dos destinatarios das penas e sanc¢fes punitivas sao individuos
de baixa renda e que dependem do 6rgédo para que as suas demandas sejam devidamente canalizadas.

Segundo o art. 134 da Constituicdo, cuja redacao foi dada pela recente Emenda Constitucional n° 80,
de 2014:

A Defensoria Publica é instituicdo permanente, essencial a funcéo jurisdicional do Estado,
incumbindo-lhe, como expressao e instrumento do regime democratico, fundamentalmente,
a orientacdo juridica, a promogdo dos direitos humanos e a defesa, em todos os graus,
judicial e extrajudicial, dos direitos individuais e coletivos, de forma integral e gratuita, aos
necessitados, na forma do inciso LXXIV do art. 5° desta Constituicdo Federal (Redacdo
dada pela Emenda Constitucional n® 80, de 2014).

A LEP trata da assisténcia juridica pela Defensoria Publica, conforme dispde o art. 16 do referido
diploma legal. Isso pode se da dentro e fora dos estabelecimentos prisionais.™*

A legislagéo assegura o direito de assisténcia ao preso e ao egresso em seu art. 11. Ela pode ser de
ordem juridica, religiosa, material, educacional, social e & saude.

Muitas dessas formas de assisténcia na verdade traduzem direitos fundamentais. O direito a educacao,
por exemplo, deve ajustar-se ao preceituado no art. 205 da Constituicdo Federal, que dispbe que: "A
educacéo, direito de todos e dever do Estado e da familia, sera promovida e incentivada com a colaboracdo
da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e
sua qualificacéo para o trabalho”.

O mandamento constitucional serve como parametro para dimensionarmos o alcance da norma do art.
17 da LEP com a seguinte redacgdo: "A assisténcia educacional compreendera a instru¢do escolar e a
formacéao profissional do preso e do internado”.

Dessa feita, 0 acesso efetivo a educagdo satisfatoria consubstancia direito subjetivo do preso, o que
implicaria dizer que até mesmo o acesso a educacgéo superior pode ser assegurado para o preso concluinte
do ensino médio, o que atende ao art. 208 da Constituigao.’

Reunidas as condi¢cdes para uma nova etapa na formacdo educacional, o preso passa a gozar do
direito a uma educacdo que proporcione seu desenvolvimento intelectual, o que ampliaria as suas
oportunidades de acesso a condigcbes de vida melhores na sociedade. Essa interpretacdo atende ao
principio hermenéutico de interpretacdo conforme a constituicdo, que evita, por exemplo, ampliarmos as
restricdes da pena além da liberdade fisica.

5 Concluséo

Este artigo procurou estudar o processo de constitucionalizagdo da execucdo penal, tema ainda
bastante deficiente de pesquisas mais aprofundadas, considerando o lento processo de autonomizacao
desse ramo do direito em uma disciplina autbnoma.

Procurou-se estudar a constitucionalizacdo da execucdo penal a partir da evolucdo histérica que
influenciou a elaboracdo dos diplomas legais hoje vigentes e na maneira de interpretar o ordenamento
juridico, desde uma concepcao que considera o preso como objeto de intervencdo estatal a condicdo de
sujeito de direitos.

Visou-se compreender 0s principios centrais de carater constitucional que regem a matéria, bem como
algumas importantes questdes constitucionais que devem ser consideradas na aplicagcdo de penas e
medidas de seguranca, de modo a minorar os prejuizos daqueles que se submeteram ao programa de
execucao penal.

O debate em torno da constitucionalizacdo da execugdo penal contribui também para refletirmos
acerca do papel de uma nova ordem juridica em uma sociedade marcada pela presencga de conflitos e como
uma constituicdo aplicada de maneira coerente com seus principios poderia dirimir muitos dos efeitos
deletérios desses antagonismos.

4 Art. 16 da LEP - "As Unidades da Federacdo deverao ter servigos de assisténcia juridica, integral e gratuita, pela Defensoria Publica,
dentro e fora dos estabelecimentos penais (redacéo dada pela Lei n° 12.313, de 2010).

§ 1° As Unidades da Federagdo deverdo prestar auxilio estrutural, pessoal e material a Defensoria Publica, no exercicio de suas
funcdes, dentro e fora dos estabelecimentos penais (incluido pela Lei n® 12.313, de 2010).

§ 2° Em todos os estabelecimentos penais, havera local apropriado destinado ao atendimento pelo Defensor Publico” (incluido pela Lei
n° 12.313, de 2010).

® Art. 208 da Constituicdo Federal - "O dever do Estado com a educagé&o seréa efetivado mediante a garantia de: V - acesso aos niveis
mais elevados do ensino, da pesquisa e da cria¢&o artistica, segundo a capacidade de cada um;"
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