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A Execucdo Penal e o Sistema Acusatorio
Geraldo Prado

Com razao Yadira Calvo lembra, ao tratar da discriminacao sexual em todos os niveis, que
se supde "que Deus escreve certo por linhas tortas; porém ndo os seres humanos, que
quando torcem as linhas o fazem porque té€m torcidas também as intencodes2."
Assim € em termos de Direito e da mesma maneira quando tratamos de Democracia,
principalmente na América Latina e de modo mais especifico no Brasil
Muito embora tenha parecido a muitos que a promulgacdo da Constituicdo, em 1988, haja
representado o ponto culminante da transi¢ao para a democracia, os reflexos de um ordem
juridica democrética ndo sdo visiveis para além dos contornos meramente formais da
Democracia procedimental. Por ordem democratica real, € preciso desde logo fixar,
entendemos algo mais que a simples conexdo de procedimentos entre elementos dispostos a
assegurar a participacao popular, livre e direta, na elei¢do dos representantes no Congresso
e no Executivo. Em companhia de Lola Aniyar preferimos optar por um conceito
substancial, em virtude do qual a existéncia de trés pilares basicos € imprescindivel para
condensar o verdadeiro significado do termo: "que o poder seja ascendente, isto €, que va
das camadas populares, para cima; que seja utilitdrio, pois que responda a interesses
generalizdveis; que tenha capacidade para conter os abusos de poder3".
De concreto, a implementa¢do de uma democracia com essas caracteristicas ¢ um projeto
dindmico e sempre ndo totalmente realizdvel, porque pressupde um nivel de igualdade
social, econdmica e juridica que ndo corresponde a nossa realidade e, o que € mais grave, a
um  futuro que  sequer hoje a  maioria dos  brasileiros  aspira.
Da democracia aparente ao processo penal democritico aparente o passo nao € largo e
costuma ser dado sem dificuldade, infelizmente, por conta do mesmo tipo de cultura que
embarga os esfor¢os de redug@o da criminosa distor¢@o na distribuicdo de rendas, prémios e
castigos em nossa sociedade.
No campo do processo penal de conhecimento, mais visivel e interessante para a propria
dramaturgia do Estado Espetdculo, varias garantias sdo dispostas pelo direito para aqueles
que tém condicdes de acesso a melhores recursos juridicos, e também, em grau varidvel,
para todos os demais acusados. Assim, exige-se que um juiz imparcial aprecie a demanda
do acusador, em um ambiente filtrado pelo contraditério, que s6 é possivel gracas a ampla
defesa assegurada pela direta participagdo do acusado no processo e pela intervencdo de
Defensor profissional. As provas valoradas ao final devem ter sido obtidas de forma licita e
o julgamento hd de ser, normalmente, publico, fundamentando-se a decisdo.
Cumprida a trajetéria do processo de conhecimento, resta, para os definitivamente
condenados, expiar a culpa, termo religioso que bem demonstra o sentido que a aplicagdao
da sancao e a execugao penal ainda tém.
No momento inicial da execucdo penal vislumbra-se claramente a distor¢do do primeiro



eixo deste tipo de processo. Antes de ser um arbitro imparcial de um conflito entre partes -
Ministério Publico e condenado - por uma dessas situacdes peculiares a ideologia com
projecdo no mundo juridico, o juiz deve tomar e manter a iniciativa da execugdo, a
semelhan¢a do modelo inquisitério. Do ponto de vista subjetivo verifica-se o fendmeno da
transferéncia para o magistrado da execucdo das responsabilidades geradas pela suposta
expectativa  social, de que o condenado seja efetivamente  castigado.
A teoria critica, tdo importante na década passada por evidenciar as incoeréncias do
discurso juridico, desmoralizando a tese de que a prisao € eficaz método de reintegracao
social do condenado, acaba de certa forma manipulada pelos defensores de uma vivéncia
social autoritdria, conservadora e discriminatéria, que dela recolhem somente um retalho
para justificar a retribuicdo pela retribui¢do, porque possivelmente, dizem, nada mais é
possivel fazer pela socializagao!
Perde-se o contato com o sentido de humanidade que deve guiar toda acao estatal opressiva
pela propria natureza e se substitui tal exigéncia de humanidade pela expectativa de que o
juiz fard o condenado perceber de maneira indiscutivel a gravidade da conduta que o levou
a ser punido e, portanto, a ser afastado real ou simbolicamente, mediante a prisdo ou
substitutivos penais, da comunidade dos seres humanos saudaveis!
Tendo por alicerce demandas sociais dessa qualidade € que um juiz, na execucdo, é
chamado a cumprir o seu papel, em flagrante contraste com as exigéncias constitucionais de
uma jurisdi¢io imparcial e voltada a implementacio de medidas de justica social. E
justamente por forca dessa distor¢do que a posi¢do do juiz no processo de execugdo tem de
ser repensada em bases mais democraticas, simultaneamente com a convic¢do na eficicia
dos procedimentos juridicos para conter 0s abusos.
A faléncia factual do propdsito de ressocializagdo da san¢@o penal, denunciada pela teoria
critica, se ndo pode levar, contemporaneamente, a abolicdo da intervencdo punitiva
institucionalizada, como a conhecemos, importa em duas conclusdes que dimensionam a
interven¢do do juiz na execugdo da pena: cabe a ele compreender, sem que seja necessdria
uma profunda reflexao critica, que a integracdo social dos condenados, qualquer que tenha
sido a sancdo eleita, € uma via de mao dupla, exigindo adaptacdes tanto da parte de quem
sofre a pena como da sociedade e do Estado, este devedor de tantos servigos sociais
elementares para diminuir a pobreza; além disso, do condenado nao se pode exigir mais do
que o que a sentenca impde e tudo o que se deve exigir dele hd de estar condicionado pelo
fim de humanizar as relacoes sociais presentes e futuras.
Em um quadro com tais notas, o juiz funciona atento para eliminar os abusos durante este
processo e pronto para resolver as controvérsias sobre a execucdo do julgado, seus limites e
possibilidades, e a respeito da tutela dos intimeros interesses juridicos do condenado.
Colocar o juiz no ponto central do procedimento de execu¢do penal acarreta, como
conseqii€éncia inevitdvel, levar o Ministério Pablico para a extremidade da relacdo, como
permanente parte autora da execugdo, em todos os seus momentos, como acontece em
Portugal, enquanto o condenado passa a ter, obrigatoriamente, presenca decisiva na
defini¢do do curso da sua vida, durante a execucdo da pena, influindo, pessoalmente e por
seu Defensor, na conformagao da convicgao judicial4.
E possivel a partir dai comegar a desenhar um modelo de procedimento em contraditério na
execugdo, que, na visao de Elio Fazzalari, mencionado por Antdnio Magalhdaes Gomes
Filho, pode ser identificado pela:



"simetria das posi¢des subjetivas, a sua mutua implicagcdo e a substancial paridade" que se
traduzem "para cada um dos participantes, na possibilidade de dialogar ndo episodicamente,
mas sobretudo de exercitar um conjunto de controles, reacdes e escolhas."5

E verdade que isso ndo basta e que se alcan¢dssemos a exceléncia do procedimento
contraditério na execucdo, ainda assim a vida e as perspectivas do condenado sofreriam
somente pequena alteracao.
A nosso juizo a arquitetura ideal da execucgao estd ligado a reformulacdes na pratica e na
cultura da execugdo penal. Na pratica porque, como salientava Marcuse, se a teoria trabalha
com o universo estabelecido do discurso, que é aquele de um mundo ndo livre, o
pensamento dialético, que na esséncia nada mais significa que didlogo com a razdo, €
sempre destrutivo e qualquer libertacdo que ele possa trazer é libertagdo em pensamento,
em teoria. Porém o desencontro entre pensamento e acdo, teoria e pratica é, ele mesmo,
sublinhava o filésofo, parte de um mundo nao livre, de sorte que nenhum pensamento e
nenhuma teoria podem desfaze-lo. E necessério atuar incisivamente sobre a realidade,
guiando-se pela teoria, se o propdsito € transformar para melhor, visando alcancar um
modo de tratamento da pessoa condenada mais de acordo com a pauta de valores éticos
difundida no meio social. Nesta perspectiva Wolfgang Leo Maar6 adverte que os
problemas éticos demandam solucdes préticas. A postulacdo de uma nova praxis importa
em modificar a cultura da e na execucdo penal, alterar o sentido do patrimonio simbdlico
dos modos padronizados de pensar e de saber que se manifestam, expressamente, através da
conduta social de todos 0s principais atores.
Compreende-se melhor o desafio a vista da seguinte hipdtese, certamente bem real: mesmo
que o processo de execucdo esteja sendo regularmente impulsionado pelo Ministério
Puablico, a diferenca do que ocorre hoje, e no seu desenvolvimento normal a Defesa
postulasse, para ilustrar, tutela juridica consistente na aplicacdo da lei penal posterior
benéfica, que prevé substitutivos a prisdo (Lei n. 9.714/98), a um caso de condenagdo de
traficante de drogas a trés anos de reclusdo, pena minima, uma solu¢do fora de parametros
puramente ideoldgicos, com raciocinio do tipo o trafico de drogas € um crime grave e,
portanto, seus autores a priori ndo merecem a substitui¢do, ndo seria de se esperar.
Vamos buscar um exemplo menos polémico:
Caio, reincidente em crime doloso condenado a dezoito anos de reclusdo, em regime
fechado, trabalha internamente durante nove anos. Como para cada trés dias de trabalho €
possivel a remi¢ao de um dia de pena, Caio tem direito a remir trés anos de sua pena, que
ficaria reduzida a quinze anos, nove dos quais cumpridos! Acontece que, de acordo com o
artigo 127 da Lei de Execucdo Penal (Lei n. 7.210/94), o condenado que for punido por
falta grave perderd o direito ao tempo remido, de sorte que se Caio, num dia menos
inspirado, cometer falta grave, por essa indisciplina receberd a san¢do adicional
correspondente a trés anos de reclusdo, pena superior a de muitos crimes!
O episddio de um tunico dia de Caio na prisdo poderd determinar uma virada decisiva e
negativa na continuidade da vida do condenado, eliminando aquilo que ainda € a insulada e
fragil garantia da sociedade no retorno dele ao convivio social amplo: sua esperanca.
Enfrentando a questdo no Rio de Janeiro, o juiz Marco Aurélio Belizze, em decisdao fundada
na eqiiidade, reconheceu o excesso imprevisto para o legislador (excesso culposo,
provavelmente) e, aplicando por analogia as condi¢des do indulto, encontrou solucdo
razodvel, que ndo importou em sacrificio inconstitucional da posi¢do juridica do
condenado, limitando a perda dos dias trabalhados aos doze tultimos meses, parametro



inspirado nos decretos de indulto7. Hipoteticamente, de trés anos de reclusdo, o saque em
conta de um condenado pode atingir quatro meses!
A solucdo equilibrada e justa s6 se tornou possivel porque o juiz soube, inspirado na
constitucional proibi¢do do excesso, mediar o conflito entre partes opostas, e atender a
interpretacdo legal mais condizente com os direitos fundamentais, premissa bdsica da
democracia.

Isso ndo tira, todavia, o cariter excepcional da decisdo. A seguir prestigiados autores, como
Mirabete8, os juizes decretam a revogacdo da remicdo, que termina por alcancar a
totalidade do tempo trabalhado e atingir o condenado, punindo-o hoje com o sacrificio de
tanto tempo empenhado muito antes de viver o problema que resultou na falta grave.
Por isso é que, a nosso juizo, a reformulacdo tedrica do processo de execucdo ha de
implicar em alteracdes praticas sensiveis no plano cultural. Além do deslocamento do
julgador para o ponto central do processo de execucdo, deixando ao Ministério Publico a
iniciativa, € imperativo que se assegure a dinamica do contato pessoal entre juiz e
condenado, propiciada verdadeiramente pela predomindncia da forma oral de
procedimento, que pode oferecer ao juiz algo das sensacdes e das dificuldades
experimentadas pelos condenados no cumprimento das mais variadas modalidades de pena
e dar ao magistrado, que as desconhece, o sentido dos limites e possibilidades reais dos
seres humanos em condigdes desfavoraveis.
Hassemer chama a isso de compreensao cénica, cujo objetivo consiste em, reconhecendo-se
as peculiaridades da comunica¢do humana que ndo estd limitada a palavras, e menos ainda
a palavras escritas, que o juiz interpreta na hora de julgar como se estivesse interpretando
um texto escrito, uma obra literdria qualquer, fornecer as condi¢cdes de comunicacdo
proximas ao ideal9.0 sentido dos gestos, tom de voz, a forca de argumentos que um
defensor pouco hébil desconsidera e, principalmente, a possibilidade do condenado sentir-
se confiante para revelar ao juiz, diretamente, as experiéncias mais arbitrarias que possa
estar sofrendo, tudo isso demonstra que a forma primeira do procedimento de execu¢dao
deve ser a oral, ao contrario do que estd preconizado no artigo 196 da lei de execu¢do. Hoje
o procedimento na execucdo penal € tudo, menos predominantemente oral.
O Projeto de Lei n° 2.687-96, em tramitacdo no Congresso, prevé a modificacdo dos artigos
195 a 197 da LEP e introduz o procedimento oral e a audiéncia como regra. E limitado
quanto a possibilidade das partes provarem, o que deve ser melhorado, contudo avanga ao
incorporar a audiéncia, que tende a reduzir as distincias entre o juiz € o condenado, seu
jurisdicionado na execugao.
Um procedimento oral, no qual, ainda conforme Hassemer, o juiz desca do seu pedestal e
encare as partes como pessoas portadoras de direitos e deveres, 6nus e faculdades, e que
esteja inserido em um contexto de distribui¢do rigorosa das fun¢des na execucao, entre juiz,
Ministério Publico e condenado, assistido por Defensor, pode oferecer solucdes equanimes,
justas, para situagdes diferenciadas no transcurso do processo, em virtude das quais mesmo
ao condenado por trafico ndo se negue, sistematicamente e sem motivagao juridica, quando
for 0 caso, a substituicdao da prisao por outra medida.
A oralidade envolvera ai, por outro lado, cuidados especiais com o emprego da tecnologia
no procedimento de execucdo. Enquanto € indiscutivel que a era da informdtica e da
telemdtica pode oferecer vantagens indiscutiveis, em termos de controle do tempo de
duracdo das penas e medidas e da celeridade na producdo dos atos juridicos necessarios, um
dos pressupostos elementares do processo oral estd em permitir o contato direto entre o juiz
e a parte, contato que nao deve ser mediado por sofisticados recursos de transmissdo de voz



e imagem, distanciando fisicamente os protagonistas do processo e deixando um deles,
aquele mais necessitado da seguranca que o contato direto proporciona, isolado em
ambientes que lhe podem ser hostis.
A cultura pés-moderna implicada em determinadas atitudes, louvdveis sob indmeros
aspectos, porque visam agilizar e melhorar a prestacdo jurisdicional, tem de se render a
realidade instrumental da tecnologia. Ela ndo vale por si, como o processo igualmente nao é
um fim em si mesmo! A tecnologia é importante pelos resultados que a sua aplicacdo
pratica proporciona, de modo que, se estes resultados ndo atendem aos objetivos de
propiciar uma adequada tutela juridica, devem justificar o abandono, ainda que provisodrio,
do recurso mais sofisticado. No caso, o contato pessoal, na velha conhecida audiéncia, se
causa transtornos de locomog¢do, seguranga etc. € um aparente atraso que, em termos de
processo jurisdicional, humaniza e, neste sentido, acaba sendo um atraso progressista, algo
como "de volta para o futuro". Seguindo este caminho creio que ndo necessitaremos temer
pela adverténcia de Boaventura de Sousa Santos, de que "um dia teremos pateticamente de
inventar, sempre com atraso, 0 que ja tivemos quando éramos atrasados10".
As vantagens da audiéncia devemos somar a conveniéncia, no caso de presos, tendo em
vista a sempre alegada dificuldade de transporte e seguranga, do ato realizar-se nas
unidades prisionais. Um dos pontos mais sensiveis e de mais delicada solucao juridica esta
relacionado ao0s desvios e €XCessos de execucao.
Quantas vezes o individuo devia estar cumprindo pena em regime semi-aberto ou aberto e,
apesar da penitencidria ter essa qualificacdo, na préatica o sistema € fechado. Quantas vezes
a unica progressdo se da exclusivamente de sistemas mais fechados para outros apenas
menos fechados! Pior, todos sabemos que o artigo 88 da LEP, que trata das minimas
condicdes fisicas dos carceres, é sistematicamente desrespeitado pelos governos estaduais.
Sdo excessos na execugdo das penas, conforme a tipologia desenhada no artigo 185 da LEP,
que o juiz podera perceber in loco, reforcando o seu dever de fiscalizar a0 mesmo tempo
em que o jurisdicionado tem certeza, porque estd em audiéncia com o0 juiz, no proprio
ambiente carcerdrio, que o magistrado havera de leva-los em consideracdo na hora de
decidir sobre os pleitos deduzidos. Se as partes tradicionalmente tém o direito de serem
ouvidas pelo juiz - € dito que t€m direito ao seu dia na corte - o juiz passa a ter o direito ao
seu dia na prisao: one day in jail.
Para os presos a configuracdo procedimental com essas caracteristicas, aproximando o juiz
da realidade de vida do condenado, é benéfica, se houver a pretensdo de convencé-los da
justica intrinseca da ordem juridica.
No plano processual, algumas conseqiiéncias podem ser desde logo percebidas:a) quanto ao
excesso de execugdo, além da providéncia juridica 6bvia de eliminagdo da medida
excessiva ou desviada - por exemplo, transferindo-se o preso para unidade compativel com
as exigéncias da fase de execucgdo - caberd imaginar a viabilidade de pretensdes juridicas
que ndo se restrinjam a indenizagdo preceituada no artigo 5°, inciso LXXV, da Constitui¢dao
da Reptblica, mas que, aplicando o principio da proporcionalidade, importem na
compensagdo quantitativa de sancdo pela violéncia qualitativa constatada. Verdadeira e
juridica reducdo da pena. De lembrar que se outro preso, condenado ao mesmo tempo de
reclusdo em regime idéntico, vai sofrer uma limitacdo da sua liberdade na mesma porcao de
tempo a ser suportada por este, em visivel excesso, hd quebra do principio constitucional da
isonomia, que o Poder Judicidrio nd3o pode deixar de  coibir;
b) quanto aos adolescentes, rompe-se muitas vezes a ideologia do senso comum, que pode
inspirar alguns juizes, levando-os a crer na eficdcia da internacdo como medida estaciondria



da situac@o de conflito. Muitas vezes o cariter banal da internagcdo estd fundamentado na
crenga em uma eficdcia corretiva dela, absolutamente distante da realidade, como
demonstra a criminologia. O juiz ao ter contato direto com o cércere € com o adolescente
em cumprimento de medida em condicdes concretas, estard melhor instruido para pesar o
que realmente pretende internando o jovem e ndo se deixard iludir pela denominagdao
comum de "Escolas" ou "Educandarios" que muitas destas unidades ostentam.

Muitas outras questdes mereceriam ser enfocadas, mas a limitacdo de tempo permite tao-sé
citd-las, para orientar a meditacdo dos interessados: o cabimento da execu¢do penal
provisoria, idealizada tendo em vista interesses reais do condenado; a possibilidade juridica
do Ministério Publico recorrer a favor do processado, durante a execugdo; o ndo cabimento
do mandado de seguranca para impedir a imediata execu¢do de decisdo favoravel ao
condenado; o procedimento do recurso de agravo (semelhante na execucdo penal ao do
recurso em sentido estrito); o carater jurisdicional pleno da execucdo, para englobar a
questdo das faltas graves e suas conseqiiéncias; a impossibilidade da regressdao de regime
cautelar (objeto de recente decisio do Des. Valmir da Silva, do Rio de Janeiro); e,
finalmente, o debate sobre se o preso tem direito a ndo progredir de regime (por
conveniéncia, seguranca ou conforto, por exemplo).
A teoria juridica pode e deve fornecer os elementos indispensdveis a construcio de um
processo de execucdo penal mais humanizado e comprometido com os fins da sangdo,
reformulando em linhas gerais o atual. Ja se disse que, embora disponha de duzentos e
quatro artigos, a lei de execugdes penais dedica apenas dezoito ao processo, demonstrando
em linhas gerais, como hd muito salientou Ada Grinover, "uma certa falta de atencao da lei
para com as garantias  processuais das partes e da  jurisdi¢do"ll1.
Temos certeza que a elaboracdo de um novo processo de execugdo, no entanto, ndao €
suficiente para remodelar as relagdes sociais penetradas pelo problema do crime.
A democracia no processo penal de execucdo, preconizada no inicio, a ser alcancada, em
sintese, por intermédio do reforco a estrutura caracteristicamente de acusac¢do, com
distribuicdo rigorosa de fun¢des, e levando em conta no futuro um procedimento oral, ainda
que repercuta na mentalidade dos operadores juridicos de modo a tornd-los protagonistas
em um enredo de respeito aos direitos fundamentais, € s6 um dos caminhos em dire¢do ao
contexto democratico mencionado por Lola Aniyar.
A democracia substancial, que € o nosso postulado, acaba algo parecida com a utopia e,
como tal, novamente nas palavras de Boaventura de Souza Santos, estd a indicar os
caminhos a seguir muito embora apenas vislumbre nas sombras de um futuro incerto o
lugar de chegada. Semicega a utopia democrética, diria Boaventura, enxerga o processo de
execucdo penal carente de mudancas, mas reclama também a democratizacdo do sistema
penal como um todo e a humanizacdo do controle social hoje extraordinariamente brutal. E
preciso e urgente redimensionar o papel das classes populares em todo o percurso ideal
deste sistema. E o fim ou destino desta utopia, gostariamos que fosse a emancipagao dos
grupos carentes da sociedade. Se € semicega a utopia democritica, quem sabe ndo €
também semividente e nos indique, ao final, como ponto de chegada e repouso da
emancipacdo uma sociedade justa, livre e fraterna. Uma sociedade verdadeiramente
socialista
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