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1. A importincia de discutir a juris-
dicionalizacio da execucio penal

Surgiram na evolugdo histérica trés
correntes principais a respeito da natu-
reza juridica da atividade desenvolvida
pelo juiz na execugdo penal. Segundo a
primeira, ele exerceria somente fun¢des
administrativas, ndo agindo na sua mis-
sdo jurisdicional.! Qutra orientagdo, con-
siderando serem dois os aspectos essen-
ciais da execugdo criminal: a expiagfio
da pena feita intramuros, nos estabele-
cimentos carcerdrios, e a processualizagio
dos incidentes, conclui que o juiz tem
papel administrativo no fiscalizar e acom-
panhar os trabalhos desenvolvidos nas
penitencidrias, mas nos incidentes profe-
re decises tipicamente jurisdicionais.?
Mais recentemente, ganha prestigio uma
terceira posi¢do: o juiz, como sujeito
principal da relagdo juridica processual
executiva, exerce atividade de natureza
jurisdicional.?

E certo que diminuiu, ¢ de maneira
sensivel, entre os processualistas a pre-
ocupagdo em distinguir atividades admi-
nistrativas de jurisdicionais. Foi ela,
durante longo tempo, razdo de intensos
estudos e debates, mas perdeu significa-
tivo espago nas atuais inquietagdes da
doutrina. Reflexo, sem divida, de mu-
danga de postura: ndo constitui mais
cogitacdo primordial dos processualistas
a fixa¢do de conceitos, a sistematizagéo,
classificagdo, diferenciag@io dos institutos,
tarefa que se justificou na longa fase de
consolidagdo cientifica do direito proces-
sual e de seu aprimoramento como ramo
do saber juridico; domina agora entre os
estudiosos a preocupagdo em descobrir
instrumentos € mecanismos para tornar
efetiva a contribuicdo advinda de suas
construgdes tedricas para a melhor atu-
acdo concreta do direito. Ademais, con-
forme bem salientou Dinamarco, 0o em-
penho em diferenciar a atividade
jurisdicional da administrativa era resso-
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nancia de interpretacdo ortodoxa da te-
oria cldssica da triparti¢cdo dos poderes do
Estado, mas, agora, evidencia-se que, na
realidade, o poder € um s6, sendo “uma
ineréncia do Estado”, apresentando-se a
jurisdi¢do como “uma das expressdes”
desse poder.*

Mas, apesar disso, entendemos ser
ainda relevante examinar o problema da
natureza juridica da atividade do juiz na
execugio penal. Nao tanto em face de um
fatigante objetivo meramente tedrico,’
mas principalmente em razio de outro
mister: evidenciar que a execugio penal
e jurisdicional representa, antes de tudo,
admitir a existéncia de um processo de
execugdo cercado das garantias constitu-
cionais, marcado pela presenca de trés
sujeitos principais dotados de poderes,
deveres, direitos, obrigagdes e, por con-
seguinte, implica em aceitar que o con-
denado € titular de direitos. Mais impor-
tante, portanto, do que a prépria afirma-
¢do da jurisdicionalidade da execugio €
a verificacio dos primordiais reflexos
decorrentes do fato de ser ela atividade
jurisdicionalizada: garantia de um devido
processo legal, no qual se assegura o
contraditério entre as partes € a impar-
cialidade do 6rgdo judicidrio.

2. Argumentos contra a tese jurisdicio-
nalista

Virios t¢m sido os argumentos postos
pelos que negam ser jurisdicional a
execugio penal. Foram eles arrolados por
Marrone, em interessante artigo a respei-
to do tema;® entre eles, importa destacar
0s seguintes:

— 0 juiz, exceto nos incidentes, du-
rante toda execugdo, exerce apenas ati-
vidade de vigilancia, de controle sobre os
atos da autoridade administrativa, ou
toma medidas tendentes a permitir a
ressocializagdo do condenado, atuando
enfim o comando emergente, mas ndo
decide, ndo resolve questdes:

— a execugdo penal é de exclusiva
competéncia do Ministério Publico, que,

nessa fungdo, age como 6rgio do Poder
Executivo;

— o sentenciado € submetido a exe-
cugio forgada, sendo obrigado a cumprir
a pena independentemente de sua von-
tade, ndo the sendo em decorréncia ou-
torgados direitos subjetivos na execugao,
e, mesmo que se admitissem alguns
direitos, quando devessem ser reconhe-
cidos, ou quando houvesse de ser resol-
vida controvérsia a respeito deles, isto
aconteceria em um incidente, onde se
admite atividade jurisdicional.

— a execugdo penal difere da civil,
porque nesta a vontade do obrigado tem
importancia, enquanto naquela tudo su-
cede sem concurso da vontade do con-
denado ou do interessado.

Todavia, nio convencem tais argumen-
tos.

O fato de ser a execugio penal forcada
nio é razdo para considerd-la ndo
jurisdicional. Os estudos atuais salientam
a superagdo de conceitos que impediam
ver na execugdo atividade jurisdicional.
Assim, ressalta Dinamarco que “era
natural que a jurisdigdo ndio poderia
abranger as atividades executivas, para
juristas ligados a sistemas que conside-
rassem a fungdo jurisdicional como
dirigida a justa composicdo da lide, a
aplicagio de sangdes, a emissdo de juizos,
a produgio de comandos concretos, ao
acertamento de relagdes juridicas, a re-
solugdo de controvérsias, & descoberta da
verdade (escopos esses que, pelos propri-
os enunciados, seriam atingidos com o
simples processo de conhecimento)”.’
QOutro é agora o entendimento. Admite-
se como atividade jurisdicional ndo so-
mente aquela consistente em declarar e
atuar a vontade da lei ao caso concreto,
mas também a que leva o juiz a adotar,
de oficio ou devido pedido da parte
vencedora, providéncias para que o co-
mando da sentenga seja realidade, se
torne efetivo.® Inexpressiva seria mesmo
a fungdo jurisdicional do Estado, se apds
ser julgada procedente a agdo, ndo pu-
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desse a sentenga ser objetivo de execugdo
quando ndo fosse cumprida espontanea-
mente ou quando, em determinados pro-
cessos como os criminais, ndo fosse
possivel ser imposto coativamente o seu
cumprimento. Enfim, o fato de ser o
condenado submetido ao cumprimento
da pena contra a sua vontade ndo €
motivo para se afastar da execugdo penal
o seu cardter jurisdicional, pois também
aqui aparece como atividade tendente a
satisfazer 0 comando emergente do pro-
cesso condenatério.

Por outro lado, o fato de o juiz da
execucdo penal exercer vigilancia sobre
os Orgdos administrativos e particulares
encarregados de controlar 0 cumprimento
da pena privativa em estabelecimentos
penitencidrios, de medidas de seguranga
em hospitais ou casas de tratamento, ou
incumbidos de fiscalizar o cumprimento
de obrigacdes impostas ao condenado na
suspensio condicional da pena privativa,
no livramento condicional, na pena
restritiva de direitos, ndo significa que
ndo exerca atividade jurisdicional. Ainda
que ndo esteja, ao exercer atividades
fiscalizadoras, propriamente decidindo,
resolvendo questdes, estard agindo para
que a satisfacio do comando condenatério
se realize nos limites da lei e da sentenca.
Estard enfim procedendo em total con-
sonancia com o disposto no art. 1° da Lei
de Execucdo Penal: “a execugdo penal tem
por objetivo efetivar as disposi¢des da
sentenca ou decisdo criminal e proporci-
onar condigdes para a harmdnica integragzio
social do condenado e do internado”.
Ademais, mesmo que nfo se visualizasse
na atividade fiscalizat6ria do juiz carater
jurisdicional, seria ela atuacfio excepcio-
nal, pois a regra é o juiz da execucdo
proferir decisdes tendentes a garantir os
direitos do preso e a evitar desvios no
cumprimento da pena.

Nao € mais possivel aceitar afirmagdes
de que o condenado néo tem direitos, que
ndo pode manifestar a sua vontade, de-

vendo se submeter passivamente A exe-
cucdo da pena. Estd ele sujeito 4 execu-
¢io forcada, mas ndo fica entregue aos
caprichos e abusos dos érgdos dela en-
carregados. Anabela Miranda Rodrigues
acentua bem que houve, contra a situagdo
antes existente, “um vasto movimento
legislativo”, que subtraiu o recluso “ao
arbitrio da administrac@o”, como € res-
saltado por Wurterbnerger ¢ H. Muller-
Dietz em relago a Alemanha, por Bettiol
quanto a Itdlia e, sobre a Franca, pelo
escrito Méthodes Modernes de Traitement
Pénitentiaire. Continua: “Se bem que o
reconhecimento de tal garantia na gene-
ralidade dos paises seja recente, marca
essa tendéncia um movimento de vira-
gem na compreensdo da posicdo juridica
do recluso, a0 mesmo que lhe restitui a
sua auténtica dimensdo de ser humano:
o individuo recluso torna-se verdadeiro
sujeito de direito que lhe demarcam a
fronteira da humanidade”, sendo que a
humanizacdo de que hoje se fala em
direito penitencidrio tem a ver, ndo com
o adogar de costumes e, consegiiente-
mente, das condi¢des de detencdo, ou-
trossim com a afirmag@o do recluso como
sujeito de direitos ou, se preferirmos,
como sujeito de execugdo”.’

J4 estdo em declinio sistemas que ndo
prevéem um juiz ou tribunal de execugdo
penal, e, por isso, o argumento de que a
execucdo cabe exclusivamente ao Minis-
tério Pudblico, se podia antes ter algum
significado, agora perdeu inteiramente sua
razéo de ser.

Na realidade, de todos os argumentos
trazidos pelos que negam a existéncia de
atividade jurisdicional na execugéo penal,
sé um, pela sua relevincia e profundi-
dade, merece ainda estudo mais acurado.
Consiste na afirmacdo de que a atividade
judicial na execucdo penal ¢ de tonali-
dade administrativa e s6 tem matiz
jurisdicional nos incidentes. Necessdrio,
contudo, para melhor exame dessa afir-
macdo, antes verificar o conceito de
incidente processual.
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3. O conceito de incidente.”®

E preciso distinguir entre trés figuras
juridicas: o incidente processual, a ques-
tdo incidental e o procedimento incidental,
tendo havido grande confus@o a respeito
deles.

A idéia central € a de questdo incidental,
base para a fixagdo dos outros dois
conceitos. Questdo é o ponto duvidoso
ou controvertido. Pode haver questdo
relativa ao direito de agfo, questdo de
ordem processual e questdio de mérito.

Questdo incidental, por outro lado, é
aquela que surge no processo, cai sobre
ele, ocasionando altera¢des no caminho
procedimental. E acesséria em relagio a
questdo principal, pois depende de que
haja processo para existir. Constitui
ademais um “acidente” no percurso pro-
cessual, pois produz mudangas no seu
trajeto, ao exigir para sua resolugdo a
prética de novos atos, diversos dos que
eram previstos para sua normal tramitagéo.
Dessa forma, € essencial para uma ques-
tdo ser incidental que ela ocasione algu-
ma alteragdo no desenvolvimento do
processo, seja um alongamento do pro-
cedimento principal, seja a instauragdo de
um procedimento colateral. A questdo
incidental serd o objeto de conhecimento
do juiz, a matéria a ser resolvida. A
alteraco no processo constituird ou o
“incidente” ou o “procedimento inciden-
tal”,

A questdo incidental pode levar por-
tanto ao surgimento de “momento novo”
no processo para sua solugdo, sem ne-
cessidade de instauragdo de um procedi-
mento colateral. O incidente constitui
esse momento novo, formado de um ou
mais atos ndo inseridos na seqiiéncia
procedimental, e que serve para a decisdo
da questdo incidental ou, as vezes, tdo
somente para 0 exame dos pressupostos
de admissibilidade da questdo incidental.

Por outro lado, pode ocorrer que, para
a resolugdo da questdo incidental, haja
necessidade de procedimento outro, cons-

tituido de nova série de atos ou fases, e
que se forma ao lado do procedimento
principal. Corresponde ao procedimento
incidental

4. O incidente de execucio

Quando a doutrina, entre os que de-
fendem a teoria mista, fala em “inciden-
tes de execugdo”, estd na realidade que-
rendo dizer “procedimentos incidentais
de execugdo”: haveria um processo ad-
ministrativo de execugio, ao lado do qual
seriam instaurados procedimentos inci-
dentais jurisdicionalizados.

Com o esclarecimento a respeito dos
conceitos de incidente, questdo incidental
e procedimento incidental e a ressalva
acima, verifiquemos se € correta a afir-
magdo de que s6 existe jurisdicdo nos
incidentes, ou seja, nos procedimentos

_ incidentais.

Essa conclusio ndo € verdadeira. Ha
decisdes jurisdicionais nos procedimen-
tos principais de execugdo e nos proce-
dimentos incidentais, 0 que ficard bem

-evidenciado no estudo de tais procedi-

mentos a ser feito no item 8.

Mas, tome-se apenas um exemplo
referente 2 execugdo da pena de multa,
prevista nos arts. 164 a 170 da LEP.
Quando o juiz, ap6s o condenado ter sido
citado para, no prazo de dez dias, pagar
o valor da multa ou nomear bens a
penhora (art. 164), tem diante de si
requerimento do condenado, feito com
base no art. 169, para pagamento em
prestacOes mensais € sucessivas, ele
proferird a decisio no procedimento
principal, sem necessidade de instauragio
de procedimento incidental. Cuida-se de
decisdo prevista pela lei dentro do regular
desenvolvimento da relagdo juridica pro-
cessual. Quando muito poderd ocorrer
mero desvio do procedimento principal
para a realizacio das diligéncias previstas
no § 1° do art. 169. Assim, a decisdo
sobre 0 pagamento parcelado da multa
ndo € proferida em procedimento
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incidental, ou, como diz a doutrina cor-
rentemente, em incidente de execugdo

penal

5. A inexisténcia de jurisdicio na
execuciio penal: posicio de Chiovenda

Muito se discutiu e escreveu sobre o
elemento que caracterizaria a atividade
jurisdicional, servindo para distingiii-la da
atividade administrativa, ndo sendo aqui
o momento de repassar as diversas cons-
trugdes tedricas a respeito.!' Predominou
no meio juridico brasileiro a licdo de
Chiovenda. Segundo o renomado autor,
€ o caréter substitutivo da jurisdi¢do que
a identifica e a diferencia da atividade
administrativa. Diz ele que, na jurisdi¢do,
o Estado substitui por uma atividade sua
a atividade das partes. Essa substituicdo
existiria tanto no processo de conheci-
mento como no de execugio. Aqui, con-
tudo, ensina: “E quanto & atuagfio defi-
nitiva da vontade verificada, se se trata
de uma vontade s6 exeqiifvel pelos 6rgaos
publicos, tal execugcdo em si ndo € juris-
digdo: assim, ndo € jurisdi¢io a execugdo
da senten¢a penal. Quando, porém, se
trata de uma vontade da lei exeqiifvel pela
parte em causa, a jurisdicdo consiste na
substituicdo, pela atividade material dos
6rgios do Estado, da atividade devida,
seja que a atividade piiblica tenha por fim
constranger o obrigado a agir, seja que
vise ao resultado da atividade. Em qual-
quer caso, portanto, € uma atividade
piblica exercida em lugar de outrem”."?

Assim, segundo Chiovenda, ndo have-
ria que se falar em jurisdi¢do na execugdo
penal.

Todavia, a identificagio da jurisdi¢do
pela “substitutividade” e a forma como
¢ apresentada essa “substitutividade” por
Chiovenda constituem objeto de profun-
das criticas.

Incisivo Galeno Lacerda, para quem
essa “tese absolutamente insatisfatéria
ndo sé explica a natureza jurisdicional
dos processos mais relevantes, que tive-

ram por objetivo conflitos sobre valores
indisponfveis, cuja solu¢éio ndo se pode
alcancar pela atividade direta das partes
(processo penal, processo civil inquisitério
— ex.: nulidade de casamento), senfo
que deixa in albis também o porqué da
natureza jurisdicional das decisdes sobre
questdes de processo, especialmente
daquelas que dizem respeito a prépria
atividade do juiz, como as relativas a
competéncia e suspeigio, onde jamais se
poderd vislumbrar qualquer trago de
“substitutividade” a uma atuag#o origina-
ria, direta e prépria das partes”.!’

Dinamarco, por outro lado, ressalta que
“a sobrevivéncia da crenga na jurisdicdo
como atividade secunddria” representa
residuo de posicdes privatistas dentro do
direito processual, pois “isso tem sentido
quando se cuida de relagdes juridicas
regidas pela disponibilidade.”* Depois,
dizendo que nido parece ter Chiovenda
pretendido “associar muito intimamente
o cardter substitutivo com o cariter se-
cunddrio, ou muito menos assimilar o
primeiro no segundo (tanto que indica
caso de substitui¢do em que visivelmente
inexiste o carater secunddrio: a separagio
judicial)”, admite a substitutividade “mes-
mo naqueles casos em que a jurisdi¢do
¢ atividade primdria, ou seja, naqueles
casos em que se t&m as chamadas sen-
tencas constitutivas necessdrias (separa-
¢do judicial, divércio, destituicio do
pétrio-poder), nas condenagdes criminais
etc.: 0 juiz substitui alguma atividade dos
interessados pela sua, seja porque alguma
conduta devida foi omitida, seja porque
a lei impede a satisfagdo voluntiria, seja
ainda em todos os casos de demandas
improcedentes.”'s

Na revisdo que Zanzucchi, Calmon de
Passos e Ovidio Baptista fazem ao con-
ceito de substitutividade de Chiovenda,
entendem que ela se revelaria no fato de
manter-se o juiz como terceiro imparcial
em relagio ao objeto do processo.’® De
certa forma, também Candido Dinamarco
parece, em parte, admitir essa idéia; ap6s
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dizer que a substitutividade “estd impli-
cita na afirmagdo da pacificagfio e atu-
agdo da vontade concreta da lei como
escopos da jurisdi¢io”, continua: “parece
evidente que s6 se pensa em atuar a
vontade concreta da lei, como escopo
institucionalizado, enquanto se pensa
também em Orgdos predispostos a isso,
¢ ndo nas proprias pessoas envolvidas no
conflito (a imparcialidade é elemento que
hoje se associa indissoluvelmente a ju-
risdi¢do)”."”

Nesse contexto, levando-se em conta
a posicdo de que a jurisdicdo, como
atividade substitutiva, revela-se ndo es-
sencialmente com atividade secunddria
mas imparcial, ela estari presente na
execucdo penal, assim como esti na
execu¢do civil. O juiz deve agir com
imparcialidade, buscando que a execugio
da pena se faca nos limites da condena-
¢do e que se concretizem os objetivos da
lei. Havera, em sua atuagdo, substitutivi-
dade na medida em que, ao proferir
decisdes, impora a vontade da lei, resol-
vendo em concordincia ou ndo com o
interesse das partes.'s

6. A execuciio penal em face de novas
tendéncias na distin¢io entre atividade
jurisdicional e administrativa

A verdade ¢ que a doutrina ndo con-
seguiu se pacificar e identificar um ele-
mento que, por si s6, pudesse satisfato-
riamente distinguir sempre a atividade
jurisdicional da administrativa. Nem
mesmo a imparcialidade, posta para es-
clarecer melhor a idéia de substitutividade,
serve a tal fim, pois diffcil dizer, por
exemplo, que, nos processos administra-
tivos disciplinares, a Administragio pos-
sa agir de maneira parcial ao julgar as
faltas de seus funciondrios, ou mesmo
que, certos tribunais, ndo judiciais, como
o Tribunal de Impostos ¢ Taxas ou o
Tribunal Desportivo, ndo devem agir
com imparcialidade.

Assim, manifestam-se novas tendéncias.

Uma delas consiste em apontar um
elemento distintivo como principal, mas,
ao mesmo tempo, indicar outros que
supririam eventual deficiéncia sua para
distinguir, por si s6, a atividade
jurisdicional da administrativa em deter-
minadas hipéteses. De certa forma, € o
que se encontra em Ovidio Baptista, o
qual, além do elemento principal da
imparcialidade, diz que hd outro impor-
tante para identificar o ato jurisdicional:
“é praticado pela autoridade estatal, no
caso pelo juiz, que o realiza por dever
de fungdo, ou seja, o juiz ao aplicar a
lei ao caso concreto pratica essa atividade
como finalidade especifica de seu agir,
ao passo que o administrador deve de-
senvolver a atividade especifica de sua
funcio tendo a lei por limite de sua acéo,
cujo objetivo ndo ¢ a aplicagdo simples-
mente da lei ao caso concreto mas a
realizacdo do bem comum, segundo o
direito objetivo.”"® Na mesma linha Cintra,
Grinover ¢ Dinamarco afirmam que para
a caracterizacio da jurisdi¢3o, bastariam
dois elementos extraidos da teoria de
Chiovenda, ou seja, a substitutividade e
o escopo de atuagio do direito; todavia,
em seguida, arrolam outras caracteristicas
da jurisdigdo: lide, inércia, definitividade.?’

Ainda, comega a se manifestar outra
tendéncia, consistente em distinguir as
atividades administrativa e jurisdicional
numa perspectiva nova, funcional, mais
préxima da visdo daqueles que ressaltam
a idéia de efetividade do processo. Neste
sentido, Dinamarco; segundo ele o que
identifica e distingue a jurisdicdo é sua
destinag@o aos casos concretos, associada
aos objetivos que dela se espera como
fungdo do Estado, sendo “estéril e
metodologicamente mal enderecada a
obsessdo pela busca de distingdes muito
significativas entre a jurisdi¢do e a legis-
lagdo, ou entre ela e a administragio.”?!
De certa forma, assim também Gaito,
que, ao examinar a execucdo das penas
privativas e das medidas de seguranca em
face das normas 96 e 98 da Lei Delegada
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de 1987, que nortearam a elaboragdo do
CPP Italiano de 1988, enuncia caracte-
risticas que seriam essenciais para impri-
mir a nota de jurisdicionalidade a um
modelo legal; para isso deveria ser “ca-
racterizado pela autonomia do juiz, pela
amplitude do contraditério ¢ pelo papel
de parte do Ministério Piblico”, e, além
de tudo, marcado pela presenga de um
“juiz verdadeiramente imparcial”.2

Enfim, também nessas perspectivas
dificil negar que haja jurisdi¢io na exe-
cucdo penal. A atividade af desenvolvida
pelo juiz, marcada pela imparcialidade,
visa tornar realidade a vontade da lei
consignada na sentenga condenatéria,
cumprindo-se assim comando que dela
emergiu. E substitutiva, na medida em
que sobrepde a vontade da norma as
vontades das partes ou interessados.
Funcionalmente, o juiz age, dentro dos
limites da sentenga condenatéria, para
serern atingidos os escopos préprios da
execugdo penal, principalmente o escopo
de que o cumprimento da pena seja feito
num itinerdrio crescente de individuali-
zago em consonincia com 0s progressos
de ressocializagdo apresentados pelo pre-
so. Visa-se, com essa ressocializag@o,
uma melhor situagdo para o condenado
e também maior protecdio a sociedade
que n3o mais se sentiria ameacada pelo
perigo de novos crimes.?

7. Os sujeitos principais do processo de
execucio penal

Firmada a posi¢do de que hi um
processo de execugdo jurisdicionalizado
e admitindo-se que, para a existéncia de
um processo, necessiria se faz a con-
jugag@o de dois elementos — relagéo
jurfdica e procedimento — extrai-se
importante ilagdo: hd também no proces-
so de execugdo uma relagdo juridica
com trés sujeitos principais ligados por
vinculos diversos e, necessariamente,
um procedimento que se desenvolve em
contraditdrio.

Os trés sujeitos principais da relagdo
juridica s#io facilmente identificdveis: o
juiz, o Ministério Piblico e o condenado.

O Ministério Piblico e o condenado
sdo partes,” cada um velando por de-
terminado interesse. Quer o primeiro
que se efetive o comando da sentenga
condenatdria e que a ressocializagio do
sentenciado seja feita sem prejuizo a
garantia social. O sentenciado deseja
que: a execugdo ndo ultrapasse os limites
do julgado penal e lhe sejam garantidos
todos os direitos assegurados pela lei,
tais como a progressdo da pena, a saida
tempordria, a freqiiéncia a escolas etc...s
O juiz, de maneira imparcial,’é deve,
durante o desenvolvimento da execugdo,
de oficio, a requerimento das partes ou
de outras pessoas legitimadas, cuidar
para que o processo siga de forma
regular, de modo a ser garantida efetiva
participagdo das partes, com observancia
do contraditério, do direito de defesa, do
direito & prova, tudo com o escopo de
que, num processo justo, seja cumprida
a sentenca condenatlria e possam ser
atingidos os fins objetivados pela lei de
execugdo penal.

8. Os procedimentos principais e inci-
dentais da execug¢do penal

J4& lembramos anteriormente que po-
dem haver, no processo de execugio,
procedimentos principais ¢ procedimen-
tos incidentais. Mais ainda, dissemos no
item anterior que a existéncia de um
procedimento principal, ao lado de outros
incidentais, ¢ dado essencial para se
concluir que existe um processo de
execugdo penal jurisdicionalizado.

Nem sempre aparece t3o nitido o
procedimento principal, e, as vezes, sdo
poucos 0s atos que O caracterizam.

Verifiquemos, ainda que de forma
sucinta, os procedimentos principais na
execucdo das diversas penas e alguns
procedimentos incidentais possiveis de
ocorTer.
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Na condenagdo por multa, requerida
pelo MP a citagdo do condenado para
pagar ou nomear bens a penhora (art. 164
caput) e decorrido o0 prazo sem pagamen-
to, serd realizada a penhora (art. 164, §
1°), seguindo-se segundo o que dispuser
a lei processual civil (arts. 164, § 2° e
165). Haverd procedimento incidental na
hipétese de conversdo da pena de multa
em detengdo (art. 182).

Na pena privativa de liberdade, o
procedimento principal se caracteriza pelos
seguintes atos: recebimento da guia de
recolthimento (arts. 105 e 106); liquida-
¢do da pena e fixagfo de regime em caso
de véarias condenagdes (art. 111);
intimagdo das partes sobre a liquidagdo;
evolugdo progressiva pelos diversos re-
gimes, sendo que, antes de cada decisdo
sobre a mudanga de regime, deverdo se
manifestar o MP e o preso, este através
de advogado, e, quando necessdrio, deve
ser colhido o parecer da Comissdo Téc-
nica de Classificagfo e realizado o exame
criminolégico (art. 112); livramento con-
dicional (arts. 131-148); expedigcdo de
alvard de soltura, devido cumprimento ou
extingdo da pena (art. 109). Procedimen-
tos incidentais possiveis serdo os referen-
tes as autorizagdes de saida (arts. 120-
125), remigéo (arts. 126-130), conversdo
da pena privativa em restritiva (art. 180),
substitui¢do da pena privativa por medida
de seguranga (art. 183), regressdo de
regime (art. 118).

Na suspensdo condicional da pena
privativa,?’ o procedimento € bem sim-
ples: inicia-se com o registro sigiloso da
sentenga condenatéria com a nota de
suspensdo e especificagdo das condigdes
impostas (art. 163 caput),® seguindo-se
a intimag@o para a audiéncia de adver-
téncia, a realizacdo desta (art. 161), e,
ap6s decorrido o tempo do periodo de
prova, oitiva do MP, declaragdo da
extingdo da punibilidade referida no art.
82 do CP, averbagdio a4 margem do
registro (art. 163, § 1°). Incidentes exis-

tirdlo quando houver revogagfo da sus-
pensdo ou prorrogacdo do prazo.

Na pena restritiva de prestagdo de
servicos a comunidade, transitada em
julgado a sentenga condenatéria, o pro-
cesso serd instaurado de oficio pelo juiz
da execucdo® ou em atengio a requeri-
mento do MP (art. 147 caput da LEP),
devendo ele “designar a entidade ou
programa comunitdrio ou estatal, devida-
mente credenciado ou convencionado,
junto ao qual o condenado deverd traba-
lhar gratuitamente”, procedendo-se, em
seguida, a “intimagdo do condenado,
cientificando-o da entidade, dias e hora-
rio em que deverd cumprir a pena” (art.
149, 11, da LEP), iniciando-se o cumpri-
mento da pena a partir da data do
primeiro comparecimento (art. 149, § 2°),
sendo que, mensalmente, 0 juiz exami-
nard relatdrios encaminhados pela entida-
de beneficiada com a prestagdo de ser-
vigos (art. 150). Cumprida a pena, serd
declarada a sua exting#o, oficiando-se a
entidade perante a qual o condenado
deveria comparecer para prestar servigos.
Poderdo surgir incidentes referentes as
alteragdes nas condigdes de local e ho-
rario de trabalho, ou seja, na forma de
cumprimento da pena (art. 148). Ainda,
poderd haver incidente de conversio da
pena restritiva em pena privativa nas
hipéteses do art. 181, § 1°

A instauragdo do processo, em caso de
limitagdo de fim de semana, também
poderé ser de oficio ou a requerimento
do MP (art. 147), e, da mesma maneira,
serd o condenado intimado, dando-se-lhe
ciéncia do local, dia e horario em que
deverd cumprir a pena (art. 151), come-
cando o cumprimento da pena a partir da
data do primeiro comparecimento (art.
151, paragrafo Gnico); segue o processo
com o exame mensal dos relatérios en-
caminhados pelo estabelecimento desig-
nado para cumprimento da pena (art.
153). Cumprida a pena, serd expedido
alvard de soltura, declarando-se a sua
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extingdo. Haverd incidente quando o juiz
modifique a forma de cumprimento da
pena (art. 148). Ainda, poderd ocorrer o
incidente de conversio da limitagio de
fim de semana em pena privativa (art.
181, § 2°).

Quanto 2 pena restritiva de interdi¢io
tempordria de direito, o processo € ins-
taurado pelo juiz de execugdo de oficio
ou a requerimento do MP (art. 147),
devendo o juiz comunicar & autoridade
competente a pena aplicada (art. 154
caput), procedendo-se 2 intimagio do
condenado (art. 154 caput). Necessérias
serdo outras providéncias conforme a
espécie de interdigio imposta (art. 154,
§ 1° e 29. Podera acontecer incidente de
conversdo em pena privativa (art. 181, §
3.

Na medida de seguranga, o procedi-
mento contém os seguintes atos: expedi-
¢do de guia de internagfo (arts. 171-173),
ciéncia ao MP da guia (art. 173, § 19,
verificagio da cessagfo da periculosidade
ap6s decurso do prazo minimo (art. 175),
com oitiva das partes a respeito do
relatério e laudo psiquidtrico (art. 175, I,
I e M), decisio de desinternagdo ou
liberag@io condicional (arts. 178 da LEP
e 97, § 3° do CP) e, ao final, com novas
manifestagGes das partes, extingio da
medida. A seqiiéncia exposta pressupde
que haja cessacfio de periculosidade, mas,
se ela ndo ocorrer ap6s o prazo minimo,
outros exames poderdo ser realizados,
repetindo-se os atos antes referidos: oitiva
das partes a respeito do relatério e laudo
psiquidtrico (art. 175, 1, II e III), decisio
de desinternagdo ou liberagdo condicio-
nal (arts. 178 da LEP e 97, § 3° do CP),
manifestacdo das partes e extingfo.

Sao ainda incidentes da execugio penal
o excesso ou desvio de execugdo (art.
185), a anistia e o indulto (arts. 187-193).

E estabelecido um procedimento-tipo
para a decis@io dos incidentes (arts. 194-
197), mas que se aplica também
subsidiariamente aos procedimentos prin-
cipais, em qualquer fase, quando ndo

houver previsdo expressa de outro rito.
Assim, por exemplo, no procedimento
relativo ao cumprimento da pena priva-
tiva, nas diversas etapas da progressdo de
regime, antes de cada decisio judicial
deveriio ser seguidos os arts. 195 e 196.

O recurso do art. 197 aplica-se a todas
as decises proferidas pelo juiz da exe-
cuglo, seja em procedimentos principais
ou incidentais.

9. A adaptacgiio da sentenca condena-
toria as exigéncias da execucdo penal

Antes, quando se considerava ser a
execugdo penal atividade ndo jurisdicional,
argumentava-se que as decisdes proferi-
das durante o seu curso ndo faziam coisa
julgada material por terem cunho admi-
nistrativo. Mas, entendendo-se ser
jurisdicional essa execugfio, necessirio
verificar se as decisbes proferidas pelo

. juiz nos procedimentos principais - ou

incidentais poderdo produzir coisa julgada.
Interessa, contudo, antes aludir & coisa
julgada resultante da senten¢a penal
condenatéria, a qual, pela sua peculiari-
dade, permite adaptagdes durante o pro-
cesso de execugfo.

Acentua Ada Pellegrini Grinover que
“a sentenga condenatéria guarda natureza
de sentenga determinativa: sentenca essa
que, contendo implicita a cldusula rebus
sic stantibus, autoriza o juiz a agir por
eqiiidade, operando a modificacio obje-
tiva do julgado sempre que haja mutagdo
nas circunstincias faticas”*. Continua a
ilustre professora: “A sentenga determi-
nativa, que também se encontra no cam-
po ndo penal, transita em julgado e
assume a qualidade prépria da coisa
julgada: mas, em obediéncia a cldusula
que contém, é suscetivel de revisfio, nos
casos expressamente autorizados em lei,
exatamente por obedecer ao comando
emergente da sentenga e a cldusula rebus
sic stantibus nele contida. E assim que
se explica, processualmente, o fendmeno
das modificacbes da condenacio penal
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passada em julgado, no curso do proces-
so de execugdo.”?!

Assim, pela sua prépria natureza, a
sentenga condenatéria penal serd altera-
vel por fatos novos. Mas, como serd
visto, tais mudancgas ndo incidem sobre
a parte declaratéria, onde o juiz afirma
a existéncia do crime, define a autoria,
afasta causas excludentes, acolhe agra-
vantes e atenuantes. Ocorrerdo somente
nos capitulos que consubstanciam a
especificacdo da condenagdo imposta ao
sentenciado: espécie e qualidade de pena,
tempo de prisdo, regime de pena efc... €,
assim mesmo, quando ndo importem em
prejufzo ao condenado.

Em suma, pode-se dizer que a sentencga
condenatéria podera, com restrigoes, ser
alterada durante a execugdo penal. O
comando inicial condenatério pode ser
adaptado as exigéncias de cada fase do
processo de execugdo, ou aos incidentes
que eventualmente venham a suceder.
Todavia, por decorréncia da coisa julgada
penal, resultam limites & atuagdo
jurisdicional do juiz da execugio.

10. Limites ao poder de decisdo do juiz
da execuciio penal

A sentenca condenatéria transitada em
julgado fixa os limites decisérios do juiz
da execugdo penal. Poderd este proferir
resolugdes que adaptem o comando ini-
cial condenatério as exigéncias do cum-
primento da pena imposta. Excepcional-
mente, quando expressamente autorizado
por lei, poderd, sem agravar a situacdo
do condenado, emitir ainda decisdes que
afetem a prépria pena; assim, em casos
de ‘indulto, graca, unificacdo de penas,
adaptacdo da lei nova mais benigna. No
mais, a coisa julgada penal s6 serd
atacdvel mediante revisio ou habeas
corpus: ndo poderd o juiz das execugdes
alterar as decises do juiz do processo
condenatério.

Em sintese: o juiz pode, como regra,
proferir decisbes que representem exi-

géncias decorrentes do cumprimento da
pena, e, excepcionalmente, resolugdes
que alterem a prépria pena imposta. No
mais, estard limitado pela coisa julgada.

Gianzi realizou interessante estudo
sobre o que pode formar objeto de
decisdo do juiz da execugdo penal®?
Estabelece uma regra geral de que toda
questdo, em principio, pode ser proposta,
exceto quando atingida pela preclusdo ou
quando nfio possa mais ser formulada.?®
O principal obsticulo, sublinba o autor,
“estd na coisa julgada: no sentido que ndo
pode ser contestado, nem mesmo sob
outro perfil, aquilo que no periodo
congnitério foi objeto de decisdo” e
que sé pode ser examinado através dos
remédios extraordindrios de impugnagao
Arrola entdo as questdes que ndo podem
ser resolvidas na execugdo penal: ineren-
tes 2 modalidade do fato constitutivo do
crime e as circunstancias agravantes ou
atenuantes; relativas a qualificagdo jurf-
dica adotada na sentenga; atinentes a
determinagiio da pena; relacionadas a
vicios formais das precedentes fases
processuais;* referentes 4 inadmissibili-
dade, a decadéncia pela inobservéncia de
um prazo peremptodrio,”’ as condigdes de
punibilidade ou de procedibilidade;*
relativa 2 subsisténcia de causa de extingdo
do crime preexistente ao julgado e ndo
levantada em sede de cognico. Também,
ndo seria possivel, segundo o citado
autor, examinar questdo atinente a nuli-
dade da intimagfio da sentenga condena-
téria ou, em outras palavras, alusivas a
validade da passagem em julgado da
sentenga.* Aqui, contudo, o autor enten-
de que o incidente deveria se prestar a
declaragdo de falta de um titulo idoneo,*
pois o incidente €, “ao menos inicialmen-
te, o insubstituivel remédio contra uma
situacdo antijurfdica”.”!

No sistema brasileiro, como j4 salien-
tado, as questdes vedadas ao exame do
juiz da execucdo penal, serdo propostas
em habeas corpus ou revisdo criminal.
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11. A declaragdo de extin¢cio da
punibilidade pelo juiz da execucdo

penal

A luz do que foi visto, interessante
verificar, a titulo de ilustragdo prética dos
limites dos poderes decis6rios do juiz,
quando pode declarar a extingdo da
punibilidade.

Segundo o art. 66, II, da LEP, tem ele
competéncia para declarar extinta a
punibilidade. Mas n3o diz esse disposi-
tivo quando poderd fazer tal declarag@o.

A partir das consideragbes do item
anterior, cabivel extrair uma regra basica:
o juiz da execugdo penal s6 pode declarar
a extingdo da punibilidade por fatos
posteriores & decisdo proferida no proces-
so condenatdrio. Se a causa existia antes
da sentenga, competente para decidir a
respeito seria o juiz do processo
condenatdrio, ainda que dela ndo tivesse
tomado conhecimento e, por isso, a
desconstitui¢io do provimento s6 poderd
ser obtida mediante revisdo criminal ou
habeas corpus.

H4 diferenga relevante entre uma e
outra situagfdo. Caso a declaragdo venha
através de decisdo do juiz da execugdo
criminal por fato posterior ao trinsito em
julgado da sentenga, esta poderd subsistir,
permanecendo seus efeitos penais e
extrapenais. Mas, se a declaragdo for
alcangada mediante revisdo criminal, com
desconstituicdo da sentenga condenatdria,
esta desaparece, apagando-se também seus
efeitos, penais e extrapenais.

Ante o exposto, ndo pode o juiz da
execugdo declarar extinta a punibilidade
com base nas situagOes dos incs. IV, V,
VI, VII, VI e IX, do art. 107 do CP.
Em caso de morte (inc. I, art. 107 do CP),
quando o evento ocorreu apds o transito
em julgado da sentenga condenatdria,
pode declarar a exting@o da punibilidade;
ndo, contudo, se a morte sucedeu antes,
hip6tese em que a declaragio deverd ser
obtida mediante revisdo criminal. Quanto
A retroatividade da lei que ndo mais

considera o fato criminoso (inc. III, do
art. 107 do CP) também importa distin-
guir: se a lei nova surge apds a sentenca
condenatéria ter operado a coisa julgada,
cabe ao juiz da execugdo penal aplicd-
la, sem prejufzo da utilizagdo de habeas
corpus quando ameagada ou afetada a
liberdade de locomog@o; mas, sendo a lei
anterior, o préprio juiz do processo
condenatério deve realizar a declaragio.
Quando, ja instaurado o processo de
execugdo, houve anistia, graga ou indulto -
(inc. II do art. 107 CP) pode o juiz de
execugdo declarar a extingéo.

12, A estabilidade das decisdes que
adaptam a condenacio as exigéncias
da execuciio penal

O juiz da execugdo penal profere
decisGes atinentes ao cumprimento de
determinada pena e, aqui, como visto,
autorizado estard a fazer as necessdrias
adaptagoes do comando emergente da
sentenga condenatéria. Quando essa adap-
tacdo represente alteragfio vantajosa para
o condenado adquirird a decisdo estabi-
lidade e s6 poderd ser alterada ante fatos
novos e nas hiplteses expressamente
previstas.

Dinamarco, falando em recrudescimen-
to das decisOes e na estabilidade de seus
resultados, acentua que “o grau mais
elevado dessa estabilidade reside na coisa
Julgada material, autoridade que torna
imutdveis os efeitos das decisdes toma-
das, em sede jurisdicional, sobre preten-
sOes sujeitas a exame; e a coisa julgada
¢ particularmente estivel, quanto a sen-
tenga penal absolutéria e, no civel, apds
o decurso in albis do prazo de
rescindibilidade.” Mas, acrescenta que
isso “ndo significa, todavia, que s6 se dé
o sobredito recrudescimento com relagido
a essa categoria de decisdes. Existemn as
preclusdes, que com intensidade variada
atuam em processos de toda ordem.”
Lembra preclusdes na execugiio civil em
relagdo as decisdes interlocutdrias; nas
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decisdes a respeito do arquivamento do
inquérito policial; nos provimentos gera-
dos em processos administrativos; nas
decisdes tomadas em sede legislativa.®?
Menciona também que a preclusiio nos
processos administrativos “é da mesma
ordem da coisa julgada formal que se tem
nos processos jurisdicionais, afastando-se
porém da coisa julgada material.”*

Também as decisdes proferidas pelo
juiz das execugdes criminais, se em favor
do condenado, adquirirdo esse recrudes-
cimento ou essa estabilidade durante o
processo de execugdo, s6 podendo ser
revertidas por eventos futuros expressa-
mente previstos em lei, e, de regra,
mediante procedimento incidental com
garantia de defesa e produgfo de prova.
Assim, p. ex., se o preso progride do
regime fechado para o semi-aberto, s6
poder4 retornar ao regime anterior devido
regressio nas hiplteses expressamente
previstas em lei (art. 118 da LEP),
devendo ser ouvido previamente, exceto
quando a regressao decorra do simples
fato de nova condenagdio que torne
impossivel o seguimento no regime mais
favordvel (art. 118, § 2°), sendo neces-
sdria ainda a observancia do art. 196.

As decisdes contra o condenado, que
também representem alteraces da sen-
tenga condenatéria ou reversdes de van-
tagens obtidas j4 no processo executdrio,
ndo impedem que ele venha a conseguir
de futuro novamente o beneficio perdido,
.~ desde que venha novamente a preencher
os requisitos exigidos pela lei. Assim, se
sofre uma regressio de regime, nada
impede futura progressdo, retornando a
situacdo anterior.

Ressalte-se, contudo, que as decisGes
representativas de alteraces sobre a pena
imposta na sentenga condenatéria, excep-
cionalmente autorizadas ao juiz da exe-
cugdo penal como as relacionadas com
indulto, redugfo da pena, unificagio de
penas, adaptagdo da lei nova, diversas
portanto daquelas relativas as adaptagdes
ocorridas no cumprimento de determina-
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da pena, terdo maior estabilidade, adqui-
rindo forga de coisa julgada material.

13. O encerramento do processo de
execuciio e a extincio da pena

Cumprida a dnica pena imposta, ou, no
caso de vdrias condenagdes ou cumulagio
de sangbes, cumpridas as penas, encerra-
se o processo de execugdo. Em alguns
casos, quando o juiz deve verificar a
obediéncia a condi¢bes impostas ou o
preenchimento de determinados requisi-
tos, impGe-se a declaragdo de extingco da
pena.

Tem sido praxe o juiz, em qualquer
caso, declarar extinta a pena, e, se ndo
percebida corretamente a natureza dessa
declaragdo, pode ela dar margem a con-
clusbes equivocadas.

Exemplo significativo desse equivoco
consistiu em determinado caso concreto
ocorrido no Juizo das Execugbes Crimi-
nais da Capital. Por engano foram decla-
radas extintas as penas do condenado,
determinando-se a expedigio de alvard
de soltura, quando, na realidade, resta-
vam cerca de oito anos de pena privativa
a ser cumpridos. O Promotor de Justica
ndo recorreu, vindo contudo a descobrir
depois o erro, pedindo nova liquidagéo;
o Juiz, contudo, entendeu que a decisdo
declaratéria de extingfio das penas fizera
coisa julgada material. Recorreu o Pro-
motor de Justica. O Tribunal de Algada
Criminal, acolhendo o parecer da Procu-
radoria de Justiga, por nés elaborado,
considerou inexistir coisa julgada, fun-
dando-se em vérios pontos. Assim, a
LEP distingue duas hipéteses: uma em
que haverd extingdo de pena, sendo
necessdria declarag@o judicial, e outra de
simples cumprimento da pena em que ha
somente expedi¢io de alvard de soltura
e encerramento do processo de execugdo,
tanto assim que, no art. 109, esti con-
signado: “Cumprida ou extinta a pena,
o condenado serd posto em liberdade,
mediante alvard do juiz, se por outro
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motivo ndo estiver preso”. Norma seme-
lhante existia no art. 685 caput do CPP.
H4, portanto, duas situagdes distintas:
cumprimento de pena e conseqiiente li-
berdade; extingdo da pena e conseqiiente
liberdade. Os casos de extingdo de
punibilidade, que exigem decisdo
declaratéria, sio os do art. 107 do CP
(desde que competente o juiz da execu-
¢do penal para a declaragdo) e outros
previstos no CP e na LEP, sendo exem-
plos: expiragdo do prazo do livramento
sem revogacdo (arts. 90 do CP e 146 da
LEP); expiragdo do prazo da suspensdo
condicional sem revogacgdo (art. 82 do
CP); concessdo de anistia (art. 187 da
LEP); concessdo de indulto (art. 192).
Nestas hipéteses, o juiz, para decidir,
deve verificar o preenchimento de requi-
sitos legais ou o cumprimento de con-
digdes estabelecidas, e, por isso, hd
necessidade de pronunciamento jurisdi-
cional. J4 quando é determinada expedi-
¢do de alvard de soltura em face do
cumprimento da pena o juiz ndo estd
decidindo, mesmo porque, dentro do que
acima foi salientado, ndo poderia ele
alterar a pena imposta na sentenga con-
denatéria, reduzindo-a ou aumentando-a.
Nio pode, assim, ainda que com anuéncia
das partes, através de errdnea declaragéo
de extingdo das penas, fazer com que um
réu condenado a quinze anos cumprisse,
por exemplo, dez anos. Estaria decidindo
contra a coisa julgada formada pela
sentenga condenatdria, fora dos limites
de sua atividade jurisdicional.**

Outra discussdo interessante travou-se
a respeito da prisdo albergue domiciliar.
Estando o réu em albergue domiciliar e
transcorrido o tempo da pena, o Juiz da
Execugdo Penal em Sdo Paulo a decla-
rava extinta, determinando a expedi¢do
de alvard de soltura, sem ouvir o MP.
Este normalmente recorria, sustentando a
nulidade da decisdo, seja pela falta de
oportunidade de manifestagio do MP
seja porque necessdrio verificar se o
condenado tinha cumprido regularmente

as condigOes estabelecidas. Nos Tribu-
nais de S@o Paulo, contudo, prevaleceu
o entendimento de que, cumprida a pena,
nada mais podia ser feito, chegando-se
a afirmar que a prorrogacdo de prazo s6
é possivel no sursis. Correta, em parte,
tal orientagdo. Cumprido tempo de pena,
s6 restaria mesmo ao juiz expedir alvard
de soltura, porque até entdio nada indi-
cava o contririo. Todavia, ndo serve
invocar como fundamento a hipétese de
prorrogagdio do prazo do sursis, pois
nesta forma de cumprimento de pena ele
estd solto, submetido a condigdes, sendo
necessdria verificagdo de cumprimento
das condi¢Oes impostas para ser declara-
da extinta a pena. Aqui, cuida-se de caso
de cumprimento de pena privativa em
determinado regime, o aberto, assim como
poderia o sentenciado resgatar a pena
inteiramente em regime fechado ou en-
cerrar o0 processo no regime semi-aberto.
Havendo cumprimento da pena privativa,
basta a expedi¢do de alvard de soltura.
O MP nio ficard, contudo, impedido de,
tendo noticia posterior de fuga do réu —
auséncia continuada de sua residéncia,
que consistia no local de cumprimento da
pena, morando p. ex. fora do pafs, ou até
preso por outro crime — pedir nova
liquidagdo das penas, devendo o conde-
nado cumprir o tempo faltante. Nio
poderia o condenado, s6 porque o juiz
determinou a expedicdo de alvard de
soltura, ou disse estarem extintas as
penas, deixar de cumprir parte da pena
imposta na sentenca condenatdria.

14. O poder cautelar geral do juiz da
execucao penal

Deve o juiz da execugdo penal ter
poderes cautelares para que a pena seja
corretamente cumprida, pois s6 assim
poderdo ser superadas determinadas situ-
agdes que podem ocorrer, assim como as
que a seguir sdo referidas.

O condenado, em regime aberto ou
semi-aberto, incorre em falta grave, vin-
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do, por exemplo, a cometer novo crime.
O juiz da execugdo ndo pode determinar
de imediato a regressdo de regime, pois
hd necessidade de procedimento inciden-
tal, no qual serdo ouvidos o sentenciado,
o MP, e poderd ser admitida produgio
de prova. Mas, também ndo teria sentido
deixar o réu na mesma situagéo, a fim
de que, aproveitando-se de sua maior
liberdade, possa continuar delingiiindo.
Vem, por isso, sendo admitida a suspen-
sdo proviséria do regime, antes mesmo
da oitiva do condenado.®

O juiz da execuglo penal verifica,
através de incidente ou por outro meio,
que hé evidente engano a respeito da
pessoa condenada e presa, a qual, sem
divida alguma, ndo corresponde ao autor
do crime. Imagine-se, p. ex., caso em que
o verdadeiro agente, na realidade desco-
nhecido, usou documentos perdidos pela
pessoa presa, assumindo falsa identidade;
ndo houve ademais colheita de impressdo
datiloscépica que pudesse, de maneira
répida, evidenciar o engano: a situagio
s6 poderd ser regularizada através de
revisdo criminal, com desconstitui¢io do
titulo, ou, em determinados casos mais
evidentes, mediante habeas corpus, o que
acaba implicando no decurso de certo
tempo. Presente assim o periculum in
mora, se provado o fumus boni juris,
deve o juiz, usando de seu poder cautelar
geral, suspender o cumprimento do
mandado de prisdo até a decisdo do writ
ou da revisdo, evitando-se que venha a
ficar presa pessoa errada.

Tanto para a primeira hipétese como
para a segunda falta, contudo, dispositivo
expresso que permita ao juiz adotar tais
providéncias. Mas, possivel entender que
o art. 66, IV, da LEP, outorga-lhe, para
situagOes especiais, poder cautelar geral,
pois s6 assim poderd, nos termos do
mencionado dispositivo, “zelar pelo cor-
reto cumprimento da pena e da medida
de seguranga”.

No que se refere a hipétese de suspen-
sdo provisdria do regime mais favordvel,

hd ainda outro ponto em que pode se
apoiar o magistrado. A LEP admite, em
seu art. 145, no caso de livramento
condicional, que, praticada outra infraco
penal, o liberado possa ser preso com
suspensdo do curso do livramento. Por
aplicacdo analdgica, a falta de preceito
expresso, serviria esse dispositivo, ante a
semelhanca de situagdes, para embasar a
suspensio provisdria de regime quando
o condenado praticasse nova infracdio
penal.
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no correr de seu trabalho, evidencia também
partilhar dessa orientagdio. Foi a posi¢do aco-
hida nas Mesas de Processo Penal da USP,
Sdmulas 39 a 43, publicadas no livro Execugdo
Penal, coordenado por Ada Pellegrini Grinover
e Dante Busana, p. 105-6

3. Ada Pellegrini Grinover, Natureza jurf-
dica da execugdo penal, p. 5-13, ap6s armrolar
as trés correntes, indicando seus seguidores, diz
ser “inquestionivel a tendéncia da moderna
doutrina processual penal no sentido da juris-
dicionalizagfio do processo de execugdo”. No
Congresso realizado em Roma no ano de 1991
sobre 0 Cédigo de Processo Penal Tipo para
Ibero América, um dos painéis foi sobre a
Exigéncia de Jurisdicionalizagdo da Execugio
Penal, sendo que os trabalhos apresentados
mostraram essa tendéncia refletida nas legisla-
¢Oes das mais variadas regiGes: Ada Pellegrini
Grinover, Antonio Magalhdes Gomes Filho,
Antonio Scarance Fernandes, do Brasil, “legis-
lagio da América Latina e do Cédigo Tipo,”
(trabatho posteriormente publicado na Revista
Fasciculos de Ciéncias Penas, Fabris, jul-ago/
1991, p. 3-21); Anabela Miranda Rodrigues, de
Portugal, “legislacio de seu pafs”, e Alfredo
Gaito, da Itdlia, “legislagbes de seu pais e da
Repuiblica de San Marino”. Os trés trabalhos
foram publicados no vol. 3, da publicagdo
realizada sobre o Congresso, p. 385-494.

4. DINAMARCO, A instrumentalidade, n.
15, p. 160-1, e Execugdo civil, p. 61.

5. Bem diz Gaito, L’esecuzione, nota 3, p.
489, que a execugdo penal teve “um papel
marginal em confronto com o direito penal e
o direito processual penal”, sendo que “o
empenho doutrindrio por anos se diluiu na
fatigante disputa sobre a natureza administra-
tiva ou jurisdicional do fenbmeno”.

6. MARRONE, op. cit., p. 88-91, que men-
ciona argumentos de Leone Ranieri, Leone,
Santoro.

7. Dinamarco, Execugdo civil, p. 58.

8. Ver sobre esse conceito mais abrangente
de jurisdi¢do Cintra, Grinover ¢ Dinamarco,
Teoria Geral do Processo, n. 10, p. 39, e
Dinamarco, Execugdo civil, p. 57-61.

9. Anabela Miranda Rodrigues, op. cit. p.
434, e notas de rodapé de n. 19 e 20.

10. As idéias desenvolvidas nesse item re-
presentam sfntese do que foi exposto em nosso
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livro: Incidente processual. Questdo incidental.
Procedimento incidental. Ed. RT, 1991.

11. Ver sobre essas teorias, exposi¢do sucin-
ta e critica de Ovidio A. Baptista da Silva, no
ponto I, “Jurisdi¢do”, da Teoria do Processo
Civil, p. 35-55.

12. Chiovenda, Instituigdes, tradugio de
Menegale, v. 2, p. 11.

13. Galeno Lacerda, Comentdrios ao cédigo
de processo civil, Forense, v. VIII, tomo I, p.
22,

14. Dinamarco, Instrumentalidade, p. 58.

15. Dinamarco, Instrumentalidade, p. 165,
nota 11.

16. Ovidio Baptista, op. cit., p. 47.

17. Dinamarco, Instrumentalidade, p. 165,
166, nota 11.

18. V. sobre as partes e seus interesses o
item de n. 7.

19. Ovidio Baptista, op. cit. p. 47.

20. Cintra, Grinover ¢ Dinamarco, Teoria
Geral do Processo, p. 113-117.

21. Dinamarco, Instrumentalidade, p. 165-
166.

22. Gaito, op. cit., p. 473.

23. Ndo h4 aqui preocupagdo de examinar
se é possivel essa ressocializagdo; tem-se em
conta somente o objetivo fixado pelo pr6prio
legislador no art. 1.° da LEP.

24. Sobre o Ministério Pdblico como parte
na execugdo penal, ver o que escrevemos in
Execugdo Penal. Coordenagéo de Ada Pellegrini
Grinover ¢ Dante Busana, p. 25-36. Ver tam-
bém Gaito, p. 471, que, falando da experiéncia
italiana, salienta “depositdrio da pretensio
punitiva do Estado permanece sempre o MP,
ao qual vem atribufda a fungfio de exercitar a
agdo executiva”. Ainda, examinando o Projeto
de CPP Tipo para Ibero-América fez o autor
italiano questdio de salientar que nele se atribui
ao MP o papel de parte (p. 461, 462, 464).
Por outro lado, Anabela Rodrigues, cuidando
do sistema portugués, diz que constitui o0 MP
“6rgdo a quem compete a atividade promotora
da execugdio” (p. 438).

25. Sobre os direitos do condenado, ver as
interessantes consideragBes feitas por Anabela
Rodrigues, p. 434 a 436, onde, ap6s afirmar
ser ele sujeito de direito, ou, sujeito de exe-
cugdo, ndo se justificando qualquer “limitagdo
especffica ¢ implicita de direitos fundamentais,
a exce¢do daquele que seja indispensdvel sa-
crificar ou limitar (¢ s6 na medida em que o
seja) para realizagdo das finalidades em nome

das quais a ordem juridico-constitucional
credenciou o estatuto especifico respectivo” do
recluso.

26. Gaito, com base na Legge-delega de
1987 da Itélia, salienta que se prevé “‘um juiz
verdadeiramente terceiro, como 6rgfo estranho
a disputa judicidria”.

27. O STJ, no REsp. 15.239-SP, rel. Min.
Vicente Cernicchiaro, DJU 16.12.91, disse: “O
sursis, consoante a reforma penal (Lei 7.209/
84), deixou de ser mero incidente de execugdo
para ser espécie de pena”. Disso resulta que,
atualmente, hd um procedimento principal re-
lativo 2 suspens@o condicional da pena priva-
tiva, a qual, assim, nfio mais € objeto de um
procedimento incidental formado ao lado do
procedimento principal atinente ao cumprimen-
to da pena privativa.

28. Nido h4d recebimento de guia de recolhi-
mento porque o réu ndo estard preso. Para
realizagiio do registro serd bastante o encami-
nhamento ao jufzo da execug¢fio penal de uma
certiddo, ou documento equivalente, que con-
tenha a condenagfio, a suspensdo ¢ suas con-
digdes.

29. Para que o juiz da execugfo instaure de
offcio o processo de execugdo deverd ele
receber do juiz da condenago certiddo ou outro
documento equivalente que contenha, além da
condenagio, especificagio da pena aplicada e,
se fixados, a entidade junto 2 qual o condenado
trabalhard gratuitamente € hordrio em que
deverd cumprir a pena.

30. Ada Pellegrini Grinover, Eficdcia e
autoridade da sentenca penal, p. 7. Cita, ainda,
outro trabalho de sua autoria: A nova lei
processual penal, p. 135 e 153 e outros
doutrinadores: Marques, Elementos, v. 3.2, 1962,
n. 634; Tornaghi, Compéndio de processo
penal, 1, 1967, Rio, p. 634; Campos Barros,
Direito processual penal brasileiro, 1, 1969, S.
Paulo, p. 262 e 263.

31. Ada Pellegrini Grinover, Eficdcia e
autoridade da sentenca penal, p. 7.

32. Gianzi, L’incidente nella esecuzione
penale, p. 83 e ss. Fala o autor em objeto do
procedimento incidental do periodo executivo.
Preferimos, contudo, referir objeto de decisdo
do juiz da execugdo penal, mais em consonin-
cia com o entendimento exposto no trabalho,
em que admite-se a existéncia de procedimen-
tos principais e incidentais.

33. Gianzi, L’incidente, p. 83.
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34. Gianzi, L’incidente, p. 84.

35. Gianzi, L’incidente, p. 84.

36. O autor considera o processo de execu-
¢do como uma fase do processo condenatério.

37. Gianzi, L’incidente, pp. 85-87.

38. Gianzi, L’incidente, p. 87.

39. Gianzi, L’incidente, p. 89.

40. Gianzi, L’incidente, pp. 90-2.

41. Gianzi, L’incidente, p. 92.

42. Dinamarco, Instrumentalidade, p. 126-
130.

43. Dinamarco, Instrumentalidade, p. 129,
nota de rodapé n. 129,

44, O parecer emitido est4 na revista Justitia,
52, p. 176-8, na qual consta que foi acolhido
pela Décima Primeira Camara Criminal do
TACrim, relator Gilberto Gama, em 5 de margo
de 1990.

45. Assim, STJ: RHC 473-SP, 6.* t., 8.5.90,
DJU 4.6.90, p. 5.067. Relator Carlos Thibau;
TISP HC 121191. Mirabete, Execucdo Penal,
p. 307, admite que a lei estadual possa prever
a sustagdo ou suspens3o proviséria do regime
aberto, considerando ele ser a providéncia
indispensdvel “nas hipéteses de planos de
evasdo, de motim, de outros problemas disci-
plinares graves etc.”
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