SOBRE A NATUREZA JURIDICA DA EXECUCAO PENAL
Daniel Nicory do Prado’
1. INTRODUGAO

E freqiiente a discussdo acerca da “natureza juridica” de um determinado
instituto, ou até de um conjunto mais amplo de institutos juridicos, como a execugao
penal. Nesses continuados e exaustivos debates académicos, costuma-se verificar o
estabelecimento de duas posi¢cdes radicalmente opostas e de uma terceira vertente
conciliatéria, mista ou hibrida.

No entanto, o jurista precisa tomar o devido cuidado para ndo esquecer a
utilidade pratica que possa ter aquele debate, pois correra sempre o risco de dispender
muito esforco em meras demonstracdes de erudicdo ou emulagdes intelectuais. A
adverténcia acima leva em conta também os propésitos do presente ensaio.

Embora aqui se publique somente a discussdo sobre a “natureza juridica
da execugdo penal’, as reflexdes seguintes resultaram de investigagdes mais amplas
sobre o problema da privatizagdo do sistema prisional, visto que, a depender do
entendimento que se tenha da execugao penal, como integrante da funcgao jurisdicional
do Estado, como atividade meramente administrativa ou, ainda, como atividade sui
generis, hibrida, na qual interferem dois 6rgaos da soberania (Poder Executivo e Poder
Judiciario), isso tera reflexos decisivos sobre a aceitagcédo ou rejeicdo da participagao da
iniciativa privada na gestao de presidios, ja que o exercicio da jurisdi¢cao € funcgao tipica,

essencial e indelegavel do Estado.
2. OS SISTEMAS DE EXECUGCAO PENAL

Salo de Carvalho, com grande habilidade, resume os sistemas de
execugao penal como administrativos ou jurisdicionais, para os quais corresponde uma
posicao juridica particular para o recluso. Nos sistemas administrativos, o preso é objeto

da execugao e as eventuais atenuagdes da quantidade ou qualidade da pena sao
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entendidas como beneficios — liberalidades do Estado no exercicio do jus puniendi. Nos
jurisdicionais, o preso é sujeito de uma relacao juridica em face do Estado, sendo,
portanto, titular de direitos e obrigagdes®.

Apesar de a doutrina se dividir quanto a natureza da execugdo penal,
considerando-a administrativa (Adhemar Raymundo da Silva), jurisdicional (Frederico
Marques, Salo de Carvalho, José Eduardo Goulart, Maria Juliana Moraes de Araujo) ou
‘mista’ (Ada Pellegrini Grinover, Haroldo Caetano da Silva), todos concordam num
ponto: ha uma tendéncia no sentido da jurisdicionalizagao.

Antes de expor o ponto de vista que ira nortear o presente artigo, é
necessaria uma revisao acerca dos sistemas de execug¢ao penal. Segundo a posigao,
hoje solitaria, de Adhemar Raymundo da Silva, “cessada a atividade do Estado-
jurisdicdo com a sentencga final, comec¢a a do Estado-administragdo com a execugéo

penal™.

Salo de Carvalho, com a habilidade habitual, esclarece que “o
entendimento puramente administrativista acabava por se chocar com a imperiosa
necessidade de intervengcdo judicial nos chamados incidentes da execugao
(basicamente no livramento condicional)®, o que teria gerado “dogmaticamente uma
concepcgao hibrida, qual seja, de que a natureza da execugado penal seria tanto
administrativa como jurisdicional™.

A principal representante brasileira da corrente mista, ou hibrida, € Ada
Pellegrini Grinover, cuja compreensao, expressa num trabalho organizado a época da
promulgacao da Lei de Execugdes Penais em vigor, merece cuidadosa analise. Para a
versatil processualista, “ndo se nega que a execugao penal é atividade complexa, que
se desenvolve entrosadamente nos planos jurisdicional e administrativo. Nem se
desconhece que dessa atividade participam dois Poderes estatais: o Judiciario e o

Executivo”®. No entanto, a autora defende a necessidade de apartar cada um dos

aspectos.
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Em outra passagem do mesmo trabalho, afirma que:

deixando de lado a atividade meramente administrativa que resulta na
expiacdo da pena, através da vida penitenciaria do condenado, ou de sua
vigilancia, observagao cautelar e protecdo, e que é objeto do direito
penitenciario e matéria estranha ao processo, 0 processo de execug¢ao penal
tem, assim, natureza indiscutivelmente jurisdicional7.

A autora extrema com clareza as dimensfes da execucado penal que, a
seu juizo, séo atividades administrativas: a expiagdo da pena, o cumprimento material
da sentencga. Por outro lado, a apreciagao dos incidentes da execugido — concessao de
livramento condicional, progressédo de regime, indulto, comutagdo de pena, remicao de
pena, entre outros — é fungao jurisdicional que cabe ao juiz da execugdo. Esta
biparticdo, como ja esclarecido por Carvalho, foi uma evolugdo doutrinaria natural e
necessaria diante do crescimento da importdncia dos incidentes, que abalou
irreversivelmente a credibilidade da concep¢ao administrativista pura.

Ainda segundo Carvalho, a jurisdicionalizagao (formal) da execugao penal
no Brasil se completou a partir do inicio da vigéncia da Lei de Execug¢ao Penal (LEP),
“‘que fixa o conteudo juridico da execucgao (art. 1°), anuncia a jurisdicdo e 0 processo
(art. 2°), detalha a competéncia do Juiz de Execucédo Penal (art. 66) e determina o
procedimento judicial (art. 194)®. O penalista gatcho, contudo, reconhece que a
evolucdo doutrinaria e jurisprudencial ndo acompanhou a inovagdo normativa, e que
ainda ha diversos defensores da tese da natureza juridica mista.

Outra visdo acerca da fei¢ao jurisdicional da execugéo penal é exposta por
Maria Juliana Moraes de Araujo, em sua contribuicdo a coletdnea Privatizagao das
Prisées, escrita por mestrandos em Direito da Universidade Estadual do Rio de Janeiro
(UERJ). Para a autora, a execugao penal é a “longa manus da atividade jurisdicional, ou
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inclusive, o antigo entendimento de que os tribunais outorgavam aos estabelecimentos
prisionais a execucao de “penas em branco”, em que se fundamentava largamente a
concepcao de que a execucgio penal seria atividade administrativa.

Uma ultima opinido merece, antes de nos debrugarmos propriamente
sobre o ponto, atenc&do. A doutrinadora lusitana Anabela Miranda Rodrigues, em seu
Novo Olhar sobre a Questao Penitenciaria, explica que, em Portugal, o fato de os

passos ja ensaiados no sentido da jurisdicionalizagdo serem timidos &

reflexo da tensdo que inevitavelmente se suscita quando se trata, como é o
caso, de estabelecer uma linha diviséria entre competéncias do juiz de
execugdo das penas e da administracdo penitenciaria. Se cabe a esta a
organizagdo e a inspeccao das instituicdes penitenciarias, o objectivo de
assegurar a defesa dos direitos dos reclusos cometido ao juiz podera, em
muitos casos, contender com aquelas tarefas'®.

Da leitura de alguns dos principais estudiosos, em lingua portuguesa, da
mateéria, percebeu-se que € unanime o reconhecimento da evolugao da execucao penal
para uma jurisdicionalizagdo plena e irrestrita, abandonando as politicas de nao
intervencgao judicial na administragéo dos presidios. No entanto, muitos ainda ressaltam
uma divisdo de tarefas, ou a existéncia de atividades de naturezas diversas —
administrativa e jurisdicional — no curso da execugdo penal, bem como uma tensao
crescente entre ambas, com a prevaléncia da segunda.

O movimento pela jurisdicionalizacdo de fato da execugdo penal é
irrefreavel e ja foi reconhecido pela doutrina como sucedaneo da concepgao primitiva
da natureza administrativa da atividade executiva penal, o que ja é suficiente para
sustentar o argumento que norteia o presente trabalho. No entanto, o tema da natureza
juridica da execugéao penal ndo se esgota com a analise de sua evolugao historica; pelo

contrario, exige uma definicdo mais precisa.

3. A NATUREZA JURIDICA JURISDICIONAL DA EXECUGAO PENAL
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Enquanto o reconhecimento da progressiva jurisdicionalizagao da
execucao penal € inquestionavel, por outro lado, poucos doutrinadores sustentam que
ela integra a fungao jurisdicional do Estado desde sempre, por sua prépria natureza.

Pois bem: se jurisdicdo, na concepgdo classica, € o poder/dever de
solucionar os litigios, aplicando o direito ao caso concreto, é dificil entender, a primeira
vista, como se negou a execugao penal o carater de atividade jurisdicional.

N&do €& possivel afirmar que, com o transito em julgado da sentenga,
exaure-se a fungao jurisdicional do Estado. Os comandos da sentenga do processo de
conhecimento, se ndo cumpridos pela parte vencida, serdo ineficazes. Para isto existem
0s processos de execucao. Mais do que declarar o direito numa situagao de conflito, a
jurisdicdo também envolve o efetivo cumprimento, voluntario ou for¢cado, de tal
determinagao; do contrario, ndo se efetiva a paz social almejada com a instituicdo da
justica publica.

Vejam-se, neste sentido, conceitos muito uteis para a compreensao do

tema. Segundo Alfredo de Marsico:

a jurisdicdo, em suma, é o poder exclusivo de um érgdo publico de apurar a
violagdo de um direito publico ou privado, para a declaragado da vontade da lei
e a aplicagdo coativa das consequiéncias cominadas para a infragao ou

das medidas destinadas a preveni-la.

José Joaquim Calmon de Passos, em monografia sobre o tema, esclarece

que:

Se, etimologicamente, jurisdicdo significa dizer o direito (juris e dictio), na
realidade dos fatos o seu conteido € mais amplo, porquanto ndo se limita ao
conhecimento da causa e ao seu julgamento, incluindo também a execug¢éo do
julgado. Pela jurisdicdo o direito ndo é apenas declarado, éle é aplicado e
aplicado autoritativamente.

A propria Ada Pellegrini Grinover, defensora, como foi exposto, da

natureza mista da execugao penal, esboga um conceito de jurisdi¢gdo, na classica obra
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Teoria Geral do Processo, que subsidia a tese da natureza jurisdicional:

a atividade jurisdicional € uma das func¢des do Estado, mediante a qual se
substitui aos titulares dos interesses em conflito para imparcialmente buscar a
atuagao da vontade do direito objetivo (...), seja expressando autoritariamente
0 preceito (através de uma sentenga de mérito), seja realizando no mundo
das coisas o que o preceito estabelece (através da execucgao forg:ada)13
(GRIFO NOSSO).

Ora, se esta bastante claro que a fungéao jurisdicional inclui a execugao
dos comandos da sentengca e, na esfera nao penal, tal atividade é reconhecida
pacificamente como continuagédo da atividade jurisdicional, qual o empecilho para uma
compreensao idéntica no caso da execucado penal? Grinover, inclusive, ressalta que,

“apesar de peculiaridades e diferengas em confronto com a execucgao civil, a natureza

do processo de execucdo — civil e penal — é exatamente a mesma”™*.

Costuma-se dizer que, ao contrario dos demais ramos do Direito, ao final
do processo penal o juiz confia 0 cumprimento da pena a uma autoridade constituida (o
diretor do presidio), integrante do Poder Executivo, num estabelecimento que compde a
estrutura da administracdo direta. Ora, ndo se pode esquecer que, na execucido de
sentencas nao penais, o Judiciario também pode se valer da colaboragao do Poder
Executivo, por exemplo, na requisigdo de forgca policial para o cumprimento das
sentencas em agdes possessorias. A autoridade policial, integrante do Poder Executivo,
estara colaborando para o exercicio da fung¢éo jurisdicional.

A execugao das sentencgas, penais ou nao penais, € promovida pelo juiz
competente, especializado ou ndo, por meio de um processo, muitas vezes autbnomo
ao processo de conhecimento, com a colaboragao ou n&o de 6rgaos de outros poderes.
A diferenga é apenas de intensidade. Enquanto, para as sentencgas civis, o proprio
Judiciario costuma dispor do aparato necessario e, eventualmente, precisa do auxilio do

Executivo, sobretudo na requisicdo de forga policial, as sentengas penais que
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condenam o0s réus as penas privativas de liberdade serdo sempre cumpridas em
estabelecimentos especializados, mantidos pelo Poder Executivo.

E extremamente salutar a percepgdo de que, no cumprimento das penas
nao privativas de liberdade (pecunidrias ou restritivas de direitos), a participagdo do
Poder Executivo € muito menor e pode nado chegar a acontecer se, por exemplo, no
caso das penas de multa ou de prestagao pecuniaria, houver cumprimento voluntario e
dentro do prazo. Dessa forma, a propria execugdo penal pode se dar sem a
colaboragao de 6rgaos externos ao Judiciario.

Colocando melhor o problema, a singularidade nédo é da execugao penal
como um todo, mas da execugao das sentencas que aplicam penas privativas de
liberdade. A pena de prisdo, que ainda se mantém na base dos sistemas e da cultura
penais das sociedades ocidentais modernas, exige do Estado, por sua natureza, a
manutengcdo de um aparato carissimo para custodiar os condenados. Ao contrario da
maioria das sentengas que envolvem obrigagdes patrimoniais, a execug¢ao da sentenca
penal se protrai no tempo, durando anos e, ndo raro, mais de uma década.

E a manutencdo dos estabelecimentos penais pelo Estado-Administracdo
que distingue a execugao da sentencga penal, que condena a prisdo, das demais. Com
base nela, indmeros doutrinadores defenderam arduamente a natureza administrativa
da Execucdo Penal, uma vez que as penas sdo cumpridas em estabelecimentos
mantidos pelo Executivo. Como ja foi dito, o Judiciario pode se valer, para a execug¢ao
de qualquer sentencga, da colaboragcdo de 6rgaos de outros poderes. Mais do que
declarar o Direito, a Jurisdicdo, como fungao necessaria a pacificacdo social, implica
dar cumprimento a decisdo que solucionou o conflito, e ndo € a eventual intervencéo de
outros Poderes que descaracteriza a natureza jurisdicional da atividade.

Esta constatagdo nédo é nova. José Frederico Marques, na classica obra

Da Competéncia em Matéria Penal, ja a fizera, pontuando que:

Nao importa que a execugao da pena, por exigir uma atividade duradoura, seja
entregue a 6rgaos administrativos. Também a execucgéo civil, para satisfazer ao
credor plenamente, da causa, em determinadas hipéteses, a administracéo
forcada de um bem ou conjunto de bens, sem que por isso perca o carater



jurisdicional.™

Quanto a esta “colaboragdo” de outros Poderes no exercicio da funcao

jurisdicional do Estado, José Joaquim Gomes Canotilho esclarece que:

as varias fungdes devem ser separadas e atribuidas a um 6rgao ou grupo de
6rgaos também separados entre si. Isto ndo significa uma equivaléncia total
entre actividade organica e fungédo, mas sim que a um 6rgao deve ser atribuida
principal ou prevalentemente uma determinada fungdo'®. (GRIFO DO AUTOR)

No entanto, o professor portugués prossegue afirmando que:

embora se defenda a inexisténcia de uma separagdo absoluta de fungdes,
dizendo-se simplesmente que a uma funcao corresponde um titular principal,
sempre se coloca o problema de saber se havera um nucleo essencial
caracterizador do principio da separagdo e absolutamente protegido pela
Constituicdo. Em geral, afirma-se que a nenhum 6rgdo podem ser atribuidas
fungbes das quais resulte o esvaziamento das fungdes materiais
especialmente atribuidas a outro. Quer dizer: o principio da separacgéo exige, a
titulo principal, a correspondéncia entre 6rgéo e fungdo e s6 admite excepgbes
quando nao for sacrificado o seu nucleo essencial'’. (GRIFO DO AUTOR)

Com isso, fica muito claro que o fato de o Poder Executivo ser o gestor do
estabelecimento penal ndo determina, por si sO, a natureza da tarefa desempenhada na
execucao penal. Sustenta-se, no presente trabalho, que o Executivo colabora para o
exercicio da funcdo jurisdicional, o que é possivel, pois a dimensdo material da
Execucdo Penal ndo pertence ao “nucleo essencial”’ referido por Canotilho. Esta, por
sinal, € outra causa para as controvérsias acima descritas. Quando os autores
defendem que a fungéo jurisdicional visa a produgdo da coisa julgada e, com ela,
cumpre todos os seus objetivos, estdo delimitando o nucleo essencial da atividade,
que nao poderia, por hipétese alguma, ser exercido por outro érgédo da soberania que
nao o estabelecido especialmente para tanto. Isso ndo impede que outras atividades,
nao essenciais, também integrem a fung¢ao jurisdicional, e possam ser atribuidas
atipicamente a outro 6rgéo do Estado. E o caso da Execugdo Penal.

Canotilho explana que, na atribuicdo constitucional de competéncias aos
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orgaos da soberania, além da natureza da funcdo desempenhada e da necessidade de
estabelecimento de freios e contrapesos para a limitagado do Poder, existe “também um
problema de justeza funcional: qual dos 6rgaos esta, pela sua estrutura, funcionalmente
mais apetrechado a cumprir determinadas tarefas?”'® Ai esta a razéo de se atribuir ao
Poder Executivo a administragdo penitenciaria, ja que, pelos motivos acima expostos,
esta mais adequado ao desempenho da tarefa, mas nem por isso a execug¢ao penal
deixa de integrar a funcao jurisdicional do Estado.

O Poder Judiciario € o conjunto de 6rgaos especializados na realizagdo da
atividade jurisdicional, mas pode contar com a colaboragédo de outros poderes em
diversos momentos, quando aqueles o6rgédos estiverem melhor aparelhados para
cumprir determinada tarefa. A fragilidade do argumento da natureza administrativa da
execugao penal € tdo nitida que, se os estabelecimentos penais fossem 6rgaos do
Poder Judiciario e ndo do Executivo (0 que ndo € impossivel), seus defensores nao
poderiam negar a natureza jurisdicional da atividade. Pior seria, ainda numa situagao
hipotética, se algumas prisdes integrassem a estrutura do Poder Executivo e outras a
do Poder Judiciario: diante desse quadro, os seguidores da teoria ficariam
desamparados.

Assim, embora aqui se sustente que a execucdo penal é, por principio,
jurisdicional, reconhece-se que ela foi tida como administrativa durante quase toda a
nossa historia, passando, progressivamente, a ser jurisdicionalizada de fato. Por
qualquer dos argumentos, seja por uma questdo ontologica ou histérica, a execugao
penal é atividade jurisdicional e, como tal, é indelegavel e irrenunciavel por parte do
Estado.

4. CONCLUSOES

O estudo realizado permite concluir que a execugao penal integra a fungao
jurisdicional do Estado. A jurisdigdo ndo se encerra com a produgdo da coisa julgada,
envolvendo também a pratica dos atos de execugao forgada. Esta concepcgéo,

relativamente pacifica quando diz respeito a execucéo civil, ndo é aceita com a mesma
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tranquilidade no caso da execugao penal.

O que levou boa parte da doutrina a compreender a execug¢ao penal como
atividade “administrativa” ou “mista” — embora admitindo que a sua natureza ¢é idéntica a
da execucédo civil — € uma singularidade das sentengas penais que impdéem penas
privativas de liberdade. O Estado, para dar cumprimento as penas de prisdo, precisa
manter enormes internatos com capacidade para centenas de pessoas e estes
internatos (os estabelecimentos penais) tradicionalmente integram a estrutura do Poder
Executivo.

Embora, na divisdo dos Poderes, seja atribuida a cada um (Executivo,
Legislativo e Judiciario) uma funcao principal, eles também exercem, atipicamente, as
funcdes de outro, desde que estejam melhor aparelhados para tanto e ndo firam o
nucleo essencial daquelas fungcbes. No caso da execucdo penal, tem-se o Poder
Executivo contribuindo para o exercicio a fungao jurisdicional (dando cumprimento a
pena), o que ¢é admissivel diante de sua melhor estrutura para manter os
estabelecimentos penais e, além disso, porque este exercicio ndo fere o nucleo
essencial da jurisdicdo, que é a declaragdo definitiva do Direito numa situagdo de

conflito de interesses, cristalizada na coisa julgada.
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