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1. Natureza juridica da execugio penal: as divergéncias doutrinérias

Nio se aplacaram ainda as dividas da doutrina sobre a natureza juri-
dica da execugio penal. Para permanecer apenas na doutrina processual
penal italiana, que tdo profundamente influiu sobre a nessa, podemos
mencionar, em primeiro lugar, os autores que, acentuando a importincia
do art. 577 do Cédigo de Processo Penal (*), configuram a atividade execu-
tiva como sendo de natureza tipicamente administrativa (*).

Levando em consideracio a natureza da fungdo jurisdicional e seu es-
copo de atuagio no ordenamento juridico, outra autorizada cerrente doutri-

{1) O dispositive, gque tem como rubrica “fungbes executivag do Ministério Piblico e da pretor”, prové qus
a exscugBo ss inicie de oficio, por Iniclativa do Ministério Pablico — que na Itélia pertence & de-
nominada ‘‘magistraiura requerente” —, seguindo-he os provimentos do pretor,

(2) Cf., por exemplo, BELLAVISTA, Lezioni di diritto processuale penale, Milao, 1965, pag. 477; RENIER],
Manuale di diritto processuale penals, Padua, 1965, pag. 480; SANTORO, L'esecuzione penale, Turim,
1963, pég. 164; VANNINI, Manuale di diritto processuale penale ilaliano, Mildo, 1853, pég. 367,
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naria sustenta a natureza jurisdicional da execugio penal (*). A mesma con-
clusdo, por distintas razdes, chegam outros autores, que salientam que os
atos coercitivos dos 6rgaes administrativos sao legais e eficazes na medida
em que dimanam de ato jurisdicional, que os pressupde (*).

J4 em uma posicdo intermediaria alinha-se outra corrente doutrinéria
que ndo reconhece i execugdo penal cariter propriamente jurisdicional, mas
sim “‘processual”: tratar-se-ia, substancialmente, do dltime “momento” do
iter processual que tem seu ponto culminante na prolagio da sentenca (%).

Ha quem distinga, enfim, trés diversos aspectos da execucio penal:
pelo que respeita i relagdo da sangdo com o poder punitivo estatal, a exe-
cugao se enquadraria no direito penal substancial; no que tange i relacdo da
mesma sangdo como titulo executivo, a execugido pertenceria ao direito pro-
cessual penal; e no que concerne 3 atividade executiva, propriamente dita,
estariamos diante do direito administrativo (¢).

Apesar das divergéncias doutrinarias, um dadc parece pacifico, aqui
como alhures: tém, incontestavelmente, natureza jurisdicional aqueles epi-
sédios que se podem inserir, incidentalmente, no curso da execucio, e aos
quais se costuma denominar “incidentes da execucao” (7).

2. Sevu reflexo na reforma processual brasileira

As referidas divergéncias doutrinarias, que também se notam entre nés,
nao poderiam sendo refletir-se nos trabalhos preparatérios da reforma pro-
cessual penal brasileira.

2.1. Primeira fase: a omissio

Em junho de 1970, era encaminhado ao Ministro da Justica o Antepro-
jeto de Codigo de Processo Penal, de autoria de José Frederico Marques, o
qual substituia anteprojeto anterior elaborado por Hélio Bastos Tornaghi.
O anteprojeto de 1970 néo cuidava do processo de execucio, por considera-
rem os orientadores da reforma legislativa mais apropriada a elaboragao,
A parte, de um Codigo de Execucbes Penais, tarefa essa entregue a Benja-
mim de Morais Filho, em substitui¢do a anteprojeto anterior de Roberto
Lyra.

Reconhecendo-se, posteriormente, a inseparabilidade do processo de
execuc¢do e do processo de conhecimento, os anteprojetos Frederico Mar-

(3) Assim, entra ocutros, DE MARSICO, Leziona di diritto processuale penale, Ndpoles, 1952, pdg. 307;
VASSALLI, La polestd puniliva, Turim, 1842, phg. 206.

(4) ALOIS!, Manusle pratico di procedura penals, IV, **Deli'esacuzione e dei rapporti giurisdizionall con
autorita straniers", Mildo, 1943, pdg. §.

(5) CONSO, | fattl giuridici processuali penali, Mil8o, 1955, pag. 140; SABATIN), Giuseppe, Trattato dei
procadimentl incidentall nel processo penale, Turim, 1953, pdg. 733; SCARANO, | rmapporti dl diritte
penale, Mildo, 1042, pdg. 234,

(6) LEONE, Tratinlp dl dinlio processuals pamale, Ill, Nipoles, 1961, pég. 462.
{7) V. por todos, LEONE, op. cil., phg. 472; BELLAVISTA, op. cit, pdg. 4B1; RANIERI, op. cil, pAg. 487.
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ques e Benjamim de Morais Filho ndo lograram seguimento legislativo. E foi
entdo incumbido da elaboracdo de novo anteprojeto, que abrangesse o pro-
cesso de execucdo, o Professor José Frederico Marques, por todos os seus
méritos de processualista.

2.2. Segunda fase: a insuficiéncia

O novo anteprojeto, depois de revisto por uma comissdo composta
por Hélio Bastos Tornaghi, Benjamim Morais Filho, José Carlos Moreira
Alves e José Salgado Martins, além do proprio autor, foi afinal encaminha-
do ao Congresso Nacional, tomando na Cimara dos Deputados, como Pro-
jeto de Lei, 0 n.2 633/1975. Em livros separados (IV e IX), o projeto cuidou
do processo de conhecimento — ali englobando as providéncias cautelares
— ¢ do processo de execucdo. Apesar disto, talvez pelas razdes historicas
ja indicadas, o projeto nio dava ao processo de execu¢do a mesma impor-
tancia dedicada ao processo de conhecimentp e aos provimentos cautelares.
E, pelas mesmas razdes ou quiga por uma certa relutincia metedologica,
nao chegava a tomar posi¢io cientifica quanto & jurisdicionalizagdo do pro-
cesso de execucido. Assim, por exemplo, o projeto, reconhecendo embora que
na execu¢do penal existem o aspecto administrativo e o jurisdicional (arts.
851 e segs., 854 e segs. e 856 e segs., encabecando, no Titulo “Dos orgaos
da execugdo penal”, respectivamente, os Capitulos “Do juizo da execucao
penal”, “Da administracao penitenciaria” e “Do Ministério Publico no pro-
cesso executério”) ndo atribuia ao Ministério Pablico funcio de parte, li-
mitando-se a vé-lo como fiscal da execucdo e cometendo-lhe fungdes admi-
nistrativas (arts. 858 e 859, paragrafo inico).

Dessa colocacgio defluem importantes conseqiiéncias para os direitos de
defesa no processo de execucdo, que somente podem ser plenamente asse-
gurados onde a execugio penal seja plenamente jurisdicionalizada. E assim,
v projeto acabava sendo inteiramente omisso quante ao incidente de re-
vogacao do sursis (arts. 877/889), do livramento condicional (arts. 890/909),
do parcelamento da multa (art. 851, § 2.°); nao outorgava ao condenado su-
ficientes garantias no incidente de conversio da pena pecuniiria em pena
privativa da liberdade, por nao assegurar a defesa técnica nem a produgio
de provas {art. 848, § 1.9); ndo previa a participagio do condenado em
todas as modalidades de medificagao da execugdo da pena (art. 918) etc.

2.3. Terceira fase: a desatengdo

Pela primeira vez na histéria do direito brasileiro, um projeto de Co-
digo de Processo Penal foi submetido & apreciagio do Congresso Nacional,
para a indispensavel contribui¢ao do Parlamento. Na Cdmara dos Deputados,
o projeto foi enriquecido por numerosas emendas parlamentares, tendo sido
amplamente debatido pelos especialistas na matéria. Forgoso é reconhecer,
todavia, que o processo de execucio recebeu bem pouca atencio: foram dedi-
cadas ao Livro IX as Emendas oferecidas em Plenario, de n.o¢ 743 a 778,
gue nio denotaram, em sua eésmagadora maioria, qualquer preocupacio pelos
direitos de defesa do condenado. Com efeito, apenas as Emendas n.es 743,
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749 e 772 preocupavam-se com esse aspecto da execucdo penal: as de n.%
743 e 749, de autoria do Deputado Adhemar Ghisi — incorporada apenas a
primeira ao projeto aprovado pela Cimara (art. 851) — tenta conferir ao
Conselho Penitencidrio atividade auténoma com relacio & administragéo
penitencidria, atribuindo-lhe a vigilincia que deveria competir ao juiz da
execucido; e a de n? 772, de autoria do Deputado Santilli Sobrinho, também
adotada pelo projeto aprovado (art. 929), garante ao condenado o direito de
defesa (embora sem alusao a defesa técnica) no incidente de revogacido do
livramento condicional. Posteriormente, o projeto foi adaptado a Lei
n.° 6.416, de 24 de maio de 1977, acolhendo-a em parte, sem que com isto
se alterasse a sistematica do projeto e da legislagdo vigente no tocante ao
processo de execugio. _

3. Pela jurisdicionalizagao do processo de execucido

A luta pela jurisdicionalizagio do processo de execucio penal resulta de
uma tomada de posigdo cientifica ¢ metodologica. A experiéneia juridica
pode ser estudada — ensina Mestre MIGUEL REALE — sob trés aspectos:
norma, valor e fato (8). E os prineipios gerais do direito processual colocam-
se entre a epistemologia e a deontologiz, entre a norma e o valor ético, no
limiar de ambos.

A natureza juridica da execug¢do penal € moldada pela ciéncia do direito
positivo, pelo direito entendido como ordem normativa: mas, ligando-se aos
principios gerais que essa mesma execucio informam, nio pode desprender-
se dos valores éticos do direito. Analisemos, pois, a execucio penal sob
os Angulos epistemologico e deontoldgico.

3.1. O aspecto epistemolégico

Sob o ponto de vista da dogmatica juridica, que estuda o direito como
ordem normativa, o carater jurisdicional do processo de execu¢io penal
exsurge claramente, apesar de certas imprecisoes legislativas.

Na verdade, nio se nega que a execu¢ido penal é atividade complexa,
que se desenvolve entrosadamente, nos planes jurisdicional e administrs.
tivo, e nao se desconhece que dessa atividade participam dois poderes es-
tatais: o Judiciirio e o Executivo, por intermédio, respectivamente, dos
érgios jurisdicionais e dos estabelecimentos penais.

Mas é preciso separar os dois aspectos. A aplicag¢do da pena é objeto do
Direito Penitenciario, o qual se liga ontclogicamente ao direito administra-
tivo, muito embora suas regras possam encontrar-se nos cédigos penal e
processual penal. Mas a tutela tendente i efetivacio da sangdo penal é
objeto do processe de execucio, o qual guarda natureza indiscutivelmente
jurisdicional e faz parte do direito processual.

Deixando de lado a expiacdo da pena, objeto da ciéneia penitenciiria,
o processo de execugao penal nada mais é do que o instrumento através do

{8) MIGUEL REALE, Filosotis de direlto, 1957, vol, I, n.®s 191/196,
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qual opera a jurisdicdio, para a tutela judiciaria dos direitos subjetivos do
sentenciado e para a efetiva realizacdo do comando emergente da senten-
ca. Senteng¢a penal condenatéria que, aplicando a sangdo, se constitui no
titulo executivo necessirio a instauracao do processo de execugdo penal.
E apesar de peculiaridades e diferencas em confronto com a execugio civil,
a natureza do processo de execugdo — penal e civil — ¢ exatamente a
mesma.

Vejam-se tais peculiaridades:

a} a execucdo penal é sempre forcada, sem possibilidade de sujeigio
voluntaria do réu, salvo no que respeita 4 pena pecuniaria. Mas o mesmo
fenémeno se observa na agio penal condenatéria (salvo em casos excepcio-
nais de submissio & pena, previstos no projeto) e até mesmo no processo
civil, quando se trata de acao constitutiva necessaria. A lide, em todos esses
£as0s, ocorre por pretensao resistida, porquanto a lei ndo permite que se a
satisfaca. Embora com caracteristicas proprias, temos ai o carater peculiar
da jurisdicio: a substitutividade;

b} a jurisdicao nao é inerfe, na execucio penal, onde o processe é ins-
taurado de oficio. Mas, outros casos ha de jurisdicdo que se automovimenta,
sem que por isso se negue o carater jurisdicional ao processo instaurado in-
dependentemente da iniciativa do autor (processo-crime de rito sumario,
pela legislacdo vigente; execucao trabathista etc.).

Poder-se-ia falar em jurisdi¢cao sem acao, em casos que tais? Ndo. A bem
examinar o fendémeno da agdo, em seu enfoque analitico, verifica-se a im-
possibilidade de afirmar a existéncia de processo (entendido como instru-
mento da jurisdicio) sem acao: mesmo quando o juiz independe da iniciativa
da parte para a instauracdo do processo, uma vez iniciado este, a parte fica
investida de poderes e faculdades na relacio processual, no exercicio dos
guais estimula o orgao jurisdicional a levar adiante o procedimento. E a acao
nio se esgota no impulso inicial, mas se desenvolve ao longo de todo o iter
processual.

¢} Nio se exige nova citagdo no inicio do processo de execugdo penal.
No entanto, efetua-se a intimacio da sentenca, expede-se mandado de pri-
sio e, tratando-se de pena pecuniaria a ser executada no juizo civel, existe
citagdo. De qualguer modo, quando muito se poderia afirmar a inexisténcia
de nova relacdo juridica processual, na execucao penal, a qual porém, posto
que vista como prosseguimento da relacao processual instaurada pelo pro-
cesso de conhecimento, nem por isso perderia suas caracteristicas jurisdi-
cionais.

Do ponto de vista da norma, examinande o processo de execugdc
penal no guadro do direito positivo, é inquestionavel seu carater jurisdi-
cional, apresentando as caracteristicas inerentes a tal funcao: a substituti-

vidade, a atuacio da vontade concreta da lei, a lide.

Ficaria tal natureza jurisdicional adstrita apenas aos denominados
“incidentes da execucdo”? Nao, pelo menos frente i sistematica da legis-
lagdo brasileira.
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E que, tanto pelo codigo vigente como pelo Projeto n® 633/75, nem
toda fungdo jurisdicional, na execuc¢do, restringe-se aos denominados in-
cidentes. Recorde-se, apenas a titulo ilustrativo, a inquestionavel fungdo
jurisdicional, exercida processualmente, nas hipéteses de medida de segu-
ranca imposta durante a execucie da pena (art. 751, II, CPP), de reabilita-
¢do (art. 743), de liberdade vigiada (art. 767), de cessacio de periculosidade
{art. 777}, de declaracao da extingdo da punibilidade no curso da execugio
{art. 81). Na verdade, no estatuto processual vigente, os denominados in-
cidentes da execugdo resumem-se ao livramento condicional e 4 suspensdo
condicional da pena {Titulo III do Livro IV), ndo esgotando o processo — ju-
risdicional — de execugio.

O Projeto n.2 633/75 amplia os denominados incidentes da execugdo,
acrescentando, aos atualmente previstos como tais, o excesso ou desvio de
execugdo (Titulo IV do Livro IX, Cap. I), a anistia e o indulto (Cap. IV) e as
modificagbes na execucio da pena privativa da liberdade (Cap. V). Assim
mesmo, ndo esgolam tais incidentes toda a atividade jurisdicional gque na
execucio se desempenha: haja vista, v.g., a extin¢io de punibilidade na
execucdo (arts. 854/896), a conversio da pena pecuniiria em pena priva-
tiva da liberdade (art. 870), a cessacio antecipada das medidas de seguranga
{art. 894) etc.

Verifica-se, pois, que o juiz da execucdo é chamado freqiientemente a
exercer, em sua plenitude e em sua pureza, a fungdo jurisdicional, mesmo
fora dos denominados “incidentes da execug¢fo’: e nem assim poderia deixar
de ser, porquanto a sentenca condenatoéria penal contém implicita a clausula
rebus sic stantibus, como sentenca determinativa que é (*): o juiz fica, assim,
autorizado, pela natureza mesma da sentenca, a agir por eqiiidade, operando
a modificagdo objetiva da sentenca sempre que haja mutagfio nas circunstan-
cias faticas. Cumpre lembrar que a sentenga determinativa transita em jul-
gado, sendo porém passivel de um processo de integragio em obediéneia a
cljusula que contém; &, pois, suscetivel de revisao, no processo de execugio,
nos casos expressamente autorizados por lei.

E assim que se explica, processualmente, o fendmeno das modificacoes
da sentenca condenatdria penal trinsita em julgado, daf derivando a exten-
sa gama de atividades jurisdicionais no processo de execucdo penal, em
cujo curso as modificacoes se operam. Deixando de lado a atividade mera-
mente administrativa que resulta na expiacio da pena, através da vida
penitenciaria do condenado ou de sua vigilancia, observagio cautelar e pro-
tecdo, e gue é ohjeto do direito penitenciirio e matéria estranha ao pro-
cesso, o processo de execugio penal tem, assim, natureza indiscutivelmente
jurisdicional, que nao se restringe, normativamente, aos denominados “in-
cidentes da execugio”.

{8) Ver, ds nossa auioria, A novs iei processual penal, 1977, pags. i35 e 153, Cif. MARQUES, Eiemenics
de direlto praceasuval penal, voi 3.9, 1962, n® 634; TORNAGHI, Compindlo de Processo Penal, [, 1867,
phg. 112; ROMEU PIRES OE CAMPQOS BARROS, Direite processusl penal hrasilelra, vol. |, 1968,

pigs, 262/263.
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3.2 O aspecto deontolégico

Sob o ponto de vista dos valores éticos que informam a ciéncia do
direito, o condenado n3o pode ser visto sendo como titular de direitos
subjetivos piblicos, em relacdo ao Estado, obrigado a prestar-the a tutela
jurisdicional,

Nesse enfoque, a natureza administrativa que se quisesse emprestar
& execugdo penal tornaria o réu mero objeto do procedimento, quando, ao
contririo, ele ha de ser visto como titular de situacies processuais de
vantagem, como sujeito da relacdo processual existente no processo de exe-
cucdo penal. Nio mais simples detentor de obrigacdes, deveres e onus, o
réu torna-se titular de direitos, faculdades e poderes. E como em todo e
qualquer processo, que ndoc seja mera ardenacioc de atos, mas gue seja
entendido em sua funcido garantidora, ficam asseguradas ao réu as garan-
tias constitucionais do “devido processo legal”: o direito de defesa (com-
preendendo a defesa técnica), o contraditério, o duplo grau de jurisdigéo,
a publicidade e, evidentemente, a igualdade processual ("),

Sao esses os valores fundamentais que informam o processo de exe-
cucdo penal: principalmente quando se lembre, uma vez mais, que a sen-
ten¢a condenatéria penal tem natureza determinativa, contendo implicita
a clausula rebus sic stantibus e configurando um juizo de eqiiidade que
permite ao juiz modificacdes na sentenca, sempre que se alterem as cir-
cunstincias de fato.

Assim sendo, e por forga mesmo da natureza da sentenca penal con-
denatéria, o juiz da execucdo é chamado constantemente a julgar, profe-
rindo juizos de mérito. Mais importante ainda do que na execugio civil &,
pois, na execuc¢ao penal, a imparcialidade do juiz, encarregado da sintese
através da posicdo dialética das partes, na relacio processual.

4. Direitos de defesa e processo de execugao no Projeto n.% 633/75

O projeto, pelas razées ja apontadas, ndo se afasta da tradicdo, con-
servando uma posicao superada no que tange ao processo de execucao penal.

E verdade que as garantias constitucionais do “devido processo legal”
sdo de aplicacdo direta e imediata ('!), sendo auto-executiveis; donde a
conclusao de que, sendo a igualdade, a ampla defesa, o contraditério, o
duplo grau de jurisdicdo e a publicidade garantias de natureza constitu-
cional, gue defluem da Lei Maior, sdo elas plenamente aplicaveis ao pro-
cesso de execucdo, ainda que a lei processual nao as assegure.

{10) Sobre “due process of law", e direitc ao processo v., de nossa autoria, As garantias conatilucionais
do direlto de agdo, 1973, e Teorla geral do processo, em colabora¢io com A. C. Araujo Cintra e
Candido Dinamarco {1974, n.ve 24/28).

(11) Sobre normas constilucionais de aplicagio direta e imediata, v. o & classico estudo de JOSE
AFQNSC DA SILVA, Aplicabliidade das normas constitucionais, 1968, pags. 76 e segs. Especifica-
menhte quanto ao processo penal, v, ROMEU PIRES DE CAMPOS BARROS, Direile processual penal
brasilelro, vol. II, 1971, pégs. 534/535.
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Mas também é verdade que, na iminéncia de uma reforma processual
como a que se delineia entre nos, e tendo em vista as dividas da doutrina
quanto & execucdo penal, a sensibilidade do legislador ha de captar os prin-
cipios garantidores mais atualizados e explicitd-los no novo estatuto pro-
cessual. Como ja dizia CHIOVENDA, um ordenamento processual difere de
outro conforme adote ou deixe de adotar certos principios fundamentais,
ou os adote em maior ou menor medida ('%).

E por isso que varios autores chegaram a afirmar que 0 processo
penal se faz, acima de tudo, para garantia da liberdade juridica do acusade
(*®). E é por isso que muitas das normas do processo penal nada mais sdo
do que a conseqiiéncia e o desenvolvimento de garantias constitucionais,
“que sem elas seriam palavras ao vento” (1),

4.1. Sitvagao atual

A anilise do projeto aprovado pela Camara dos Deputados demonstra
uma posi¢ao cientifica e metodolégica insatisfatoria. O Ministério Pdblico
hao assume 3 posigdo de parte do processo de execugdo (arts. 88 e 858), nem
se garante ao sentenciado, em todas as circunstincias, o direito ao processo,
nos denominados “incidentes da execucao” e fora deles,

Alias, ao Ministério Publico ndo se reconhece a qualidade de parte
sequer nos denominados “incidentes da execugdo” (art. 858) (*%), muito
embora algumas de suas atribui¢des sejam precipuamente de parte (incisos
Il e IX). A relutincia do legislador em conferir ao Ministério Publico
a qualidade de parte no processo de execucio pode até mesmo indicar
uma equivocada preocupacio com os direitos subjetivos do condenado, que
se entenderiam melhor resguardados em um processo em gue ¢ Ministério
Publico funcionasse como fiscal da lei, imparcialmente ('®). Equivocada,
porque é a moderna ciéncia processual que demonstira que os direitos de
defesa nio podem ser plenamente assegurados senido onde o processo seja
entendido como processo de partes, como actum trium personarum, A exi-
géncia do contraditério, que emerge da relagdo processual triplice, decorre
de uma escolha ideolégica: da escolha politica do processo. A afirmacio de
qgue ha uma relacio juridica entre o Estado-juiz, o érgio da acusagio e o
acusado significa a negacio da antiga idéia de que este é mero objeto do
processo. No processo penal, a relagdo juridico-processual ¢ o enfoque do
processo como sendo de partes representa a redugao, a categoria jurfdica,
dos principios politicos que informam o sistema acusatorio. Como ensina

{12) GHIOVENDA, Istiluzioni di diritto processuale civile, 1933, |, n° 16, pag. 47,
{13] MENDES DE ALMEIDA, Processo penal, aglio e jurisdiglo, 1975, pdg. 9.

{14) TORNAGHI, Compéndio de P Panal, 1967, |, pAg. 397, Antes j& afirmara JOAO MENDES JR.:
“As leis do processo sdc o complemento necessérlo das lais constitucionais; as formalidades do
processo sdo atuelidades das garantias constitucionais.” (O processo criminal brasilelrg, 1811,
pég. B)

{15) Na redagio dada ao art. B36 do projeto original pele Emenda n® 750, de autoria do Deputado JOSE
BONIFACIO NETQ.

(18] B 0 qua se dapreends, par exemplo, da Proposta de Tmenda n.® 744, de autorta do Deputado
SANTILLI SOBRINHO, que asslm justiticava a inclusde do Ministéric Pdblico entre os drgfios da
exscugdo penal: “J& ¢ tempo de o drgdo do Ministério Publico ser, na execugdio, mais um cusios
legis do gque parts muitas vezes apaixonada...”
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LEONE, o principio da igualdade, a consideragao da liberdade do acusado
como expressio de um direito fundamental do individuo, a fungdo do juiz,
chamado a concretizar a vontade da lei no conflito entre as duas preten-
soes, todos os canones, enfim, de inspiracao democratica levam a manter-se
fiéis a colocacdo do processo penal como processo de partes (‘7).

Exatamente pelo fato de ndo conferir ao processo de execugdo penal
os contornos de processo de partes, é que o projeto freqilentemente olvida
os direitos de defesa do sentenciado, fora dos “incidentes da execugédo” e
até mesmo nestes.

Lembre-se, a esse proposito, a omissao do projeto quanto ao direito de
defesa do sentenciado, no incidente de revogacao da suspensio condicional
da pena (arts. 899/912), de revogagao do parcelamento da multa (art. 873,
§ 29) e da modificacdo da execucdo da pena, consistente no cumprimento
da pena em estabelecimento penal da Unido ou em outro Estado (art. 942);
recorde-se, ainda, a insuficiéncia da previsie do projeto, que se atém a
oitiva do condenado, sem preocupar-se com a defesa técnica e o contra-
ditério — com producio de provas — na conversido da pena pecuniaria em
pena privativa da liberdade (art. 870, § 1.%); e lembre-se que freqiiente-
mente se defere ao juiz o poder discricionaric de permitir provas, como
ocorre com o incidente de revogagio do livramento condicional (art. 929).

4.2. A proposta

Fulcro deste trabalho sdo os direitos de defesa do réu, no processo
de execucdo. A configuragio do processo de execucdo como tendo natureza
jurisdicional e como sendo processo de partes foi o ponto de partida para
que coerentemente se chegasse 4 garantia de posi¢des processuais de van-
tagem ao sentenciado submetido a execugao.

Para resguardar tais direitos de defesa, de maneira completa, ¢ mister
introduzir no projeto um dispositivo de caréter geral, que tenha aplicabi-
lidade a toda a relacdo juridica processual penal de execugio.

Nada melhor, a nosso ver, do que determinar a aplicacao, ao processo
de execucao, e sempre que necessario, do disposto no projeto, nos arts. 550
usque 551, relativamente & “audiéncia sumaria” prevista para a instrugao e
julgamento dos procedimentos incidentais, no processo de conhecimento.

Para tanto, a propesta que se formula é no sentido de acrescentar ao
Projeto n? 633/75, logo apos o art. 355 (“Do juizo da execugao penal”), um
novo dispositivo, assim redigido:

Art. 855-a — “No juizo da execugao penal, ficam plenamente as-
segurados ao sentenciado o direito de defesa e o contraditério,
nomeando-se-lhe advogado, se ndo o tiver, e aplicando-se ao pro-
cesso de execucdo o procedimento previsto neste Codigo, nos
arts. 550 e 551.”

(17) LEONE, “Linee geherali di una riforma del processo penale’”, in Riv. it. Dir. Pen.,, 1948, pAgs. 22B
e segs. V., no mesmo sentide, CORDERD, “Linee di un procasse di parli’’, in ideclogie del processo
penale, 1966, pégs. 168 o segs.
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A redacao do dispositivo respeita a sistemética adotada pelo projeto,
tornando desnecessarias alteragées mais profundas; e sua ubicagdo, no
Capitulo II do Titulo I se justifica, porque é exatamente ai que o projeto
traga as linhas gerais do processo de execugdo, que cognomina “juizo da
execucdo penal”. Com efeito, nas “Disposi¢des gerais” cuida-se mais am-
plamente da execugao penal, abrangendo tamhbém os drgios incumbidos do
aspecto administrativo da expiagido da pena.

5. Conclusdbes — sintese

Podemos concluir, sintetizando as assertivas e as propostas formuladas
ao longo deste trabalho.

I — As divergéncias doutrinirias sobre a natureza juridica da exe-
cucdo penal acabaram por influir sobre os trabalhos preparatdrios da re-
forma processual penal brasileira, que inicialmente haviam optado pela
elaboracdo, em separado, de um Cdédigo de Execugdes Penais e depois se
demonstraram insatisfatorios quanto ao enfoque processual do processo de
execucio.

II — A execucdo penal é atividade complexa, que se desenvolve, entro-
sadamente, nos plancs jurisdicional e administrativo. A tutela tendente a
efetivacao da sangio penal é objeto do processo de execucao, o qual guarda
natureza jurisdicienal.

Il — Como em todo e qualquer processo, entendide como relagao
juridico-processual triplice, o processo de execu¢io penal é processo de
partes, S6 assim o sentenciado fica investido de posigdes juridicas de van-
tagem e o processo se caracteriza em sua fungao garantidora, assegurando
ao réu o “devido processo legal”.

IV — O Projeto n.° 833/1975, nao delineando claramente o processo
de execuciio como processo de partes, acaba por nio garaniir ao sentencia-
do, em todas as circunstancias, o direito ao processo, quer nos denominados
“incidentes da execuc¢io”, quer fora deles.

V — Muito embora a tutela constitucional do processo seja de apli-
cacio direta e imediaia, fluindo diretamente da Lei Maior e sendo auto-
executivel, é oportuno e conveniente, mesmo em face das dividas de dou-
trina, que o projeto consagre os direitos de defesa do sentenciado, em todo
o juizo da execugdo penal, em dispositivo de carater geral.

VI — Para tanto, sugere-se a inclusdo de um dispositivo, no projeto,
com a seguinte redacao:

Art, 855.a — “No juizo da execucdo penal, ficam plenamente
assegurados ao sentenciado o direito de defesa e o contraditério,
nomeando-se-lhe advegado, se nio o tiver, e aplicando-se a¢ pro-
cesso de execugdo o procedimento previsto neste Coédigo, nos
arts. 550 e 551.”
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