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RESUMO

O presente estudo tem como tema a Execucdo Penal e os principios
constitucionais presentes nela, além do estudo da violagdo do principio da
humanidade na execuc¢éo penal, e se delimita pela analise do conceito e natureza da
execucao penal, estudando os principios existentes neste processo e a violacao do
principio da humanidade. O problema norteador da presente pesquisa tem como
base questionar o significado da execucdo penal, quais sdo 0s principios
constitucionais que estdo presentes e qual o principal principio violado, buscando as
respectivas solucdes. O objetivo geral estd focado no estudo da execucdo penal
brasileira, abordando os principais principios constitucionais e a violacdo do principio
da humanidade. A pesquisa é de natureza teérica, de abordagem qualitativa dos
dados, com o objetivo de identificar e discorrer sobre os conceitos e descrever as
caracteristicas presentes. O estudo € constituido por trés capitulos e, no primeiro, se
aborda o conceito de Execucédo Penal, sua natureza juridica e o Direito de Execucao
Penal. No segundo capitulo abordam-se os principios constitucionais presentes na
execucao penal e sua base constitucional e, o terceiro capitulo estuda a origem
constitucional do principio da dignidade da pessoa humana e as principais violagdes,
além de demonstrar possiveis solu¢des para o problema. Os principais autores
mencionados sdo: Norberto Avena, Cezar Roberto Bitencourt, Alexis Couto D. Brito,
Fernando Capez, Rogério Greco, Renato Marcdo, Julio F. Mirabete e Renato N.
Fabbrini e Alexandre de Morais. O estudo em questao € de grande relevancia social,
visto que, faz com que a sociedade passe a entender como funciona a execucéo
penal brasileira, que todos somos sujeitos de direitos e que ha principios

constitucionais que devem ser respeitados.

Palavras-chave: Execucéo Penal, natureza juridica, principios constitucionais,

humana.



ABSTRACT

The present study has as its theme the Criminal Execution and the
constitutional principles present in it, in addition to the study of the violation of the
principle of humanity in criminal execution, and is delimited by the analysis of the
concept and nature of criminal execution, studying the existing principles in this
process and the violation of the principle of humanity. The guiding problem of this
research is based on questioning the meaning of criminal execution, what are the
constitutional principles that are present and what is the main principle violated,
seeking the respective solutions. The general objective is focused on the study of
Brazilian criminal execution, addressing the main constitutional principles and the
violation of the principle of humanity. The research is theoretical in nature, with a
qualitative approach to the data, with the objective of identifying and discussing the
concepts and describing the present characteristics. The study consists of three
chapters and, in the first, the concept of Criminal Execution, its legal nature and the
Law of Criminal Execution are addressed. The second chapter addresses the
constitutional principles present in criminal enforcement and its constitutional basis,
and the third chapter studies the constitutional origin of the principle of human dignity
and the main violations, in addition to demonstrating possible solutions to the
problem. The main authors mentioned are: Norberto Avena, Cezar Roberto
Bitencourt, Alexis Couto D. Brito, Fernando Capez, Rogério Greco, Renato Marcéo,
Julio F. Mirabete and Renato N. Fabbrini and Alexandre de Morais. The study in
guestion is of great social relevance, since it makes society understand how Brazilian
criminal enforcement works, that we are all subjects of rights and that there are
constitutional principles that must be respected.

Keywords: Penal Execution, legal nature, constitutional principles, human.
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INTRODUCAO

O trabalho de curso que ora se apresenta tem como tema central a execucao
penal e os principios constitucionais, a partir de seu conceito e o estudo da sua
natureza juridica. Diante das mais diversas possibilidades de abordagens oferecidas
pelo tema do estudo, optou-se por delimitar a partir do estudo da execucgao penal,
discorrendo sobre o panorama dos principais principios constitucionais inerentes a
execucao penal, como os principios da legalidade, humanidade e humanizacéo, e a
violagdo do principio da humanidade, trazendo a sua origem constitucional e penal,
para, em seguida, analisar as principais violagdes que ocorrem e possiveis solucdes
para cessar este problema.

A problemética acerca do tema consiste na seguinte questdo: Quais sdo as
consequéncias das violagBes de principios constitucionais durante a execucéo penal
brasileira?

Para responder esses questionamentos, estabeleceu-se como objetivo geral o
estudo da execucdo penal brasileira, abordando os principais principios
constitucionais e a violagéo do principio da humanidade.

Com o intuito de alcancar o objetivo geral, foram elaborados os seguintes
objetivos especificos: a) desenvolver o conceito da execucdo penal, buscando o
estudo de sua natureza juridica e a questdo do direito de execucao penal abordando
as diferencas em relagdo ao conceito de direito penitenciario; b) analisar e estudar a
correlacdo entre os principios que estdo presentes na Constituicdo Federal
juntamente com a Lei de Execucdo Penal, buscando abordar o0s principais que
estdo presentes na execucao penal brasileira; c) desenvolver a analise da origem
constitucional e origem penal do principio da humanidade, estudando as principais
violacdes desse principio.

A pesquisa mostra-se importante para expor o conceito da Execucdo Penal
demonstrando sua natureza mista e a diferenca entre o direito de execucao penal e
direito penitenciario, explanando sobre os principios constitucionais que integram a
execucao penal brasileira e trazendo um enfoque para a violagcdo do principio da
humanidade buscando mostrar a realidade brasileira e possiveis solucées.

Devido a facilidade de acesso e a riqueza de materiais referentes ao tema

abordado, a abordagem proposta se torna viavel e coerente, trazendo de forma
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efetiva uma contribuigéo valiosa acerca do assunto. Possibilitando, desta forma, um
acesso as informag@es por meio de uma linguagem facilitada a fim de contribuir para
a ampliacdo do conhecimento e discussdo do tema, seja ele em ambito académico
ou mesmo em ambito social.

A pesquisa que aqui se propOe caracteriza-se como de natureza tedrica, de
abordagem qualitativa dos dados, com o objetivo de identificar e discorrer sobre os
conceitos e descrever as caracteristicas presentes. Justifica-se a escolha desta
tipologia por abordar de forma mais significativa e ampla o assunto em estudo, além
de proporcionar uma perspectiva clara e especifica sobre o tema. Quanto aos
procedimentos técnicos utilizados para a obtencdo dos dados e abordagens
apresentadas, baseou-se em pesquisa bibliografica, com coleta de dados em
artigos, livros, manuais de direito sobre a tematica de Execucéo Penal, valendo-se,
também, de fontes normativas nacionais e internacionais.

O trabalho € estruturado em trés capitulos. O primeiro aborda o conceito de
execucao penal, e, em seguida, analisa a aplicacdo da pretenséo punitiva do Estado
para a execucdo da pena, para, ao final, buscar uma resposta acerca da real
punicdo do agente criminal. Busca-se, ainda, estudar a natureza juridica da
execucdo penal sendo ela mista ou hibrida, pois tem caracteristicas tanto
administrativa quanto jurisdicional. Nesse desiderato, a pesquisa cuida da
abordagem conceitual de Direito Penitenciario e sua diferenca em relacdo ao Direito
de Execucao Penal, demonstrando também sua autonomia.

O segundo capitulo identifica quais sdo o0s principios constitucionais
presentes na execucao penal, trazendo a Constituicdo Federal como base para o
estudo juntamente com a Lei de Execucéo Penal. Apresenta, também, os principios
constitucionais que estdo presentes na execucdo penal, detalhando cada um
desses, especialmente os primados da legalidade, da dignidade da pessoa humana
e da humanizacdo como os primordiais na Execucao Penal.

O terceiro capitulo se debruca na analise do conceito constitucional e penal
do principio da humanidade, abordando a Constituicdo Federal, tratados
internacionais e Codigo de Processo Penal e Cdédigo Penal. Busca-se, por fim,
demonstrar quais sdo as principais violagcbes ao principio da humanidade na
execucdo penal brasileira, uma vez que a realidade evidencia como um dos

principais problemas a superlotacdo da populagédo carceraria. Como forma de
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encerramento, a pesquisa apresenta possiveis solu¢cdes para sanar as violagdes

desse principio.
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CAPITULO 1- EXECUCAO PENAL - CONCEITO, NATUREZA E DIREITO A
EXECUCAO

1. CONCEITO DE EXECUCAO PENAL

A Execucdo Penal € uma fase do Processo Penal, no qual aplica-se a
pretensdo do Estado para a execucdo da pena, assim efetivando a puni¢cao imposta
para 0 agente apos o transito em julgado da sentenca condenatoéria. Conforme

Guilherme de Souza Nucci:

Trata-se da fase processual em que o Estado faz valer a pretenséo
executoria da pena, tornando efetiva a puni¢cdo do agente, buscando a
concretude das finalidades da san¢éo penal. Esse estagio inaugura-se apos
o transito em julgado da sentenga condenatéria, sem necessidade de nova
citacdo — exceto quanto a pena de multa, que é cobrada como divida ativa
da Fazenda Publica. Afinal, o sentenciado foi cientificado tanto da acéo
penal quanto da senten¢a condenatéria e sabe o contetdo do titulo a ser
cumprido. (NUCCI, 2021, p. 226)

O objetivo da Execucdo Penal esta descriminado no artigo 1° da Lei de
Execucgéo Penal (LEP) de 1984 e se compreende como um conjunto de normas e
principios que iniciam o cumprimento da sentenca do agente que praticou
determinado crime e que por tal conduta restou condenado definitivamente. Neste

sentido, Avena entende que:

Estabelece o art. 1° da LEP que “a execucdo penal tem por objetivo efetivar
as disposicbes de sentenca ou decisdo criminal e proporcionar condigdes
para a harménica integragéo social do condenado e do internado”. A partir
desse regramento, infere-se que a execucdo penal pode ser compreendida
como o conjunto de normas e principios que tem por objetivo tornar efetivo
o comando judicial determinado na sentenca penal que impde ao
condenado uma pena (privativa de liberdade, restritiva de direitos ou multa)
ou estabelece medida de seguranca. (AVENA, 2019, p. 2)

A Lei de Execucédo Penal estabelece e regula a fase processual que da inicio
ao cumprimento da pena determinada na sentenca, com a finalidade de buscar a

materialidade da real puni¢do ao agente.

1.1 NATUREZA DA EXECUCAO PENAL
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A natureza juridica da execucdo penal era considerada de carater
estritamente administrativa, pois nada mais era do que a aplicagdo da Lei pelos

orgaos encarregados da tutela do condenado. De acordo com Alexis Couto D. Brito:

Por muito tempo entendeu-se que a execu¢cdo da pena fosse atividade de
carater estritamente administrativo, como aplicacdo da Lei pelos érgéos
encarregados de tutelar o condenado. Excepcionalmente, algum incidente
passava as maos do Judiciario, o que sempre foi encarado como
desnecessario. Um dos principais motivos para esse entendimento era a
auséncia de um processo, em sua acepcao judicial e bem explorada pelo
Direito Civil. (BRITO, 2022, p. 14)

Cuida-se da atividade jurisdicional, cujo objetivo € dar efetividade a pretensao
punitiva do Estado, juntamente com a atividade administrativa, a qual fornece os
meios materiais para que isto ocorra. De acordo com Nucci, o fato de sua natureza
juridica ser administrativa, limitava as execuc¢fes para apenas o fornecimento dos
meios para a punic¢ao do individuo (NUCCI, 2021, p. 226).

Com o decorrer do tempo, percebeu-se que a execucdo penal ndo poderia ser
de natureza exclusivamente administrativa, pois ela decorre da uma fase processual
que abrange muitos aspectos jurisdicionais. A partir disso, muitos autores
perceberam a grande complexidade de classificacdo da natureza da execucao
penal.

Dessa forma, pode-se afirmar que é complexa a questdo da classificacdo da
natureza juridica da execucdo penal, pois este tema trata ndo somente da
competéncia do Estado como julgador, mas também da administracdo publica, a
qual esta diretamente encarregada para a efetivacao desta fase processual. Avena,

sobre o tema explica:

N&o € pacifica na doutrina a natureza juridica da execugéo penal, havendo,
por um lado, quem defenda seu carater puramente administrativo e, por
outro, quem sustente sua natureza eminentemente jurisdicional. Prevalece,
contudo, a orientacdo de que a execucao penal encerra atividade complexa,
gue se desenvolve tanto no plano administrativo como na esfera
jurisdicional, sendo regulada por normas que pertencem a outros ramos do
direito, especialmente o direito penal e o direito processual penal. A propria
Exposicdo de Motivos do projeto que gerou a L. 7.210/1984 (LEP)
reconhece a autonomia desse ramo do direito ao dizer que, “vencida a
crenca histdrica de que o direito regulador da execucdo € de indole
predominantemente administrativa, deve-se reconhecer, em nome de sua
propria autonomia, a impossibilidade de sua inteira submissao aos dominios
do Direito Penal e do Direito Processual Penal. (AVENA, 2019, p. 2)

As licdes de Brito tém o mesmo entendimento:



17

A consequéncia natural do distanciamento do Judiciario da execugdo € a
completa discricionariedade do administrador prisional, o que levou ao
subterrdneo o reconhecimento da dignidade da pessoa presa, tratada por
vezes como um non cives.(BRITO, 2022, p. 2)

A partir do entendimento de Alexis Brito, percebe-se que para compensar
essa situacao, passou a ser reconhecida a jurisdicionalidade da execucédo, embora
apenas em relacédo a alguns atos, porquanto ainda ha negacao da existéncia de um

processo. Brito adverte o seguinte:

Vicente Greco Filho entende ndo existir acdo de execucao penal, por ndo
haver pedido de tutela jurisdicional especifica, e a execucdo da pena ser
apenas um procedimento complementar a sentenga, com incidentes
proprios. O fundamento € o mesmo de Tranchina, em que a sentenca
executa-se por forca propria, de oficio (per officium judicis)
independentemente da instauragdo de nova relacdo processual. (GRECO
Filho. Manual de processo penal, p. 101, apud BRITO, 2022, p. 15).

Marcéo reconhece a complexidade e explica:

Embora ndo se possa negar tratar-se de atividade complexa, ndo é pelo fato
de néo prescindir de certo rol de atividades administrativas que sua
natureza se transmuda; prevalece a atividade jurisdicional, ndo s6 na
solugéo dos incidentes da execugdo. (MARCAO, 2022, p. 12)

Essa complexidade da definicdo se da em razdo de que fazem parte deste
processo, ndo somente a parte administrativa da execucédo penal, mas também todo

o historico processual e jurisdicional que envolve a aplicacdo de uma pena.

1.1.1 Natureza mista ou hibrida.

A natureza da execucao pode ser considerada como mista ou hibrida, pois
existe uma conexdo de forma direta do carater administrativo, juntamente com a
natureza jurisdicional. Devido ao afastamento natural do judiciario durante a
execucgao penal, houve uma natural manutencéo do tema na linha administrativa, ao
passo que a jurisdicionalidade se marcou uma medida de execucao.

De acordo com Andreucci: "A questao da natureza juridica da execugao penal
nao é pacifica. Por vezes, é considerada por parte da doutrina como jurisdicional e,
por outra parcela, puramente administrativa." (ANDREUCCI, 2021 p. 420) isto deve-

se ao fato de que na execucédo penal estdo presentes tanto Direito Penal (pretenséo
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punitiva do Estado e san¢des), Direito Processual Penal (procedimento executorio) e
Direito Administrativo (providéncias no ambito penitenciério).

A combinacado das fases administrativas e jurisdicional da um carater misto a
execucao penal.

Entende Andreucci, o seguinte:

Ocorre que, no Brasil, a fase de execucdo é, em sua maior parte,
jurisdicional, visto que, mesmo em momentos administrativos, é garantido,
em tempo integral, o acesso ao Poder Judiciario e a todas as garantias que
Ihe s&o inerentes, como acontece quando o juiz, ao decidir acerca de
beneficios, deve ouvir as partes. (ANDREUCCI, 2021, p. 420)

Brito, por sua vez, explicando sobre a necessidade e a importancia da

jurisdicionalidade desta da execucao penal, defende o seguinte:

Para a compensacdo dessa situagdo, passou-se a reconhecer a
jurisdicionalidade da execu¢do, mesmo que em alguns atos, mas ainda
negando-se a existéncia de um processo. Neste viés, no tocante a natureza
processual da execucdo, destacam-se o0s pensamentos de alguns
estudiosos do tema que ndo negam a natureza jurisdicional da execucéao,
mas sim a existéncia de um processo de execucdo nos moldes tracados
pelo Direito Civil [...] Por via de regra, a execucao penal ndo é voluntaria. O
condenado ndo pode cumprir por sua vontade a pena aplicada. E reservada
ao Estado e demonstra-se como execuc¢do for¢ada, na qual a vontade do
condenado, a rigor, ndo influirA nem mesmo para antecipar seu inicio.
(BRITO, 2022, p. 14).

Neste mesmo sentido, Marcao afirma que a execucdo penal é de natureza
nao somente jurisdicional, mesmo ressaltando a intensa atividade administrativa que

envolve:

Temos que a execucdo penal é de natureza jurisdicional, ndo obstante a
intensa atividade administrativa que a envolve.

O titulo em que se funda a execucao decorre da atividade jurisdicional no
processo de conhecimento, e, como qualquer outra execucdo forcada, a
decorrente de sentenca penal condenatdria ou absolutdria impropria sé
podera ser feita pelo Poder Judiciario, 0 mesmo se verificando em relacédo a
execucao de decisdo homologatoria de transac¢é@o penal. De tal conclusédo
segue que, também na execucdo penal, devem ser observados, entre
outros, os principios do contraditério, da ampla defesa, da legalidade, da
imparcialidade do juiz, da fundamentacdo das decisbes da
proporcionalidade, da razoabilidade e do due process of law. [...] Envolvida
intensamente no plano administrativo, ndo se desnatura, até porque todo e
qgualquer incidente ocorrido na execucdo pode ser submetido a apreciacao
judicial, por imperativo constitucional (art. 5°, XXXV, da CF), o que acarreta
dizer, inclusive, que o rol do art. 66 da LEP é meramente exemplificativo.
[..] A execugdo penal se materializa em processo judicial contraditério. E
inegavel sua exuberante natureza jurisdicional. (MARCAQ, 2022, p. 12)
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Contudo, nao se pode duvidar que as decisbes que determinam os rumos da
execucao penal sdo jurisdicionais, uma vez que sao estabelecidos pelos artigos 2°,

65 e 194 da Lei de Execucado Penal, sendo estes expostos a seguir:

Art. 2° A jurisdigao penal dos Juizes ou Tribunais da Justica ordinaria, em
todo o Territério Nacional, sera exercida, no processo de execugdo, na
conformidade desta Lei e do Cédigo de Processo Penal.

Art. 65. A execugdo penal competira ao Juiz indicado na lei local de
organizacao judiciaria e, na sua auséncia, ao da sentenca.

Art. 194. O procedimento correspondente as situacdes previstas nesta Lei
sera judicial, desenvolvendo-se perante o Juizo da execucdo. (LElI DE
EXECUCAO PENAL)

Desta forma, pode-se afirmar que a natureza juridica da execucéo penal nao
é exclusivamente administrativa, tampouco exclusivamente jurisdicional, mas um
misto das duas formas de atividade procedimental. Isto ocorre pelo fato de nao
poder haver a separacdo destas atividades, pois elas estdo interligadas devido a
execucdo penal fazer parte do Processo Penal no cumprimento da pena apos

transito em julgado.

1.2 DIREITO DE EXECUCAO PENAL - DIREITO PENITENCIARIO

Direito de Execucao Penal € o ramo do direito que regulamenta a execucao
da pena aplicada no processo penal que condena definitivamente alguém pela
pratica de uma infracdo penal. A execucao penal rege 0 processo de cumprimento
da sentenca penal e seus objetos. Ressalta-se que ndo se pode usar a expressao
Direito Penitenciério, ja que tal denominacdo advém de legislacbes estrangeiras, que
trazem uma visdo mais limitada para esta denominagcdo de Direito Penitenciario,

como observa Nucci:

Em legislacdes estrangeiras, o direito de execucdo penal é nominado como
direito penitenciario, embora seja uma denominacao estreita e insuficiente.
Afinal, a fase de efetivagcao da pretensdo executoria do Estado abrange nao
somente 0 cumprimento da pena em presidio, como também em colbnias
penais, casas do albergado e em domicilio. Além disso, ha inUmeras penas
restritivas de direitos, que também fazem parte da execucao penal. Inclua-
se nesse cenario a pena pecuniaria e, também, a medida de seguranca.
(NUCCI, 2021, p. 22)

Alids, sobre o tema, Avena tem este mesmo pensamento:



20

Buscando uma denominacdo para o ramo do direito destinado a regular a
execucdo penal, a doutrina internacional consagrou a expressdo Direito
Penitenciario. No direito brasileiro, porém, essa designacao revela-se em
descompasso com os termos da L. 7.210/1984 (Lei de Execugéo Penal —
LEP), que, ja em seu art. 1°, estabelece como objetivo da execugdo penal
“efetivar as disposicbes de sentenga ou decisdo criminal e proporcionar
condi¢cdes para a harménica integracéo social do condenado e do internado.
(AVENA, 2021, p. 1)

Ainda que nessas distingdes de ordem conceitual, observe-se que o artigo 1°
da Lei de Execucgao Penal tem o objetivo de "efetivar as disposi¢cdes de sentenca ou
decisédo criminal e proporcionar condigbes para a harmonica integragdo social do
condenado e do internado”. Logo, ndo h& apenas um direito violado a execucao das
penas e medidas de seguranca privativas de liberdade, mas também as medidas
que tém a finalidade de reabilitar, dar assisténcia e buscar curar o condenado.
Diante disso, se conclui que deve haver um critério para dar autonomia a um Direito
de Execucdo Penal e ndo ao Direito Penitenciario que é mais estrito. Mirabete;

Fabbrini entendem que:

O tema relativo a instituicdo de lei especifica para regular a execucédo penal
vincula-se a autonomia cientifica da disciplina, que em razdo de sua
modernidade ndo possui designagcdo definitiva. Tem-se usado a
denominacao Direito Penitenciario, & semelhanca dos penalistas franceses,
embora se restrinja a expressdo a problematica do carcere. Outras, de
sentido mais abrangente, foram propostas, como Direito Penal Executivo
por Roberto Lyra (As execucdes penais no Brasil, Rio de Janeiro, 1963, p.
13) e Direito Executivo Penal por italo Luder (El principio de legalidad en la
ejecucion de la pena, Revista del Centro de Estudios Criminoldgicos,
Mendoza, 1968, p. 29 ss).(LYRA, 1963, p. 13 e LUDER, 1968, p. 29 apud
MIRABETE; FABBRINI, 2021, p. 32)

Andreucci, por usa vez, entende que: "a nomenclatura “Direito Penitenciario” é
considerada insuficiente, uma vez que a Lei de Execucdo Penal cuida de assuntos
que vao além da vida carceraria dos condenados as penas privativas de liberdade,
ja que temas como liberdade condicional e anistia estdo abarcados pelo precitado
diploma legal." (ANDREUCCI, 2021, p. 421)

O fato é que o Direito Penitenciario pode ser considerado como parte do
Direito de Execucédo Penal, estando limitado a abordar questdes pertinentes a esfera
carceraria. Este ramo do Direito deveria apenas relacionar-se com o conjunto de
normas administrativas de criacdo, organizacdo e funcionamento dos

estabelecimentos penais. Seria a atividade estatal, cabivel ao Poder Executivo,
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promover a execucdo da pena, sob variados prismas, de acordo com as ordens
judiciais e sob fiscalizagdo permanente do Poder Judicidrio. (NUCCI, 2021, p. 21).
Porém néo deveria caber a qualquer 6rgdo do Executivo estabelecer faltas
meédias ou leves, pois estas infracfes podem influenciar o cumprimento da pena
(gera mau comportamento) e com isso gerar impedimento a progressao de regimes,
livramento condicional, entre outras consequéncias. Pode-se observar o

entendimento de Avena:

Como se Vé, a lei estabelece como fim da execu¢do penal ndo apenas a
solucdo de questdes relacionadas ao carcere (0 que justificaria a
denominacao Direito Penitenciario), mas também o estabelecimento de
medidas que visem a reabilitacdo do condenado. Dai o surgimento da
expressédo Direito de Execucdo Penal para denominar a disciplina que rege
0 processo de cumprimento da sentenca penal e seus objetivos. (AVENA,
2019,p 1)

Conforme o entendimento de Mirabete e Fabbrini, existe uma inviabilidade na
pretensdo de confiar na Lei de Execucdo Penal para todas as situacdes juridicas
oriundas das relacdes estabelecidas pelas matérias. Por meio disso, reconhece-se
que muitas normas tém carater material e que na Constituicdo Federal e no Cédigo
Penal estdo consagradas regras caracteristicas da execucao penal. Para isso, deve-
se a obrigatoriedade de um processo de execucdo penal correspondente as
exigéncias de autonomia cientifica do Direito de Execucdo Penal e Lei de execuc¢ao
penal, para formarem um instrumento adequado para que a jurisdicdo se amplie e se
concretize. (MIRABETE FABBRINI, 2019)

Para Nucci, o ideal seria que o Poder Legislativo do Estado suprisse a lacuna
existente na Lei de Execucéo Penal, pois ela somente tipifica as infracées graves e
com isso, alguns atos administrativos, os quais tém sido aceitos pelo Judiciario,
ferem o principio da legalidade e refletem na individualizacdo executéria da pena.

Este mesmo autor adverte o seguinte:

Os julgados que aceitam a tipificacdo das faltas médias e leves apontam,
como fundamento, o disposto pelo art. 47 da Lei de Execugdo Penal: “o
poder disciplinar, na execucdo da pena privativa de liberdade, sera exercido
pela autoridade administrativa conforme as disposigdes regulamentares”. O
regulamento editado pela direcdo do presidio — nem precisaria ser por meio
da chefia do Executivo ou de seu secretariado — deve guardar sintonia com
o funcionamento do estabelecimento. A partir disso, constitui dever do
condenado obedecer ao servidor, quando este seguir as leis estabelecidas;
ndo obedecendo, pode cometer falta grave, devidamente tipificada pelo art.
50, VI, da Lei de Execucé&o Penal.(NUCCI, 2019, p.23)
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Com isso, entende-se que o conceito de Direito Penitenciario € muito restrito,
nao podendo ser confundido com o Direito de Execucdo Penal, pois este engloba
nao somente a execucdo das penas e medidas de seguranca, mas também a area

administrativa e as medidas assistenciais e de reabilitacdo do individuo condenado.

1.2.1 Autonomia do Direito de Execucao Penal

O Direito de Execugao Penal deve ser considerado um ramo autdbnomo do
ordenamento juridico, porquanto € regido por legislacao propria e regulado por seus
préprios principios, estando diretamente ligado ao Direito Penal, ao Direito
Processual e ao Direito Constitucional que regulam os principios constitucionais de
sua criagdo. Contudo, de acordo com o mencionado no item 11 da Exposi¢do da Lei

de Execucao Penal:

Seria, por outro lado, inviavel a pretensdo de confinar em diplomas
herméticos todas as situagdes juridicas oriundas das relagdes estabelecidas
por uma disciplina. Na Constituicdo existem normas processuais penais,
como as proibicdes de detencao arbitraria, da pena de morte, da prisao
perpétua e da prisdo por divida. A Constituicdo consagra ainda regras
caracteristicas da execucdo ao estabelecer a personalidade e a
individualizagdo da pena como garantias do homem perante o Estado.
Também no Cédigo Penal existem regras de execucdo, destacando-se,
dentre elas, as pertinentes aos estagios de cumprimento da pena e
respectivos regimes prisionais. (LEI DE EXECUCAO PENAL)

A partir dessa premissa, entende Avena que:

Neste bordo, € inevitavel a conclusédo de que, apesar de auténomo, o Direito
de Execucdo Penal guarda estreita relacdo com o direito constitucional (que
estabelece garantias individuais e fixa limites a pretensao punitiva), com o
direito penal (que disciplina diversos institutos relacionados a execucédo da
pena) e com o direito processual penal (que cuida do processo executério e
do qual se infere a necessidade de observancia dos principios do
contraditorio, da ampla defesa, do duplo grau de jurisdigdo etc.). (AVENA,
2019, p. 1)

Para Nucci, a autonomia decorre de legislacdo especifica, cabendo tal tarefa
a Lei de Execucdo Penal - LEP (Lei Federal n°® 7.210/84), além de se poder
demonstrar a existéncia de varias Varas Privativas de Execucado penal, evidenciando

a especialidade da atividade juridica. Este autor ainda explica que:
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Por outro lado, a natureza complexa de sua manifestacdo, abrangendo
aspectos jurisdicionais e administrativos, comp8e o seu quadro peculiar em
face dos demais ramos do Direito. A insuficiéncia da denominacéo Direito
Penitenciario, quando utilizada para se referir & execucao penal, torna-se
nitida, na medida em que a Lei de Execucdo Penal cuida de temas muito
mais abrangentes do que o cumprimento de penas em regime fechado nas
penitenciarias. (NUCCI, 2021, p.22)

Com isso, percebe-se que o Direito de Execucdo Penal € um ramo autbnomo,
mas sua autonomia decorre da Lei de Execucdo Penal, porém esta diretamente

unido ao Direito Penal e ao Direito Processual Penal.
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CAPITULO 2 - PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS NA EXECUCAO PENAL.

2. PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS NA EXECUCAO PENAL.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (CF), de 05 de outubro de
1988, é considerada a constituicdo cidada por dar inicio ao Estado Democratico de
Direito, o qual afirmou a legitimidade dos direitos civis e politicos a serem garantidos

pelo Estado. Seu preambulo dispbe que:

NGs, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional
Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o
exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-
estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de
uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na
harmonia social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a
solugdo pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protecdo de Deus,
a seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL.(
CF, 1988)

Para Fernando Capez:

Verifica-se o Estado Democratico de Direito ndo apenas pela proclamacdo
formal da igualdade entre todos os homens, mas pela imposicdo de metas e
deveres quanto a constru¢do de uma sociedade livre, justa e solidaria; pela
garantia do desenvolvimento nacional; pela erradicagdo da pobreza e da
marginalizacdo; pela reducédo das desigualdades sociais e regionais; pela
promoc¢do do bem comum; pelo combate ao preconceito de raga, cor,
origem, sexo, idade e quaisquer outras formas de discriminagéo (CF, art. 3°,
I a IV); pelo pluralismo politico e liberdade de expressdo das ideias; pelo
resgate da cidadania, pela afirmagé@o do povo como fonte (nica do poder e
pelo respeito inarredavel da dignidade humana. (CAPEZ, 2011, p. 24)

Com a Constituicdo Federal de 1988, passaram a vigorar varios direitos e
garantias que se tornaram fundamentais para todas as pessoas. O artigo 5° da CF
"Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes:" demonstra em seus incisos, os direitos e deveres individuais e coletivos.

Em relacdo a execugédo penal, cabe citar alguns incisos, como por exemplo:

Il - ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento desumano ou
degradante;
XL - a lei penal ndo retroagira, salvo para beneficiar o réu;
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XLI - a lei punira qualquer discriminacéo atentatoria dos direitos e liberdades
fundamentais;

XLVI - a lei regulara a individualizacdo da pena e adotara, entre outras, as
seguintes:

XLIX - é assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e moral;
LXXV - o Estado indenizara o condenado por erro judiciario, assim como o
que ficar preso além do tempo fixado na sentenca; (CONSTITUICAO
FEDERAL, 1988)

E possivel observar que a Lei de Execucdo Penal (Lei n® 7.210/84) é anterior
a Constituicdo Federal. Todavia, embora ela seja anterior, ja reconhecia 0 preso
como sujeito de direitos nos termos da Constituicdo Cidada.

Nesse sentido, veja-se que a LEP prevé os direitos do executado nos artigos

40 a 43, da seguinte forma:

Art. 40 - Impde-se a todas as autoridades o respeito a integridade fisica e
moral dos condenados e dos presos provisoérios.

Art. 41 - Constituem direitos do preso:

| - alimentagéo suficiente e vestuario;

II - atribuicdo de trabalho e sua remuneracéo;

Il - Previdéncia Social;

IV - constituicao de peculio;

V - proporcionalidade na distribuicdo do tempo para o trabalho, o descanso
€ a recreacao;

VI - exercicio das atividades profissionais, intelectuais, artisticas e
desportivas anteriores, desde que compativeis com a execucao da pena;

VII - assisténcia material, & salde, juridica, educacional, social e religiosa;
VIII - protecdo contra qualquer forma de sensacionalismo;

IX - entrevista pessoal e reservada com o advogado;

X - visita do cbnjuge, da companheira, de parentes e amigos em dias
determinados;

XI - chamamento nominal;

XIl - igualdade de tratamento salvo quanto as exigéncias da individualizacéo
da pena;

XIll - audiéncia especial com o diretor do estabelecimento;

XIV - representacao e peticdo a qualquer autoridade, em defesa de direito;
XV - contato com 0 mundo exterior por meio de correspondéncia escrita, da
leitura e de outros meios de informacg&o que ndo comprometam a moral e 0s
bons costumes.

XVI — atestado de pena a cumprir, emitido anualmente, sob pena da
responsabilidade da autoridade judiciaria competente. (Incluido
pela Lei n°® 10.713, de 2003)

Paragrafo Unico. Os direitos previstos nos incisos V, X e XV poderao ser
suspensos ou restringidos mediante ato motivado do diretor do
estabelecimento.

Art. 42 - Aplica-se ao preso provisorio e ao submetido a medida de
seguranca, no que couber, o disposto nesta Secéo.

Art. 43 - E garantida a liberdade de contratar médico de confianca pessoal
do internado ou do submetido a tratamento ambulatorial, por seus familiares
ou dependentes, a fim de orientar e acompanhar o tratamento.

Paragrafo Unico. As divergéncias entre o médico oficial e o particular serdo
resolvidas pelo Juiz da execucéo. (LEI DE EXECUCAO PENAL)
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Observa-se, portanto, que a Lei de Execucédo Penal (BRASIL, 1984) prevé e
reconhece o individuo segregado como um sujeito de direitos, independentemente
de sua condicéo de preso, condenado, internado ou egresso.

Analisando melhor a LEP, pode-se verificar que a referida legislacdo se
subdivide em duas partes: (1) parte geral - artigo 1° ao artigo 104 - que traz a
classificagdo, os aspectos do objeto e da aplicagéo da lei, assisténcias diversas ao
condenado e do sujeito internado, dos 6rgdos de execucdo penal e dos
estabelecimentos penais; (2) parte especial - do artigo 105 ao artigo 204 - que
disciplina os temas especificos da execucéo das penas e procedimentos realizados,
além das disposicdes finais e transitérias.

Por essa razdo, ndo se pode existir divida de que, a partir dessa definicdo de
pessoa condenada, uma vez que na aplicacdo da LEP estdo contidos os direitos

constitucionais, como adverte Marcao:

Executado podera ser tanto o preso definitivo quanto o provisério, em se
tratando de pena privativa de liberdade; aquele que estiver submetido ao
cumprimento de pena restritiva de direitos, sursis ou livramento condicional;
o condenado ao pagamento de pena de multa; o internado ou o submetido a
tratamento ambulatorial, nas hipoteses de medida de seguranga.
(MARCAO, 2022, p.13)

Para Marcéo (2022), o executado é todo aquele contra quem se promove a
execucao de pena criminal ou medida de seguranca, seja de que natureza for.

Importante haver igualdade na aplicacdo da lei para todos os individuos, e
neste caso da execucdo penal, ressalta-se que ndo deve haver discriminacdo entre

o tratamento de presos ou internados, conforme cita Marcao:

A igualdade da aplicacdo da lei ao preso provisorio e ao condenado pela
Justica Federal, Eleitoral ou Militar, quando recolhidos a estabelecimento
sujeito a jurisdigdo ordindria, assegurada no paragrafo Unico do art. 2°, visa
a impedir o tratamento discriminatorio de presos ou internados submetidos a
jurisdicdes diversas. (MARCAO, 2022, p 14)

A sentenca penal condenatoria transitada em julgado é titulo legitimo para dar
inicio ao processo de execugdo penal. Isso porque, nos artigos 2° e 5°, XXXV a
Constituicdo Federal faz entender que essa € a fase em que o Estado exerce o "jus
puniendi”, ou seja, ao condenar o individuo que praticou o Crime. O Direito de punir

do Estado € fortalecido pelos padrées democraticos que demonstram o

amadurecimento da sociedade, e isso faz com que o direito de punir seja um
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elemento da organizacdo social para que o sistema penitenciario seja mais do que
apenas um local para que seja cumprida a pena (BRASIL, 1988).

Os principios constitucionais sédo fundados em valores éticos, morais e
sociais, que estdo expressos em varias legislacées, podemos destacar o objetivo
principal da Lei de Execucdo Penal, que é de ndo somente cumprir a sentenca ou
decisdo criminal que impde a pena ou medida de seguranca, mas também de
disponibilizar condi¢cbes para que haja a ressocializacdo do preso, por meios

assistenciais e dos direitos dos mesmos. Neste sentido, explica Marcéo:

Considerando a pretensdo expressa no art. 1° da LEP, a execucdo deve
objetivar a integracdo social do condenado ou do internado, porguanto
adotada a teoria mista ou eclética, segundo a qual a natureza retributiva da
pena ndo busca apenas a prevencdo, mas também a humanizacao.
Objetiva-se, por meio da execugdo, punir e humanizar. (MARCAO, 2022, p.
12)

Os principios constitucionais, elencados na nossa Carta Magna, estédo
diretamente ligados aos direitos que estdo presentes na Lei de Execucdo Penal,
diante disso, tém se que a execucdo penal visa a punicdo juntamente com a

ressocializacdo e humanizacao do individuo.

2.1 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DE MAIOR RELEVANCIA NA EXECUCAO
PENAL

Principios sdo um conjunto de normas ou padrdes de conduta a serem
seguidos, e, neste caso, 0s principios representam as normas juridicas, ao
expressar condutas norteadas pelo ordenamento juridico, servindo como base para
auxiliar na solucdo de conflitos oriundos da convivéncia humana. Principios
demonstram valores a serem seguidos e servem para haver ordem e legalidade em
todo o sistema juridico.

Paulo Lucio Nogueira defende que os principios que estdo associados a

execugao penal:

Estabelecida a aplicabilidade das regras previstas no Cédigo de Processo
Penal, é indispenséavel & existéncia de um processo, como instrumento
viabilizador da prépria execugdo, onde devem ser observados os principios
e as garantias constitucionais, a saber: legalidade, jurisdicionalidade, devido
processo legal, verdade real, imparcialidade do juiz, igualdade das partes,
persuasao racional ou livre convencimento, contraditério e ampla defesa,
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iniciativa das partes, publicidade, oficialidade e duplo grau de jurisdigéo,
entre outros. Em particular, deve-se observar o principio da humanizacao da
pena, pelo qual se deve entender que o condenado é sujeito de direitos e
deveres, que devem ser respeitados, sem que haja excesso de regalias, 0
gue tornaria a punicdo desprovida da sua finalidade. (NOGUEIRA, 1993,

p.7)

Neste sentido, Avena traz:

(...)existem determinados principios que informam a pena e que regem
todas as fases de aplicacdo e execucdo. Consistem nos seguintes: principio
da intranscendéncia da pena; principio da legalidade; principio da
inderrogabilidade;  principio da  proporcionalidade; principio da
individualizacao da pena e principio da humanidade. (AVENA 2019, p. 5)

Na execucdo penal, pode-se destacar os principios constitucionais de maior
relevancia, sendo estes: o principio da legalidade; o principio da dignidade da

pessoa humana; e o principio da humanizacao;

2.1.1 Principio da legalidade

As premissas que sustentam o principio da legalidade, se encontram na
Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadéo de 26 de agosto de 1789, em seu
artigo 8°: "Art. 8.° A lei apenas deve estabelecer penas estrita e evidentemente
necessarias e ninguém pode ser punido sendo por forca de uma lei estabelecida e
promulgada antes do delito e legalmente aplicada”. No Direito Brasileiro, a
importancia do principio da legalidade esta descrita na Carta Magma, em seu artigo
59 1I: “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em
virtude de lei" (CF, 1988).

No Direito Penal, o Principio da Legalidade Penal ou o nullum crimen, nulla
poena sine lege esta previsto no art. 5° inciso XXXIX da Constituicdo Federal,
presente no rol de direitos e garantias fundamentais, juntamente com outros
principios, expressos e implicitos, formam o conjunto de Principios Fundamentais de
Direito Penal de um Estado Social e Democratico de Direito, conforme “tém a fungao
de orientar o legislador ordinario para a ado¢cdo de um sistema de controle penal
voltado para os direitos humanos, embasado em um Direito Penal da culpabilidade,
um Direito Penal minimo e garantista” (BITENCOURT, 2002. p. 09).

A partir disso, concebe-se a legalidade como um dos marcos mais

importantes do Estado Democratico de Direito, pois tudo o que ndo estiver
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expressamente proibido por lei serd permitido fazer ou deixar de fazer. Desta forma,
Mauricio Lopes (1994), seguindo o pensamento de Celso Ribeiro Bastos, afirma
que: "o principio da legalidade deixa de ser apenas um direito individual, visto que
nao tutela, especificamente, um bem da vida, mais sim uma garantia constitucional,
ja que assegura ao particular a prerrogativa de repelir as injungées que lhe sejam
impostas por outra via que néo seja a lei."

Para Capez (2011), ndo existe diferenca conceitual entre a legalidade e
reserva legal, e com isso, defende que o principio da legalidade compreende duas
espécies, sendo estas a anterioridade da lei penal e a reserva legal, usando como
base o artigo 1° do Cddigo Penal e artigo 5° inciso XXXIX, da Constituicdo Federal.
Também classifica os aspectos relevantes do principio, como por exemplo, o
aspecto politico, que trata da garantia constitucional fundamental do homem. Nesse

sentido, Capez vai dizer o seguinte:

[...] o principio da legalidade, no campo penal, corresponde a uma aspiragao
bésica e fundamental do homem, qual seja, a de ter uma protegcdo contra
qgualquer forma de tirania e arbitrio dos detentores do exercicio do poder,
capaz de Ihe garantir a convivéncia em sociedade, sem o risco de ter a sua
liberdade cerceada pelo Estado, a ndo ser nas hipdteses previamente
estabelecidas em regras gerais, abstratas e impessoais. (CAPEZ, 2011,
p.58).

Este principio serve como base para todo o agir do cidadédo, pois é devido ao
Principio da Legalidade que seguimos regras na sociedade democratica. Este
principio nos da garantia de seguranca juridica e serve como protecdo para a

liberdade das pessoas. Lopes entende que:

A seguranca juridica deve ser entendida como no sentido da possibilidade
de previsdo da reacdo estatal: ao individuo se deve oferecer as
possibilidades para que possa fazer um plano antecipado de sua acado. Para
gue exista verdadeiramente liberdade, ndo somente é preciso consciéncia
interna, mas ademais disso, conhecimento da regra, lei ou principio que ha
de reger a vontade. O que ignora como se havera de agir, de comportar-se,
ndo pode conduzir-se liviemente; e assim se diz que nao ha liberdade sem
inteligéncia, consciéncia atual da ilicitude. (LOPES, 1994, p. 54)

O Direito Penal, sob o aspecto da legalidade, reflete direto na execucao

penal, uma vez que os primeiros capitulos do Codigo Penal assim dispdem:

Art. 1° - Nao héa crime sem lei anterior que o defina. Nao ha pena sem prévia
cominacéo legal
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Art. 2° - Ninguém pode ser punido por fato que lei posterior deixa de
considerar crime, cessando em virtude dela a execucédo e os efeitos penais
da sentenca condenatéria

Art. 3° - A lei excepcional ou temporaria, embora decorrido o periodo de sua
duracdo ou cessadas as circunstancias que a determinaram, aplica-se ao
fato praticado durante sua vigéncia

Art. 4° - Considera-se praticado o crime no momento da acdo ou omissao,
ainda que outro seja 0 momento do resultado. (CODIGO PENAL)

Neste sentido, entende Brito:

O canone do Direito Penal possui ressonancia na execugédo penal: ndo ha
pena sem lei anterior que a defina. E acrescentamos: ndo ha execucgao da
pena sem lei. O principio da legalidade garante que tanto juiz como
autoridade administrativa concorrerdo para com as finalidades da pena,
garantindo direitos e distribuindo deveres em conformidade com a lei.
(BRITO, 2022, p. 24)

Alids, para Brito (2022), a parcela administrativa da execucédo da pena devera
ser regrada por lei, porém isso néo significara que os atos administrativos que serao
praticados obedecerdo a esses vinculos. Isso porque os atos praticados pela
Administracdo Publica poderéo ser vinculados e "a prépria lei fornece o motivo que,
acontecendo, impde a pratica do ato”, ou discricionarios, quando "o Administrador é
guem aponta o motivo, e atua de acordo com a conveniéncia e a oportunidade do
ato". Durante a conducdo administrativa da execucao penal, ocorre que a maioria
dos atos séo discricionarios, o que nao retira a legalidade, mas traz a indicacédo do
motivo e a fundamentacao do servidor que os pratica.

A legalidade qualifica a execucéo penal de atuacdo puramente administrativa,
uma vez que a jurisdicionalidade esta assegurada pela indispensavel conducédo do
processo que ocorre por um juiz de direito. Entdo, caberd a este juiz a decisao
fundamentada para o reconhecimento de direitos para a aplicacdo de sancoes,
sempre que for possivel modificar a quantidade ou qualidade da pena.(BRITO, 2022)

Para Brandado (2010), juridicamente, o principio da legalidade apresenta
equilibrio ao sistema penal, pois limita o poder punitivo do Estado, a partir de uma lei
gue serve como fonte para emissdo de ordens, e com isso, da a pessoa varias
garantias. Diante disso, alcanca a interpretacéo da lei penal, trazendo uma proibi¢ao
da analogia em prejuizo ao réu, pois "o sentido do Principio da Legalidade é
proteger o homem frente a possibilidade de inflicdo de uma pena, por isso se proibe
a analogia in malam partem, isto &, que prejudica o0 sujeito, cerceando, fora dos

limites da lei, sua liberdade.”. Ja a proibicdo da norma costumeira, fundamenta-se na
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ideia de que “O Direito Penal ndo pode punir condutas que a norma costumeira, que
brota da propria sociedade, considera como licita e socialmente adequada.”, exige
que a lei seja certa e anterior ao fato criminoso. a exigéncia de lei certa e prévia,
anterior ao fato criminoso. (BRANDAO, 2010, p. 58 a 63).

Muito importante esclarecer que, no momento em que se afirma que a
legalidade deve ser obedecida na execugdo, surge um dos aspectos mais

importantes que diz respeito a restricdo de direitos. Para Brito:

Os direitos da execucdo da pena que enumeram 0S requisitos para
concessao somente poderdo possuir algum tipo de restricdo quando
previstos em lei. Ndo pode o magistrado utilizar-se de sua suposta
discricionariedade para restringir ou negar um beneficio ou direito com base
em entendimentos préprios sobre a finalidade do instituto ou sobre o
merecimento do beneficiario, pois quando se tem em mente que a execugao
tem como sujeito principal e razdo de ser a pessoa presa, € por esta que se
devem pautar as conclusdes do magistrado. Isto quer dizer que, nao
havendo expressamente em lei a previsdo de um requisito, ndo pode o juiz
exigi-lo, e que, em havendo, caso seja dubio, devera prevalecer a posicao
mais favoravel ao preso. (BRITO, 2022, p. 24)

Entende-se que, havendo divergéncias em relacdo a execucéo penal ou nao
disponibilidade para cumprir todos os requisitos que a lei traz, deve-se buscar a
aplicacdo da maneira mais benéfica para o individuo que sofrer as sancfes do
Estado.

Na relacdo processual, o Principio da Legalidade esta presente no devido
processo legal, pois com o devido processo legal sendo respeitado, ocorrera que 0s
demais principios processuais serdo seguidos, regendo assim as garantias
processuais. Moraes (2001, p.121) traz que: "O devido processo legal configura
dupla protecédo ao individuo, atuando tanto no ambito material de protecao ao direito
de liberdade, quanto no ambito formal, ao assegurar-lhe paridade total de condicbes
com o Estado-persecutor e plenitude de defesa [...]."

Pode-se perceber a real importancia do principio da legalidade, pois ele
impede que as normas sejam simplesmente usadas para a manifestacéo da vontade
do Estado, gerando a imparcialidade dos fatos. Também busca o equilibrio entre o
poder punitivo do Estado e as garantias inerentes do cidadao, a partir da garantia do

cumprimento da lei e a prote¢cdo que a mesma gera.
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2.2 PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSA HUMANA

O principio da dignidade da pessoa humana esta presente nos mais diversos
contextos e mais diversos temas que trata de justica, seja no ambito nacional ou
internacional. Este tema esta diretamente ligado a manutencdo dos direitos e
garantias constitucionais em todos os momentos da vida das pessoas, quer seja ao
poder gozar de seus direitos, ou ho cumprimento de uma pena.

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, publicada no dia 10 de
dezembro de 1948, € um marco importante para a humanidade e € um dos pilares
para o principio da dignidade da pessoa humana. Essa norma traz, tanto em seu
preambulo quanto em seus artigos a questdo da dignidade como um pilar do

ordenamento juridico nacional, conforme se constata a seguir:

Considerando que o reconhecimento da dignidade inerente a todos os
membros da familia humana e dos seus direitos iguais e inalienaveis
constitui o fundamento da liberdade, da justica e da paz no mundo; [...]
Considerando que, na Carta, os povos das Nacdes Unidas proclamam, de
novo, a sua fé nos direitos fundamentais do Homem, na dignidade e no
valor da pessoa humana, na igualdade de direitos dos homens e das
mulheres e se declaram resolvidos a favorecer o progresso social e a
instaurar melhores condicdes de vida dentro de uma liberdade mais ampla;
[...] Artigo 1°: Todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade
e em direitos. Dotados de razdo e de consciéncia, devem agir uns para com
0S outros em espirito de fraternidade. [...] Quem trabalha tem direito a uma
remuneracao equitativa e satisfatoria, que lhe permita e a sua familia uma
existéncia conforme com a dignidade humana, e completada, se possivel,
por todos os outros meios de protecdo social. (Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos, 1948)

A Constituicdo Federal de 1988, no artigo 5°, caput, prevé que "Todos séo
iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:". Essa
norma estabelece, também como uma das garantias fundamentais, os incisos lll,
XLVII e XLX, pelos quais: "lll - ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento
desumano ou degradante;[...] XLVII - ndo havera penas: a) de morte, salvo em caso
de guerra declarada, nos termos do art. 84, XIX; b) de carater perpétuo; c) de
trabalhos forcados; d) de banimento; e) cruéis; XLIX - € assegurado aos presos o

respeito a integridade fisica e moral;" devendo o Estado garantir o cumprimento
destes direitos. (CF, 1988).
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O principio da dignidade da pessoa humana € o principio que democratiza o
Direito Penal, pois impede que haja penas cruéis, tratamentos humilhantes,
degradantes, que possam ferir a integridade psiquica do individuo. Com isso,
percebe-se que, incluindo os apenados, a pessoa humana deve ter garantida sua
dignidade.

Alias, sobre o tema, Fernando Capez entende que:

"Os principios constitucionais e as garantias individuais devem atuar como
balizas para a correta interpretacdo e a justa aplicacdo das normas penais,
ndo se podendo cogitar de uma aplicacdo meramente robotizada dos tipos
incriminadores, ditada pela verificacdo rudimentar da adequacao tipica
formal, descurando-se de qualquer apreciacdo ontolégica do injusto. Da
dignidade humana, principio genérico e reitor do Direito Penal, partem
outros principios mais especificos, 0s quais sdo transportados dentro
daquele principio maior, tal como passageiros de uma embarcacdo. Desta
forma, do Estado Democrético de Direito parte o principio reitor de todo o
Direito Penal, que é o da dignidade humana, adequando-o ao perfil
constitucional do Brasil e erigindo-o a categoria de Direito Penal
Democratico. Da dignidade humana, por sua vez, derivam outros principios
mais especificos, os quais propiciam um controle de qualidade do tipo
penal, isto é, sobre o seu contetdo, em inUmeras situacdes especificas da
vida concreta. (CAPEZ, 2011, p. 27)

Dessa forma, qualquer construcdo tipica, que contrariar e afrontar a dignidade
humana ser4 materialmente inconstitucional, pois ela ira atentar contra o préprio
fundamento do Estado Democratico de Direito. Este principio serve como base para
o legislador, inclusive na criagcdo de um novo delito, cujo processo deve observar a
configuragdo de crime apenas em relagdo aos comportamentos que possuam
lesividade social (CAPEZ, 2011).

Alexis Brito explica que:

"O principio de humanidade pressupe uma execucdo humana e
responsavel, como assevera Jescheck. A imposi¢cdo e a execugdo da pena
devem levar em conta a personalidade do condenado, e, em face de uma
sanc¢do humanizada, preocupar-se com sua devolugdo a vida em sociedade
(Jescheck. Tratado de derecho penal, p. 29). Por esse principio, a
ressocializagdo ocupa o0 lugar da exagerada repressdo. (JESCHECK,
TRATADO DE DERECHO PENAL, p. 29 apud BRITO 2022, p. 24)

Nesse mesmo sentido, Nucci (2020) reconhece que este principio € um
principio regente, pois a partir dele que se preserva a vida do ser humano, isso
porque, quando este principio é observado, subjetivamente garante-se a autoestima,

ja que as pessoas passam a se sentirem respeitadas, expondo suas personalidades,
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e se sentindo como sujeitos de direitos e deveres. Objetivamente, o primado garante
o minimo existencial humano, a partir das necessidades basicas do ser humano,
devendo ser observado o que prevé a CF em seu artigo 7°, inciso IV: "IV - salario
minimo, [...] capaz de atender a suas necessidades vitais basicas e as de sua familia
com moradia, alimentacdo, educacado, saude, lazer, vestuario, higiene, transporte e
previdéncia social, com reajustes periddicos que lhe preservem o poder aquisitivo,
sendo vedada sua vinculacdo para qualquer fim;". Dai porque, quando ocorre um
crime, deve ser observado que, tanto a vitima quanto seu autor sdo sujeitos de
direitos e deve ser observado e respeitado o principio da dignidade da pessoa
humana.

Alexis Brito, valendo-se dos ensinamentos de Oliveira, entende que:
"enguanto a humanidade ndo encontrar solucdo para a pena privativa de liberdade,
deverd executa-la da melhor forma possivel referencialmente ao homem condenado.
Concorde-se ou ndo com a reinsercao social e, talvez, moral do apenado, nao se
pode perder de vista a observancia plena de seus direitos e da justa cobranca dos
seus deveres sem o0s excessos habituais (OLIVEIRA. Direitos e deveres do
condenado, p. 17 apud, BRITO, 2022, p. 24)

Por fim, complementando todos estes entendimentos, é importante chamar a
colacdo os ensinamentos de Canotilho, cujo autor defende que o principio da
dignidade tem como principal objetivo dar garantias para que as pessoas tenham
pelo menos o minimo dos direitos respeitados, tanto pelo Estado quanto pela

sociedade.

Perante as experiéncias histéricas de aniquilacdo do ser humano
(inquisicdo, escravatura, nazismo, stalinismo, polpotismo, genocidios
étnicos) a dignidade da pessoa humana como base da Republica significa,
sem transcendéncias ou metafisicas, 0 reconhecimento do homo
noumenon, ou seja, do individuo como limite e fundamento do dominio
politico da Republica. Nesse sentido, a Republica é uma organizagédo
politica que serve o homem, ndo € o homem que serve os aparelhos

politicos-organizatérios. (CANOTILHO, 2003, p.225)

Diante disso, tém se que € extremamente importante que seja respeitado o
principio da dignidade da pessoa humana, pois sem ele, ndo teremos nem o minimo
existencial, e no caso da execugdo penal, serd quase impossivel a ressocializagéo

do condenado.
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2.2.1 Principio da humanizagéo

O principio da humanizacdo deve ser interpretado como um principio que
deriva do principio da dignidade da pessoa humana, pois este principio serve como
delimitador para todas as puni¢cdes, em especial as puni¢cdes oriundas do poder do
Estado. Este principio, no Brasil, concretiza-se principalmente por meio de
convencOes e tratados internacionais, cabendo um olhar diferenciado para os 82° e

83° do artigo 5° da Constituicdo Federal, que dispdem:

§ 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos
tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.
§ 3° Os tratados e convenc¢des internacionais sobre direitos humanos que
forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos,
por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as
emendas constitucionais. (CF, 1988)

Alids, ainda sobre o tema, a Constituicdo Federal prevé de forma indutiva, em
seu artigo 5°, o principio da humanizacdo na execucao penal, pois traz em seus
incisos, diversas vedacdes que preservam a humanidade nos individuos, a seguir

expostos alguns destes incisos:

lll - ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento desumano ou
degradante;

X - séo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizagdo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violacao;

XXXIV - sdo a todos assegurados, independentemente do pagamento de
taxas: a) o direito de peticdo aos Poderes Publicos em defesa de direitos ou
contra ilegalidade ou abuso de poder;

XXXV - a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judicirio lesdo ou
ameaca a direito;

XXXVI - a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a
coisa julgada;

XXXIX - ndo h& crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia
cominacéo legal,

XL - a lei penal ndo retroagira, salvo para beneficiar o réu;

XLI - a lei punira qualquer discrimina¢éo atentatéria dos direitos e liberdades
fundamentais;

XLV - nenhuma pena passara da pessoa do condenado, podendo a
obrigacdo de reparar o dano e a decretagédo do perdimento de bens ser, nos
termos da lei, estendidas aos sucessores e contra eles executadas, até o
limite do valor do patrimdnio transferido;

XLVI - a lei regulara a individualizagao da pena e adotara, entre outras, as
seguintes: a) privacdo ou restricdo da liberdade; b) perda de bens; c) multa;
d) prestacdo social alternativa; €) suspensao ou interdicao de direitos;
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XLVII - ndo havera penas: a) de morte, salvo em caso de guerra declarada,
nos termos do art. 84, XIX b) de carater perpétuo; c) de trabalhos for¢ados;
d) de banimento; e) cruéis;

XLVIIlI - a pena serd cumprida em estabelecimentos distintos, de acordo
com a natureza do delito, a idade e o sexo do apenado;

XLIX - é assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e moral;

L - as presidiarias serdo asseguradas condicdes para que possam
permanecer com seus filhos durante o periodo de amamentacéo;

LXV - a priséo ilegal serd imediatamente relaxada pela autoridade judiciaria
(CF, 1988)

Este principio leva em consideragéo o significado literal do verbo humanizar,
pelo qual deve ser lido o seguinte sentido: "Atribuir carater humano a; conceder ou
possuir condicdo humana; Tornar-se benéfico; fazer com que seja toleravel; Tornar-
se civilizado; atribuir sociabilidade a; civilizar-se:". Esse conjunto de sentido pode ser
relacionado a execucao penal, ou seja, a atuacdo legal do Estado no dever de punir
o individuo que praticou crime.

Veja-se que a Lei de Execucdo Penal prevé, que as penas devem estar de
acordo com os principios constitucionais e, desta forma, o individuo que cumprira
pena, ndo podera ser submetido a situagcdes que comprometam a sua humanidade.
Entdo nas aplicacbes das penas privativas de liberdade, devera ser observado as
condi¢cBes dignas para que o preso tenha sua humanidade dignamente preservada,
tendo pelo menos condi¢cdes minimas necessérias para a sobrevivéncia. Alias, esse
€ o comando dos artigos 40 e 41 da LEP, ao assegurar que o livre exercicio dos
direitos ndo sera interrompido pela aplicagdo da pena, pois se iSso ocorrer, a
execucao penal sera considerada inconstitucional por degradar a condicdo humana

e impedir a reintegracdo do individuo. E, pois, a disposicéo legal:

Art. 40 - Impde-se a todas as autoridades o respeito a integridade fisica e
moral dos condenados e dos presos provisorios.

Art. 41 - Constituem direitos do preso:

| - alimentagéo suficiente e vestuario;

Il - atribuicdo de trabalho e sua remuneracao;

Il - Previdéncia Social;

IV - constituicdo de pecdulio;

V - proporcionalidade na distribuicdo do tempo para o trabalho, o descanso
e a recreacao;

VI - exercicio das atividades profissionais, intelectuais, artisticas e
desportivas anteriores, desde que compativeis com a execugédo da pena;

VIl - assisténcia material, a salde, juridica, educacional, social e religiosa;
VIII - protecdo contra qualquer forma de sensacionalismo;

IX - entrevista pessoal e reservada com o advogado;

X - visita do cbnjuge, da companheira, de parentes e amigos em dias
determinados;

XI - chamamento nominal;
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XII - igualdade de tratamento salvo quanto as exigéncias da individualizacéo
da pena;

XIII - audiéncia especial com o diretor do estabelecimento;

XIV - representacao e peticdo a qualquer autoridade, em defesa de direito;
XV - contato com o0 mundo exterior por meio de correspondéncia escrita, da
leitura e de outros meios de informacdo que ndo comprometam a moral e 0s
bons costumes.

XVI — atestado de pena a cumprir, emitido anualmente, sob pena da
responsabilidade da autoridade judiciaria competente. (Lei de Execugédo
Penal. Lei 7.210)

Também é nesse aspecto que Nucci sustenta que o estabelecimento onde
ocorre a execucao penal deve ser um local adequado, a fim de preservar todos 0s
principios dos individuos, assegurando aos presos o respeito a integridade, tanto
fisica quanto moral, e no momento que isto for desrespeitado, o proprio Estado
estara cometendo crimes. Mais do que isso, 0 autor ainda alerta que se considera
"crime grave a pratica da tortura, registrando-se que tal delito da-se, em grande
parte, no contexto da acdo investigatoria estatal. Objeta-se a producdo de provas
ilicitas e pretende-se punir discriminacdo atentatoria dos direitos e garantias
fundamentais”. NUCCI (2020, p. 65)

O desdobramento do artigo 45, 88 1° e 2° da LEP, dispde acerca da
preservacao do principio da humanizacao: "Art. 45. Nao haverda falta nem sancéo
disciplinar sem expressa e anterior previsao legal ou regulamentar. § 1° As sancoes
ndo poderdo colocar em perigo a integridade fisica e moral do condenado. § 2° E
vedado o emprego de cela escura."”

Este principio regula a atuacédo do Estado, na medida em que o controla para
que seus agentes ndo cometam excessos nas punicdes, além de legitimar suas
atuacOes ao estabelecer os meios adequados a serem utilizados de acordo com a

valorizacdo da dignidade da pessoal humana. Neste sentido, Franco explica:

Assim, o principio da humanidade da pena, na Constituicdo brasileira de
1988, encontrou formas de expressdo em normas proibitivas tendentes a
obstar a formagcdo de um ordenamento penal de terror e em normas
asseguradoras de direitos de presos ou de condenados, objetivando tornar
as penas compativeis com a condicao humana. (FRANCO, 2005, p. 64)

Portanto, o principio da humanizacdo assegura que a pessoa que cumpre
pena ou medida de seguranca deve ser tratada com dignidade, respeito e
seguranca, devendo ser respeitada a integridade fisica e psiquica, e desta forma,

impede-se que o individuo sofra puni¢cdes desumanas e degradantes, mantendo o
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respeito aos direitos garantidos a todos os seres humanos. E por tal premissa que
castigos como torturas e violéncias tanto moral quanto fisica, sdo expressamente
proibidos, pois causam sofrimento ao individuo recluso, impossibilitando sua

reabilitacdo na sociedade.
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CAPITULO 3: ORIGEM, CARACTERISTICAS, CONSEQUENCIAS E POSSIVEIS
SOLUCOES PARA A VIOLACAO DO PRINCIPIO DA HUMANIDADE NA
EXECUCAO PENAL BRASILEIRA

3 ORIGEM CONSTITUCIONAL E PENAL DO PRINCIPIO DA HUMANIDADE

A dignidade da pessoa humana € um dos fundamentos do Estado
Democratico de Direito e esta presente na atual Constituicdo Federal no inciso Il do
artigo 1°, com a seguinte redacao: “Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada
pela unido indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se
em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: [...] lll - a dignidade da
pessoa humana;” (Constituicido Federal 1988).

Este principio € muito amplo e serve como base para o direito, destacando-se
como essencial para interpretacdo de forma justa e correta das normas penais.

Conforme Fernando Capez:

Os principios constitucionais e as garantias individuais devem atuar como
balizas para a correta interpretacdo e a justa aplicacdo as normas penais,
ndo se podendo cogitar de uma aplicacdo meramente robotizada dos tipos
incriminadores, ditada pela verificagdo rudimentar da adequacéo tipica
formal, descurando-se de qualquer apreciacdo ontolégica de injusto. Da
dignidade da pessoa humana, principio genérico e reitor do direito penal,
partem outros principios mais especificos, os quais sdo transportados
dentro daquele principio maior, tal como passageiros de uma embarcacao.
Dessa forma o estado democrético de direito parto o principio reitor de todo
o direito penal, que é o da dignidade da pessoa humana, adequando-o ao
perfil constitucional do Brasil e erigindo-o & categoria de direito democratico.
(CAPEZ, 2018, p. 5)

O Direito Penal deve ser estudado a partir da andlise e interpretacdo do

Direito Constitucional. E por isso que Carvalho vai sustentar que:

O Direito Penal s6 ser4d bem interpretado se amoldado as novas
necessidades do Estado contemporaneo, com seus objetivos substanciais a
serem alcancados. E a chamada interpretacéo teleoldgica-constitucional do

Direito Penal. (CARVALHO,1992, p. 42)

O fato é que o Direito Penal esta diretamente ligado ao Direito Constitucional,
visto que, para a interpretagdo das normas penais, deve-se observar eventual
malferimento a principio constitucional. Ndo se pode perder de vista que o artigo 3°,

inciso |, da Constituicdo Federal assim dispde: “Art. 3° Constituem objetivos
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fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | - construir uma sociedade livre,
justa e solidaria;”. Desta forma busca-se uma sociedade mais justa, ou seja, uma
justica social a qual vem para inibir a violacdo dos principios fundamentais, como o
principio da dignidade humana.

Zaffaroni, citando a relacdo direta entre o Direito Penal e o Constitucional,
adverte que “A relagéo do direito penal com o direito constitucional deve ser sempre
muito estreita, pois o estatuto politico da Nacdo — que é a Constituicdo Federal —
constitui a primeira manifestacao legal da politica penal, dentro de cujo ambito deve
enquadrar-se a legislacdo propriamente dita, em face do principio da supremacia
constitucional”’. ZAFFARONI (2007, p. 121)

Em uma analise direta da relacéo entre essas duas areas do Direito, pode-se
observar, de forma explicita, o Principio da Humanidade em alguns dos incisos do

artigo 5° da Constituicdo Federal, conforme texto a seguir:

Il - ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento desumano ou
degradante;

XLVII - ndo havera penas:

a) de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do art. 84, XIX;
b) de caréater perpétuo;

¢) de trabalhos forcados;

d) de banimento;

e) cruéis

XLIX - é assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e moral; (CF,
1988)

N&o se pode esquecer o Tratado Internacional (do qual o Brasil faz parte),
que é o Pacto de Sao José da Costa Rica, na medida em que contempla, em seus
artigos 4° e 5°, um realce ao Principio da humanidade:

Artigo 4° - Direito a vida

1. Toda pessoa tem o direito de que se respeite sua vida. Esse direito deve
ser protegido pela lei e, em geral, desde o momento da concepcéo.
Ninguém pode ser privado da vida arbitrariamente.

2. Nos paises que ndo houverem abolido a pena de morte, esta s6 podera
ser imposta pelos delitos mais graves, em cumprimento de sentenca final de
tribunal competente e em conformidade com a lei que estabeleca tal pena,
promulgada antes de haver o delito sido cometido. Tampouco se estendera
sua aplicacdo a delitos aos quais ndo se aplique atualmente.

3. N&o se pode restabelecer a pena de morte nos Estados que a hajam
abolido.

4. Em nenhum caso pode a pena de morte ser aplicada a delitos politicos,
nem a delitos comuns conexos com delitos politicos.

5. Ndo se deve impor a pena de morte a pessoa que, no momento da
perpetracdo do delito, for menor de dezoito anos, ou maior de setenta, nem
aplica-la a mulher em estado de gravidez.



41

6. Toda pessoa condenada a morte tem direito a solicitar anistia, indulto ou
comutacdo da pena, 0s quais podem ser concedidos em todos 0s casos.
N&o se pode executar a pena de morte enquanto o pedido estiver pendente
de decisédo ante a autoridade competente.

Artigo 5° - Direito a integridade pessoal

1. Toda pessoa tem direito a que se respeite sua integridade fisica, psiquica
e moral.

2. Ninguém deve ser submetido a torturas, nem a penas ou tratos cruéis,
desumanos ou degradantes. Toda pessoa privada de liberdade deve ser
tratada com o respeito devido a dignidade inerente ao ser humano.

3. A pena ndo pode passar da pessoa do delinquente.

4. Os processados devem ficar separados dos condenados, salvo em
circunstancias excepcionais, e devem ser submetidos a tratamento
adequado a sua condicao de pessoas nao condenadas.

5. Os menores, quando puderem ser processados, devem ser separados
dos adultos e conduzidos a tribunal especializado, com a maior rapidez
possivel, para seu tratamento.

6. As penas privativas de liberdade devem ter por finalidade
essencial a reforma e a readaptacéo social dos condenados. (CONVENCAO
AMERICANA DE DIREITOS HUMANOS (1969) (PACTO DE SAN JOSE DA
COSTA RICA), acesso em 15 de maio de 2021).

Como se V&, o Principio da Humanidade é um dos destacados principios que
devem ser observados pelo Estado durante a execucdo penal, uma vez que o0
Estado, ao longo do tempo, assumiu, juntamente com o dever de punir, a
responsabilidade constitucional de corrigir e ressocializar o apenado.

Nesse sentido, Bittencourt discorrendo acerca do Principio da Humanidade no

Direito, a partir das licdes de Artur Cortez Bonifacio, vai dizer que:

“é@ um dos principios de maior grau de indeterminagdo e também uma das
fontes mais recorridas da Constituicdo, especialmente por: justificar as
acbes do Estado Democrdtico de Direito em favor dos direitos
fundamentais, consolidando um encadeamento légico-juridico de um
modelo de democracia voltada para a justica social; conferir um sentido
unitario & Constituicdo; ou realizar uma ponderacdo de valores tendo em
conta as normas e valores constitucionais. (BITTENCOURT, 2021, p. 34)

Pode-se observar, no entendimento de Bittencourt, que nenhuma pena
privativa de liberdade pode ter a finalidade de violar o principio da humanidade,

como se Vvé pela argumentacao abaixo:

O principio da humanidade é o maior entrave para a adogdo da pena capital
e da prisdo perpétua. [...] A proscricdo de penas cruéis e infamantes, a
proibigdo de tortura e maus-tratos nos interrogatoérios policiais e a obrigacao
imposta ao Estado de dotar sua infraestrutura carceraria de meios e
recursos que impecam a degradacéo e a dessocializacdo dos condenados
sd@o corolarios do principio de humanidade. [...] A Lei de Execuc¢&o Penal
(LEP), j& em seu art. 1°, destaca como objetivo do cumprimento de pena
para a reintegragdo social do condenado, que € indissociavel da execugao
da sancdo penal. Portanto, qualquer modalidade de cumprimento de pena
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em que ndo haja a concomitancia dos dois objetivos legais, quais sejam, o
castigo e a reintegracdo social, com observancia apenas do primeiro,
mostra-se ilegal e contraria a Constituicdo Federal. Assim, o regime
disciplinar diferenciado constitui 0 exemplo mais marcante e mais recente
na legislacdo brasileira de violagdo do principio de humanidade da pena,
ndo passando de forma cruel e degradante de cumprimento de pena;
representa, na verdade, auténtica vinganga social, e tem o castigo como
Unico objetivo, desprezando por completo a recuperacdo social, primado
declarado da pena privativa de liberdade. BITENCOURT (2021, p. 35)

Neste mesmo sentido, Alberto Lima afirma que o fato de cometer um crime

nao retira o valor de ser humano e, sendo assim, ndo se deve violar seus direitos:

No Direito Penal, é correto afirmar que o cometimento do crime nao retira do
agente o valor de ser humano, da posi¢do que ele ocupa junto aos seus
semelhantes, ndo faz desaparecer a sua dignidade e, assim, a reacéo penal
deve, necessariamente, partir deste axioma normativo. Por outro lado, se for
correta a tese de que a construgado do crime passa, em ultima analise, pela
verificacdo de afetagdo aos direitos fundamentais, a garantia de
observancia do principio estende-se a pessoa da vitima, exatamente em
raz8o das reducbes possiveis de direitos fundamentais impostas ao
condenado. A pena, nessa ldgica, ndo deixa de ser a reafirmacdo da
dignidade da pessoa humana. (LIMA, 2012, p. 34)

O Direito Penal, no decorrer da execucdo penal deve sempre observar os
Principios da Dignidade Humana, ndo podendo desrespeitar os direitos dos
apenados, ao passo que precisa garantir 0 minimo necessario para qgue cumpra sua
pena de forma digna.

Dai por que Messa ao analisar Nucci, afirma o seguinte:

Num Estado Democrético de Direito, o direito de punir, dever do Estado, é
limitado pelas normas do Direito Penal objetivo e, principalmente, pela
dignidade da pessoa humana consubstanciada no bindmio respeito aos
direitos e patamar minimo de sobrevivéncia, e visto a partir dos postulados
constitucionais, no contexto dos direitos e garantias, para evitar abusos do
Estado. (NUCCI, 2011 apud MESSA, 2020, p. 46)

O que o autor sustenta é que deve haver a buscar pela real ressocializacéao
do apenado, tendo em vista a condicdo de humanos e a igualdade dos direitos. O
Direito Penal segue o viés constitucional e deve evitar penalidades que ndo sejam
justas, razdo por que é necessario fornecer condigbes dignas para buscar uma

maior eficacia no seu real dever ressocializador.
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3.1 PRINCIPAIS VIOLACOES DO PRINCIPIO DA HUMANIDADE NA EXECUCAO
PENAL BRASILEIRA

No Brasil, nos ultimos anos, houve um grande crescimento da populacéo
carceraria, porém o investimento em construcdo de novos estabelecimentos
destinados a receber esta populacédo carceraria ndo cresceu na mesma proporgao.
Dessa forma, gera-se a superlotacdo dos presidios e, com isso, um aumento
significativo nos casos de violacbes do Principio da Humanidade no sistema
prisional.

Juntamente com o artigo 5°, inciso XLIX da Constituicdo Federal, o artigo 41
da Lei de Execucado Penal (LEP) trouxe varios outros direitos da populacéo prisional,

tdo importantes quanto os presentes na CF, sendo eles:

Art. 41 - Constituem direitos do preso:

| - alimentacao suficiente e vestuario;

II - atribuicdo de trabalho e sua remuneracéo;

[l - Previdéncia Social;

IV - constituicdo de peculio;

V - proporcionalidade na distribuicdo do tempo para o trabalho, o descanso
€ arecreacao;

VI - exercicio das atividades profissionais, intelectuais, artisticas e
desportivas anteriores, desde que compativeis com a execucao da pena;

VII - assisténcia material, & salde, juridica, educacional, social e religiosa;
VIII - protecdo contra qualquer forma de sensacionalismo;

IX - entrevista pessoal e reservada com o advogado;

X - visita do cbnjuge, da companheira, de parentes e amigos em dias
determinados;

XI - chamamento nominal;

XIl - igualdade de tratamento salvo quanto as exigéncias da individualizacéo
da pena;

XIII - audiéncia especial com o diretor do estabelecimento;

XIV - representacao e peticao a qualquer autoridade, em defesa de direito;
XV - contato com o mundo exterior por meio de correspondéncia escrita, da
leitura e de outros meios de informacgéo que ndo comprometam a moral e 0s
bons costumes.

XVI - atestado de pena a cumprir, emitido anualmente, sob pena da
responsabilidade da autoridade judiciaria competente. (Incluido pela Lei n°
10.713, de 2003)

Paragrafo Unico. Os direitos previstos nos incisos V, X e XV poderao ser
suspensos ou restringidos mediante ato motivado do diretor do
estabelecimento. (LEI DE EXECUGCAO PENAL)

Estes direitos supracitados sado essenciais para que os individuos, embora
privados de sua liberdade, possam preservar sua integridade fisica e dignidade.
Também é importante observar o artigo 85 da LEP que assim dispde: “Art. 85. - O

estabelecimento penal devera ter lotacdo compativel com a sua estrutura e
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finalidade. Paragrafo unico. O Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciéria
determinara o limite mdximo de capacidade do estabelecimento, atendendo a sua
natureza e peculiaridades.”

O Cddigo Penal, em seu artigo 38 dispde que: “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”’. Porém, na prética, se observa violagfes
devido as condicdes higiénicas das celas, auséncia de comidas suficientes ou com
baixo valor nutricional, falta de agua potavel, além da escassez de produtos de
limpeza. Dessa forma percebe-se que ndo h& condi¢cbes minimas para garantir a
eficacia do principio da humanidade na execugéo penal.

Pode-se observar, também, a falta de assisténcia a saude e a assisténcia
judiciaria, além da demora no processo de execucdo penal, que termina por
contribuir para a superlotacdo do sistema carcerario.

Juliana Ignacio, em seu artigo “Sistema prisional brasileiro e o respeito aos

direitos humanos: entenda!”, refere que:

Conforme um levantamento do Conselho Nacional de Justica esses presos
provisérios passam mais de 180 dias na cadeia antes de receber uma
sentenca e, segundo levantamento do Ipea (Instituto de Pesquisa
Econdmica Aplicada) publicado em 2015, 37% nao sao condenados a
penas privativas de liberdade ao fim de seu processo. (IGNACIO, 2020)

Em seguida, Ignacio (2020), destacando os ensinamentos de Guilherme
Nucci, lembra que: “é preciso ultrapassar o entendimento desumano, que tem
estado mais ou menos implicito no sistema, de que a perda da liberdade para o
preso acarreta necessariamente a supressao de seus direitos fundamentais” (2014).
A comprovacdo das graves violacbes no sistema de execucdo penal pode ser
encontrada em dados de 13 de maio de 2021, conforme apresentado na Figura 1,
guando se confirma que, no Brasil, pratica-se o encarceramento em massa, ou seja,
h&a uma superlotacdo no sistema carcerario brasileiro, sendo que a taxa média de
ocupacgéo chega a 56,1%, e 31,7% do total de presos sdo provisérios. H4 um total
de 687.546 pessoas presas, sendo que nestes dados néo estéo inclusos os presos
do regime aberto e os que estdo em carceragens de delegacias da Policia Civil.
(https://gl.globo.com/pr/parana/noticia/2021/05/17/com-sistema-prisional-

superlotado-populacao-carceraria-cresce-9percent-no-parana-em-2021.ghtml
Acesso 22 de maio de 2021)



https://g1.globo.com/pr/parana/noticia/2021/05/17/com-sistema-prisional-superlotado-populacao-carceraria-cresce-9percent-no-parana-em-2021.ghtml
https://g1.globo.com/pr/parana/noticia/2021/05/17/com-sistema-prisional-superlotado-populacao-carceraria-cresce-9percent-no-parana-em-2021.ghtml
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Figura 1 Sistema prisional superlotado, populacdo carceréria cresce
(https://gl.globo.com/pr/parana/noticia/2021/05/17/com-sistema-prisional-superlotado-populacao-
carceraria-cresce-9percent-no-parana-em-2021.ghtml Acesso 22 de maio de 2021)

Importante observar a decisdo da suprema corte brasileira no julgamento da
ADPF 347, que reconhece o estado de coisas inconstitucionais no sistema de

execucao penal do Brasil, que, nas explicacées do ministro Marco Aurélio:

o sistema prisional brasileiro, ocorre violagdo generalizada de direitos
fundamentais dos presos no tocante a dignidade, higidez fisica instalacbes
das delegacias e presidios, mais do que inobservancia, pelo Estado, da
ordem juridica correspondente, configuram tratamento degradante,
ultrajante e indigno a pessoas que se encontram sob custédia. As penas
privativas de liberdade aplicadas em nossos presidios convertem-se em
penas cruéis e desumanas. Os presos tornam-se ‘lixo digno do pior
tratamento possivel’, sendo-lhes negado todo e qualquer direito a existéncia
minimamente segura e salubre. Dai o acerto do Ministro da Justica, José
Eduardo Cardozo, na comparacdo com as ‘masmorras medievais.(ADPF
347).


https://g1.globo.com/pr/parana/noticia/2021/05/17/com-sistema-prisional-superlotado-populacao-carceraria-cresce-9percent-no-parana-em-2021.ghtml
https://g1.globo.com/pr/parana/noticia/2021/05/17/com-sistema-prisional-superlotado-populacao-carceraria-cresce-9percent-no-parana-em-2021.ghtml
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Nesse contexto, uma questdo que merece destaque é a morosidade dos
processos em que existem presos provisorios, contribuindo, assim, para a
precariedade da atual situacdo de superlotacédo e para as condicfes problematicas

das instituicdes carcerarias do Brasil, como observa Luigi Ferrajoli:

Cada vez mais um inocente tem razdo de temer a um juiz, significa que este
se encontra fora da légica do direito: o medo, a desconfianca e a néo
garantia de inocéncia indicam a quebra da fungdo propria da jurisdicdo
penal e a ruptura dos valores politicos que a legitimam, por isso a
presuncéo de inocéncia precisa ser reafirmada para superacao da crise de
legitimidade do poder judicial e restituicdo do papel de garantes dos direitos
fundamentais aos juizes.(FERRAJOLI, 2000, p. 557)

Outro fator a ser considerado é a progressao de regime para crimes nao
hediondos, que abrange os presos que tém bom comportamento e cumpriram pelo
menos 1/6 da pena, mesmo que preenchido o0s requisitos expostos na Lei de
Execucdo Pena, ndo tem sido posta totalmente em prética, ou seja, boa parte dos
presos que teriam direito a esse beneficio, continuam encarcerados, e, com isso,

contribui ainda mais para a superlotacao dos presidios.

3.2 POSSIVEIS SOLUCOES PARA CESSAR AS VIOLACOES DO PRINCIPIO DA
HUMANIDADE

Inicialmente, uma alternativa para evitar ou diminuir a violagdo do principio da
humanidade na execucdo penal, seria uma forma alternativa de reducdo da
populacdo carceraria, buscando-se um processo penal mais rapido e eficaz,
diminuindo, assim, o nimero de individuos presos provisoriamente, juntamente com
0 aumento do numero de apenados com progressado de regime, tanto aberto como
semiaberto.

Ha autores que defendem uma “privatizacdo do Direito Penal” na qual, a

vitima teria uma maior participacdo nas decisdes, conforme Rogério Greco:

Também deverd se valorizada a chamada privatizacdo do Direito Penal,
onde a vitima exerce um papel de fundamental importancia, permitindo-se a
composicao dos danos, como o ressarcimento, pelo acusado, dos prejuizos
por aquela experimentados. Da mesma forma, deverdo ser criados tipos
penais em que haja a previsdo de necessidade de representacdo da vitima
para abertura das investigacdes, bem como para o inicio da acdo penal.
Assim, somente com conjugacdo da vontade da vitima poderia o 6rgao
oficial da acusacdo, vale dizer o Ministério Publico, dar inicio a persecutio
criminis in judicio. (GRECO, 2016, p. 243)
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Dessa forma, crimes de menor potencial ofensivo poderiam deixar de
sobrecarregar o sistema carcerario, pois no caso do furto, que é um crime de acao
publica incondicionada, poderia se tornar condicionado a representacdo da vitima,
como, por exemplo, no furto famélico, no qual a pessoa subtrai pouca quantidade de
alimento para a familia, concedendo-se a vitima do furto a decisé@o de representar ou
nao contra quem cometeu o0 crime, uma vez baixo ou nulo o carater ofensivo da
conduta. Nesse caso, possivel haver mudanca na acao penal.

Essas alternativas poderiam melhorar a forma de ressocializar o individuo e,
dessa maneira, o Estado colocaria literalmente em pratica o que esta previsto na
Constituicdo Federal, Lei de Execucao Penal e Tratados internacionais de Direitos
Humanos, como explica Elza Verissimo, em seu artigo “O sistema prisional brasileiro
como violador dos direitos humanos.”(2019)

Melhorar a qualidade e estrutura dos estabelecimentos prisionais pode trazer
uma enorme melhoria na qualidade de vida dos presos. Atualmente existe a
Associacdo de Protecdo e Assisténcia aos Condenados (APAC), que é uma
entidade civil de Direito Privado, sem fins lucrativos, que busca recuperar o0 preso,
proteger a sociedade, socorrer as vitimas e promover a justica restaurativa. Na
APAC observa-se a taxa de reincidéncia abaixo de 15% e o custo per capita de 1/3
comparado com a pessoa privada de liberdade no sistema prisional comum, de
acordo com o Centro Internacional de Estudos do Meétodo APAC.
(http://www.fbac.org.br/ciema/index.php/pt/questoes/16-0-que-e-a-apac acesso 26
de maio de 2021).

O Conselho Nacional de Justica (CNJ) recomenda a extensdo das APACs

para que possa haver uma reduc¢éo da reincidéncia criminal no Brasil.

"Acreditamos que o sistema prisional pode melhorar muito, e que a Apac
pode contribuir com essa melhora. O método é desenvolvido hd mais de
guarenta anos, e nunca houve um caso de grave violéncia no interior de
suas unidades, nunca houve um homicidio, e jamais ocorreu motim ou
rebelido. A reincidéncia chega a ser 10 vezes inferior ao convencional, e a
manutencdo dos centros de reintegracdo social €, em média, trés vezes
inferior ao custo do sistema comum.”(Jorge Vasconcellos, CNJ recomenda
expansdo das APACs para areducdo da reincidéncia criminal no Pais).

A APAC é um modelo alternativo, sem armas, sem agentes penitenciarios,

sem guardas, prisdes que possibilitam a mudanca de vida, € um modelo viavel em


http://www.fbac.org.br/ciema/index.php/pt/questoes/16-o-que-e-a-apac
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constante evolucéo, pois busca uma recuperacao e reintegracao social pelo qual os
presos tém uma maior assisténcia em busca de uma ressocializacdo e reinsergcéo na
sociedade, onde encontram oficinas de trabalhos, salas de aula, grupos de terapia,
além de refeicbes e alojamentos dignos do ser humano.

Investir na ressocializa¢do do individuo infrator € muito mais vantajoso do que
deixar encarcerado e priva-lo do acesso a educacdo e trabalho na sociedade.
Ressocializar € dar uma nova chance de reinsercdo a sociedade, diminuindo as
chances de que, quem cumpriu ou esta cumprindo sua pena, volte a praticar novos

crimes.
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CONCLUSAO

A partir desta pesquisa, constatou que a Execucdo Penal é de grande
relevancia para o desenvolvimento do Processo Penal brasileiro, pois se trata de
uma das fases em que ocorre a concretizacdo da aplicacao da pretensao punitiva do
Estado, e, consequentemente, materializa da real punicdo ao agente que cometeu
infracdo penal.

Em relacédo a probleméatica da pesquisa, pode-se chegar a conclusdo de que
no momento em que ha a violagdo dos principios constitucionais na execucgao
penal, surge a impossibilidade da efetivacdo do objetivo do Estado, que néo é
somente punir os infratores, mas também reeducar e possibilitar dignamente um
recomeco para quem errou.

O estudo proposto ao longo da pesquisa permitiu, ainda que de forma nao
terminativa, atingir os objetivos assumidos desde o projeto. A partir do primeiro
objetivo especifico, a investigacdo concluiu o conceito de Execucéo Penal, que esta
discriminado no artigo 1° da LEP, se compreendendo como um conjunto de normas
e principios que iniciam o cumprimento da sentenca do agente que praticou
determinado crime e que por tal conduta restou condenado definitivamente, ou seja,
a aplicacdo da pretensdo do Estado de punir efetivamente o agente infrator apos
transito em julgado de sentenca condenatoria.

Com o estudo da natureza juridica da Execucdo Penal, percebe-se a
complexidade do tema, pois nédo envolve apenas a funcdo do Estado como julgador,
mas, também, toda a administracdo publica que esta diretamente encarregada de
tornar efetivo o direito de punir do Estado. Diante disso, reconhece-se a natureza
mista ou hibrida da execucdo penal, pois, no contexto, estdo presentes tanto o
Direito Penal (através da pretensdo punitiva do Estado e sancdes), Direito
Processual Penal (com o procedimento executério) e Direito Administrativo (a partir
das providéncias no ambito penitenciario).

Abordou-se o Direito de Execucdo Penal, que é o ramo do Direito que
regulamenta a execucao da pena aplicada no processo penal condenando o infrator
penal. Cabe ressaltar o conceito de Direito Penitenciario, o qual pode ser
considerado como parte do Direito de Execucéo Penal, pois delimita-se a questdes

pertinentes a esfera carceraria. O Direito de Execucao Penal tem legislacéo propria,
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consistente na Lei de Execucao Penal, razdo por que se considera como um ramo
autdbnomo do Direito, porém, ainda no ambito dessa autonomia, a execucdo penal
necessita “travar” um dialogo de fontes com o direito constitucional (que estabelece
garantias individuais e fixa limites a pretensdo punitiva), com o direito penal (que
disciplina diversos institutos relacionados a execucdo da pena) e com o direito
processual penal (que cuida do processo executorio e do qual se infere a
necessidade de observancia dos principios do contraditério, da ampla defesa, do
duplo grau de jurisdicéo etc.).

Em um segundo momento, a partir do segundo objetivo especifico, estudou-
se 0s principios constitucionais contidos na execucédo penal, visto que a Constituicao
Federal, em seu preambulo, legitimou todos os direitos civis e politicos a serem
garantidos pelo Estado e em seu artigo 5°, elencou as garantias que se tornaram
direitos fundamentais para todas as pessoas. Observa-se, nesse caminho, que a Lei
de Execucdo Penal é anterior a Constituicdo Federal de 1988, mas ja reconhecia o
preso como um sujeito de direitos. E por isso que os principios constitucionais S&o
fundados em valores éticos, morais e sociais, e assim, podemos destacar o objetivo
principal da Lei de Execucdo Penal, que é de ndo somente cumprir a sentenca ou
decisdo criminal que impde a pena ou medida de seguranca, mas também de
disponibilizar condi¢cbes para que haja a ressocializacdo do preso, por meios
assistenciais e dos direitos dos mesmos.

A partir da definicAo de principios constitucionais, elencaram-se o0s trés
principios como sendo o0s principais no processo de execucdo penal, a seguir
expostos: a) o principio da legalidade, fundado no artigo 8° da Declaracdo dos
Direitos do Homem e do Cidad&o, cuja base constitucional esta no artigo 5°, incisos
Il e XXXIX da Constituicdo Federal, norma replicada nos artigos 1° ao 4° do Cdédigo
Penal. Este principio serve como base para todo o agir do cidaddo, assegurando
juridicamente o agir do cidadao e abalizando as funcfes do Estado Democrético de
Direito; b) o principio da dignidade da pessoa humana, contido jA no preambulo e no
corpo da Declaragédo Universal dos Direitos Humanos. Sua base constitucional esta
no caput e incisos I, XLVII e XLX, do artigo 5° da Constituicdo da Republica de
1988. Este principio democratiza o Direito Penal, pois impede que haja penas cruéis,
tratamentos humilhantes, degradantes, que possam ferir a integridade psiquica do
individuo. A inobservancia deste principio dificulta ainda mais a ressocializacdo do

individuo alvo da execucgéo penal; e, ¢) o principio da humanizacéo, que deriva do
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principio da humanidade, servindo como limitador para todas as punicbes, em
especial as aplicadas pelo Estado. No sentido deste principio, deve ser observada a
literalidade de seu significado “Atribuir carater humano, [...] fazer com que seja
toleravel [...]”, com isso, a Lei de Execugao Penal prevé, em seu artigo 40, que se
deve respeito a integridade fisica e moral dos condenados e dos presos provisorios.

Por fim, estudou-se a origem constitucional e penal do principio da dignidade
humana, a partir do artigo 1°, inciso lll, da Constituicdo Federal, e seu objetivo
aplicando o Direito Penal estd diretamente relacionado a ressocializacdo do
individuo. Diante disso, foram constatadas diversas violagdes ao principio da
dignidade humana na execucdo penal, dentre as mais destacadas encontram-se a
superlotacdo carceraria e as caracteristicas do sistema prisional que dificultam a
ressocializacdo do preso. A pesquisa apontou como possiveis alternativas para
cessar as violagdes a este principio seriam encontradas através de solugdes visando
reduzir a populacdo carceraria, a partir de um processo de execucao penal mais
célere e eficaz, além das melhorias na qualidade e estrutura dos estabelecimentos
prisionais.

Como visto, a partir da pesquisa bibliografica e da analise da legislagédo
pertinente, foi possivel responder a questdo problema norteadora da presente
pesquisa, diante da definicdo do estudo sobre a Execucéo Penal, visto a importancia
dos principios constitucionais presentes nessa fase processual, a violacdo do
principio da humanidade e possiveis solucées.

Dessa forma, quando um dos principios constitucionais ndo é observado
durante a execucédo penal, o resultado de tal infringéncia acarreta na dificuldade do
individuo segregado para se ressocializar apos ter cumprido a pena imposta pelo
Estado.

Pode-se concluir, ao final, que a Execucdo Penal relne diversas areas do
Direito e € uma parte importante no Processo Penal. A partir da Execucéo Penal, o
Estado consegue completar a puni¢cdo do individuo infrator, e reeducar o mesmo,
para gue possa voltar a viver em sociedade. Para que isso ocorra, € necessario que
sejam respeitados todos 0s principios constitucionais, a fim de entender que este
individuo infrator também é um humano, e todos temos direitos que devem ser
respeitados.

Por tudo isso, o estudo em questédo é de grande relevancia social, devido ao

fato de que é necessario que a sociedade entenda um pouco mais sobre a
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Execucdo Penal, que todos somos cidadaos de direitos e que o Estado busca néo
somente a puni¢do do infrator, mas também a sua ressocializagdo e reinclusdo na

familia e na sociedade.
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