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O Direito
Penitenciario

Importancia e necessidade do seu estudo

Armida Bergamini Miotto

O Direito Penitenciirio ¢ ainda névo.

Com efeito, hi sdmente quarenta anos que, no X.° Congresso da Comissao
Internacional Penal e Penitenciaria, realizado em Praga, em 1930, se reconhcceu
gue havia, na execugio da sangio penal, implicagoes de ordem juridica, fora do
alcance, pois, da Ciéncia Penitencidria; intimamente relacionadas com o Direito
Penal, ditas implicagbes contudo déle se diferengavam, para, com as contribui-
ces, também hauridas de outros ramos do Direito, constituir o proprio conteudo
e adquirir a propria fisionomia, sob o0 nome de Direito Penitenciario.

Por isso, ¢ natural que éle ainda naoc esteja bem estruturado. E compreen-
sivel que ainda haja incertezas e vacilagbes a respeito até mesmo da natureza e
dos limites do seu objeto.

(*} Tese apresentada no IvV.e Congresso Nacional de Direito Penal e Ciéncias Afins, realizade
em Recife, de 2 a & de agosto do corrente ano; fol aprovada integralmente e por unanimidade.
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Viremos, porém, a medalha.
O Direito Penitencirio j4 ndo é tio ndvo.

Com efeito, j4 14 vio quarenta anos que foi reconhecida a sua existéncia,
e hi ja trinta e sete anos que, no IIL.% Congresso da Associagiio Internacional
de Direito Penal, realizado em Palermo, em 1933, foi nao s6 confirmado aquéle
reconhecimento da sua existéncia autdbnoma, como lhe foi formulado um con-
ceito que abrange o enunciado do seu objeto. Isto é, “o Direito Penitencidrio
consiste num conjunto de normas legislativas que regulam as relages entre o
Estado e 0 condenado desde que a sentenga condenatgria legitima a execugio,
até que dita execugio se finde, no mais amplo sentido da palavra”,

Por isso, natural seria que j& houvesse maior interésse a respeito désse ramo
do Direito. Teria sido de esperar que durante ésses anos — que, se ginda nio
sdo muitos, j4 ndo sdo poucos — fdsse maior o desenvolvimento dos estudos e
dos conhecimentos necessarios para correta configuragio dos conceitos que lhe
dizem respeito, o que é fundamental para a sua estruturagio e elaboragio dou-
trindria.

L

Ora, quem se propde dedicar-se a éste ndvo ramo juridico, depara logo com
uma divida, quanto ac nome, i denominagio déle: ¢ Direito Penitenciario?
é Direito Penal Executivo? é Direito das Execu¢des Penais?

Essa duvida ndo ¢ destituida de importincia.

Realmente se, por um lado, as expressdes “Direito Penal Executivo” e
“Direito das Execugées Penais” sdo tomadas como equivalentes, por outro lado,
4 expressio “Direito Penitencidrio” se atribui conteido e extensdo diversos.

Vejamos:

Deve-se ac penalista polonés Emil Stanislaw Rappaport a seguinte visio
tripartida do Direito Penal:

— Direito Pepal Substancial;

— Direito Penal Processual;

— Direito Penal Executivo.

E foi com base nessa sua triparti¢io, que éle mesmo elaborou, em 1930, um
projeto de Cddigo das Execugbes Penais, que por motivos vérios ndo chegou a
ser promulgado. '

Quando, em 1933, a Associagio Internacional de Direito Penal realizou o
seu I11.° Congresso em Palermo, o penalista francés Joseph Magnol apresentou
um esbégo de Cédigo das Execugbes Penais que, inspirado no projeto Rappaport,
pretendia, generosamente, servir de modélo ou de orientagic aos representantes
de tantos paises presentes no Congresso, que entendessem dedicar-se & faina de
elaborar tal diploma legal para os respectivos pafses.
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E de notar que enquanto no Congressp se tratou de Direito Penitenciario,
e se formulou o respectivo conceito recém aqui apresentado, a sugestio de co-
dificagio se referia a Direito Penal Executivo ou Direito das Execugdes Penais.

Depois houve a segunda Grande Guerra, houve tudo que houve, com as
suas conseqiiéncias ndo s6 sébre o pensamento juridico, mas sébre o préprio
Direito.

Nio obstante, porém, as distorgdes impostas pelas condigdes politicas e
as injungbes provindas das condigbes bélicas, o desenvolvimento do Direito
Penitenciario continuou se processando, e bem assim as tentativas ou experi-
mentos legislativos correspondentes,

E claro que em tais condigdes o desenvolvimento ndo foi vigoso nem livre
de deformagdes.

E claro também que sem a Guerra e suas interferéncias no campo juridico-
penal em sentido amplo, aquéles impulsos dados no Congresso de Praga de
1930 e no de Palermo de 1933, teriam tido bem outra repercussio na Europa
e no mundo inteiro.

Todavia, nio ¢ desprezivel o que apesar de todas as dificuldades certo
nimero de estudiosos continuaram fazendo.

E eis que novamente a Polonia de Rappaport é pioneira, promulgando o
seu Cédigo da Execugio Penal que entrou em vigor a 1.2 de janeiro do cor-
rente ano.

Falecido Ragpaport, a 10 de agosto de 1965, seus discipulos continuaram
a obra, salientando-se dentre éles Jerzy Skwowski, professor de Direito Penal e
Penitencidrio na Universidade de Torun.

Promulgado que foi o Cédigo, é éle, Jerzy Shiwowski, que nos informa que,
dentro do Cédigo da Execugao Penal polonés, o Direito Penitencidrio tem parti-
cular realce. .. E explica: “... il codice di esecuzione delle pene non tratta
soltanto del diritto penitenziario, cioé non si limita a esporre le norme riguardan-
ti 'esecuzione delle pene privative della liberti, ma regola l'esecuzione di tutte
le pene e delle altre misure penali”. ()

Isto é, conforme ésse ponto de vista, o Direito Penitenciario se limita a
execugio das penas privativas da liberdade.

Da seqiiéncia das explicages, entende-se que até mesmo os beneficios can-
cernentes as penas privativas da liberdade, quais sejam, a suspensio condicional
¢ o livramento condicional (éste hoje interpretado muito mais como estigio
inserido pa execugio da pena privativa da hiberdade, do que como beneficio),
escapam do Direito Penitencidrio; em outros térmos: o objeto do Direito Peni-
tencidrio se restringe 4 execuglio das penas privativas da liberdade, enquanto,
somente, tal execugio se opera dentro de estabelecimento penal — penitenciario.
A execugiio de todas as demais penas previstas pelo Cédigo Penal polonés —

{11 Jerzy S8liwowski, “Il nuovo Codice dell’Esecuziohe Penale in Polonla”, Rassegna di Studi
Penitenziari (Roms, Ministero di Grazia e CGilustizia, Marzo Aprile 1970). Pags. 202 e 203.
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morte, penas pecunidrias, confisco, interdi¢do de direitos, penas restritivas de
liberda(sie (sem prisdo), e bem assim as medidas de seguranga, além daqueles
beneficios, €, ainda, normas concernentes & prisdo proviséria — tudo isso escapa
do Direito Penitencidrio, mas, juntamente com éle e seu objeto, constitui o
objeto do Direito da Execugao Penal e seu Cédigo.

Sem embargo do respeito que ésse ponto de vista merece, pois que néle &
a Pol6nia que assume posi¢io — a Polénia, cnde hé tantos decénios o assunto
vem ocupando a atengio de estudiosos que néle se fazem especialistas — podem
ser feitas algumas consideragdes ou, talvez mesmo, objegdes.

Como vimos, no conceito de Direito Penitenciario formulado pelo Congresso
Internacional de Direito Penal realizado em Palermo, em 1933, cabia ndo 56 a
execugao das penas privativas da liberdade, enquanto, para ¢ aeu cumprimento,
o condenado devesse estar recolhido a estabelecimento penal — a penitenciaria
— mas a execugio no mais amplo sentido da palavra,

Por qué, entdo, a Polénia — e quem lhe segue inteiramente a orientagio —
reduziu os limites do Direito Penitencidrio, colocando-o, com seu objeto, dentro
do Direito da Execugio Penal, ou Direito Penal ExecutivoP

Sem excluir a existéncia de outros motivos, parece que um houve que
exerceu grande influéncia. Trata-se de um fenémeno de ordem seméntica, pelo
qual as palavras peniténcia e penitenciiria vieram tendo seus respectivos senti-
dos modificados.

A palavra peniténcia, nos primérdios do Cristianismo, significava “volta
sobre si mesmo”, com espirito de compungdo, para reconhecer os préprios pecu-
dos (ou delitos), abomina-los, e propor-se a néo tornar a incorrer néles (i. é, a nio
reincidir). K a prépria pena exercendo a fungio de emenda, eis que pena e peni-
téncia sio palavras da mesma familia, em cujo sentido se encontra também a
idéia de “a%igﬁo, dor, pesar, desgdsto, arrependimento” (Alids, no pensamento
catdlico, ainda hoje € ésse o sentido).

Entendiam os cristios dos primeiros séculos, que, para isso, era preciso
haver condigbes exteriores que propiciassem as adequadas disposigbes “espiri-
tuais”; era preciso ambiente adequado, pela sua austeridade, pela relativa pri-
vacdo das satisfagtes e consolagdes humanas.

Havia, ja entre os primeiros cristdos, aquéles que, desejosos de se corrigir
dos pecados e defeitos, mesmo os mais insignificantes, para alcangar a santidade,
recolhiam-se espontineamente em lugares, casas, que oferecessem tal adequado
ambiente. Esses lugares, essas casas, onde se recolhiam pessoas espontineamente,
para fazer, pois, peniténcia, eram denominados penitenciais.

Mas havia também outros lugares, outras casas, nos quais eram recolhidas,
eram compelidas a se recolherem, para fazerem peniténcia, as pessoas assim
condenadas por um Juiz ou um Tribunal eclesiastico. Esses lugares, onde eram
recolhidas as pessoas condenadas, para que fizessem a peniténcia (i, é, a refor-
mulagio interior que as dispusesse a nio reincidir) eram os penitenciérios.
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Quando a Justiga laica, a Justiga dos Estados, adotou a prisio como forma
de pena, fé-lo inspirada nos penitenciarios da Igreja, dai por que adotou a
denominacio penitenciario, que em algumas linguas manteve a forma no mas-
culino, assumindo em portugués a forma feminina penitenciria, para designar
os edificios — especialmente construidos, ou adaptados — destinados ao recolhi-
mento de condenados aquela pena. No masculino ou no feminino, porém, a
palavra deixou de ser adjetivo, para ser substantivo.

Entretanto, a palavra penitenciario, quer no masculino quer no feminino,
ainda conserva fungdo de adjetivo, para designar a qualidade de um substan-
tivo que se refere ou se relaciona com a peniténcia, que, como vimos, é a prépria

pena exercendo a fun¢io de emenda,

Ora, a emenda ¢ a fungio ética, especifica, da pena {que, por natureza, é
retributiva, punitiva, e repressiva); as demais fungdes: de intimidagio, de defesa
social, de reeducaciio, de reajustamento social — sdo utilitarias, acessorias a
emenda (E de nio esquecer que as fungdes da pena nio se confundem com as
finalidades: finalidade principal, ética — fazer justiga; finalidades acessorias,
utilitirias — prevengio geral e prevengio particular ou individual).

Aqui também vale o brocardo que diz que “o acessorio segue o principal”,
Assim, tudo que se relaciona com a peniténcia — que é a prépria pena na sua
fun¢iio especifica, principal — e tudo que para ela concorre, é perfeitamente
abrangido pelo adjetivo penitenciario.

O recolhimento coato a um estabelecimento penitenciario ndo é da esséncia
da pena, mas ¢ tio-sdomente um acidente, uma circunstincia modal; é um aces-
sério. F. acidente, circunstancia, acessorio, como outros que tém surgido e per-
manecido, ou desaparecido, sem penetrar na substincia da pena,

Assim, conforme o estilo da vida moderna, conforme a mentalidade e a
“Weltanschaung”, outras situagbes vitais, que ndo somente a de recolhido a
um estabelecimento, outras limitagbes tém sido adotadas como formas de pena.
A substincia da pena, suas fungdes e suas finalidades, permanecem as mesmas,
quer a pena consista em recolhimento a estabelecimento préprio, quer consista
em restrigfio no ir e vir ou no agir, pela submissdo a normas de conduta impos-
tas (como pena), quer consista em restrigdes de ordem econdmica, diminuigbes
patrimoniais. Isto é, pena e peniténcia continuam intimamente ligadas. Isto é,
ainda, peniténcia nio quer dizer sdmente pena em forma de recolhimento a
um estabelecimento préprio para isso; peniténcia é a prépria pena no seu di-
namismo especifico, que se opera na fase de execugio.

Portanto, aquele conjunto de principios juridicos, e de doutrinas, aquele
conjunto de normas juridicas que se ocupam da pena na fase de execugio, e
de tudo que com dita execugdio se relaciona ou para ela concorre, cabe bem
o nome de Direito Penitenciario. §6 por um fendmeno que a Seméntica explica,
é que a palavra penitencirio (e sua forma feminina) ficaria reduzida a designar
o estabelecimento de execugdo de pena privativa da liberdade, e essa mesma
pena.
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Perguntar-se-4: e as medidas de seguranga — Serdo elas um acessério da
pena, ou constituirio uma categoria i parte? Essa mesma pergunta pode ser
feita, € j4 o tem sido, com referéncia & denominagio do Direito Penal; no
entanto, ésse ramo do Direito continua se chamando Direito Penal.

Perguntar-se-4, também: e a pena de morte — convird a ela inclusive, &
sua execugdo, a nogio de pena-peniténcia?

A pergunta ¢ cabivel, sem diavida. Acontece, porém, que a pena de morte,
atualmente, tem cariter de excegfio, como alids o tém as medidas de seguranga.
Ora, as excegbes nio influem no enunciado da regra — isso parece que € pa-
cificamente aceito.

L

Nio param, entretanto, ai as discorddncias quanto 4 denominagio do ndvo
ramo do Direito, e respectivo conteudo.

Com efeito, hi quem entenda que a denominagdo Direito Penal Executivo,
ou Direito das Execugbes Penais (ou da Execugiio Penal} e resgectiva legisla-
¢éo, nio é mais do que uma explicitagio, um desdobramento das normas do
Direito Processual Penal concernentes 4 execugido das sangdes penais, enquanto

ue a denominagdo Direito Penitenciirio, contendo embora matéria haurida
o Direito Penal e do Direito Processual Penal, cuidaria principalmente dos
aspectos juridicos-administrativos inerentes ou concernentes 4 execugio da pena.

Todavia, Soler, regortando—se a Hippel, admite que o Direito Penal Exe-
cutivo seja a “parte del Derecho administrativo, en el cual se estudian las for
mas de ejecucion” (2).

H4 também quem prefira, com exclusividade, a denominagiio Direito Penal
Executivo ou uma das suas variantes, por motivo de ordem sentimental, por
aversio i palavra peniténcia e seus derivados, a qual, para quem estd nesse
caso, tem significagio ndo cientifica, lembra anacronicos castigos cegos, & de-
sumana. . .

Ora, admitindo-se. que a peniténcia nido é cientifica, porque tem contetdo
ético, pergunta-se: élue é que EA de mais humano, no 4mbito do assunto delito-
delingiiente-pena, do que a consciente, a responsével “volta s8bre si mesmo”,
para, abominande o delito, dispor-se a néio tornar a delinqiiir, mas, reformular
a propria conduta, de sorte a se ajustar ou reajustar socialmente, isto é, no
convivio das outras pessoas?

Além disso, hoje se fala tanto, e se insiste, inclusive a ONU, na necessi-
dade de desenvolver nos condenados © seu senso de responsabilidade, e suscita-
lo se nem um minimo déle tiverem. E para que isso? Bois para que se sintam
“donos”, dos atos e agdes, e dos fatos da sua conduta, e se disponham a, de suva
parte, fazer o que fdr preciso para nio reincidir em delito, mas ao contrrio,
ajustando-se ou se reajustando socialmente, levar vida honesta. ..

(2) Sebastian Soler, Derecho Penal Argentinoe (Buencs Alres, TEA, 1936). I, 21
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Em outras palavras, é o que se propde a peniténcia. . .
Por que ter médo das palavras?

Ha ainda quem repila o adjetivo penitencidrio, com receio de que, pela
sua relagio com o substantivo peniténcia, ainda usado na linguagem religiosa,
contribua para confundir o que é juridico com o que é moral, com o que é
religioso.

Mas entdo, a ser valido ésse argumento, dever-se-iam eliminar da lingua-
guem do Direito Penal muitos vocdbulos que vieram da lingnagem da moral
crista, ou que com éles coincidem; dever-se-iam eliminar também aquéles ins-
titutos que, através dos séculos vieram se formando no campo do Direito Pena,
por influxo da doutrina cristd, ou a exemplo das vivéncias dessa doutrina; dever-
se-ia eliminar do Direito Penal tudo que, embora tenha contribuido para o pro-
gresso déle e sua humanizagiio, haja provindo da influéncia crista... E entao
talvez se tivesse uma surprésa vendo a que ficaria reduzido o Direito Penal. . .

L 2

Estamos, pois, nisto: apesar das incertezas, davidas e discordincias quanto
a denominagio e quanto A extensdo do seu contetido, o Direito Penitencidrio
existe,

Que essas incertezas, duvidas e discordincias desaparegam, é questdo de
mais tempo ou de menos tempo, conforme o interésse que houver quanto ao
estudo da matéria, elaboracio da respectiva doutrina, e estruturagio dos prin-
cipios e da dita doutrina. E evidente que os Congressos nacionais e intermacio-
nais que a propésito se realizem ou que pelo menos incluam no seu temirio
assuntos dessa natureza, muito contribuiro para isso.

Através de tdda essa elaboragio chegar-se-4 também a decidir quanto &
denominagio désse ramo do Direito. Seja esta ou seja aquela a denominacido
que ird prevalecer, sempre se descobrird que ela nao abrange todo o objeto,
ou que hi alguma inadequag¢do formal ou substancial com o que se propde o
seu ohjeto. ..

Isso ndo h4 de ser razio de estranheza nem de preocupagio. Que se olhe
para o exemplo do Direito Penal: a outra denominagio, isto ¢, Direito Cri-
minal, pareceu prevalecer durante certo tempo. E noés até tivemos o Cédigo
Criminal de 1830 (que, lembre-se de passagem, foi na sua época e para a sua
época, também além das fronteiras do Brasil, um monumento de sabedoria
juridica e de linguagem legislativa). Depois, impds-se a denominagio Direito
Penal. Entretanto, de actrdo com a informagio de Antolisei, ainda atualmente
“non mancano autori che propendono a riprendere la denominazione di diritte
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criminale (jus criminale), che € la piu antica etc.” (%). Com efeito, Sauer é de
opinido que “no es acertada la expresién de Derecho Penal — ... — Mas acer-
tada es la denominacidn més antigua: Derecho Criminal” (). Basileu Garcia
comega as suas Instituigbes de Direito Penal com uma pégina explicativa a
respeito da denominagio, indicando um dos fundamentos invocados pelos que
proferem “Direito Criminal”, e registrando que “a despeito désse plausivel fun-
damento, é generalizada a preferéncia pela designagio Direito Penal, nio s6 no
Brasil como em outros paises” (%). Anibal Bruno afirma: “Direito Criminal é
expressio mais compreensiva. — ... — E provivelmente a lei do menor esférgo,
tdo poderosa em lingiistica, que vem influindo para que se firme a predomi-
nincia modema da expressdo Direito Penal” (8).

E interessante notar: os especialistas da matéria deixam perceber a sua
fundada preferéncia pela denominagio Direito Criminal; no entanto, o uso ar-
rasta a dizer Direito Penal. ..

O mesmo Anibal Bruno, depois de passar em revista as denominagées, em
diversas linguas, e registrar que, para Exner, “o Direito Penal é apenas uma
parcela do Direito Criminal” (1), arremata: “Direito Penal é hoje a dominante
e dificilmente serd substituida. Néo hé inconveniente em empregé-la, desde que
a entendamos no sentido amplo do Direito Penal modemo” (7).

Quer dizer: o nome, pela sua prépria significagdo, correspondente 4 da
coisa nomeada, deve identifici-la; entretanto, ndo se encontrando um nome
com tal caracteristica, toma-se outro, de significagiio aproximada, refletindo-se
sébre éle a significagio da coisa nomeada,

Pode-se antecipar que, andlogamente, a denominagio que vier a prevalecer
— Direito Penal Executivo ou uma das suas variantes, ou Direito Penitencidrio
— acabard, por reflexo ou projegido da significagdo da matéria denominada, cor-
respondendo adequadamente ao seu conteido e extensdo.

Ir

Feita, désse modo, a apresentagio do Direito Penitencidrio, passemos a
segunda parte do enunciado do tema déste relatdrio, que cogita da importiincia
e necessidade do estudo do referido Direito Penitencidrio,

Comecemos por fazer um ligeiro retrospecto histérico.

(3) Francesco Antolisel, Manuvale di Diritto Penale (Milano, Giuffrée, 1952). I, 1.

(4) Quillermo Sauer, Derecho Penal (Parte Geueral). Trad. p. Juan del Rosal ¥y José Cereso
(Barcelona, Bosch, 1956). Pag 7.

{5} B:;ugu Garcia, Instituiches de Direito Penal (SBo Paulo, Max Limonad, 1958). Vol. I, tomo I,
. phg. 7.

{8y Anival Brupo, Direlto Penal {2 ed., Rlo, Forenss, 1959). I, 12 {(notd),

(7) Idem, ibidem. Pégs, T e 8.
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Uma vez adotada a prisio como pena, comegou a se fazer sentir a neces-
sidade de edificagGes convenientes. Essa necessidade foi atraindo a atengio
e despertando o interésse daqueles a quem incumbia ocupar-se das prisGes.

No comégo do século XIX, encontramos a preocupagio com as edificagbes
das prisbes, com a arquitetura penitenciaria, transferida para os arquitetos,
Como o centro da preccupagdo era impedir que os presos fugissem, deviam
éles, no planejamento e na construgio dos edificios, ter a atengdo voltada de
modo fundamental para as precaugbes contra a fuga. Por isso as prisdes eram
fortalezas. Néio obstante, ocorriam fugas. Entdo, o engenho e arte dos arquitetos
deviam aplicar-se a escogitar precaugdes mais perfeitas... Como continuasse a
haver fugas, éles continuavam a aperfeicoar as precaugbes arquitetonicas, ate
alcangar tal exagéro de pormencres que, lendo-se autores do século passado,
tais como o Marqués de la Rochefoucauld-Liancourt (%), Charles Lucas (?), Gus-
tave de Beaumont e Alexis de Tocqueville ('°), tem-se a impressio de que ndo
eram as prises que deviam existir para os condenados ali cumprirem as res-
pectivas penas privativas da liberdade, mas, ao invés, eram os presos que de-
viam existir para comprovar a eficiéncia das precaucdes arquiteténicas contra
a fuga...

Entendia-se que, assim, o delinqiiente era adequadamente punido, € seu
dnimo suficientemente quebrantado para ndo tornar a delinqiir.

Nessa época, ndo se via no condenado um homem-pessoa, nem sequer
se via néle um homem-individuo, mas tdao-sdémente objeto da prisdo. E assim
era tratado.

Foi num panorama com tais linhas mestras que se esbogou, desenvolveu-se
¢ se formou a Ciéncia das Prisoes.

O que alguns estudiosos de vigorosa inteligéncia foram escrevendo — ar-
tigos, opuisculos, obras de maior félego — foi sendo lido com interésse; a par
disso, foram-se realizando Congressos, que primeiro foram nacionais, em paises
diversos, e, a partir do de Londres, em 1872, também internacionais.

O resultado désse proficuo labor foi a mudanga de visdo da figura do
condenado, que deixon de ser mero objeto da prisdo para ser visto e tratado
como homem-individuo, sujeito passivo, paciente da pena e respectivas fungbes,
A preocupagdo ja nao se reduzia a evitar a fuga, a aniquilar o condenado para
que ndo tornasse a delingiiir, mas aqui também houve mudanca, pois que se
passou a entender que o condenado, através da execugdo da pena, havia de
ser recuperado, havia de ser ressocializado.

(&) Marquis de la Rochefoucauld-Liancourt, Histoire des Tortures an XIX Siecle (Paris, Typ.
de Morris & Cile., 1859}, Pags. 19 e segs.

(9) Charles Lucas, De la Réforme des Prisons (Patis, BEd, Legrand et J. Bergoughijoux, 1836).
1, passim.

(10) Gustave de Beaumont et Alexiz de Totqueville, Systdme Penitentiaire aux Etats Unis, et
de son application en France (Bruxelies, Scc. Belge de Librerie ete., 1837), I, pags. 137 e segs,
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Essa evolugio foi contempordnea do florescimento do cientificismo; pa-
rece indubitivel que os mesmos fatdres que contribuiram para o desenvolvi-
mento das ciéncias naturalisticas, das ciéncias causal-explicativas, e para o
prestigio delas, a ponto de serem consideradas capazes de resolver todos os
problemas humanos, todos os anseios humanos, contribuiram também para essa
evolugdo.

E foi nesse contexto que a evolugio da Ciéncla das Prisdes reclamou outro
nome. E ésse outro nome foi Ciéncia Penitenciria.

A Giéneia Penitencidria foi mais uma das ciéncias naturalisticas que se
afirmaram no fim do século passado, ocupando-se ela do préso condenado, como
sujeito passivo, como paciente de recuperagio social, através da execugdo da
pena, conforme a nova imagem que ndo cabia nas cogitagdes da Ciéncia das
Prisdes.

Com o advento da Antropologia Criminal de Lombroso, da Criminologia
de Garofale e da Sociologia Criminal de Ferri, especialistas de ciéncias diver-
sas passaram & se interessar pelo problema da recuperagio social do delin-
qiiente {entendendo-se delingiiente condenado, préso). Assim procediam, é claro,
porque estavam convencidos de serem éles os especialistas indicados. E assim
foram aceitos até mesmo pelos juristas, pelos penalistas, esquecidos de que o
delito ndo ¢ meramente um fendmeno naturalistico, ¢ a pena — ainda que em
sentido amplo de sangdo penal — nio é nem equivale a simples terapia elimina-
dora das causas do delito; quer o delito quer a pena sio meras realidades, mas
sdo realidades juridico-penalmente relevantes.

Da sentenga em que, por ter sido o acusado reconhecido autor do delito —
i é, do fato tipico, antijuridico e culpivel —, é aplicada a pena, nasce, ao passar
ela em julgado, o status de condenado. O status nio é mero “estado” natura-
listico, resuitante de uma sucessdo de causas e efeitos, como seriam, por exem-
plo, o estado de doenga, o estado de depauperamento fisico, o estado de neu-
rose ete. O status “¢€ uma situagiio reconhecida pelo direito objetivo do qual
decorrem direitos e deveres” (11),

Em oufros tdrmos, o condenado — seja condenado a pepa privativa da
liberdade, ou seja-o a outra forma ou espécie de pena, ou a outra espécie de
sangiio penal — ndo é sdmente homem-individuo, mas é homem-pessoa, sujeito
de direitos e de deveres. Désses direitos e deveres, alguns sdo préprios de
qualquer pessoa, ¢ permanecem apesar da condenagio; outros nascem justa-
mente da condenagio e, configurando a situagiio reconhecida pelo direito obje-
tivo, constituem o status de condenado, em que se encontra uma complexa re-

(11) Paule Dourado de Gusméo, Introduglio 4 Teorla do IMreito (Rlo, Freitas Bastos, 1962).
pég. 189.
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lagdo juridica, um conjunto de relagdes juridicas, entre dito condenado e o
Estado, titular que ¢ do direito de punir.

E ¢ébvio que tal status ndo é, ndo pode ser objeto de ciéncia naturalistica,
mas de ciéneia normativa juridica.

Essa ciéncia normativa juridica ¢ o Direito Penitenciario,

A execugio da pena nio é simplesmente uma questdo de causas e efeitos, que
especialistas nestas ou naquelas ciéncias naturalisticas sdo capazes de modifi-
car, de eliminar, de estimular, a fim de o condenado “ser reeducado”, “ser so-
cialmente recuperado”™ — sempre sujeito passivo, sempre paciente. ..

A execugdo da pena é, para o condenado, cumprimento da pena. O conde-
nado, exercendo os direitos e cumprindo os deveres inseridos no seu status,
ha de ser sujeito ativo, agente da prépria emenda e do proprio ajustamento
ou reajustamento social. O condenado é, deve ser sujeito ativo, agente da pro-
pria emenda, pois que ou alguém, consciente, voluntiria e responsavelmente,
se emenda, ou ndo hd emenda — ninguém pode “ser emendado”. Quanto ao
ajustamento ou reajustamento social: embora também haja e deva haver certa
participagio de atividade exterior (de outras pessoas), ela ndo é tal que o con-
denado fique sendo apenas paciente; é imprescindivel que éle seja pelo menos
parcialmente agente. S6 assim a pena serd deveras eficiente, e alcangard as
suas finalidades. O mesmo vale para as medidas de seguranga na proporgio em
que as condigdes biopsicoldgicas do condenado lhe permitam ser agente.

A Ciéncia das PrisGes desapareceu para dar lugar & Ciéncia Penitencidria.
Mas a Ciéncia Penitencidria ndo desapareceu para dar lugar ao Direito Peni-
tenciario; ela subsiste € deve subsistir, porém nos limites do que lhe compete,
como coadjuvante do Direito Penitencidrio; outras ciéncias humanas naturalis-
ticas ~ especulativas ou de aplicagio — também podem oferecer, hao de ofe-
recer, seus préstimos ao Direito Penitencidrio, ndo esquecendo, aquela COmo
essas, que o papel principal é, deve ser, déle. Nio pode ser diferente porque,
como vimos no jnicio déste relatdrio, é o Direito Penitencidrio que regula as
relagdes jurfdicas entre o Estado e o condenado; € éle que diz o que pode e o
que nio pode ser feito, o que deve e o que nio deve ser feito; é éle que tem
os meios para resolver possiveis conflitos entre os direitos e deveres que com-
pdem essas relagbes juridicas.

Dito isso, é facilmente compreensivel que a execugio da pena ndc pode
ser simplesmente entregue 4 Administra¢io Penitencidria, que, com seus fun-
ciondrios técnicos e técnicos cientificos, vd “reeducar”, “recuperar socialmente”
o delingiiente condenado,

E facilmente compreensivel também que, paralelamente 20 reconhecimen-
to da existéncia do Direito Penitencidrio, e ao desenvolvimento déle, se passasse
a falar em jurisdicionalizagio da execugdo da pena.
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A Associagdo Internacional de Direito Penal {com tao vasto 4mbito de in-
fluéncia internacional), no seu IV.® Congresso, realizado em Paris, em 1937, dedi-
cou um dos seus cinco temas ao Direito Penitenciério, e afirmou, nas conclusdes,
a existéncia do principio de legalidade, basico para o direito Penitencidrio,
como o ¢ para o Direito Penal; afirmou a necessidade de participagio da Auto-
ridade Judicidria na execugdo da pena, com “missdo de supervisio” e “certo

poder de decisdo” (12).

A sugestdo incluida nessas conclusfes nio caiu no vazio, pois que se tém
multiplicado os paises que a tém seguido.

No X.? Congresso, da mesma Associagio, realizado em Roma, em 1969, o0 3.°
dos quatro temas foi dedicado a “O papel do Juiz na determinagio e na exe-
cugdo da pena”.

Tendo eu tido 2 honra de participar dos trabalhos da Comissio que se
ocupou désse tema, posso informar que, durante os estudos e debates, desde os
trabalhos preparatérios do Coldquio de Praga, realizado alguns meses antes que
o Congresso, e nos estudos e debates durante o préprio Congresso, falou-se
da jurisdicionalizacio da execugio penal como de alge que j4 nio padece di-
vida, nos paises mais evoluidos. Entendeu-se que a supervisio — de que fala-
vam as conclustes do IV? Congresso — deve ficar a cargo de um 6rgéo espe-
cifico (nos moldes dos Conselhos Penitencidrios do Brasil), mas que “as mo-
dificages das modalidades de execugdo da pena e das medidas de seguranga,
que atinjam a decisio do Juiz, dependerio de pronunciamento judicial, vespei-
tado o principio do contraditério™.

Essas modificagbes significam os cléssicos incidentes de execugio, mas sig-
nificam também quaisquer outras que possam surgir como coroldrio ou como
decorréncia de qualquer conflito de direitos ¢ deveres componentes do status
de condenado, conforme ésse status ¢ delineado, concretamente, para cada
condenado, pelos térmos da respectiva sentenga condenatéria. Em outras pa-
lavras: ao Juiz compete a execugio, do ponto de vista formal.

As conclusdes désse 3.° tema (que ndo excluem, mas, ao contrario, expres-
samente se referem & “contribuicdo das ciéncias do homem e das ciéncias téc-
nicas’) tiveram o seguinte remate: “As responsabilidades da justica penal
exigem que a organizagio judicidria confira ao respectivo Juiz tal formagio
que o capacite a assumi-las”.

Ora, a justica penal nido termina com o trénsito em julgado da sentenga
condenatéria. Af terminam, sdmente, os prolegémenos — por assim dizer — da

{12) ©. Law, "IV.? Congrés internationsl de droit pénal™, Revue de Droit Pénal et de Criming-
logle (Bruxelles, Ministdre de la Justice, aout-sept.-0ct, 1937), Pag. 971.
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justiga penal, que é na execugio que ela vai efetivamente se realizar, ou nio se
realiza.

Portanto, dessa formagiio especial que deve ser conferida ao Juiz, é ébvio
que deve constar o adequado conhecimento do Direito Penitenciirio, de vez
que ¢ a éle que incumbem as normas reguladoras da execugdo penal.

Mas, como acahamos de ver, deve ser “respeitado o principio do contra-
ditbrio”.

Disso se infere que ¢ indispensavel haver nos orgaos estatais encarregados
da execugio (do ponto de vista material) adequado niimero de funcionarios
profissionais do Direito (assistentes ou assessores juridicos, procuradores ou
advogados) para atender s precisdes conforme essa exigéncia de contraditério.
Todavia, o condenado pode nao querer os servigos de tal funciondrio, mas ter
condigbes para pretender os de um profissional liberal da sua escotha. Ademais,
o contraditério exige a presenca do Ministério Publico.

Sem falar, entdo, nos funcionirios de Penitencidria e outros estabeleci-
mentos ou 6rgios de execugdio penal, para os quais ninguém pord em duavida
a importancia e a necessidade do estudo, do conhecimento do Direito Peniten-
cidrio, essa importincia e essa necessidade também existem para juizes, para
membros do Ministério Publico, e para advogados.

Em tese ¢ assim.
E como serd em face da nossa legislacio?

Pois o art. 668 do Cadigo de Processo Penal em vigor diz o seguinte: “A
execugdo, onde ndo houver Juiz especial, incumbird ao Juiz da sentenga, ou, se
a decisdo f6r do Tribunal do Juri, ao seu Presidente.” Entretanto, com fre-
qiiéncia ésse dispositivo tem sido interpretado restritivamente, abrangendo tio-
s6 os classicos incidentes de execucio.

Quanto & legislagdo que estd por vir: hd um projeto de Cédigo das Exe-
cugdes Penais. O fato de ja térmos tido anteriormente anteprojetos de Cddigo
Penitencidrio e de Cédigo das Execugbes Penais que nao passaram disso, nao
quer dizer que o atual projeto esteja fadado a scguir 0 mesmo caminho, Ao
contrdrio, tudo indica que éle vird a ser promulgado. Seri o nosso Direito
Penitenciirio corporificado em normas legislativas. E serd preciso estuda-lo para
conhecé-lo e vivencia-lo.

HI

Assim, pois, concluindo:

I) Nio se pode deixar de tomar conhecimento da existéncia do Direito
Penitenciario, apesar das vacilagdes a respeito da sua denominagio,
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2)

3)

4)

de vez que dita existéncia j4 foi- proclamada em Congressos Juri-
dicos Internacionais.

Diante disso, é oportuno sugerir ao Poder Legislativo Federal pro-
vidéncias para que o art. 8.°, item XVII, letra ¢), da Constituigio
vigente tenha o seu texto modificado, isto é, que a expressio “de
regime penitencifrio”, constante na parte final da referida letra ¢,
seja substituida por “de direito penitencidrio”.

Em razio mesmo da existéncia do Direito Penitenciirio, nio se
pode deixar de reconhecer que ¢ condenado tem um status especi-
fico, e que os direitos e deveres correspondentes podem ser envol-
vidos em conflito, conflito ésse solucionével judicialmente, respei-
tado o principio do contraditério — dai a importincia e necessidade
de estudo e conhecimento do Direito Penitencidrio, nio sb por
parte de funcionirios penitencidrios e analogos, mas também por
parte de Juizes, membros do Ministério Piblico e Advogados.
Diante disso é oportunc sugerir:

a) as Universidades onde ainda nao ¢ ensinado Direito Penitenciario,
que procurem inclui-lo como uma das disciplinas do Departa-
mento em que se encontra ¢ Direito Penal;

b) aos drgdos competentes, federais e estaduais, que procurem
incluir a matéria de Direito Penitenciirio, com o mesmo destaque
e autonomia das demais matérias, nos programas de concurso
para Juiz, Promotor de Justica, Defensor Piblico e outros
anilogos. :

Entretanto, ndo basta limitar-se a aprender o que o Direito Peniten-
cidrio tem no momento para ser aprendido; é preciso, ademais, con-
tribuir para seu desenvolvimento doutrinirio e sua estruturagio,
Diante disso, é oportuno sugerir que, daqui por diante, nos temarios
dos Congressos Nacionais de Direito Penal e Ciéncias Afins se
reserve um lugar expressamente para assunto de Direito Peniten-
ciario.

Niao basta fazer sugestdes, mas, para se vir a alcangar o que com
elas se objetiva, é imprescindivel que sejam comunicadas a quem
possam ser uteis.

Diante disso, e na hipdtese de serem aprovadas as conclusdes e
sugestdes retro, é oportuno solicitar 4 Comissdo Organizadora déste
Congresso que se digne de determinar 3 sua Secretaria que oficie
a quem de direito, comunicando estas conclusdes e rogando sdbre
elas a preciosa atengio.





