CONTROLE JURISDICIONAL DA EXECUCAO DA PENA DE PRISAO —
DIREITO DE ACESSO A UM TRIBUNAL PELO PRESO

L o FODUC FACULDADE DE DIREITO
UNIVERSIDADE DE COIMBRA

MESTRADO EM CIENCIAS JURIDICO-CRIMINAIS

2° CICLO DE ESTUDOS EM DIREITO

CONTROLE JURISDICIONAL DA EXECUGCAO DA PENA DE PRISAO —

DIREITO DE ACESSO A UM TRIBUNAL PELO PRESO

THAINA PuGA CARDOSO BRABO DE CARVALHO

Coimbra
2014



CONTROLE JURISDICIONAL DA EXECUCAO DA PENA DE PRISAO —
DIREITO DE ACESSO A UM TRIBUNAL PELO PRESO

L. ‘o FODUC FACULDADE DE DIREITO
UNIVERSIDADE DE COIMBRA

MESTRADO EM CIENCIAS JURIDICO-CRIMINAIS

2° CICLO DE ESTUDOS EM DIREITO

CONTROLE JURISDICIONAL DA EXECUGCAO DA PENA DE PRISAO —

DIREITO DE ACESSO A UM TRIBUNAL PELO PRESO

Dissertacdo de Mestrado em Direito com
especializacdo na area de Especializacdo
Ciéncias Juridico Criminais, apresentada a
Faculdade de Direito da Universidade de
Coimbra, para obtencéo do titulo de mestre em

direito.

Orientadora: Doutora Anabela Miranda

Rodrigues.

Coimbra
2014

11



CONTROLE JURISDICIONAL DA EXECUCAO DA PENA DE PRISAO —
DIREITO DE ACESSO A UM TRIBUNAL PELO PRESO

Aos meus familiares pelos sonhos compartilhados.

12



CONTROLE JURISDICIONAL DA EXECUCAO DA PENA DE PRISAO —
DIREITO DE ACESSO A UM TRIBUNAL PELO PRESO

Agradecimentos

Aos meus pais Haroldo e Marliucia, pela dedicacdo, pelos
ensinamentos e por me proporcionarem o caminho do saber juridico. A minha
irma Tassia, pela amizade, parceira e principalmente, pela companhia durante
as longas noites de estudo. As minhas tias Margareth e Méarcia pelo amor
incondicional e o pelo incentivo nos estudos. A Luna pela simples existéncia
em minha vida. Ao Ronaldo pela paciéncia, companhia e dedicacdo ao longo

da construcéo desse estudo.

Agradeco a minha orientadora Senhora Doutora Anabela Miranda
Rodrigues pela dedicacdo, paciéncia, e por ter me encaminhado aos estudos
penitenciarios na escolha da dissertacdo. Aos meus demais professores

agradeco pela contribuicdo em meu saber juridico.

13



CONTROLE JURISDICIONAL DA EXECUCAO DA PENA DE PRISAO —
DIREITO DE ACESSO A UM TRIBUNAL PELO PRESO

“Ninguém conhece realmente uma
nacdo até estar atras das grades. Uma
nacdo nao deveria ser julgada pelo modo
como trata seus melhores cidadéos, mas

sim como trata os piores.”

Nelson Mandela

14



CONTROLE JURISDICIONAL DA EXECUCAO DA PENA DE PRISAO —
DIREITO DE ACESSO A UM TRIBUNAL PELO PRESO

RESUMO

Com efeito, este escrito procura colacionar os novos leitores a algumas
elucidacdes sobre a crise no sistema carcerario e possiveis solucbes para o
controle jurisdicional da pena, sempre com o fito de garantir dos seus direitos e
alcancarmos a ressociagdo do recluso. Na primeira parte, abordaremos a
situacdo da execucdo penal e as regras gerais, o atual Cddigo da Execucao
das Penas e Medidas Privativas da Liberdade e aspectos estatisticos do
sistema carcerario. Na segunda parte, trataremos da juridicionalizacdo da
execucdo da pena, 0s principios, tratados internacionais e 0s motivos
ensejadores para um controle jurisdicional do recluso durante o cumprimento
de sua pena de prisdo. Com base na andlise feita, finalizaremos apresentando
0s procedimentos possiveis para o controle, a essencial obrigacdo do Estado e
da sociedade na inclusao do recluso na comunidade ap6s o cumprimento da

pena.

PALAVRAS-CHAVE: Execucdo Penal; Crise do Sistema Penitenciario;
Jurisdicionalizag&o; Controle feito pelo recluso; Ressocializagéo.
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ABSTRACT

Indeed, this written seeks to collate new readers to some clarifications about the
crisis in the prison system and possible solutions to jurisdictional control of the
penalty, always with the purpose of ensuring their rights and achieve the
resocialization the convict. In the first part, we discuss the situation of criminal
enforcement and general rules, the current Penalties Execution Code and
statistical aspects of the prison system. In the second part, we address the
judicialization of penalty enforcement, principles, international treaties and the
propitiators for judicial review of the prisioner while meets his prison sentence.
Based on the analysis, we will conclude by presenting the possible procedures
for the control, the fundamental obligation of the state and society in the

inclusion of the prisioner in the community after meets the sentence.

KEYWORDS: Criminal Enforcement, Crisis of Prisons; Jurisdictionalization;

Control made by the prisoner; Resocialization.
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1. INTRODUCAO

A execucdo da pena de prisdo implica uma condenacdo anterior com
pena de cerceamento de liberdade. Diante disso, ha necessidade de um

processo para o cumprimento eficaz da pena.

Tem por objetivo tornar efetivas as determinacdes da decisdo criminal
ou sentenca, oferecendo condi¢cbes no cumprimento da sancdo para uma
futura reintegracdo do recluso na sociedade . Durante a fase da execucédo da
pena o estado tem que punir, limitando a liberdade do individuo e tem que

garantir a reinsercao social.

O objetivo desta dissertacdo € buscar mecanismos e solucdes para
auxiliar o controle jurisdicional do recluso durante a execucdo da pena de
prisdo, garantindo direitos materiais e processuais constitucionalmente

previstos, juntamente com o fortalecimento do carater de cidadao do recluso.

O sistema prisional atual apresenta falhas na efetivacdo. Diversos
doutrinadores afirmam que o Direito Penal estd em crise, juntamente com a
pena de prisdo, contudo, continua sendo a resposta utilizada pelo Estado para
os crimes considerados mais gravosos. Procuraremos mostrar como o controle
da execucao penal realizado pelo recluso, podera auxiliar durante cumprimento

dessa.

Por outro lado, atual ambiente em que a pena privativa de liberdade é
cumprida ndo favorece as finalidades da pena (retributiva, preventiva e
ressocializadora), consequentemente, acaba por segregar o individuo do

convivio social.

1 Apds a sentenca condenatdria, “o publico se desinteressa pela sorte dos condenados. E muito raro que
o nome de um deles retorne aos labios, ou reaparega nas colunas de um jornal. A prisdo é uma tumba
onde se enterram os vivos. Nenhum epitdfio recorda aos passantes o nome daqueles que estdo reclusos
atras daquelas grandes muralhas de pedra”. BATTAGLINI, Giulio. Progetto Rocco nel pensiero giuridico
contempordneo. Roma, Istituto di Studi Legislativi, 1930, pag. 129 apud BRITO, Alexis de Couto.
Execucdo Penal. 22 ed, S3o Paulo, editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 26.
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Primeiramente, devemos ter em vista as normas do atual Codigo da
Execucdo das Penas e Medidas Privativas da Liberdade e sua efetiva
funcionalidade, pois ndo podemos desejar que o sistema funcione se nao

temos um conhecimento profundo do tema.

Para conquistarmos as finalidades das penas, o simples cumprimento
efetivo das normas estabelecidas pela Lei da Execucao Penal, juntamente com
a Constituicdo, j4 garantiria uma significativa melhora nos problemas de
reincidéncia e lotacdo carceraria, entretanto,de que ter em mente que a
participacdo da sociedade € indispensavel para que alcancemos 0s objetivos

da execucao.

Os principios mostram os valores essenciais de um Pais, servindo de
orientacao para a Constituicdo e leis infraconstitucionais. A execucéo da pena
nao é uma excecao, ja que o direito ao acesso eficaz da justica é um direito
social basico do individuo presente nas sociedades modernas, logo, o0s
empecilhos a justica devem ser afastados, e a maneira como o Estado conduz
a execucado das suas penas, demonstra a importancia demandada aos direitos

fundamentais da pessoa humana.

As legislacbes portuguesas como a maioria estrangeira tém no seu
ordenamento a garantia constitucional de acesso aos tribunais e ao direito,

mediante 0 justo processo.

Dai a importancia de desformalizacdo do processo, juntamente com um
incentivo para elevar a consciéncia juridica do recluso, garantindo as pessoas
encarceradas pelo Estado, o direito de pleitear, durante o cumprimento da sua
pena de prisdo. Assim, o controle jurisdicional na execucao da pena garante a
afirmacdo dos direitos do encarcerado, protegendo-o jurisdicionalmente e

realizando um controle da atuacao da administracao prisional.

Logo, o do acesso do preso a um tribunal de execucdo nédo pode ser

limitado aos 6rgaos judiciais. O entendimento tem que partir principalmente da
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visdo do preso em relacdo ao sistema prisional, garantido assim o acesso a

uma ordem justa. ?

Deve ser considerada ndo somente a presente situacéo penitenciaria,
devemos pensar em uma solugéo para o condenado, diferente da segregagéo.
Assim, em um futuro préximo, havera o retorno do recluso a sociedade, que o
alijou ou que amparou? Devemos preparar esse individuo para o convivio
social, mas este objetivo para ser alcancado impde uma série de medidas

governamentais e sociais.

2 0 acesso a justica tem o designio no sistema juridico de que as pessoas possam postular seus direitos
e/ou encontrar solu¢des para seus litigios sob os auspicios do Estado. “Primeiro deve ser realmente
acessivel a todos; segundo, ele deve produzir resultados que sejam individual e socialmente justos (...).
Sem duvida, uma premissa basica serd a de que a justica social, tal como desejada por nossas
sociedades modernas, pressupde o acesso efetivo”. Cfr. CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a
Justi¢a. Tradugdo e revisdo Ellen Gracie Northfleet. Editor Sergio Antonio Fabris, Porto Alegre, 1988. p.
24,
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12 PARTE
A EXECUCAO PENAL

2. CONSIDERACOES ACERCA DA EXECUCAO PENAL
2.1. CONCEITO

A execucao penal é a fase que ocorre posteriormente ao transito em
julgado de uma sentenca condenatéria criminal, onde se estabeleceu uma
pena privativa de liberdade ou uma pena restritiva de direito ou/e uma pena
pecuniaria. Portanto, a execu¢do penal objetiva efetivar as disposicées da
sentenca ou decisao criminal, fase que concretizara a pretensdo punitiva do

Estado.?

Neste sentido, Grinover esclarece que o processo da execugao € “o
instrumento através do qual opera a jurisdicdo, para a tutela judiciaria dos
direitos subjetivos do sentenciado e para a efetiva realizacdo do comando

emergente da sentenga” “.

Elucidamos que o Estado é o retentor com exclusividade, do jus
puniendi (direito de punir), dentro dos limites estabelecidos pelo art. 4°
(aplicacdo penal no espacgo) e o art. 5° (fatos praticados fora do territorio
portugués) ambos do Codigo Penal Portugués. Dessa maneira, quando
determinada pessoa pratica uma acdo que a lei tipifica como ato ilicito, o
Estado tera o direito de punir®. ©

3 No mesmo sentido, FERNANDES, Antonio Scarance; GRINOVER, Ada Pellegrini; GOMES FILHO, Antonio
Magalh3es. A exigéncia de jurisdicionalizagdo da execugdo. In: Fasciculos de Ciéncias Penais. Trimestral,
ano 4, v.4, n.2 3, jul. ago. set., 1991, p. 04.

4 GRINOVER, Ada Pellegrini. Processos de execucdo e direito de defesa, p. 57. In: Revista de
Interamericana de Direito Processual Penal, v.3, °12, out./dez. de 1978, 07/1978.

5> Salienta-se que qualquer acdo do Estado deve obedecer os direitos e garantias salvaguardados pela
Constituicdo da Republica Portuguesa e pelos Tratados Internacionais signatarios.

6 “E da execucdo da pena sobretudo que depende a defesa da sociedade e é durante ela que o drama
do criminoso atinge a maior intensidade”. Cfr. Decreto-Lei 26643, de 28 de maio, 1936, que promulgou
acerca da reorganizagao dos servigos prisionais.
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Reprimindo o sentenciado o Estado provoca a prevencao geral positiva
(evidencia a eficacia do Direito Penal, sua presenca, autenticidade e
competéncia); e geral negativa (inibe quem quer transgredir a norma, por nao

querer sofrer as san¢des impostas a transgressao).’

A execucdo € composta por um sincronismo de atividades judiciais e
administrativas desempenhadas pelo Estado, para aplicar (executar) uma
sancéo abstratamente cominada pelo legislador e concretamente imposta pelo

juiz ao infrator da norma penal &.

A execucdao penal integra a funcéo jurisdicional do Estado. A jurisdicdo
ndo se encerra com a coisa julgada, envolve também os atos de
execucdo penal. Nessa etapa, o Poder Executivo contribui para o exercicio da

funcéo jurisdicional.®

De acordo com o Cddigo de Execucdo das Penas e Medidas Privativas
de Liberdade o objetivo é concretizar as determina¢des da sentenca ou deciséo
criminal, garantindo o efetivo cumprimento pautado nas garantias ja
consagradas do recluso. E, conforme a legislacdo penal, as penas permitidas

sdo a privativa de liberdade'?, restritiva de direito e multa.

A execucao das penas e das medidas de seguranca € promovida pelo
Ministério Publico, corre, na maioria dos casos, nos proprios autos perante o
presidente do tribunal de condenacdo de 12 instancia. O Ministério Publico
envia copia da sentenca ao Tribunal de Execucdo das Penas e aos servicos
prisionais e de reinsercao social, no periodo de cinco dias apés o transito em

julgado.t!

7 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal e Execugéo Penal. S30 Paulo , Editora Revista
dos Tribunais, 82 edicdo, revista, atualizada e ampliada, 2011, p. 1001.

8 Cfr. MENDES JUNIOR, Claudio. Execugdo Penal e Direitos Humanos, para provas e concursos. Curitiba,
Editora Jurua, 2010, p. 25.

9 Abordaremos adiante a tematica da “natureza da execucdo penal”.

10 Trataremos neste trabalho apenas da pena privativa de liberdade.

11 Cfr. arts. 469°, 470° e 477°, todos do Cédigo de Processo Penal.
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A pena de prisdo é fixada concretamente durante sua execucao, pela
autoridade judiciaria e pela administracdo da penitenciaria. Durante esse

cumprimento, a administragdo prisional prestara colaboracao ao juiz de penas.

2.2. NATUREZA JURIDICA

A natureza da execucdo penal € um tema complexo, gerando
divergéncias na doutrina. Mencionaremos as posi¢cdes encontradas acerca do

tema.

Para alguns doutrinadores a execucao penal pode ser declarada de
natureza ‘mista, complexa e eclética’, pois algumas normas dessa fase
pertencem ao direito processual'?. Exemplo disso, o procedimento disciplinar, e

outras partes que regulam a execucao pertencente ao direito administrativo

Kuehne defende que a natureza juridica da execucdo penal € mista,
porque, contempla normas que abrangem o campo do Direito Penal,
Processual Penal, Administrativo e de Execug&o. Explica que predomina no
regime de execucdo das penas a insercdo no direito material, tento suas
necessarias consequéncias, como, irretroatividade, quando lei mais gravosa

ndo ha interferéncia para situacéo do recluso®s.

s

Alguns autores italianos afirmam que €& uma atividade meramente

executiva, logo teria natureza administratival4. Para os adeptos dessa corrente,

12 NOGUEIRA, Paulo Lucio. Comentdrios & Lei de Execugéo Penal. S3o Paulo, editora Saraiva, 32 edicdo,
1996, p. 5-6 apud Marcdo, Renato. Curso de Execu¢do Penal. S3o Paulo, editora Saraiva, 112 edigdo,
2013, p. 32. No mesmo sentido pluralista, também LEONE, Giovanni. Tratado di diritto processuale
penale. Napole, Editora Jovene, v. lll, 1961, p. 462, afirma que na execuc¢do penal podemos observar
tanto aspectos do direito processual penal, quanto ao direito penal e ao direito administrativo, resalva
a possibilidade ocasionalmente de fases jurisdicionais correspondentes, como nas providéncias de
vigilancia e mos incidentes de execugao.

13 KUEHNE, Mauricio. Lei de Execucéo Penal, anotada. 92 edicdo, Curitiba, editora Jurud, 2011, p. 43.

14 Neste sentido Grinover cita quatro autores BELLAVISTA, Lezioni di diritto processuale penale, Mil3o,
1965, p. 477; RENIERI, Manuale di diretto processuale penale, Padua, 1965, p. 460; SANTORO,
L’eseccuzlone penale, Turim, 1963, p. 164 e VANNINI, Manuale di diritto processuale penale italiano,
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a atividade jurisdicional terminaria com a sentenca penal condenatéria e,
durante o cumprimento da execucao, o recluso fica subordinado aos interesses
da administracdo prisional’®>. Posteriormente, para melhorar a circunstancia,
passou-se a reconhecer a jurisdicionalidade na execugéo, em apenas algumas

circunstancias, contudo ainda negavando a existéncia de um processo?®.

Como defendido pela corrente administrativa, o resultado do
afugentamento do Judiciario na execucdo das penas, era a completa
discricionariedade do administrador prisional, o que conduzia, a0 NnoOsSSo

entender, a um completo abandono da dignidade do recluso?’.

Por fim, ha autores que afirmam que a execucdo penal é de natureza
jurisdicional, sem esquecer a importancia da atividade administrativa, pois o
titulo que fundamenta a execucdo é oriundo de uma atividade jurisdicional,

assim somente podera ser efetuada pelo Poder Judiciario.

Ademais, se a defesa for no sentido de que ha auséncia de um
processo autdbnomo, o resultado € a diminuicdo do &mbito da execucao penal
judicial. Logo, a execuc¢do é processo, embora, ostente autonomia na jurisdicdo
especial, volta-se para o futuro, enquanto o processo de conhecimento tenta

recuperar o passado®®.

E importante lembrar, que na execucdo penal deve-se obedecer a
diversos principios consagrados na Constituicdo Federal e no Cdédigo de

Mildo, 1953, p. 367; Cfr. GRINOVER, Ada Pellegrini. Processos de execugéo e direito de defesa, p. 53. In:
Revista de Interamericana de Direito Processual Penal, v.3, n°12, out./dez. de 1978, 07/1978.

15 No ordenamento juridico do Uruguai, conforme o Prof. Adolfo Gelsi Bidart, a execu¢do penal tem
natureza administrativa, contudo a administracdo publica deve seguir os preceitos da Constitui¢cao. Ao
judiciadrio cabe a fiscalizagcdo, estabelece o inicio e o fim, e conforme orientagdo constitucional o
adequado cumprimento.FERNANDES, Antonio Scarance; GRINOVER, Ada Pellegrini; GOMES FILHO,
Antonio Magalhdes. A exigéncia de jurisdicionalizacdo da execucdo. In: Fasciculos de Ciéncias Penais.
Trimestral, ano 4, v.4, n.2 3, jul. ago. set., 1991, p. 13.

16 BRITO, Alexis de Couto. Execucdo Penal. 22 ed, S3o Paulo, editora Revista dos Tribunais, 2011, p.26.

17 BRITO, Alexis de Couto. Execucdo Penal. 22 ed, S3o Paulo, editora Revista dos Tribunais, 2011, p.26.

18 PITOMBO, Sérgio Marcos de Moraes. Breves notas sobre a novissima execu¢éo penal. In: TOLEDO,
Francisco de Assis. Reforma penal. Sdo Paulo, editora Saraiva, 1985, p. 131.
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Processo Penal, como o direito do contraditério e da ampla defesa, legalidade,

in dabio pro reo e do due process of law.

Destaca-se que qualquer incidente decorrente de uma atividade
administrativa pode ser apreciado judicialmente, conhecido como “incidentes

da execugdo”, logo, ha natureza jurisdicional no curso da execugao.®

Dessa maneira, frisa-se que o Judiciario € o0 responsavel por
determinar o destino da execugéo da pena, contudo a efetiva realizacdo ocorre
nos estabelecimentos administrados, financiados e de responsabilidade do

Executivo.

Notemos que o Codigo de Execucdo das Penas e Medidas Privativas
de Liberdade determina a competéncia aos tribunais judiciais administrar a
justica penal da matéria de execucdo das penas e medidas privativas de
liberdade. Tem por competéncia material garantir os direitos dos reclusos,
decidindo acerca da legalidade das decisdes proferidas pelos servicos

prisionais nos casos determinados pela lei.

Por fim, seguimos o posicionamento de alguns doutrinadores de que a

natureza do processo de execucdo penal é indiscutivelmente jurisdicional. 2°

¥ Em relagdo & natureza da execuc3o penal, ndo se pode negar que abrange aspectos jurisdicionais e
administrativos, compartilhando assim o poder judiciario, como exemplo, nas decisdes judiciais e na
participacdo do juiz da execugdo; e o poder executivo, esta presente na administracdo dos
estabelecimentos prisionais. No Brasil, a Lei de Execucdo das Penas determina a competéncia para a
conducdo do processo de execugdo aos orgdos judicidrios, inclusive prevé o recurso de agravo das
decisdes proferidas pelo juiz. Contudo, a administracao prisional tem significativa participacdo, como
nos casos de remocdo de presos para outro estabelecimento prisional de um mesmo estado ou na
permissdo para o trabalho externo. Por isso, muitos doutrinadores definem a natureza juridica como
mista.

20 Neste sentido, Ada Pellegrini Grinover, Antonio Magalhdes Gomes Filho e Antonio Scarance
Fernandes.
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2.3. AUTONOMIA

Com o crescimento das instituicbes prisionais surgiu o Direito de
Execucdo Penal. Antes a carceragem era somente para pessoas que
esperavam a sentengca, com O tempo passou a existir a pena privativa de
liberdade, gerando, assim, uma preocupacdo com as situacbes dos

encarcerados.

Observou-se a necessidade do estudo da execugao da pena privativa
de liberdade, principalmente, pela finalidade de reintegrar o condenado na

sociedade, além do carater retributivo e preventivo.?!

Podemos notar o surgimento na area cientifica da autonomia do Direito
Penitenciario normas juridicas que abordam o tratamento ao preso e as regras
da execucdo da pena privativa de liberdade, envolvendo também o

regulamento penitenciario.??

2.4. FINALIDADE DA PENA

A questédo da finalidade da pena tem origem conjuntamente com no
Direito Penal. A sancao a ser aplicada jamais foi consonante, tendo em vista a
qualidade, quantidade ou legitimidade 23. Lyra nos ensina que a execuc¢édo da
pena tem como quase impraticavel fungao de “prender o homem para liberta-lo
dos fatores que condicionaram o crime” 24, Se objetivarmos diminuir a
criminalidade, devemos ter em mente a finalidade da execucao da pena e sua

concretizacao.

21 MIRABETE, Julio Fabbrini. Execucdo Penal. S3o Paulo, editora Atlas, 112 edic3o, 2008, p. 21.

22 MIOTTO, Armida Bergamini. Curso de ciéncia penitencidria. S3o Paulo, editora Saraiva, 1975, p. 63.

23 BRITO, Alexis de Couto. Execugdo Penal. S3o Paulo, editora Revista dos Tribunais, 22 edi¢do, 2011, p.
31.

24 LYRA, Roberto. Comentdrios ao cédigo de processo penal. Rio de Janeiro, editora Forense, 1945, vol.
VI, p. 09.
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Conforme a doutrina a pena tem basicamente trés funcdes:. a

retributiva, preventiva e ressocializadora.

A funcao retributiva corresponde a resposta do Estado ao individuo que
descumpriu a norma penal. Visa coibir o desejo de vinganca do ato criminoso,
embora, no moderno Estado de democratico de direito, esteja em forte
decadéncia; na pratica se sobressai, 0 preso receberd uma resposta negativa

do Estado pelo ato praticado %.

As teorias absolutas tém como objetivo uma medida repressiva penal e
a reivindicacdo da justica. A natureza da retribuicdo ndo era pacifica, tentava
ndo embaracar com o castigo®®, tinha um carater algumas vezes divino
(Bekker, Sthal); outras moral (Kant) e juridico (Hegel, Pessina). Para a Escola
Classica ndo era necessario a preocupacdo com o autor do ato ilicito, a

atencdo, pois era voltada para a retribuicdo do crime?’.

A funcéo preventiva, como o nome diz, visa prevenir a pratica delitiva
pela intimidacdo do cumprimento da sancéo do ato ilicito. Corresponde a um
papel pedagdgico, criando efeitos morais reprovaveis a pratica de delitos. A
funcao preventiva faz parte das teorias relativas, pois visa como fim pratico, em
particular, a prevencao. Defende-se que, se o crime € a violagdo das normas
estabelecidas pelo Estado, o préprio Estado deve evita-lo utilizando coacgéo
psiquica (intimidando) ou fisica (segregacao) 28.

E por ultimo, e hoje considerada a mais importante, a funcéo

ressocializadora é também conhecida como funcéo educadora.

%5 “A pena é uma sangdo repressiva, intervém apds o delito, e quia peccatum est: n3o para impedir
ulteriores delitos, mas previne, ndo defende, ndo cura, ndo ressocializa, ndo reabilita: pune. A pena
repousa somente sobre a culpa: pressupée homens livres e imputaveis e ndo pessoas destuidas de
liberdade e impunidade.” MAGGIORE. Diritto penale. Bologna, 1958. p. 789 apud HUNGRIA, Nelson;
FRAGOSO, Heleno Claudio. Comentdrios ao Codigo Penal. Rio de Janeiro, v.1, t. Il, editora Forense, 52
edicdo 1978, p. 452.

26 No Estado democrativo de direito garante na execucdo o principio da humanizacdo da pena.

27 MIRABETE, Julio Fabbrini; FABBRINI, Renato N. Manual de Direito Penal, parte geral, arts. 12 a 120 do
CP. S3o Paulo, editora Atlas, 292 edigao, revista e atualizada, 2013, p. 231.

28 MIRABETE, Julio Fabbrini; FABBRINI, Renato N. Manual de Direito Penal, parte geral, arts. 12 a 120 do
Cddigo Penal. Sao Paulo, editora Atlas, 292 edicdo, revista e atualizada, 2013, pp. 230 - 231.
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Nas teorias mistas a pena, por ter aspectos morais sua natureza é
retributiva, contudo, sua finalidade ndo é somente a prevencdo, tem por
objetivo tanto educar como corrigir. Logo, tem como finalidade reintegrar o
preso a sociedade ap6s o cumprimento da pena e assim submeté-lo a um

tratamento social durante a execucéo penal.?® 30

Portanto, execucéo penal deve disponibilizar condicées ao encarcerado
para que siga seguir a vida, nao reincidindo em atos criminosos, logo, deve-se
prevenir a reincidéncia. Para garantir a socializagdo, € necessario investir em
programas sensiveis a individualizacdo do recluso, tratando-o de maneira

adequada e diferenciada, fora e dentro do céarcere.

A socializacdo do recluso é amparada constitucionalmente. O artigo
30.°, n.° 5, da Constituicdo determina que: “Os condenados a quem sejam
aplicadas pena ou medida de seguranca privativas da liberdade mantém a
titularidade dos direitos fundamentais, salvas as limitacées inerentes ao sentido

da condenagéao e as exigéncias proprias da respectiva execugao”.

Assim como o Estado tem o dever de julgar os atos tipificados como
crimes, deve também buscar auxiliar o recluso a uma vida distante da pratica
delitiva3l. Segundo o Cdédigo Penal, a aplicacdo das penas e de medidas de
seguranca visa a proteccao de bens juridicos e a reintegracdo do agente na
sociedade?®?.33

2% Neste sentido, o Conselho da Europa recomendou aos seus membros que a pena tem que ser o mais
ressocializadora e personalizada, conforme a Recomendacdo (73) 5, de 19.1.1973; Recomendacdo (87)
3, de 12.2.1987,; Recomendagdo (96) 8, de 5.9.1996; e Recomendagdo (98) 7, de 8.4.1998;
Recomendagido (82) 17, de 24.9.1982; Recomendacdo (84) 12, de 21.6.1984.

30 No Estado brasileiro o art. 1.° da Lei de Execucdo Penal (LEP) consagra que a execuc¢3o penal objetiva
a efetivacdo da sentenca ou decisdo criminal, e tem por meta proporcionar harmonia integral social do
condenado e do internado.

31 Rodrigues nos ensina que é fundamental para a socializa¢gdo que a vida no carcere prepare o recluso
para a liberdade, consequentemente, que Ihe sejam garantidos, mesmo que encarcerados, direitos de
que gozam enquanto pessoa livre. RODRIGUES, Anabela Miranda. Novo Olhar Sobre a Questéo
Penitencidria, estatuto juridico do recluso e socializagGo jurisdicionalizagGo consensualismo e prisdo.
Coimbra Editora, 2000, p. 66.

32 Cfr. artigo 40.°, n.° 1, do Cédigo Penal Portugués.
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A intencao, antes de socializar o recluso, deve ser prioritariamente nao-
dessocializar no cumprimento da execucdo da pena. Assim, diminui a
marginalizacdo que a reclusdo causa e os efeitos crimindgenos que lhe séo
associados; além de nao retirar do recluso os direitos que seu status de

cidadao Ihe confere34.

Ressalta-se, que o fim das penas deve coincidir com o fim do sistema
prisional. Dessa maneira, a atividade administrativa deve buscar a reinsergao,
e assim como a prevencao de crimes®. Sobre a tematica, LUNA conclui que “a
retribuicdo, sem a prevencdo, é vinganca; a prevencao, sem a retribuicdo, €

desonra” 36,

Finaliza-se, afirmando que a execucdo penal deve dispor para a
reeducacdo do preso, de programas direcionados a formacédo, educacéo,
trabalho, visando a futura reinsercao social. O carater preventivo da pena deve,
assim, compreender a ressocializacdo do recluso, para evitar reincidéncia
delitiva. Visa-se a que o delinquente respeite e ndo transgrida as normas
tipificadas como crimes, ap6s o0 cumprimento da pena, sempre

voluntariamente.3’

33 Quando se prioriza a eficacia durante o processo penal, buscando a rentabilidade da justica, se espera
que a execugdo contribua para esse objetivos, visa assim, “evitar a dessocializagdo e promover a ndo-
dessocializagdo”. RODRIGUES, Anabela Miranda. Da <<afirmag¢do de direitos>> a <<protec¢lo de
direitos>> dos reclusos: a jurisdicionalizagéo da execugdo da pena de prisdo. In:Direito e Justica. Revista
da Faculdade de Direito da Universidade Catélica Portuguesa. Vol. Especial, 2004, p.185.

34 RODRIGUES, Anabela Miranda. Novo Olhar Sobre a Quest3o Penitenciaria, estatuto juridico do recluso
e socializagdo jurisdicionalizagdo consensualismo e prisdao. Coimbra Editora, 2000, p. 162.

35 FERRAZ, Eduarda. O Sistema Prisional na Optica dos Direitos Fundamentais dos Cidadédos. In: Direito e
Justica. Revista da Faculdade de Direito da Universidade Catdlica Portuguesa. Vol. Especial, 2004, p. 199.
36 LUNA, Everardo da Cunha. A pena no novo Cédigo Penal. Justitia, v. 37, n. 90, jul/set. 1975, p.24. In:
Revista do Ministério Publico / Procuradoria Geral da Justica do Estado do Rio Grande do Sul, Porto
Alegre, nova fase, n.” 5/6, p. 35-71, jan./dez 1975.

37 Sobre Consensualismo, ler RODRIGUES, Anabela Miranda. Novo Olhar Sobre a Quest3o Penitenciaria,
estatuto juridico do recluso e socializagdo jurisdicionalizagdo consensualismo e prisdo. Coimbra Editora,
2000, pp. 143 - 175.
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2.5. O DIREITO DOS RECLUSOS

A importancia dos direitos e garantias designadas aos cidadaos deve
ser alicerce para uma politica criminal que visa o amparo dos valores
medulares da sociedade. Lembremos que, a execucdo da pena deve ser
pautada no respeito a personalidade do recluso e nos seus direitos e interesses

juridicos nao limitados pela sentenca penal.

O recluso tem salvaguardado a titularidade dos direitos fundamentais,
com as limitacbes impostas na sentenca condenatdria ou da decisdo de
aplicacdo de medida privativa de liberdade, e as impostas nos ordenamentos

juridicos para garantir a seguranca e a ordem do estabelecimento prisional. 38

A valorizagdo dos direitos dos reclusos € proveniente dos movimentos
em defesa dos direitos fundamentais, principalmente presente em tratados

internacionais.

Diversas normas internacionais determinaram garantias aos reclusos,
gerando significativa mudanca na historia do direito penitenciario. A Declaracéo
Universal dos Direitos do Homem, de 1948, foi um marco para as garantias dos
direitos fundamentais, também de grande importancia as Organiza¢bes das
Nacdes Unidas, adotaram Regras Minimas para o Tratamento de Recluso, de
1966, o Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos, de 1966; o Pacto
Internacional sobre os Direitos Econdémicos, Sociais e Culturais, de 1966 e a
Convencdo contra a Tortura e outras Penas ou Tratamentos Cruéis,
Desumanos ou Degradantes, de 1984. No ambito do Conselho da Europa, a
Convencéo Europeia para a Protecéo dos Direitos do Homem e das Liberdades
Fundamentais, de 1950; a Convencao relativa a Transferéncia de Pessoas

38 Em resumo, no mesmo sentido, o recluso continua com todos seus direitos fundamentais e interesses
juridicos que prejudique a condenagdo, ou a protegdo da sociedade, ou com as garantias dos outros
reclusos. FERNANDES, Agostinho; RATO, Jodo. Execugdo da Pena de PrisGo em Portugal — Sistema
Prisional Portugués. In: MARCHI JUNIOR, Antonio de Padova; PINTO, Felipe Martins. Execucdo Penal,
constatacgdes, criticas, alternativas e utopias. Curitiba, Editora Jurua, 2008, p. 51.
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Condenadas, de 1983; a Convencéo Europeia para a Prevencdo da Tortura e

das Penas ou Tratamentos Desumanos ou Degradantes, de 1987.3°

O Cadigo de Execucédo das Penas e Medidas Privativas de Liberdade
garante direitos e deveres dos reclusos durante o cumprimento da sua pena.
Salienta a importancia da jurisdicionalizacdo na execucéo penal, protegendo os
direitos dos reclusos, salvaguardando os meios de defesa e a apreciacdo ao

Tribunal de Execucdo das Penas a quaisquer incidentes .4°

Destacamos, no Codigo da Execucéo, o capitulo Il que aborda “Direitos
e deveres do recluso”, que estabelece no art. 6° a redefinicdo do estatuto
juridico do recluso, tem por objetivo contribuir para as garantias durante o
cumprimento das penas e medidas privativas de liberdade, e mantém a

titularidade dos direitos fundamentais do recluso. 41

O estabelecimento prisional deve priorizar o direito a vida e a
integridade fisica do recluso. Para tais garantias, algumas prestacées minimas
de qualidade sdo necessérias em relagdo aos locais que o detento ird
frequentar no estabelecimento, como qualidade de vida dentro do céarcere e a

higiene pessoal englobando uma boa alimentacéo.

O art. 7° vem proteger diversos direitos do recluso, tais como, direito a
informacao, o direito de acesso ao seu processo individual, direito a ser ouvido
perante o tribunal de execucao para realizar pedidos, reclamacdes, queixas e
impugnacdes, acerca das decisbes administrativas dos estabelecimentos

prisionais. E o art. 8 regula os deveres dos reclusos, e tem por objetivo

3% N3o podemos deixar de mencionar a influéncia no Aambito internacional da Convencio

Interamericana de Direito do Homem, a Carta Africana de Direitos do Homem e dos Povos e a Carta
Arabe de Direito dos Homens.

40 Sobressaimos que, o cédigo vem permitir recurso de todas as decisdes, até nos casos de liberdade
condicional, que anteriormente ndao poderia ser objeto de recurso. Cfr. ensinamentos de CABO, Ana
Isabel. Todos os aspectos da vida penitencidria vdo ter protecgdo. In: Boletim da Ordem dos Advogados
n.2 59, 2009, p. 30 - 31.

4 Salvo as limitacdes decorrentes da sentenca condenatéria ou decisdo de aplicacido de medida
privativa da liberdade, e os limites para garantia da ordem e seguranca do estabelecimento prisional.
Cfr. art. 6" do Codigo de Execucdo das Penas e Medidas Privativas da Liberdade.
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orientar o0 recluso para um bom convivio social, respeitando as normas

impostas pela sociedade.

Deve-se salientar que a interpretacdo da tematica precisa ser a mais
ampla possivel, pois tudo o que n&o envolve a restricdo legal, origina-se da

particular condicdo do encarcerado, assim permanece como direito seu #2.

Cada recluso possui um processo clinico individual, distinto e
autbnomo, que o acompanha durante a sua permanéncia prisional, preservado
também em caso de transferéncia, salvaguardando a confidencialidade das

informacdes.

A avaliacdo tem outros objetivos como 0 apoiar o recluso em guestdes
pessoais e profissionais de urgéncia; adquirir informacdes familiares e sociais

para o plano individual de readaptacéo.

O Cddigo garante a todos os reclusos um processo individual Gnico
referente a sua circunstancia processual e prisional, o qual contém todas as
informagdes para a realizagdo das finalidades da execucdo. A consulta do
processo é limitada ao recluso ou seu representante legal, ao seu advogado, a
direcdo do estabelecimento, aos técnicos responsaveis pelo acompanhamento
do recluso ao responsavel pelo servico de vigilancia, aos servicos de
reinsercao social, aos servigos de inspecdo, ao Ministério Publico e ao juiz do
tribunal de execucéo das penas, ficando todos obrigados a sigilo profissional,

mesmo apods o termino das suas funcoes.

Reclusos nos estabelecimentos prisionais devem ser separados
conforme observacdo prévia do sexo, a idade, o estado de saude fisica e
mental, a vida anterior, buscando garantir a separacao dos reclusos por esses
critérios, caso ndo seja possivel a sua designacdo para diferentes

estabelecimentos.

42 MARCAO, Renato. Curso de Execugdo Penal. S3o Paulo, Editora Saraiva, 112 edicdo, 2013, p. 65.
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A administracdo prisional deve preservar a vida, saude, integridade
pessoal, liberdade de consciéncia do recluso. E completamente proibida a
pratica de tortura, e nem a maus tratos ou penas crueis, degradantes ou
desumanos, caso sejam utilizados esses meios ilicitos para obtencdo de

provas, serao tidas como nulas, conforme texto constitucional.

A importancia efetiva do direito a salude esta presente desde o
ingresso do recluso no estabelecimento prisional, com a obrigatoriedade de
avaliacdo clinica e cuidados com a saude, no prazo nao superior a setenta e
duas horas, objetivando o diagnéstico de problemas de salde que necessitem

de cuidados especiais e imediatos 3.

Determinados cuidados com a salude poderdo ser coercitivamente
impostos, contudo, apenas se justificam em casos de perigo a vida ou perigo
grave ao corpo, ou em casos de saude de outras pessoas, sendo ordenados
por despacho fundamentado do diretor do estabelecimento prisional e

executados ou ministrados sob dire¢cdo médica.

O pensamento de correicdo dos reclusos aliado com a ideia de
ressocializacdo mostram a intencdo do estado portugués em preparar o

cidadao para a liberdade.

A adocédo de atividades voltadas ao ensino, a formagéo profissional,
para o trabalho e outras atividades tem extrema importancia para o recluso

alcancar uma vida longe das praticas delitivas ap6s a libertacao*.

4 No plano internacional, as Regras Minimas para o Tratamento dos Reclusos, prevé que o médico
“deve visitar diariamente todos os reclusos doentes, os que se queixem de doenca e todos aqueles para
0s quais a sua atencédo é especialmente chamada” e ainda “deve apresentar relatério ao diretor, sempre
que julgue que a saude fisica ou mental foi ou serd desfavoravelmente afetada pelo prolongamento ou
pela aplicagdo de qualquer modalidade de regime de reclusdo” (Regra 25, 1. e 2.), e conforme as Regras
das Penitenciarias Europeias “as autoridades penitenciarias devem proteger a saude dos reclusos que
tém a sua responsabilidade”. Em ambas, ndo impGe ao recluso tratamento de saude de forma
coercitiva.

44 Neste sentido o art. 38.2 do C4digo da Execucdo das Penas e Medidas Privativas da Liberdade.
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O trabalho capacita os reclusos para uma atividade licita e digna na
sociedade, essencial para a prevencdo da reincidéncia. Contudo, o legislador
ndo colocou este direito no rol do artigo 7.°, do Cédigo de Execucgdo, assim
como na legislagdo anterior (artigo 63.° do Decreto n.° 265/79), lembremos que
o Estado deve ser assegurar o trabalho, conforme as ofertas disponiveis, artigo
41.0%

As Regras minimas para o Tratamento de prisioneiros definidas pela
Organizagédo das Nacdes Unidas determina que a educacdo de analfabetos e
jovens é obrigatoria, e requer atencdo especial da administracdo prisional e
que para auxiliar na reintegracdo social apdés o cumprimento da pena, o0
Estado deve possibilitar a educacdo deverd estar integrada ao sistema

educacional.*®

O codigo de execucdo prevé atividades de ensino, formacéo
profissional, trabalho, programas e atividades. No artigo 39.° podemos verificar
incentivos ao ensino, refere que a frequéncia assidua de curso de ensino
considera-se tempo de trabalho, e que sera atribuido um subsidio de montante
fixado por portaria do membro do Governo, e que o0 aproveitamento escolar €

utilizado para efeitos de flexibilizacao.

O artigo 73.° do Regulamento Geral dos Estabelecimentos Prisionais
normatiza os prémios, do artigo 39.°, n.° 2 do Cddigo da Execucado, seréao

4 Diferentemente a legislac3o brasileira, que determina que o condenado a pena privativa de liberdade
esta obrigado ao trabalho, na medida de suas aptidGes e capacidade. Entretanto, nos casos de preso
provisorio, ndo esta obrigado ao trabalho, conforme artigo 31 da Lei de Execugdo Penal ( Lei n? 7.210,
de 11 de julho de 1984). Neste sentido também, as Regras Minimas da Organizagdo das NagGes Unidas
para o Tratamento do Recluso (regra n.2 71, 2), assim como as Regras Penitenciarias Europeias (Regra
n.2 71,2) preveem em seus textos a natureza obrigatdria do trabalho. O Pacto Internacional de Direitos
Civis e Politicos prevé a possibilidade de trabalho obrigatorio durante o cumprimento de uma pena
prisdo (art. 8.9),

46 0 Codigo da Execucdo prevé a obrigatoriedade nos casos de reclusos jovens ou iletrados.

Ja na Constituicdo brasileira prevé em seu artigo 205.° a educacdo direito de todos e dever do estado a
promogao e o incentivo. E a valoriza afirmando a importancia para o desenvolvimento, para a cidadania
e a qualificagdo para o trabalho. Ainda garante um ensino de padrdo de qualidade e gratuito. E na Lei
n.”7.210, de 11 de julho de 1984, prevé a instrucdo escolar e formagdo profissional ao preso,
determinando a obrigatoriedade do ensino de primeiro grau para isso deve ter nos estabelecimentos
prisisonais instalagdes voltadas para o ensino, como sala de aulas, bibliotecas e professores qualificados.
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atribuidos pelo diretor do estabelecimento prisional, sob proposta da entidade
responsavel pelas atividades escolares e parece dos oOrgdos de
acompanhamentos da execucao da pena. A lei determinou os critérios para a
perda, sendo omissa em especificar quais os prémios, poderia ir além, e
determinar os prémios e 0s meios para obtencéo e perda, além do carater da
legalidade o texto protegeria a igualdade entre os reclusos em diferentes

estabelecimentos prisionais.

Devemos salientar que a execugédo guiada pelo pensamento social néo
pode gerar medidas que limitem os direitos fundamentais*’, nem de qualquer
maneira, um “dever’ ao recluso imposto de maneira generalizada,

nomeadamente o de participar na sua socializacéo “8.

Sobre o tema, conclui-se que ndo é consagrado legalmente o dever de
trabalhar, trata-se de um dever fundamental de natureza “civica”. O trabalho

deve ser valorado, durante as avaliacbes na execucao.

Por fim, visa-se preservar a natureza social do recluso, evitando o
isolamento na sociedade durante a execucdo, reafirmamos que o recluso é
portador de direitos fundamentais inerentes a condicdo de homem. Caso
necessario 0 legislador poderda limitar os direitos, para interesse

constitucional*®, contudo, a limitacdo dos direitos €é naturalmente

dessocializadora, acaba excluindo o recluso do seu estatuto sujeito de direitos.

47 Neste sentido RODRIGUES nos afirma que é unanime o reconhecimento dos direitos fundamentais,
porém, nos casos dos reclusos ndo vigora em toda sua extensdo. A posi¢do Juridica do Recluso na
Execug¢do da Pena Privativa de Liberdade, seu fundamento e ambito. Coimbra, 1982, p. 166.

48 RODRIGUES, Anabela Miranda. Novo Olhar Sobre a Questéo Penitencidria, estatuto juridico do recluso

e socializagdo jurisdicionalizag¢éio consensualismo e prisdo. Coimbra Editora, 2000, p. 88.

4 0 art. 18.2 da Constitui¢cdo sanciona acerca do trabalho interno: “2. A lei s6 pode restringir os direitos,
liberdades e garantias nos casos expressamente previstos na Constituicdo, devendo as restri¢Ges limitar-
se ao necessario para salvaguardar outros direitos ou interesses constitucionalmente protegidos. 3. As
leis restritivas de direitos, liberdades e garantias tém de revestir caracter geral e abstracto e ndo podem
ter efeito retroactivo nem diminuir a extensdo e o alcance do conteludo essencial dos preceitos
constitucionais”.
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3. A INEFICACIA DO SISTEMA PRISIONAL

As leis penais visam evitar a tirania e injustica ao recluso, buscando
resguarda-lo fisicamente, psicologicamente e moralmente, contudo as
situacdes atuais comprovam a ineficacia do sistema, pois a realidade do
carcere é a impunidade, superpopulacdo carceraria, violacbes de direitos

fundamentais, fugas e motins.

As rebelides s&o, muitas vezes, fruto da superlotagcdo, sendo uma
maneira encontrada pelos detentos para reivindicar os seus direitos e chamar

atencao para a situacdo do carcere.

O atual sistema penitenciario apresenta diversas contradicoes,
estabelece a culpabilidade como base para a aplicacdo da pena e a
periculosidade como elemento decisivo para o regime. Divergem o processo de

valorizacéo da culpabilidade

Ressalta-se que o atual sistema penal gera episédios de atos mais
graves do que alguns crimes, que pretendia resolver. Conforme os
ensinamentos de Ferrajoli, a historia das penas mostra que a violéncia que foi
gerada pela punicdo do crime causa vergonha, pois sempre € planejada,
consciente, organizada por muitos contra um individuo, de outro modo, a

violéncia do crime pode ser ocasional, impulsiva e, as vezes, necessaria *°.

7z

A comprovacdo de que o sistema penitenciario ndo € eficaz para
ressocializar o cidadao preso € facilmente vislumbrada nos altos indices de

reincidéncia. Essa realidade € o retrato das condicbes do carcere, das

50| 3 storia delle pene & sicuramente pil orrenda ed infamante per I'umanita di quando no sia la stessa
storia dei delitti: perché pilu spietate e forse pil numerose rispetto a quelle prodotte dai delitti sono
state le violenze prodotte dalle pena; e perché, mentre Il delitto & di solito una violenza occasionale e
talora impulsiva e necessitata, la violenza inflitta com la pena & sempre programmata, consapevole e
talora impulsiva e necessita, laviolenzainflittaconla pena & sempre programmata, consapevole,
organizzata da molti contro uno. Contrariamente alla favoleggiata funzione di difesa sociale, non e
azzardoto affermare che l'insieme delle pene comminate nella storia ha prodotto per il genere umano
um costo di sangue, di vite e di mortificazioni incomparabilmente superiore a quello produtto dalla
somma di tutti i delitti”. FERRAJOLI, Luigi. Diritto e Ragione: Teoria delgarantismo penale. Roma-Bari,
Laterza, 62 edi¢cdo, 2000, p. 382.
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condicBes de rejeicdo da sociedade e da indiferenca do Estado. Ademais, nédo
devemos preparar apenas o recluso para a liberdade, devemos buscar adaptar

a sociedade para receber este individuo apds o carcere.

Lembremos que a prisdo € a ultima ratio da politica criminal. Investir
em penas de substituicdo diminuiria os efeitos dessocializadores da pena de

priséo, logo, estariamos evitando ou diminuindo os problemas do carcere.

Para Albuquerquer uma das solucdes para o sistema penal, € 0
abandono da pena restritiva de liberdade, e, para isso, poderiamos adotar, no
futuro, a pena da publicidade, que ser4 uma pena de restricdo do direito a
intimidade. Logo, essa nova fase da histéria da sociedade caminha no sentido
do “abandono da corporeidade da sancédo do direito penal e, portanto, da

idealizacdo da sancao do direito penal”.>!

Diferente do que muitos imaginam e defendem, os problemas do
carcere e as responsabilidades da execucdo penal sdo de toda a sociedade,
ndo somente do Poder Judiciario ou Poder Executivo. Todos devem contribuir

para o retorno do homem, apds o cumprimento da sua pena.
3.1. EM PORTUGAL
3.1.1. Perspectiva histérica legislativa.

Destacaremos algumas legislacbes importantes para o atual
ordenamento juridico da Execucdo das Penas e Medidas Privativas de

Liberdade, do periodo da Constituicdo de 1822 até os dias de hoje.

51 Afirma que pode ser usado como meio de defesa da sociedade, a disponibilidade de uma consulta aos
antecedentes de um cidaddo e, desta maneira, ird ser realizado uma censura social capaz de conter
determinados tipos de crime. ALBUQUERQUE, Paulo Sérgio Pinto de. O futuro dos estudos
penitencidrios. In: Direito e Justica, Revista da Faculdade de Direito da Universidade Catdlica Portuguesa,
vol. Especial 2004, p. 309. Sobre o tama, Correia nos ensina que a moderna politica criminal vislumbra a
necessidade de diminuicdo de punigdes com penas privativas de liberdade. CORREIA, Eduardo.
Assisténcia Prisional e Post-Prisional. In: Boletim da Faculdade de Direito, suplemento XV, Homenagem
ao Doutor José Alberto dos Reis, vol. I, 1961, p. 340.
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A Constituicdo Portuguesa de 1822, incluia diversos regulamentos
importantes para o sistema prisional, destacaremos o art. 208°, que garantia a
higiene das cadeias, determinando que fossem limpas, seguras e bem
arejadas, objetivando seguranca e evitando que a vida fosse martirio para o
recluso; preceitua a necessidade da separacdo dos reclusos, conforme suas

qualidades e a natureza de seus crimes.

Além disso, permitia que o Juiz, caso entendesse necessario,
instalasse em local cobmodo e idGneo, para incomunicar o preso objetivando a
indagagcao da verdade. O art. 209 regulou que: “as cadeias serao
impreterivelmente visitadas nos tempos determinados pelas leis. Nenhum
preso deixara de ser apresentado nestas visitas” e o art. 210° tratou dos casos
em que o juiz e o carcereiro, que infringissem as determinacfes do capitulo

seriam castigados com as sancdes legais.

A Lei de 1.° de julho de 1868 teve grande importancia nas penas.
Extinguiu as penas de morte, de trabalhos publicos e de prisdo perpétua. A
legislag&o salientava a importancia da reinsergao social dos reclusos,

Em 1901, o Regulamento das Cadeias Civis do Continente do Reino e
llhas Adjacentes tinham como objetivo estabelecer regras gerais para as

prisdes.

O recluso teria obrigatoriedade de trabalhar, podendo ser a exploragéao
por intermédio do Estado, de terceiro, ou pelo proprio recluso; a
obrigatoriedade se justifica pelos trechos do Regulamento “[s]e a ociosidade &
a mae de todos os vicios, nas cadeias é Ella a mais enérgica educadora dos
criminosos e a maior geradora de crimes”, “ Assim se regulam as cousas de
modo que ao preso ndo seja consentido ficar ocioso, dividindo-se-lhe tempo
pelo trabalho nas oficinas, pelo preso, pelas conferéncias e praticas religiosas,
pelas visitas de pessoas de familia e outras, pelas horas de refeicdo e pelo
descanso. Arbitra-se-lhe um salario, extraido, do producto do trabalho, em que
parte fica pertencendo ao Estado, como indenizacédo pelo sustento que lhes
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fornece, e em parte aos presos, constituindo-se-lhes um pequeno peculio, ou
dividindo-o com a familia, que assim se evita de cari na desgracga”. Conclui que
0 Regulamento abarca varias dificuldades presentes na execucdo penal,
manifestando uma sensibilidade para solucionar as condicbes nos
estabelecimentos prisionais, contudo o Regulamento ndo obteve éxito na

aplicabilidade pratica 2.

Na Constituicdo de 1933, destacamos, acerca do direito penitenciério,
o art. 123: “Para prevencgéao e repressdo dos crimes haverd penas e medidas
de seguranca que terdo por fim a defesa da sociedade e tanto quanto possivel

a readaptacgdo social do delinquente”.>?

A Reforma da Organizagdo Prisional do ano 1936 foi aprovada pelo
Decreto-Lei n.” 26.643, de 28 de maio. O Predmbulo do ordenamento ja aponta
grandes problemas e inovagdes no sistema prisional. A indiscutibilidade da
reforma dos servicos prisionais é necessaria para quem conhece a atuacao
organizacional e os principios que norteiam quem deve subordinar-se ao
regime prisional em carater de urgéncia. “A imperfeicdo e insuficiéncia

organicas correspondem a imperfeigdo e insuficiéncia das instalagdes” >*.

A Reforma trouxe estruturas novas para 0s estabelecimentos,
dividindo-o em prisdes e em estabelecimentos para medidas de seguranca.
Consagra que os presos devem ser separados conforme a pena, salientando a

52 Mistério da Justica, Gabinete de Politica Legislativa e Planejamento. Relatdrio da Comisséo de Estudo
e Debate da reforma do Sistema Prisional. Editora Almedina, 2005, pp. 15 -16.

53 Sobre o tema: “A Constituicdo de 1933 era um documento mais preocupado com a imagem do que
com a realidade do sistema politicos. Por isso muitas vezes conclui, em cursos e trabalhos, pela sua falta
de autenticidade (...)”. MOREIRA, Adriano. O Novissimo Principe. Andlise da Revolugdo. Braga / Lisboa,
Intervengao, 1977, p.88.

5 “As condigcbes de construcdo, instalacio e localizacio dos edificios sdo péssimas e os
estabelecimentos insuficientes para o numero existente de reclusos, donde os excessos de lotacdo
prejudiciais a ac¢do disciplinar e educativa, pois os reclusos vivem em promiscuidade inadmissivel —
presos preventivos ao lado de condenados, anormais ao lado de normais, delinquentes ocasionais ao
lado de homens endurecidos no crime. Em poucas palavras e como sintese podera dizer-se, examinadas
as condicdes em que funciona o regime prisional, que em muitos casos a prisdo nada remedeia,
convertendo-se a pena, que devia combater o crime, em factor que o multiplica e agrava”. Cfr.
Predmbulo do Decreto-lei n.” 26 643, de 1936.
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importancia da individualizacdo da pena, servindo assim para sanar problemas
de vicios ou defeitos a serem combatidos, e da énfase ao trabalho dentro dos

estabelecimentos para contribuir na ressocializagéo. °°

As prisdes foram dividias em dois tipos, as prisdes gerais e as prisoes

especiais.

As prisbes gerais eram destinadas aos presos comuns e sdo dividias
de trés maneiras: as cadeias comarcas, cadeias centrais e cadeias
penitenciarias®®. As prisdes especiais, sdo destinadas a natureza peculiar do
delinquente e divide-se em prisdes escolas; prisbes sanatérios e prisdes
hospitais; prisbes maternidades prisdes asilos para anormais; prisbes para
criminosos de dificil correccao; colbnias penais no ultramar para criminosos de
dificil correccgéo; prisdes para criminosos politicos e coldnias penais no ultramar

para delinquentes politicos.

Em 1944, com a Lei n.” 2000, e em 1945, com o Decreto-Lei n.” 34
553, foi criado o Tribunal de Execucdo das Penas, com isso, fica nitido a
preocupacdo com a fiscalizacdo e a executoriedade da execucdo penal e
mostra também a sensibilidade com a efetivacdo dos direitos e garantias dos

reclusos, jurisdicionalizando a execucéao.

Conferiu-se ao Tribunal de Execucédo das Penas competéncia para
conceder a liberdade condicional e deliberar quanto ao prolongamento, para
definir acerca da reabilitacdo judicial e, decidir sobre a declaracdo de
perigosidade e das alteracfes do estado de perigosidade criminal ja revelado,

logo, pretendeu-se jurisdicionalizar, por completo, a aplicagdo, modificagdo ou

55 “A ociosidade é prejudicial a vida honesta; o trabalho foi sempre uma escola de virtude e, portanto,
um instrumento de regeneracgdo, mas ndo é este somente o motivo da necessidade de o estabelecer nas
prisdes; ha ainda que contar com a preparacdo de condigdes necessdrias para que O preso seja
reabsorvido socialmente quando posto em liberdade e esse objetivo sera dificil de atingir se o preso
esteve durante muito tempo ocioso” . Cfr. Decreto-lei n.” 26 643, de 1936, VI, 42.

56 As cadeias comarcas sdo para os reclusos que a pena de prisdo ndo supere trés meses, as cadeias
centrais sdo para o cumprimento de prisGes superiores a trés meses e as cadeias penitencidrias sdo para
o cumprimento de uma pena mais extensa, para os que praticaram crimes com maior gravidade.
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substituicdo de penas, ou medidas de seguranca, deduzindo as atribuicbes da

Administragdo®’. 58

E em 29 de outubro de 1976, o Decreto-Lei n.” 783 veio consagrar a
interferéncia do Tribunal de Execugdo Penal no cumprimento das penas e
medidas de seguranca privativas de liberdade e na reintegracdo social dos

reclusos.>®

Em 1° de agosto de 1979, foi aprovada pelo Decreto-Lei n."265, depois
alterado pelo Decreto-Lei n.” 49/80, de 22 de margo, e pelo Decreto-Lei n.’

414/85, de 18 de outubro a Reforma Penitenciaria.

O Decreto-Lei abrangeu diversas matérias do sistema prisional, o autor

da reforma foi o Prof. Eduardo Correia, um dos ordenamentos pioneiros do

57 LATAS, Anténio. Intervencédo jurisdicional na execugdo das reac¢bes criminais privativas da liberdade —
aspectos prdticos. In: Direito e Justica. Revista da Faculdade de Direito da Universidade Catdlica
Portuguesa, vol. esp. 2004, p.208.

%8 Sobre a jurisdicio do cumprimento das penas e das medidas de seguranca: “1. As decisdes destinadas
a modificar ou substituir as penas ou as medias de seguranca, no decurso do seu cumprimento, tanto na
duragdo como no regime prisional, sdo de competéncia dos tribunais de execugdo das penas, se por lei
nao pertencerem a qualquer outro. 2. Por efeito do disposto no nimero anterior, passam a ser da
competéncia dos tribunais de execugdo das penas as fungdes que, nesta matéria, pertenciam ao
Conselho Superior dos Servigos Criminais e ao Ministro da Justica” Lei n.” 2000, de 1944. A estes
tribunais, contudo, ndo foram atribuidos para intervir diretamente nas relagdes entre a administragdo e
os reclusos, nem a resolver conflitos que aparegam. Refere Beleza dos Santos, que os Tribunais de
execucdo das penas “ndo intervém na vida interna dos estabelecimentos prisionais, ndo fiscalizam nem,
por outra forma, interferem na aplicacdo do regime penitenciario, nem em matéria disciplinar, nem em
conflitos de qualquer espécie entre os reclusos e os funcionarios da prisdo”. BELEZA DOS SANTOS, José.
Os Tribunais de Execugdo das Penas em Portugal (Razdes determinantes da sua criagdo-Estrutura -
Resultados e sugestées). In: Boletim da Faculdade de Direito, Supl. 15, Homenagem ao Doutor José
Alberto dos Reis, I, 1961, p. 297.

% 0 PredAmbulo do Decreto determina que: “O juiz prolonga a ac¢do do poder judicial na fase do
tratamento penitencidrio, atenuando a descontinuidade que tradicionalmente tem existido entre
julgamento e condenagdo, por um lado, e actuagdo penitenciaria dirigida a reintegracdo social do
recluso, pelo outro”. Atualmente, a Lei de Organizagdo e Funcionamento dos Tribunais Judiciais
consagra em seu artigo 92° as competéncias do juiz (conjuntamente com as fung¢des jurisdicionais
previstas no artigo 91°), entre as quais, permanece a atribui¢do de verificar a forma a serem executadas
as condenagbes com visitas aos estabelecimentos prisionais; analisar as pretensdes dos detentos; avaliar
as decisdes disciplinares com san¢des de internamento em cela disciplinar superior a oito dias e avaliar
as saidas precarias prolongadas.
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novo direito prisional europeu, junto com paises como a Italia (1975), Alemanha
(1976), e Espanha (1979) ©°.

A necessidade da reforma tanto na vertente material, quanto na
vertente processual, deu-se pela evolugdo das praticas penitenciarias, na
mudanca do perfil da populacdo dos estabelecimentos prisionais, na alteracao

da sociedade.

Isso veio reforgar as garantias do recluso no cumprimento das penas e
medidas privativas de liberdade presentes na Constituicdo, nos ordenamentos
internacionais e no Decreto-Lei. Consagram principios a execu¢cdo como o
repeito aos direitos e interesses juridicamente protegidos e ndo afetados pela
sentenca; proibicdo de qualquer forma de discriminagdo; incentivo as
necessidades socializadoras do recluso e a responsabilizagéo do recluso.

Destacaremos o art. 4° que define a posigdo do recluso, que deixa de
ser “objeto” e passa a ser “sujeito” durante a execucédo da pena. Consagra o
art. 4° n.” 1 : “o recluso mantém a titularidade dos direitos fundamentais do
homem, salvo as limitacdes resultantes do sentido da sentenca condenatoria®?,
bem como as impostas em nome da ordem e segurancga do estabelecimento”, e

o n.” 2 vem revigorar essa ideia, estabelecendo que o recluso “deve ter direito a

0 Na Itdlia o Decreto n."230 de 2000, determina os principios basilares do Sistema Prisional Italiano,
Representam a importancia pela dignidade da pessoa, assim como pelo tratamento igualitario aos
reclusos, sem qualquer discriminagdo em razdo da nacionalidade, raga, condi¢des econOmico-sociais
religiosa do recluso. Na Alemanha o sistema prisional é “regulado pelo diploma StVolLLzG de 1976. A
execucdo da pena de prisdo tem como objetivo permitir que o recluso desenvolva capacidade de forma
a viver a sua vida sem praticar crimes e servir de protecdo a sociedade. O trabalho é obrigatério uma vez
que é considerado um instrumento fundamental na reinser¢do do social do recluso. O trabalho
desenvolvido nos estabelecimentos deve ser adequado as capacidades fisicas e intelectual deste (...) As
Beirdite sao instituigdes ligadas a cada estabelecimento prisional que tém como objetivo cuidar do bem-
estar dos reclusos. Assim, recebem queixas, pedidos e sugestdes dos reclusos, podendo visitar as celas
sem qualquer supervisdo dos Guardas e obter informacGes sobre as atividades prisionais, cuidados
médicos e a alimentagdo dos reclusos”. Cfr. Guia Prdtico dos Guardas e Servigos Prisionais, Porto,
Dividendo Edicbes, 12 edi¢do, 2004, pp. 16 - 17.

61 Durante o internamento do recluso, alguns direitos ficam restritos por conta da sentenca
condenatdria, do diploma regulador da execugdo, do regulamento interno do estabelecimento prisional,
das decisGes do diretor do estabelecimento e dos parecer do medico do estabelecimento. Logo, o
exercicio do direito sera restringido pela seguranga e ordem do estabelecimento prisional, obedecendo
a “normalidade” e que contribua ao tratamento ou a reinsercdo social. ALBUQUERQUE, Paulo Sérgio
Pinto de. Direito Prisional Portugués e Europeu. Editora Coimbra, 2006, p. 244.
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um trabalho remunerado, aos beneficios da seguranca social, assim como, na
medida do possivel, 0 acesso a cultura e ao desenvolvimento integral da sua

personalidade”.

Estabeleceu-se que as sancdes coletivas séo proibidas, e a legislagéo
elencou os tipos de medidas disciplinares®?. O art. 131, prevé que o recluso
sera informado das sancdes disciplinares, e devera ser ouvido; o diretor,
quando necessério, pode ouvir o conselho técnico e proceder a inquérito, e a
decisao tera que ser fundamentada e comunicada, oralmente, pelo diretor aos

reclusos.

O direito a exposicdo de queixa e a interposicdo de recurso foi
salvaguardado no art. 138.. A Diregdo-geral dos Servicos Prisionais
disciplinares, com o intuito de impedir queixas infundadas, atentou que poderia
gerar consequéncias disciplinares e criminais para tais queixas, por meio da
Circular n.” 2/GDG/96, de 08 de novembro. Através da Circular n.” 2/94/GA-1,
de 24 de junho, explicou a intencdo dos estabelecimentos prisionais em
aperfeicoar a atencéo aos requerimentos feitos pelos reclusos 2.

o

O Decreto-Lei n."265/79 foi expressamente revogado pela Lei n.
115/2009 de 12 de outubro.

A Lei n."115/2009 aprovou o Cdédigo de Execucdo das Penas e
Medidas Privativas da Liberdade, e o Regulamento Geral dos
Estabelecimentos Prisionais foi aprovado pelo Decreto-Lei n.” 51/2011, de 11
de abril.

Por fim, conclue que a historia legislativa da execug¢do penal tem
evoluido conforme as ideias progressistas, contudo, parte das reformas

62 “Mas o director poderd determinar altera¢cdes ao regime do estabelecimento quando n3o puderem
ser identificados os autores de infrecgdes disciplinares que ponham em risco a manutenc¢do da ordem e
disciplina relativamente a certo grupo de reclusos ou, se for o caso disso, a toda a populagdo reclusa do
estabelecimento” determina o art. 133, do Decreto-Lei n."265/79.

63 GUERREIRO, Valdemar. A posicdo juridica do recluso faxe & reforma penitencidria de 2009. IN: Revista
da Faculdade de Direito da Universidade Lus6fona do Porto, Porto, v. 2, n.” 2, 2013, pp. 185 - 186.
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esbarram em problemas de efetivagdo como a falta de politicas publicas
voltadas para os reclusos; interesses da propria sociedade; investimentos
financeiros, dentre outros. Logo, podemos perceber que a dificuldade ndo esta

na legislacédo e sim no cumprimento efetivo das normas.

3.1.2. Legislacbes atuais

A Constituicdo vigente estabelece regras relevantes para a execucao
penal, como a individualizagdo da pena como garantia do cidaddo; garante que
o preso ficara em estabelecimento conforme o ato ilicito que praticou, a idade e
0 sexo; veta a utilizacdo de penas cruéis e degradantes; consagra o respeito a

integridade fisica e moral do preso.

Atualmente, no Estado Portugués vigora a Lei n.” 115/2009, de 12 de
outubro, que trata do Cddigo de Execucdo das Penas e Medidas Privativas da
Liberdade.

A pena de prisdo tem, em regra, duracdo minima de 1 més e maxima
de 20 anos e, em casos de cumulo juridico, o limite de 25 anos. A pena de
multa pode abranger o valor de 1 euro até o limite de 498,80 euros para cada
dia de multa, podendo ter no minimo 10 dias e no maximo 360 dias. Outras
penas possiveis sdo as penas de prestacdo de trabalho em favor da
comunidade e de admoestacao.

O Cddigo da Execucédo das Penas e Medidas Privativas de Liberdade
foi dividido em duas partes: execucdo das penas e medidas privativas de

liberdade (livro 1) e processo perante o tribunal de execucdo das penas (livro II).

O livro | estabelece as finalidades®, os principios gerais da execucéao,

direitos e deveres do recluso®, o ingresso do nos estabelecimentos prisionais e

64 Cfr. arts. 41°, 47", 58° e 60°, todos do Cédigo Penal Portugués.
65 Cfr.art. 2.°,n.°1 e 2, do CEP. Tema ja abordado no trabalho ver Capitulo |, tépico 4.°.
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o funcionamento durante o periodo da execucdo da pena, indo do art. 1° ao
132° e a jurisdicionalizacdo da execucdo da pena, com pareceres do Orgéo
Ministerial com o objetivo de fiscalizar a legalidade das direc6es administrativas

do estabelecimento prisional.

O outro destaque € para a jurisdicionalizacdo da execucao penal, para
alcancar o objetivo da legalidade nas decisdes da administracdo dos
estabelecimentos prisionais, 0Ss processos passaram para vistas do Ministério
Publico®”. O capitulo VIII - “Impugnacao”, é criado o processo de impugnacao
para as decisbes da administracdo prisional que, além do 6rgdo Ministerial

como fiscal da legalidade, o recluso pode conduzir a alteracdo ou a anulacao.

Como ja afirmamos, o Ministério Publico é fiscal da legalidade e, para
iISso, passa a ter competéncia, juntamente com o tribunal de execucdo das
penas, de visitar 0s estabelecimentos prisionais, verificar a legalidade das
decisbes dos servigos prisionais, ouvir os reclusos, garantindo o direito de

reclamacao, dentre outras funcdes.®®

Infelizmente a ideia do aumento da criminalidade reiterada pelos meios
de comunicacao, cria uma falsa imagem de que a intensificagdo das penas ou
a diminuicdo da idade penal resolveria os problemas da sociedade com o
crime. Desviando um necessario debate social sobre as consequéncias e
objetivos da prisdo, e quais reais solucdes para um efetivo combate contra o

aumento da criminalidade
3.1.3. Constatacdes Estatisticas

Os indices sao importantes para identificarmos quais as caracteristicas
predominantes da populacdo carceraria, dentre eles o sexo, 0s atos ilicitos

praticados, a escolaridade, o que auxilia no plano de reinsercédo. Além disso

86 Cfr. arts. 7." e 8°, ambos do CEP. O tema “Direito dos reclusos” foi abordado neste Capitulo (l1), tépico
1.°.

67 Art. 197.° do Cédigo da Execugdo das Penas.

68 Art. 145.° do Cédigo da Execugdo das Penas.
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compararemos com estatisticas anteriores, para analise das mudancas que

ocorrem durante 0s anos no sistema prisional.

Para uma analise atual, utilizaremos as estatisticas prisionais
referentes ao 2° trimestre de 2012 e, dados de 15 de novembro e 1 de
dezembro de 2013, disponibilizados no endereco eletrénico da Direccao Geral

dos Servicos Prisionais ©°.

A tabela abaixo mostra a evolucao populacional do ano de 2009 até o
ano 2012. Podemos verificar o quanto € crescente o nimero de reclusos nos
estabelecimentos, se 0 aumento € uma constante, devemos nos empenhar
para o crescimento das politicas publicas prisionais, e garantir o cumprimento

efetivo do Cdodigo de Execucéo.

Em 2009, no 4° semestre, o nimero de reclusos era de 11.099,

passados trés anos, em 2012, o numero ja era superior a 13.490 reclusos.

Evolucao da populacao reclusa
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A deficiéncia do sistema prisional se mostra latente quando abordamos
a tematica lotacdo prisional. Os indices mostram que as sobrelotacbes em
novembro de 2006, nos estabelecimentos prisionais, eram de 105,6%, dessa

maneira, havia 12.644 reclusos para 12.115 lugares, logo ultrapassavam 529

89 Cfr. Direcc3o Geral dos Servicos Prisionais. Estatisticas Prisionais, 22 Trimestre de 2012. Governo de
Portugal, Ministério da Justica. Disponivel em: < http://www.dgsp.mj.pt>
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reclusos a capacidade de vagas. A lotacdo carceraria é tida como a principal
razdo do desrespeito com a lei, dificultando a separacdo dos reclusos pela

idade, e sua situacao juridica .

A realidade mostra que desde varios anos, principalmente durante o
final da década de 80, a populacdo carceraria de Portugal é superior ao

namero de vagas oferecidas, superlotando os estabelecimentos prisionais .

Em Portugal, no ano de 2006, haviam 32 estabelecimentos prisionais
regionais — ERP — com lotagbes que alteravam entre 28 e 243 lugares. Entre
esses 12 haviam lotacdes abaixo de 50 lugares; 9 estabelecimentos tinham
lotacdo de 50 até 100 lugares; 10 tinham lotacdo de 101 a 200 lugares e 1
estabelecimento possuia lotacdo acima de 200 lugares. Ha estabelecimentos
prisionais centrais — EPC — com lotacGes de 60 até 887 lugares. Apenas o de
Monsanto e de Santarém, possuir lotacdo abaixo de 100 lugares. Seis EPC
tinham lotacdo superior a 600 lugares, e 0s outros possuiam lotacdes
superiores a 289 sendo inferiores a 600. Também ha 4 estabelecimentos
prisionais especiais — EPE —, o de Santa Cruz do Bispo, com lotag&do proviséria
de 190 lugares; de Tires, com lotacdo de 470 lugares para a populacdo
prisional feminina; de Leiria, com lotacdo de 347 lugares para reclusos com
idades entre 16 e 21 anos, e o Hospital Prisional de Sao Joao de Deus, com
lotacdo de 195 lugares.”

Nos dados do ano de 2012, podemos observar que o0s
estabelecimentos prisionais, em sua maioria, estdo superlotados, apenas o0s

estabelecimentos especiais estdo funcionando com 71,6% da sua capacidade;

70 FERNANDES, Agostinho; RATO, Jod3o. Execucdo da Pena de Prisdo em Portugal — Sistema Prisional
Portugués. In: MARCHI JUNIOR, Antonio de Padova; PINTO, Felipe Martins. Execu¢do Penal,
constatacoes, criticas, alternativas e utopias. Editora Jurua, Curitiba, 2008, p. 50.
7L FERNANDES, Agostinho; RATO, Jo3o. Execucdo da Pena de PrisGo em Portugal — Sistema Prisional
Portugués. In: MARCHI JUNIOR, Antonio de Padova; PINTO, Felipe Martins. Execucdo Penal,
constatagdes, criticas, alternativas e utopias. Editora Jurua, Curitiba, 2008, p.49.
72 FERNANDES, Agostinho; RATO, Jodo. Execucdo da Pena de Prisdo em Portugal — Sistema Prisional
Portugués. In: MARCHI JUNIOR, Antonio de Padova; PINTO, Felipe Martins. Execucdo Penal,
constatacgdes, criticas, alternativas e utopias. Editora Jurua, Curitiba, 2008, p. 48.
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nos estabelecimentos centrais suas capacidade supera o limite, funcionando
com a taxa de ocupacao de 108,8%, logo com lotacdo de 701 lugares na
populacdo prisional. Nos estabelecimentos prisionais regionais os indices de
lotacdo sdo superiores, a taxa de ocupacdo € de 138,7%, correspondendo

assim, a 999 reclusos acima da capacidade.

Abaixo os indices da distribuicdo dos 13.490 reclusos pela situacdo
penal, sexo e tipo de estabelecimento prisional referente ao 2° trimestre de
2012.

st Prigionais Canivas @’ ol 158 £669 7466 108 &8s 12
Est. Prisionais Zspeciats 13 3 #5 19 b o 2 872
El. Prisionais R:0itab o} &6 A7 2582 pals 1387 KX 5

<t Psiy. Nao Psonais W5(1,1%) 14 17 18

Conforme as estatisticas de 2012 os indices dos reclusos sdo do
género masculino correspondem a 94,4% e apenas 5,6% sao referentes ao
género feminino em 2012. Comparado ao 1° trimestre de 2010 até o 2°

trimestre de 2012 os nUmeros permanecem gquase 0 mesmo.

A grande parte dos reclusos sabe ler, apenas 4,2% nao sabem nem ler
nem escrever. A escolaridade predominante é de reclusos no 1.° C. ensino

basico (1.°, 2., 3.° e 4.° anos), representam 29% do total. Abaixo a tabela
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apresenta dados acerca da habilitacdo literaria dos reclusos por sexo e

nacionalidade, do 2° semestre de 2012.

Nao sabendo ler nem escrever 430 42 | 69 28 | 49 39 ] 63 109 9 50 | 72 95 | 511 42
Sabendo ler e escrever 342 33 110 44 452 36 59 10,2 19 10,5 78 10,3 | 530 39
Com Frequéncia de Ensino 9413 919 | 2281 91,7 | 11694 919 )| 446 770 | 145 801 | 591 778 | 12285 91,1

12C. Ensino Basico (19, 2%, 3%e 4%anos) | 3264 319 | 434 175 | 3698 200 172 297 | #1227 | 213 280 | 3911 290

2% C. Ensino Basico (5° e 6% anos) 2833 277 | 406 163 | 3239 254 98 169 | 22 122 | 120 158 | 3359 249
3¢ C. Ensino Basico (7,8 e 92 anos) 2390 233 | 694 279 |3084 242 109 188 | 33 182 | 142 187 | 3226 239
Secundario (10 11%e 122 anos) 761 74 | 611 246 | 1372 108 54 93 | 30 166 | 84 11,1 ] 1456 108
Ensino Superior 157 15| 125 50 | 282 22 12 21 15 83 27 36 | 309 23
Outros cursos 8 0,1 1 04 19 0.1 1 02 4 22 5 0,7 24 0,2
Informagao nao disponivel 58 06 | 27 1,1 8 07 1 19 8 44 19 25 | 104 08

*Estao contabilizados 145 (127 homens e 18 mulheres) reclusos inimputéveis internados em Estabelecimentos Psiquiatricos Nao Prisionais

A pesquisa dos Servicos Prisionais também abrangeu a nacionalidade
dos 13490 reclusos e mostrou que a maioria € nacional, totalizando 10822
reclusos portugueses (80,2%), e 2.668 reclusos estrangeiros (19,8%),

originados principalmente dos paises de Cabo Verde, do Brasil e da Roménia.

Acerca da estrutura etaria 0,6% estdo entre 16 — 18 anos; 2,2%
correspondem a 19 — 20 anos; de 21 — 24 anos representa 10%, de 25 — 29
sao 17,5%, a grande maioria tem idade entre 30 — 39 anos com um total de 33,
6%; de 40 — 49 anos com 22, 5%, de 50 — 59 anos equivale a 10,1%, por fim,

superior a 60 anos semelha-se a 3,5%.

Por fim, a pesquisa verificou o tipo de crime pelo qual o recluso foi
condenado. Entre os reclusos do sexo masculino, o crime com maior incidéncia
foi o crime de tréfico de estupefacientes (16,8%), seguido pelo crime de roubo
(14,6%) e crime de furto simples e qualificado (12,7%). Ja entre os reclusos do

sexo feminino, o crime de trafico de estupefacientes (43,9%) foi 0 mais
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praticado, em segundo lugar o crime de homicidio (9,4%) e em terceiro 0 de

furto simples e qualificado (8,6%).

Resumindo as informagfes das Estatisticas Prisionais fornecidas pela
Direccdo-Geral dos Servicos Prisionais o perfil do recluso nos
estabelecimentos prisionais portugueses tem por caracteristicas: sexo
masculino, portugués, com idade entre 30 a 39 anos, habilidade literaria é do 1°
C. Ensino Bésico (1.°, 2.° 3.° e 4.° anos), esta recluso em um estabelecimento
prisional central, ja condenado pelo crime de trafico de estupefacientes.

Podemos concluir, que a maioria dos condenados portugueses nao
podem ser classificados por alta periculosidade, ndo provindo, assim, de uma
delinguéncia grave e violenta e possuem baixo nivel de escolaridade, refletindo
um fracasso escolar. Essa conclusdo convoca-nos a refletir sobre a realidade
do condenado, para uma intervencao técnica durante a execucdo da pena,

para alcancarmos as finalidades das penas.

Alongar a permanéncia do recluso nos estabelecimentos prisionais com
penas mais severas ndo ira evitar a reincidéncia no crime do trafico de
estupefacientes. A possivel resposta para a ressocializa¢cdo nos presidios esta
em qualificar o condenado, preparando-o para a vida ap6s o cumprimento da
pena. Muitas vezes, um longo periodo recluso apenas afasta-o ainda mais da

ressocializacao.

A busca pelo combate a criminalidade € um discurso antigo em
diversos féruns europeus e internacionais, e suas conclusées direcionam para
a necessidade de incentivar medidas alternativas a prisdo. Em Portugal, em
special, os debates se tornam relevantes por tratar-se de um dos paises com

uma das mais altas taxas de populacéo reclusa’.

73 Disto nos d& noticia FURTADO, Leonor. A execuc3o de penas e a politica de reinser¢do em Portugal.
In: Boletim da Ordem dos Advogados, n.2 59, 2009, p. 36.
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Devemos, juntamente com o Estado, buscar uma solucéo eficaz para o
problema atual da populacdo carceraria, tornando o sistema mais eficaz,
investindo em politicas publicas, penitenciarias que condizam com a realidade

dos reclusos, garantindo como um todo as finalidades da execugéo.
3.2. NO BRASIL
3.2.1. Perspectiva historica legislativa

Na época que o Brasil era coldénia de Portugal foi instaurado a
legislacdo portuguesa. Na época vigorava as Ordenagbes Afonsinas,
promulgadas durante o reinado de Dom Afonso V. Depois, passou a viger as
Ordenacdes Manuelinas, do reinado de D. Manuel I, no ano de 1521.
Posteriormente, as Ordenacdes Filipinas 1603, na época do reinado de D.

Filipe 11.

Tempos depois, foi outorgada a primeira Constituicdo do Brasil,
conhecida como Constituicdo do Império, no ano de 1824, mesmo o0 pais ainda
sendo colbénia de Portugal. Em 1930, ap6s a proclamacéo da independéncia,
foi sancionado o Codigo Criminal do Império, com uma legislacdo mais
humanizada, mas a legislacdo especifica para a execucdo penal e medidas

privativas de liberdade, ainda ndo era uma realidade.

A denominagdo Caddigo Penitenciario da Republica utilizada para a
primeira tentativa de efetivar uma regra de execucdo, no ano de 1933,
apresentado por Lemos de Brito, Candido Mendes e Heitor Carrilho, contudo o
projeto ndo obteve éxito, contudo, revelou uma lacuna no ordenamento, ja que
a execucdo das penas, ndo era abrangido pelo Coédigo Penal ou Processual
Penal.
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Apoés diversas tentativas de projetos, somente em 1981 a primeira
comissdo foi instituida’®. No ano de 1983, o Presidente da Republica Joédo
Figueiredo conduziu o projeto ao Congresso Nacional. A Lei de Execucgao
Penal foi aprovada, e promulgada em 1984, unificando as normas tanto no
plano administrativo como no judiciario, e, simultaneamente, entrou em vigor

com a lei de reforma da Parte Geral do Cddigo Penal, 13 de maio de 1985.

E em 1988, foi promulgada a Constituicdo da Republica do Brasil, que
vigora até os dias atuais e estabelece algumas regras referentes & execucao

da pena.

Salientamos, o art. 5°, XLVII, a Constituicao limita a execucdo da pena,
vetando, no territério nacional, penas de morte (com exce¢do de caso de
guerra declarada), de carater perpétuo, de trabalhos forcados, de banimento e
cruéis. DesSa maneira, a lei infraconstitucional prevé as penas privativas de
liberdade (artigo 33.° do Cdédigo Penal), restritivas de direitos (artigo 43.° do
Cddigo Penal) e multa (artigo 49.° do Cédigo Penal).

A Constituicdo da Republica prevé ainda a protecdo a integridade
pessoal, € vetando penas cruéis, degradantes ou desumanas; garante as
presidiarias condi¢cdes para que amamentem seus filhos; firma aos presos o
respeito a integridade fisica e moral; estipula que o cumprimento da pena seja
em estabelecimentos distintos, em conformidade com a natureza do crime, a

idade e 0 sexo do preso.

Ademais, a Lei de Execucdo prevé que a pena privativa de liberdade
seja de maneira progressiva, com as mudancas de regime, tanto
progressivamente quanto regressivamente. Resalta que a presenca do juiz e o
seu acompanhamento na realidade de cada recluso (individualizagéo da pena)

74 A comissdo que apresentou o anteprojeto da nova Lei de Execuc¢do Penal era formada pelo Ministro
da Justica Ibrahim Abi-Ackel, e por Francisco de Assis Toledo, René Ariel Dotti, Miguel Reale Junior,
Ricardo Antunes Andreucci, Rogério Lauria Tucci, Sérgio Marcos de Moraes Pitombo, Benjamin Moraes
Filho e Negi Clixto.
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se mostra importante e valorizada para que a pena seja definida

corretamente.”

Destacam-se determinados principios basicos da execucao da pena. O
principio da Legalidade e anterioridade presente no art. 5°, XXXIX da CFB/88 e
no art. 45 da LEP, e o principio da Personalidade ou Intranscendéncia,
consagrado no art. 5°, XLV, da CFB, e na convengao Americana de Direitos
Humanos (Pacto de San José da Costa Rica) art. 5°, 3 na qual o Brasil é
signatério, garante que somente a pessoa que praticou o ato antijuridico, seja
processada legalmente, que, se comprovada autoria e materialidade, podera
responder criminalmente, jamais a responsabilidade podera ultrapassar a sua

pessoa para atingir terceiros ndo envolvidos com o ato criminal.

pY

Ademais, o Estado brasileiro veta penas contrarias a dignidade
humana, conforme o art. 5°,2, da Convencdo Americana de Direitos Humanos
(Pacto de San José da Costa Rica). Destaca-se que a proibicao alcanca tanto a
criacdo de penas com esse carater, quanto, a transmudacao das penas atuais

em penas com esse fim.
3.2.2. LegislacBes Atuais

Contestando a Constituicdo, as maiorias das penitenciarias brasileiras
sdo o sinal do descaso do Poder Publico. O mesmo Estado que tem por
obrigacdo punir atos tipificados como crime, tem com “clausula pétrea” os
direitos e garantias individuais (cfr. art. 60°, §4°, IV, da CFB), ndo vem

cumprindo esses direitos aos reclusos.

75 Partilha do mesmo entendimento o seguinte julgado: “A execucdo criminal tem inescondivel carater
de processo judicial, que, por isso, como garantia que é do réu, deve observar os principios
constitucionais respectivos. Ndo é possivel o Juiz da Execuc¢do excluir algum beneficio prisional, quer
indeferindo o quer revogando o, sem a observancia do devido processo legal, fazendo ouvir
previamente o réu e assegurando a ele a assisténcia técnica indispensavel a que se observe o preceito
constitucional do contraditdrio”. Tribunal de Algada Criminal de Sdo Paulo, HC n2 132.753/5, 52 C.Cr.,
Relator Juiz Adauto Suannes.

76 podemos associar o atual sistema brasileiro a uma maquina. Onde foi planejado para funcionar com
determinadas tipos e niumeros de pecas, cada uma com suas peculiaridades, contudo, ndo podemos
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Atualmente, por conta das deficiéncias das politicas publicas na area
educacional, na ressocializacdo do recluso, entre outras, o sentimento de
inseguranca impera entre os brasileiros, a criminalidade cresce e a populacdo

vive enclausurada em suas casas com medo da violéncia.

Conforme o Cdédigo Penal Brasileiro no art. 38: “O preso conserva
todos os direitos ndo atingidos pela perda da liberdade, impondo-se a todas as
autoridades o respeito a sua integridade fisica e moral”’, o art. 3 da Lei de
Execucdo Penal: “Ao condenado e ao internado serdo assegurados todos os
direitos nao atingidos pela sentenga ou pela Lei”. E o art. 40 da mesma
legislagcao “Impde-se a todas as autoridades o respeito a integridade fisica e

moral dos condenados e dos presos provisoérios”.

No Brasil a dificuldade do detendo aumenta quando a barreira
econbmica surge, a defensoria publica em suma maioria € sobrecarregada, e
estes cidadaos desprovidos de recursos financeiros ndo podem contratar um
advogado ou/e ndo podem arcar com as custas para garantir a efetividade dos

seus direitos durante a execugéo da pena.

Mesmo com 0s impulsos para uma justica gratuita’’ o sistema judiciario
brasileiro ndo consegue garantir que 0s detentos sejam integralmente
abrangidos. Diversas vezes, violagdes sao cometidas quando ha um atraso na
outorga de beneficios a detentos que ja podem progredir de regime ou nos
casos concluséo da pena, logo a negligencia e a ineficiéncia do Estado fica em
evidente. Desta maneira, a descentralizacdo da capacidade postulatéria das
maos dos advogados pode-se caminhar para um progresso no sistema

penitenciario.

condenar ou exigir funcionamento correto utilizarmos pecas irregulares, energia insuficiente e sem a
devida manutencdo periddica. E assim funciona a execu¢do da pena determinada hora com voltagem
errada, ora com pegas indevidas, ora inerte. BRITO, Alexis de Couto. Execu¢do Penal. 22 ed, Sdo Paulo,
editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 25.

77 A Constituigdo brasileira de 1988 em seu artigo 5°, LXXIL estipulou que: “o Estado prestard assisténcia
juridica integral e gratuita aos que comprovem insuficiéncia de recursos”.
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Conjuntamente, a superlotacédo das celas infelizmente € uma realidade
dos presidios brasileiros, sua precariedade e insalubridade propiciam o
contagio de doencas, tornando ainda, mas dificil a vida do detento. Os agentes
penitenciarios, por sua vez, para conseguir conter e corrigir os detentos
principalmente apos rebelides, acabam agredindo e algumas vezes acaba em
execucao, como o ocorrido no Estado de S&o Paulo no ano de 1992, conhecido

como “Massacre do Carandiru”, onde 111 presos foram mortos.’®

Esperamos que o em um futuro préximo a situacado do apenado mude,
gue o tratamento para reeducar esses cidadaos seja eficiente, que assim evite
a reincidéncia. Atualmente, o encarceramento “marginaliza ainda mais os
marginalizados pela sociedade”, pois, o0 condenado sofre uma dupla
penalizacdo, a pena determinada pela sentenca penal (cerceamento da

liberdade) e o lamentavel estado da vida nas penitenciarias.”®

Conforme as Estatisticas do Ministério da Justica e do Departamento
Penitenciario Nacional através do Sistema Integrado de Informacdes
Penitenciarias — InfroPen®’, a situacdo carceraria no Brasil em dezembro de
2012, era de 513.713 reclusos. Contudo havia apenas 288.104 vagas para
reclusos do sexo masculino, e 22.583 vagas para reclusos do sexo feminino. O

que se pode concluir é em um défcit de aproximadamente 34, 65% vagas.®!

78 Sobre o tema, “Massacre do Caramdiru”, ver, VARELLA, Drauzio. Estacdo Carandiru. S3o Paulo,

editora Companhia das Letras, 1999. Vide, também, RAMOS, Hosmany. Pavilhdo 9 - Paixdo e Morte no
Carandiru. Editora Geragao Editorial, 2001.

7 No momento do encarceramento o preso ndo perde apenas o direito de liberdade, hd um prejuizo em
todos os direitos fundamentais que nao foram abrangidos pela sentenca, destina-se a um tratamento
execravel, sofrendo diversas violagdes a sua dignidade, logo, esse processo ndo vislumbra quaisquer
condigdes para uma reinser¢do na sociedade. ASSIS, Rafael Damaceno de. A realidade atual do Sistema
Penitencidrio Brasileiro. IN: Revista CEJ, Brasilia, ano XI, n. 39, out./dez. 2007. p. 75.

8 Ministério da Justica, R010 — Pagina 1 de 1, Disponivel em: <portal.mj.gov.br> Acesso em 03 de
dezembro de 2013.

81 Observamos que, o modelo presente visa prioritariamente, e as vezes exclusivamente, o efeito
punitivo da finalista da execugdo e ndo a ressocializagdo do recluso. O Estado deixa de lado os “direitos
humanos”, e da énfase nos “deveres dos reclusos”. O trecho do texto de Marcos Rolim elucida
metaforicamente: “Se os presidios podem ser equiparados ao labirinto da mitologia grega, onde o Rei
Minos recebia, anualmente, seu tributo de sangue, poderiamos afirmar que o Estado cumpre aqui a
funcdo da temivel criatura - metade homem, metade touro. Primeiro, assegura que 0s presos
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Ademais, o grau de instrucdo da maioria dos reclusos corresponde ao
ensino fundamental incompleto. Outra informacdo importante € que o crime
mais praticado, assim como no Estado portugués, o trafico de entorpecentes

gue representa mais encarcerados.

experimentem o carcere como privagdao absoluta. Amontoados como restos em corredores Umidos e
fedorentos, os presos galchos, em regra, experimentam a pena em galerias; onde estdo, as vezes, mais
de uma centena deles. Entenda-se: o regime prisional efetivo no Brasil - absolutamente ilegal - é o da
"prisdo coletiva" onde estdo todos os tipos de delinquentes separados ndo pela gravidade dos crimes
pelos quais foram condenados, mas, normalmente, pelos lacos de pertencimento, fidelidade ou
submissdo a grupos organizados no mundo do crime, na medida da rivalidade existente entre eles.
Depois de trancafia-los assim, expondo os mais frageis a todo o tipo de violéncia fisica ou sexual, o
Estado encarrega-se de submeter-lhes a uma nogdo de disciplina totalmente heterébnoma procurando
alcangar um controle interno equivalente a conduta de corpos ddceis. Incentiva, entdo, procedimentos
como a delagdo e oferece tratamento privilegiado aos internos que revelarem-se "Uteis" ao objetivo de
alcangar a dominagao sobre o conjunto da massa carceraria. Frequentemente, para que os internos nao
questionem as relagdes de absoluta submissdao que Ihe sdo propostas, alguns dentre eles devem ser
espancados e/ou isolados disciplinarmente em celas de contenc¢do - normalmente cubiculos nojentos e
escuros”. ROLIM, Marcos. O labirinto, o minotauro e o fio de Ariadne: os encarcerados e a cidadania,
além do mito. In: ROLIM, Marcos. Teses para uma esquerda humanista e outros textos. Porto Alegre,
editora Sulina, 1999, p.44. No mesmo sentido, cfr. GAMA, no Brasil ao invés de educar o condenado, o
sistema penitenciario atualmente é “ambiente propicio e fértil para ligdes de criminalidade”. E Conclui,
que ha um descaso das autoridades publicas com o problema da superlotacdo carceraria, presente em
grande parte dos presidios. Assim, GAMA, Ricardo Rodrigues. A prisdo no Brasil. Revista de Informacdo
Legislativa, v. 34, n. 136, out./dez. de 1997, 10/1997,
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22 PARTE

O CONTROLE JURISDICIONAL E O RECLUSO

4. A JURISDICIONALIZACAO DA EXECUCAO DA PENA

A importancia da jurisdicionalizacdo da execucédo penal é incontestavel,
pois une a intencdo executdria do Estado com a preservagdo dos direitos

fundamentais do recluso.

Lembremos que no passado execucdo penal era relegada aos 6rgaos
administrativos e as progressdes de regime e regressoes, beneficios e indultos
eram concedidos pela administracdo prisional ou Chefe do executivo. O juiz
tinha a funcédo de calcular a pena, apés isso o destino da execucéo ficava a

cargo do executivo®?.

Distinguiam-se a fase da atividade judiciaria, com natureza processual
(execucdo) e a fase da atividade administrativa, com natureza material

(cumprimento) 83,

Anteriormente, a época dos “direitos dos reclusos”, a jurisdicdo da

execugao seguia uma preocupagao de evitar “uma interferéncia da carater

82 BRITO, Alexis de Couto. Execucdo Penal. 22 ed, Sdo Paulo, editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 27.
8 RODRIGUES, Anabela Miranda. Novo Olhar Sobre a Questdo Penitencidria, estatuto juridico do recluso
e socializacdo jurisdicionalizagdo consensualismo e prisdo. Coimbra Editora, 2000.
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judiciario na vida internadas prisdes, isto €, na efectivacdo ou na fiscalizacéo

do regime penitenciario que ai deve observar-se”*.

Em Portugal, a jurisdicionalizagdo da execuc¢do teve inicio com a Lei n.°
2000, de 1945, que criou o tribunal de execugcao das penas, que teve como
plano de fundo um direito penal do agente, pautado no combate a perigosidade

do recluso e na sua reabilitagéo 8° 86,

O movimento de jurisdicionalizagdo garantiu um alargamento nas
competéncias do Tribunal de Execucdo das Penas, tendo como fungédo a
protecdo das garantias juridicas do recluso. Passou a interferir nas relacdes

entre administracédo prisional e os reclusos®’.

Na Itdlia e na Franca, grande parte dos doutrinadores se posicionava
pelo entendimento da execucdo como atividade meramente administrativa, iSso
mudou e grande parte dos paises europeus reconhece a jurisdicionalizacdo da

execucao da pena®.

Especificamente no direito italiano, os juizes de vigilancia tinham

funcdo de inspecdo ou de vigilancia, o que influenciando o na legislacéao

84 BELEZA DOS SANTOS, José. Os tribunais de execu¢do das penas em Portugal (Razées determinantes da
sua criagbo-Estrutura - Resultados e sugestdes), In: Boletim da Faculdade de Direito Supl. 15,
Homenagem ao Doutor José Alberto dos Reis, I, 1961, p. 290.

85 RODRIGUES, Anabela Miranda. Novo Olhar Sobre a Questdo Penitencidria, estatuto juridico do recluso
e socializagdo jurisdicionalizagdo consensualismo e prisdo, Projecto de proposta de Lei de Execugdo da
Penas e Medidas Privativas de Liberdade. Coimbra, Coimbra Editora, 22 edi¢céio, 2002, p. 210.

8 Os tribunais de execucdo da pena tinham competéncia para decidir acerca da liberdade condicional
dos reclusos durante o cumprimento de pena ou nos casos de medidas de seguranca e decidir acerca do
periodo da duragao. BELEZA DOS SANTOS, José. Os tribunais de execugdo das penas em Portugal (Razdes
determinantes da sua criagdo-Estrutura - Resultados e sugestées. In: Boletim da Faculdade de Direito,
Supl. 15, Homenagem ao Doutor José Alberto dos Reis, I, 1961, p. 326.

87 A func3o judicidria aparece, tipicamente, quando ha um conflito e o julgador, posi¢do supra-partes, da
uma solucdo, contudo, nem sempre ha necessidade de uma situacdo conflituosa. RODRIGUES, Anabela
Miranda. Novo Olhar Sobre a Questdo Penitencidria, estatuto juridico do recluso e socializagdo
jurisdicionalizagio consensualismo e prisdo. Projecto de proposta de Lei de Execugdo da Penas e
Medidas Privativas de Liberdade. Coimbra, Coimbra Editora, 22 edi¢do, 2002, p. 211.

8 No Brasil, a execucdo penal é conduzida pelo poder judicidrio, conforme os principios
estabelecimentos na Constituicdo. Também é competéncia do juiz, decidir sobre os incidentes e outras
questdes que sobrevenham a execucdo penal. BRITO, Alexis de Couto. Execugdo Penal. 22 ed, Sdo Paulo,
editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 27.
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portuguesa para a jurisdicionalizacdo em matéria da execucdo das penas e

aplicacdo de medidas de seguranc¢a®®.

No Brasil, a jurisdicionalizacdo é tida como exigéncia inafastavel do
proprio objetivo de reeducacao da lei de execucéo, por isso, confere ao juiz da
execucao o poder de modificar, dentro dos limites estabelecidos pela lei, até o

proprio titulo executivo®.

Atualmente, em Portugal, o Codigo da Execucéo das Penas e Medidas
Privativas de Liberdade trata do tema em seu artigo 133.° sobre a
jurisdicionalizacdo da execug¢ao penal, afirma que: “Compete aos tribunais
judiciais administrar a justica penal em matéria de execucdo das penas e
medidas privativas de liberdade, nos termos da lei” e sobre as competéncias do
tribunais de execucao das penas nos 137.° sobre a competéncia territorial e

138.° sobre a competéncia material.

Destacamos a competéncia de proteger, garantindo os direitos dos
reclusos, verificando acerca da legalidade das decisdes da administracao
prisional. E determina a competéncia ao tribunal de execucdo das penas apos
o transito em julgado da sentenca, fara o acompanhamento e a fiscalizacéo e,
guando houver necessidade decidird acerca da modificacdo, substituicdo e

extingdo da execugao.

Com as afirmagdes dos direitos fundamentais®:, valorizou-se o controle
da execucdo das penas e medidas de seguranca privativas de liberdade por

meio da jurisdicionalizac@o®?. Contudo, o direito internacional ndo exige esse

8 BELEZA DOS SANTOS, José. Os tribunais de execugdo das penas em Portugal (Razbes determinantes da
sua criagdo-Estrutura - Resultados e sugestdes). In: Boletim da Faculdade de Direito, Supl. 15,
Homenagem ao Doutor José Alberto dos Reis, |, 1961, p. 289 - 290.

% GOMES FILHO, Antonio Magalh3es. A defesa do condenado na execucdo penal. In: GRINOVER, Ada
Pellegrini, BUSANA, Dante (Orgs.) Execucdo penal. Sdo Paulo, editora Max Limonad, 1987, p. 38.

% Iremos abordar a influéncia dos Tratados Internacionais que firmaram os direitos fundamentais dos
recluso.

92 Na Argentina, sdo executadas jurisdicionalmente as penas e medidas ndo privativas de liberdade sem
nenhuma intervencdo da administracdo. Contudo, segundo as leis penitenciarias nos casos de penas e
medidas privativas de liberdade, em regra, a administracdo é encarregada da execugdo. Por outro lado,
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controle na execucao, apenas firma o direito de queixa dos reclusos perante as

autoridades competentes.

O direito de aceder a um tribunal j& enseja uma maior garantia do
cumprimento dos outros direitos. Abordaremos importancia dos principios
estabelecidos na constituicdo, no direito penal e no direito processual penal

para um cumprimento efetivo da jurisdicionalizacédo da execucédo penal.

A ideia de que o processo terminava na sentenca condenatOria ndo
cabe nos dias atuais, entretanto o processo reaparece com uma finalidade
distinta na fase da execucdo. Ja ha uma sentenca transitada em julgada,
contudo, com os fatos que podem vir a ocorrer na execucdo, pode ser

modificada.

4.1. OS PRINCIPIOS

E importante mencionar alguns principios que estruturam a atual
execucao penal, que estdo presentes no Cédigo da Execucdo das Penas e nas

regras estabelecidas pela Constituicao.

Para a protecdo dos direitos do recluso € necessario, garantir
mecanismos processuais capazes de contribuir com o controle jurisdicional na

execucao e os principios auxiliam nesta assisténcia.

Lembramos que a infracdo de um principio € muito mais grave do que
a violacdo de uma norma qualquer, pois o lapso ao principio transgride todo o

sistema de comando, ndo somente um peculiar preceito obrigatério °3.

as decisGes principais do primeiro dia ao ultimo da execucdo da pena sdo de competéncia de drgdo
jurisdicional. Incumbido a este, por exemplo, a remissado, o livramento condicional e os incidentes que
possam surgir. FERNANDES; GRINOVER; GOMES FILHO. A exigéncia de jurisdicionalizagdo da execugao.
In: Fasciculos de Ciéncias Penais. Trimestral, ano 4, v.4, n.2 3, jul. ago. set., 1991, p.12.

9 Mello ensina que: “E mais grave forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade, conforme o escaldo
do principio atingido, porque representa insurgéncia contra todo o sistema, subversdo de seus valores
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41.1. Acesso ao Direito e aos Tribunais

Garantir o acesso ao direito e aos tribunais para defesa de seus
interesses € essencial ao controle do recluso. Segundo Cappelletti e Garth, “O
acesso ndo €& apenas um direito social fundamental, crescentemente
reconhecido; ele é também, necessariamente, o ponto central da moderna
processualistica. Seu estado pressupfe um alargamento e aprofundamento
dos objetivos e métodos da moderna ciéncia juridica”, este principio estabelece
maior amplitude aos direitos internacionais, deve ser viabilizado de maneira
ampla ndo somente no plano do direito a liberdade, mas relacionando a

qualquer direito dedicado ao cidadao °4.

Para a garantia dos demais direitos o0 acesso ao direito e aos
tribunais®® é de fundamental importancia, pois “a titularidade de direitos é
destituida de sentido, na auséncia de mecanismos para sua efetiva

reivindicagéo” 6.

Quando se trata de execucédo penal, devemos buscar maneiras de
facilitar que o recluso tenha acesso ao judiciario, pois se trata de um direito
basico, principalmente quando o cidaddo esta em situacdo de vulnerabilidade

como no caso dos que cumprem pena no sistema prisional.

Dentre os obstaculos estdo as custas judiciais, ja que a maioria dos
recluso ndo tem condigbes econdmicas de contratar um advogado particular
para defesa. Além disso, o conhecimento de direito é essencial para a
capacidade juridica, por isso, é importante que o recluso conhecga reconehcer

um direito, para posteriormente o requerer perante o juiz da execucao. Esses

fundamentais, contumélia irremissivel a seu arcabouco légico e corrosdo de sua estrutura mestra”.
MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 122 edi¢do, Sdo Paulo, editora
Malheiros Editores, 2000, p. 748.

94 Cfr. CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso & Justica. Traduc3o e revisdo Ellen Gracie Northfleet.
Editor Sergio Antonio Fabris, Porto Alegre, 1988, p.05 e ss.

% Salvaguardado pela Constituicdo da Republica em seu artigo 20.2.

% CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Traduc3o e revisdo Ellen Gracie Northfleet.
Sergio Antonio Fabris Editor, Porto Alegre, 1988, reimpresso 2002, p.05.
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fatores distanciam o recluso do controle da pena, reduzindo essas barreiras

podemos corroborar para o acesso do recluso ao judiciario.

O Estado deve investir em assisténcia juridica aos, economicamente,
necessitados, criar mecanismos para tornar mais acessivel e simples os
métodos processuais e auxiliar o recluso, ofertando instrumentos para o
desenvolvimento do conhecimento juridico, especificamente para nortear o

caso concreto do recluso.

Essa ideia de liberdade das formas é tratada por diversos juristas.
Destacamos a opinido de Dinamarco, que se posiciona afirmando que o
enrijecimento das formas, para garantir direitos, acaba por ter papel diverso,
como o formalismo obcecado e irracional que gera o empobrecimento do

processo e ndo alcanca seus fins®’.

4.1.2. Devido Processo Legal

E considerado como principio fundamental na estruturacio dos estados
de direito moderno. Alguns doutrinadores o tratam como principio méae,*® do
qgual os outros se originam, e deve ser utilizado em qualquer processo judicial e

nos processos administrativos.

%7 DINAMARCO, Candido Rangel. A Instrumentalidade do Processo. volume |., S30 Paulo, editora
Malheiros, 2003, p. 155.

% Conforme o Ministro Celso de Mello acerca do tema: “O exame da cldusula referente ao "due process
of law" permite nela identificar alguns elementos essenciais a sua configuragdo como expressiva
garantia de ordem constitucional, destacando-se, dentre eles, por sua inquestionavel importancia, as
seguintes prerrogativas: (a) direito ao processo (garantia de acesso ao Poder Judiciario); (b) direito a
citacdo e ao conhecimento prévio do teor da acusacdo; (c) direito a um julgamento publico e célere, sem
dilagGes indevidas; (d) direito ao contraditdrio e a plenitude de defesa (direito a autodefesa e a defesa
técnica); (e) direito de ndo ser processado e julgado com base em leis "ex post facto"; (f) direito a
igualdade entre as partes; (g) direito de ndo ser processado com fundamento em provas revestidas de
ilicitude; (h) direito ao beneficio da gratuidade; (i) direito a observancia do principio do juiz natural; (j)
direito ao siléncio (privilégio contra a auto-incriminagao); (I) direito a prova; e (m) direito de presenca e
de "participagdo ativa" nos atos de interrogatério judicial dos demais litisconsortes penais passivos,
quando existentes” (STJ, HC 94601,DJ 10-09-2009).
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Essa protecdo efetiva do principio do devido processo legal garante
diversos direitos ao acusado, entre esses a plenitude de defesa®, que envolve
o direito de ser ouvido, de informacado dos atos processuais, de defesa técnica,
de motivacdes e publicidade das decisGes,de ser julgado perante o juizo
competente e ao duplo grau de jurisdicdo. Deve ser garantido ndo somente nos
processo judiciais, civis e criminais, mas também em procedimentos

administrativos e militares 19,

Dessa maneira, a efetivacdo do principio € uma garantia de que o
condenado terd sua causa apreciada pelo poder judiciario, conforme
estabelecido por lei, sendo imprescindivel o direito de defesa da maneira mais

ampla.t0!

4.1.3. Dignidade da pessoa humana

O principio da dignidade da pessoa humana tem por objetivo preservar
o ser humano, do inicio ao fim da vida, garantindo o minimo para uma vida

digna na sociedade.0?

A Constituicdo em seu art. 1° trds a dignidade da pessoa humana como

principio fundamental para a Republica, “Portugal € uma Republica soberana,

% 0 principio do devido processo legal n3o se limita em garantir a regularidade do processo, abarca o
direito das partes de apresentarem suas razées e provas. Pelos motivos, a esséncia do devido processo
legal é o de proteger a ampla defesa e o contraditério. OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do
formalismo no processo civil. S3o Paulo, editora Saraiva, 22 edigdo, 2003, p. 83.

100 CAPEZ, Fernando. Curso de processo penal. S3o Paulo, editora Saraiva, 202 edic3o, 2013, p.82.

101 Neste mesmo sentido, NERY JUNIOR, Nelson afirma que: “A cldusula do procedural due process of
law nada mais é do que a possibilidade efetiva de a parte ter acesso a justica, deduzindo pretensdo e
defendendo-se do modo mais amplo possivel, isto €, de ter his day in Court, na denominag¢do genérica
da Suprema Corte dos Estados Unidos.” Principios do Processo Civil na Constituicdo Federal. Sdo Paulo,
editora Revista dos Tribunais, 82 edi¢ao, 2004, p. 70.

102 Nas palavras de OLIVEIRA, “Entenda-se como dignidade da pessoa humana o conjunto de atributos
pessoais de natureza moral, intelectual, fisica, material que ddo a cada homem a consciéncia de suas
necessidades, de suas aspiracdes, de seu valor, e o tornam merecedor de respeito e acatamento
perante o corpo social”. OLIVEIRA, Antonio Claudio Mariz de. O direito penal e a dignidade humana. A
questdo criminal: discurso tradicional. In: MIRANDA, Jorge; SILVA, Marco. Tratado luso-brasileiro da
dignidade humana, 22 ed. S3o Paulo, editora Quartier Latin, 2009, p. 816.
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baseada na dignidade da pessoa humana e na vontade popular e empenhada

na construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria”. 103

A consciéncia da dignidade depende da evolucdo da humanidade,
diretamente ligada ao respeito do homem como pessoa, logo esta acoplada
aos direitos fundamentais de cada individuo da sociedade juntamente com o

Estado 104,

J4 a execucdo penal é constituida para o cumprimento de uma
sentenca condenatdéria, por isso, deve salvaguardar a dignidade humana do
recluso, e como seus direitos fundamentais como a vida, a integridade fisica, a
honra e a intimidade, além de obedecer de maneira totalitaria os principios
constitucionais, penais e 0s processuais penais. A Lei 115/2009 assegura o
respeito ao principio da Dignidade da Pessoa Humana e os demais principios

fundamentais consagrados na Constituicdo da Republica Portuguesa

O Estado democratico de direito, ha regras minimas para a protecao da
dignidade da pessoa humana, de onde pode extrair, a0 menos, pequenas
regras basicas acerca do processo penal: durante o processo deve ser
garantida a concreta participacdo das partes, contribuindo para o julgamento;
na investigacdo, no processo condenatdrio, no processo de execucao deve
observado e levar em conta a dignidade da pessoa acusada ou condenada,
sendo vedado qualquer ato contra os seus valores essenciais; portanto, em
qualquer processo, deve-se garantir mecanismos de defesa contra atos

violadores de sua dignidade humana.1%

103 A Constituicdo brasileira também estabeleceu como principio constitucional no seu art. 12, Ill, “A
Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e Municipios e do Distrito
Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamento: (...) a dignidade da
pessoa humana.”

104 ZISMAN, Célia Rosenthal. Estudos de Direito constitucional: O principio da dignidade da pessoa
humana. Cood. Maria Garcia. Sdo Paulo, editora Thomson, 2005, p. 39.

105 FERNANDES, Antonio Scarance. Vinte anos de Constituicéo e o processo penal. In: PRADO, Geraldo;
MALAN, Diogo (coord). Processo penal e democracia. Estudos em homenagem aos 20 anos de
Constituicdo da Republica de 1988. Rio de Janeiro, Ed. Lumen Juris, 2009, p. 86.
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O principio da Dignidade da pessoa humana esta presente no Cadigo
de Execucédo das penas em diversos artigos. No caso de revista pessoal do
recluso, no momento do seu ingresso em um determinado estabelecimento
prisional, deve ser assegurado o respeito pela sua “dignidade e integridade e
pelo seu sentimento de pudor”. Além disso, 0s espacos de alojamento, por sua
vez, devem respeitar a dignidade do recluso, bem como satisfazer exigéncias
de seguranga e de habitabilidade, designadamente em relagdo a “higiene, luz
natural e artificial, adequacéo as condi¢fes climatéricas, ventilagdo, cubicagem

e mobiliario”

Ademais, o trabalho, que visa criar, manter e desenvolver capacidades
no recluso para desenvolver atividade laborais apés libertacdo do recluso, deve
respeitar sua dignidade , bem como as condi¢gbes de equivaléncia de trabalho
analogo em liberdade, nomeadamente, condicbes de higiene, saude e
seguranca, nao podendo ser-lhe atribuidas tarefas perigosas ou insalubres que

prejudiquem o seu direito ao descanso e ao lazer.

Acerca das visitas feitas ao recluso, estas nao terdao duracao inferior a
uma hora, devendo garantir ao respeito do recluso e ao visitante, quanto a
dignidade e privacidade devendo, em sede de realizacdo de controle dos
visitantes, serem utilizados equipamentos de deteccdo, por palpacdo e por
revista ao vestuario, calgcado, mala pessoal ou objecto similar, mas sempre com

respeito a sua dignidade, integridade e seu sentimento de pudor.

Da mesma forma, em carater de ordem, seguranca e disciplina, as
revistas ocorridas ao recluso apenas serao realizadas na modalidade de revista
pessoal, ante a impossibilidade de utilizagcdo de instrumentos de deteccéao,
situacdo em que pessoa do mesmo sexo do recluso realizara a referida, com

respeito a sua dignidade e integridade e ao seu sentimento de pudor.

Observe-se que ha a possibilidade de utilizacdo de meios coercitivos

em ambito de afastamento de perigo atual para a ordem e seguranca do
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estabelecimento prisional, entretanto, ndo podendo tais meios coercitivos néo

podem afetar a dignidade do recluso nem serem utilizados a titulo disciplinar.

Caso um fato constitua infracdo disciplinar, dentre os especificados
pela Lei 115/2009, a mesma podera ser punida disciplinarmente, ndo podendo
a medida disciplinar, quer pela sua natureza quer pelo modo de execucao,
ofender a dignidade, nem comprometer a saude ou a integridade fisica do
recluso. Os casos de exigéncia de producéo de plano terapéutico e reabilitacéo
do internado, aplicacdo de medida de seguranga privativa da liberdade ou de
internamento de imputavel, deve ser respeitada sua individualidade e

dignidade.

4.1.4. Ampla Defesa e Contraditorio

Garantir a ampla defesa implica o dever do Estado de garantir a todos
os cidaddos a defesa no ambito mais abrangente possivel, dividindo-se em

“sendo pessoal (autodefesa), seja técnica (efetuada por defensor)” 106,107

Entendemos que, sem a garantia efetiva do principio os processos
deverdo ser nulos!®®. Ademais, a ampla defesa e o contraditério correspondem
uma ciéncia bilateral (direito de ataque e de defesa) que ocorre nos atos ou

termos processuais e possibilitando a contrariedade®®.

Para a plenitude de defesas ambas as partes devem apresentar
argumentacfes, serem ouvidas e deve ser oportunizado a respostas de
alegacdes. Pressupde conhecimento dos atos processuais, entendemos que
deve ser o mais simples e acessivel possivel, facilitando a compreenséo da

sociedade em geral, e o direito de resposta. Complementando isso, é

106 CAPEZ, Fernando. Curso de processo penal. S3o Paulo, editora Saraiva, 202 edi¢do, 2013, p. 65.

107 Abordaremos os tipos de defesa ainda nesta 22 parte do trabalho.

108 Mesmo nos casos de dispensa da defesa técnica, deve-se verificar se a defesa estd sendo completa.
109 ALMEIDA, Joaquim Canuto Mendes. Principios fundamentais do processo penal. S30 Paulo, editora
Revista dos Tribunais, 1973, p. 82.
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necessario, para o contraditério notificar o recluso dos atos processuais, a
possibilidade de analise de provas, direito de presenca e o direito de

apresentar defesa.

A Constituicdo garante a protecdo ao principio em seu artigo 32.°,
determina que no processo criminal todas as garantias de defesa, a
obrigatoriedade de defesa técnica nos casos em que a lei determinar; o direito
de intervencdo, além de que os atos devem ser salvaguardados pela

contraditoriedade. 10
4.1.5. Individualizacdo da pena

E de suma importancia a individualizacdo da pena para a
ressocializacdo do condenado. Deve-se garantir o direito da igualdade material,
por isso, é de grande relevancia a analise da diversidade dos reclusos!!!, para

um tratamento especifico na execucao da pena adequado.

Devemos assegurar a individualizacdo do recluso paralelamente, e
sem prejuizos, a execucdo. O principio da Individualizacdo da pena esta
presente em diversos artigos do Cddigo da Execucédo, primeiramente discorre
sobre a garantia do principio, ressalvando que juntamente a execucao tera que

imparcial e sem privilégios.

O artigo 5.° é exclusivamente dedicado a protecdo do principio,
estabelece que a execucdo da pena, incluindo o tratamento prisional para a
reinsercao social do recluso com as atividades e programas para a preparacao

a liberdade.

110 No direito brasileiro, o raciocinio defendido é no sentido de que os principios do contraditério e da
ampla defesa, devem ser garantidos nos processos administrativos, tanto em temas de punicGes
disciplinares como nos casos de restricdo de direitos de maneira geral. MENDES, Gilmar Ferreira. Curso
de Direito Constitucional. S3o Paulo, editora Saraiva, 42 edi¢dao, 2009, p. 602.

111 jysto é tratar os “desiguais como desiguais”, cabendo a cada recluso a sanc3o exata pelo seu ato.
NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Direito Penal. Sao Paulo, 42 edicdo, revista, atualizada e
ampliada, Ed. Revista dos Tribunais, 2008, pp. 71/72.

A Constituigdo Brasileira prevé no art. 5°, XLVI : “a lei regulara a individualiza¢do da pena e adotar3,
entre outras, as seguintes: a) privacdo ou restricio da liberdade; b) perda de bens; c) multa; d)
prestacdo social alternativa; e) suspensdo ou interdi¢cdo de direitos”.
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Ademais, o ordenamento trata acerca da individualizacdo nos
estabelecimentos criminais, que deve ser diferenciados conforme os fatores
como a situacao juridica, o sexo, idade, saude, ou a individualizacdo do
tratamento prisional. A separacdo conforme tais divisdes auxiliaram na
reinsercdo social, determinado a politica adequada para a realidade de cada

recluso.

4.1.6. Principio da Legalidade

Nos ordenamentos juridicos, em suma maioria, 0 principio da
legalidade orienta e preside, manifestando-se em diversas garantias do recluso
face ao poder punitivo do Estado. O principio foi proferido por Feuerbach

“nullum crimen, nulla poena sine lege™**2.

O Cadigo de Execucdo das penas, em diversos artigos, determina a
necessidade da legalidade na fase executéria, garantindo uma maior
seguranca juridica tanto para o0s atos reclusos, quanto para o0s da
administragdo penitenciaria e contribui para o efetivo cumprimento

jurisdicionalizacdo da execucao das penas.

Durante a execucdo das penas o Tribunal da execucdo das penas
verificara a legalidade das decisdes dos servigos prisionais, como nos casos de
regime de seguranca, em casos de ndo autorizagcdo e proibicdo de visitas, de
retencdo de correspondéncia, de restricbes de contatos telefénicos, de
revogacOes da decisdo de saidas, de colocacdo em cela de separacédo, quarto

de segurancga.

112 ROCHA, Jo3o Luis Moraes. Entre a Reclus3o e a Liberdade — Estudos Penitenciarios. Coimbra, editora
Almedina, jan. 2005, p. 21.
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5. O CONTROLE JURISDICIONAL DA PENA DE PRISAO PELO
RECLUSO.

5.1 MOTIVOS ENSEJADORES

Como ja discorremos anteriormente, a execucdo penal tem natureza
jurisdicional, sendo relevante o controle jurisdicional ndo somente para a
preservacdao dos direitos fundamentais do recluso, como também para um
sistema penitenciario que atenda melhor os objetivos de ressocializacao e
reinsercdo do condenado. Ademais, durante o processo de conhecimento
estabeleceram-se garantias minimas ao recluso, as quais que devem ser

mantidas apos a sentenca de condenacéo.*®

Garantir o controle do recluso jurisdicialmente durante o cumprimento
da pena é o acesso a ordem juridica justa e inafastabilidade da jurisdicdo. E
para 0 acesso a justica € necessario desburocratizacdo dos procedimentos e

informacdes acerca da situacao da pena.

A situagdo que da pena de prisdo ja& motivou inUmeros trabalhos
académicos, gerando para alguns, descrédito sobre a aplicacdo da pena.
Poucos sao sensiveis ao drama que o recluso vive atualmente. Os
encarcerados passam a serem, alem de excluidos,esquecidos pela sociedade

e muitas vezes pelo préprio Estado.

Deve-se proporcionar o controle do recluso na pena de prisdo
garantindo a ampla defesa, o contraditério e preservacdo da imparcialidade.

Outra questéo de relevancia é a celeridade processual e o auxilio ao recluso

113 Segundo ensinamentos de Nilzardo Le3o “O homem existe em um tempo e no tempo, ndo estd fora
do tempo, ndo herda o tempo mas incorpora-o. E ao assim proceder, modifica o tempo numa existéncia
critica de discernimento, didlogo e criatividade. Elaborar uma politica penitenciaria devera ser sempre
um ato de esperanga. Um ato de projetar o novo e o viadvel, trazendo ligGes do passado, marcando a
realidade do presente e projetando o ideal do futuro. Sempre com a certeza de que esta a realizar o
melhor e o mais indispensével e, nisso, estd o ideal de construir”. LEAO, Nilzardo Carneiro. Politica
penitenciaria, Boletim IBCCRIM, n.123, fev. 2003, p. 8.
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durante o controle. Nao € suficiente permitir o controle sem garantir uma

eficiéncia de maneira justa para o auxilio ao recluso.

Destacamos que a legislacdo garante a informacéo juridica, contudo o
interessante ndo é apenas a disponibilizacdo de material, o préprio
estabelecimento prisional deve realizar projetos que auxiliem o recluso no

entendimento da execucao.

Entdo, had necessidade da assisténcia de um defensor técnico?
Segundo Renato Marcdo, “A assisténcia juridica, (...), € de fundamental
importancia para os destinos da execucdo da pena. Alidas, sua auséncia no
processo de execucdo acarreta flagrante violacdo aos principios da ampla

defesa, do contraditério e do devido processo legal” 114

Contudo, o que defendemos ndo é a exclusdo da presenca de uma
defesa técnica, e sim de o direito do preso postular, pleiteando o que entender
cabivel durante a execucdo da sua pena, momento em que nao pode ficar a
espera de uma defesa técnica ou, caso seja sua vontade realizar sua propria
vontade, realizar sua propria defesa. Ademais, ressaltamos ser essencial que o

preso conheca o sistema punitivo em que esté inserido.

E importantissimo que o recluso sinta ao seu alcance a possibilidade
de obter medidas judiciais destinadas a correcdo eventual de excesso da pena,

ou a oportunidade de diminuir os dias reclusos®®.

5.2. FORMAS DE DEFESA

O direito de defesa € assegurado amplamente durante a execucao da
pena, que se consolida pelo pleno exercicio de todos os direitos e faculdades

114 Marc3o, Renato. Curso de Execugéo Penal. 112 ed. S3o Paulo, editora Saraiva, 2013, p. 54.
115 PIMENTEL, Manoel Pedro. O Crime e a pena na atualidade. S3o Paulo, Editora Revista dos Tribunais,
1973, p. 188.
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que as leis Ihe asseveram. Ademais, para concreta jurisdicionalizacdo da

execucao penal, ndo podemos afastar o direito de defesa.

A defesa incide na atividade designada a garantir, durante o processo,
os direitos subjetivos e distintos interesses juridicos do recluso. “E uma
atividade complexa e unitaria que abrange a autodefesa pelo proprio arguido e

a defesa técnica exercida pelo defensor” 116,

A defesa técnica e a defesa realizada pelo préprio recluso, também
chamada de autodefesal!’, sdo divisbes da ampla defesa e do contraditério,
ambas sdo importantes e pertinentes em qualquer instancia. Destacamos a
importancia de tratamento igualitario'®, garantindo a igualdade de condicéo
das partes, o principio do contraditério garante ao recluso meio para produzir

provas pertinentes a sua defesa.

O artigo 32.° da Constituicdo dispde diversas garantias processuais
criminais, entre essas, a garantias de defesa; o artigo 202.° garante a
independéncia dos tribunais e dos juizes com a incumbéncia de assegurar a

defesa dos direitos e interesses legalmente protegidos dos cidadéaos.

116 H3 também diferenca entre defesa formal e defesa material. A formal é realizada pelo préprio
acusado ou/e pelo seu defensor; ja a defesa material é feita pelo tribunal durante a realizacdo da justica.
SILVA, Germano Marques da. Curso de Processo Penal. Vol. I. Lisboa, editora Babel, 2010, p. 324.

117 Neste sentido Fernando Capez, de outro modo, Pedroso entende que “autodefesa” significa
“patrocinio proéprio, vale dizer, tem vislumbre quando o acusado, possuindo habilidacdo técnico —
juridica, postula e debate em causa propria”. PEDROSO, Fernando de Almeida. Processo penal. O Direito
de Defesa: Repercussdo, Amplitude e Limites. S3o Paulo, editora Revista dos Tribunais, 32 Edi¢dao, 2001,
p. 35.

118 A Constituicdo Portuguesa consagra o principio da igualdade no seu artigo 13.2, garante a todos
dignidade social e igualdade perante a lei, e continua, afirmando que nenhuma pessoa poderd ser
privilegiada de qualquer direito ou isento de qualquer dever em razdes de “ascendéncia, sexo, raga,
lingua , territorio de origem, religido, convicgBes politicas ou ideoldgicas, instrugao, situagdo econdémica,
condicGes social ou orientagdo sexual”.
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Ressalta que nado recai sobre o defensor o dever de controle da
execucdo, cabe uma orientacdo ao recluso sempre que esse 0 requeira e

intervenha nos incidentes da execucgéo.1?

Acerca da defesa técnica durante a execucdo das penas, algumas
legislacoes!?®® e doutrinadores defendem a necessidade constante da defesa.
Para a efetivacdo do principio da ampla defesa deve-se garantir a maior

ascensdo, dessa forma, a defesa técnica.1?!

A Constituicdo garante, em seu artigo 32.°, n.° 3, o direito a um
defensor escolhido pelo arguido, para ser assistido em todos os atos do
processo. E estabelece em seu artigo 208.° que o defensor € um elemento
essencial a administracdo da justica, e o Estatuto da Ordem dos Advogados?!??
avalia o advogado?®® como indispensavel a administracdo da justica, no seu

artigo 83.°.

O defensor tem a funcdo de resguardar o arguido, assim, na funcao

defensiva, o defensor exerce a defesa técnico-juridica.'?*

Conforme regras estabelecidas pelo Cédigo de Processo Penal, o
arguido pode constituir defensor a qualquer momento do processo e podera

também solicitar ao tribunal que Ihe nomeie um.*?°

119 FERNANDES, Antonio Scarance ; GRINOVER, Ada Pellegrini; GOMES FILHO, Antonio Magalh3es. A
exigéncia de jurisdicionalizagdo da execugdo. In: Fasciculos de Ciéncias Penais. Trimestral, ano 4, v.4, n.2
3, jul. ago. set., 1991, p. 17.

120 No ordenamento juridico argentino, na execuc3o das penas ndo estd prevista a obrigatoriedade da
defesa técnica, garante o direito caso o sentenciado queira ser assistido por um advogado. O sistema de
execucdo é compartilhado entre a administragdo e a Justica. FERNANDES; GRINOVER; GOMES FILHO. A
exigéncia de jurisdicionalizagdo da execugdo. In: Fasciculos de Ciéncias Penais. Trimestral, ano 4, v.4, n.2
3, jul. ago. set., 1991, p. 12.

121 Divergindo dessa opinido, Fernando Antonio de Souza e Silva, em O Direito de litigar sem advogado,
argumentacdo juridica e colisdo de direitos fundamentais, na disciplina da capacidade postulatoria em
juizo. Rio de Janeiro, Sdo Paulo, Recife, editora Renovar, 2007.

1221 ¢j n.2 15/2005, de 26 de Janeiro de 2005.

123 Em relac3o a vontade do recluso, que é o titular de direito, o advogado &, no processo, assistente
técnico do litigante, tendo, assim, uma fungdo de carater acessorio. Nesse sentido, SILVA, Fernando
Antonio de Souza. O Direito de litigar sem advogado, argumentagdo juridica e colisdo de direitos
fundamentais, na disciplina da capacidade postulatéria em juizo. Rio de Janeiro, S3o Paulo, Recife,
editora Renovar, 2007, p. 18.

124 Assim, DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Processual Penal. Coimbra, 12 volume, 1974, p. 466.
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Ademais, o Cddigo de Processo também determina casos em que a
assisténcia de defensor é obrigatérial?® e, caso o arguido ndo tenha constituido
defensor, o juiz nomeara um. Como nos casos de interrogatdrio e nos recursos
ordinarios ou extraordinarios. Compreende uma importante garantia de defesa,
tendo em vista que falta de conhecimento juridico poderia atrapalhar sua

defesa.

Lembremos que, mesmo com a presenca do membro do Ministério
Publico ha necessidade da defesa técnica, uma vez que o defensor tem por
objetivo exclusivo a defesa do recluso. Dessa maneira, 0 Ministério Publico
pode impulsionar os incidentes de execucdo em favor do detento, contudo,
para garantir o contraditério e a igualdade de armas é indispensavel a

intervencéo do defensor*?’.

Para as barreiras econémicas, o Estado garante ao recluso, que nao
pode custear advogado particular, assisténcia juridica para um controle
jurisdicional da pena, e assim pleitear beneficios, defesa em casos de processo
disciplinar e até mesmo em casos em que 0 recluso ja cumpriu a pena e ainda

seja mantido em cércere.

125 Cfr. artigo 62.2, n.2 1 e artigo 61.2, n.21, alinea e), ambos do Cédigo de Processo Penal. A histéria do
defensor é muito interessante. Ha relatos que, entre os hebreus, quem tinha a fung¢do de defender o
acusado eram seus familiares e amigos. Em Sélon, o cardter religioso estava presente na advocacia,
além disso, no inicio trabalhava-se sem remuneragdo, objetivando somente o prestigio do sucesso da
defesa. Cfr. TORNAGUI, Hélio. Curso de Direito Penal, 1. Sdo Paulo, 82 edigdo, 1991, p. 495 ss., apud
SILVA, Germano Marques da. Curso de Processo Penal. Vol. I. Lisboa, editora Babel, 2010, p. 325.

126 £ do interesse da sociedade a defesa do acusado, pela busca de uma punicdo para a pessoa certa e
evitando que recaia a qualquer membro social. Por isso, ndo poderd haver renuncia pelo réu de sua
defesa, devendo mesmo que diferente da sua vontade destinar uma pessoa para a sua causa, com
objetivo de promocdo de defesa. CARRARA, Francesco. Programa del Curso de Derecho Criminal dictado
en la Real Universidad de Pisa. Trad. Miguel Guerrero. Bogota, Temis, § 978, p. 343.

127 GRINOVER, Ada Pellegrini. Natureza Juridica da Execucdo Penal. In: GRINOVER, Ada Pellegrini
(coord.). Execugdo Penal: mesas de processo penal, doutrina, jurisprudéncia e sumulas. Sdo Paulo,
editora Max Limonad, 1987, p. 37.
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A defesa pelo proprio recluso € promovida pelo acusado usando

argumentos e a razdo, mesmo que sem juridicidade!?,

O artigo 7.° do Cddigo da Execucado das Penas e Medidas Privativas de
Liberdade garante na alinea “I” 0 acesso a sua situagao processual, evolugao
da pena, e avaliagéo, juntamente com a alinea “m” legitima o direito de ser
ouvido e apresentar reclamacoes, queixas e recursos, e a impugnar perante o
tribunal. As duas alineas garantem ao recluso o controle jurisdicional da
execucao das penas (com ou sem defesa técnica), assim como no artigo 116.°
gue salvaguarda o direito de postular durante a execucéo das penas na defesa

dos seus direitos.

O processo individual auxilia o recluso para que este possa ter uma
visdo da sua situacao prisional e processual, facilitando assim o controle
jurisdicional. Conforme o ordenamento de execucdo penal, o seu artigo 117.°
garante ao recluso o direito a informacdo juridica escrita, designadamente
acesso a legislacdo e doutrina penais e penitenciarias, Regulamento Geral e

convengdes internacionais relevantes.

E fundamental que o recluso ndo se sinta esquecido e injusticado
durante o cumprimento da pena. Isso, gera intranquilidade que reflete
diretamente na sua conduta, 0 que pode ocasionar, de alguma maneira,

problemas na disciplina do estabelecimento prisional.'?°
5.3. DISCIPLINA LEGAL

5.3.1. No direito internacional

128 FEERNANDES, Antonio Scarance. Vinte anos de Constituicdo e o processo penal. In: PRADO, Geraldo;
MALAN, Diogo (coord). Processo penal e democracia. Estudos em homenagem aos 20 anos de
Constituicdo da Republica de 1988. Rio de Janeiro, Ed. Lumen Juris, 2009, p. 290.

129 £ grande a importancia de que “o preso sinta ao seu alcance a possibilidade de langar mao das
medidas judiciais capazes de corrigir eventual excesso de pena, ou que possa abreviar os dias de prisdo”.
PIMENTEL, Manoel Pedro. O crime e a pena na atualidade. Sao Paulo, editora Revista dos Tribunais,
1973, p. 188.
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Para melhor esclarecimento da importancia do controle do recluso,
garantindo o direito da ampla defesa e do contraditério, abordaremos o tema no

direito internacional obedecendo ordem cronoldgica.

E importante lembrarque a Constituicdo estabelece no seu artigo 8.°,
n.” 1 estabelece que: “As normas e os principios de direito internacional geral

ou comum fazem parte integrante do direito portugués”.

Determina também que as normas internacionais ratficadas ou
aprovadas irdo vigorar no Estado ap0s a sua publicacdo e enquanto atrelarem
internacionalmente Portugal. Em seu artigo 16.°, trata acerca dos direitos
fundamentais salvaguardados pela Constituicdo ndo excluirdo outros presentes
nas leis e nas regras aplicaveis de direito internacional, e afirma que qualquer
norma de direito fundamental deve ser interpretada e integrada

harmonicamente com a Declaragéo Universal dos Direitos Humanos.*3

A Declaracdo®®! estabelece em seu artigo 10." a garantia do principio
da ampla defesa e do contraditério; e no seu artigo 11.” abrange o direito de
presuncdo de inocéncia, julgamento publico assegurando todas as garantias

necessarias a defesa do acusado.

A Convencdo para a Protecdo dos Direitos do Homem e das
Liberdades Fundamentais (Convencao Europeia dos Direitos do Homem) que
entrou em vigor em 03 de setembro de 1953, e ratificada por Portugal em 13 de
outubro de 1978, pela Lei n.” 65/78, e tem por objetivo proteger e desenvolver

os direitos do homem e das liberdades fundamentais.

130 A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos foi adorada e proclamada pela Assembleia Geral das
Nagdes Unidas em 10 de dezembro de 1948.

131 A criacdo da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem (DUDH) constava como primeira obrigacdo
para as Nagbes Unidas, no programa do International Bill of Human Rights. Contém vdrios direitos
reconhecidos a todas as pessoas, sendo considerado o “primeiro instrumento internacional de carater
geral e universal”. Cfr. MARTINS, Ana Maria Guerra. Direito Internacional dos Direitos Humanos.
Coimbra, editora Almedina, 2012, p. 125.
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Nesta Convencéao diversos artigos sdo importantes para a execucao da
pena, contudo, para o efetivo controle jurisdicional da execucdo penal,
destacamos apenas o art. 6.°, que em seu n.° 1.° afirma: “Qualquer pessoa tem
direito a que a sua causa seja examinada, equitativa e publicamente, num
prazo razoavel por um tribunal independente e imparcial, estabelecido pela lei,
o qual decidira, quer sobre a determinacdo dos seus direitos e obrigacfes de
caracter civil, quer sobre o fundamento de qualquer acusa¢do em matéria penal
dirigida contra ela. O julgamento deve ser publico, mas o acesso a sala de
audiéncias pode ser proibido a imprensa ou ao publico durante a totalidade ou
parte do processo, quando a bem da moralidade, da ordem publica ou da
seguranca nacional numa sociedade democratica, quando os interesses de
menores ou a protec¢éo da vida privada das partes no processo o exigirem, ou,
na medida julgada estritamente necessaria pelo tribunal, quando, em
circunstancias especiais, a publicidade pudesse ser prejudicial para os

interesses da justica”.1%?

A Convencdao estabeleceu garantias fundamentais de processo, dessa
maneira, reforca protecéo a outros direitos salvaguardados em diversos artigos,

assegura que todo caso levado a corte devera obedecer a um processo

equitativo.

Lembremos que, é importancia de um processo equitativo, e para

efetivacdo € necessario diversos requisitos, tais como, um tribunal

independente e imparcial, que obedeca e garanta os principios contraditério e a

1320 controle jurisdicional na execuc3o foi cerceado no caso Golder v. Reino Unido, de 1975, em que
uma decisdo interna negou a um recluso autorizagdo para contato com advogado com vistas dar inicio a
procedimento contra um funcionario do estabelecimento prisional. E no caso Campbell e outro v. Reino
Unido, de 1984, o Tribunal se pronunciou no sentido de que as garantias do artigo 6°, abarcavam o
processo disciplinar e direito a publicacdo da decisdo, por conta da gravidade da sancgdo disciplinar
aplicada de perda de 570 dias de remissdo da pena de prisdo. ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de. A prisdo
a luz da Convencdo Europeia dos Direitos do Homem. IN: Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, diretor
Jorge de Figueiredo Dias, ed. Coimbra, ano 15, n."3, jul-set, 2005, pags. 382/383.
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igualdade de armas, uma analise publica*®* das causas que |he forem

submetidas 134

Logo, no andamento do processo deve ser garantido que tanto a
acusacado quanto a defesa disponham de semelhantes possibilidades para
intervir no processo objetivando a consolidacdo de suas alegagfes perante o

tribunal.

Outro destaque ao art. 6., € o n.” 3, da Convencdo Europeia dos
Direitos do Homem que garante a diversos direitos ao acusado: o direito ao
defensor, para garantia de uma defesa técnica ao acusado; o direito a ser
informado em curto prazo, e meios necessarios para preparacdo de uma
defesa. Para isso, precisa ter acesso ao processo, garantindo o direito de
apreciar todas as informacdes do processo.

Ademais, o artigo 6.°, n.” 3, alinea c) da Convencao estabelece que: “O
acusado tem, como minimo, os seguintes direitos: Defender-se a si préprio ou
ter a assisténcia de um defensor da sua escolha e, se ndo tiver meios para
remunerar um defensor, poder ser assistido gratuitamente por defensor

oficioso, quando os interesses da justica o exigirem”.13°

Contudo, n&o € um direito absoluto o direito do acusado de se defender
a si proprio, pois os Estados podem entender pela necessidade de defesa
técnica, e a imposicao pode ser feita tanto por vias legislativas, quanto por

133 Observa-se que o principio geral da publicidade, foi deliberado pelo Tribunal como garantia
fundamental para uma sociedade democratica, ndo devendo ser contemplado somente sob o aspecto
formal, e esta presente na maioria dos Estados membros. PIRES, Maria José Morais. As reservas a
convengdo Europeia dos Direitos do Homem. Coimbra : Almedina, 1997, pag. 268.

134 BARRETO, Ireneu Cabral. Portugal e a Convengdo Europeia dos Direitos do Homem, Direito ao Exame
da Causa Publicamente. In: Gabinete de Documentagdo e Direito Comparado na Internet.
<http://www.gddc.pt/default.asp>.

135 Na alinea c) do artigo 6.2, n.2 3, podemos verificar trés niveis de garantias: 1. Defender-se a si
préoprio; 2. Ter assisténcia de um defensor da sua escolha; 3. Se ndo tiver meios, poder ser assistido
gratuitamente por um defensor oficioso. Para fazer a ligacdo entre os trés elementos, a versdo inglesa
utilizou a conjungdo “ou”, de outro modo, a versao francesa utilizou para ligar o primeiro ao segundo
“ou” e, entre o segundo e o terceiro, utilizou “e”, por conta da motiva¢do e do propdsito da Convengao,
o texto em francés parece-nos mais adequado. BARRETO, Ireneu Cabral. A Convenc¢do Europeia dos
Direitos do Homem Anotada. 42 ed. Coimbra, 2010, p. 211.
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deciséo judicial. Assim a Convencdao visa garantir o direito de defesa adequada
no processo penal, e ndo garante que o acusado possa decidir como a sua

defesa sera organizadals6.

Por fim, o artigo 6.°, n.” 3, alinea d), consagra o direito do acusado de
interrogar as testemunhas de acusacao e obter a convocacao e o interrogatorio
das testemunhas de defesa nas mesmas condi¢cdes que as testemunhas de

acusacao.

Tem por objetivo garantir o direito a um processo equitativo e deve ser
interpretado de maneira mais ampla, ndo apenas limitando as testemunhas,

expandindo assim para os declarantes e aos peritos®’.

O Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos foi adotado pela
Organizagdo das Nagdes Unidas'3®, em 16 de dezembro de 1966, entrou em
vigor na ordem internacional em 23 de mar¢o de 1976, mas, na ordem juridica
portuguesa, ocorreu somente em 15 de setembro de 1978. No artigo 14." n.”3,
alinea d) estabelece o mesmo direito acerca do direito de defesa estabelecido

na Convencao Europeia dos Direitos do Homem.

Por fim, o Estatuto de Roma'®®, em 2002, também consagrou o direito
acerca do direito de defesa, em seu artigo 67, n.°1, alinea d) : “o acusado tera

direito a estar presente na audiéncia de julgamento e a defender-se a si proprio

136 “Importa realcar que os motivos invocados para exigir a representac3o obrigatdria por advogado, em
certas fases do processo s30, aos olhos do Tribunal, suficientes e relevantes. E, de facto, em particular,
uma medida do interesse do arguido e para uma efectiva defesa deste ultimo. Os tribunais nacionais
tém o direito de considerar que os interesses da justica exigem a nomeagdo oficiosa de advogado”,
Decisdo de 15 de novembro de 2001, Queixa n.48/188/99 (Correia de Matos/Portugal), RO1- XlI, Terceira
Secgdo, Decisdo Final, pags. 08 e 10.

137 BARRETO, Ireneu Cabral. A Convencdo Europeia dos Direitos do Homem Anotada. 42 ed. Coimbra,
2010, pag. 218.

138 A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos e o
Pacto Internacional de Direitos EconGmicos, Sociais e Culturais, sdo centrais para o Direito Internacional
dos Direitos Humanos das Nag¢Ges Unidas.

139 0 Estatuto de Roma é um tratado que estabeleceu a Corte penal internacional, conhecida como
Tribunal penal internacional, em Roma. Pela primeira vez, constitui um Tribunal Penal Internacional
constante, que tem por objetivo processar e julgar crimes de genocidio, crimes contra a humanidade,
crimes de guerra e crimes de agressao.
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ou a ser assistido por um defensor da sua escolha; se ndo o tiver, a ser
informado do direito de o tribunal lhe nomear um defensor sempre que o
interesse da justica o exija, sendo tal assisténcia gratuita se o acusado carecer

de meios suficientes para remunerar o defensor assim nomeado.”

5.3.2. EM PORTUGAL

Para tratarmos do controle jurisdicional da execuc¢ao da pena de priséo,
teremos que abordar diversos ordenamentos juridicos, ambos de suma

importancia para a concreta e efetiva garantia do recluso.

A Constituicdo assegura no seu artigo 20.°, o acesso ao direito e aos
tribunais para a defesa dos direitos e interesses legalmente protegidos, porém
a insuficiéncia econdmica néo pode ser utilizada para restringir o direito. Logo,
a informacdo e consulta juridica, o patrocinio judiciario e um advogado sao

direitos de todos.

Assim, 0 no artigo 32° consagra as garantias de processo criminal e
aborda o direito de defesa, incluindo o recurso e o direito da escolha de um

defensor.

Ja o art. 116." da CEP aborda o direito do recluso de apresentar
reclamacao, peticdo, queixa e exposi¢ao, contudo, estabelece este direito, com
algumas peculiaridades. A legislacao atual define um prazo limite de 30 dias
para um pronunciamento do diretor do estabelecimento prisional, caso seja o

destinatario da reclamacéo, peticédo e exposicéo.14°

140 Anteriormente o tema era tratado no Decreto — Lei n."265/79, em seu artigo 138.°: “Direito de
exposicao e de queixa: 1 - Os reclusos podem dirigir-se para expor assuntos do seu interesse ou para se
queixarem de qualquer ordem ilegitima: a) Ao director do estabelecimento; b) Aos funciondrios do
estabelecimento; c) Aos inspectores dos servigos prisionais. 2 - O regulamento interno de cada
estabelecimento fixa as condicdes em que os reclusos podem dirigir-se aos funcionarios referidos na
alinea b) do nimero anterior. 3 - Os reclusos podem dirigir-se livremente aos inspectores dos servigos
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Elenca também, como destinatarios, o direto-geral dos Servicos
Prisionais e ao Servico de Auditoria e Inspecédo da Direcdo Geral dos Servicos
Prisionais. Estabelece que o recluso pode, da mesma maneira, apresentar
peticbes, queixas e exposicdes a 6rgdos de soberania e outras entidades, a
Inspecao-Geral dos Servicos de Justica, ao Provedor de Justica, a Ordem dos
Advogados, ao Tribunal Europeu dos Direitos do Homem, ao Comité Europeu
para a Prevencgéo da Tortura e ao Comité contra Tortura da Organizagao das
NagOes Unidas, nestes casos o Regulamento Geral dos Estabelecimentos
Prisionais garante o envio postal de correspondéncias caso necessario, e 0S

conteudos ndo podem ser objetos de controle.

O diploma da CEP aborda o Direito de Peticdo, constitucionalmente
previsto no art. 52.°, n.” 1, que consagra: “Todos os cidadaos tém o direito de
apresentar, individualmente ou colectivamente, aos 6rgaos de soberania, aos
orgaos de governo préprio das regides autbnomas ou a quaisquer autoridades
peticdes, representacdes, reclamacdes ou queixas para defesa dos seus
direitos, da Constituicéo, das leis ou do interesse geral, e bem assim, o direito
de serem informados, em prazo razoavel, sobre o resultado da respectiva

apreciacao.”

No caso de inimputavel e imputavel, esses sao auxiliados para a
garantia dos seus direitos previstos nos art. 114.” e 116.°, ambos do Cdédigo da

Execucédo Penal.

Para garantia do efetivo exercicio do direito de reclamacao, peticéo,
queixa e exposicdo o0s servicos do estabelecimento prisional emitem e
recebem; emitem recibo e entregam caso o destino seja o diretor do local.
Salvaguardando preservacéo da identidade, uma caixa fechada fica disponivel

caso o recluso queira se expressar e nao se identificar.

prisionais durante as suas visitas de inspec¢do, competindo aos inspectores determinar os termos e
condi¢Ges em que sdo ouvidos.”
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O art. 117.° do Codigo da Execucao que aborda o “Direito a Informagéao
Juridica”, é de suma importancia para o tema, pois determina que o recluso
tem direito a total acesso a informacfes juridicas escritas, tais como:
legislacbes, doutrinas penais e penitenciarias, o Regulamento Geral e
convengdes internacionais.'** Do mesmo modo, aos reclusos estrangeiros é
disponibilizada informacdo em lingua por ele compreendida, sobre as
possibilidades da execucdo no estrangeiro da sentenca penal portuguesa,

transferéncia da pena e acerca da execucdo da pena acessoéria de expulsao.
142

Dessa maneira, o Codigo visou esclarecer qualquer duvida acerca da
punicdo, do periodo do inicio ao final da pena, objetivando elucidar as etapas
de todo o processo de execucao. Caso o recluso sinta qualquer direito lesado,
este pode apresentar reclamacdes, peticdo, queixa, ou expor

jurisdicionalmente.

5.3.2.1. PROPOSTAS

O Controle jurisdicional do preso durante a execuc¢ao da pena ocorre
principalmente para flexibilizacdo da pena e para garantia e protecdo dos seus
direitos. Durante a execucdo da pena, diversos fatores podem aumentar,

diminuir ou extinguir a pena.

Essa flexibilizacdo da pena objetiva auxiliar o regresso do recluso, para

minimizar os efeitos do carcere (danos pessoais, sociais, € morais), para isso

1410 art. 7.° do Cddigo de Execucdo Penal, que aborda os direitos dos reclusos, na alinea j) estabelece

que o recluso sera informado dos seus direitos e deveres, do ingresso e durante todo periodo no
estabelecimento prisional; na alinea n) garante o direito a um advogado para informag&es, consultas e
aconselhamentos.

142 Sobre os reclusos estrangeiros ver Lei da cooperacdo judicidria internacional em matéria penal (Lei
144/99, de 31 de agosto) e Convencdo do Conselho da Europa relativa a Transferéncia de Pessoas
Condenadas (Resolu¢do da Assembleia da Republica n.” 8/93).
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sdo estabelecidas regras tanto para concessdo quanto para manutencdo do

beneficio

Durante o cumprimento da pena, alguns atos motivam a saida
temporaria do recluso. As chamadas ‘licencas de saida” podem ser

jurisdicionais ou administrativas.43

As jurisdicionais tém por objetivo a manutencdo e o incentivo aos
relacionamentos familiares e sociais, para a reinser¢cao social. Sao requeridas
pelo recluso, e sdo concedidas ou nédo pelo tribunal de execucao das penas, e

0S requisitos para autorizacdo sao cumulativos, conforme art. 79.°.

As saidas administrativas podem ser para promover relacdes familiares
e sociais por um periodo curto de tempo; para pratica de atividades; saidas
especiais que sao motivadas por particular significado humano ou para
resolucao urgentes e inadidveis e saidas para preparar o recluso para a vida
fora do presidio. Sdo concedidas pelo diretor-geral dos Servigos Prisionais,

devendo a decisao ser fundamentada.#4

As saidas também podem ser para o comparecimento em ato judicial
ou ato de investigacdo criminal, ou para cuidados de salude que ndo podem ser
realizados dentro do estabelecimento prisional, ndo precisam da anuéncia do

recluso.

As licengas de saidas ndo sdo um direito do recluso, contudo, caso

sejam indeferidas devem ser informados os motivos da ndo concesséao, salvo

143 As saidas dos estabelecimentos prisionais foram primeiramente previstas no direito portugués pelo
Decreto — Lei n.2 783, de 29 de outubro de 1976.

144 No Brasil, cabe também ao diretor do estabelecimento prisional autorizar a saida especial, contudo,
alguns autores em analogia a concessdo de saida temporaria (sdo destinada as seguintes situagoes:
visita a familia, presenca em curso profissionalizante e em participagdes em atividades que auxiliam
para o retorno ao convivio com a sociedade), o pedido poderd ser também apresentado ao juiz da
execucgdo.. Neste sentido, BRITO, Alexis de Couto. Execugdio Penal. 22 ed, S3o Paulo, editora Revista dos
Tribunais, 2011, p. 261.
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se fundadas razbes de ordem e seguranca impedirem. E caso ndo sendo

autorizado néo pode ser utilizada como medida disciplinar.14°

Ademais, o recluso pode recorrer, com efeito suspensivo, da decisao
que revogou a licenca judicial. J& as licencas administrativas, no caso de nao
cumprimento das condi¢cdes previstas para concessao e decisdo negativa, o
recluso pode impugnar perante o tribunal de execucdo das penas a legalidade

do pedido.

A liberdade condicional pode ser considerada como direito do recluso,
direito subjetivo'¥®. E uma antecipacdo da liberdade para os reclusos
condenados a pena privativa de liberdade, quando cumpridos alguns requisitos:
dois tercos da pena e no minimo de seis meses, além de verificada as
circunstancias do caso, a vida interna do recluso, a sua personalidade e a sua

evolucéo dentro do estabelecimento prisional.'#’

Para a concessdao, devera ser formulado relatorio feito pelos servicos

prisionais, com avaliacdo do recluso durante o periodo no estabelecimento

145 Quando a licenga ndo for concedida, o recluso pode apresentar novo pedido, decorridos quatro ou
trés meses, este periodo pode sofrer alteragdo caso for fixado pelo diretor-geral dos Servigos Prisionais.

146 Sobre o tema, Beleza dos Santos elucida que o Decreto-Lei n.2 26:643, de 28 de maio de 1936,
ampliou a aplicabilidade da liberdade condicional, estabelecendo sua obrigatoriedade “como
experiéncia e como preparagdao para a liberdade definitiva, em relagdo a certos delinquentes.” A
obrigatoriedade era direcionada para os casos mais complicados para conquistarem a ressocializa¢do, a
exemplo, nos “habituais, para os anormais e para os vadios”. Ainda esclarece, que anteriormente, em
1893, a liberdade condicional era posta como “beneficio relativamente excepcional” compreendia um
estimulo ao recluso com bom comportamento prisional. Cfr. BELEZA DOS SANTOS, José. Os tribunais de
execucdo das penas em Portugal (RazGes determinantes da sua criagao-Estrutura - Resultados e
sugestdes), In: Boletim da Faculdade de Direito Supl. 15, Homenagem ao Doutor José Alberto dos Reis, |,
1961, p. 307 e ss.

147 N3o podemos deixar de considerar a excecdo presente no artigo 61.2, n.2 4 do Cédigo Penal que
determina a obrigatoriedade da liberdade condicional nos casos em que o condenado a pena de prisdo
superior a seis anos, cumprir cinco sextos da pena. Conforme Acérdédo do Tribunal da Relacdo do Porto:
“N&o é requisito de concessdo da liberdade condicional (a meio da pena ou cumpridos dois tergos da
mesma, nos termos dos n2 2 e 3 do referido artigo 61°) que o condenado revele arrependimento e
interiorize a sua culpa. Il - Tal é, seguramente, uma meta desejavel a luz das finalidades da pena, mas
que supde uma mudanca interior que ndo pode, obviamente, ser imposta. Ill - A lei exige, antes, que se
verifigue um progndstico no sentido de que o recluso ndo voltara a cometer novos crimes”. Ac. Trp,
processo 1796/10.7 txcbr-h. p 1, Relator Pedro Vaz Pato, de 10, de outubro de 2012.
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prisional e, relatorio dos servigcos de reinsercao social que verificara a situacao

do recluso para a reinsercao social.

A instrucdo deve ocorrer em um prazo de 60 dias da data admissivel
para a concessdo. O juiz da execugcdo concedera ou ndo o beneficio,
verificando os requisitos acima mencionados, apds parecer do Ministério
Publico e do Conselho técnico e ouvira o recluso, que deverad dar o seu
consentimento para aplicacdo da liberdade condicional e poder4 apresentar

provas pertinentes.48

Durante a liberdade condicional sédo fixadas regras, que serdo
formuladas pelos servigos de reinsercdo social e outros servigcos ou entidades
que devem intervir na execuc¢ao de relatorios para informar qualquer alteracéo

relevante do comportamento do condenado.

Entendemos que a liberdade condicional € um direito subjetivo do
recluso, assim, cumprindo as condi¢cées legais, podera exigi-lo 4°. O recluso

apresentara pedido perante o tribunal das execuc¢des das penas.

A decisdo podera ser suspensa, por um prazo ndo superior a trés
meses, considerando determinadas circunstancias ou condicdbes ou a

elaboracédo e admissao do plano de reinsercéo.

O recluso, assim como o Ministério Publico, pode recorrer da decisdo
acerca da concessao, recusa ou revogacao da liberdade condicional, gerando

efeito suspensivo.

Apos o termo da liberdade condicional, o juiz declararéa extinta a pena,
caso nao haja motivos que possa revogar, como crime que possa determinar a

revogacao ou incidentes de descumprimentos das regras fixadas.

148 Lembramos que, o n.2 6, do artigo 61 que determinava o tempo maximo de liberdade condicional, foi
revogado.

149 Neste sentido, BRITO, Alexis de Couto. Execu¢do Penal. 22 ed, S3o Paulo, editora Revista dos
Tribunais, 2011, p. 332 e ROCHA, Jodo Luis Moraes. Entre a Reclusdo e a Liberdade — Estudos
Penitenciarios. Coimbra, editora Almedina, jan. 2005, p.49.
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Por fim, conforme Rocha, a liberdade condicional estabelece a forma
prevalecente de descarga nos presidios em Portugal, tendo em vista que, sem
0 mecanismo, o0 sistema prisional teria alcangcado niveis altissimos de

populacgéo criminal®°,

Acerca da modificacdo da execucdo da pena de prisdo portadores de
doenca grave, evolutiva e irreversivel ou de doenca, o recluso pode pleitear ao
juiz do tribunal a alteracéo da execucao da pena de prisao, para o beneficio de
modificacdo da execucdo da pena. Contudo, serdo observadas a prevencao ou

a ordem de paz social.**!

Os casos que podem ser beneficiarios séo: reclusos com graves
doencas com patalogia evolutiva e irreversivel, e que jA ndo responda a
métodos de terapias disponiveis; portadores de grave deficiéncia ou doenca
irreversivel, que o faca ser dependente de terceira pessoa, e 0s casos de idade
igual ou superior a setenta anos com estado de saude, fisica ou mental, ou de

anomalia incompativel ao céarcere.

As modificagbes podem ser feitas e as modalidades seréo a internacao
do condenado em local adequado para acolhimento adequado ou
estabelecimentos de saude e em regime de permanéncia na residéncia. Sujeita

sempre ao consentimento do condenado, mesmo que presumidamente®?.

Os servicos de reinsercdo averiguardo a execucdo da decisdo de
modificacdo, elaborando relatérios ao tribunal com informacfes pertinentes do
condenado. Ficardo também designados a comunicar ao tribunal circunstancias
susceptiveis de conduzir a substituicio da modalidade de execucao
estabelecida ou a sua revogacéao, e em caso de falecimento do condenado.

150 ROCHA, Jo3o Luis Moraes. Entre a Reclus3o e a Liberdade — Estudos Penitenciarios. Coimbra, editora
Almedina, jan. 2005, p. 54.

151 Tém legitimidade para requererem o conjuge ou a pessoa, de outro ou do mesmo sexo, com guem o
condenado tenha uma relagdo analoga a dos conjuges ou familiar e o Ministério Publico, de oficio, ou a
requerimento fundado do diretor do estabelecimento prisional.

152 Nos casos em que a situac3o fisica ou mental do condenado ndo o permitir, supondo assim que o ato
teria o consentimento se assim o pudesse conhecer ou pronunciar-se.
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Caso haja alteracdo da substituicdo da modalidade e a revogacdo o
recluso podera recorrer da decisdo, conforme as regras estabelecidas nos

incidentes de ndo cumprimento da liberdade condicional.

Acerca do regime disciplinar o Codigo define o que séo infracdes
disciplinares e apenas essas podem sofrer puni¢des, excluindo o uso do

recurso de analogia para a qualificacdo de um ato como infracao disciplinar.

Destaca-se que a medida disciplinar ndo pode ofender, em qualquer
hipotese, a dignidade do recluso, nem comprometer a saude ou a integridade
fisica. Ademais, caso seja suficiente a adverténcia ou a mediacdo deverdo ser

usadas e, sendo proibido puni¢céo coletiva, e por tempo indeterminado.

Quando a noticia da infracdo, deve ser levantado auto de infracdo, que
deve conter todas as informaglOes pertinentes ao ato. Caso néo seja
identificado o autor, o diretor do estabelecimento prisional determina a abertura
de processo de inquérito, que devera ser concluso em um periodo de 10 dias,
constando o relatério final, descrevendo os fatos e o presumivel autor, caso

identificado.

Como mencionamos anteriormente, o Estado deve incentivar o estudo,
a formacao profissional, trabalho, programas e atividades, para incentivar a
reinser¢ao social e a nao reincidéncia no crime. Como a maioria dos reclusos
cumpre pena por tréfico de entorpecentes, acreditamos que a formacao
profissional e o trabalho podem l|hes prover de empregabilidade quando

conquistarem a liberdade.

Ademais, é incontestavel a importancia da educacédo na formacao do
cidaddo, dentro e fora dos presidios. Por isso, assegura-lhe o direito a

educacado e em alguns casos, determina a obrigatoriedade do ensino.

Como ja vimos, a execucdo da pena tem por finalidade reinserir o
detento na sociedade, por isso a importancia da educacdo torna-se maior,

tendo em vista que, esses ja transgrediram normas sociais e necessitam. Isso
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porque, a realidade do carcere mostra que a grande porcentagem dos reclusos

tem baixo grau de escolaridade.

Oss artigos 39.°, 40.° 41.° e 47.° sancionam que a frequéncia do
recluso em cursos de ensino, trabalho e atividade ocupacional ou programas,
eram levadas em conta para efeitos de flexibilizacdo da execucédo da pena.
Resaltamos que, no artigo 47.°, o ordenamento juridico trata de mediacdo pos-
sentencial, contudo, pouco trata dos programas, apenas diz que a participacéo
do recluso em programas de justica restaurativa, através de sessdes de

mediacao com o ofendido, sera tido para efeitos de flexibilizacéo.

Entendemos que, caso o0 recluso tenha direito, aos efeitos da
flexibilizacao, tal requisito favoravel devera estar presente expressamente nas
decisdes (concedidas ou ndo), como nas situacfes de licencas de saidas e
liberdade condicional. Caso contrario, podera pleitear a apreciacdo da

condicdao.

5.3.3. NO BRASIL

No Brasil, o principio constitucional da indispensabilidade do advogado
a administracdo da justica esta presente no artigo 133 da Carta Magna: “O
advogado é indispenséavel a administracéo da justica, sendo inviolavel por seus
atos e manifestagdes no exercicio da profissdo, nos limites da lei”. Assim, a
pessoa que optar por uma defesa técnica, sera aconselhado, representado e

defendido, por uma. Contudo, tal entendimento € divergente.

Assim, artigo 1.°, |, da Lei n."8906/94 - Estatuto da Advocacia e a

Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) - consagra que “ sado atividades

privativas de advocacia: a postulacdo a qualquer 6rgdo do Poder Judiciario e
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aos juizados especiais” °3. A norma, dessa maneira, viola dispositivos
constitucionais, como a garantia de direito de peticdo e de acesso a justica (ou

direito de acéo), o titular do direito 14,

Nesse sentido, o artigo 5.° da Constituicdo Federal consagra o rol dos
direitos fundamentais, e o inciso XXXV trata do acesso a justica: “a lei nédo

excluira da apreciacao do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”.

A interpretacdo do texto constitucional, juntamente com o Estatuto da
Advocacia e a Ordem dos Advogados do Brasil, ndo poderd ser no sentido

limitadora de direitos, colocando barreiras ao acesso a justica.

Na pratica a minoria dos réus ou indiciados possuem bons advogados
privados, garantindo a mais ampla defesa do inicio ao fim do processo criminal,
e a justica com as disputas e 0s recursos, torna-se cara e elitista. Por
conseguinte, sdo acompanhados por defensores dativos, os quais tém a
missdo de garantir a qualquer custo, a inocéncia ou a mais branda sancao

penal para o acusado!®®,

Esse direito de auxilio juridico aos cidaddos desprovidos de recursos
foi consagrado na Constituicdo brasileira de 1934. Atualmente, o artigo 134.°

da constituicdo trata acerca da Defensoria Pulblica, essencial a funcédo

jurisdicional do Estado.

153 Em decisdo do Supremo Tribunal Federal: “Ac3o direta de inconstitucionalidade. Lei 8.906, de 4 de
julho de 1994. Estatuto da Advocacia e a Ordem dos Advogados do Brasil. Dispositivos Impugnados Pela
AMB. Prejudicado o pedido quanto a expressdo 'juizados especiais', em razdo da superveniéncia da Lei
9.099/1995. (...) O advogado é indispensavel a administracdo da Justica. Sua presenca, contudo, pode
ser dispensada em certos atos jurisdicionais." (ADI 1.127, rel. p/ o ac. min. Ricardo Lewandowski,
julgamento em 17-5-2006, Plenario, DJE de 11-6-2010.)”. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Legislacdo
Anotada - Leis Infraconstitucionais - Versao Integral. Disponivel em: <
http://www.stf.jus.br/portal/legislacaoAnotadaAdiAdcAdpf/verLegislacao.asp?lei=375>.

154 SILVA, Fernando Antonio de Souza. O Direito de litigar sem advogado, argumentacio juridica e
colisdo de direitos fundamentais, na disciplina da capacidade postulatéria em juizo. Editora Renovar, Rio
de Janeiro, Sdo Paulo, Recife, 2007, p.16.

155 NUCCI, Guilherme de Souza. Principios Constitucionais Penais e Processuais Penais. Sdo Paulo, 22
edicdo, revista, atualizada e ampliada, Ed. Revista dos Tribunais, 2012, p. 55.
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Contudo, a Lei de Execucao Penal, em seu artigo 195.°, permite que o
procedimento judicial inicie de oficio, a requerimento do Ministério Publico, pelo
interessado, pelo seu representante, seu conjuge, parente ou descendente,
mediante proposta do Conselho Penitenciario, ou ainda, da autoridade

administrativa.

A presenca obrigatoria do advogado em demais casos, com ressalvas,
vem sofrendo criticas por juristas brasileiros, que ser obstaculo ao acesso do
cidaddo a justica. Antunes da Rocha destaca que a atuacdo na maioria das
vezes é: “Um direito inarredavel do cidaddo, pode constituir, quando levada a
extremos opostos, um Obice para o acesso aos 0rgaos prestadores da

jurisdicdo, que é dever do Estado do providenciar e prover” 1%6,

5.3.3.1. PROPOSTAS

A jurisdicdo especial da execucdo penal recebeu especial atencao até
na exposicao de motivos da Lei 7.210/1984, atual Lei da Execugédo, conforme o
que preceitua o n.° 15: “A autonomia do Direito de Execugdo Penal
corresponde o exercicio de uma jurisdicdo especializada, razdo pela qual, no
art. 2°, se estabelece que a ‘ jurisdicdo penal dos juizes ou tribunais da justica
ordinaria, em todo o territério nacional, serd exercida, no processo de

execucao, na conformidade desta lei e do Cddigo de Processo Penal”.

Conforme a Lei de Execucdo Penal, o juiz da execucdo tem
competéncia jurisdicional para decidir acerca da pena como nos casos de
soma ou unificacdo das penas, progressao e regressao nos regimes, detracéo
e remicdo de penas, suspensao e livramento condicional. Ademais, as
obrigacOes de carater administrativo, como a inspecao realizada mensalmente

nos estabelecimentos prisionais, e caso se decida podera ser interditada tendo

156 ROCHA, Carmen Lucia Antunes. O Direito Constitucional & Jurisdi¢do. In: As garantias do cidad3o na
justica . Teixeira, Salvio de Figueiredo (org.). Sdo Paulo, editora Saraiva, 1993, p. 37.
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em vista, as condi¢es inadequadas'®’. Mesmo ndo presente expressamente
na Lei de Execucéao penal, todas as decisfes do juiz da execucao terdo que ser

fundamentadas, sob pena de nulidade.

Destacamos que, segundo o artigo 194.° da Lei de Execucao Penal os
procedimentos relativo a qualquer situacao prevista na lei, sera judicial, sendo
a competéncia do Juizo da Execucao, lembrando também a protecdo também

das garantias estabelecidas pela Constitui¢ao.

Os incidentes na execucgdo sé&o as questbes que aparecem durante o
processo e aparte do processo de execucdo, e que gerem consequéncias na
execucdo.®® Tem-se limitado, em sentido estrito, que os incidentes sédo os
fatores que tém influéncia no prazo de prisdo definido a sentenga (aumento,

diminuicdo ou extingéo).1%°

O juiz da execucao tem competéncia por exemplos declarar extinta a
punibilidade, e decidir sobre da soma ou unificacdo de penas; progressao ou
regressao nos regimes; detracdo e remicao da pena; suspensao condicional da
pena; livramento condicional; incidentes da execucdo; autorizar saidas
temporarias, determinar a forma de cumprimento da pena restritiva de direitos e
fiscalizar sua execucéo; a conversdo da pena restritiva de direitos e de multa
em privativa de liberdade; a conversao da pena privativa de liberdade em

restritiva de direitos.

Para um controle jurisdicional da pena o recluso podera requerer o
procedimento judicial para as situa¢cdes que entender cabivel e necessaria para
protecdo de direito objetivo ou subjetivo, em casos de excesso ou desvio de

execucao em que ato for alem dos limites fixados na sentenca.

157 Cfr. artigo 66 e incisos, da Lei de Execugdo Penal.

158 para Santoro, qualquer conflito que apareca durante o processo e que faca referencia a um objeto
diferente daquele objetivado, contudo, a ele coligado. SANTORO, Arturo. L’esecuzione penale. Turim,
edirora Unione Tipografico- Editrice, 1954, p. 740 apud: BRITO, Alexis de Couto. Execucdo Penal. 22 ed,
Sao Paulo, editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 361.

159 BRITO, Alexis de Couto. Execucdo Penal. 22 ed, S50 Paulo, editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 361.
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Logo, deveréa requerer conforme a circunstancia do caso, a extin¢do da
punibilidade, remicdo de penas, instauracdo dos incidentes, conversdo de
penas, progressao de regimes, a suspensao condicional da pena, o livramento
condicional, a comutacdo da pena, o indulto, recorrer das decisdes proferidas

pela autoridade judiciaria ou administrativa, entre outros solicitacoes.

Ademais, se houver necessidade podera pleitear a realizacdo de
pericias, oitiva de testemunhas, intimagfes e notificacbes, conforme regras

estabelecidas pelo Cédigo de Processo Penal.
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32 PARTE
6. CONCLUSAO

Propusemos nesse trabalho contribuir para a discussao da situagéo do
sistema carcerario e das garantia dos direitos do recluso. Solu¢bes para 0s
danos decorrentes da pena de prisdo e a importancia de defesa durante o
cumprimento da execucdo penal. O ato ilicito praticado pelo recluso né&o
justifica um sistema prisional deficitario, por isso, a necessidade da efetivacao

das normas penitenciérias.

Pretende-se, também, mostrar a situacao prisional atual, os problemas
do céarcere, que contrapdem as finalidades das penas. Como vimos, a funcéo
ressocializadora da pena fica prejudicada pela superlotacdo carceréria;
ademais, a prépria sociedade ndo cré que a pena de liberdade alcanca seus

objetivos.

Se a situacao do sistema prisional continuar negligenciada pelo Estado
e pela sociedade, os problemas com os reclusos s6 irdo se multiplicar e as
dificuldades em garantir a seguranca publica se agravardo. Cabe ressaltar que
tratar o recluso como ser invisivel, ndo garantindo o minimo para ressocializar,

apenas ira retardar a volta do criminoso quando alcancar a liberdade.

O gque se pretende, tendo em vista a escolha do Estado em punir os
crimes mais graves com pena privativa de liberdade, é garantir instrumentos
necessarios para essa reinsercao social, principalmente dando subsidios que

ajudem a nao reincidéncia delitiva, como o incentivo ao trabalho e ao estudo.

Salientamos que, a duracdo da pena ndo € o mais importante e 0 que
importa sdo que o0s objetivos da pena sejdo alcancados, como a prevencéao de
crimes, a ressocializacdo e a resposta do Estado a atos tipificados como

crimes.
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A jurisdicionalizacdo causou um grande avanco no que diz repeito aos
direitos individuais. O cumprimento dos principios estabelecidos no sistema
punitivo sdo tao indispensaveis quanto a punicdo. Ademais, devemos incentivar
a simplificacdo do acesso ao direito, diminuindo os obstaculos da justica ao

recluso.

A concretizacdo das normas basilares do Codigo da Execucdo das
Penas e Medidas Privativas de Liberdade deve ser uma meta ndo somente do
Estado, e sim de todos os cidaddaos. Devemos buscar uma punicdo
humanizada, reabilitando a pessoa que transgrediu a norma. Lembramos os
ensinamos de Rodrigues: “se, num, certo sentido — o da sua importancia
pratica -, a fase de execucao deve ser encarda como especialmente relevante
para o delinquente que sofre a san¢do, no plano inter-relacional € nela que se

joga o destino do sistema penal”1€°,

Como vimos, a importancia do acesso a um tribunal pelo preso deve
ser reconhecido em sistemas penitenciarios para auxiliar o efetivo cumprimento
dos direitos. Dessa maneira, o acesso a justica pode ser considerado “requisito
fundamental — o mais basico dos direitos humanos — de um sistema juridico
moderno e igualitario que pretenda garantir, e ndo apenas proclamar os direitos

de todos” 161,

Ao final fica clara a intengdo da dissertagdo em incentivar o controle
pelo proprio preso da situacao juridica de sua pena. Por outro lado, esclarece
gue o objetivo ndo foi desvalorizar a profissdo do advogado, pelo contrario,
engrandece o fato de ser opcional sua atuacado, pois, sera designado pelo
preso, e ndo por obrigatoriedade de norma.

160 Rodrigues, Anabela Miranda. Da <<afirmacdo de direitos>> a <<protecg¢do de direitos>> dos reclusos:
a jurisdicionalizagdo da execugdo da pena de prisdo. In:Direito e Justica. Revista da Faculdade de Direito
da Universidade Catélica Portuguesa. Vol. Especial, 2004, p.187.

161 Cfr. CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso & Justica. Tradugdo e revisio Ellen Gracie
Northfleet. Editor Sergio Antonio Fabris, Porto Alegre, 1988, p. 05.
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E terminamos com o ensinamento de Kuehne: “Todos os Poderes e
toda a sociedade, por seus diversos segmentos deve ser mobilizada, pois o
retorno do homem, apdés o cumprimento da pena, dara exatamente, dentro da

sociedade que temporariamente o alijou” 162,

162 KUEHNE, Mauricio. Lei de Execucdo Penal, anotada. 92 edic3o, Curitiba, editora Jurud, 2011, p. 37.
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