ANDRE RICARDO ANTONOVICZ MUNHOZ

INTERFACE ENTRE A OFICIOSIDADE JUDICIAL NOS
INCIDENTES EM EXECUCAO PENAL E A IMPOSICAO
CONSTITUCIONAL DA IMPARCIALIDADE

INTERFACE BETWEEN JUDICIAL OFFICIALITY IN
INCIDENTS IN CRIMINAL EXECUTION AND THE
CONSTITUTIONAL IMPOSITION OF IMPARTIALITY

André Ricardo Antonovicz Munhoz

Mestre em Direito Ambiental pela Universidade do Estado do Amazonas - UEA.
Defensor Ptiblico.

dpmunhoz@hotmail.com

http://lattes.cnpq.br/4828733550701016
https://orcid.org/0000-0002-3127-4181

RESUMO

O presente trabalho analisa, sob o prisma dogmatico, se a interpretagdo literal e indiscriminada
do art. 195 da Lei de Execugdo Penal se coaduna com a ordem constitucional vigente. Objetivo: para
tanto, propde-se discutir, a partir do sobrepujamento da natureza juridica administrativa pela
jurisdicionalizagdo da execugdo penal, as implicagdes na esfera dos direitos fundamentais da pessoa
submetida ao cumprimento de pena. Tratou-se de explorar se as garantias processuais penais incidentes
ao processo de conhecimento, conforme irradiadas pela matriz constitucional, também teriam guarida
e em qual amplitude na pratica pretoriana aplicada a singularidade do processo de execugdo. Resultado:
por fim, pondera-se que a interpretacdo do dispositivo legal, que assegura a iniciativa judicial nos
procedimentos incidentais afetos a seara processual executéria, demanda uma imprescindivel filtragem
a partir de canones constitucionais para a consecuc¢do das condigdes de possibilidade imprescindiveis
a manutengdo da imparcialidade, tomada como elementar insita e fundamental do sistema acusatdrio.
Método: o método utilizado é o hipotético-dedutivo, com a técnica da pesquisa bibliografica.

» PALAVRAS-CHAVE: EXECUGAO  PENAL. JURISDICIONALIZAGAO.  SISTEMA  ACUSATORIO.  IMPARCIALIDADE.
INCONSTITUCIONALIDADE.

ABSTRACT

The present work analyzes under the dogmatic prism if the literal and indiscriminate interpretation of art.
195 of the Penal Execution Law is consistent with the current constitutional order. Objective: to do so it is
willing to discuss, from the overcoming of the administrative legal nature by the jurisdictionalization of
criminal execution, the implications in the sphere of the fundamental rights of the person subjected to the
execution of a sentence. It tried to explore whether the criminal procedural guarantees incident to the process
of knowledge, in the form radiated by the constitutional matrix, would also have shelter and to what extent
in the praetorian practice carried out in the singularity of the execution process. Result: finally, it is considered
that the interpretation of the legal provision, assuring the judicial initiative in incidental procedures related
to the enforceable procedural area, demands essential filtering based on constitutional canons to achieve
the conditions of possibility essential to the maintenance of impartiality, taken as elementary inherent and
fundamental part of the accusatory system. Method: the method used is hypothetical-deductive, with the
technique of bibliographical research.
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INTRODUCAO

A prestacdo jurisdicional no ambito da execu¢do penal é tdo latente quanto os recortes midia-
ticos selecionados na retratacdo da realidade carceraria brasileira. A despeito da superagdo da hist6-
rica concep¢do hands off, pela qual a execucdo da pena como atividade eminentemente material com-
petiria exclusivamente ao Poder Executivo, ndo é rara a negativa da sua efetiva jurisdicionalizac3o.
Tal se da de forma acentuada no que concerne as condi¢des materiais de custddia, sob o fundamento
de que tal atividade, ainda que de atribuicdo e praticada por 6rgao judicial, tratar-se-ia do exercicio
de fungao atipica meramente administrativa, como também é fecunda a negativa judicial no trata-
mento coletivo das situa¢es massivas violadoras de direitos por meio do instrumental inerente a tu-
tela coletiva. Constituem-se tais entraves em Obice ao acesso a jurisdicionalidade da execucéo penal,
em face do descumprimento estatal reiterado de uma gama de prestacdes, mesmo expressamente

impingidas na ordem juridica com o advento da Lei de Execu¢do de 1984.

Por outro lado, em diversas outras situagdes, o juiz da execugdo se arvora na competéncia ir-
restrita para a pratica de toda sorte de atos jurisdicionais de oficio. O conhecimento corrente dos ope-
radores do direito — moldado na faltosa ou precaria forma¢do académica na matéria — contribui e se
constitui em terreno fértil ao ndo questionamento da realidade judicialmente posta, maculado que esta
na difusdo acritica de que, na execucdo penal, o juiz pode/deve agir de oficio indiscriminadamente. Em
que pese uma infinidade de atos jurisdicionais serem aptos a iniciativa oficiosa pelo prdprio julgador,
merece reflexdo acerca se, ainda que nesse campo processual especifico da execucdo penal, as hipdte-
ses de incidéncia poderiam ser ilimitadas, mais especificamente quando resultarem no infringimento

do escudo protetivo individual consubstanciado no bloco constitucional de direitos fundamentais.

E nesse contexto que se consubstancia a conveniéncia da investigac3o sobre a previsio legal
expressa e genérica do art. 195 da Lei de Execugdo Penal, pela qual se fundaria a legitimidade ilimita-
da da iniciativa na instauracdo dos incidentes em execucdo de oficio. A luta na busca da efetivacdo da
jurisdicionalidade da execugdo penal, que, de fato, ndo alcanga diversas hipéteses, ndo pode consti-
tuir-se em 6bice limitador a visdo de que a imiscui¢do do juiz ndo necessariamente se constituira, em
todos os casos, como um limitador ao poder punitivo estatal, podendo, inclusive, consubstanciar-se
por si proprio numa violagdo a um ou mais direitos constituintes do plexo dos fundamentais, sobre-

modo os processuais.

Para tanto, descortinando a questdo da preservacao de todos os direitos fundamentais pelo
cumpridor de pena, salvo os estritamente incompativeis com a situacdo singular, é mister reconhe-
cer o irradiamento dos comandos constitucionais, especialmente, em razao do objeto, aqueles ati-
nentes as garantias processuais penais na regulacdo procedimental infraconstitucional do processo

de execucgao penal.

Assim, a possiblidade de compreensdo da extensdo interpretativa valida sobre o dispositivo

legal que legitima o agir de oficio pelo juiz demanda investigacdo, tomando por premissa a suprema-
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cia das normas constitucionais no plano juridico-dogmatico. Do recorte de especial interesse neste
momento, essas normas condizem com a iniciativa acusatéria formulada por 6rgao diverso ao do

julgador, mirando concretizar a devida imparcialidade da jurisdicdo.

1 AJURISDICIONALIZAGCAO DA EXECUCAO PENAL

No plano global, é histérica a concepgdo da execugdo penal como atividade de natureza ex-
clusivamente administrativa, pautada na teoria classica da triparti¢cdo de poderes. A transi¢do para
a compreensdo jurisdicionalizada da execugao se originou no periodo pds-Segunda Guerra Mundial
(Roig, 2018), contextualizado como de acentuada preocupag¢do da comunidade internacional com o

respeito a dignidade da pessoa humana (Comparato, 2015).

Tem-se como marco importante dessa muta¢do em nosso pais o advento da Lein® 7.210/1984,
Lei de Execucdo Penal (Brasil, 1984a) (LEP)', cujo art. 2° prevé que “a jurisdi¢do penal dos Juizes ou
Tribunais da Justica ordinaria, em todo o Territ6rio Nacional, sera exercida, no processo de execu-
¢do, na conformidade desta Lei e do Codigo de Processo Penal”, e o prenunciado no item 173 da sua
Exposicdo de motivos? (Brasil, 1983) “o Juizo da Execucdo é o foro natural para o conhecimento de
todos os atos praticados por qualquer autoridade, na execucdo das penas e das medidas de seguran-

¢a” (Shimizu, 2019).

A superacdo da visao administrativista a partir da LEP, no entanto, ndo resultou em pensa-
mento uniforme sobre a natureza juridica. Segundo Marcdo (2015, p. 32), “doutrina e jurisprudéncia
apontam divergéncias sobre a natureza juridica da execugdo penal”. A assertividade da afirmacdo é
constatada pelo tratamento do tema por variados autores. Enquanto parcela da doutrina tem a natu-
reza juridica como eminentemente jurisdicional, outra, entretanto, a compreende como de natureza

mista, ante a concorréncia de atividades de indole administrativa e jurisdicional.

Na concepgdo da execugdo penal como uma atividade mista ou eclética, igualmente defendida

por diversos autores que integram essa corrente, Grinover (1987, p. 7) aduz:

[...] ndo se nega que a execugdo penal é atividade complexa, que se desenvolve, entrosada-
mente, nos planos jurisdicional e administrativo. Nem se desconhece que dessa atividade
participam dois Poderes estaduais: o Judicidrio e o Executivo, por intermédio, respectiva-
mente, dos drgdos jurisdicionais e dos estabelecimentos penais.

Por sua vez, na representacdo dos adeptos a corrente jurisdicional, Fernandes (1994, p. 33):

[...] entendemos ser ainda relevante examinar o problema da natureza juridica da ativi-
dade do juiz na execug¢do penal. Ndo tanto em face de um fatigante objetivo meramente
tedrico, mas principalmente em razdo de outro mister: evidenciar que a execugdo penal é
jurisdicional representa, antes de tudo, admitir a existéncia de um processo de execucdo
cercado das garantias constitucionais, marcado pela presenca de trés sujeitos principais
dotados de poderes, deveres, direitos, obriga¢des e, por conseguinte, implica aceitar que
o condenado é titular de direitos. Mais importante, portanto, do que a prépria afirmacdo
da jurisdicionalidade da execugdo é a verificacdo dos primordiais reflexos decorrentes do
fato de ser ela atividade jurisdicionalizada: garantia de um devido processo legal, no qual
se assegura o contraditdrio entre as partes e a imparcialidade do 6rgao judiciario.
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Com efeito, ainda que existente dissenso acerca da amplitude da fungdo jurisdicional?, como
parcela integrante da atividade estatal execut6ria como um todo, servindo tal mensuragdo como fa-
tor balizador e classificatorio a cada uma das correntes de pensamento acerca da natureza juridica, é
importante observar que relativamente as penas e as medidas de seguranca se “exige que um juiz de

direito conduza o processo de execucdo” (Brito, 2006, p. 45) consagrando, entdo, a jurisdicionalidade.

Positivada na LEP, a concepgao jurisdicional da execugao penal brasileira estabelece no pro-
cesso de execugdo condi¢do inexoravel a ela, consistindo em si proprio, para além de garantia fun-
damental, como instrumento e pressuposto para a efetivacdo das demais garantias fundamentais

inerentes ao novo marco normativo.

2 A INCIDENCIA PRINCIPIOLOGICA NA EXECUCAO PENAL

A positivacdo na LEP da concepcdo jurisdicional da execu¢do da pena conduz a incidéncia de
um plexo indissociavel de direitos e garantias fundamentais, porquanto “afirmar a natureza juris-
dicional da execucdo penal implica admitir sua sujei¢do aos principios e garantias constitucionais

incidentes” (Marcdo, 2015, p. 34).

Nessa trilha, como destacado por Brito (2006, p. 45), “o principio da jurisdicionalidade prové
aexecucao da pena como um processo [...]”. Por conseguinte, a partir da compreensdo da execucdo da
pena sob o ambito jurisdicional, previamente aos demais direitos e garantias especificos entdo ine-
rentes, pode-se inferir que o processo de execugao, por si proprio, é um direito fundamental pressu-

posto, consistente em instrumento para a realiza¢do dos demais (Nogueira, 1996 apud Marcao 2015).

Para Raatz (2019, p. 21 - 52):

Sob a dtica do direito constitucional, o processo é um direito fundamental. Trata-se, mais
especificamente, daquilo que se denomina direito fundamental de primeira dimensao,
categoria que expressa a génese da propria nogdo de direito fundamental como limitagdo
do poder estatal em face da liberdade individual. A concepgao de processo como direito
fundamental desdobra-se, pelo menos, em trés perspectivas: (i) o processo é um direi-
to fundamental de resisténcia que se interpde entre o Estado e os direitos do individuo,
na medida em que é condi¢do necessaria para a intervencdo estatal na esfera juridica de
qualquer pessoa; (ii) o processo é uma garantia do modo como os direitos serdo tutela-
dos, interpondo-se entre o direito a tutela jurisdicional e o poder jurisdicional exercido
em regra pelo Estado; (iii) o processo, em si mesmo, é uma garantia contra jurisdicional,
na medida em que, no seu dmago, é composto por uma série de direitos que restringem
e limitam o poder jurisdicional. Nessas trés acepg¢des o processo é condi¢do para a tutela
da liberdade: (i) liberdade contra intervencdes estatais indevidas, (ii) espaco de liberdade
para atuar perante os 0rgaos encarregados de exercer poder jurisdicional e (iii) garantia de
liberdade frente ao exercicio do poder jurisdicional. Essas duas tltimas acep¢des, muitas
vezes, se confundem, na medida em que se relacionam diretamente com o exercicio dos
direitos fundamentais processuais, ou seja, de direitos fundamentais exercidos no bojo do
processo, os quais podem consistir tanto em direitos de resisténcia, direitos prestacionais
ou até mesmo em direitos de participacdo (status activus). Independentemente da classifi-
cagdo, todos eles representam, ao fim e ao cabo, limitacdes ao poder do Estado.

A primeira parte da redacdo do art. 1° da LEP consigna que “a execucdo penal tem por objetivo
efetivar as disposi¢coes de sentenca ou decisdo criminal”, fixando, assim, o limite de sujei¢cdo pessoal
ao titulo formado ao final da persecugdo criminal, e, em refor¢o, o art. 3° prevé que “serdo assegura-

dos todos os direitos ndo atingidos pela sentenca ou pela lei” (Brasil, 1984a).
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Assim, considerando que o titulo condenatorio e a lei ndo afastam as posigdes juridicas in-
sitas a direitos fundamentais, notadamente as imbricadas como instrumentais a necessidade de
resisténcia originada de eventual exasperacdo indevida da pena pelo Estado-executor, as garantias
emergentes dos principios processuais e penais na execu¢do penal permanecem intactas, a despeito
da relagdo especial de sujeigdos verificada na espécie, que, em regra e a priori, condizem apenas

com alimitacdo de direitos politicos e da liberdade ambulatorial (Silva, 2020; Mendes; Branco, 2012).

Segundo Nucci (2016, p. 1.494):

O estudo da execugdo penal deve fazer-se sempre ligado aos principios constitucionais
penais e processuais penais, até porque, para realizar o direito punitivo do Estado, justi-
fica-se, no Estado Democratico de Direito, um forte amparo dos direitos e garantias indi-
viduais. Ndo é viavel a execucdo da pena dissociada da individualiza¢do, da humanidade,
da legalidade, da anterioridade, da irretroatividade da lei prejudicial ao réu (principios
penais) e do devido processo legal, como todos os seus corolarios (ampla defesa, contra-
ditério, oficialidade, publicidade, dentre outros).

Roig (2018, p. 33), ao tratar dos principios na execugdo penal, discorre com mais vagar acerca
dos “da humanidade, legalidade, nao discriminac¢do das pessoas presas, individualiza¢dao da pena,
intervencdo minima, culpabilidade, lesividade, transcendéncia minima, presuncdo de inocéncia,
proporcionalidade, celeridade e, por fim, o principio numerus clausus”, contudo, nio antes de alertar

que assim o faz sem prejuizo de varios outros também incidentes.

Nessa perspectiva, sem discorrer de forma individualizada acerca de cada uma dessas ga-
rantias, cuja abordagem se daria em um contexto ndo exaustivo e foge ao escopo limitado proposto
neste trabalho, cumpre sintetizar que a fungdo especifica delas “n&o é tanto permitir ou legitimar,
sendo muito mais condicionar ou vincular e, portanto, deslegitimar o exercicio absoluto da potestade

punitiva” (Ferrajoli, 2002, p. 74).

Por conseguinte, a incidéncia dos principios processuais e penais na execugdo penal é de rigor,
pois a persisténcia da legitimidade no exercicio do poder punitivo estatal (tomado aqui na perspectiva
de pena certa previamente aplicada) durante todo o curso de duragdo do cumprimento da reprimen-
da depende, antes de tudo, da faculdade assegurada de instar o Estado-juiz na defesa de direito fun-
damental, condizente com o ndo agravamento quantitativo e/ou qualitativo sem justa causa da pena
imposta ou sem a observancia do devido processo legal, servindo tais principios, de forma imbricada,
como vetores deontoldgicos dirigentes da interpretacdo do direito reclamado, bem como do proprio
processo que lhe serve de veiculo, pois “tanto as garantias penais como as processuais valem n&o ape-

nas por si mesmas, mas, também, como garantia reciproca de efetividade” (Ferrajoli, 2002, p. 432).

3 PROCEDIMENTOS PRINCIPAIS E PROCEDIMENTOS INCIDENTAIS: OS INCIDENTES EM
EXECUCAO PENAL

No art. 106 da Lei de Execugao Penal, tem-se o comando dirigente para que o juizo do proces-
so de conhecimento expeca a guia de recolhimento. As previsdes dos arts. 1°, 2° e 65 albergam a ins-

tauracdo da execugao penal ex officio pelo juiz competente para a execu¢ao. Aduzem Cintra, Grinover
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e Dinamarco (2015, p. 169) que, “em casos raros e especificos, a propria lei institui certas excegdes a
regra da inércia dos 6rgdos jurisdicionais”, citando, entre outras, o caso da instauragdo de oficio da

execugdo penal como uma dessas excepcionais hipdteses.

Ainda, aliada as disposicdes legais, cumpre consignar o disciplinamento administrativo da
matéria dado no ambito do Conselho Nacional de Justi¢a (CNJ), por meio da Resolugdo n® 113/2010
(Brasil, 2010), cuja conjugacdo do art. 1° com o art. 5° disciplina a formacao dos autos do processo de
execucdo a partir da autuacdo, para além da guia de recolhimento, com outros documentos e infor-
magcdes também relevantes, caracterizando medida importante para a instrucdo mais detalhada dos

autos do processo de execugao.

0 impulso oficial ao processo instaurado, conforme Brito (2006, p. 28-29), “[...] é conduzido
pelo Judiciario, dentro dos ditames do devido processo legal e todos os demais principios constitu-
cionais referentes a um processo penal [...]”. Nesse ponto, faz-se importante alertar que nem todo
provimento jurisdicional ao longo do processo de execucao demanda a instauragdo daquilo comu-

mente designado na pratica forense como incidente em execugao.

Sobre isso, é possivel verificar exemplificativamente com Shimizu (2019) que a progressdo de
regime no curso da execugdo, como corolario do sistema progressivo, constitui forma ordinaria da exe-
cugdo do titulo condenatdrio, ndo havendo que se falar em incidente em execugédo para a efetivacdo do
direito; ao contrario, no caso de eventual falta disciplinar que possa repercutir como obstaculo ao curso
progressivo natural da execu¢ao, entdo, sim, tem-se um caso de incidente processual. Na mesma linha,
ao tratar do livramento condicional, sustenta Roig (2018, p. 438) que, “assim como ocorre com outros

direitos da execugido penal, deve ser passivel de reconhecimento de oficio pelo Juiz da execucdo”.

Do art. 59, inciso XLVI, da Constituicao Federal, emana o comando da individualizacao da
pena, que, subsequente as vertentes dirigidas ao legislador na cominagéo e ao julgador na aplicagao,
culmina na “individualizacdo executéria da pena” (Prado; Hammerschmidt; Maranh&o; Coimbra,
2017, p. 64-65). Dai emerge “o sistema progressivo para o cumprimento da pena privativa de liber-
dade”, regulado no plano infraconstitucional, notadamente pelos institutos da progressado de regime
e do livramento condicional (Nunes, 2009, p. 145). Assim, ante a previsibilidade originada da matriz
constitucional, densificada nas disposicoes legais afetas ao sistema progressivo de cumprimento da
pena, os direitos fundamentais inerentes, como a progressao de regime e livramento condicional, de-

vem ser implementados no curso ordinario do processo de execu¢do, ainda que por iniciativa do juiz.

Ndo se pode confundir, todavia, os procedimentos principais insitos ao desenvolvimento or-
dinario do processo de execucdo, que servem de instrumento para a efetivacdo dos direitos afetos ao
sistema progressivo, com os procedimentos incidentais. Sobre isso, aduz Fernandes (1994, p. 39-40)
“que pode haver, no processo de execu¢do, procedimentos principais e procedimentos incidentais”,

aquilatando acerca daqueles que:
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[...] se caracteriza[m] pelos seguintes atos: recebimento da guia de recolhimento (arts.
105 e 106); liquidacdo da pena e fixagdo de regime em caso de varias condenagdes (art.
111); intimacdo das partes sobre a liquidacdo; evolugdo progressiva pelos diversos regi-
mes, sendo que, antes de cada decisao sobre a mudanca de regime, deverdo se manifestar
o Ministério Publico e o preso, este através de advogado, e, quando necessario, deve ser
colhido o parecer da Comissdo Técnica de Classificacado e realizado o exame criminolégico
(art. 112); livramento condicional (art. 131-148); expedi¢do de alvara de soltura, devido
cumprimento ou extin¢do da pena (art. 109).

Com efeito, para a efetivacao da progressividade na fase de cumprimento da pena com obser-
vancia a garantia do devido processo legal, referindo-se a Lei de Execugdo Penal, consigna Fernandes

(1994, p. 41):

E estabelecido um procedimento-tipo para a decisio dos incidentes (arts. 194-197), mas
que se aplica também subsidiariamente aos procedimentos principais, em qualquer fase,
quando ndo houver previsdo expressa de outro rito. Assim, por exemplo, no procedimento
relativo ao cumprimento da pena privativa, nas diversas etapas da progressdo de regime,
antes de cada decisdo judicial deverdo ser seguidos os artigos 195 e 196.

Por outro lado, diferentemente dos direitos oriundos da progressividade, os incidentes em
execucdo tratam das inovac¢oes ocorridas no curso da execu¢do, com repercussao juridica e aptidao a
alteracdo do antevisto curso regular do processo (Avena, 2018), ou seja, apenas as questdes inciden-
tais ou acidentais no percurso processual, por originarem altera¢des no caminho procedimental do
processo de execucdo existente, demandam, por conseguinte, instauracdo dos procedimentos inci-

dentais® (Fernandes, 1994, p. 34-35).

Nesse sentido, é importante destacar, como visto, que a compreensao técnica da matéria nao
necessariamente coincide com a concepgado difundida na praxis forense. Esta condiz com a difusao
indiscriminada da denominacdo de incidente em execucdo de qualquer processamento com mani-
festacdo prévia das partes em contraditdrio para final pronunciamento judicial. Aquela, entretanto,
restringe-se ao tratamento das questdes incidentais, ou seja, as inovadoras com capacidade de mo-

dificar o curso do processo de execu¢do como predisposto.

Com base em Brito (2006, p. 24), para quem “a execu¢do penal ndo tem recebido a atengao
correta, tanto em matéria legislativa como em matéria doutrinaria” e em Busato e Cavagnari (2018,
p-235-255), para quem “existe um imperdoavel descaso com a elaboracéo do discurso juridico-dog-
matico no ambito da execu¢do penal”, sintetiza-se a critica levada a efeito por demais autores, re-
lativamente a caréncia do tratamento do Direito de Execu¢do Penal, sobremaneira em relagdo a dis-
cussao no plano doutrinario, resultando para além da escassez da criacdo de novas possibilidades de

aprimoramento cientifico da matéria, também a incompletude na compreensdo do quanto ja posto.

Nesse contexto, para além de condicdo necessaria a pesquisa proposta e a consequente dis-
cussdo propositiva objetivada pelo trabalho, destaca-se a importancia deste tépico, conquanto con-
siste, por si proprio, em condi¢do para alteracdo da concepgao irrefletida e retroalimentada da pra-
tica judicial cotidiana, que considera todo processamento em contraditdrio no processo de execucéo

como se incidente em execugado fosse, fomentando o realinhamento para a compreenséo técnica ade-
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quada, consistente no tratamento limitador dos referidos incidentes processuais ao que lhe é objeto

de incidéncia, o que, para além de mera teorizagdo, implica as mais variadas consequéncias praticas.

4 A OPGCAO POLITICA PELO SISTEMA PROCESSUAL ACUSATORIO COMO CONDIGCAO
OBJETIVA DE POSSIBILIDADE DE PRESERVAGCAO DA IMPARCIALIDADE JUDICIAL

No dicionario, tem-se, dentre outras, a defini¢do de sistema como: “1. [c]onjunto de ele-
mentos, entre os quais haja alguma relacao. 2. [d]isposi¢ao das partes ou dos elementos de um todo,
coordenados entre si, e que formam estrutura organizada” (Ferreira, 2001, p. 639). Assim, também o
sistema processual ndo pode ser entendido diversamente, sendo como “conjunto de principios e re-
gras constitucionais de acordo com o momento politico de cada Estado, que estabelece as diretrizes a
serem seguidas a aplicacdo do direito penal” no exercicio do ius puniendi, cuja legitimidade demanda

o0 processo, de inspiragdo inquisitoria ou acusatoria (Rangel, 2015, p. 46-47).

O sistema acusatoério, dito puro, tem raizes na Antiguidade e repercutiu até a Roma republi-
cana. Na Grécia ateniense, a acusacdo tinha carater privatista, apresentada por cidaddo para romper a
inércia do juiz e, superado um juizo de prelibacdo inicial acerca das formalidades, tinha-se instaurado
o processamento da demanda, designando-se sessdo perante o tribunal, que contava com a primazia
da oralidade e da publicidade. A producao de provas e a inquiri¢ao de testemunhas ficavam, entdo, a
cargo da parte que as propunha, primeiramente ao acusador, seguida do acusado, demarcando-se a
caracteristica da imparcialidade dos juizes, que, vinculados pelas formula¢des das partes, se encarre-

gavam do julgamento a partir do livre convencimento (Ferrajoli, 2002; Wedy; Linhares, 2015).

A partir do século XII, com o expansionismo do direito candnico, houve a inser¢do paulati-
na no processo de elementos de jaez inquisitiva, proprios do Tribunal da Inquisic¢do. Isso culminou
no desempenho das fung¢des acusatdria e julgadora pela mesma figura, o inquisidor, chegando-se a
consolidagdo do sistema inquisitorio no século XIV, que fora adotado na quase totalidade dos orde-

namentos juridicos europeus (Lopes Jr., 2015; Rangel, 2015).

Nesse sistema, nada restava ao réu, pois o inquisidor para iniciar a persecucao ja estava mu-
nido da propria hipétese criminosa, portanto, agia no sentido da comprovagio da sua formulagédo
inicial: prendia o réu, sujeitava-o a tortura, que, desprovido de defesa ou dialeticidade procedimen-

tal, tornava-se verdadeiro objeto do processo escrito e sigiloso. (Badard, 2015; Rangel, 2015).

Acerca do periodo de persisténcia dessa formulagdo inquisitorial pura, aduz Lopes Jr. (2015,
p- 42):

0 sistema inquisitdrio predominou até finais do século XVIII, inicio do XIX, momento em
que a Revolugdo Francesa, os novos postulados de valoriza¢cdo do homem e os movimen-
tos filosoficos que surgiram com ela repercutiam no processo penal, removendo paulati-
namente as notas caracteristicas do modelo inquisitivo. Coincide com a adogdo dos Juris
Populares, e se inicia a lenta transicao para o sistema misto [...].
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Entretanto, a supera¢do do modelo genuinamente inquisitivo, resultando em um modelo ec-
1ético, ndo escapa a criticas, pois resultou na conjungdo de elementos dos dois modelos histéricos
“com a prevaléncia inquisitdria na primeira fase, escrita, secreta, dominada pela acusagdo publica”,
e na fase seguinte mais aproximado da orienta¢do acusatéria, “com contraditdrio publico e oral [...]
porém, destinado a se tornar uma mera repeticdo da primeira fase”, convertendo-se em espaco pri-
vilegiado para remanescéncia de praticas autoritarias, malgrado a inspiracdo teleoldgica de ordem

humanista’ (Ferrajoli, 2002).

Desse arquétipo de miscigenacdo dos sistemas, assenta Coutinho (2009, p. 103-115):

O processo misto [...] mostrou-se, desde sempre, uma fraude a democracia processual. Por
ele — e para ficar em poucos exemplos —, nazistas, fascistas, soviéticos e todos os regi-
mes totalitarios chamaram de “democraticos” seus sistemas processuais penais, em geral
tratando-os como “Sistemas Acusatorios”.

Descortinando o escopo da adog¢do imbricada de elementos que integram sistemas antagoni-
cos, consistente na criagdo de condicGes processuais autoritarias, sob vestes democraticas, faz-lhe

coro Lopes Jr. (2016, p. 144):

Pode-se constatar que predomina o sistema acusatério nos paises que respeitam mais a
liberdade individual e que possuem uma sélida base democratica. Em sentido oposto, o
sistema inquisitério predomina historicamente em paises de maior repressio, caracte-
rizados pelo autoritarismo ou totalitarismo, em que se fortalece a hegemonia estatal em
detrimento dos direitos individuais.

Nessa sucessdo histdrica dos modelos processuais, cada qual refletindo em maior ou menor
medida o correspondente estagio da evolugdo humana, social, politica e, por conseguinte, juridica
de determinada sociedade, tomado o respectivo ordenamento juridico como cambiante e responsivo
aos decorrentes anseios e necessidades (Sousa, 2018), torna-se imperiosa a investigacao do sistema

processual penal albergado no nosso ordenamento.

Para Nucci (2016, p. 73), impera o sistema consagrado como misto, na medida em que, a des-
peito de a Constituicdo Federal prescrever diversos principios penais condizentes com o sistema acu-
satorio, isso ndo seria suficiente para considera-lo assim, pois a ordem constitucional ndo imporia
o sistema, o que ficaria a cargo da lei, no caso, o Cédigo de Processo Penal. O autor assevera incorrer
em equivoco quem sustenta a adog¢do do sistema acusatdrio puro “somente porque a Constituicdo
apresenta principios processuais penais pertinentes”, pois ndo se pode negar a realidade da aplicacédo
do direito a partir das disposi¢cdes constitucionais e das legais processuais, aquelas de inspiracao

acusatoria, estas de jaez inquisitiva, para aplicar as primeiras dissociadas das segundas.

Esse quadro de mouquidao aos ditames da Constitui¢cao Federal, com interpretacdo e con-
sequente pratica inversa a partir da filtragem legal de seus comandos, ndo condiz com o modelo
processual tupiniquim emanado da opg¢do politico-democratica instituida no pais, que se trata de
“uma prestacdo de contas com a realidade, principalmente porque depois de 1988 ndo mais faz sen-
tido — comegando pela inconstitucionalidade — nenhum ordenamento que se coloque de forma in-

compativel com a Constituicdo”, e se ainda persiste a classificacdo doutrinaria de um processo penal
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patrio como misto, tal se faz a partir da constatacdo da pratica judicial e da filtragem as avessas, pois,
ao invés de o Codigo de Processo Penal ser interpretado a luz da Constituicdo, efetiva-se o contrario
(Coutinho, 2009, p. 105-113).

Ja distanciado do plano fatico, desde logo erigindo o fundamento politico-constitucional

como definidor da questdo, Lima (2019, p. 43):

Quando o Cédigo de Processo Penal entrou em vigor, prevalecia o entendimento de que o
sistema nele previsto era misto. A fase inicial da persecuc¢do penal, caracterizada pelo in-
quérito policial, era inquisitorial. Porém, uma vez iniciado o processo, tinhamos uma fase
acusatéria. Porém, com o advento da Constitui¢do Federal, que prevé de maneira expressa
a separagdo das fungdes de acusar, defender e julgar, estando assegurado o contraditorio
e aampla defesa, além do principio da presungdo de ndo culpabilidade, estamos diante de
um sistema acusatorio.

Na mesma trilha, e com viés direcional da interpretacdo devida, consigna Lopes Jr. (2015, p. 49):

Precisamos compreender que a Constitui¢do de 1988 define um processo penal acusato-
rio, fundado no contraditdrio, na ampla defesa, na imparcialidade do juiz e nas demais re-
gras do devido processo penal. Diante dos intimeros tragos inquisitrios do processo penal
brasileiro, é necessario fazer uma ‘filtragem constitucional’ dos dispositivos incompati-
veis com o principio acusatdrio [...], pois sdo ‘substancialmente inconstitucionais’. Assu-
mido o problema estrutural do CPP, a luta passa a ser pela acoplagem constitucional e pela
filtragem constitucional, expurgando de eficacia todos aqueles dispositivos que, alinha-

dos ao nucleo inquisitorio, sdo incompativeis com a matriz constitucional acusatéria”.
Pode-se concluir desse contexto que, a partir da positivacao do art. 129, inciso I, da Cons-
tituicdo Federal, ndo mais remanesce discussdo doutrinaria questionadora da adog¢do do sistema
constitucional-acusatério incidente no processo de conhecimento, ao menos sobre a separacdo das
figuras imbuidas da iniciativa executdria e do julgamento, considerada por Ferrajoli (2002, p. 454)
como o mais importante elemento do sistema acusatdrio “por ser estrutural e logicamente pressu-

posto de todos os outros”.

Hodiernamente no processo de conhecimento, pautado que é na imparcialidade do julgador
como condi¢do imanente ao sistema acusatorio, a efervescéncia do debate se volta a gestdo da prova.

Para Lopes Jr. (2016, p. 163):

Apontada pela doutrina como fator crucial na distin¢do dos sistemas, a divisdo entre as
fungdes de investigar-acusar-julgar é uma importante caracteristica do sistema acusa-
torio, mas ndo é a unica e tampouco pode, por si s6, ser um critério determinante, quando
ndo vier aliada a outras (como iniciativa probatoria, publicidade, contraditério, oralidade,
igualdade de oportunidades etc.).

Ainda entre os que encaram com naturalidade a possibilidade de participacao do julgador em
alguma medida na questdo probatoéria, ressalvam, como Badaré (2015), que “a imparcialidade corre

perigo quando o juiz é um pesquisador, ou um ‘buscador’ de fonte de provas”.

Sem embargo, também ressaltando a importancia da gestdo probatéria na configuracdo do
sistema processual penal, no entanto numa perspectiva mais progressista, alerta Coutinho (2009,
p. 103-115) que “quando o juiz é o senhor plenipotenciario do processo — ou quase — e pode buscar
e produzir a prova que quiser a qualquer momento [...] ndo sé tende sobremaneira para a acusagao

como, em alguns aspectos, faz pensar ser despiciendo o 6rgio acusatoério”.

Na mesma esteira, Lopes Jr. (2016, p. 160-161):
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[...] é reducionismo pensar que basta ter uma acusacdo (separagdo inicial das fungdes)
para constituir-se um processo acusatdrio. E necessario que se mantenha a separagao
para que a estrutura nao se rompa e, portanto, é decorréncia légica e inafastavel, que a
iniciativa probatodria esteja (sempre) nas maos das partes. Somente isso permite a impar-
cialidade do juiz.

Evidencia-se, entdo, que a palpitagdo do tratamento doutrinario acerca do nosso sistema
processual se da com maior énfase no ambito do Direito Processual Penal (processo de execugdo pe-
nal). Com efeito, é natural que, passados mais de trinta anos do advento de uma nova ordem juridico-
-constitucional, com maior ou menor tardanca, progresso tenha sido alcan¢ado no processo penal sob
orientacdo do sistema acusatorio, visando, em dltima andlise, fomentar condi¢Ges de preservacdo da
imparcialidade. Ndo mais se admite nele a iniciagdo acusatoria de oficio por quem sera também poste-

riormente o julgador, remanescendo, pois, como ponto fulcral desse debate a gestdo probatdrias.

Por outro lado, no campo do processo de execucao penal, assim como no Direito de Execu-
¢do Penal como um todo, a discussdo doutrinaria, por ser mais rarefeita, ndo raramente implica que
mesmo a elementar fundamental da inciativa por 6rgao diverso ao do julgador, inerente ao sistema

acusatoério, seja inobservada na praxis judicial executéria, até mesmo com rotineira naturalidade.

5 A DEVIDA FILTRAGEM CONSTITUCIONAL NA INTERPRETACAO DO ART. 195 DA LEI DE
EXECUCAO PENAL

Enunciado até entdo que, no processo penal de conhecimento, a iniciativa acusatéria é ques-
tdo superada, verdadeira ndo questdo, limitando-se o debate atual naquele ambito sobre a inicia-
tiva da gestdo probatéria, enfim encaminha-se a abordagem do art. 195, contido no Titulo VII da
LEP, alertando que, transposto o olhar para a seara do processo de execugdo, é necessario retroagir
o foco, voltando-o a iniciativa acusatdria, vinculada a iniciativa para a propositura da instauracgio
dos incidentes em execug¢do com aptiddo de exasperar a quantidade ou a qualidade da pena. Referido
dispositivo é um dentre os quatro artigos que compdem o nucleo do sistema de processamento em

contraditério dos procedimentos principais e incidentais no processo de execucdo (Brasil, 1984a):

Art. 194. O procedimento correspondente as situagdes previstas nesta Lei sera judicial,
desenvolvendo-se perante o Juizo da execugdo.

Art. 195. O procedimento judicial iniciar-se-a de oficio, a requerimento do Ministério
Ptblico, do interessado, de quem o represente, de seu conjuge, parente ou descendente,
mediante proposta do Conselho Penitenciario, ou, ainda, da autoridade administrativa.
Art. 196. A portaria ou peti¢do sera autuada ouvindo-se, em 3 (trés) dias, o condenado e o
Ministério Publico, quando ndo figurem como requerentes da medida.

§ 1° Sendo desnecessaria a produgdo de prova, o Juiz decidira de plano, em igual prazo.

§ 2° Entendendo indispensavel a realizagdo de prova pericial ou oral, o Juiz a ordenara,
decidindo apds a produgdo daquela ou na audiéncia designada.

Art. 197. Das decisdes proferidas pelo Juiz cabera recurso de agravo, sem efeito suspensivo.

Constata-se que o art. 195 dispde acerca dos legitimados a propor a instauracao dos procedimen-
tos principais — como visto anteriormente, aqueles que s3o insitos ao sistema progressivo, cuja previsdo
de implemento dos direitos é conhecida desde o inicio — e dos procedimentos incidentais, relativos as

ocorréncias supervenientes com aptidao de interferir no curso normal do processo de execucdo.
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Imperioso destacar que a analise, neste trabalho, do dispositivo legal referente aos procedimen-
tos incidentais se ocupou no recorte exclusivo daqueles que dogmaticamente condizem [i] com os inci-
dentes em execucdo e, cumulativamente, [ii] reinam condi¢des de possibilidade em influenciar nega-

tivamente a posicdo juridica da pessoa submetida ao cumprimento de pena, e [iii] por iniciativa do juiz.

Alertas feitos, passa-se, entdo, a analise da interpretacdo do art. 195 da LEP, com sua redacdo
originaria de 1984, a partir da necessaria filtragem, tendo por paradigma fundamental a Constitui¢do
Federal de 1988, considerando acerca dela, como adverte Tavares (2015, p. 61), “anocao de lei basilar

inculca a ideia de fonte inicial, ou seja, trata-se de fundamento das demais normas”.

Para José Afonso da Silva (2020, p. 47), a Constituicdo como instrumento juridico-positivo
“se coloca no vértice do sistema juridico do pais, a que confere validade”. No mesmo sentido, Bulos
(2011, p. 127) a classifica como o “nivel mais elevado do Direito Positivo [...] que é o parametro, a lei
de todas as leis [...]”, dai, pode-se inferir a caracteristica da supremacia das normas constitucionais

sobre as demais integrantes do sistema juridico.

Consoante Pinto Ferreira (2011, p. 467-492), o principio da supremacia constitucional, “re-
putado como uma pedra angular, em que se assenta o edificio do moderno direito politico”, enseja o
exercicio do poder-dever jurisdicional no controle difuso de constitucionalidade, corolario do papel
destacado ao Poder Judiciario de conferir a compatibilidade da lei em contraste a Constitui¢do Fe-
deral, negando-lhe tal atributo e validade quando disforme. Acerca da postura dos magistrados “no
exercicio dajurisdigdo constitucional, ndo s6 podem como devem declarar a inconstitucionalidade de

lei ou ato normativo do Poder Publico, atuando, inclusive, ex officio” (Veloso, 2000, p. 42).

Imperioso verificar, pois, em que medida o texto normativo, cuja redagdao remonta a 1984,
mantém conformidade e, por conseguinte, validade em face da nova ordem juridica estatuida em

1988, pois, como vaticina André Ramos Tavares (2015, p. 276):

O surgimento de novas Constituicées faz iniciar, consoante a teoria constitucional, um
novo ordenamento juridico. O conjunto das normas pretéritas existentes no Estado é sim-
plesmente superado para dar lugar a uma nova realidade normativa, a partir do documen-
to supremo, que é a Constituigdo.

Considerando que o dispositivo objeto de investigacdo integra lei pretérita, o controle de sua
constitucionalidade se da pela investigacdo da recepgdo ou ndo do seu contetido pela nova ordem
juridica, na medida em que “o fenémeno da recepgdo [...] corresponde a uma revalidacdo das normas
que nao desafiam, materialmente, a nova Constituicao” (Mendes; Branco, 2012, p. 123), constituin-

do-se em verdadeiro “procedimento abreviado de criacdo do Direito” (Tavares, 2015, p. 284).

Nesse contexto, tendo por premissa o albergamento do sistema acusatério na ordem juridi-
ca inovada, ndo é valido concluir como recepcionada uma interpretagdo irrestrita das hipoteses em
que o juiz da execugdo® possa, de oficio, instaurar incidente em execugdo. Aos que ainda inadmitem
a imposicdo pela Constitui¢do Federal do sistema processual penal acusatdrio, leciona Paulo Rangel
(2015, p. 54):
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Em verdade, o problema maior do operador do direito é interpretar a este sistema acusa-
torio de acordo com a Constitui¢do e ndo de acordo com a Lei ordindria, pois, se esta esti-
ver em desacordo com o que aquela estabelece, ndo havera recep¢do, ou, segundo alguns,
estara revogada.

No mesmo sentido, com prévio anincio de que “a Constituicdo Federal é a sede propria a ex-

plicitacao da escolha normativa”, advertem Tavares e Casara (2020, p. 108):
[...] o desconhecimento do principio unificador do sistema processual, dos condiciona-
mentos histéricos, bem como da natureza ideoldgica da op¢ao legislativa, é uma das cau-
sas da alienag¢do que toma conta e condiciona a atuagdo dos atores juridicos.
Corroborando tal critica aqueles que insistem em negar a adogdo do sistema acusatorio, pau-
tados em normas legais de conteiido descompassado ao da ordem constitucional, afirma Lima (2019,
P- 43): “ndo se pode admitir que se procure delimitar o sistema brasileiro a partir do Cddigo de Pro-
cesso Penal. Pelo contrario. Sdo as leis que devem ser interpretadas a luz dos direitos, garantias e

principios introduzidos pela Carta Constitucional de 1988”.

Como exposto em sec¢do precedente, ao que toca a regéncia do processo de conhecimento,
ndo ha mais discussdo vivida acerca da fundamental e primeva elementar do sistema acusatorio — a
fungdo acusatéria exercida por 6rgdo diverso ao do julgador. No campo processual, a critica mais
eloquente refere-se ao comprometimento da imparcialidade do julgador derivado da possibilidade
de ingeréncia probatéria. Nada obstante, na seara do processo de execucdo penal, a propria iniciativa

acusatoria® ainda € objeto de pratica pelo juiz da execugdo que, ao fim, serd também o julgador.

Dado esse quadro, ndo se pode tapar os olhos para praticas de oficio que, apesar de ndo con-
dizerem com a iniciativa da persecucdo criminal prépria do processo de conhecimento, tem poten-
cialidade de culminar, por vezes, em consequéncias no direito de liberdade tdo ou mais gravosas que

as de uma agao penal.

Por exemplo, apenado condenado a pena privativa de liberdade de dez anos de reclusdo em
regime inicial fechado, como incurso em crime sujeito ao fator de 40% de cumprimento da pena para
progressdo de regime, ap6s cumprir quatro anos, progride para o regime semiaberto. Transferido
ha uma semana ao regime semiaberto, o juiz da execugdo é informado pelo juizo de custédia sobre
a ocorréncia de nova prisdo em flagrante delito pelo crime de ameaca, e que fora deferida liberdade
provisoria. O juiz da execugdo — e aqui sem se ater a discussdo acerca da medida cautelar de regressao
de regime como consectario do poder geral de cautela aplicado no processo penal — além de decretar
a regressdo cautelar de regime, expedindo mandado de prisdo ao regime fechado, avanca, e, de ofi-
cio, instaura incidente processual de apuracao de falta disciplinar de natureza grave, cumulado com

incidente de regressdo de regime.

Nesse exemplo, as consequéncias potenciais podem resultar (sem prejuizo a eventual pena
cominada maxima de seis meses de deten¢do que possa ser imposta no juizo do processo de conheci-
mento), além dos quatro anos anteriormente cumpridos em regime fechado, no retorno a tal regime

mais gravoso de cumprimento de pena, por aproximadamente mais 28 meses.
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Outro exemplo: quando o juiz da execucdo é informado de que determinado condenado, cum-
prindo pena privativa de liberdade convertida em restritiva de direitos, consistente em prestacdo de
servico a comunidade, ndo a cumpriu, e, de oficio, instaura procedimento incidental que visa a con-

versao da pena restritiva em privativa de liberdade.

Esses, entre diversos outros casos analogos, se avolumam na pratica judiciaria dos processos
de execucdo penal, instaurando o julgador de oficio incidentes com aptiddo de repercussdo negativa

no direito de liberdade do sujeito, fato que, objetivamente, macula a imparcialidade.

Para Lima (2019, p. 41): “sem a presenca de um julgador equidistante das partes, ndo ha falar
em imparcialidade, do que resulta evidente violacdo a Constituicdo Federal e a propria Convengao

Americana sobre Direitos Humanos (CADH, art. 8°,n°1)”.

No mesmo sentido, e precedente a ordem juridica atual, ja prelecionava Afranio Silva Jardim
(1985, p. 100-108):

Ao 6rgdo jurisdicional deve-se reservar, de forma exclusiva, a nobre fungdo de julgar as
pretensdes deduzidas pelas partes, ficando eqiiidistante dos interesses em conflito por-
ventura existentes no processo. O juiz somente pode desempenhar sua atividade propria-
mente jurisdicional apds o exercicio da demanda, que pressupde um processo de partes: ne
procedat iudex ex oficio e os seus consectarios 16gicos.

Ainda quanto a imparcialidade exigivel do julgador, Lopes Jr. (2015, p. 44-45):

Entendemos que a Constitui¢do demarca o modelo acusatério, pois desenha claramente o
nicleo desse sistema ao afirmar que a acusa¢do incumbe ao Ministério Pablico (art. 129),
exigindo a separacdo das func¢des de acusar e julgar (e assim deve ser mantido ao longo
de todo o processo) e, principalmente, ao definir as regras do devido processo no art. 5°,
especialmente na garantia do juiz natural (e imparcial, por elementar), e também inciso
LV, ao fincar pé na exigéncia do contraditério.

Consequéncia disso, ndo ha como se ter por valida, na ordem constitucional vigente, inter-
pretacdo acerca do art. 195 da LEP que admite como higida a instauragado de oficio pelo juiz de proce-
dimentos incidentais em execu¢ao com aptidao de recrudescer a situa¢cdo ambulatorial do sujeito. Ao
assim proceder, tal atuacdo judicial afronta, além do sistema processual acusatorio, o que é pressu-
posto ao principio do juiz natural, art. 5°, inciso XXXVII, da Constituicdo Federal, a imparcialidade.
Ha muito tempo ja se critica a confusdo daquele investido de jurisdicdo no desempenho do papel

reservado a sua fungdo, como assevera Antonini (1973, n. p.):

A garantia de imparcialidade no julgamento ndo decorre de que a decisdo seja proferida
por um juiz: mas de que o juiz, integrando um organismo independente, seja absoluta-
mente alheio a lide que vai julgar.

O Poder Judiciario, portanto, exibe hoje essa peculiaridade, perante os dois outros ramos
do poder publico: a neutralidade, no exercicio de sua fun¢ao especifica, lhe é essencial, diz
com a sua razdo de ser de tal forma que, privado dessa caracteristica, no sistema de sepa-
ragdo de poderes, o Poder Judiciario deixa de existir, ou subsiste apenas nominalmente,
confundido, em realidade, com o Poder Executivo [...].

Em ultima anadlise, a imparcialidade do julgador constitui-se em qualidade indissociavel
do principio da inafastabilidade da jurisdicdo que, por sua vez, consiste em direito e garantia fun-
damental inderrogéavel de qualquer pessoa (Silva, 2020). Portanto, dado o carater subordinante, a
interpretacdo da norma no sentido de admissédo da iniciativa judicial é inquinada de invalidade no

contraste a ordem constitucional vigente, pois “os valores, os fins ptblicos e os comportamentos
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contemplados nos principios e regras da Constitui¢do passam a condicionar a validade e o sentido de

todas as normas do direito infraconstitucional” (Barroso, 2007, p. 129-173).

Em uma situacdo especifica ao Direito de Execuc¢do Penal, exemplificativa ao recorte deste
trabalho, Rodrigo Roig (2018, p. 464-465) afirmou a ndo recepcao da instauracdo do incidente de

revogacdo do livramento condicional de oficio:

Segundo a LEP, a revogacdo sera decretada a requerimento do Ministério Pablico, me-
diante representacdo do Conselho Penitenciario, ou, de oficio, pelo Juiz, ouvido o liberado
(art. 143). Esse artigo ndo foi recepcionado pela Constituicao de 1988 no trecho em que
admite a revogacao de oficio pelo Juiz. Em um Estado Democratico que preza pela impar-
cialidade do Juizo, pelo contraditdrio, devido processo legal e pelo principio acusatorio,
ndo pode ser franqueado ao Juiz da execugdo operar de oficio em desfavor do condenado.

Por fim, dada a caréncia de atencdo especifica ao tratamento da execu¢ido penal, é oportuno
conjugar o ensinamento de Roig (2018, p. 31), “de que jamais um principio da execugdo penal pode
ser evocado como fundamento para restringir direitos”, com o de Divan (2015, p. 149), de que “ndo
se pode é ter uma visdo da instrumentalidade processual que autorize a superexpansio da atuagio
jurisdicional com base em predicados (e nocdes de eficiéncia) equivocados”, a fim de rechagar pra-
ticas processuais antidemocraticas no ambito do processo de execucdo que, por extirpadas de pos-
sibilidade no plano abstrato da ordem juridica vigente, sequer mais encontram paralelo na pratica
do processo de conhecimento, reafirmando a indivisibilidade dos direitos fundamentais e, assim,

sedimentando a efetiva jurisdicionalidade da execucdo penal.

CONSIDERACOES FINAIS

0 escasso tratamento especifico da matéria de execu¢do penal na doutrina nacional em con-
traste as outras areas “mais tradicionais” constituiu-se a um sé tempo adversidade a realizacio da
pesquisa e estimulo para a contribuicdo cientifica, principalmente em rela¢do as questdes menos ob-
vias, mas ndao menos importantes no desenvolver da execu¢do penal, reclamando sintonia da pratica
judicial a nossa opgdo politico-juridica instituida na Constituicdo Federal. Desse modo, concebe-se
a amplificacdo do tratamento académico acerca dos fluxos dessa sublime op¢do também no seio da

execucdo penal como fator de suma importancia.

Longe do esgotamento do objeto em questdo, a discussdo atingiu os objetivos propostos.
Acerca dos objetivos especificos, constituem-se antes de tudo em fatores instigatérios e fomenta-
dores a ampliacdo do debate cientifico do Direito de Execugdo Penal, mais especificamente no seu
aspecto processual, a luz da supremacia do arcabouco constitucional. A respeito do objetivo geral,
concernente a investigacdo da dimens&o de compatibilidade interpretativa do art. 195 da Lei de Exe-

cucdo Penal em face dos ditames da ordem constitucional, também foi alcangado.

Foi passivel de constatagido que, a despeito da transicdo pela nossa ordem juridica da con-
cepcdo administrativista da execucdo penal para a jurisdicionalizagdo, tendo por marco juridico

fundamental o advento da Lei de Execugdo Penal, a pratica pretoriana ndo acompanhou o rompante
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paradigmatico, ainda se efetivando sob vieses reacionarios. O escopo almejado, pautado na matriz
humanista e reforcado no paradigma constitucional de 1988, nao foi suficiente para a introjecdo do
tratamento processual judicial em conformidade integral aos comandos emergentes daquela. Nesse
sentido, se por um lado, no plano positivo, ficou reconhecido que a relacao de especial sujeicdo nao
acarreta o afastamento dos direitos fundamentais, sendo ao maximo no limite das condicdes insitas
ao cumprimento do cerceamento da liberdade ambulatorial, por outro, no plano pratico, tal reconhe-

cimento ndo é reverberado com igual correspondéncia.

E verificavel que a compreensio da parte como sujeito participante da relagdo processual ain-
da contrasta com episddios de apagdo do carater de inafastabilidade dos direitos fundamentais, cul-
minando na normalizacdo do tratamento processual daquela como objeto do processo. Isso se da na
medida em que é afastada a incidéncia de garantias processuais fundamentais nao inerentes a con-
dicdo peculiar do cerceamento da liberdade. Como consequéncia, sdo violadas as garantias emanadas
da Carta Maior, correspondentes ao sistema processual acusatorio, guardadas suas especificidades
em relacdo ao processo de conhecimento e, notadamente, a imparcialidade do julgador, tida como

escopo fundamental da natureza desse sistema e também pressuposto qualificador da jurisdigao.

Portanto, sem descurar em reconhecer especificidades afetas ao processo de execucao penal,
caracterizado por grande espaco de iniciativa ao prdprio julgador, concluiu-se, a luz da Constituicdo
Federal, pela inadmissdo da interpretacdo do cabimento de hipéteses ilimitadas para oficiosidade
judicial. O procedimento principal e ainda seus respectivos processamentos, no sentido de cumprir
o comando constitucional da individualizacdo da pena, como também a iniciativa no procedimento
incidental que objetiva a melhoria na situac¢do juridica libertaria da parte, ndo apenas admitem tal
iniciativa oficiosa como a demandam na auséncia de iniciativa de outrem. E assim é porque, nessas
hipéteses, condizem exclusivamente com a exata medida do mandamento superior da individuali-
zacdo da pena, densificado pelo sistema legal progressivo de cumprimento, por sua vez, consistente
e efetivado na transferéncia de regime de cumprimento ou situagdo mais gravosa ao direito de liber-
dade ambulatorial para regime ou estado com condi¢6es menos limitadoras, verificadas no curso do
processo paulatino reconstituinte da dimensdo de exercicio desse direito fundamental até integral

restabelecimento ao final.

Por outro lado, em casos diversos, a instauracao do procedimento incidental, como verdadei-
ro incidente em execucdo penal (considerada a diferenca técnica entre o incidente processual e a de-
nominac¢do corriqueira em que o termo é empregado), sob fundamento da interpretacdo irrestrita do
art. 195 da Lei de Execucdo Penal, ndo é admissivel, pois tratar-se-ia de interpretagdo ndo recepcio-

nada pela ordem juridica inaugurada em 1988, ndo resistente a necessaria filtragem constitucional.

Assim, objetivando a preservacdo dos canones atinentes ao sistema acusatdrio e a impar-
cialidade do julgador e, por fim, um processo mais democratico, propde-se, nestas hipdteses, por

interpretagdo analdgica aos termos do art. 129, inciso I, da Constituicdo Federal e art. 41 do Codi-
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go de Processo Penal (Brasil, 1941), que seja encarregado com exclusividade o Ministério Publico da

formalizacdo da pega processual idonea a provocacdo da jurisdi¢do, a semelhanca da dentncia no

processo de conhecimento, cujo teor da exordial incidental torna-se o quadrante limitado ao qual a

defesa concentra suas forcas em contraditdrio e o julgador estara adstrito para a prestagdo jurisdi-

cional com a imprescindivel imparcialidade.

NOTAS

1

2

4

5

6

ALein®7.210, de 11 de julho de 1984, que instituiu a Lei de Execugdo Penal, foi publicada no Didrio Oficial da Unido em 13 de julho de 1984,
com periodo de vacatio legis estatuido por remissdo e em concomitincia com o previsto para a vigéncia da Lei n® 7.209 (Brasil, 1984b) (que
alterou a Parte Geral do Cédigo Penal, também de 11 de julho de 1984 e publicada no Didrio Oficial da Unido em 13 de julho de 1984), fixa-
da em seis meses a partir da publica¢do, na forma do art. 5° desta.

A exposi¢do de motivos a Lei de Execugdo Penal (Exposi¢do de Motivos n° 213, de 9 de maio de 1983) destaca, entre outros, como motiva-
dores a propositura da inovagao legal, a regulagdo no plano normativo em compasso com o estagio do reconhecimento paulatino da au-
tonomia cientifica da matéria (item 8), apresentando, por conseguinte, sugestdo da sua designagéo por Direito de Execu¢do Penal (item
9), aduzindo como superada a concepgao historica do carater meramente administrativista da execugdo penal (item 10).

Conforme Shimizu (2019), prevalece na jurisprudéncia o entendimento de que algumas fungdes previstas nos incisos VI a IX do art. 66 da
LEP, mesmo praticadas por juiz de direito competente da execucdo penal, ndo teriam a natureza de provimento jurisdicional, tratando-
-se do exercicio de fun¢do administrativa na qualidade de corregedoria dos presidios.

Arelagdo especial de sujeigao ou, por outro anglo, relacdo especial de poder, entre Estado e individuo, demanda a “compreensdo que es-
tamos diante de uma situagdo onde de antemdo se percebe que ha uma relagdo desigual” e diversa daquela “no campo das relagdes gerais
do homem em sociedade”, originada de liame subjetivo peculiar preconcebido (MOREIRA, Eduardo Ribeiro. A teoria das restri¢des dos
direitos fundamentais. Revista de Direito Constitucional e Internacional, Sdo Paulo, ano 17, n. 69, p. 86-109, out./dez. 2009).

Sobre a relagdo de especial sujei¢do no cumprimento da pena, ver também Savio Guimardes Rodrigues. O niicleo essencial dos direitos
fundamentais e o sistema carcerario brasileiro. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 100, n. 911, p. 207-239, set. 2011.

Valiosa a transcrigdo da distin¢do entre incidente processual, questdo incidental e procedimento incidental, elaborada por Fernandes
(1994, p. 35-36): “E preciso distinguir entre trés figuras juridicas: o incidente processual, a questdo incidental e o procedimento inciden-
tal, tendo havido grande confusdo a respeito delas.

Aidéia central é a de questdo incidental, tendo havido grande confusio a respeito deles.
Aidéia central é a da questdo incidental, base para a fixagdo dos outros dois conceitos.
Questdo é o ponto duvidoso ou controvertido. Pode haver questdo relativa ao direito de a¢do, questdo de ordem processual e questdo de mérito.

Questdo incidental, por outro lado, é aquela que surge no processo, cai sobre ele, ocasionando alteragdes no caminho procedimental. £ aces-
séria em relagdo a questdo principal, pois depende de que haja processo para existir. Constitui ademais um ‘acidente’ no percurso proces-
sual, pois produz mudangas no seu trajeto, ao exigir para sua resolu¢do a pratica de novos atos, diversos dos que eram previstos para a sua
normal tramitagdo. Dessa forma, é essencial para uma questdo ser incidental que ela ocasione alguma alteragdo no desenvolvimento do pro-
cesso, seja um alongamento do procedimento principal, seja a instauragdo de um procedimento colateral. A questdo incidental sera o obje-
to de conhecimento do Juiz, a matéria a ser resolvida. A alteragdo no processo constituira ou o ‘incidente’ ou o ‘procedimento incidental’.

A questdo incidental pode levar, portanto, ao surgimento de ‘momento novo’ no processo para a sua solugdo, sem necessidade de instau-
ragdo de um procedimento colateral. O incidente constitui esse momento novo, formado de um ou mais atos néo inseridos na sequéncia
procedimental, e que serve para a decisdo da questdo incidental ou, as vezes, tio-somente para o exame dos pressupostos de admissibi-
lidade da questdo incidental.

Poroutro lado, pode ocorrer que, para a resolugdo da questdo incidental, haja necessidade de procedimento outro, constituido de nova sé-
rie de atos ou fases, e que se forma ao lado do procedimento principal. Corresponde ao procedimento incidental”.

Acerca do humanismo a partir de Hobbes, Rousseau e Montesquieu como introito, e, sobremodo, do humanismo juridico afeto a aborda-
gem especifica deste trabalho, ver Anténio Francisco de Sousa (2018, p. 33-53).

A partir desse ponto, é importante chamar a atengdo do leitor, destacando que, até aqui, tratou-se acerca do sistema acusatério como ordi-
nariamente se discute, inclusive na doutrina, restritivamente ao processo de conhecimento. No entanto, para que ndo passe despercebido, é
imperioso apontar que o processo de execug¢do penal, na forma do art. 2° da LEP, é complementado pelas disposi¢des do Cédigo do Processo
Penal e, com a Constitui¢do Federal em patamar de supremacia a ambos, deve também ser jungido da axiologia constitucional respectiva.

Conforme denominagdo expressada na Lei de Execu¢do Penal.

Termo empregado em sentido lato, ndo condizente com a pega formal pela qual se propde a instauragdo de agdo penal (por dendncia ou
queixa-crime), mas ato correlato e formal para instauragdo do procedimento incidental.
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