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1. Introducgao

Das decisdes proferidas pelo Juiz da Execucgdo Penal no Brasil,
cabera Recurso de Agravo, sem efeito suspensivo. E o que dispde o art. 197,
da LEP, passando a incidir sobre as hip6teses disciplinadas nos incisos IX,
X1, XI1, XVII, XIX, XX, XXI, XXII, XXIII e XXIV, do art. 581, do CPP.

Denominado Agravo em Execug¢do, esse meio de impugnagio ¢
cabivel em todas as decisdes do Juiz da Execugdo no procedimento judi-
cial, pela regra disposta nos artigos 66 ¢ 197, da Lei de Execugdo Penal,
de acordo com entendimento majoritirio na jurisprudéncia. Tem carac-
teristica de inominado, em pouco se diferenciando do Recurso em Sentido
Estrito, quer no aspecto ontolégico, quer no quadrante formal.”

2. Procedimento do Agravo

Considerando ser o Agravo o tnico recurso cabivel na Execugdo da
Pena, abstraindo-se as agdes constitucionais de Impugnagdo, deixou, o legis-
lador, de disciplinar o procedimento para esse recurso. Essa omissdo, mesmo

21 Heraclito Antdnio Mossin. Recursos em Maténa (riminal, Sao Paulo: Ed. Atlas, 1997, p. 317.
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justificada em fatos que antecederam a criagao da LEP. e as tentativas de refor-
ma do CPP, acabou criando duvidas e divergéncias na pratica da Execugdo
Penal, com posigdes antagbnicas na doutrina e na jurisprudéncia.

A questdo vem sendo resolvida com a aplicagdo, por analogia, do

rito do recurso em sentido estrito, conforme posicionamento adotado no
Pretorio Excelso, havendo entendimento em sentido contrario de que deve
ser adotado o procedimento do Agravo de Instrumento, disciplinado no
art. 522 e seguintes do CPC, com a redagéio dada pela Lei n.° 9.139/95%:

22

Rito do recurso em sentido estrito no agravo em execu-
¢do — STF: “Execucdo penal — Agravo previsto no art. 197 da Lei
n.® 7.210/84 — Aplicagio das disposi¢des referentes ao recurso em
sentido estrito e conforme dispoe o art. 586 do CPP. — Prazo para
interposigdo de cinco dias — Inaplicabilidade da Lei n.° 9.139/95.
(...) Aplicam-se ao Agravo previsto no art. 197 da Lei de Execucao
Penal (Lei n.° 7.210/84) as disposi¢des do CPP. referentes ao recur-
so em sentido estrito. Dessa forma, o prazo para interposi¢do do
referido recurso é de 5 (cinco) dias (CPP., art. 586) ¢ ndo de 10
(dez) dias, conforme previsto na Lei n.” 9.139/95, que alterou o
Codigo de Processo Civil” (RT 750/539). TISP: “Como o agravo
em execugdo ndo foi disciplinado pela nova Lei de Execugdo Penal,
a jurisprudéncia, por analogia, tem adotado o mesmo procedimen-
to do recurso em sentido estrito, por ser este, sob muitos aspectos,
mais favoriavel ao condenado em face do juizo de retratagdo™ (RT
631/303). TJSP: “Recurso criminal — Agravo — Procedimento —
Adogdo do aplicavel ao recurso em sentido estrito e ndo do refe-
rente ao agravo de instrumento do Codigo de Processo Civil —
Interpretagdo dos arts. 2.° da Lei de Execugdo Penal e 828 do
Regimento Interno do Tribunal de Justica™ (JTJ 206/313). TIRS:
“A adogio dos motivos expostos em parecer técnico, secundado
pela manifestagdo do Ministério Pablico, satisfaz a exigéncia cons-
titucional de fundamentagdo das decisdes judiciais. O agravo pre-

Jalio Fabbrini Mirabete. Execugdo penal: comentdrios @ Lei n.® 7.210, de 11.7.84, 9.* edigao, Sao Paulo: Atlas,
2000, p. 681.
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visto no art. 197 da Lei de Execugdo Penal, conforme reiteradas
manifestagdes da jurisprudéncia, tem o rito proprio do recurso em
sentido estrito disciplinado no Cédigo de Processo Penal. Decisdo
recente do Supremo Tribunal Federal em tal sentido. Esse recurso
tem a peculiaridade de devolver ao proprio 6rgéo recorrido, num
primeiro momento, o reexame da questio proposta. Funciona,
nessa, como uma espécie de pedido de reconsidera¢do. Via de
regra, 0 recorrente ndo acrescenta argumento novo nas razdes de
recurso. Dai o costume de os juizes de 1.° grau simplesmente man-
terem a decisdo recorrida, pelos fundamentos ja expendidos”. TIRS:
“Agravo — Lei de Execugdo Penal — Rito processual a ser seguido —
Regime integralmente fechado — Constitucionalidade — Sentenca tran-
sitada em julgado — Imutabilidade. O rito processual a ser seguido € o
previsto no Codigo de Processo Penal, segundo o art. 2.° da Lei de
Execugdo Penal. Regime integralmente fechado. Matéria amplamente
discutida com jurisprudéncia ja firmada no sentido de sua
Constitucionalidade. Fixagdo do regime inicial do cumprimento de
pena. Apos fixagdo na sentenga que transitou em julgado, ndo cabe
modificagdo posterior. Agravo provido” (RITJERGS 182/58).

Em sentido contrario, manifestou-se o Superior Tribunal de Justi¢a:

Agravo do Processo Civil — STJ: E da competéncia do
Juizo das Execugdes o julgamento de pedido de progressdo de
regime prisional, sendo o recurso cabivel da decisdo o agravo, sem
efeito suspensivo (arts. 194 e 197 da Lei de Execugdo Penal, com
aplicagdo analoga dos arts. 522 a 529, do CPC)”. (RSTJ 23/105).
TARS: “Lei de Execucdo Penal n.° 7.210, de 11.07.84. Recurso de
Agravo. Negado por sentenca pelo magistrado da execugdo penal o
beneficio do livramento condicional, cabe o recurso de agravo.
Inteligéncia do art. 197, da Lei de Execuc¢ao Penal. Enquanto nao
regulado pelo CPP em elaboragdo, aplicam-se, analogicamente, ao
mencionado agravo, as regras do CPC do agravo de instrumento™
(JTAERGS 59/34).
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3. Agravo e o Incidente de Excesso ou Desvio de Execucao

A execuc¢do penal no Brasil, sabemos, estd submetida ao controle
da legalidade dos atos e termos dos érgdos integrantes, que ndo podem
ultrapassar os limites da pretensdo executoria, estabelecidos justamente na
sentenga condenatéria transitada em julgado, constituindo o titulo executi-
vo penal. Quando a autoridade, administrativa ou judicial, ultrapassa ou se
afasta desses limites, temos o Excesso ou Desvio de Execugdo, disciplinado
no art. 185, da LEP. Nesse particular, néo se pode negar que as situagdes que
motivam a interposigdo do Recurso de Agravo em Execugdo, em regra, ca-
racterizam excesso ou desvio de execucdo. E evidente ainda que esse
instrumento valioso pode ser muito mais eficaz que o proprio Recurso de
Agravo em Execucdo, na maioria dos casos, por sua celeridade e desneces-
sidade de preenchimento de pressupostos que este exige e aquele ndo.

A Lei de Execu¢do Penal, levando em consideragdo a lesividade
que atinge interesses de 6rgdos e pessoas, estabelece os legitimados a sus-
citar o Incidente de Excesso ou Desvio de execugdo:

Art. 186 — Podem suscitar o incidente de excesso ou desvio de exe-
cugdo:

= o Ministério Publico;

II— o Conselho Penitenciario;

3§ o o sentenciado;

IV - qualquer dos demais drgaos da execugfo penal.

O exame dos orgaos legitimados a suscitar o Excesso ou Desvio de
Execugdo, leva a conclusdo de que ndo ha logica em negar legitimidade
ao Conselho Penitenciario para a interposigdo do Recurso de Agravo em
Execugdo. Esta o Conselho Penitenciario legitimado a suscitar o Incidente
de Excesso ou Desvio de Execu¢do. Logo, sendo a decisdo denegatoria,
parece claro que este orgdo da Execugdo penal sofre prejuizo e, como
interessado, s6 pode atingir a satisfacio de seu anseio por meio do Agravo
em Execucéo, ndo se vislumbrando, in casu, possibilidade de escolha de
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outro tipo de tutela jurisdicional ou de procedimento mais apropriado para
demonstragdo de seu inconformismo. Convém salientar a ligdo de
Mauricio Zanoide de Moraes acerca do prejuizo formal:*

A idéia de perda, de prejuizo, de gravame e de derrota é ima-
nente a concepgdo da sucumbéncia, sempre se ligando a esta de
forma implicita ou explicita. Sendo irrelevante se perquirir qual
das duas nogoes (sucumbéncia ou prejuizo) é a mais importante,
nota-se que aquela ndo pode prescindir deste.

E continua na pagina 120:

Afere-se o prejuizo pela perda da expectativa juridica que a
parte tinha com o processo; para o autor, uma expectativa juridica
de ganho e, para o réu, em geral, uma expectativa de inalteracdo
de sua esfera juridica em face do pedido do autor.

O repertorio abaixo transcrito robustece esse convencimento:*

Cabimento do agravo em execucio das decisdes de inci-
dentes da execucdio — STJ: “Penal. Processual. Livramento
Condicional. Juizo de retratagdo. Execugdo penal. Incidente.
Recurso. Habeas Corpus. Cabe agravo, mas sem efeito suspensivo,
contra decisdo em incidente de execugdo penal. Lei n.° 7.210/84,
art. 197. Estdo revogadas no CPP as disposi¢des alusivas a recurso
em sentido estrito contra decisdes no juizo de execugdo penal.
Recurso conhecido, mas improvido” (RHC 6156-MG, DJU de
18.8.97, p. 37.900). TACRSP: “Antes da vigéncia da Lei 7.210/84
era comum a interposi¢ao de recurso em sentido estrito da decisdo
que negava a prisdo albergue, recurso esse que era conhecido como
apelagdo, por ser aquela terminativa do processo, consoante o dis-

23 Mauricio Zanoide de Moraes. Interesse e Legitimagdo para recorrer na Processo Penal Brasileiro. Ed. Revista
dos Tribunais, Sao Paulo, 2000, p. 118.
24 Jalio Fabbrini Mirabete, op. cit, p. 679.
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posto no art. 593, I, do CPP e em respeito ao principio da fungi-
bilidade recursal. Apés o advento daquela lei, o recurso passou a
ser 0 agravo, dispensado o instrumento, a que ela ndo alude, por ser
desnecessario, uma vez que a decisdo ¢ definitiva™ (RT 605/334).

4. Legitimidade e Interesse para recorrer do Conselho
Penitenciario

A legitimagdo recursal no Processo Penal esta assentada no princi-
pio de que deve o recorrente preencher uma qualidade especifica. Para
que se alcance uma justiga perfeita, seria recomendavel ter-se um sistema
impugnativo largo e ilimitado, uma vez que uma das finalidades do recur-
so ¢ servir de meio a depuragdo das decisdes jurisdicionais. Inegavel-
mente, uma das formas de se garantir essa amplitude impugnativa seria
através de uma irrestrita legitimagdo para recorrer, através de uma
atribui¢do generalizada do poder recursal a todos e a cada um dos mem-
bros da coletividade. Uma decisdo expurgada de erros ndo beneficia ape-
nas as pessoas diretamente interessadas, mas refletiria positivamente em
todo o corpo social e no exercicio estatal do poder jurisdicional ™

Exsurge a preocupagio de nosso legislador em limitar apenas ao
Ministério Publico, ao querelante, ao réu, seu procurador ou seu defensor,
e, excepcionalmente, ao ofendido, seus sucessores ou seu representante
legal, a legitimidade para recorrer.

No que se refere a legitimidade para interpor o Agravo em
Execugdo, pululam davidas numa pequena parte da doutrina, tendo a
maior parte, curiosamente, silenciado a respeito do tema. Na pratica, o
Recurso de Agravo em Execugdo vem sendo interposto basicamente pelo
Ministério Pablico e o condenado. Além deles, possuem legitimidade para
interposi¢do o representante do interessado (condenado), seu conjuge,
parente ou descendente, todos na verdade legitimados também a iniciar o
procedimento judicial na Execugdo Penal, na forma do que dispde o art.
195, da LEP.

25  Mauricio Zanoide de Moraes. op. cit., p. 244,
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Quanto ao Conselho Penitencidrio e a autoridade administrativa,
nega a doutrina legitimidade para a interposigdo do Agravo em Execugdo.
Uma parte, com a justificativa de que ndo ha postulagées, pedidos, mas
propostas que, se desatendidas, ndo ocasionam ofensa a direito subjetivo
daquelas entidades **. Outros, com a tese de que por ndo serem parte no
processo penal de execugdo, ndo possuem interesse e menos ainda legi-
timidade para recorrer, além do que um ou outro somente podera for-
malizar proposta e ndo requerimento e, ao que tudo indica, com vinculo
mais administrativo do que jurisdicional’,

Permissa concessa venia, a questdo ndo estd haurida. Quer-nos
parecer ter sido dada interpretagdo obtusa aos artigos 195 e 197, da LEP.
A discussdo sobre a legitimidade para interpor o Agravo em Execug¢do ndo
pode ficar dissociada do exame dos pressupostos processuais dos
Recursos em Geral, especialmente a lesividade. Nao ¢ sem motivo que a
legitimidade e o interesse sio tratados como pressupostos recursais subje-
tivos.

Nos termos do Paragrafo inico do art. 577, do CPP, ndo se admite
recurso da parte que ndo tiver interesse na reforma ou modificacio da
decisdo. E importante salientar que a redagdo do caput do referido dis-
positivo legal ndo € taxativa, sendo conferida pela lei, excepcionalmente,
legitimidade para recorrer a outras pessoas. Dessa forma, qualquer pes-
soa do povo esta legitimada a recorrer nos seguintes casos:

a. na hipétese de representagio nos termos da Lei n.° 1.508, de
19.12.51, que trata de contravengdes de jogos de azar;

b. nos processos de contravengdes florestais, nos termos da Lei
n.”4.771, de 15.9.65;

C. da decis@o que inclui ou exclui jurado na lista geral, nos ter-
mos do art. 439, do CPP;

d. nos casos de prestagdo de fianga em favor do acusado na

hipotese de decretada sua quebra ou perda, nos termos do art.
581, VII, do CPP.

26 Ada Pellegrini Grinover, Anténio Magalhdes Gomes Filho e Anténio Scarance Fernandes. Recursos no Processo
Penal, Ed.Revista dos Tribunais, Sao Paulo, 1997, p. 199.
27 Heraclito Anténio Mossin, op. cit., p. 319,
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Em relacdo a autoridade administrativa, é razodvel admitir a negativa de
legitimidade para a interposigio do Agravo em Execugio, em razio da propria
natureza de sua interven¢dio na Execugdo Penal. Mas, quanto ao Conselho
Penitencidrio, o tratamento ha que ser diferente. Com efeito, ¢ o Conselho
Penitencidrio érgdo consultivo e fiscalizador da execugio da pena. Além das
atribuicoes elencadas no art. 70, da LEP, incumbe ainda ao Conselho
Penitenciario representar para a revogagdo do livramento condicional (art.
143); representar para que sejam modificadas as condigdes estabelecidas nesse
beneficio (art. 144); emitir parecer sobre a suspensio do curso do liviamento
condicional (art. 145); representar para a declaragdo de extingdo da pena pri-
vativa de liberdade ao se expirar o prazo do livramento sem causa de revo-
gagdo (art. 146); propor a modificagdo das condigdes da suspensdo condicional
da pena (art. 158, § 2.°); inspecionar o cumprimento das condigdes desse bene-
ficio (art. 158, § 3.°); suscitar o incidente de excesso ou desvio da execugdo
(art. 186, 11); propor a anistia (art. 187); provocar o indulto individual (art. 188),
além de outras atribuigdes ndo previstas expressamente na LEP.

Parece claro, entdo, que, com todas essas atribui¢des, ndo poderia
esse orgiao da Execugdo Penal, ficar privado da interposi¢do do Recurso
de Agravo em Execugdo.

A garantia do direito de liberdade fisica de qualquer individuo,
injustamente preso, constitui tarefa de qualquer dos 6rgdos da Execugio
penal e, sendo o Conselho Penitencidrio 6rgao legitimado a fiscalizar essa
atividade em toda a sua extensdio, ndo poderia ficar privado de pedir o
reexame de decisdes que lhe paregam injustas, mesmo quando a lesivi-
dade de interesse seja reflexa.

Quid juris? Quis realmente o legislador fazer diferenga entre pro-
posta e requerimento? Pode o intérprete fazer uso dessas acepgdes para
legitimar o recorrente? A resposta parece clara: NAO. Absolutamente
NAO. Em primeiro lugar, porque uma das acepgdes do termo propor € jus-
tamente requerer em juizo; sustentar. Logo, etimologicamente, parece ndo
haver diferencga entre os termos. Em segundo lugar, porque o proprio legis-
lador deixa clara sua intengdo na Lei de Execugdo Penal, quando trata do
indulto individual, substituindo aqueles termos por iniciativa, ndo fazendo
distingdo quanto ao Ministério Plblico e ao Conselho Penitenciério:
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Art. 188. O indulto individual podera ser provocado por
peti¢cio do condenado, por iniciativa (grifei) do Ministério Pablico,
do Conselho Penitenciario, ou da autoridade administrativa.

Nao se quer, aqui, invocar a parémia qui potest majus, potest et
minus, mas € importante destacar o espirito da Lei de Execucdo Penal,
sendo oportuno a transcrigdo de um dos trechos de sua Exposi¢do de
Motivos, em que fica bem clara a diferenca de tratamento no procedi-
mento executivo penal e na execug@o no processo civil:

A impoténcia da pessoa ou internada constitui poderoso
obstaculo a autoprote¢do de direitos ou ao cumprimento dos
principios de legalidade e justica que devem nortear o procedi-
mento executivo. Na auséncia de tal controle, necessariamente
Judicial, o arbitrio torna inseguras as suas préprias vitimas e o
descompasso entre o crime e sua puni¢do transforma a despropor-
cionalidade em fenomeno de hipertrofia e de abuso de poder.

5. Consideracoes finais

Destarte, entendemos estar o Conselho Penitenciario também legi-
timado a interpor o Recurso de Agravo em Execugdo, bastando para isso
caracterizar o gravame provocado pela decisdio em relagdo aquele orgdo.
Deve, para isso, preencher o pressuposto processual da capacidade postu-
latoria, podendo o recurso ser interposto por seu presidente ou por quem
seu Regimento Interno autorizar. Formulado o agravo, deve ser arrazoado
por advogado constituido para esse fim. Certamente que néo foi intengio
do legislador, legitimar o Conselho Penitenciario a suscitar o Incidente de
Excesso ou Desvio de Execugiio ¢ negar-lhe essa legitimagdo para recor-
rer, especialmente quando a decisdo proferida naquele incidente seja
denegatoria. Como 6rgdo da execugdo penal e legitimado a fiscalizar essa
atividade, sua atuagdo ndo poderia sofrer qualquer tipo de limitagdo por
mera omissdo do legislador.
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