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22. Regime Prisional e Sistema Pro-
gressivo em Geral

22.1 Natureza juridica e conceitos

Nota: O modelo legal é o da progressividade
na execugdo da pena privativa de liberdade.
Isso implica dizer: a progressdo € a regra (aqui
tomada em sua acepgéo qualitativa e ndo quan-
titativa), enquanto a estagnagio € a excegdo
dessa regra. Dai decorre uma importante con-
seqiiéncia: todos os 6rgdos da execugio devem
ter por principio seu compromisso indisponivel
de buscarem concretizar, em cada caso, a pro-
gressividade abstratamente imposta pela lei
penal. Com ela estdo compromissadas as admi-
nistragdes prisionais; as CTCs; os Promotores
de Justica; os Conselhos ¢ 0s Departamentos
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do art. 127 da LEP

Penitenciarios; os Patronatos; os Conselhos da
Comunidade; e, sobretudo, o Juiz da execugio
penal. J4 o condenado, enquanto sujeito da
execugdo penal, ndo estd compromissado com
a progressividade: para ele, o modelo em si €
exposto enquanto faculdade de exercitar (ou
ndo) as graves responsabilidades que lhe decor-
rem da progressio, podendo, portanto, recusar
o exercicio dessa faculdade/responsabilidade e,
até mesmo, cumprir integralmente sua pena sob
um regime estético. Para os drgdos da execugéo
(LEP, art. 61) a progressdo ndo é beneficio,
mas compromisso, dever, império.

Do ponto de vista 16gico-material (abstraido
aqui o enfoque 18gico-formal diante do qual
todas as decisOes positivas ou negativas reque-
rem exata motivagiio), os drgdos da execugio
ndo devem assim justificar o porqué da pro-
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gressdo mas, sim, em concreto justificar o
porqué da estagnacgfio; o porqué da ndo-regra;
o porqué da excegdo. O sistema, ao contrério
do que se acredita, ndio € indiferente a progres-
sividade: antes, esta € o préprio sistema en-
quanto tal; sua conformagfo bruta; a0 mesmo
tempo fei¢do e esséncia.

A progressividade emana diretamente da
concepgio dialética da pena privativa de liber-
dade. Elaé a coreografia e a complementaridade
dos conceitos de conten¢do e de libertagao:
conceitos opostos, porém reciprocamente dia-
l16gicos que se reclamam para que possam ser
operacionalizdveis em concreto. Ndo poderia-
mos cogitar de uma concepgio dialética da
pena privativa de liberdade se ndo dispusésse-
mos da progressividade enquanto instituto real.
Em suma, € a progressividade que rompe com
a idéia retributiva da pena privativa de liberda-
de e, assim, que primeiramente atende as exi-
géncias pré-constitucionais de pena enquanto
processo de dignificagdo humana; enquanto
medida de justi¢a; de solidariedade; enquanto
agdo de libertagdo. Assim também quanto as
exigéncias propriamente constitucionais da pena
verdadeiramente individualizada; da pena in-
ternamente limitada; da pena ndo degradante e
da pena nio cruel. Progressividade €, portanto,
norma em sua auténtica acepgdo: aquilo que €
normal; aquilo que se repete; a propria ordem
humana que se faz imanente as coisas. A pena
estagnada € a pena que fracassou € na qual os
6rgdos da execugdo fracassaram: seja porque 0
condenado relutou; seja porque, € assim sera na
maioria dos casos, aqueles 6rgdos sequer che-
garam a vislumbrar seu compromisso. De qual-
quer modo, ndo mais uma pena, porém um
mero amontoado disforme de dias, de anos:
simplesmente uma inutilidade estupenda.

O regime fechado reserva-se por exceléncia
para o atendimento de duas fungdes. A primei-
ra delas consiste em cumprir o papel puramen-
te contensivo, reservando-se, portanto, para
aqueles condenados ainda sob imediata influ-
éncia de seus préprios surtos criminégenos,
nitidamente ainda presentes os fatores internos
¢ externos que os trouxeram para a vida intra-
muros: aqui € prematuro falar em progressdo,
pois a pena € por reclamo uma contengéo, uma
limitagdo fisica ao cometimento de novos cri-
mes (sempre possiveis, porém mais dificeis
atrds das grades). A segunda funcio do regime
fechado — mais abstrata porém mais importante
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- é a de avaliagdo; a de planejamento; de
arquitetura enfim. Caber4 avaliar o condenado

sob o ponto de vista criminolégico; sob o ponto-

de vista de sua personalidade; sob o ponto de
vista de sua elaboragdo adaptativa (Alvino
Augusto de Sa): irrecusaveis, portanto, os exa-
mes e pareceres técnicos, imperiosos indepen-
dentemente da natureza dos delitos. O cotidi-
ano e a experiéncia com o tema nos advertem
que hd um processo sob o regime fechado, o
que implica reconhecer: ele se esgota no curso
do tempo; sua finitude ¢ ditada por sua prépria
esséncia. Serdo assim suspeitas de excesso as
penas longevas sob esse titulo; aquelas que se
arrastam por anos; as indefinidas. Nio ¢
incomum nos depararmos com penas que vém
hd mais de dez anos sendo cumpridas sob o
regime fechado: essas s@o as penas estranhas;
aquelas que reclamam maior lucidez técnica.

E a partir do semi-aberto, complementando-
se no aberto, que as penas passam a revelar sua
natureza mesma: uma experiéncia (concreta) de
vida. De fato, o semi-aberto oferece, em contra-
posicdo ao fechado, perspectivas vivenciais mais
complexas e mais ricas, assim melhor adequan-
do-se a pena ao desafio de sua exata individu-
alizagdo. Podemos dizer: ¢ a partir do semi-
aberto que a pena (conceito) comega a ser pena
(fato). Antes dele, tudo ¢ uma simples abstra-
¢do0, um desenho no papel. Desnecessdrio recor-
dar, como o fazem muitos julgados, que o semi-
aberto ainda é privagdo de liberdade: claro, €
(ainda) pena privativa de liberdade e, portanto,
(ainda) contengdo. Mas j4 contengdo qualificada
enquanto colorida pela libertacdo que ndo ape-
nas se anuncia, mas se pratica; se concretiza
paulatinamente. A nogfio de experiéncia tem
aqui um conceito mais absoluto, nem sempre
compreendido em seu rigor: ndo alude a um
teste, mas a uma vivéncia. Costuma-se dizer que
o semi-aberto ndo se presta a experi€ncias teme-
rarias: ndo ¢ nada disso, pois a experiéncia €
aqui invocada em sua acep¢do de concretude; €
a passagem da sala de aula e da biblioteca para
o laboratério; para o ensaio fisico.

o “Tratando-se¢ de mera progressdo ao
regime semi-aberto, pouco mais oneroso que o
regime fechado, ndo se deve emprestar ao
exame do caso critério mais rigoroso, sob pena
de tirar-se todo o estimulo ao reeducando que,
no regime intermedidrio, ndo serd devolvido &
liberdade nem ao convivio aberto com o meio
social, afigurando-se a conveniéncia e justica
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de conceder a progressao desejada, no curso da
qual, em sendo seu comportamento inadequa-
do, poder4 sofrer pronta regressdo” (TJISP, 6.
C. Crim.; Ag. 114.156-3/9, Sao Paulo; j.
20.11.91, v. u., Rel. Djalma Lofrano; red.).

e “A progressdo para o semi-aberto nio
implica a colocagdo em liberdade, mas apenas
em regime prisional mais brando, onde o con-
denado terd oportunidade de melhor aproveitar
as eventuais medidas reeducativas ministradas
pelo sistema carcerdrio, aliado ao fato de que
poderd exercer alguma atividade laborativa com-
pativel com seu nivel cultural” (TISP, 4. C.
Crim.; Ag. 160.491-3/9, Séo Paulo; j. 28.03.94,
v. u., Rel. Jodo Morenghi; red.).

e “Com a progressdo para o semi-aberto,
o sentenciado tem oportunidade de revelar o
mérito obtido no regime anterior. Se, apds
longo tempo de cumprimento de pena em
regime severo, como o fechado, ndo puder,
progressivamente, passar pelas etapas mais
brandas, acabard conseguindo a liberdade sem
uma paulatina e adequada readaptagéo, o que,
com certeza, serd bem pior, pois, fatalmente,
ensejardi o cometimento de novas infragdes
penais e o retorno ao carcere. Com o acolhi-
mento da pretensio, o sentenciado terd oportu-
nidade de revelar sua verdadeira personalidade,
e possivel inclinagdo ou nio para a volta ao
convivio em sociedade. Sem essa experiéncia,
nunca se saberd se ja tem responsabilidade e
condig¢des de voltar a viver em liberdade, den-
tro dos padrdes de normalidade, ou seja, se a
expiagdo por tempo t3o longo gerou, ou nao,
os frutos esperados” (TACRIM-SP, 16.* C,;
Ag. Exec. 957.173/5, Séo Paulo; j. 17.08.95, v.
u., Rel. Ubiratan Arruda).

e “Atendidos os requisitos objetivos e
subjetivos previstos no art. 112 da LEP, o
sentenciado ndo pode continuar no regime
fechado, sendo imprescindivel que se utilize os
recursos do tratamento ressocializador, com a
passagem ao regime mais brando, certo que os
riscos de recaida sdo escassos, pois ndo se trata
de regime aberto mas apenas do intermedidrio”
(TACRIM-SP, 11.* C.; Ag. Exec. 974.407/1,
Sdo Paulo; j. 23.10.1995, v. u., Rel. Wilson
Barreira; tj 05.12.1995; red.; 1.* inst.-VEC/SP
287.992).

421

22.2 Crime hediondo e assemelhado

Nota: o que mais espanta na vedagio legal
de progressdo €, exatamente, sua estupidez.
Nio se ignora que certos delitos mais veemen-
tes possam repercutir em critérios mais rigoro-
SOS para acesso aos institutos da execugio:
antes, seria mesmo de reclamar tal disting3o,
mesmo porque na execugdo nao se pode abs-
trair simplesmente os aspectos propriamente
criminol6gicos. O que ndo se admite, em qual-
quer caso, € que a qualidade da hediondez
resulte exclusivamente do chamado critério
legal, isto &, de elenco de tipos em si préprios
€ ndo, a0 mesmo tempo, também do elenco das
circunstancias judiciais especificas. Afinal, e
como jd ha muito detectado, “hediondo ndo é
apenas o crime, mas a forma como o crime ¢
cometido” (Roberto Podval). Quem diria mere-
cedor da hediondez um crime de estupro come-
tido mediante violéncia ficta? Ou um crime de
trifico de entorpecentes que consistiu em for-
necimento gratuito e eventual a um amigo? Ou
ainda um atentado violento ao pudor que nio
ultrapassou a cena de um beijo arrancado 2
forga da vitima? Admitir a hediondez em de-
litos assim, de tdo relativo potencial ofensivo,
chega a arranhar a sensatez: muitos teéricos da
atual férmula sequer pensaram nessas hipéte-
ses e, porque distantes da vida cotidiana de
nossos tribunais, sequer sabem o quéo comuns
sdo tais hipéteses. Daf entdo: a premissa have-
ria de ser a combinagdo dos critérios da
tipicidade (legais) com os critérios judiciais, de
forma que, em certas figuras penais previamen-
te elencadas na lei, poderia (ou ndo) o juiz dizer
hediondo o crime, em concreto, motivadamente.

Também quanto as conseqiiéncias ndo se
pode admitir a férmula legal vigente. A simples
exclusdo da progressdo, transformando-a em
estanque reduto da pura retribui¢do, reverte
todo o caminho legislativo trilhado a partir da
LEP, colidindo frontalmente com as concep-
¢0es mais modernas da pena privativa de liber-
dade. Melhor seria, portanto, a imposigao de
requisitos especiais para a progressdo. A rigor,
tratando-se de premissa nitidamente criminol6-
gica, sequer seria o caso de alongamento puro
e simples do lapso temporal, sendo também de
se invocar um mérito qualificado como, por
exemplo, o progndstico da ndo reincidéncia
para o semi-aberto e a adaptagdo a este tdltimo
como medida necessariamente prévia para o
livramento condicional.
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A grande polémica para a atual férmula
legal diz respeito a sua constitucionalidade,
parecendo a alguns que a vedagdo vigente
ofende os principios da invidualizagdo e da
humanizagio das penas. Para a corrente majo-
ritdria, todavia, ndo hd tal ofensa, corrente esta
alids capitaneada por reiterados julgados dos
STF e STJ (ambos, embora, com alguma diver-
géncia entre seus componentes). A diferenca
entre esses dois posicionamentos diz respeito
ao tratamento légico da constitucionalidade:
quando aplicada a filtragem material da norma
infra-constitucional (Luigi Ferrajoli) teremos
necessariamente a insubsisténcia da vedagio
legal de progressdo, o que ndo ocorrerd se por
controle de constitucionalidade vislumbrarmos
menos o contetdo material das disposicoes
constitucionais e, mais, um mero exercicio de
seletividade formal.

22.2.1 Possibilidade de progressao

e “E preciso ter em conta que cada caso
€ um caso e que cada um tem suas peculiari-
dades proprias. A disposi¢ao do art. 2.°, § 1.°,
da Lei 8.072/90 ndo € de natureza processual,
mas altera a esséncia da execucgdo da pena e
interfere no direito de punir. A CF prevé a
individualizagdo da pena (art. 5.°, XLVD), de-
terminando o cumprimento em estabelecimen-
tos distintos, de acordo com a natureza do
delito, a idade e o sexo do apenado (art. 5.°,
XLVIID), e assegurando ao preso o respeito a
integridade fisica e moral (art. 5.°, XLIX). A
Lei 8.072/90 dispoe, por sua vez, que a pena
por crime hediondo sera integralmente cumpri-
da em regime fechado (art. 2.° § 1.°). Ao
instituir os regimes penitencidrios, o Cédigo
Penal estabeleceu que as penas privativas de
liberdade devem ser executadas em forma pro-
gressiva, segundo o mérito do condenado, e
que a determinagdo do regime inicial de cum-
primento deve atender os critérios do art. 59.
Assim, a pena privativa de liberdade sera exe-
cutada em forma progressiva, com a transferén-
cia para regime menos rigoroso, a ser determi-
nada pelo juiz, quando o preso tiver cumprido
a0 menos um sexto da pena no regime anterior
e seu mérito indicar a progressdo, através de
decisdo motivada e precedida de parecer da
CTC e do exame criminolégico, quando neces-
sdrio. A lei, portanto, pode fixar pardmetros
para distinguir um processo individualizador, e
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ndo para causar embara¢o na individualizagio
da punic@o. Vé-se que a Lei 8.072/90, impondo
o cumprimento da pena em regime integral-
mente fechado, ofende o principio constituci-
onal da individualizagdo garantido pelo art. 5.°,
XLVI, da CF, devidamente regulamentado pelo
Cédigo Penal e pela LEP. Assim, mesmo em
se tratando de delito arrolado na Lei 8.072/90,
deve ser concedida a progressio a regime
prisional mais favordvel, desde que satisfeitas
as exigéncias do art. 33 do CP e do art. 112 da
LEP” (TISP, 2* C. Crim. de Férias; AC
155.334-3/1, Braganga Paulista; j. 26.1.94, v.
u., Rel. Irineu Pedrotti; red.).

o  “F de serestabelecido o regime progres-
sivo para o cumprimento da pena privativa de
liberdade, reputando-se inconstitucional o art.
2° § 1.° da Lei 8.072/90, em que pesem
sucessivas decisdes do STJ, nenhuma unanime,
declarando a constitucionalidade do referido
dispositivo legal dessa hedionda lei dos crimes
hediondos. E assim fica decidido na esteira de
brilhante artigo doutrindrio do e. Procurador de
Justica Jacques de Camargo Penteado (RT 674/
287), do qual se transcreve os seguintes trechos:
Magquiado, o grupo do prendo e arrebento
legisla com o nome do 'movimento da lei e
ordem’. A sofisticacdo mal encobre a falta de
estudo cientifico sobre as causas da criminali-
dade. Importa-lhes os efeitos. Sobreleva o dis-
curso intimidativo. Nado se realiza um sé ato
efetivo de politica penitencidria (...) A CF pres-
creve que ndo cabe fianca, graca ou anistia
para os crimes de tortura, trdfico, terrorismo e
hediondos (art. 5.° XLIIl). O legislador ordind-
rio dita que, nesses casos, a pena ‘serd cumpri-
da integralmente em regime fechado’ (Lei 8.072/
90, art. 2.°, § 1.°). Viola a Carta Magna, pois
esta garante a individualizacdo da pena (art.
5.% XLVI) que consiste em especializar, parti-
cularizar a reagdo social ao comportamento
vedado, e fixar regime fechado integral signi-
fica generalizagéo constitucionalmente proibi-
da (..)A individualizagdo comeca, portanto,
com a atividade do magistrado. Este sim é que
deverd por exceléncia tornar adaptdvel a pena
as realidades subjetivas do réu com que se
defronta. E certo que procede a existéncia de
uma fase administrativa, porque nédo hé divida
que enseja-se, nos estabelecimentos prisionais,
um tratamento especifico para cada condena-
do. E, sem divida, uma forma de humanizar-se
sua incidéncia sobre de uma cominagéo abstra-
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tamente prevista. Por mais que a lei fosse
minuciosa, jamais poderia contemplar todas as
circunstancias que cercam um determinado fato
criminoso. Esta avaliagdo hd, sem divida, de
ser feita concretamente pelo magistrado (Ives e
Bastos, comentdrios 2-236). Alguns presos per-
manecerdo no regime fechado até o final da
pena porque ndo querem se2 regenerar, mas os
recuperados devem gozar dos beneficios legais.
Vedagdo genérica e abstrata desatende a justa
particularizagdo (..) Ha muito nos afastamos
da pena tarifada. Uma coisa é fixar limites
amplos para determinagdo do regime inicial de
cumprimento da pena. Outra, bem diversa,
impedir a progressdo ao regime menos rigoro-
so depois de descontado certo periodo e apu-
rado mérito do reeducando. (...) A individuali-
zagdo repele qualquer tentativa de catalogagdo
dos réus. Isto jd seria uma medida de cunho
generalizante, contrdria a intengdo individuali-
zadora do Texto Constitucional (Ives e Bastos,
op. cit., p. 237). Pena individualizada ¢ a fixada
pelo Poder Judicidrio com determinagdo da
forma inicial de satisfagdo e acompanhamento
do progresso para, saindo do regime inicial,
aproximar o reeducando da liberdade gradati-
vamente (...) E inconstitucional o art. 2.%, § 1.°,
da Lei 8.072, porque impede a individualizacdo
da pena, constitucionalmente assegurada (TISP,
3.2C.Crim,; Ap. 171.019-3/1, Bauru; j. 27.12.94,
v. u., Rel. Silva Leme; red.).

e  “Pena — Progressdo meritéria — Crime
hediondo ou assemelhado - Possibilidade -
Extensdo, a fase executéria, do principio cons-
titucional da individualizacdo da pena -
Prevaléncia do interesse na reeducagdo e res-
socializagdo do condenado presente, inclusive,
no art. 5.° da Lei de Crimes Hediondos -
Inteligéncia do art. 2. § 1.°, da Lei 8.072, de
1990 — Recurso pacialmente provido. O dis-
posto no § 1.° do art. 2.° da Lei 8.072, de
1990, ndo impede, em determinados casos
concretos, a progressdo meritdria no cumpri-
mento da pena reclusiva imposta pela préatica
de crime hediondo ou assemelhado, isso por-
que, 2 luz do principio constitucional da indi-
vidualizagdo da pena, que se estende & fase
executéria, deve prevalecer sempre o relevante
interesse na reeducacdo e ressocializagdo do
condenado, que até, na forma do art. 5.°, do
primeiro diploma citado, poderd obter livra-
mento condicional” (TISP, 3.* C. Crim.; AC
190.234-3/1, Sdo Paulo; j. 11.09.1995, v. u.,

Rel. Luiz Pantaledo; Bol. IBCCrim 36, dez. de
1995, p. 120).

22.2.2 Impossibilidade de progressdo

o “Art. 2.° § 1.° da Lei 8.072/90 —~ Ale-
gagdo de ofensa ao art. 5.°, XLVI, da Consti-
tuigdo — Inconstitucionalidade ndo caracteriza-
da — Individualizacdo da pena — Regulamenta-
¢do deferida, pela propria norma constituticio-
nal, ao legislador ordindrio. A lei ordindria
compete fixar os pardmetros dentro dos quais o
julgador poderd efetivar ou a concrecdo ou a
individualizagdo da pena. Se o legislador ordi-
nério dispds, no uso da prerrogativa que lhe foi
deferida pela norma constitucional, que nos
crimes hediondos o cumprimento da pena serd
no regime fechado, significa que niio quis ele
deixar, em relacdo aos crimes dessa natureza,
qualquer discricionaridade ao juiz na fixagdo do
regime prisional” (STF, Pl.; HC 69.603-1, Sdo
Paulo; j. 15.12.1992, m. v., Rel. Paulo Brossard;
DIU 23.04.1993, p. 6.922; apud TORON,
Alberto Zacharias; DELMANTO JUNIOR,
Roberto; Ementdrio de Jurisprudéncia; Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais; S3o Paulo,
Revista dos Tribunais; ano 1, n. 3, jul.-set.
1993; p. 267).

e  “A pena por crime previsto no art. 2.°,
§ 1.°, da Lei 8.072/90 sera cumprida em regime
fechado. Inocorréncia de inconstitucionalida-
de. CF, art. 5.°, XLII” (STF, 2.° T.; HC
69.377-6, Minas Gerais; Rel. Carlos Velloso;
DIU 16.4.1993, p. 6.432). No mesmo sentido:
a) quanto a atentado violento ao pudor: STF,
2* T.; HC 70.044-6, Sdo Paulo; Rel. Paulo
Brossard; DJU 07.05.1993, p. 8.330; b) quanto
a trafico ilicito de entorpecentes: STF, Plen4-
rio; HC 69.657-1, Sdo Paulo; Rel. Marco
Aurélio; DJU 18.06.1993, p. 12.111.

o  “Crimes hediondos — Imposigdo do
regime fechado, vedada a progressdo (L. 8.072/
90, art. 2.°, § 1.°) — Constitucionalidade reco-
nhecida pelo Plendrio do Tribunal (HC 69.603)
— Aplicagdo do precedente, com ressalva da
opinido do relator, que reputa o preceito in-
compativel com a garantia constitucional da
individualizacdo da pena” (STF, 1.* T.; HC
69.900-6, Sdo Paulo; Rel. Sepiilveda Pertence;
DJU 6.8.1993, p. 14.903). No mesmo sentido:
STF, 1.* T.; HC 70.296-1, Distrito Federal;
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j.08.06.93, v. u., Rel. Moreira Alves; DJU
24.09.1993, p. 19.576.

o “Na dicg¢do da ilustrada maioria do
Supremo Tribunal Federal, o regime de cum-
primento da pena ndo se coloca no dmbito da
individualizagdo desta, o que atrai a impossi-
bilidade de assentar-se a procedéncia da pecha
de inconstitucional em relagdo a regra do § 1.°
do art. 2.° da Lei 8.072/90” (STF, 2.* T.; HC
70.467-1, Mato Grosso do Sul; j. 10.08.93, v.
u., Rel. Marco Aurélio; DJU 03.09.1993, p.
17.744).

e “Tratando-se de delito equiparado a
hediondo, cometido sob a égide da Lei 8.072/
90, estd vedada a progressdo ao regime semi-
aberto, ndo cabendo mais discutir a constituci-
onalidade dessa proibi¢do, pois o STF, em
decisdo do plendrio, entendeu, por maioria de
votos, constitucional o § 1.° do art. 2.° da
referida lei, vencidos os Mins. Marco Aurélio
e Sepiilveda Pertence que o declararam incons-
titucional” (TJSP, 5.* C. Crim.; Ag. Exec.
153.597-3/6, Sdo Paulo; j. 07.04.1994, v. u,,
Rel. Celso Limongi; dtj; red.; 1." inst. 341.469).

e “Na dic¢do da ilustrada maioria do
STF, o regime de cumprimento da pena ndo se
coloca no ambito da individualizagdo desta, o
que atrai a impossibilidade de assentar-se a
procedéncia da pecha de inconstitucional em
relagdo a regra do § 1.° do art. 2.° da Lei 8.072/
90. A atuagio em Orgdo fracionado é
conducente a homenagear-se o entendimento
da maioria, ressalvando-se a convicgdo pesso-
al. A unidade do Direito ndo subsiste quando
grassa o dissenso intestino, ou seja, quando
6rgdos do mesmo Tribunal decidem de forma
conflitante” (STF, 2.* T.; HC 70.657-6, Mato
Grosso do Sul; Rel. Marco Aurélio; DJU
29.4.1994; p. 9.716).

o  ‘“Praticado delito hediondo ou asseme-
Ihado apés a vigéncia da Lei 8.072/90, ndo h4
direito & progressdo de regime prisional mas
apenas a possibilidade de livramento condici-
onal, j4 que referida lei tem sido pacificamente
aceita pela jurisprudéncia, ndo se atendendo
pleitos quanto a sua inconstitucionalidade”
(TISP, 6.* C. Crim.; Ag. 170.822-3/9, Sido
Paulo; j. 02.03.1995, v. u., Rel. Gentil Leite;
red.; 1.* inst.-VEC/SP 358.802).

o “Nio ¢ inconstitucional o preceito nor-
mativo que, aos autores dos chamados crimes
hediondos, impde o regime sancionatério dnico
e de forma fechada” (TISP, 1.* C. Crim.; Ag.
184.319-3, Sdo Paulo; j. 11.09.1995, v. u., Rel.
Jarbas Mazzoni; Bol. TISP 7, out. 1995, p. 6).

e  “Penal — Processual penal — Habeas
corpus — Crime hediondo - Lei 8.072/90, art.
2. § 1.° — Constitucionalidade — Trdfico de
entorpecentes — Regime fechado. 1. - O Supre-
mo Tribunal Federal ji reconheceu, em decisdo
plendria, a constitucionalidade do § 1.° do art.
2.° da Lei 8.072/90. II. — A pena 2por crime
previsto no art. 2.°, § 1.°, da Lei 8.072/90, serd
cumprida em regime fechado. III. — H.C. inde-
ferido” (STF, 2.* T.; HC 72.567-8, Rio Grande
do Sul; j. 05.12.1995, v. u., Rel. Carlos Velloso;
DJU 23.02.1996, p. 3.624).

e  “Penal — Trdfico de entorpecentes —
Regime prisional — Lei 8.072, de 1990. A teor
do disposto no § 1.°, do art. 2.°, da Lei 8.072,
de 1990, nos crimes hediondos, como o de
trafico de entorpecentes, a pena deve ser cum-
prida integralmente no regime fechado. Recur-
so especial conhecido e provido” (STJ, 6.* T.;
REsp. 77.392, Sdo Paulo; j. 12.12.1995, v. u.,
Rel. William Patterson; DJU 1.4.1996, p. 9.951).

e “Pena — Progressdo — Crimes hedion-
dos. Na dicgdo da ilustrada maioria, em relagdo
a qual guardo reservas (habeas-corpus 69.657),
o instituto da progressdo do regime de cumpri-
mento da pena ndo estd alcangado pela garantia
constitucional alusiva 2 individualizagdo. A
atividade monocritica ou em 6rgio fracionério,
como € a Turma, faz-se sob a orientagéo juris-
prudencial do Plendrio, sob pena de a divergén-
cia intestina gerar perplexidade dos jurisdicio-
nados e descrédito para o 6rgdo judicante
tomado como um todo. Ressalva do entendi-
mento pessoal e proje¢do de novo ferimento do
tema, com fidelidade 2 convicgdo, em sede
prépria, ou seja, a revelada pelo Plendrio”
(STF, 2."T.; HC 73.193-7, Goiés; j. 18.12.1995,
v. u., Rel. Marco Aurélio; DJU 08.03.1996, p.
6.215).

o  “Penal — Regime prisional — Progres-
sdo — Trdfico de entorpecente — Lei 8.072, de
1990. A teor do Art. 2.°, § 1.° da Lei 8.072,
de 1990, no crime de trifico de entorpecente,
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o cumprimento da pena dar-se-4, integralmen-
te, no regime fechado. Recurso desprovido”
(STJ, 6.* T.; RHC 5.116, Rio Grande do Norte;
j. 18.12.1995, v. u,, Rel. William Patterson;
DJU 27.05.1996, p. 17.921).

e “Constitucional e penal - Trdfico ilici-
to de drogas — Regime prisional — Possibilida-
de de fixagdo ‘a priori’ pela lei ordindria (Lei
8.072/90, art. 2.°, § 1.°) — Inexisténcia de
violagdo do principio da individualizagéo da
pena (CF, art. 5.° inc. XLVI) — Precedentes do
STJ (REsp. 48.860-5-SP) e do STF — Recurso
especial conhecido e provido” (STJ, 6. T
REsp. 58.814, Sdo Paulo; j. 06.02.1996, m. v.,
Rel. design. Adhemar Maciel; DJU 15.4.1996,
p. 11.557).

o  “RHC - Progressdo de regime prisional
— Prisdo domiciliar — Lei 6.368/76 (art. 12 e
18, Ill) — Impossibilidade — Art. 117, da LEP.
Condenado o réu por crime previsto no art. 12
c/c o art. 18, III, da Lei 6.368/76, na vigéncia
da Lei 8.072/90, o regime fechado para inicio
da pena, se impde, ndo havendo falar em
progressdo de regime, muito menos em prisdo
domiciliar. Ademais, o art. 117 da LEP ndo
socorre o pretendente que ndo se enquadra nas
hip6teses ali previstas. Recurso improvido”
(STJ, 5.* T.; RHC 5.112, Rio Grande do Norte;
j. 12.02.1996, v. u., Rel. Cid Flaquer Scartezzini;
DJU 25.03.1996, p. 8.591).

e “Criminal — Narcotrdfico — Regime
tinico de cumprimento da pena. Regime fecha-
do. Desacerto da admissdo do regime progres-
sivo expressamente vedado pelo art. 2.° da Lei
8.072/90, a trato dos chamados crimes hedion-
dos” (ST, 5." T.; REsp. 78.479, Séo Paulo; j.
12.02.1996, v. u., Rel. José Dantas; DJU
25.03.1996, p. 8.595).

e “A pena por delito classificado como
hediondo deve ser cumprida inteiramente em
regime fechado porquanto, a cerebrina e ignara
proposigdo de inconstitucionalidade, ja respon-
deu categérico, enérgico, tendendo 2 unanimi-
dade, apés significativa Maioria j4 desde o
inicio — nada menos, o Colendo Supremo
Tribunal Federal. Nao € sequer razodvel que se
volte a insistir nesse tema abstruso, contra o
Orgio Maior patrio a quem incumbe dar a
palavra final no Direito aplicdvel; precipua-

mente, nesse assunto magno; da constituciona-
lidade das Leis infra-constitucionais. Est4, essa
prética daninha, destinada a causar os maiores
encargos inuteis na Administragdo presidiaria:
Os pedidos, mesmo absurdos e invidveis como
este, sdo processados e elaborados os respecti-
vos exames miltiplos. No interim, situagdes
razodveis de outros detentos sdo relegadas por
sobrecarga. J4 ndo bastasse o Onus dessas
inutilidades manifestas; auténticas excrescéncias
juridicas, j4 traduzidas em impresso. O que faz
sentir a proliferagdo. Nesse pensar, impondo-se
regulagdo (j4 sem nimero de vezes sugerida
aquele nobre e sacrificado M. Juizo) resolve a
d. Turma Julgadora encaminhar cépia do
ac6rddo ao Orgdo Superior Judicidrio paulista
a fim de estudar a viabilidade e a concretizagio
de férmulas tendentes a evitar esse desperdicio;
no minimo, com a sujei¢do do pedido inicial,
ao crivo do Juiz da respectiva execugio; ope-
rando necesséria e pragmatica triagem” (TJSP,
4* C. Crim.; Ag. 188.034-3/9, S3o Paulo; j.
26.02.1996, v. u., Rel. Ary Belfort; 1.* inst.-
VEC/SP 343.791; dtj; red.).

e  “A pena imposta nos crimes de trifico
ilicito de entorpecentes, deve ser cumprida
integralmente em regime fechado, a teor do §
1.°, do art. 2.°, da Lei 8.072/90” (STJ, 5." T.;
HC 5.105, Rio Grande do Norte; j. 27.02.1996,
v. u., Rel. Cid Flaquer Scartezzini; DJU
18.03.1996, p. 7.586).

e “Penal — Execugdo penal — Pena -
Fungdo - Individualizagdo - CF, art. 5.°
XLVI; CP, art. 59 — Crimes hediondos —
Regime prisional - Lei 8.072/90. Ao proceder
a individualizagdo da pena, o Juiz, ap6s aferir
um leque de circunstancias de natureza subje-
tiva — culpabilidade, antecedentes, conduta
social e personalidade do agente — e de natu-
reza objetiva — motivos, circunstincias e con-
seqfiéncias do crime —, fixar4 aquela aplicdvel
dentre as cominadas, em quantidade que for
necesséria e suficiente para reprovagio e pre-
vengdo do delito, definindo, a seguir, o regime
inicial de cumprimento da pena, a qual ndo
deve ser excessiva, nem demasiadamente abran-
da, mas justa, adequada e idonea, em qualidade
e quantidade suficientes para reprimir a pritica
da infragdo e promover a tutela da sociedade.
A relevancia da defini¢do do regime prisional
decorre do sentido e da fungdo da pena, que
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ndo deve ser concebida como instrumento de
castigo, mas em consonéncia com os modernos
designios que realgam a recuperagdo moral e
social do réu. A Lei dos Crimes Hediondos —
Lei 8.072/90 —, ao estabelecer no seu art. 2.°,
§ 1.° que os delitos nela arrolados devem ser
punidos sob o rigor do regime fechado integral,
embora dissonante do sistema preconizado no
Co6digo Penal - arts. 33/36 — e da Lei de
Execu¢des Penais, que preconizam a execugdo
da pena privativa de liberdade de forma pro-
gressiva, ndo afronta o texto constitucional,
pois a Carta Magna conferiu ao legislador
ordindrio competéncia para dispor sobre a in-
dividualizagdo da pena (art. 5.°, XLVI), situan-
do-se aquele diploma legal na linha filoséfica
do Estatuto Maior, que estabeleceu principios
rigorosos no trato dos crimes hediondos (art.
5.°, XLIII). Recurso especial conhecido e pro-
vido” (STJ, 6.* T.; REsp. 60.251-3, Séo Paulo;
j- 27.02.1996, m. v., Rel. Vicente Leal; DJU
27.05.1996, p. 17.923).

e “De hd muito o E. STF, em reiteradas
manifestagdes, teve a oportunidade de afirmar
a constitucionalidade da vedagéo legal de pro-
gressdo de regime prisional em crimes hedion-
dos ou assemelhados. Outra ndo tem sido a
posicdo adotada por esta Corte (JTJ-Lex 147/
316 e RT 691/300)” (TISP, 4." C. Crim.; Ag.
197.082-3/8, Sdo Paulo; j. 05.03.96, v. u., Rel.
Augusto Marin; red.).

o “Ede ser negada a progressdo ao regi-
me semi-aberto quando o pretendente cumpre
pena em razdo de condenagdio por pritica de
crime de trifico de entorpecentes pois, nos
exatos termos do art. 2.°, § 1.° da Lei 8.072/90,
sua pena deve ser cumprida integralmente no
regime fechado. Pese, embora, entendiemnto
diverso, esse dispositivo ndo atenta contra o
principio da individualizagdo da pena,
inexistindo, por isso, ofensa ao art. 5.°, XLVI
da CF. A questdo, alids, jd foi submetida ao
competente exame no Colendo STF, que reco-
nhece a constitucionalidade do referido dispo-
sitivo legal (cf. Habeas Corpus 69.900-6-SP,
Rel. Min. Sepiilveda Pertence, 1.* T., DJU de
06.08.93. HC 70.296-1-DF, rel. Min. Moreira
Alves, DJU de 24.09.93, 1.* T., e 69.377-6-
MG, rel. Min. Carlos Velloso, DJU de 16.04.93,
p. 6.432, 2* T, citados todos JTJ 173, p. 338,
em voto proferido pelo Des. Emeric Levai). No

sentido também da constitucionalidade desse
dispositivo arrolam-se intdmeros outros julga-
dos (V. Crimes Hediondos, de Alberto Silva
Franco, 3.* ed., RT, p. 159 e seguintes), des-
tacando-se: Lei de crimes hediondos. Pena
cumprida necessariamente em regime fechado.
Constitucionalidade do art. 2.°, § 1.° da Lei
8.072. Condenagdo onde o art. 2.°, § 1.° da Lei
8.072 dos crimes hediondos impde cumprimen-
to da pena necessariamente em regime fecha-
do. Ndo hd inconstitucionalidade em seme-
lhante rigor legal, visto que o principio da
individualizagdo da pena ndo se ofende na
impossibilidade de ser progressivo o regime de
cumprimento da pena: retirada a perspectiva
da progressdo frente a caracterizagdo legal da
hediondez, de todo modo tem o juiz como dar
trato individual a fixa¢do da pena, sobretudo
no que se refere a intensidade da mesma (STF
-~ RHC 69.657-1, Rel. Francisco Rezek, DJU
de 18.06.93, p. 12.111)” (TISP, 6.* C. Crim.;
Ag. 201.157-3/2, Osasco; j. 07.03.1996, v. u.,
Rel. S. Oscar Feltrin; red.).

e  “Constitucional e penal — Lei dos cri-
mes hediondos — Regime prisional. 1. Os con-
denados pela prética de crimes hediondos e os
a estes assemelhados (tortura, trifico de entor-
pecentes e terrorismo), deverdo cumprir inte-
gralmente a pena em regime fechado (Lei
8.072/90, Art. 2.°, § 1.9). 2. Recurso conhecido
e provido” (STJ, 5.* T.; REsp. 62.008, Sao
Paulo; j. 11.03.1996, v. u., Rel. Edson Vidigal,;
DJU 22.04.1996, p. 12.593).

e “Tendo sido o delito de trifico de
entorpecentes praticado durante a vigéncia da
Lei 8.072, de 25.07.1990, correto o acérdio
impugnado, ao acolher o recurso do Ministério
Piblico e aplicar o regime integralmente fecha-
do previsto no art. 2.°, § 1.° cuja constitucio-
nalidade ja foi reconhecida pelo Plendrio do S.
T. F.” (STF, 1.* T.; HC 72.214-8, Paran; j.
26.03.1996, v. u., Rel. Sydney Sanches; extra-
fdo de DJU 17.05.1996, p. 16.322).

o ‘“Latrocinio — Crime hediondo — Regi-
me prisional integral fechado — Inteligéncia do
art. 2.° § 1.° da Lei 8.072/90 — Constituciona-
lidade - Recurso parcialmente provido. O
regime prisional fechado € obrigat6rio para o
cumprimento de pena relativa a crime hedion-
do, segundo a previsdo do art. 2.°, § 1.° da Lei
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8.072/90, cuja constitucionalidade ja foi pro-
clamada pelo STF, com a afirmaggo de que a
prépria CF, ao cuidar da individualiza¢do da
pena, no art. 5.°, XLVI, deferiu sua regulamen-
tagdo ao legislador ordindrio” (TJSP, 4.* C.
Crim.; Ap. 195.111-3, Sdo Paulo; j. 26.03.96,
v. u., Rel. Bittencourt Rodrigues; Bol. TISP
17/11).

e “Estando o paciente cumprindo pena
em regime fechado por condenagéo da prética
de crime capitulado no art. 12 da Lei 6.368/76,
na vigéncia da Lei 8072/90, ndo h4 falar em
progressdo, mormente quando nfo satisfaz,
para o beneficio, as exigéncias do art. 117 da
LEP” (STJ, 5.* T.; RHC 5.349, Rio Grande do
Norte; j. 08.04.1996, v. u., Rel. Cid Flaquer
Scartezzini; DJU 27.05.1996, p. 17.881).

e “E incabfvel a progressio ao regime
semi-aberto quando, na espécie, foi reconheci-
da a prética de crime hediondo, ja que nossos
Tribunais, inclusive o Pretério Excelso, enten-
deram constitucional a Lei 8.072/90 que os
regulamenta. Assim, ndo se h4 de questionar se
o pretendente preenche ou ndo os requisitos
para a progressio de regime prisional porque a
lei dos crimes hediondos € uma excegéo regu-
lamentadora, prevista na CF, que proibe a
medida em tais crimes” (TJSP, 1.* C. Crim,;
Ag. 202.134-3/5, Sao Paulo; j. 08.04.96, v. u.,
Rel. Fortes Barbosa; red.).

e  “Processual penal — Lei de crimes he-
diondos — Regime de cumprimento de pena —
Progressdo. 1. Os condenados pela prética de
crime hediondo deverdo cumprir integralmente
a pena em regime fechado (precedentes do STF
e desta Corte). Recurso ordindrio improvido”
(STJ, 5.2 T.; RHC 5.345, Rio Grande do Norte;
j. 16.04.1996, v. u., Rel. Assis Toledo; DJU
27.05.1996, p. 17.881).

e  “Nio é inconstitucional a vedagio legal
de progressdo em casos de crimes hediondos
ou equiparados. Sobre ser evidente que o prin-
cipio constitucional da individualizagdo da pena
(que se refere 2 natureza e quantidade e ndo a
forma de execugdo dela) n3o obsta maior ou
menor rigor legislativo para tal ou qual infra-
¢do, segundo o superior entendimento do legis-
lador ordindrio, cumpre ressaltar que o art. 5.°,
XL1HI, da CF, as expressas, relegou a lei ordi-

néria a tarefa de dispensar maior severidade no
tratamento aos autores de crimes hediondos, ou
a estes equiparados. Embora seja norma de
caréter geral aquela que prevé a viabilidade da
progressdo no regime prisional, a norma espe-
cial, tendo em conta a natureza mais grave de
alguns delitos, assim como a maior perniciosi-
dade de seus agentes, pode, certamente, desti-
nar a estes um tratamento mais severo, negan-
do-lhes alguns beneficios ou benesses, em
principio destinados aos autores de crimes
menos graves ou que ndo reclamam mais one-
rosa contraprestacio. Como sempre pdde, ali-
4s, e sem causar qualquer escandalo, cominar
penas maiores ou menores para crimes mais ou
menos graves. Essa, alids, € a razdo do enten-
dimento firmado pelo STF, entendimento que,
hoje, j4 se acreditava insusceptivel de afrontas
ou contra-argumentagdes, tal a freqiiéncia e
reiteracdo com que acabou proclamado nos
Tribunais” (TJSP, 2.* C. Crim.; Ag. 207.965-
3/3, Sao Paulo; j. 21.10.96, v. u., Rel. Cangugu
de Almeida; red.).

-“Os autores de crimes hediondos ostentam
maior periculosidade, pois, com suas acdes
nefastas e arrasadoras, causam danos irreparé-
veis a coletividade. Daf por que a lei ordindria,
em consonancia com os pardmetros tragados
pela CF, impde maior rigor na execugdo da
pena: integral cumprimento no regime fechado
(§ 1.° do art. 2.° da Lei 8.072/90). Sendo
plenamente justificdvel o maior rigor, o STF
tem reconhecido a constitucionalidade do men-
cionado dispositivo legal (HC 69.435-7, 69.603,
69.657, 69.906-6, 7.121-3). Idéntica € a juris-
prudéncia do STJ (Rec. Esp. 51.349-9-SP)”
(TISP, 2 C. Crim.; Ag. 213.207-3/4, S@o
Paulo; j. 25.11.96, v. u., Rel. Silva Pinto; red.).

A imposi¢do de regime integral de prisdo
fechada, em condenagdes decorrentes de deli-
tos classificados como hediondos, nZo afronta
a garantia constitucional da individualizagdo
da pena, como j4 teve oportunidade de decidir,
de forma reiterada, o c. Supremo Tribunal
Federal (HC, Rel. Paulo Brossard, RT 696/438,;
HC 69.603, DJU 23.04.93; HC 69.900, DJU
06.08.93, p. 14.903; HC 70.939-7, DJU 3.6.94,
p. 13.854)” (TISP, 1.* C. Crim.; Ag. 215.023-
3/9, Sdo Paulo; j. 25.11.96, v. u., Rel. David
Haddad).

-“A vedag@o de progressdo de regime prisional
da Lei de Crimes Hediondos tem por finalidade
impor regime mais rigoroso para o cumprimen-
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to das penas impostas aos que os cometem.
Assim, mostra-se compativel com os principios
da igualdade, da proibigdo do excesso e da
proporcionalidade, garantindo um critério den-
tro das razdes das normas legais, juntamente
com os ditames da Magna Carta” (TJSP, 3. C.
Crim.; Ag. 215.462-3/1, Séo Paulo; j. 26.11.96,
v. u., Rel. Segurado Braz; red.).

22.2.3 Afastamento da hediondez ou da
vedagdo

e “Pena — Regime de cumprimento —
Progress@o — Lei de téxico. A norma extrava-
gante do § 1.° do art. 2.° da Lei 8.072/90, tida
como constitucional pelo Plendrio do STF,
ocasido em que fiquei vencido, juntamente com
o Min. Sepilveda Pertence (habeas-corpus
69.657-1, cujo acérdio foi veiculado no Didrio
da Justi¢a de 18.06.1993) clama por interpre-
tacdo estrita. O afastamento da progressividade
no cumprimento da pena penas ocorre em
relagdo aos crimes referidos na cabega do
artigo — os hediondos, a tortura, o trifico de
entorpecentes € drogas afins e o terrorismo.
Aplicagio restrita, considerados os tipos da Lei
6.368/76, ao do art. 12 - o trafico de entorpe-
centes € drogas afins — ndo se estendendo,
sequer, & associagdo cominada no art. 14”
(STF, 2.* T.; ED HC 70.207-8, Sdo Paulo; j.
31.05.1994, m." v., redator p/ acérddo Marco
Aurélio).

e DESPACHO: “Trata-se de habeas cor-
pus, com pedido de liminar, impetrado em
favor de M. D. Q., que foi condenado a quarto
(4) anos de reclusdo, € multa, pela prética do
delito de tréfico de substincias entorpecentes
tipificado no art. 12 da Lei 6.368/76. O Tribu-
nal ora apontado como coator, em recurso
exclusivo do réu - ausente qualquer impugna-
¢do recursal do Ministério Piblico -, reformou
a sentenga penal condenatéria, determinando
que a pena imposta ao paciente fosse cumprida
em regime exclusivamente fechado (f.), ndo
obstante o magistrado de primeira instancia,
que reputou inconstitucional o preceito prescri-
to no art. 2.°, § 1.°, da Lei 8.072/90, houvesse
estabelecido, em sua decisdo, o regime inicial
fechado, com direito & progressdo (f.). Tenho
para mim que € inquestiondvel a plausibilidade
jurfdica da tese ora sustentada pelo ilustre
impetrante, eis que o Tribunal ad quem, ao

julgar recurso interposto exclusivamente pelo
réu, ndo pode agravar — especialmnete em tema
de regime de cumprimento da san¢io penal —
a condenagdo imposta ao recorrente, sem que
concorra a necessdria iniciativa recursal do
Ministério Pidblico (RTJ 150/221, Rel. Min.
Celso de Mello). Essa mesma orientagdo — que
presta obséquio ao principio que veda a
reformatio in pejus (CPP, art. 617) — tem sido
reiterada em diversos pronunciamentos judici-
ais do Supremo Tribunal Federal: RTJ 132/
786, Rel. Min. Francisco Rezek — RTJ 142/
622, Rel. Min. Paulo Brossard — RTJ 146/601,
Rel. Min. Celso de Mello —~ RTJ 150/808, Rel.
Min. Marco Aurélio, v. g.. E certo que o
Plenério do Supremo Tribunal Federal rejeitou
a alegagfio de inconstitucionalidade da norma
inscrita no art. 2.° § 1.°, da Lei 8.072/90,
confirmando a plena validade da regra legal
que determina — tratando-se de qualquer dos
crimes mencionados no diploma legislativo em
questdo — o cuprimento integral da pena em
regime exclusivamente fechado (RTJ 147/598,
Rel. p/ ac6rddo Min. Francisco Rezek). Essa
circunstancia, contudo, ndo autoriza o Tribunal
ad quem, em sede de recurso exclusivo da
Defesa, a reformar in pejus a decisdo do ma-
gistrado de primeiro grau, se este — ainda que
em divergéncia com a orientacdo jurispruden-
cial do Supremo Tribunal Federal — considerou
inconstitucional a norma consubstanciada no
art. 2°, § 1.° da Lei 8.072/90, proferindo
sentenga que transitou em julgado para o Mi-
nistério Publico. E que o principio que veda a
reformatio in pejus impede que o Tribunal -
qualquer Tribunal -, julgando além ou fora da
postulag@o recursal, venha, como no caso, no
ambito de recurso exclusivo da Defesa, a agra-
var a situagdo jurfdico-penal do réu. Cumpre
ter presente, por isso mesmo, a adverténcia
constante do magistério doutrinario: Embora a
apelagdo permita o reexame da matéria deci-
dida na sentenga, o efeito devolutivo néo é
pleno, ou seja, ndo pode resultar do julgamen-
to decisdo desfavordvel a parte que interpds o
recurso {(...). Mas o Tribunal fica preso ao que
lhe foi pedido, ndo se permitindo a decisdo
‘ultra’ ou ‘extra petitum’. Estd proibida, as-
sim, a ‘reformatio in pejus’: recorrendo o réu,
ndo é possivel haver reforma da sentenga para
agravar a sua situagdo...” (JULIO FABBRINI
MIRABETE, Processo Penal, p. 644/645, 4.
ed., 1995, Atlas). Indiscutivel, portanto — como
jé ressaltado —, a relevéancia jurfdica do pedido
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ora formulado. O ilustre impetrante —~ ap6s
salientar que o paciente j4 cumpriu, em regime
fechado, metade da pena de quatro (4) anos que
lhe foi imposta — pretende que se lhe assegure
o direito de ver apreciado, desde logo, o seu
pedido de progressdo para regime penal mais
brando (fls. 14). Essa postulagdo cautelar — se
deduzida com o objetivo de o Supremo Tribu-
nal Federal conceder ao paciente, desde logo,
a progressdo de regime - revelar-se-ia
inacolhivel, eis que a jurisprudéncia desta Corte
proclamado, reiteradamente, que ndo cabe de-
cidir, em sede de ‘habeas corpus’, matéria
concernente G progressdo do sentenciado no
regime prisional, especialmente quando essa
evolugdo depender da realizacdo do exame
criminologico ou impuser a andlise ampla e
profunda da situagdo juridico-penal do conde-
nado. A defini¢do do regime penal deve cons-
tituir objeto de apreciacdo no juizo competente
(RTJ 141/877, Rel. Min. Celso de Mello). E
que esta Corte assentou o seu entendimento no
sentido de que a passagem do condenado, de
um regime de cumprimento de pena para ou-
tro, pressupde o atendimento de condigoes
objetivas e subjetivas para obtengdo do bene-
ficio, circunstancias que tornam impossiveis
de serem examinadas na via do ‘habeas cor-
pus’, dado o seu ambito estreito (HC 69.000-
PR, Rel. Min. Ilmar Galvéo, DJU de 13.03.92
— grifei). Essa orientacdo, na realidade, ao
traduzir a posi¢do do Supremo Tribunal Fede-
ral no exame do tema, salienta competir ao Juiz
das Execucdes Penais, a concessdo do benefi-
cio da progressdo no regime prisional, apos os
exames previstos no art. 112, par. un., da Lei
de Execugdo Penal (HC 72.675-RJ, Rel. Min.
Mauricio Corréa). No caso, contudo, o pleito é
diverso, pois o ora impetrante pretende — con-
siderada a extrema relevancia juridica de sua
tese —, que meramente seja o paciente autori-
zado a ter apreciado o seu pedido de progres-
sdo (f.). Ndo vejo, contudo, como conceder a
pretendida liminar, eis que ela, em ultima
andlise, corresponde ao préprio objeto da pre-
sente impetragao, razdo pela qual — considerada
a natureza satisfativa do provimento cautelar
requerido —, entendo indispensédvel o prévio e
definitivo julgamento desta causa pelo Tribu-
nal. Sendo assim, tendo presentes as razdes
expostas, indefiro a liminar pleiteada. Requisi-
tem-se informagdes ao Egrégio Tribunal de
Justica do Distrito Federal ¢ Territ6rios, enca-
minhando-se-lhes cépia do presente ato

decisério. Publique-se. Brasilia, 07.03.1996.
Min. Celso de Mello, Relator” (STF; HC
73.723-4, Distrito Federal; DJU 13.03.1996, p.
6.925).

22.3 Crime anterior a vigéncia da Lei
8.072/90

Nota: a corrente jurisprudencial majoritaria
entende que a vedacdo legal de progressdo €
norma de direito penal e, portanto, ndo pode
retroagir para fulminar condenacdes por crimes
praticados anteriormente a vigéncia da Lei
8.072/90 (25.07.90) ou, igualmente, da Lei
8.930 de 06.06.94 (nas hipéteses por esta
acrescidas ao elenco original). H4 porém um
posicionamento minoritirio e a nosso ver in-
sustentdvel entendendo que tal vedagdo teria
cunho meramente processual e, assim, poderia
retroagir em desfavor do condenado.

22.3.1 Retroatividade da vedagdo de pro-
gressao

e  “Ainda que o fato criminoso haja ocor-
rido antes da vigéncia da Lei 8.072/90, nada
impede a imposicdo do regime fechado para
cumprimento integral da pena, se essa determi-
nag@o constou expressamente da sentenga con-
denatéria, com base em desvio de conduta do
agente de personalidade ndo ajustada ao con-
vivio social, tudo na linha de precedentes
jurisprudenciais” (STJ, 6." T.; REsp. 26.854-4,
Parand; Rel. José Candido de Carvalho Filho;
DJU 22.11.1993, p. 24.980).

e “O principio da progressdao da pena
previsto na LEP ndo se aplica aos casos espe-
ciais regulados pela nova Lei 8.072/90 que,
sendo da mesma hierarquia, criou os chamados
crimes hediondos, estabelecendo-lhes vedagdo
textual A progressdo, com a presuncio legal que
os autores desses delitos ndo t&ém mérito para
tanto. Nesse sentido, ensina a doutrina que a
progresséo € invidvel mesmo que esses senten-
ciados, antes da vigéncia da nova lei, j4 esti-
vessem no semi-aberto, nesse caso devendo ver
restabelecido o regime prisional fechado até
que, eventualmente, possam obter o livramento
condicional” (TJSP, 2.* C. Crim.; Ag. 185.205-
3/8, Itapecerica da Serra; j. 21.08.1995, v. u.,
Rel. Sebastido Junqueira; red.).
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22.3.2 Irretroatividade da vedagdo de
progressio

o “Conforme a doutrina, o art. 2., § 1.°,
da Lei 8.072/90 tem contetido de direito mate-
rial e, por ser mais severo, nio retroage para ser
aplicdvel a crimes cometidos antes de 26 de
julho de 1990” (TISP, 2.* C. Crim.; Ag.
112.648-3/0, Sdo Paulo; j. 07.10.1991, v. u.,
Rel. Angelo Gallucci; red.; 1.* inst.-VEC/SP
307.040).

o “Ooart. 2° § 1. da Lei 8.072/90 ¢
norma de direito material, sujeita & proibigdo
da retroatividade mais gravosa do art. 5.°, XL,
da CF e do art. 2.%, § dnico, do CP, mesmo
porque sua natureza impde-se por sua esséncia
e ndo pelo diploma legal em que se insere, ndo
podendo ser processual a norma que interfere
no exercicio do jus puniendi, afastando o sis-
tema progressivo para os delitos que contem-
pla. Assim, cometido o delito anteriormente 2
vigéncia da lei dos crimes hediondos, pode o
agente iniciar a execugdo da pena no semi-
aberto ou no aberto, ou a eles ter acesso por
progressdo” (TJSP, 5.* C. Crim.; HC 143.180-
3/5, Cruzeiro; j. 15.04.1993, v. u., Rel. Dante
Busana; red.).

e “Considerando que o paciente, conde-
nado por trafico de entorpecente, o foi quando
ainda em vigor a Parte Geral do CP, ainda ndo
reformada, cujo art. 30, § 5.° I, ensejava o
condenado ndo perigoso, cuja pena ndo ultra-
passasse quatro anos, o regime aberto, sendo
certo que a Lei 8.072/90 ndo tem efeito retro-
ativo, concede-se, parcialmente a ordem, téo-
somente para determinar a colocagio do pacien-
te em regime aberto de cumprimento de pena”
(8TJ, 6. T.; RHC 2.617-4, Sdo Paulo; j.
20.04.1993, v. u,, Rel. Anselmo Santiago; DJU
17.05.1993, p. 9.362; apud TORON, Alberto
Zacharias; DELMANTO JUNIOR, Roberto;
Ementério de Jurisprudéncia; Revista Brasileira
de Ciéncias Criminais; Sdo Paulo, Revista dos
Tribunais; ano 1, n. 3, jul.-set. 1993; p. 267).

o “Oart. 2.5 § 1.° da Lei 8.072/90, ndo
pode ser aplicado a delito praticado anterior-
mente 2 sua entrada em vigor, sob pena de
ocorrer aplicago retroativa. Determinagdo, sem
fundamentagdo, de que o regime inicial serd o
fechado. Habeas-corpus deferido e parte” (STF,
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1.2 T.; HC 70.807-2; j. 16.11,1993, v. u., Rel.
Moreira Alves; DJU 11.03.1994, p. 4.096; Bol.
IBCCrim 16, maio 1994, p. 51).

o ‘T - Atentado violento ao pudor, art.
214, Cédigo Penal. Crime qualificado como
hediondo pela Lei 8.072/90 que modificou a
pena a ele cominada e fixou o regime fechado
para o seu cumprimento. Condenagio que im-
pde a pena com base na redagdo anterior do art.
214 do Cédigo Penal, vigente 2 época da infra-
¢do, e fixa o regime fechado para o cumprimen-
to da pena com base na Lei 8.072/90 que lhe é
posterior. Impossibilidade em face do principio
de direito intertemporal tempus delicti commissi
regit actum e da irretroatividade da lei mais
gravosa. A lei mais benéfica deve ser aplicada
na sua integridade. Por esta razdo ndo se pode
aplicar a pena mais branda cominada pela reda-
¢do antiga do art. 214 do C. P. e impor-lhe o
regime mais gravoso de cumprimento estabele-
cido pela Lei superveniente 8.07290. II — Regi-
me prisional. Normas que fixam a forma de
cumprimento da pena. Natureza. As normas
que impdem a pena ¢ a forma de sua execugdo
tém a mesma natureza, sdo normas de direito
substantivo; as penas e os regimes de seus
cumprimentos vém disciplinados no Cédigo
Penal” (STF, 2.* T.; HC 71.009-3; j. 15.4.1994,
v. u., Rel. Paulo Brossard; DJU 17.6.1994, p.
15.709; Bol. IBCCrim 18, jul. 1994, p. 59).

o “Crimes de latrocinio e de ocultagio de
caddver — Pena — Indeferim2ento de pleito de
progressdo para o regime semi-aberto — Aplica-
gdo do art. 2.°, § 1.° da Lei 8.072/90, que veda
aquele beneficio nos casos de crimes hediondos
— Impossibilidade de aplicagao retroativa da lei
~ Ofensa ao art. 5.°, XL, CF. A vedagdo da
progresséo do regime penal, nos crimes hedion-
dos constitui lex gravior, que ndo pode ser
aplicada aos fatos anteriores & sua edigdo. Prece-
dentes: HC 71.009, HC 68.416. A norma que
trata do modo de execugio da pena é de direito
material e ndo processual penal. Aplicabilidade
dos principiostempus delicti comissi regit actum
e da irretroatividade da lei mais gravosa” (STF,
2.2 T.; HC71.363;j. 21.6.1994, v. u., Rel. Paulo
Brossard; DJU 16.9.1994, p. 24.279; Bol.
IBCCrim 22, out. 1994, p. 71).

o “Hé tempos alterou-se o entendimento
desta Camara que, desde entdo, passou a admi-
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tir que a Lei 8.072/90 é de natureza mista, com
disposigOes de direito formal e de direito ma-
terial. Seu art. 2.°, § 1.°, € desta iltima natu-
reza, sujeito a proibi¢cdo constitucional de
retroatividade da lei penal mais gravosa, de
forma que, se o agente cometeu o delito ante-
riormente a sua vigéncia, pode iniciar a execu-
¢do da pena no semi-aberto ou no aberto, ou a
eles ter acesso por progressdo” (TISP, 4. C.
Crim.; Ag. 167.452-3/2, Sdo Paulo; j. 22.5.1995,
v. 1., Rel. Sinésio de Souza; red.; 1.* inst.-
VEC/SP 336.909).

e “Tratando-se de delito praticado antes
da vigéncia da Lei 8.072/90, ndo incide a
exclusdo do sistema progressivo de cumpri-
mento de penas para 0os chamados crimes he-
diondos, entre os quais, atualmente, o homici-
dio qualificado, de acordo com a Lei 8.930/94.
Trata-se, de acordo com entendimento prepon-
derante nesta E. Camara, de regra de direito
penal material, sujeita 3 proibigdo da
retroatividade da lei mais gravosa, prevista noa
CF, art. 5.°, XL e art. 2.° par. in. do Cddigo
Penal” (TJSP, 6.* C. Crim.; Ap. 157.068-3/1,
Sdo Paulo; j. 15.2.1996, v. u., Rel. Augusto
César; djt; red.; 1.* inst.-VEC/SP 405.101).

e  “Penal — Execugdo da pena — Direito
intertemporal — Trdfico de drogas — Crime
praticado antes do advento da Lei 8.072/90 ~
Regimes prisionais — Progressdo: possibilidade
— § 1.° do art. 2.° da Lei n. 8.072/90:
inaplicabilidade — Obediéncia ao principio da
reserva legal — Recurso especial ndo conhecido.
I — O crime (trifico de maconha) foi praticado
em 29/03/90, ou seja, antes do advento da Lei
n. 8.072/90. A vedagfio a progressdo nos regi-
mes prisionais, contida no § 1.°do art. 2.° da Lei
n. 8.072/90, ndo alcanga fato criminoso ocorri-
do antes do advento da denominada Lei de
Crimes Hediondos, pois o dispositivo retro tem
contetido penal material. II — Recurso especial
ndo conhecido pelas alineas a e ¢ do permissivo
constitucional” (STJ, 6. T.; REsp. 61.897, Sdo
Paulo; j. 11.3.1996, v. u., Rel. Adhemar Maciel;
DJU 20.5.1996, p. 16.745).

22.4 Vedagdo legal de progressio e
coisa julgada

Nota: A rigor, o juizo de conhecimento ndo
seria competente para dizer ou ndo quanto a

aplicagfo da progressividade, pois a matéria &,
por exceléncia, afeta ao juizo da execugdo
(LEP, art. 66, IlI, b), cabendo aquele tdo
apenas a fixac¢do do regime prisional inicial. De
qualquer modo, havendo-o feito o momento
dispositivo da decisdo condenatéria e assim
sofrendo entdo o seu trinsito em julgado, nfo
pode mais essa disposi¢do ser reformada sendo
pelas vias desconstitutivas préprias e, princi-
palmente, sendo pelo 6rgdo jurisdicional com-
petente para essa desconstituico.

Vislumbra-se assim vdrias hipéteses, a saber:

a) o titulo condenatério silencia-se total-
mente a respeito do regime prisional: cabe
entdo ao juizo da execucgdo decidir sobre a
incidéncia ou nfo da vedagdo legal de progres-
sdo quando o regime origindrio € o fechado,
podendo assim decidir quanto 2 constituciona-
lidade da vedagfo legal ordindria;

b) o titulo condenatdrio dispde expressa-
mente que o regime fechado tem caréter inicial:
estd implicitamente admitida, com o império da
coisa julgada material, a possibilidade de pro-
gressio de regime, ndo mais cabendo ao juizo
da execugdo questionar a constitucionalidade
ou ndo da vedagfo legal ordindria mas, tdo-
somente, avaliar em concreto a presenga dos
requisitos temporal e subjetivos especificos
(nessa linha de entendimento seguem os dois
julgados abaixo do STF);

¢) o titulo condenatério dispde que a pena
serd cumprida sob o regime fechado ou, ainda,
que serd ela integralmente cumprida sob o
regime fechado: o juizo da execugfio ndo tem
mais como questionar a constitucionalidade da
vedagdo legal de progressfo, devendo extinguir
eventuais pedidos que assim lhe forem apre-
sentados sem o julgamento de seu mérito, por
esbarrem no é6bice da coisa julgada material,
podendo a Defesa, por sua vez, apenas visar a
desconstitui¢do da coisa julgada material pelos
caminhos préprios.

Hé quem questione este dltimo entendimen-
to, alegando que, por dizer respeito ao controle
de constitucionalidade, a matéria teria antece-
déncia ao controle da res judicata (instituto
sabidamente de Direito infra-constitucional). A
objegdo, porém, parece ser insubsistente, pois
aquele controle (de constitucionalidade) j4 foi
implicitamente operado e sua operagfo, na es-
pécie, jd transitou em julgado, néo podendo ser
reaberta por jufzo do mesmo grau de jurisdigdo.
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22.4.1 Possibilidade de progresséo

®  “Ao juiz da execugdio criminal ndo €
licito alterar os limites objetivos da pena impos-
ta na sentencga transitada em julgado, e princi-
palmente para agravar a situag@o do condenado.
E irrelevante que a sentenga de mérito passada
em julgado para todos, seja inconstitucional ou
ilegal se ndo prejudica o réu. A coisa julgada é
direito fundamental da parte. Sententia facit de
albo nigrom, de quadrato rotundum (A senten-
¢a faz do branco, negro, do quadrado, redondo).
Hipdtese em que a sentenga assegurou ao con-
denado possibilidade de progressdo na execugio
da pena quando ndo poderia fazé-lo. Impossibi-
lidade de corre¢ao ou modificagio do decidido
para agravar a situag@o do réu ap6s o transito em
julgado para a acusagio. Habeas corpus conce-
dido” (STJ, 6.* T.; HC 2.145-2, Distrito Federal;
j. 26.10.1993, v. u., Rel. Pedro Acioli; DJU
29.11.1993, p. 25.902; apud TORON, Alberto
Zacharias; DELMANTO JUNIOR, Roberto;
Ementdrio de Jurisprudéncia; Revista Brasileira
de Ciéncias Criminais; Sao Paulo, Revista dos
Tribunais; ano 2, §, jan.-mar. 1994; p. 200).

e  ‘“‘Habeas corpus’ — Crime hediondo:
trdfico de entorpecentes — Pena: cumprimento
prisional: progressdo - Coisa julgada -
‘Reformatio in pejus’. 1. O Juiz, ao fixar a pena
na sentenga condenatdria, deve estabelecer o
regime inicial de cumprimento da pena priva-
tiva de liberdade (art. 59, III, do CP ¢ art. 110
da LEP); cabe ao Juiz da execugdo determinar
que a pena deve ser cumprida de forma pro-
gressiva (art. 112 da LEP). Impositivamente a
Lei dos Crimes Hediondos (Lei 8.072/90) fixa
o cumprimento integral dessas reprimendas
sempre no regime fechado. 2. Contudo, embora
tratando-se de cumprimento de pena em regime
fechado, se o Juiz faz literalmente constar na
senten¢a condenatdria que o réu cumprisse
inicialmente a pena no regime fechado, e tendo
esta decisdo transitada ‘em julgado, ndo hi
como reformd-la, sob pena de violagdo ao
principio da ne reformatio in Pejus. 3. A
sentenga transita em julgado que aplica o direi-
to A espécie, bem ou mal, ndo mais pode ser
revista pelo Tribunal ad quem quanto a possi-
bilidade de progressdo de regime concedida ao
paciente, nem tampouco ao Juiz que a lavrou
explicitar sua inten¢do, ao asseverar o regime
inicialmente da pena. 4. Faz jus assim o paci-

ente A progressdo, obedecidos os critérios e
requisitos subjetivos e objetivos do art. 112 ¢
seu par. Un. da Lei de Execugdo Penal. 5.
Habeas corpus conhecido e deferido” (STF, 2.*
T.; HC 72.897-9, Cears; j. 12.9.1995, v. u,,
Rel. Maurfcio Corréa; DJU de 20.10.1995, p.
35.260; Bol. IBCCrim 3§, nov. 1995, p. 115).

e ‘I, O regime fechado imposto pelo art.
2. § 1.°, da Lei 8.072/90, aplica-se ao estupro
simples e ao estupro tentado. 2. Tendo a sen-
tenga condenatdria estabelecido o cumprimen-
to da pena em regime inicial fechado, fica
assegurado ao condenado o beneficio da pro-
gressdo, desde que obedecidos os critérios do
art. 112 da Lei de Execugédo Penal. 3. Habeas
corpus deferido, de oficio, para assegurar ao
paciente a progressio no cumprimento da pena”
(STF, 2.* T.; HC 73.649-1, Rio Grande do Sul;
j- 18.3.1996, v. u., Rel. Mauricio Corréa; ex-
traido de DJU 31.5.1996, p. 18.802).

e “O§1.°do art. 2.° da Lei 8.072/90 nio
¢ inconstitucional. Entretanto, € de ser deferida
a progressao ao semi-aberto quando, por equi-
voco, 0 MM. Juiz da agdo principal, embora
condenando o réu pelo crime do art. 214 do CP,
considerado hediondo, estabeleceu que apenas o
inicio do cumprimento da pena corporal seria
fechado, deixando, assim, aberta a possibilidade
de progressio de regime prisional, o que foi
confirmado pelo Tribunal ad quem quando do
julgamento da respectiva apelagio, ja que ndo se
poderia entio agravar a situagio do recorrente
diante da inexisténcia de reclamagio da acusa-
¢do quanto a esse ponto, formando-se, portanto,
a coisa julgada que ndo pode ser depois modi-
ficada. Nesse sentido é o precedente deste
Sodalicio: Pena — Execugdo — Progressdo —
Trdfico de téxico — Regime fechado estabeleci-
do na sentenga condenatéria apenas para o
inicio do cumprimento da pena — Auséncia de
recurso da Acusagdo — Progressoes admissiveis
— Respeito a coisa julgada - Agravo provido
(JTJ 168/326). Assim, preenchidos os requisitos
objetivos € subjetivos para a progressdo alme-
jada, o beneficio ndo pode ser negado” (TISP,
4* C. Crim.; Ag. 208.243-3/6, Sio Paulo; j.
19.11.96, v. u., Rel. Hélio de Freitas; red.).

22.4.2 Impossibilidade de progressdo

o “Denega-se a progressio ao semi-aberto
quando o condenado praticou crime considerado
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hediondo, sendo que a expiagdo, nesses €asos,
deve ser cumprida integralmente em regime de
total segregacdo, mesmo porque, conforme bem
salientado no parecer da Procuradoria de Justiga,
eventual entendimento em contrério seria afronta
o v. acérdio que determinou o desconto da
reprimenda em regime fechado” (TJSP, 1.* C.
Crim.; Ag. 214.684-3/7, Sdo Paulo; j. 02.12.96,
v. u;, Rel. Jarbas Mazzoni; red.).

22.5 Condenado estrangeiro

Nota: nio hi fundamento juridico para a
negativa, em abstrato, da progressdo de regime
prisional a condenado estrangeiro em razdo
dessa sua qualidade: o que se vislumbra, nesse
tema, € um atentado direto e insustentdvel ao
principio da isonomia. Sequer para a prisdo
albergue domiciliar (PAD) seria admiss{vel tal
diferencia¢@o, pois mesmo o estrangeiro pode
subscrever declaragdo de moradia no Brasil
especificamente até o final de cumprimento de
sua pena. De resto, o trabatho prisional é
sempre facultativo, ndo se podendo negar a
progressdo porque o estrangeiro nao pode aqui
trabalhar legalmente (mesmo porque, fosse o
caso de admitir esse raciocinio por se entender
que o trabatho prisional € obrigatério, entdo
também ndo teria o estrangeiro como ser admi-
tido sequer no regime fechado, regime que
também implica o exercicio desse trabalho).
Esquecida também a evidéncia de que, mesmo
no semi-aberto, é plenamente possivel e co-
mum a prética do trabalho interno (afinal, que
outras pessoas cuidariam da faxina de nossos
semi-abertos que ndo os proprios presos?). Por
outro lado, ndo cabe ao julgador presumir
abstratamente que o condenado ird se evadir e,
assim, invocar cautelas sem os elementos de
convicgdo que lhes sdo especificos.

22.5.1 Possibilidade

e  “Ao cumprir a pena reclusiva que lhe
foi imposta, pelo fato de ser estrangeiro ou
estar a viver problemas administrativos pelas
disposigoes da Lei 6.815/80, o preso ndo pode
estar sujeito a tratamento diverso do brasileiro
que estivesse na mesma situag@o, pois também
aquele vive em solo pétrio € permanece sob o
munus estatal, como cumpridor da pena que
aqui lhe foi imposta, passando a figurar como
estrangeiro residente, tendo todos os direitos,

deveres e garantias dos brasileiros (CF, art. 5.°,
caput), ndo tendo o termo residente a mesma
conotagdo do Direito Privado. Outrossim, se a
prépria lei penal ndo pode retroagir, salvo para
beneficiar o réu, também um simples decreto
de expulsdo ndo pode retroagir quando, ao
tempo do crime ou mesmo da condenag@o, nédo
estava ele formalizado, mesmo porque o direito
a progress@o de regime insere-se como direito
subjetivo piblico do sentenciado, integrando o
rol dos direitos materiais penais, revestidos
pela protegdo da norma constitucional
intertemporal. Ademais, a decretagdo da expul-
sdo ndo tem efeito decisivo no campo penal,
sendo fendmeno pertinente a campo da atuagio
estatal administrativa, estabelecendo o art. 67
da Lei 8.815/80 uma separagdo contundente
desses dois mundos. Ndo se admite o argumen-
to de que o apenado com expulsdo ji determi-
nada nio pode ser progredido por estar inapto
a trabathar e a ressocializar-se no meio cujo
acesso lhe é vedado, pois a progressdo ndo
existe apenas pro societate, mas se impde
como vantagem pessoal do apenado, aliviando-
lhe substancialmente a carga punitiva” (TJSP,
3." C. Crim.; Ag. 182.365-3/5, Sdo Paulo; j.
19.06.1995, v. u., Rel. Oliveira Ribeiro; red.).

e  “Progressdo- Réu estrangeiro com édito
expulsério — Admissibilidade - Agravante que
atendeu ao requisito objetivo e subjetivo — Situ-
agdo administrativa que ndo se confunde, nem se
interpenetra com a situagdo penal — Hipétese em
que ao se encontrar sob o munus estatal, passa
a figurar como estrangeiro residente — Protegdo
constitucional — Inteligéncia do art. 5.° da CF —
Impossibilidade de distingdo - Progressdo
deferida - Recurso provido. Ao ser recolhido a
estabelecimento penal brasileiro, oficializa o
apenado a sua presenga no solo pétrio e ao
permanecer sob o munus estatal, como cumpridor
de pena que aqui lhe foi imposta, passa a figurar
como estrangeiro residente, e nos termos do art.
5.°da CF, todos os direitos e garantias outorgadas
aos brasileiros, também o s3o aos estrangeiros
residentes no Pafs” (TISP, 3.* C. Crim,; Ag.
182.365-3/5, Sdo Paulo; j. 19.07.1995, v. u., Rel.
Oliveira Ribeiro; Bol. IBCCrim 36, dez. de 1995,
p. 120).

22.5.2 Impossibilidade

e  “Sob pena de frustrar-se eventual ordem
de expulsdo, ndo € conveniente e oportuna a
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progressdo a0 semi-aberto de estrangeiro com
processo de expulsdo em andamento, sendo pru-
dente e sensato o indeferimento da medida” (TJSP,
32 C. Crim.; Ag. 181.639-3/9, Sido Paulo; j.
14.08.1995, v. u., Rel. Gongalves Nogueira; red.).

e “Em que pese o preenchimento do re-
quisito temporal e as conclusdes favordveis da
CTC e do exame criminoldgico, ndo deve ser
deferida a progress@o ao regime semi-aberto de
condenada estrangeira que nfo possui residén-
cia fixa no Brasil, nada existindo que a vincule
a este Pafs. Ademais, € da esséncia do semi-
aberto que a reeducanda se dedique a atividade
laborativa, desenvolvida em ambiente externo
ao estabelecimento prisional. Assim, nio se
vislumbra a possibilidade legal (confira-se o
Estatuto do Estrangeiro, Lei 6.815/80) de al-
guém que estd em situag@o irregular no Pafs vir
a atender tal obriga¢fio decorrente da prépria
LEP. Acresce-se estar em tramitacio no Minis-
tério da Justica processo de expulsdo da preten-
dente, ora sobrestado aguardando o resultado
do recurso extraordindrio interposto perante o
e. STF, para ser entdo submetido ao Juizo
Presidencial. Assim, embora ndo exista ainda
decreto de expulsdo, o processo expulsorio estd
em curso e apenas aguarda, para seu desfecho,
o resultado daquele recurso, ndo sendo conve-
niente, por ora, a concessio da pretendida
progressdo, sob pena de frustrar eventual or-
dem de expulsdo. Nesse sentido: A progressdo
ao regime semi-aberto é incompativel com a
situacdo do estrangeiro cujo cumprimento da
ordem de expulsdo estd aguardando o cumpri-
mento da pena privativa de liberdade por
crimes praticados no Brasil, sob pena de
desnaturar a sua finalidade. ‘Habeas corpus’
conhecido, mas indeferido (STF, 2.* T., HC
68.135, Parand, j. 20.08.91, v. u., Rel. Paulo
Brossard, RTJ 139/527). No mesmo sentido:
Ndo é de ser concedido o regime semi-aberto
ao estrangeiro condenado no’ Brasil e cuja
expulsdo foi decretada, sob pena de poder vir
a frustrar-se a prépria ordem de expulsdo, a
igualdade do que ocorre com o estrangeiro
que se encontra no territdrio nacional e que,
condenado, ndo pode obter liberdade condici-
onal, a teor do disposto no art. 1.° do Dec. Lei
4.865/42 (STF, RHC 64.643-3, Sdo Paulo, j.
18.12.86, Rel. Aldir Passarinho, RT 616/405).
E outra nio tem sido a orientacfo do C. STI:
Impossivel a concessdo do beneficio da pro-
gressdo ao regime semi-aberto sem tornar

vulnerdvel a expulséo, ja decretada, logo apés
o cumprimento da pena. Precedentes do STF.
Ordem denegada (STJ, HC, j. 26.10.93, Rel.
José Dantas, DJU 20.06.94, p. 16.123). A
evidéncia, nfio se pode pretender a compatibi-
lizagdo das benesses do estigio semi-aberto
com o decreto expulsdrio que, ora sobrestado,
quando promulgado geraria impedimento pra-
tico de execugdo” (TJSP, 1.* C. Crim.; Ag.
211.074-3/1, Sao Paulo; j. 19.08.96, v. u., Rel.
Jarbas Mazzoni; red.).

e “Em que pese o preenchimento do re-
quisito temporal e a conclusdo favordvel da
CTC, ndo é de ser deferida a progressdo ao
regime semi-aberto quando o reeducando é
estrangeiro e ndo possui residéncia fixa no
Brasil, nada existindo que o vincule a este Pafs.
Ademais, € da esséncia do regime mais brando
que se dedique o reenducando & atividade
laborativa, desenvolvida em ambiente externo
ao estabelecimento penal. Assim, ndo se vis-
lumbra a possibilidade legal (Estatuto do Es-
trangeiro) de alguém que estd em situagdo
irregular no Brasil vir atender aquela obrigacéo
decorrente da propria LEP. Acresce-se que,
embora ndo exista ainda decreto de expulsio,
0 processo expulsdrio estd em curso e apenas
aguarda resultado de recurso extraordindrio
interposto, ndo sendo conveniente, por ora, a
concessdo da pretendida progressdo, sob pena
de frustrar eventual ordem de expulsio” (TJSP,
1.* C. Crim.; Ag. 215.429-3/1, Sdo Paulo; j.
02.12.96, v. u., Rel. Jarbas Mazzoni; red.).

22.6 A¢bes penais de conhecimento ou
inquéritos pendentes

Nota: ndo hd porque confundir, embora
muitos insistam em fazé-lo. Inquéritos polici-
ais, acOes penais em geral (com ou sem conde-
nagdo recorrivel ou prisdo processual ja forma-
lizadas) em andamento ndo impedem a pro-
gress@o em qualquer hipétese e, muito menos,
o julgamento do pedido (salvo, é claro, quando
houver pedido formalizado da Defesa quanto a
suspens@o do julgamento da progressdo, pois
esta é faculdade do condenado).

H4 aqui dois fundamentos a serem obser-
vados:

a) antes de mais nada, a presuncdo consti-
tucional de inocéncia, imperiosa e decisiva por
si prépria, exigindo que ndo se tome a existén-
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cia de meras imputacGes como premissa para a
restricdo de direitos em outro processo: ¢
manifesto que essa presungfo de inocéncia ndo
desempenha no nosso sistema legal papel pu-
ramente figurativo;

2

b) o segundo fundamento é, ac mesmo
tempo, juridico e légico, pois sequer € neces-
sdria a exigéncia da erroneamente denominada
“situagcdo processual definida” para que se
aprecie um pedido ou incidente de progressdo
de regime prisional. Ora, ndo cabe ao Juizo da
execugdo, sob qualquer pretexto, a distancia
das informagoes técnicas minimas e ndo sendo
a autoridade jurisdicional competente para fazé-
lo, instrumentalizar seu processo de execucio
para, as avessas, com ele decretar uma espécie
de prisdo processual por processo de compe-
téncia de outro Juizo (aquele de conhecimen-
to). Imaginemos o absurdo: o préprio Juizo de
conhecimento admite que o réu responda ao
processo até mesmo solto, mas o Juizo da
execucdo decide manter o mesmo homem sob
o regime fechado exatamente porque responde
ele aquele outro processo. Tal hipétese é absur-
da mas, infelizmente, bastante freqiiente em
julgados a respeito de execugdo penal.

Necessério entdo delimitar: sendo o caso de
prisdo processual, e uma vez decretada ou
mantida esta pelo Juizo de conhecimento com-
petente, o Juizo da execugdo poderd mesmo
assim deferir a progressdo de regime, ficando a
adverténcia de que, entdo, a medida de transfe-
réncia apenas poder4 ser efetivada pela autori-
dade administrativa caso o titulo daquela prisdo
ainda proviséria seja compativel com o novo
regime prisional (p. ex., uma condenag@o ainda
recorrivel também a regime semi-aberto; ou
também a regime aberto). Caso contrério, admi-
tido que esse titulo em principio é compativel
apenas com o regime fechado (aquele que, aliés,
melhor se adequa a natureza da maioria das
prisGes processuais), entdo a transferéncia ndo
deverd ser efetivada pela autoridade administra-
tiva até final solugdo da prisdo processual. Em
sendo esta adiante revogada (pelo Juizo de
conhecimento), procede-se a transferéncia de
imediato; adquirindo definitividade (ou seja,
transitando em julgado a nova condenagio), a
LEP € entdo rica ao dispor sobre sua recepcdo
pelo processo de execugdo (art. 111, par. tn.).
Em suma, pese a existéncia de feitos em anda-
mento, ndo hd porque adiar a decisdo de pro-
gressdo: porventura deferida, a ordem de trans-

feréncia oriunda do Juizo da execugZo deve ser
cumprida pela autoridade administrativa com a
mesma disciplina reservada a um alvard de
soltura, isto é, como uma ordem clausulada.
Vemos, portanto, o qudo irracional é postergar
a decisdo do incidente de progressdo (ou, pior
ainda, indeferir a progressao) apenas porque hé
feitos em andamento (qualquer que seja seu
estagio). O Direito e a l6gica assim nzo exigem,
antes repelindo tal exigéncia de todo arbitraria.

22.6.1 Possibilidade

e “Ndo impede a concessdo de regime
aberto, na versdo de albergue domiciliar, a
existéncia de processos pendentes de julga-
mento, pois, de acordo com manifestacGes de
nossos pretérios, hd de dominar a presungéo de
inocéncia, somente afastada quando se assentar
em definitivo a culpabilidade” (TACRIM-SP,
11.2C.; Ap. 369.959/6, Sdo Paulo; j. 03.09.1984,
v. u., Rel. Gongalves Nogueira; tj 06.10.1984;
red.; 1.* inst.-VEC/SP 231.912).

e “O fato de estar o condenado respon-
dendo a outros processos ndo constitui, por si
s, causa impeditiva da prisdo albergue, conso-
ante se infere do disposto no art. 6.° da Lei
estadual 1.819/78” (TISP, 3.* C.; Ap. 29.337-
3, Marilia; j. 12.11.1984, v. u., Rel. Diwaldo
Sampaio; RT 593/307).

e “A ndo ser que o pretendente esteja
preso provisoriamente, caso em que deve aguar-
dar o julgamento na Cadeia Publica (LEP, art.
102), a progressdo ao regime semi-aberto € de
rigor quando atendidos os requisitos objetivo e
subjetivo, com parecer favordvel da CTC, ndo
sendo Gbice a existéncia de outro processo em
andamento, sem transito em julgado ¢ sem
carta de guia, pois € sabido que a somatéria das
penas, para a defini¢do de regime prisional, sé
tem cabimento apés o transito em julgado da
condenacdo” (TACRIM-SP, 7.* C.; Ag. Exec.
906.137/0, Sdo Paulo; j. 28.09.1995, v. u., Rel.
José Habice; tj 05.12.1995; red.; 1.* inst.-VEC/
SP 306.902).

22.6.2 Impossibilidade

e “Para a progressdo ao regime semi-
aberto € preciso que o preso tenha definida sua
situag@io processual e que, caso nzo haja ainda
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adquirido a necessdria maturidade, desconte
mais algum tempo da pena, demonstrando assim
sua efetiva adaptagdo a regime prisional menos

. rigoroso” (TJSP, 2.* C. Crim.; Ag. 169.018-3/

7, Sdo Paulo; j. 12.12.1994, v. u., Rel. Renato
Talli; dtj; red.; 1.* inst.-VEC/SP 326.131).

e “O juiz ndo estd adstrito & conclusdo
favorivel da equipe técnica, pondendo decidir
contrariamente se, no cotejo com outros ele-
mentos, constatar que o penitencidrio ndo estd
em condigdes de ser transferido para regime
mais brando, registrando falta disciplinar grave
indicativa de seu demérito e respondendo ainda
a processos e inquéritos em andamento, encon-
trando-se na dependéncia de sofrer novas con-
denacdes em regime fechado, com o risco de
vir a frustrar, pela fuga, as futuras possfveis
execugOes. Nessas situacdes, cumpre aguardar
a solugio dos feitos em andamento, sem pre-
jufzo de renovacdo do pedido em caso de
desfechos favoraveis” (TACRIM-SP, 14.* C.;
Ag. Exec. 925.277/1, Sdo Paulo; j. 21.03.1995,
v. u., Rel. Lopes da Silva; tj 06.06.1995; red.;
1.* inst.-VEC/SP 364.309).

e “Indefere-se pedido de progressdo ao
semi-aberto quando o condenado, havendo sido
condenado por delito de trifico de entorpecen-
tes, ostenta outro inquérito policial versando o
mesmo tipo de delito, sem noticia de seu
desfecho, de molde a tornar iliquido o seu
pretendido direito quanto & mudanga de regi-
me, de fechado para o semi-aberto” (TISP, 4.*
C. Crim.; Ag. 211.881-3/4, Sao Paulo; j.
24.09.96, v. u., Rel. Emeric Levai; red.).

22.6.3 Critérios

e “O advento de condenacdo recorrfvel
impede a progressdo quando a soma das penas
for superior ao teto para a fixagdo do semi-
aberto ou, ainda, quando nio ultrapassado 1/6
do total dessas penas” (TACRIM-SP, 5.* C,;
Ag. Exec. 834.325/1, Sdo Paulo; j. 01.12.1993,
v. u., Rel. Walter Swensson; tj 06.04.1994,
red.; 1.* inst.-VEC/SP 359.332).

22.7 Prisdo processual vigente: impos-
sibilidade

e  “Nio & obstdculo a progressdo ao semi-
aberto a situagdo processual indefinida, desde

que inexista prisdo processual, em qualquer de
suas modalidades” (TACRIM-SP, 5.* C.; Ag.
Exec. 834.325/1, Sdo Paulo; j. 01.12.1993, v.
u., Rel. Walter Swensson; tj 06.04.1994; red.;
1.* inst.-VEC/SP 359.332).

22.8 Progressdo em habeas corpus

Nota: em principio, 0 habeas corpus ndo é
meio idoneo para o deferimento da progressdo:
a excegdo diz respeito aqueles casos, alids
rarfssimos, em que o Juizo da execugio, reco-
nhecendo embora a presenca dos requisitos
especificos, ndo admitiu a progressdo por fun-
damentos técnico-abstratos. Se o Juizo da exe-
cucdo ndo apreciou a presenca desses requisi-
tos especificos, ndo caberd o habeas corpus
para o deferimento da progressdo, sob pena de
infracdo ao duplo grau de jurisdigdo.

Mas o habeas corpus serve porém para
outras situacdes, podendo ser empregado ndo
propriamente para que por ele se decida quanto
a progressdo, mas sim para que por ele se
determine a pronta decisido do Juizo da execu-
¢do, de instancia inferior, quando tal decisdo jd
se retarda injustificadamente. Assim também ¢
empregado o habeas corpus para que o conde-
nado possa aguardar a decisdo quanto a sua
progressd@o ji sob o regime mais brando, a
titulo provisério.

22.8.1 Possibilidade

o “Constitucional — Processual penal —
Progressdo de regime prisional — Indeferimen-
to — Lesdo ao direito de locomogdo — ‘Habeas
corpus’ — Remédio processual idoneo. O inde-
ferimento do pedido de progressdo de regime
prisional, no qual se alega a presenca dos
requisitos préprios, consubstancia lesdo ao di-
reito de locomogdo, susceptivel de ataque por
via de habeas-corpus. Habeas-corpus parcial-
mente concedido, para que o pleito seja apre-
ciado pelo Tribunal” (STJ, 6. T.; HC 4.193,
Sdo Paulo; j. 11.03.1996, v. u., Rel. Vicente
Leal; DJU 20.05.1996, p. 16.740).

22.8.2 Impossibilidade

e “Habeas corpus. Prisdo albergue. De-
pendente a concessdo de prisdo albergue de
complexa prova e de ampla discricionaridade
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do juizo das execugdes, ndo se presta a solugao
por via do habeas corpus. Habeas corpus
indeferido” (STF, 1.* T.; HC 61.701-8, Sdo
Paulo; j. 08.05.1984, v. u., Rel. RAFAEL
MAYER; RT 595/473).

e “Por exigir circunstanciado exame de
prova, tem-se 0 habeas corpus como inidoneo
para apreciar pedido de progressdo no regime
prisional” (STJ, 6.* T., HC 1.519-7, Mato
Grosso; Rel. José Candido; DJU 15.02.1993, p.
1.701).

e  “A progressdo no regime prisional nio
¢ matéria que possa ser decidida ou reapreciada
com seguranga no rito especial e sumério do
habeas-corpus, salvo algumas excegdes onde
fica caracterizada coagio ilegal, eis que depen-
de de valoragao dos seus requisitos objetivos e
subjetivos e exame aprofundado de provas,
inclusive pericial” (STF, 2.* T.; HC 69.948-1,
Rio de Janeiro; Rel. Paulo Brossard; DJU
26.03.1993, p. 5.006).

e  “Pena privativa de liberdade — Execu-
¢do. Regime prisional. Progressdo. Necessida-
de de examinar os requisitos objetivos e sub-
jetivos, bem como 0s pressupostos para a sua
concessdo. Impossibilidade de aferi¢do na via
estreita do writ. Ordem indeferida” (STF, 2.°
T.; HC 70.161-2; j. 17.08.93, v. u., Rel. Paulo
Brossard; DJU 19.11.93, p. 24.660; Bol.
IBCCrim 13/38).

o  “Execugdo penal — Progressdo de regi-
me de cumprimento de pena — Paciente que
sofreu regressao ao regime fechado por motivo
de fuga — Pedido de nova progressao. Apreci-
acdo invidvel na via do habeas corpus por
depender de exame de circunstancias subjeti-
vas, relacionadas com a conduta carcerdria do
condenado. Recurso de habeas corpus
improvido, com recomendagdo de maior
celeridade na apreciacdo do processo relacio-
nado com a pretensio do paciente” (STJ, 5.*T.;
RHC 3.335-5, Sdo Paulo; j. 07.02.1994, v. u,,
Rel. Assis Toledo; DJU 28.2.1994, p. 2.905;
apud TORON, Alberto Zacharias; DELMANTO
JUNIOR, Roberto; Ementério de Jurisprudén-
cia; Revista Brasileira de Ciéncias Criminais,
ano 2, n. 6, abril-junho 1994; p. 242).
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e “Impossibilidade, em habeas-corpus,
de discutir as condigdes pessoais do sentenci-
ado, com vistas ao deferimento de progressido
a regime semi-aberto, pendente como se faz o
decisum de exame de fatos e provas. Preceden-
te do STF: HC 66.253. Pedido conhecido, mas
indeferido, com apoio no segundo fundamento
do Acoérdao, pela falta de preenchimento dos
requisitos subjetivos do beneficio indeferido,
matéria cuja indagacio nio cabe nos estreitos
limites do remédio eleito” (STF, 2.* T.; HC
71.363; j. 21.06.1994, v. u., Rel. Paulo Brossard;
DJU 16.09.1994, p. 24.279; Bol. IBCCrim 22,
out. 1994, p. 71).

<

e  “O habeas corpus, como é cedigo, é
remédio contra o constrangimento ilegal, evi-
dente, claro, indisfarcédvel, e que, de pronto se
revela ao exame do julgador. Ndo se presta,
certamente, a corregdo de equivocos que, mes-
mo se existentes, tém sua percepcao e reconhe-
cimento subordinados ao exame e 2 considera-
cdo aprofundada da prova ou de dados que
tenham servido de suporte a deliberagdo ataca-
da. O habeas corpus é remédio constitucional
que, ictu oculi, se percebe caracterizador de
constrangimento ilegal e que, como tal, atinge
o direito liquido e certo do cidaddo, que, ao ser
assim atingido, tem comprometida, efetiva ou
potencialmente, a liberdade. Ora, ao deferimen-
to do regime semi-aberto ndo basta o decurso de
certo tempo de vida carcerdria. Cumpre revele
o condenado, igualmente, aptiddo psicol6gica,
adequacdo temperamental e senso de responsa-
bilidade, para que possa merecer os favores do

- regime mais brando. E mister que o pretendente

a evolugdo se mostre apto e propenso ao traba-
lho, vinculado a familia e & casa, com residéncia
certa, ndo itinerante. A verificagdo de tais pres-
supostos, porém, ndo se adequa a indole do
habeas corpus. Exige exame percuciente e de-
talhado da prova, andlise cuidadosa do compor-
tamento social e psiquiitrico do condenado,
pesquisa atenta de sua aptiddo geral para a
evolugdo que pretende alcangar. Como, entio,
tal andlise ndo se mostra prépria ao ambito
estreito do habeas corpus e admitindo a lei
recurso especifico contra a decis@o que indefere
beneficios em sede de execucio penal, 0 remé-
dio herdico se mostra via mal eleita para o fim
pretendido, ndo se conhecendo da impetracdo”
(TJSP, 2.2 C. Crim.; HC 183.959-3/3, Sdo Pau-
lo;j. 17.04.1995, v. u., Rel. Cangugu de Almeida;
red.; 1.* inst.-VEC/SP 306.931).
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e “Pedido de progressdo para o regime
semi-aberto ndo pode ser decidido em sede de
habeas corpus, que exige a evidéncia do cons-
trangimento ilegal, sem aprofundar-se no 4ma-
go da pretensdo” (TJSP, 3.* C. Crim. Férias;
HC 186.128-3/3, Sédo Paulo; j. 31.07.1995, v.
u., Rel. Linneu Carvalho; 1.* inst.-VEC/SP
306.931).

e “Execucdo penal - Progressdo -
‘Habeas corpus’ — Exame - Possibilidade -
Quando. 1. O recurso de agravo previsto em
LEP, assim como ocorre com o recurso de
apelagdio, por si, ndo impede a impetracio e o
conhecimento de habeas corpus com vistas a
afastar a ilegalidade flagrante ou abuso de
poder no indeferimento de progressdo no regi-
me prisional. O que ndo se pode fazer &
aprofundar exame de provas ou se avaliar os
requisitos subjetivos em que se alterou a deci-
sdo para indeferir a progressdo de um regime
para outro. 2. Tem-se abusado do habeas cor-
pus pretendendo fazé-lo remédio para todos os
males, esquecidos os recursos especificos pos-
tos na lei e que proporcionam amplo exame
fatico na matéria. No caso, assim se procedeu.
Indeferida a progressdo, deixou-se de interpor
o agravo previsto na LEP. Pretende-se, agora,
via esse writ se adentre no exame do preenchi-
mento dos requisitos objetivos e subjetivos que
determinaram o julgamento do pedido, o que,
com total pertinéncia, foi negado pelo Tribunal
recorrido. 3. Conhecendo-se, embora do pedi-
do como substitutivo do recurso ordindrio,
denega-o” (STJ, 5.* T.; HC 3.571-2, S#o Paulo;
j. 30.08.95, v. u., Rel. Jesus Costa Lima; DJU
25.09.95, p. 31.115; RBCCrim 13/371).

e  “Habeas corpus’ — Estelionato - Inde-
ferimento de pedido de regime aberto — Cons-
trangimento ilegal ndo caracterizado. 1. Paci-
ente condenado pelo Juizo Federal da 3.* Vara
Criminal em Sdo Paulo, 4 pena de dois anos e
seis meses de reclusdo, a ser cumprida inicial-
mente no regime semi-aberto, por violagio ao
disposto no art. 180, § 4.°, do CP, tendo a
decisdo sido confirmada por esta Egrégia Corte
Regional. 2..Consta, ainda, que perante o Juizo
das Execugbes Penais, o paciente pleiteou os
beneficios do regime aberto, invocando os
matis variados problemas do sistema penitenci-
drio. Ndo obstante, como se pode constatar as
(f.) da impetra¢do, o MM. Juiz impetrado ndo
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conheceu do pedido formulado, tendo em vista
o transito em julgado da decisdo impositiva de
regime diverso, ndo constando dos autos o
recolhimento do paciente A prisdo, ndo tendo
sido cumprido, portanto, o requisito temporal
previsto. 3. Outrossim, como € cedigo, 0 habeas
corpus ndo € a via adequada para a obtengdo
de progressdo de regime prisional, questdo esta
que deve ser apreciada, sempre, em sede de
execugdo penal. 5. Constrangimento ilegal ndo
caracterizado. 6. Ordem denegada” (TRF 3.*
Reg., 1.* T.; HC 93.03.073001-1, S&o Paulo; j.
19.09.95, v. u., Rel. Pedro Rotta; DJU 06.02.96,
p. 4.871; RBCCrim 14/439).

e  “Recurso ordindrio de ‘habeas cor-
pus’. Além de o habeas corpus, por via de
regra, nio ser 0 meio processual hébil para o
exame do preenchimento, ou ndo, do requisito
subjetivo exigido pelo art. 112 da Lei de
Execugdes Penais, ndo hd nos autos sequer a
manifestagdo do Ministério Piblico e o teor da
decisdo que n@o acolheu os laudos criminol6-
gicos, elementos esses em que se baseou, tam-
bém, o indeferimento da progressdo pretendi-
da, e, portanto, indispensdveis para a sua apre-
ciagdo. Recurso ordindrio a que se nega provi-
mento” (STF, 1.* T.; HC 73.154-6, Rio de
Janeiro; j. 24.10.1995, v. u.,, Rel. Moreira
Alves; DJU 23.02.1996, p. 3.625).

e  “Processual penal — ‘Habeas-corpus’ —
Mudanga de regime prisional — Remédio pro-
cessual impréprio — Constrangimento ilegal -
Inexisténcia — Exame de provas — Inviabilidade.
—Invidvel a concessdo dowrit quando a preten-
s@o nele veiculada concerne 2 pedido de mudan-
¢a de regime prisional. Precedentes do STJ. - O
habeas-corpus, remédio constitucional assecu-
ratério da liberdade fisica ou do direito de
locomogdo, tem rito especial, ndo comportando,
no seu curso, dilagio probatéria. — Recurso
desprovido” (STJ, 6.* T.; HC 5.114, Rio Grande
doNorte; j. 11.12.1995, v. u., Rel. Vicente Leal;
DJU 11.03.1996, p. 6.666).

e “Processual penal — ‘Habeas-corpus’
— Mudanga de regime prisional - Remédio
processual impréprio — Constrangimento ile-
gal — Inexisténcia — Exame de provas —
Inviabilidade. — Invidvel a concessfo do writ
quando a pretensdo nele veiculada concerne a
pedido de mudanga de regime prisional. Prece-
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dentes do STJ. — O habeas-corpus, remédio
constitucional assecuratério da liberdade fisica
ou do direito de locomogio, tem rito especial,
ndo comportando, no seu curso, dilagdo
probatéria. — Recurso desprovido” (STJ, 6.° T;
RHC 5.102, Rio Grande do Norte; j. 12.12.1995,
v. u., Rel. Vicente Leal; DJU 04.03.1996, p.
5.421).

o  “Penal — Processual penal — ‘Habeas
corpus’ — Progressdo a regime semi-aberto -
Requisito subjetivo — Lei 7.210, de 1984, art.
112. 1. - Impossibilidade do reexame, no habeas
corpus, do laudo criminolégico que conclui
desfavoravelmente a progressio da pena por
falta de preenchimento do requisito subjetivo
exigido pela lei (Lei 7.210/84, art. 112). II. -
Precedentes do STF: HC 68.276-SP ¢ HC
69.739-SP. III. — H. C. indeferido” (STF, 2.*
T.; HC 73.225-9, Rio Grande do Sul; j.
12.12.1995, v. u., Rel. Carlos Velloso; DJU
22.03.1996, p. 8.208).

e  “Direito penal e processual penal —
Regime de cumprimento de pena — Progressdo
para o semi-aberto. 1. Havendo a decisio de
1.° grau e o acérdido, que a confirmou, demons-
trado, com base nas provas, que o paciente,
embora satisfaca ao requisito temporal, ndo
preenche os demais relativos ao mérito (§ 3.°
do art. 33 c¢/c art. 59 do C. Penal e art. 112 da
Lei de Execucgbes Penais), ndo é o habeas
corpus instrumento adequado a sua reviséo. 2.
Precedentes do S. T. F. 3. H. C. indeferido”
(STF, 1* T.; HC 73.139-2, Sdo Paulo; j.
18.12.1995, v. u., Rel. Sydney Sanches; DJU
15.03.1996, p. 7.204).

o  “Criminal ~ Pena — Regime de cumpri-
mento. ‘Habeas corpus’. Incensurabilidade de
sua denegacdo, na origem, desde a caréncia da
pretendida progressdo do regime carcerdrio”
(STJ, 5.* T.; RHC 5.107, Rio Grande do Norte;
j. 06.02.1996, v. u., Rel. José Dantas; DJU
04.03.1996, p. 5.414).

o  “HC — Progressdo de regime prisional
— Negativa - Inocorréncia de constrangimento
ilegal — Recurso de agravo jad interposto. Nio
é o habeas corpus meio idoneo para apreciagdo
do indeferimento de postulagdo visando a evo-
lugdo de regime prisional, mormente quando
pendente recurso de agravo contra a decisdo
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monocratica, oportunidade em que se poderd,
com maior amplitude apreciar o mérito do
pedido. Ordem denegada” (STJ, 5.* T.; HC
4.429, Sdo Paulo; j. 25.03.1996, v. u., Rel. Cid
Flaquer Scartezzini; DJU 29.04.1996, p.
13.426).

e  “Criminal — Pena — Regime de cumpri-
mento. ‘Habeas corpus’. Incensurabilidade de
sua denegacio, na origem, desde a caréncia da
pretendida progressdo do regime carcerdrio”
(STJ, 5.2 T.; RHC 5.341, Rio Grande do Norte;
j. 02.04.1996, v. u., Rel. José¢ Dantas; DJU
06.03.1996, p. 14.435). No mesmo sentido: 1)
STJ, 5.* T; RHC 5.348, Rio Grande do Norte;
j- 26.03.1996, v. u., Rel. José Dantas; DJU
06.05.1996, p. 14.435; 2) STIJ, 5.* T.; RHC
5.352, Rio Grande do Norte; j. 02.04.1996, v.
u., Rel. José Dantas; DJU 06.05.1996, p. 14.435;
3) STJ, 5.* T.; RHC 5.355, Rio Grande do
Norte; j. 02.04.1996, v. u., Rel. José Dantas;
DJU 06.05.1996, p. 14.435.

o  “Penal — ‘Habeas corpus’ — Regime
prisional — Condig¢des. Nao é o habeas corpus
a via prépria para reconhecer o direito & pro-
gressdo no regime prisional, porquanto depen-
dente de cumprimento de requisitos que envol-
vam o exame de aspectos fiticos. Recurso
desprovido” (STJ, 6. T.; RHC 5.338, Rio
Grande do Norte; j. 02.04.1996, v. u., Rel.
William Patterson; DJU 10.06.1996, p. 20.392).

e  “Pacifico o entendimento jurispruden-
cial de que o habeas corpus ndo se presta para
a aferi¢fio dos requisitos necessdrios a progres-
sdo do regime prisional, mormente no presente
€aso em que o0 impetrante-recorrente nem mes-
mo comprova ter requerido nova progressao ao
Juizo da execugiio” (STJ, 5. T.; RHC 5.337,
Rio Grande do Norte; j. 16.04.1996, v. u, Rel.
Assis Toledo; DJU 27.05.1996, p. 17.881). No
mesmo sentido: a) STJ, 5.* T.; RHC 5.375, Rio
Grande do Norte; j. 16.04.1996, v. u., Rel.
Assis Toledo; DJU 27.05.1996, p. 17.882; b)
STJ, 5.* T.; RHC 5.350, Rio Grande do Norte;
j- 16.04.1996, v. u., Rel. Assis Toledo;, DJU
27.05.1996, p. 17.881.

e “De acordo com o sistema vigente,
todos os incidentes da execugdio tém cardter
jurisdicional e se desenvolvem, primeira e for-
cosamente, perante o Juizo da Execucdo (art.
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66, III, b, da LEP) e, ao depois, através de
agravo, na Superior Instdncia para que a maté-
ria seja amplamente apreciada. Na realidade,
para a concessio de regime prisional mais
brando, exige-se aprofundado exame sobre o
comportamento carcerdrio anterior do interes-
sado, para averiguar o senso de responsabilida-
de; outros requisitos legais também hdo de ser
sopesados. Tal andlise ndo pode ser feita no
estreito dmbito do mandamus, principalmente
quando o pedido ndo est4 suficientemente ins-
truido. Por sinal, a Suprema Corte ji decidiu
nio ser o habeas corpus meio iddneo para
dispor-se sobre regime de cumprimento de
pena, pela necessidade da verificagdo de con-
digdes subjetivas do condenado (RT 632/364)”
(TISP, 2* C. Crim.; HC 221.505-3/8, S@o
Paulo; j. 09.12.96, v. u., Rel. Silva Pinto; red.).

22.9 Requisito temporal: natureza juri-
dica

Nota: chegou-se a pensar, no processo aca-
démico de elaboragdo da LEP, na aboli¢do do
requisito temporal para a progressdo de regime
prisional, acabando-se por sua redugdo a uma
cifra mfnima (um sexto). No direito compara-
do, ha o registro da lei italiana que ndo admite
0 ingresso no equivalente ao semi-aberto quan-
do ainda resta a cumprir mais de cinco anos. De
qualquer modo, em nosso préprio Direito o
requisito temporal diz respeito precipuamente
ao chamado tempo de reflexdo, entidade alids
bastante polémica e complexa. Ou serd que ndo
estarfamos na verdade diante de um minimo
retributivo? A definig¢do da exata natureza desse
requisito € questdo prévia inadidvel para sua
operatividade: os partiddrios da primeira nogdo
podem em principio admitir mesmo a relativi-
dade da presungdo legal que, assim, admitiria
provaem contrério (e, conseqiientemente, a sua
dispensa); j4 os partidarios do minimo
retributivo estario atados ao cardter absoluto
desse requisito que, portanto, serd imperioso e
incontornével.

Nossa posi¢do decorrerd, entdo, do nosso
posicionamento acerca da teoria da pena como
um todo. De nossa parte, entendemos que toda
e qualquer concepgdo retributiva estd plena-
mente expurgada do sistema da execugdo pe-
nal, de forma que ndo dispomos de meios para
ver, no requisito temporal, outra natureza que
nio a de uma presungio legal relativa, atinente
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a uma finalidade maior que, todavia, pode estar
satisfeita com antecedéncia, em concreto.

Outra conseqiiéncia das mais relevantes da
definigdo: o pressuposto do minimo retributivo
reclama que aquele um sexto seja contado sem-
pre, em qualquer dos estigios da execugdo, em
vista do total da pena exegiienda (como alids
pode ser extrafdo da literalidade do art. 112 da
LEP), enquanto que a natureza de um minimo
de reflexdo determina a contagem desse um
sexto tendo por base 0 que entfo restava de pena
quando do ingresso do condenado no regime
origindrio, pois o que realmente interessa aos
fins do Direito € a reflexdo que o condenado
possa obter nesse regime antecedente e ndo
aquela operada em tempos mais longinquos, em
circunstincias e estdgios totalmente diversos.
Imagine-se a hipétese de um condenado a seis
anos de reclusdo que ingressou no semi-aberto
quando jd cumpria trés anos: para a primeira
posigdo, precisard ainda cumprir mais um ano
para postular o aberto; para a segunda, precisard
cumprir apenas seis meses.

Porventura imposta pena de qualidade mais
gravosa (p. ex., com a vedag@o de progressdo com
coisa julgada), esta serd cumprida primeiramente
(CP, art. 76), ainda que suspendendo o curso das
demais, o qual serd retomado ap6s o cumprimen-
to integral daquela. Para a nossa posigdo, nesse
caso o condenado contard aquele um sexto de
regime fechado, para postular o semi-aberto,
inclusive sobre o tempo que cumpriu pela pena
mais gravosa, via de regra ndo precisando assim
cumprir um sexto da pena ndo gravosa.

e “Os estdgios da progressdo foram ins-
tituidos ndo apenas para proveito do peniten-
cidrio, mas também com vistas 2 seguranga da
sociedade, que conta com a adaptagio do preso
cumpridor de penas alongadas na mudanga de
uma custédia hermética para outra sujeita 2
liberdade relativa, justamente para que n3o se
verifiquem passagens abruptas de uma situagéo
para outra, a ensejar choques por falta de
adequada preparag@o” (TISP, 3.* C. Crim.; Ag.
212.310-3/7, Sé@o Paulo; j. 17.09.96, v. u., Rel.
Oliveira Ribeiro; red.).

22.10 Requisito temporal: um sexto do
total da condenagdo

e “O célculo de 1/6 da pena a que, para
fins de progressdo de regime de seu cumpri-
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mento, se refere a parte final do art. 112 da Lei
de Execugdo Penal tem como base a pena
imposta na sentenga que se estd executando, e
ndo o tempo que resta da pena. Inadmissibili-
dade, no caso, de aplicagdo analégica do art.
113 do Cédigo Penal” (STF, 1.* T.; HC 69.975-
8, Rio de Janeiro; Rel. Moreira Alves; DJU
05.03.1993, p. 2.898).

22.11 Regquisito temporal: um sexto do
que restava de pena quando do
ingresso no regime antecedente

e “Para a progressdo ao regime aberto é
necessdrio que o pretendente tenha cumprido
pelo menos um sexto do que entdo lhe restava
de pena privativa de liberdade quando de sua
progressdo ao semi-aberto, sem o que ndo
atende ele o requisito temporal” (TJSP, 5.* C.
Crim.; Ag. 132.827-3/3, Sédo Paulo; j.
25.03.1993, v. u., Rel. Cunha Bueno; dtj; red.;
1.* inst.-VEC/SP 210.941).

22.12 Requisito temporal e longa pena
a cumprir

Nota: em principio, uma vez cumprido sin-
gelamente o requisito temporal como previsto
na lei, ndo cabe ao Juiz, a pretexto de ainda
faltar longo tempo de pena a cumprir, buscar
estabelecer novos limites temporais a revelia
daqueles j4 instituidos pelo legislador ordindrio
no regular exercicio de sua exclusiva compe-
téncia constitucional. Assim, atendido o lapso
temporal, deve o Juiz passar ao exame exclu-
sivo das condigdes subjetivas do condenado,
sem permitir que sua avaliagdo destas condi-
¢Oes seja afetado pela quantidade de pena que
ainda resta a cumprir.

22.12.1 Deferimento

e  “Osimples fato do sentenciado ostentar
vérias condenagdes, ou ter longo periodo de
pena por cumprir, ndo significam que ndo
esteja habilitado a progressdo ao semi-aberto,
onde, ademais, continuaré sob observagdo”
(TACRIM-SP, 3. C.; Ag. Exec. 884.059/3,
Sio Paulo; j. 09.08.1994, v. u., Rel. Ciro
Campos; tj 16.09.1994; red.; 1.* inst.-VEC/SP
201.121).
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e “Longa pena a cumprir ndo € argumen-
to suficiente para a denegagdo do pedido de
progressdo ao semi-aberto, pois quanto maior
a pena aplicada, maior o tempo exigido de
efetivo cumprimento da reprimenda, para a
concessdo da progressdo” (TACRIM-SP, 5.*
C.; Ag. Exec. 941.975/5, Sdo Paulo; j. 21.06.95,
v. u., Rel. Teodomiro Méndez; red.).

22.12.2 Indeferimento

e “Deve ser dilatado o lapso temporal
necessdrio para a progressio ao semi-aberto
quando o preso, condenado em diversos pro-
cessos, suportando longa pena ainda a cumprir,
jé gozou anteriormente de progressdo e voltou
a reincidir apés evasdo do regime intermedia-
rio” (TISP, 5* C. Crim.; Ag. 98.036-3, Sdo
Paulo; j. 19.12.1990, v. u., Rel. Celso Limongi;
dtj; red.; 1.* inst.-VEC/SP 158.261).

e  “O dever funcional de preservagdo da
seguranga social, em sua parcela atribuivel ao
juiz, impde remeditar a concessdo de progres-
sdo ao regime semi-aberto ao condenado por
crimes de natureza grave e com longa pena a
ser ainda cumprida” (TSP, 2.* C. Crim.; Ag.
153.707-3/0, Sédo Paulo; j. 14.3.1994, v. u,,
Rel. Angelo Gallucci; red.; 1.* inst.-VEC/SP
312.880).

e “Tratando-se de reeducando que tem
ainda largo tempo de penas a cumprir, sua
passagem para o semi-aberto, onde a fiscaliza-
¢do praticamente inexiste, por certo poderd
ensejar uma fuga, ou mesmo a volta ao crime.
Embora satisfeito hd muito o requisito tempo-
ral e apesar da votagdo majoritariamente favo-
rdvel dos 6rgdos técnicos, a legislagdo deixa ao
prudente arbitrio do magistrado o exame das
condig¢des subjetivas do reeducando. Isso por-
que a progressdo ndo se constitui num direito
absoluto, mas estd condicionada 2 seguranga da
vida em sociedade, em favor de quem, na
divida, devem ser decididos casos como o
presente” (TJSP, 1.* C. Crim.; Ag. 170.225-3/
4, Sdo Paulo; 13.03.95, v. u.,, Rel. Andrade
Cavalcanti; red.).

e  “Denega-se a progressao ao semi-aber-
to quando, embora atendido o lapso temporal
e apesar de parecer técnico favordvel, resta
ainda longa pena a cumprir e o laudo psicolé6-
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gico aponta tracos incompativeis com o regime
intermedidrio, denotando a inviabilidade da
medida no momento, mesmo porque, em se
tratando de condenagbes por delitos graves, a
progressdo apenas justifica-se com a plena
demonstracdo da cessagdo da periculosidade
para um sadio convivio social” (TACRIM-SP,
8.* C.; Ag. Exec. 929.317/6, Sao Paulo; j.
20.04.1995, v. u, Rel. S. C. Garcia; tj
09.06.1995; red.; 1.* inst.-VEC/SP 323.269).

22.13 Mérito: natureza juridica e con-
ceitos :

Nota: “mérito” € o conceito central do
arcabougo legal da execugdo penal: a pedra
fundamental de todo o sistema, ndo apenas para
a progressdo de regjme prisional. Curiosamen-
te, € também o conceito mais vago e mais
amplo da nossa lei, a qual ndo o define e ndo
lhe d4 qualquer contetido mais preciso, abrindo
assim um vasto leque de entendimentos que,
ndo raramente, podem surgir de forma até
mesmo arbitraria.

Por “mérito” vém sendo entendidos tantos
0s posicionamentos quanto as informagdes dos
setores técnicos especificos (psicologia, assis-
téncia social e psiquiatria). Mas também os
posicionamentos € as informagdes dos setores
administrativos (diretoria geral e diretorias es-
pecificas, dentre as quais: vigilancia e discipli-
na, producgdo e ensino). O pano de fundo para
essas informagdes e pareceres seriam, de acor-
do com muitos julgados, os aspectos propria-
mente criminolégicos do caso, com os quais
aqueles dados relativos a capacidade adaptativa
atual se contrastam em uma légica dialética, de
modo que se possa assim elaborar uma sintese
cuja natureza é a de um progndstico. Este, para
falar mais simplesmente, seria uma sintese que
resulta do confronto entre o passado (crimino-
16gico) e o presente (adaptativo) do condenado.

Importante ressalvar, mesmo porque hd sem-
pre uma grande margem para confusdes: um
progndstico ndo € uma previsdo ou um exerci-
cio de “futurologia” pelos 6rgdos da execugdo
penal, ndo tendo nunca o conddo de antecipar
o que ird ocorrer no dia de amanhd, mesmo
porque o entendimento humano ainda ndo su-
porta tamanhos propésitos. Um prognéstico &
apenas uma reunido dos dados captdveis do
presente, ndo tendo, portanto, como comportar
tanto os dados ndo captdveis como, ainda,

aqueles que serdo acrescidos no dia seguinte na
vida do condenado.

O objeto precipuo desse prognéstico vem
sendo, mais comumente, a hipdtese de reinci-
déncia, o que implica dizer: salvo excegdes,
quando o tema aflora acidentalmente no mate-
rial recolhido, esse prognéstico n3o se presta
para detectar a predisposi¢do do condenado 2
evasdo caso seja levado ao semi-aberto, mesmo
porque ndo € raro esta atender a estimulos de
momento €, portanto, posteriores A observagio
técnica.

Nao hd como definir aprioristicamente qual
dado seja o mais relevante para a defini¢do do
mérito do condenado. O Juiz aqui é quase
alcado a condic@o de investigador, cabendo-
lhe, para o que contard também com sua expe-
riéncia e com sua sensibilidade adquiridas ao
longo dos anos de trabalho e estudo, compor
todo um quadro com as variadas informagGes
e opinides técnicas, a partir destas estabelecen-
do uma relagdo dial6gica com as informagGes
propriamente criminolégicas, relagdo esta ilu-
minada pelo modelo da progressividade que,
por sua vez, esti pressuposto na férmula legal
(v. retro nota ao item 22.1). Disso decorre o
6bvio: quando o julgador se deixa contaminar
por sua contrariedade politico-ideoldgica ao
préprio modelo da progressividade, forgosa-
mente acaba sendo mais severo na admissio do
“mérito” do condenado, empregando entdo ex-
pedientes minimos para a rejei¢do da pretensao
€, consegiientemente, pervertendo e subverten-
do o que ndo lhe compete contrariar. Interes-
sante observar esse jogo de conceitos e precon-
ceitos no dia a dia de nossa jurisprudéncia, com
o lidico substituindo a légica e o préprio
Direito.

e “Processual penal — Habeas corpus —
Regime prisional — Progressdo. 1. Reputa-se
correta a decisdo que indefere pedido de pro-
gressdo ao regime semi-aberto, por ndo atender
0 réu aos requisitos de cardter subjetivo. 2.
Ordem denegada” (STJ, 6.* T.; HC 3.519-4,
Rio Grande do Sul; j. 12.09.1995, v. u., Rel.
Anselmo Santiago; DJU 11.03.1996, p. 6.658).

e “Gravidade do delito praticado, espago
de tempo, longo ou curto, ainda a percorrer,
fragilidade de vigilancia nos presidios destina-
dos ao cumprimento de penas em regime semi-
aberto nunca foram considerados, pela nossa
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excelente lei de execugdo penal (nunca € de-
mais repeti-lo), como fatores impeditivos de
progressdo em regime prisional, presentes aque-
les exigidos para a permissibilidade” (TJSP, 3.*
C. Crim.; Ag. 199.849-3/3, S@o Paulo; j.
16.04.96, v. u., Rel. Silva Leme; red.).

e  “O que se ressalta no sistema peniten-
cidrio brasileiro — de forma indiscutivel — é
sua inépcia para se adequar a qualquer teoria
que busque a humanizagdo da reprimenda.
N3o hé educagdo, condigdes dignas de sobre-
vivéncia, assisténcia fisica ou psicoldgica,
envolvimento sério com laborterapia ou for-
magao profissional. Em suma, com raras
excegles, a prisdo serve para conter as popu-
lagées marginalizadas, econémica e moral-
mente. A desigualdade das ruas aplica-se ao
sistema penitencidrio: apenas os absolutamen-
te desvalidos, também com rarissimas exce-
¢oes — é que acabam encarcerados. Se a
decisdo em feitos desta natureza deve se
louvar em precérias e superficiais andlises,
uma vez que o sistema nada mais oferece que
tenha um resquicio de cientificismo, a0 ma-
gistrado resta o exame destes elementos e

proferir decisdo. Mas de nada servem eles sem .

a consciéncia dos anteriormente elencados. A
se acreditar em impiedosa e superficial anélise
psicolégica do condenado, cuja conclusdo é
desfavordvel 2 medida, terfamos uma trigica
conclusdo: ele seria delingiiente por natureza
e estaria irremediavelmente condenado a per-
manecer FECHADO! Quanto aos requisitos
subjetivos para a progressdo cabe a licdo de
Julio Fabrini Mirabete (Execugdo penal, Atlas,
52 ed.,, p. 286): E necessdrio, pois, que se
conhega a capacidade provdvel do condenado
de adaptar-se ao regime menos rigoroso, ndo
bastando o seu bom comportamento. O com-
portamento mau ou sofrivel, porém, indica
normalmente uma inaptiddo para o regime
mais suave. Fugas, dificil convivéncia com os
companheiros, falta de respeito para com os
funciondrios, displicéncia no trabalho ou no
aprendizado, cometimento de faltas discipli-
nares etc. correspondem ao demérito que ndo
aconselha a progressdo. A aferi¢do do mérito,
porém, se refere a conduta global do preso
e dela faz parte um acréscimo na confianga
depositada no mesmo e a possibilidade de
atribuigdo de maiores responsabilidades para
o regime de mais liberdade. O condenado
deve ser avaliado, alids, em fung¢do do regime

para o qual pretende progredir; terd que ser
examinado tendo em vista as regalias de que
ird gozar no regime progressivo seguinte.
Essas circunstancias ndo se confundem com
a inadaptacdo pessoal. Nao h4d pena que
impega o homem de reincidir. A sociedade —
por seu lado — ndo estd preparada para receber
o egresso das prisGes, amparando-o e
readmitindo-o em seu seio com as deficiéncias
que o encarceramento a todos impde. Nio se
trata aqui de fazer a defesa do preso, esque-
cidos os delitos’ que praticou, apenas consta-
tar-se que a vida em sociedade néo pode, pelo
furor da midia ou desigualdade econdmca de
classes, condenar alguns a perpetuidade do
regime prisional fechado, enquanto outros, por
ostentarem aquelas falsas condi¢Ges, permane-
cem praticamente libertos e com disponibili-
dade de movimentagdo, como se livres fos-
sem. Tendo o condenado cumprido durante
anos o que o sistema lhe impds, n3o lhe resta,
assim, nenhuma outra condi¢fo, salvo a da
progressdo, eis que € a concretizagdo da
promessa do sistema com a qual contribuiu
através de seu comportamento. Em local alugm
estd dito que o preso terd direito a progressdo
de regime se estiver com sua personalidade,
conduta e mérito adequados aos padrdes da
estrita normalidade. Espera-se que tenha du-
rante anos ou meses revelado personalidade
ndo-violenta, conduta de submissdo as terapias

ocupacionais oferecidas e mérito pessoal — que

¢ o respeito aos encarceradores, aos encarce-
rados e aqueles que, com esperanga, 0s Visi-
tam” (TACRIM-SP, 5.* C.; Ag. Exec.
1.046.927/8, Sdo Paulo; j. 02.04.97, v. u., Rel.
Lagrasta Neto; red.).

e  “Resulta mais do que evidente que um
reeducando, hé longos anos recolhido ao céar-
cere, no regime fechado, e que permanece
fazendo uso de cannabis ~ tanto que drogado
quando apresentou-se perante a Comissdo Téc-
nica de Classificagdo ~ nfo faz jus, ainda por
algum tempo, ao beneficio da progressdo. A
auséncia de méritos, portanto, justifica a per-
manéncia do reeducando no regime fechado,
até que deixe ele o vicio. Efetivamente, o fato
do pretendente apresentar-se drogado quando
daquele exame, sem didvida nenhuma, contraria
o registro de boa conduta carceréria e contradiz
as manifestagdes favoraveis ao pedido” (TJSP,
1* C. Crim.; Ag. 222.647-3/2, S3o Paulo; j.
07.04.97, v. u., Rel. Andrade Cavalcanti; red.).




444

22.14 Casuistica pelo critério prepon-
derante da decisdo

22.14.1 Comportamento carcerario: in-
deferimento

Nota: um dos fatores que menos vem
repercutindo na jurisprudéncia € a comprova-
¢do do bom comportamento carcerdrio. A
partir de certo trecho doutrindrio (que, a
propésito, sequer invocava uma interpretacdo
assim literal), passou-se a dizer apenas que
“ndo basta o condenado ter bom comporta-
mento carcerdrio” para alcangar a progressio:
se a construgdo em si € inatacdvel (j4 que
nenhum fator pode ser aprioristicamente de-
cisivo), é certo que ela também ndo deve
desviar a nossa atengio para a real importéancia
do bom comportamento como um dos mais
significativos pontos de avaliacdo do “méri-
to”. De fato, a classificagdo administrativa da
conduta disciplinar (péssima, m4d, boa, 6tima
etc), desde que submissa naturalmente ao
devido controle jurisdicional, € ponto indicativo
da capacidade adaptativa do condenado e,
ademais, de sua capacidade de viver dentro
de uma ordem minima de respeito a seus
semelhantes e a regras. Dentro dessa 6tica,
ndo h4 sentido prético em dizer que o bom
comportamento (Ou 0 mau comportamento)
ndo sdo elementos que demonstram a aptiddo
(ou a ndo aptiddo) do condenado para con-
viver em regime prisional mais brando.

Obviamente, ndo hd sentido em operar o
conceito de “mau comportamento” com intensa
importancia e ndo fazer o mesmo com o con-
ceito de “bom comportamento”: 0 mesmo cri-
tério deve ser empregado em ambos 0s casos.

e “De acordo com precedentes do STF e
com orientacdo predominante desta Corte, ndo
se ha de deferir a progressdo ao semi-aberto
quando o parecer técnico coloca-se francamen-
te desfavordvel a2 medida, ndo bastando o bom
comportamento carcerério para o preenchimen-
to do requisito subjetivo pois, como frisa a
doutrina, o0 bom comportamento néo se confun-
de com a aptiddo do condenado nem serve de
indice fiel de sua readaptacio social” (TISP, 1.*
C. Crim.; Ag. 161.670-3/3, Sao Paulo; j.
29.08.1994, v. u., Rel. Jarbas Mazzoni; dtj;
red.; 1.* inst.-VEC/SP 318.602).
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o “Indefere-se a progressdo de regime
prisional quando a equipe técnica manifestou-
se contrariamente a pretensdo, anotando preca-
riedade critica em relacdo ao delito e aos
limites do regime carcerario, sendo também
desfavordvel o parecer da Diretoria, cujo teor
revela insubordinac@o as regras do regime fe-
chado” (TACRIM-SP, 13.* C.; Ag. Exec.
972.219/1, Sdo Paulo; j. 24.10.95, v. u., Rel.
Roberto Mortari; red.).

e “Para a progressdo ao semi-aberto nio
basta que o sentenciado apresente, durante
algum tempo, bom comportamento, inclusive
por conveniéncia prépria e visando obtencdo
de algum beneficio, sendo necessirio que sua
conduta global seja considerada, até porque o
retorno de um condenado ao convivio social
ndo pode ser encarado como simples experién-
cia, pois se esta ndo tiver éxito, fatalmente a
conseqiiéncia é desastrosa” (TJSP, 2." C. Crim.;
Ag. 213.804-3/9, Sao Paulo; j. 02.12.96, v. u.,
Rel. Renato Talli; red.).

22.14.2 Faltas disciplinares:

Nota: tema correlato diz respeito as faltas
disciplinares em concreto.

Para que se possa falar em existéncia de
falta disciplinar, antes de mais nada € impres-
cindivel que tenha sido o episédio submetido
ao devido controle jurisdicional, pois eviden-
temente o Juiz da execugdo ndo deve e ndo
pode aceitar automaticamente as classificacoes
administrativas, sem submeté-las ao exame de
sua regularidade formal e material.

Admitida jurisdicionalmente a ocorréncia de
uma falta grave, cabe avaliar sua relevéncia
quando da apreciagio de pedidos de progressdo
de regime.Também aqui ndo dispde o Juiz da
execucdo de férmulas pré-concebidas. Neces-
sério avaliar detidamente a natureza, a eloqiién-
cia, as circunstincias e a distincia da falta
disciplinar para, apenas entdo, poder ser defi-
nida sua exata relevancia quanto a progressio
de regime.

Naturalmente, um condenado cujo histérico
disciplinar esteja repleto de faltas dificilmente
poderd invocar sua aptiddo a um regime
prisional onde a introjecdo de seus deveres
disciplinares serd mais reclamada: sua rebeldia
imanente revela a necessidade de contensores
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institucionais (externos) mais veementes, no
mais das vezes préprios do regime fechado.

J4 faltas isoladas devem ser avaliadas con-
cretamente. Necessdrio questionar se o episé-
dio em si caracterizou uma incompatibilidade
grave com um regime prisional mais ténue (p.
ex., evasdes ou tentativas de evasio do regime
fechado demonstram em princfpio incompati-
bilidade com o regime semi-aberto, onde a
vigilancia direta € fraca; assim também no que
se refere a crimes relativos a entorpecentes;
portes de armas etc). Outras faltas também
tidas por graves, todavia, permanecem nitida-
mente encerradas dentro das circunstincias es-
pecificas em que surgiram, ndo demonstrando
incompatibilidade com outro ambiente prisional
mais evoluido (p. ex., certas brigas com um
desafeto especifico; certos atos tipicamente
oriundos de um momento particular de deses-
pero etc). E fundamental, nesse exame, que 0s
6rgaos da execugiio leiam atentamente os au-
tos, ndo se satisfazendo em registrar a ocorrén-
cia de uma falta sem maior interesse por sua
natureza: o que mais importa € menos a falta
em si e, mais, explorar as circunstincias que as
produziram, desse modo podendo-se extrair se
houve ou ndo um episédio que torna, no mo-
mento, o semi-aberto impréprio a situagdo
especifica em que se encontra o condenado.

Outro perigo bastante comum, qualquer que
seja a falta, € esquecer que o tempo passa € as
situagdes internas e externas mudam com ele.
De fato, as faltas sempre dizem respeito a uma
época especifica do curso de uma pena, nao
podendo, portanto, servirem indefinidamente
para a recusa da progressdo. Valioso entdo
questionar se atualmente o condenado encon-
tra-se no mesmo estdgio de vivéncia prisional
que produziu aquela falta em especifico ou se,
por outra hip6tese, jd superou ele aquele mo-
mento de indisciplina e, mais recente, logrou se
adequar a ordem do estabelecimento. Infeliz-
mente, ndo € incomum vermos decisdes
denegatdrias da progressdo por conta exclusiva
de faltas cometidas h4 muitos e muitos anos
atrds, assim como ndo é incomum encontrar-
mos processos onde esse mesmo argumento
vem hé anos sendo utilizado para o indeferi-
mento dos sucessivos pedidos de progresséo.
Ha também aqui um limite que cabe ao Juiz da
execugdo estabelecer com a maior lucidez pos-
sivel: encontrar, como diz o ensinamento bibli-
co, 0 exato tempo das coisas.

(a) deferimento

e  “Nio se pode indeferir a progressio ao
semi-aberto a vista da reincidéncia ou do ni-
mero de crimes cometidos, pois é incabivel a
criagio de obstdculos ndo previstos na lei.
Também ndo impede a progressio a antiga
revogacdo de livramento condicional por préi-
tica de novo delito: se o decurso do periodo
depurador de 5 anos afasta a prépria reincidén-
cia, também as faltas graves ndo podem ter
cariter de perpetuidade quando seguidas de
considerdvel lapso com bom comportamento e
bom aproveitamento laborterdpico. Igualmen-
te, é de ser concedida a progressdo quando,
apesar de concluir desfavoravelmente, a equipe
técnica apontou mais condi¢Oes positivas do
que negativas pois, ao conceder qualquer bene-
ficio ao preso, o juiz estd conscientemente
assumindo certos riscos, ja que ele e os técni-
cos ndo tém o carisma da vidéncia, nfo poden-
do fazer prognéstico seguro de que o senten-
ciado ndo tornard a delinquir, tio somente
estabelecendo, mesmo assim em caréter relati-
vo, probabilidades e presungdes a respeito. E
comum que o sentenciado, contrariando as
boas expectativas dos técnicos, volte a delinquir,
assim como ocorre também que aquele cuja
confiabilidade parecia reduzida acabe se adap-
tando ao convivio social. Assim, ndo convém
privilegiar em demasia o exame criminoldgico,
cujo valor € relativo e ndo vinculante, podendo
ser recusado quando o contraste com outros
elementos justifique tal recusa, mesmo porque
os técnicos sdo auxiliares da Justi¢a, ndo lhes
cabendo dizer a lei no caso concreto, mister
que cabe ao juiz. Assim, o exame desfavorédvel
ndo impede a progressdo, até porque as condi-
¢Oes pessoais do presididrio podem ser aferidas
também por outros meios de prova € mesmo
por indicios” (TACRIM-SP, 8. C.; Ag. Exec.
704.947/0, Sao Paulo; j. 21.11.1991, v. u., Rel.
Silva Pinto; tj 19.02.1992; red.; 1.* inst.-VEC/
SP 216.782).

e “E de se deferir a progressio ao regime
prisional aberto quando o preso ja cumpriu mais
de metade da pena e seu pedido, formulado pela
segunda vez, foi ilustrado com parecer técnico
favordvel da CTC, parecer este ratificado pela
diretoria do estabeleciemnto. Ndo se hd de
indeferir a pretensdo porque o regime aberto
equivale a vida livre sem fiscalizagc@o eficiente
e porque o pretendente cometeu falta disciplinar
média por se reapresentar embriagado ao final
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de uma saida tempordria, mesmo porque essa
falta teve média relevdncia e, em razio desse
comportamento, j4 foi inibida uma safda tempo-
raria subsegiiente. Parece que inibir a progres-
s30 de regime a um preso que durante mais de
seis anos se envolveu em uma dnica ocorréncia
sem maior relevincia seria medida exagerada,
inaceitdvel nos tempos atuais, quando o com-
portamento no presidio foi mencionado como
superior & média da populagio carcerdria e no

mais sempre se revelou cumpridor das obriga-_

¢oes como recluso” (TISP, 2.* C. Crim.; Ag.
143.501-3/1, S@o Paulo; j. 23.08.1993, v. u,,
Rel. Angelo Gallucci; red.).

e  “Fugas ocorridas ha mais de 5 anos ndo
impedem a progressdo ao semi-aberto pois, se
mesmo em relagdo aos delitos a lei estabeleceu
esse prazo expurgador, ndo seria admissivel que
meras faltas disciplinares, por mais graves que
sejam, caracterizando um minus em relagio aos
delitos, impedissem a concessdo de qualquer
beneficio ap6s vencido esse prazo” (TACRIM-
SP, 5* C.; Ag. Exec. 936.109/1, Sgo Paulo; j.
03.05.1995, m. v., Rel. Walter Swensson; tj
04.07.1995; red.; 1.2 inst.-VEC/SP 310.751).

e “Defere-se a progressdo ao semi-aberto
quando estdo satisfeitos os requisitos objetivos e
subjetivos legalmente previstos, ndo constituindo
impedimento o registro de uma evasZo no passa-
do com o cometimento de novo delito, mesmo
porque, conforme precedente desta Cdmara, ha-
vendo divida quanto s condigdes pessoais deve
ela favorecer o pretendente, possibilitando-se
melhor e mais acurada observagdo em meio
prisional diverso, com outras possibilidades de
trabalho, em caminhada progressiva para o retor-
no ao convivio social” (TACRIM-SP, 9. C.; Ag.
Exec. 955.409/9, Sdo Paulo; j. 30.08.1995, v. u.,
Rel. Lourengo Filho; tj 11.10.1995; red.; 1.* inst.-
VEC/SP 173.855).

e “E de ser deferida a progressio ao
semi-aberto quando, pese embora antiga eva-
sd0 ocorrida no curso de uma saida temporéria,
atualmente as manifestagdes técnicas sdo favo-
rdveis & medida, apontando como de maior
peso 0s aspectos positivos, nunca sendo possi-
vel a afirmagdo absoluta da recuperagdo, pois
a prépria progressdo escalonada integra o pro-
cesso de ressocializagdo e, assim, algum risco
de falha sempre existe” (TACRIM-SP, 12.*C,;
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Ag. Exec. 953.643/7, Sdo Paulo; j. 25.09.1995,
v. u., Rel. Abreu Machado; tj 03.11.1995; red.;
1.* inst.-VEC/SP 238.775).

e “O simples fato de anteriormente ter
empreendido fuga ndo € razdo suficiente para
negar-se o beneficio da progressdo ao semi-
aberto pois, pela falta, certamente o condenado
ja foi punido, sendo inexistente pena eterna, de
forma que mencionada falta ndo pode servir
novamente de ébice ao deferimento do pedido.
Nova fuga, inegavelmente mais fécil de ser
empreendida no semi-aberto, corresponderd
nova captura e nova punigo. Caso contrério,
estaria sendo negada ao condenado a possibi-
lidade de recuperar-se para o convivio social”
(TACRIM-SP, 11.* C.; Ag. Exec. 968.247/8,
Sio Paulo; j. 25.09.95, v. u., Rel. Fernandes de
Oliveira; red.).

®  “Regime prisional — Progressdo — Ad-
missibilidade — Requisitos objetivo e subjetivo
devidamente satisfeitos — Falta disciplinar
pretérita que, punida, ndo pode constituir ébice
— Recurso provido. Satisfeitos os requisitos
objetivo e subjetivo para a progressdo prisional,
ndo poderd impedi-la pretérita falta disciplinar,
ainda que grave, se o condenado ji foi punido
por ela, com regressio prisional, e deu mostra,
ao longo dos anos, de que se emendou, sob
pena de ocorrer bis in idem que perdure até o
cumprimento integral da pena no regime mais
rigoroso” (TJSP, 4.* C. Crim.; Ag. 185.466-3,
Sdo Paulo; j. 13.11.1995, v. u., Rel. Bittencourt
Rodrigues; Bol. TISP 14, maio 96, p. 14).

e “E de ser deferida a progressio ao
semi-aberto quando o parecer técnico autoriza
a mudanga de regime como etapa indispensdvel
para a individualizagdo do cumprimento da
pena, ainda que o pretendente registre faltas
disciplinares j4 reabilitadas, mesmo porque nio
se pode exigir um comportamento exemplar
daqueles que vivem no degradante e precdrio
ambiente carcerdrio” (TACRIM-SP, 13.* C;
Ag. Exec. 985.539/7, Sdo Paulo; j. 21.11.1995,
v. u., Rel. Roberto Mortari; tj 02.11.1996; red.;
1.* inst.-VEC/SP 321.462).

(b) indeferimento

o  “Para a progressio ao semi-aberto, nio
basta a concluséo favordvel da CTC quando hd
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noticia de que o sentenciado, quando esteve
anteriormente nesse regime, encetou fuga e voltou
a delinqiiir, demonstrando que nada valeu o
tempo em que esteve preso e que ndo se arrepen-
deu dos erros cometidos. O regime semi-aberto,
caracterizando-se pela seguranga minima, recla-
ma especial confianga na auto-disciplina do
condenado e, se a fuga ndo é obsticulo paranova
progressdo, todavia invoca demonstra¢do de que
o sentenciado ird agora ajustar-se com respon-
sabilidade ao novo regime” (TACRIM-SP, 4.°
C.; Ag. Exec. 934.953/4, Sdo Paulo; j.
25.04.1995, v. u., Rel. Passos de Freitas; tj
06.06.1995; red.; 1.* inst.-VEC/SP 291.690).

e “Denega-se a progressdo ao semi-aber-
to quando, embora favordvel, o parecer técnico
aponta aspectos negativos na personalidade do
sentenciado com longa pena ainda a cumprir e
que, ademais, posteriormente a elaboragdo do
referido parecer, veio a praticar falta grave
consistente em tentativa de evasio, assim de-
monstrando que, em regime menos rigoroso,
tentard novamente evadir-se” (TISP, 6.* C.
Crim.; Ag. 170.830-3/5, S@o Paulo; j.
16.05.1995, v. u., Rel. Nélson Fonseca; dtj;
red.; 1.* inst.-VEC/SP 225.287).

e “Conforme precedente deste Tribunal,
¢ inadmissivel a progressdo ao regime semi-
aberto, mesmo com conclusdo favordvel da
equipe técnica, quando evidenciados aspectos
negativos na personalidade do sentenciado que,
ademais, cometeu faltas disciplinares de natu-
reza grave” (TJSP, 3.2 C. Crim.; Ag. 184.359-
3/2, Sao Paulo; j. 24.07.1995, v. u., Rel. Irineu
Pedrotti; dtj; red.; 1.* inst.-VEC/SP 228.841).

e  “Indefere-se a progressdo ao semi-aberto
se, embora satisfeito o requisito temporal, quan-
to ao mérito os técnicos concluiram que o
pretendente ndo retine condigdes para a medida
que, ademais, também ndo se recomenda pelo
registro de faltas disciplinares, havendo longa
pena a ser cumprida por crimes graves, com
nova delinqiiéncia quando antes beneficiado
com a progressdo” (TJISP, 6. C. Crim.; Ag.
186.971-3/0, Sdo Paulo; j. 31.08.1995, v. u,,
Rel. Nélson Fonseca; dtj; red.; 1.* inst.-VEC/
SP 97.945).

o “E de pouca importincia o parecer
técnico que, embora opinando favoravelmente

a0 deferimento da progressdo ao semi-aberto,
deixa contudo de mencionar aspectos relevan-
tes como a evasdo quando do anterior ingresso
no regime intermediario, seguida de prética de
novo crime violento, episddios que desqualifi-
cam o mérito do pretendente e comprometem
qualquer progndstico que lhe seja positivo”
(TACRIM-SP, 1.* C.; Ag. Exec. 957.151/6,
Sdo Paulo; j. 26.10.1995, v. u., Rel. Di Rissio
Barbosa; red.; 1. inst.-VEC/SP 355.481).

o  “Conforme precedente, a fuga do sen-
tenciado, no curso da execugdo da pena, cons-
titui falta grave e corresponde ao demérito que
ndo aconselha a progressdo prisional, mor-
mente se decorrido curto espaco de tempo e
nao realizado novo exame pericial” (TACRIM-
SP, 9.* C.; Ag. Exec. 969.895/4, Sao Paulo; j.
01.11.1995, v. u., Rel. Vico Maiias; tj
20.12.1995; red.; 1.* inst.-VEC/SP 395.625).

22.14.3 Perspectivas sociais, familiares,
profissionais e vivenciais: inde-
ferimento

Nota: outro aspecto de grande importancia,
mas de diffcil operacdo, diz respeito aos temas
propriamente sociais que cercam a vida do
condenado, mais especificamente sua estabili-
dade familiar, profissional e comunitdria. For-
¢oso porém reconhecer: a grande maioria de
nossos presos € composta de pessoas de parcas
e instdveis relacbes fora da marginalidade.
Nem todos contam com o sempre valios{ssimo
apoio familiar em seu processo de libertagdo e,
pelo menos boa parte, sempre foi alvo de sérias
estigmatizages: muitos eram pessoas proble-
maticas na infancia, na escola, na familia, na
rua e no bairro em que moravam e cresceram,
encontrando-se no fundo de um processo de
excludéncia social do qual dificilmente conse-
guem sair sem o apoio de familiares ou amigos
que, também dificilmente, podem encontrar.

Temos observado duas constantes que, em-
bora ndo necessdrias, sdo por demais freqiien-
tes. De um lado, um grande niimero de conde-
nados que passou, em algum momento de sua
vida pré-delitiva, por uma mudanga social brus-
ca, sobretudo vivendo um fluxo migratério
radical (campo/cidade; Estado/Estado; cultura/
cultura). De outro lado, problemas relativos 2
figura paterna: ou excesso de rigor ou sua
auséncia. De qualquer modo, histéricos que
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muito raramente podem ser alvo de uma agfo
reparadora e que, na verdade, apenas tendem a
um agravamento paulatino com o préprio pro-
cesso de prisionalizagfo.

Aqui, dois aspectos costumam ser de grande
importancia: o apoio familiar recebido pelo
condenado mesmo na vida intra-muros e, por
outro lado, sua prépria disposi¢do para a
reformulac@o de sua maneira de vida, notada-
mente para a dedicagfio ao exercicio de alguma
atividade profissional adequada a suas condi-
¢Oes pessoais.

e “A evolugdo de regime prisional ndo
estd automaticamente assegurada apenas decor-
rido o estdgio minimo exigido no regime ante-
rior mais severo. Exige, por certo, também, que
revele o condenado aptidio psicolégica, ade-
quagdo temperamental € senso de responsabi-
lidade para tanto; que se mostre apto € propen-
so para o trabalho, vinculado a familia, com
razodvel perspectiva de ressocializagdo”
(TACRIM-SP, 8* C.; Ag. Exec. 513.021/9,
S&o José do Rio Preto; j. 21.04.1988, v. u., Rel.
Cangucu de Almeida; tj 06.07.1988; 1.* inst.-
VEC/SP 156.141; red.).

o  “Ao deferimento da progressdo para o
regime aberto nio basta, certamente, o decurso
de certo tempo de vida carcerdria. Cumpre
revele o condenado, igualmente, aptiddo psico-
légica, adequagdo temperamental € senso de
responsabilidade, para que possa merecer os
favores do regime mais brando, de tal forma
que, nele, tudo indique que o agir criminoso,
se ndo foi algo eventual, momentaneo e ndo
revelador de indole ou vocagdo delingiiencial,
representa fato passado em sua vida, onde as
perspectivas de adaptabilidade social devem se
mostrar favordveis € de forma a permitir que se
assuma o risco de vé-lo apartado dos crimino-
sos maiores. E mister que o pretendente 2
evolugdo se mostre apto € propenso ao traba-
lho, vinculado a familia € & casa, com residén-
cia certa, ndo itinerante. Seria, sem divida,
inaceitdvel temeridade deferir a progressdo ao
regime aberto quando o laudo pericial coloca
em destaque algumas peculiaridades que ndo
permitem reconhecer a satisfag@o integral dos
pressupostos subjetivos exigidos para a medi-
da, nfio se evidenciando perspectiva de recupe-
racdo € quando ainda hi por cumprir longo
tempo de pena. Os tempos presentes, plenos de
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violéncias muitas vezes tristemente impunes,
reclamam do magistrado acentuada prudéncia,
especial cautela e redobrado rigor no deferi-
mento de benesses, que uma legislagdo clara-
mente inadequada 2 realidade social, destinou
a delinqiientes que se mostram autores de
delitos gravissimos e para quem, como é bem
sabido, a vida de segregacdo carcerdria n@o
dever4 ter proporcionado grandes recursos para
uma ressocializagio que, em suma, é o funda-
mento primeiro para o alcance de um encarce-
ramento menos severo” (TISP, 2.* C. Crim.;
Ag. 172.184-3/0, Sio Paulo; j. 20.02.1995, v.
u., Rel. Cangucu de Almeida; red.).

22.14.4 Quadro interno, psicolégico e
psiquidtrico: indeferimento

Nota: nesse plano, hd sempre dois perigos
sérios para os operadores jurfdicos da execugdo
penal.

De um lado, vimos observando um excessi-
vo valor que vem sendo atribuido s informa-
¢Oes técnicas dos setores de psicologia e psi-
quiatria, tal como pudessem esses setores pre-
ver com exatiddo a hip6tese de reincidéncia ou,
mesmo, a possibilidade de uma evasio caso
afrouxados os lagos de vigilancia institucional.
E 6bvio que essas ciéncias, a exemplo de
qualquer outra, ndo tém condi¢des de prever o
futuro e, a rigor, sequer esse € seu objetivo
técnico. Ademais, também &€ G6bvio que os
dados propriamente internos por elas avaliados
sdo meros componentes de um quadro
avaliatério maior, ndo devendo, portanto, apri-
oristicamente assumir no sistema uma carga
preponderante.

De outro lado, necessério frisar o desconhe-
cimento dos operadores juridicos quanto 2
linguagem técnica desses setores ¢, sobretudo,
quanto ao real significado das informagdes por
eles levantadas. Muitas vezes os operadores
juridicos incorrem no erro de recepcionar tais
informagdes com seu significado corrente e
popular quando, na verdade, a leitura exigida
seria aquela que respeitasse seu ambiente 16gi-
co adequado: expressdes como “agressividade”,
“impulsividade”, “caracteristicas de prisionali-
zagdo”, “imaturidade” e tantas outras dizem
respeito a categorias l6gicas especificas e pres-
supdem um conhecimento global dos processos
internos aos quais estao referidas, conhecimen-
to este raramente ao alcance do leitor do pare-
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cer técnico. Antes de mais nada, necessdrio
saber que todos nGs portamos muitos desses
tracos em medidas variadas, mesmo porque
alguns deles dizem respeito a for¢as imprescin-
diveis para nossa sobrevivéncia no meio social,
0 que nos leva a uma evidéncia sempre valiosa:
menos do que detectd-los, cabe ao parecer
técnico (e ao préprio Juiz da execugdo penal)
desvendar em que medida esses tragos especi-
ficos continuam em referéncia ao potencial
criminégeno do condenado ou, antes, em que
medida podem ser tributados a tragos exclusi-
vamente constitutivos, sobre os quais, natural-
mente, a pena privativa de liberdade tem dificil
e problemidtica eficécia.

e “Consistiria em temeridade colocar-se
no semi-aberto quem se encontra em precérias
condi¢des morais, com insuficientes freios, com
esgarcos propdsitos e difusas metas, sobretudo
quando o crime cometido revela estrutura mar-
ginal afinada com a maior insensibilidade so-
cial que se pode conceder; incompardvel
desestima pelo ser humano, pois quem faz do
comércio de téxicos o meio de vida, situa-se

dentre os maiores inimigos piblicos” (TISP,.

4* C. Crim.; Ag. 124.790-3/0, Sao Paulo; j.
15.06.1992, v. u.,, Rel. Ary Belfort; dtj; 1.*
inst.-VEC/SP 305.601; red.).

e “Nao deve ser deferida a progresséo ao
semi-aberto quando o pretendente, de acordo
com apuragdo da CTC, ainda mostra alguns
distirbios de comportamento, ndo reunindo me-
recimento para a almejada progressdo” (TISP,
6.* C. Crim.; Ag. 161.513-3/8, Sdo Paulo; j.
23.06.94, v. u., Rel. Djalma Lofrano; red.).

e ‘“Temerdrio se afigura deferir-se a pro-
gressdo ao semi-aberto, ji que a sociedade ndo
pode correr riscos diante de quadro psicético
do pretendente que, de acordo com o parecer
psiquidtrico, ndo assume a responsabilidade
por seus atos, denotando prejuizos na sua auto-
censura” (TJSP, 3.* C. Crim. de Férias; Ag.
181.638-3/4, Sao Paulo; j. 18.12.95, v. u, Rel.
Segurado Braz; red.).

e “Na execugdo penal, diversamente do
que sucede com o processo de conhecimento a
preceder condenagéo, ndo se aplica o in dubio
pro reo. Havendo divida, a partir daf, cumpre
indeferir o pedido, j4 que esta se resolve sempre
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em favor da sociedade. Predominando o in
dubio pro societate, s6 se promove a regime
mais brando quem, inequivocamente, demons-
tre se achar capacitado a reintegragio social sem
riscos, a0 menos em regime de semi-liberdade.
Pois, como salientou em outros precedentes,
trata-se de sistema ameno e dotado de frdgil
vigilancia, com incentivo ao trabalho externo -
situagdo, pois, de alto risco — e ao estudo.
Assim, € de ser indeferida a progressdo ao semi-
aberto a vista de exame técnico francamente
desfavordvel, pois € de singular importincia o
estudo médico, psicolégico e psiquidtrico, a que
se deva submeter o interessado na benesse.
Porque o bom comportamento carcerdrio, como
se sabe — assim como o cumprimento do requi-
sito temporal mfnimo previsto em lei —, possui
importancia simplesmente relativa. Importa me-
nos, a bem dizer, tenha ou néo o reeducando boa
conduta carcerdria. Esta, venha embora a existir,
ndo deve ser valorizada, pois é sabido que, na
priséo, a periculosidade sofre controles inibits-
rios (RT 601/321). No mesmo sentido o STF,
no RHC 63.566-1-SP, relatado pelo Min. Carlos
Madeira; para o semi-aberto, além dos pressu-
postos objetivos, € mister que fique comprovada
a capacidade de readaptagdo a vida comum,
sem riscos de periculosidade demonstrada na
prdtica do crime” (TACRIM-SP, 7* C,; Ag.
Exec. 983.803/0, Sdo Paulo; j. 14.03.1996, v.
u., Rel. Luiz Ambra; tj 14.03.1996; 1.* inst.-
VEC/SP 343.871; red.).

22.14.5 Autocritica:

Nota: aqui também vimos constantemente
observando certa inadequacao l6gica entre os
operadores juridicos e, de outro lado, a avali-
aciio propriamente técnica. E freqiiente o pare-
cer da CTC referir-se tanto a capacidade
autocritica (globalmente considerada) e, pontu-
almente, sobre a opiniio que o condenado
elabora quanto a justica (ou a alegada injustica)
de sua condenacgdo: ora, € evidente que sdo dois
aspectos bastante diferenciados.

De um lado, € de grave importancia a capa-
cidade elaborativa autocritica do condenado
mas, como tal, compreendida sua postura me-
diante toda a sua vida passada ou, melhor
dizendo, a maneira como o condenado elabora
atualmente esses elementos hist6ricos para,
com base neles, entender-se (ou ndo) como o
principal agente de todo seu processo de vida.
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De outro lado, hd sempre a opinido que o
condenado exercita especificamente quanto 2
justica de sua(s) condenagdo(des). O fato de
um condenado dizer-se “inocente”, ou de “ndo
assumir a responsabilidade pelo delito que
resultou em sua condenag@io” interessa apenas
na medida em que possa estar referido a um
prejufzo autocritico globalmente considerado.
Sim, porque muitas vezes essa opinido pessoal
por ele apresentada no se insere dentro de um
quadro de prejudicialidade de sua capacidade
autocritica propriamente dita e, nesses casos, a
rigor tal opinido ndo estard ultrapassando um
mero exercicio pontual de seu préprio direito
de entendimento. Afinal, o simples fato (isola-
do) do condenado dizer-se inocente ndo “ofen-
de” quem quer que seja e, muito menos, a
respeitabilidade de quem o condenou: antes,
engrandece a legitimidade piblica do exercicio
da jurisdi¢do na medida em que enriquece o
debate sobre seus contelidos. Ademais, hd mui-
to estd sepultada a visdo da execugdo da pena
enquanto caminho de expiagdio publica de al-
guma culpa magnifica, cujo objetivo maior
seria exatamente o de fazer com que o conde-
nado pudesse confessar seus crimes para, as-
sim, poder alcancar o perddo divino enquanto
era condenado pela justica humana: essa inspi-
ragdo dizia respeito a processos de cunho reli-
gioso hoje totalmente incompativeis com o
Direito moderno. Alids, dizer “inocente” se-
quer indica prepoténcia: muitas vezes é a de-
monstragao concreta de algum sentimento mais
profundo de vergonha pelo delito cometido e,
assim, pode adiante até mesmo desaguar em
um exercicio autocrftico mais elaborado.

Claro, todavia, que em muitos casos haverd
uma contaminagio global dessa capacidade
autocritica globalmente considerada quando,
entdo, a indicagio comportar4 razdes para maior
preocupagdo. Nesses casos, a deficiéncia
autocritica comumente estard relacionada tam-
bém a processos de vitimizagdo do condenado
que, através dessa maneira de colocar-se no
mundo, reluta sistematicamente em entender-se
como o principal agente de seu préprio proces-
so hist6rico, sempre atribuindo a responsabili-
dade negativa de seus acidentes & pessoa do
outro e, sempre, insistindo em fazer-se “viti-
ma” de todo esse processo. H4 condenados
onde esse processo € nitido: fazem-se de viti-
mas da prépria vitima; vitimas do policiamento
ostensivo que os capturou; vitimas da Policia
Judicidria; vitimas do Promotor de Justi¢a que

os denunciou; das testemunhas que os
incriminaram; vitimas do Juiz que os conde-
nou; vitimas do Tribunal que manteve suas
condenagdes; vitimas dos agentes penitencidri-
os; dos colegas de infortinio prisional; e, ndo
raramente, fazendo-se de vitimas até mesmo do
Advogado que os assiste. Daf entdo uma pre-
ocupagdo bésica do discurso de todos nés: a
cautela para nao acirrarmos esses processos de
vitimizagdo j4 naturalmente fertilizados pelo
meio prisional, ndo deixando contaminar nos-
sos discursos com expedientes ficeis de
vitimizagdo do condenado que, em qualquer
caso, trardo a séria conseqiliéncia de esconder
a responsabilidade que ele préprio desempenha
no seu processo de vida.

(a) deferimento

e “O juiz ndo estd submetido ao laudo
psiquidtrico, especialmente quando a funda-
mentacdo do mesmo se apresenta lacOnica. A
insisténcia do examinando em relagdo a nédo
participagdo no delito niio é dado, suficiente
em si, para se concluir desfavoravelmente a sua
reintegracdo social. Agravo provido para se
conceder ao recorrente o regime aberto para o
cumprimento do restante da pena” (TACRIM-
SP, 11.* C.; Ag. Exec. 868.757/2, Sdo Paulo;
j. 23.05.1994, v. u., Rel. Fernandes de Olivei-
ra; red.).

e “A passagem de um presididrio do re-
gime fechado para o semi-aberto oferece certos
riscos para a sociedade, ante a possibilidade de
fugas, mas, como a progressdo estd prevista na
Lei de Execugiio Penal, uma vez satisfeitos
seus requisitos deve ela ser deferida em prol do
objetivo de facilitar a ressocializagdo do reedu-
cando, ainda que os setores técnicos hajam
opinado contrariamente ao pedido por néo
assumir ele a autoria do delito, mesmo porque
¢ sabido que poucas pessoas o fazem” (TJSP,
1* C. Crim.; Ag. 167.456-3/0, Sdo Paulo; j.
12.12.1994, v. u, Rel. Andrade Cavalcanti; dtj;
red.; 1.* inst.-VEC/SP 277.031).

(b) indeferimento

e ‘“Pese embora o parecer favorivel da
equipe técnica, ndo € de se deferir a progressdo
ao regime semi-aberto quando o pretendente
ndo assume a culpa pelo delito cometido, com




8. JURISPRUDENCIA

a stimula psicol6gica salientando aspectos nega-
tivos em sua personalidade, mostrando-se ele
1dbil emocionalmente e pouco estruturado em
seus afetos, o que pode indicar a persisténcia de
fragilidade de mecanismos contensores € baixa
tolerancia a frustragcdes. Segundo ligdo da dou-
trina, o condenado, imputdvel e juridicamente
responsdvel, s6 se emenda se reconhece a sua
culpabilidade. O condenado ndo se emendard
enquanto se sentir ‘vitima da sociedade’; ‘viti-
ma de uma injustica’ (Curso de Direito Peniten-
cidrio, Arimida Bergamini Miotto, Saraiva,
1975). Em precedente oportuno, o Colendo
STF, por sua 2." Turma, deixou assentado:
Regime de cumprimento da pena. O condenado
a reclusdo em regime fechado sé poderd ser
transferido a regime menos rigoroso, apds o
cumprimento do minimo de um sexto da pena,
uma vez provada sua capacidade de readaptacédo
a vida comum, sem riscos da periculosidade
demonstrada na prética do crime (RHC 63.556-
1-SP, Rel. Min. Carlos Madeira). Tratando-se
de condenagdes por crimes graves, com término
da pena ainda longinquo, recomenddvel maior
dose de cautela quanto 2 inclusdo em sistemas
mais brandos, principalmente em regime semi-
aberto, onde as restrigbes 2 liberdade corporal
sdo mais fracas do que aquelas encontradas no
atual regime, sobretudo quando h4 o registro de
evasdo pretérita desse regime. Alids, estaE. 1.*
Camara tem entendido que para que a comuni-
dade afrontada seja satisfeita e para que com
seguranga se avalie a recuperagdo do agravan-
te, € aconselhdvel sua manutengdo no regime
Jfechado por tempo maior do que o minimo
exigido pela LEP, pois tal requisito, s6 por si,
ndo autoriza a progressdo, especialmente em
casos como o dos autos, onde o ‘quantum’ das
penas é elevado e a gravidade dos delitos é
acentuada (Ag. 156.308-SP, j. 21.03.94, Rel.
Des. Gomes de Amorim). Com efeito, ndo se
pode privilegiar em demasia 0 exame crimino-
16gico, que representa, apenas, um instrumento
de auxilio do Juiz, sem vinculd-lo as suas
conclusdes. Assim, a autoridade judicidria nfio
fica adstrita as opinides ou presungdes estabe-
lecidas no trabalho pericial, podendo decidir
contrariamente a elas sempre que julgar conve-
niente em nome do interesse maior que € o
social. Também ndo socorre a pretenséo a ale-
gacio de que o condenado tem boa conduta
carcerdria, pois, conforme orientagio jurispru-
dencial dominante nesta E. Corte, a progressdo
para regime menos rigoroso supde méritos que
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a autorize e este ndo se identifica com o simples
bom comportamento carcerdrio (RITJESP, ed.
Lex, 111/522, Rel. Des. Dante Busana). No
mesmo sentido, a ligio de FABBRINI
MIRABETE: Ndo basta o bom comporta-
mento carcerdrio para preencher o requisito
subjetivo indispensdvel a progressdo. Bom
comportamento ndo se confunde com apti-
ddo ou adaptagdo do condenado e muito
menos serve como indice fiel de sua
readaptagdo social (Execugdo Penal, ed.
Atlas, 1987, p. 294)” (TJSP, 1.* C. Crim,;
Ag. 203.115-3/6, Sio Paulo; j. 08.04.1996,
v. u., Rel. Jarbas Mazzoni; dtj; red.).

e “Nio obstante o parecer técnico favo-
rivel, ndo se defere a progressio ao semi-
aberto quando o pretendente, condenado a
penas altas por crimes gravissimos, insiste em
proclamar a regularidade de suas condutas
nessas oportunidades, sustentando ter agido em
legitima defesa prépria ou de terceiros. Se é
certo que a singela conclusdo pericial nio
vincula nem obriga o magistrado, também ¢é
que o condenado imputdvel e juridicamente
responsdvel, sé se emenda se reconhece a sua
culpabilidade. O condenado néo se emendard
enquanto se sentir 'vitima da sociedade’, ‘vi-
tima de uma injustica’ (Curso de Direito Peni-
tencidrio, Arimida Bergamini Miotto, Saraiva,
1975). Daf porque, em face de penas chocan-
temente altas € de um sentenciado que insista
na recusa da responsabilidade j4 definitivamen-
te reconhecida na sentenga transitada em julga-
do, o que se decide é que para que a comuni-
dade afrontada seja satisfeita e para que com
seguranga se avalie a recuperagdo do agra-
vante, é aconselhdvel sua manutengdo no re-
gime fechado por tempo maior do que o mini-
mo exigido pela LEP, pois tal requisito, sé por
si, ndo autoriza a progressdo, especialmente
em casos como o dos autos, onde o ‘quantum’
das penas ¢ elevado e a gravidade dos delitos
é acentuada (TISP, Ag. 156.308, j. 21.03.94,
Rel. Gomes de Amorim)” (TJSP, 2. C. Crim.;
Ag. 212.301-3/6, Sdo Paulo; j. 25.11.96, v. u.,
Rel. Cangugu de Almeida; red.).

22.14.6 Assimilagdo da terapéutica
prisional: indeferimento

Nota: Enquanto op¢des meramente proposi-
tivas, evidentemente ndo esti o condenado
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obrigado a embarcar no seu processo de liber-
tacdo (e ndo, propriamente, de “terapéutica
prisional”). Qualquer que seja, porém, sua
opgdo de conduta, é certo que se faz ele sempre
responsdvel por ela.

o “Nega-se a progressdo ao semi-aberto
quando, de acordo com as informagdes técni-
cas, inocorre adesdo do sentenciado ao proces-
so executério, necessitando ele de evolugdo
valorativa para superag@o de seu restrito fndice
critico e ético-moral, mormente porque as so-
licitagdes da situagdo nova exigem de todo
reeducando respostas positivas” (TACRIM-SP,
2* C.; Ag. Exec. 778.703/1, Sao Paulo; j.
14.01.1993, v. u., Rel. Eduardo Goulart; tj
14.05.1993; red.; 1.* inst.-VEC/SP 242.480).

22.14.7 Gravidade do delito, potencial
criminégeno e periculosidade
(perigosidade):

Nota: Também aqui nem sempre a jurispru-
déncia consegue operar com lucidez esses con-
ceitos. Naturalmente tais dados sdo relevantes
porque integram o quadro propriamente crimi-
nolégico, dialeticamente contrastando (como
vimos antes) com as informagdes atuais quanto
a capacidade adaptativa do condenado. Disso
resulta: a) incorreto afirmar pura e simples-
mente que tais informagdes crimonolégicas
ndo tém qualquer importancia no processo de
execugdo penal ou qualquer influéncia quando
da avaliagdo do condenado para fins de pro-
gressdo de regime prisional; b) também incor-
reto fazer dessas informagdes uma parede
intransponivel para que o condenado possa
acessar sua progressdo de regime prisional ou,
ainda, aprioristicamente atribuir a esses dados
uma fungdo decisiva na constitui¢io da catego-
ria do “mérito” do pretendente. Mais uma vez
importa repetir: o objetivo investigativo é de-
tectar até que ponto continuam (ou ndo) inten-
samente presentes os fatores criminégenos que
trouxeram o condenado para a vida prisional:
em caso positivo, necessdria maior insisténcia
no regime fechado cujo potencial contensivo é
mais exuberante; em caso negativo, ou seja, na
medida em que o processo elaborativo interno
comega a contrapor-se aos dados crimonégenos
ainda presentes, é entdo hipdtese de pronta
progressdo para o estigio subseqtiente do curso
da execugdo, reclamando-se entfo a elevagéo
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de regime prisional que, aqui, ndo mais deve
tardar.

E comum a afirmativa de que a reforma
legislativa de 1984 teria afastado do sistema a
nogio de periculosidade, escanteando-a exclu-
sivamente para as hip6teses de inimputabilida-
de (absoluta ou relativa): de fato assim &, mas
em termos. Ao aceitarmos essa nogido temos
que ter claro que, de qualquer modo, o direito
penal ndo € operacionalizivel sem uma catego-
ria especifica que se refira ao potencial crimi-
négeno propriamente dito, reclamo este que
fica ainda mais nitido no direito de execugdo
penal. Dai porque, mais recentemente, vem
sendo com felicidade proposta a nogdo de
perigosidade que, a0 mesmo em que nio se
confunde com aquela, todavia deixa remanescer
no sistema uma categoria teorética referida
diretamente ao potencial criminégeno do réu/
condenado, ou seja, a sua exata (e atual) capa-
cidade de se voltar ao cometimento de crimes.

(a) deferimento

e “Embora a concessio da progressdo
prisional ou de qualquer outro beneficio se
revista de forte dose de risco, cujo acerto ou ndo
s6 o tempo haverd de dizer, ndo hd como negé-
la aquele que satisfaz os pressupostos a tanto
exigidos apenas porque um dia apresentou alto
potencial criminégeno. A menos que se queira
impor desalentadora perspectiva de inatingivel
liberdade, que ndo poucas vezes as afli¢des,
rigor e privagdes do cdrcere ji a tornaram
vidvel. E sempre existindo a possibilidade de
regresso no itinerdrio da execugdo, em caso de
demérito ou ndo adaptagio do condenado ao
regime prisional mais liberal (art. 118 da LEP)”
(TISP, 1.* C. Crim.; Ag. 104.636-3, Sdo Paulo;
j- 22.04.1991, v. u., Rel. Manoel Carlos; dtj; 1.*
inst.-VEC/SP 34.111; red.).

e “A promogdo ao regime semi-aberto €
assegurada a todo reeducando que, além de
satisfeito o requisito objetivo de tempo, dé
seguras mostras de ter adquirido, por méritos
pessoais, a capacidade de adaptagdo a vivéncia
social, sem ponderdveis riscos de periculosida-
de; nédo se podendo negé-la tdo-s6 a pretexto da
gravidade do delito cometido, circunstincia
ndo prevista em lei; ou tampouco em razdo do
quantum da pena imposta, desde que j4 consi-
derada no préprio escalonamento dos regimes
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prisionais e no critério do adotado sistema
progressivo” (TISP, 3. C. Crim.; Ag. 168.231-
3/1, Sdo Paulo; j. 05.12.94, v. u., Rel. Gongal-
ves Nogueira).

e  “Pode ser deferida a progressio ao regi-
me semi-aberto mesmo 2 vista de parecer técni-
co contririo apontando aspectos desaconselha-
dores da medida pois, 2 vista de largo tempo de
reclusdo, ndo ¢ desusada a existéncia de alguns
elementos desfavoraveis, sendo licito que se
abra crédito de confianga ao sentenciado que
goza de boa conduta carcerdria, sem registro de
infragGes administrativas, exercendo atividade
produtiva e cujos delitos, embora de suma
gravidade como roubo, latrocinio e estupro,
foram cometidos na juventude, hd muitos anos
atrds” (TISP, 2.* C, Crim.; Ag. 188.633-3/2, Sdo
Paulo; j. 11.09.1995, v. u., Rel. Angelo Gallucci;
dtj; red.; 1." inst.-VEC/SP 198.481).

e “Se o exame criminolégico traz as in-
formacdes suficientes e aponta favoravelmente
a pretensdo, deve ser deferida a progressdo ao
semi-aberto, ndo se tratando de exigir provadas
garantias de que ndo haverd reincidéncia mas,
apenas, um progndstico favordvel nesse senti-
do, ndo sendo também impedimento a natureza
do delito cometido, eis que ji considerada na
apenacdo, inexistindo previsdo legal para tan-
to” (TACRIM-SP, 16." C.; Ag. Exec. 968.235/
1, Séo Paulo; j. 14.09.1995, v. u., Rel. Eduardo
Pereira; tj 13.11.1995; red.; 1.* inst.-VEC/SP
321.629).

e  “A gravidade do crime, por mais exten-
sa que seja, ndo constitui impedimento 2 pro-
gressdo ao regime aberto, como se infere do
art. 112 da LEP que exige, tdo s6, o cumpri-
mento de ao menos um sexto da pena no
regime anterior ¢ o mérito do condenado”
(TISP, 4* C. Crim.; Ag. Exec. 210.641-3/2,
Sdo Paulo; j. 01.10.96, v. u., Rel. Bittencourt
Rodrigues; red.).

e “E pacifico que o montante da pena e
a gravidade do delito ou dos crimes praticados
pelo sentenciado, por si s6, ndo constituem
Obices para o deferimento da progressio ao
regime semi-aberto” (TISP, 2.* C. Crim.; Ag.
208.391-3/0, Sédo Paulo; j. 03.03.97, v. u,, Rel.
Angelo Gallucci; red.).
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(b) indeferimento

e  “O art. 112 da LEP estabelece o requi-
sito mfnimo do cumprimento de um sexto da
pena corporal € seu par. Gn. a necessidade de
parecer da CTC e exame criminol6gico, quan-
do necessdrio. A Exposicio de Motivos da
LEP, no item 120, esclarece que o mérito do
condenado deve ser entendido como aptiddo,
capacidade e merecimento, demonstrados no
curso da execugdo. A progressio nas execu-
¢Bes penais, € sabido, destina-se a propiciar a
gradativa ressocializagdo do delingiiente. O
escopo final da Justica Penal ainda é o de
recuperar os infratores, devolvendo-os em con-
digdes de convivio normal na sociedade. E
fundamental, portanto, que nos pedidos de
progressdo na execugdo se examine a viabili-
dade de ser deferido o beneficio a luz da
capacidade do sentenciado de integrar-se, sem
riscos i sociedade, sendo sempre prevalente o
interesse publico, ao regime mais favordvel que
pleiteia, ndo devendo o pedido ser deferido
quando o pretendente € individuo perigoso e
pluri-reincidente, especializado em delitos de
furto e roubo qualificados, cometidos por volta
dos 20 anos de idade, com longa pena a expiar,
nio tendo, de acordo com o laudo criminol6-
gico, aquela aptiddo de que trata a referida
Exposicdo de Motivos, ndo estando em condi-
¢des de caminhar dentro, de um processo de
ressocializacdo, tratando-se antes de caso a ser
tratado sempre com o maior cuidado, inclusive
pela alta periculosidade e pela extensa folha de
condenagdes, demonstrando personalidade efe-
tivamente de dificil readaptagdo ao meio social,
inclusive pela predilegdo pelos crimes qualifi-
cados contra o patrimdénio” (TACRIM-SP, 9.*
C.; Ag. Exec. 500.945/5, Sio Paulo; j. 23.12.87,
v. u., Rel. Marrey Neto; red.).

¢ “Embora satisfeito o requisito temporal
e seja favordvel o parecer da CTC, ndo se
defere a progressdo quando o passado de vida
do pretendente foi voltado ao crime, niio reco-
mendando que se corra novos riscos de recidi-
va, seja também em razdo de faltas disciplina-
res, seja ainda 2 vista da prética de latrocinio
quando se encontrava em regime aberto, de-
vendo agora aguardar por mais tempo no regi-
me fechado até que, com seguranga, possa ser
promovido ao regime semi-aberto” (TJSP, 6."
C. Crim.; Ag. 101.948-3, Sdo Paulo; j.
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27.02.1991, v. u., Rel. Nélson Fonseca; dtj;
red.; 1. inst.-VEC/SP 97.945).

e “Muitas condenagbes, evidenciando
forte tendéncia crimindgena, reclamam maior
rigor para o deferimento da progressio ao
semi-aberto, ndo bastando a conclusio favori-
vel de laudo técnico, impondo-se nesse caso
melhor consulta a trangiiilidade social, aguar-
dando-se que o comportamento carcerdrio
melhor evidencie a oportunidade da medida”
(TISP, 6. C. Crim.; Agr. Exec. 154.448-3/4,
Sdo Paulo; j. 17.03.1994, v. u., Rel. Djalma
Lofrano; red.).

e  “Nio se pode privilegiar em demasia o
exame criminolégico, que representa, apenas,
um instrumento de auxilio do Juiz, sem vincula-
lo as suas conclusbes. Assim, a autoridade
judicidria ndo fica adstrita as opinides ou pre-
sungdes estabelecidas no trabalho pericial, po-
dendo decidir contrariamente a elas sempre que
julgar conveniente em nome do interesse maior
que € o social. Tratando-se de condenado com
longa pena que cometeu crime grave, recomen-
dédvel maior dose de cautela quanto 2 inclusdo
em sistemas mais brandos, principalmente em
regime semi-aberto, onde as restri¢des a liber-
dade corporal sio mais fracas do que aquelas
encontradas no atual regime. Alids, esta E.
Primeira Camara tem entendido que, para que
a comunidade afrontada seja satisfeita e para
que com seguranga se avalie a recuperagdo do
agravante, é aconselhdvel sua manutengio no
regime fechado por tempo maior do que o
minimo exigido pela LEP, pois tal requisito, s6
por si, ndo autoriza a progressdo, especial-
mente em casos como o dos autos, onde o
‘quantum’ das penas é elevado e a gravidade
dos delitos é acentuada (Agravo 156.308-SP,
j. em 21.03.94, Rel. Des. Gomes de Amorim).
Nesses casos, o condenado ndo se socorre com
a alegag@o de que tem boa conduta carceréria,
pois, conforme orientagdo jurisprudencial do-
minante neste E. Corte, a progressdo para
regime menos rigoroso supdoe mérito que a
autorize e este ndo se identifica com o simples
bom comportamento carcerdrio (RITJESP, ed.
Lex, 111/522, Rel. Des. Dante Busana). No
mesmo sentido, a ligdo de FABBRINI
MIRABETE: Ndo basta o bom comportamento
carcerdrio para preencher o requisito subjeti-
vo indispensdvel a progressdo. Bom comporta-
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mento ndo se confunde com aptidio ou adap-
tagdo do condenado e muito menos serve como
indice fiel de sua readaptagdo social (Execu-
¢do Penal, ed. Atlas, 1987, p. 294)” (TJSP, 1.
C. Crim.; Ag. 166.101-3/4, Sdio Paulo; j.
31.10.1994, v. u., Rel. Jarbas Mazzoni; dtj; 1.*
inst.-VEC/SP 305.611; red.).

e “Embora a LEP preveja a progressio
no cumprimento das penas, objetivando facili-
tar a reintegra¢do dos sentenciados & vida em
sociedade, a mesma no entanto deve cercar-se
das devidas cautelas, a fim de ndo por em risco
essa mesma sociedade, em favor da qual, na
ddvida, deve pender a solugdo” (TJSP, 1.* C.
Crim.; Ag. 167.382-3/2, Sio Paulo; j. 21.11.94,
v. u., Rel. Andrade Cavalcanti; red.).

e “Nio ensejando o laudo criminolégico
a segura certeza do efetivo mérito do senten-
ciado & progressdao ao regime semi-aberto, a
didvida instalada € de ser interpretada em favor
da sociedade, cuja paz e franqiilidade nio
podem e ndo devem correr 0os riscos conse-
qiientes de uma precipitada progressao de quem,
mesmo com anterior condenagfo, voltou a
cometer crime grave, aspecto que, por si s6, é
indicativo de uma periculosidade que nido se
pode ter nem mesmo por abrandada” (TACRIM-
SP, 8.* C.; Ag. Exec. 907.699/2, Sio Paulo; j.
01.12.94, v. u., Rel. Barbosa de Almeida; red.).

e “Ndo obstante pareceres favordveis da
diretoria e da comissdo técnica de classificagio
do estabelecimento prisional, a prudéncia reco-
menda que se aguarde mais tempo para aferi-
¢do do requisito subjetivo com vistas a pro-
gressdo ao semi-aberto quando o pretendente,
condenado pelas préticas de latrocinios, regis-
tra ainda longa pena a cumprir e seu estudo
psicolégico ndo deixa de mostrar aspectos
negativos na sua personalidade” (TJSP, 5.* C.
Crim.; Ag. 168.859-3/7, Sio Paulo; j.
06.04.1995, v. u., Rel. Cardoso Perpétuo; dtj;
1.* inst.-VEC/SP 255.611; red.).

e “Nio ¢ de ser deferida a progressdo ao
regime semi-aberto quando o pretendente, ha-
vendo praticado uma infinidade de crimes con-
tra os costumes e patrimoniais violentos, su-
portando condenagdes a muitas dezenas de
anos, de acordo com o parecer técnico da CTC
ainda tem mantida sua perspectiva de reinci-
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déncia” (TJSP, 2.* C. Crim.; Ag. 188.425-3/3,
Sdo Paulo; j. 04.09.1995, v. u., Rel. Renato
Talli; red.).

e “A progressdo ao semi-aberto ndo é
meio de operar experiéncias, com riscos osten-
sivos & coletividade, néo se deferindo ao Juizo
da execugo abrir a porta da cadeia, recolocando
detentos perigosos em convivio social
periclitante. Cabe a0 magistrado zelar pela se-
guranga das pessoas honestas, devendo variar
seus critérios de austeridade ou de severidade
consoante o crime praticado; o cardcter de seu
autor e suas distor¢des; a tolerabilidade ante as
adversidades sociais, econdmicas, patrimoniais
e educacionais; o grau de insensibilidade; a
periculosidade como tema abrangente. Afinal, a
lei dos crimes hediondos alertou para a neces-
sidade de repressdo maior quando o agente
praticou crimes infames ou infamantes, rigor
este que se impde mesmo quando o delito é
anterior a vigéncia dessa lei, ndo por sua
retroatividade maléfica, mas sim como critério
moral porquanto, independentemente da catalo-
gacdo atual, tais crimes miserdveis sempre fo-
ram miserdveis, dissesse-0 ou ndo a lei” (TJSP,
4* C. Crim.; Ag. 185.857-3/2, Sdo Paulo; j.
16.10.1995, v. u., Rel. Ary Belfort; red.).

e “Nio estando presente a presungio de
que o pretendente ndo voltard a delinquir,
descabe a sua progressdo ao regime prisional
semi-aberto” (TJSP, 5.* C. Crim.; Ag.
200.553.3/2, Sdo Paulo; j. 07.03.96, v. u., Rel.
Denser de S4; red.).

e “A execugdo penal tem forte dose de
responsabilidade social. Ndo se deve ir colo-
cando em liberdade pessoas que ndo atendam
ao minimo de perspectiva de conduta subse-
qiiente correta. Ndo cabem aventuras, em liber-
tar (ou quase) multicondenados que j4 demons-
traram mé adequagdo A vida em sociedade.
Insta que provem, que demonstrem, que osten-
tem condigdes ensejadoras de certeza (claro
que apenas relativa) quanto a nfo estar, 0
Judicidrio colaborando na recolocagio de sic4-
rios, em liberdade; e mais fazendo periclitar a
j4 abalada seguranga da sociedade. E mais
fazendo descrer, a populagdo, nesta justica dos
homens” (TJSP, 4. C. Crim.; Ag. 197.653-3/
4, Sdo Paulo; j. 19.03.1996, v. u., Rel. Ary
Belfort; red.).

®  “Progressdo de regime prisional -
Condenado que ainda é suscetivel aos seus
impulsos, ndo controlando sua agressividade —
Nao se pode falar em concessdo a titulo de
estimulo — Recurso improvido” (TSP, 6.* C.
Crim.; Ag. 204.308-3/4, Sao Paulo; j. 16.05.96,
v. u., Rel. Djalma Lofrano; red.).

e “O s6 fato de terem os profissionais da
CTC mencionado a existéncia ainda de alto
indice de periculosidade, com grande possibi-
lidade de reincidéncia, € bastante para o inde-
ferimento da pretensdo de progressdo ao regi-
me semi-aberto” (TACRIM-SP, 3* C.; Ag.
Exec. 1.014.629/5, Sdo Paulo; j. 18.06.96, v.
u., Rel. Ferreira Rodrigues; red.).

22.14.8 Predicados positivos ou negati-
vos isolados:

Nota: evidentemente, predicados isolados
nao servem como fatores decisivos na avalia-
¢do do “mérito” do condenado, seja para fins
de progressdo de regime prisional, seja mesmo
a luz de qualquer outro instituto da execugfo
penal. Comumente vemos a prética de se pingar
frases isoladas do parecer técnico (positivas ou
negativas) como fundamento da decisdo quanto
a progressdo: trata-se de expediente estreito
que, antes, revela o desconhecimento ou a
incapacidade para a elaboragdo de uma avali-
acdio mais global que, sempre, é aquela que se
faz necessaria.

(a) deferimento

o “Impde-se o deferimento da progressao
a0 semi-aberto quando atendido o lapso tempo-
ral e o parecer técnico é favordvel 2 medida,
com o pretendente exibindo boa conduta
carcerdria, ainda que tenha ele pensamentos
simples e pobres aliados a uma personalidade
mal estruturada, ja que se trata de caracteristi-
cas de quem se encontra preso hé longo tempo,
sujeito aos influxos préprios da vida no cérce-
re” (TACRIM-SP, 6.* C.; Ag. Exec. 815.315/
2, Sao Paulo; j. 08.09.1993, v. u., Rel. Vanderlei
Borges; red.; 1.2 inst.-VEC/SP 245.503).

e  “Apesar de observagdo desfavordvel do
exame psicoldgico, € pese embora o risco
inerente ao sistema progressivo, € aconselhdvel
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dar ao sentenciado a oportunidade de sua pro-
gressdo ao semi-aberto, na expectativa de que
faga dela meio legitimo de reintegragéo social,
quando atende ele ao requisito temporal e
ostenta boa conduta carcerdria com aproveita-
mento laborterdpico, obtendo pareceres favora-
veis da CTC e da diretoria do estabelecimento”
(TACRIM-SP, 5.* C.; Ag. Exec. 869.995/1,
Sdo Paulo; j. 13.07.1994, v. u., Rel. Teodomiro
Méndez; tj. 12.09.1994; red.; 1.* inst.-VEC/SP
145.709).

e  “A pericia criminolégica, amparando-se
no labor de equipe interdisciplinar, deve osten-
tar fundamentada sintese. Cumpre repetir - e
mais outra vez — ndo ha quatro laudos: clinico,
social, psicoldgico e psiquidtrico. Existe, tdo-so,
um laudo pericial e sua aludida conclusdo. Isso
implica um enquadramento de cada caso em
itens de uma classificagdo, na seleg¢do do des-
tino a ser dado ao examinado e em medidas a
serem adotados. Os informes sobre a periculo-
sidade (no sentido de ‘provdvel’ reincidéncia,
ou emendabilidade) e de adaptabilidade (em
sentido reeducacional) sdo bdsicos (Maranho,
Odon Ramos. Psicologia do crime e a lei 6.416/
77. S#o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
1981, p. 50). E preciso, contudo, ndo privilegi-
ar, em demasia, o exame. Itere-se que se trata
de meio de prova; mesmo quando exibe prog-
néstico. No sistema brasileiro, quanto 2
valoracdo, o juiz ndo se vincula a pericia, seja
exame, vistoria ou avaliagdo. Guarda o livre
convencimento (arts. 157, 181 ¢ 182, do CPP e
art. 436, do CPC). Tal liberdade significa con-
vencimento motivado, ou persuasdo racional.
Necessidade, pois, de dizer, sempre, porqué
aceita, ou rejeita a pericia, no todo ou em parte
(art. 182, do CPP). Nio € pontual dizer que o
juiz s6 afasta a conclusdo da pericia, por erro,
dolo, ou outro vicio. Arreda-a, tanto que insa-
tisfatéria, do ponto de vista técnico-opinativo.
Impossivel admitir laudo obscuro, omisso, ou
contradit6rio (art. 181, do CPP). O juiz ndo se
deixa guiar pela pericia, serve-se dela, quando
decide; ou a manda completar, esclarecer, refa-
zer; ou, ainda, a abandona. Dai, a precisdo
minima de se achar aprestado para criticd-la. Em
face do forte poder-dever inquisitivo, no proces-
so penal, tal exsurge evidente. Importa desven-
dar a verdade material, que ndo se acha, unica-
mente, no processo de conhecimento de nature-
za condenat6ria (art. 184, do CPP). Destitil, com
a devida licenga, pingar frases, nos tépicos,
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extraindo-as do contexto, para rejeitar a conclu-
sdo favorédvel a progressdo ao semi-aberto. Se o
entendimento € que a conclusio irrompeu con-
traditéria, no laudo, importa determinar aos
expertos que esclaregam o exame, ou que ulti-
mem outra pericia. Sem cabéncia, com a devida
vénia, decidir a questdo, em base de meio de
prova, que se tem por incoerente, ou discrepan-
te; tanto que possivel aclarei-lo, ou repeti-lo
(art. 181, do CPP). Em processo penal, de
conhecimento de indole condenatéria e em pro-
cesso de execugdo, ocorre certa anacronia, ou
inversdo do tempo. A organizagio temporal, no
primeiro, recua, buscando refazer o passado,
para tentar adequi-lo a uma figura tipica, ou
modelo legal. Movimenta-se, pois, de modo
retrospectivo, em analepse, no tocante ao fato-
infragdo penal, em face do presente da agdo
judicidria. A profundidade do retorno e sua
dimensdo temporal mede-se pelo alcance e
amplitude da acusagiio aforada. J4, o processo
de execugdo penal avanga no tempo, quando
almeja a prevengdo especial, desejando a har-
monica integragdo social do condenado, mas,
sempre no futuro. Opera, assim, em prolepse, no
respeitante a pena infligida, que estd em cum-
primento. Seu alcance e amplitude, por eviden-
te, surgem bem mais restritos, visto que transcen-
dem ao simples comando juridico. Impossivel
julgar, de novo, ainda que ndo sejam de despre-
zar as informagdes juridico-penais. As penas
longas, a atender, de manifesto, ndo podem
obstacular a promogdo de regime. Recorde-
se de que o caminhar, na execugio da
reprimenda privativa de liberdade, visa a
diminuir o fenémeno da prisionizagdo e do
choque com o mundo livre. Como pano de
fundo tem-se a relapsitude. Observe-se, ain-
da, que a individualizagdo penal consiste em
matéria constitucional e que a executéria se
encontra estabelecida (art. 5.°, ns. XLVI,
XLVII, XLIX e L, da CF c/c arts. 33, 34 ¢
35, do CP e, também, arts. 6.° 2 9.°, 87 a 98
e 110 a 119, da LEP). Impedir a aplicagdo da
forma progressiva, com a devida licenga,
exige s6lida motivagdo. O merecimento, de-
monstrado no correr da execugio penal, ve-
rifica-se pelo conjunto de informagdes sobre
o condenado. Isoladamente, nenhum parecer
aflora decisivo, salvo quando surge tdo nega-
tivo que se sobrepde a todos os outros favo-
raveis” (TACRIM-SP, 10.* C.; Ag. Exec.
904.033/0, Sao Paulo; j. 12.04.1995, v. u., Rel.
Sérgio Pitombo; 1.% inst.-VEC/SP 272.327; red.).
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e “Descabe ao juiz reduzir ou recusar
cerebrinamente os pressupostos subjetivos da
progressao ao semi-aberto, devendo os técni-
cos apontar a conveniéncia ou ndo da medida,
j4 que o juiz, embora ndo adstrito 2 pericia, por
ndo dispor de formagdo e conhecimento espe-
cializados, no mor das vezes h4 de acompanhar
o parecer técnico, cujas conclusdes devem ser
repelidas apenas quando desmentidas pelo res-
tante da prova. Como ¢ intuitivo, a progressao
de regime reveste-se de acentuados riscos cons-
cientes, j4 que apenas o tempo indicard seu
efetivo merecimento: negi-la por detalhes in-
ternos é fazer letra morta do art. 112 da LEP,
impondo a pessoa geralmente mal estruturada
a desalentadora perspectiva de ser inatingivel a
mitigacao dos rigores da vida carceréria, embo-
ra a medida possa ser vidvel e merecida. Afinal,
o semi-aberto ¢ também regime encarcerador e
a possivel inadaptacdo eventualmente acarreta
a regressao ao regime fechado” (TISP, 2.* C.
Crim.; Ag. 183.166-3/4, Sao Paulo; j.
05.06.1995, v. u., Rel. Cangucu de Almeida;
red.; 1.* inst.-VEC/SP 290.259).

(b) indeferimento

e “Embora aperfeicoado o requisito tem-
poral, é de ser negada a progressdo ao semi-
aberto enquanto o reeducando ainda néo ofere-
ce seguras mostras de se achar capacitado para
o reingresso a vida em comum, sem Os
ponderdveis riscos de voltar a delinqiiir. A
prudéncia e o bom-senso indicam a auséncia
dos exigiveis e estdveis méritos de ordem
subjetiva quando, em que pese a boa conduta
carcerdria, o bom desempenho laborterdpico e
o parecer favordvel da CTC, o conteido do
exame criminolégico revela aspectos negativos
na personalidade do pretendente que n3o indi-
cam a progressao” (TISP, 3.* C. Crim.; Ag.
187.957-3/3, Sao Paulo; j. 28.08.1995, v. u.,
Rel. Gongalves Nogueira; dtj; red.; 1.* inst.-
VEC/SP 315.025).

22.14.9 Parecer técnico e deficiéncia de
constituigdo: deferimento

Nota: a constituicdo normal da CTC € aque-
la indicada no art. 7.° da LEP. Contudo, por
pura deficiéncia administrativa, muitas vezes
serd impossivel obter a constituicido completa,
sendo comum a falta do parecer de um ou mais

setores daqueles elencados na lei penal, sobre-
tudo de técnicos especfficos (assistente social,
psic6logo ou psiquiatra). Nesses casos, tratan-
do-se de omiss@o estatal, evidentemente ndo
pode o condenado ser prejudicado no proces-
samento ou mesmo no mérito do seu pedido,
cabendo a pronta decisdo judicial mesmo com
a dispensa do parecer omitido e, entdo, com
base nos elementos informativos e opinativos
remanescentes.

e “E dispensével a conversdo do julga-
mento do recurso em diligéncia para o fim de
que o agravante seja submetido a exame psi-
quidtrico para complementacao do laudo crimi-
nolégico quando os laudos social e psicolégi-
co, ja existentes nos autos, sio suficientes para
demonstrar a inconveniéncia da progressio pre-
tendida” (TACRIM-SP, 14.* C.; Ag. Exec.
1.000.729/5, S@o Paulo; j. 26.03.96, v. u., Rel.
Hélio de Freitas; red.).

22.14.10 Parecer técnico e sua opinido:

Nota: ndo ha qualquer divergéncia no sen-
tido de que o Juiz da execucdo ndo ests,
evidentemente, restrito a0 momento opinativo
do parecer técnico, podendo decidir contraria-
mente 2 conclusdo da CTC quando o fizer
(porque sempre deverd fazé-lo) devida e clara-
mente motivado. Da mesma forma, é sempre
obrigacdo do Juiz da execucdo dizer porque
acompanha ou porque ndo acompanha o pare-
cer técnico.

(a) deferimento

e “Defere-se a progress@o ao semi-aberto
quando os técnicos, embora apontando sendes
na personalidade do preso, manifestaram-se
favoravelmente & pretensdo, mesmo porque
ttm eles melhores condigcdes para avaliar o
quanto aqueles defeitos podem ou nao prejudi-
car amedida” (TISP, 4.* C. Crim.; Ag. 143.391-
3/8, Sao Paulo; j. 23.08.1993, v. u., Rel.
Barreto Fonseca; red.; 1.* inst.-VEC/SP
321.642).

e  “A avaliacdo da boa condi¢ao subjetiva
do condenado ndo deve ser deduzida cerebri-
namente pelo magistrado, mas sim ressaltada
por exames especializados, criminolégicos,
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psicologicos e psiquidtricos, opinando os téc-
nicos quanto & conveniéncia da progressdo ao
semi-aberto. Se o juiz ndo estd adstrito as
conclusdes periciais, ndo é menos evidente
que, no mor das vezes, sua convicgdo ha de
repousar no parecer especializado, o qual ape-
nas deve ser repelido quando desmentido pelo
restante da prova” (TJSP, 2.* C. Crim.; Ag.
156.829-3/8, Sdo Paulo; j. 21.03.1994, v. u,,
Rel. Cangugu de Almeida; red.; 1.* inst.-VEC/
SP 256.312).

e “E de ser deferida a progressio ao
semi-aberto quando todas as manifestagdes
técnicas existentes nos autos sdo favordveis a
medida” (TISP, 5.* C. Crim.; Ag. 165.119-3/9,
Sdo Paulo; j. 18.08.1994, v. u., Rel. Cunha
Camargo; dtj; red.; 1.* inst.-VEC/SP 289.800).

e “E de ser concedida a progressio ao
semi-aberto quando, embora opinando a CTC
por unanimidade contrariamente ao pedido, os
laudos, bem examinados, ndo demonstram fun-
damentos sérios que justifiquem tal parecer,
mesmo porque € sempre provédvel que o senten-
ciado, em regime intermedidrio, obtenha me-
lhores resultados na formagZo de sua persona-
lidade e certo risco, naturalmente calculado,
deve ser corrido, sendo mesmo da esséncia do
sistema de promogéo” (TJSP, 5." C. Crim.; Ag.
172.843-3/9, Sdo Paulo; j. 03.08.1995, v. u,,
Rel. Celso Limongi; dtj; red.; 1.” inst.-VEC/SP
236.681).

(b) indeferimento

e “Nega-se a progressdo ao semi-aberto
quando, segundo o exame criminolégico, o
sentenciado ndo retine ainda condi¢Ges de obter
a progress@o pretendida, devendo permanecer,
por enquanto, no regime fechado” (TJSP, 6.* C.
Crim.; Ag. 91.162-3, Sdo Paulo; j. 18.07.1990,
v. u.,, Rel. Nélson Fonseca; dtj; red.; 1.* inst.-
VEC/SP 225.287).

e “Nio se defere a progressdo ao semi-
aberto & vista de elementos desaconselhadores
apontados pelos setores técnicos de psicologia
e psiquiatria pois, se o juiz ndo estd adstrito aos
trabalhos especializados, também néo pode
julgar contra a realidade dos autos, mesmo
porque, conforme ensinamentos, em se tratan-

do de progn6stico criminolégico a regra judex
peritus peritorum hd de ser aplicada com pru-
déncia, ndo devendo o juiz contradizer dados
cientificos ou sobrepor sua valoragdo atécnica
a dos técnicos qualificados. Ademais, diante de
parecer técnico adverso perdem relevo tanto o
bom comportamento carcerdrio, que ndo se
confunde com sua capacidade de readaptagdo
social, quanto o trabalho penitencidrio que ndo
prepondera sobre 0 mérito subjetivo que refor-
¢a o entendimento desvantajoso” (TACRIM-
SP, 2. C.; Ag. Exec. 666.359/0, Sio Paulo; j.
23.05.1991, v. u., Rel. Haroldo Luz; tj; red.; 1.?
inst.-VEC/SP 288.541).

e  “A progressdo para o regime semi-aber-
to ndo depende apenas do requisito temporal,
devendo ser verificado ainda o mérito do con-
denado, na dependéncia também do exame cri-
minolégico que, a despeito de ndo vincular o
juiz, em sendo desfavordvel traz, de acordo com
a doutrina, indicio seguro de inadaptagdo do
condenado ao regime pretendido” (TACRIM-
SP, 6.° C.; Ag. Exec. 624.253/4, Sdo Paulo; j.
28.08.1991, v. u., Rel. Penteado Navarro; tj
24.10.1991; red.; 1.* inst.-VEC/SP 254.946).

e “A obtengio da progressdo ao regime
semi-aberto ndo basta tdo-somente o preenchi-
mento do requisito de ordem objetiva, que diz
com o decurso de determinado lapso temporal
no carcere. Se exige também o implemento de
condigdo subjetiva, que cuida da aptiddo psico-
légica, adequagdo temperamental, aliadas ao
bom comportamento e presenga de senso de
responsabilidade. O primeiro requisito corres-
ponde a soma aritmética do tempo de encarce-
ramento, enquanto que o segundo € aferido por
meio de dados objetivos da vida carcerdria do
sentenciado e do resultado de diversos exames
especializados, onde os técnicos dirdo da con-
veniéncia ou nio da evolugdo pretendida. Se é
certo que o magistrado nfo estid adstrito as
conclusdes periciais, podendo decidir segundo
seu livre convencimento, nido se pode olvidar
que sua convicgdo quanto ao mérito do conde-
nado quase sempre se embasa no parecer de
técnicos especializados, cuja manifestagdo sé
pode merecer replidio se desmentida pelo re-
manescente da prova. Assim, é de ser negada
a progressdo ao semi-aberto quando, embora
satisfeito o requisito temporal, o pretendente
ndo reline porém méritos suficientes, consoante
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o resultado desfavordvel do exame criminolé-
gico” (TJSP, 2.* C. Crim.; Ag. 151.879-3/9,
Sdo Paulo; j. 07.02.1994, v. u., Rel. Devienne
Ferraz; dtj; 1.* inst.-VEC/SP 315.471; red.).

e “O art. 112 da LEP deixa claro que,
como foi bem consignado em sua Exposigao de
Motivos, a progressdo da pena, com transferén-
cia de um regime para outro menos rigoroso,
depende de um fator objetivo — cumprimento de
no minimo 1/6 da pena — e de outro subjetivo
— este 0 mais importante —, ji que a punigfo visa
a reabilitagdo daquele que delingiiiu, demons-
tragdo de mérito, compreendido tal vocédbulo
como aptiddo, capacidade € merecimento, de-
monstrados no curso da execu¢do, e apurados
mediante parecer da CTC e, se for o caso, de
exame criminoldégico. Ndo se defere a progres-
sd0 ao semi-aberto quando os 6rgdos técnicos
foram categbricos em opinar contrariamente 2
pretensdo, por entender que o pretendente ndo
apresenta condi¢Oes para recebé-la, assim tam-
bém entendendo a Diretoria do estabelecimento.
Anote-se que o fato de o art. 182 do CPP
consignar que o juiz ndo fica adstrito ao laudo
ndo significa que tenha que rejeitd-lo sempre.
Também nao se pode afirmar que, indeferindo
o pedido, com base nos laudos, tenha o Juizo
ofendido o art. 5.° da Lei de Introdugdo ao
Cddigo Civil, porque se, como reconhecido, o
reeducando ainda ndo tem condi¢fes subjetivas
para a progressao, tal ofensa haveria se o pedido
fosse deferido” (TACRIM-SP, 16 C.; Ag.
Exec. 869.999/9, Sao Paulo; j. 30.06.1994, v.
u., Rel. Mesquita de Paula; red.).

e  “A respeito do trabalho técnico-pericial,
consoante ja entendeu esta mesma Camara, em
v. ac6rddo da lavra do e. € saudoso Juiz Vito
Guglielmi, A toda evidéncia, reiinem tais pro-
fissionais melhores condigdes para a avalia-
¢do do sentenciado que pretende progressdo
no regime. E o Juizo, por ser, teoricamente,
leigo no assunto, tem que basear sua decisdo
em pareceres de pessoas especializadas. E
certo que tais pareceres sdo opinativos. Ndo
menos certo, porém, que retratam, com boa
margem de seguranca, a personalidade do
encarcerado. Assim, ¢ embora ndo esteja o
magistrado sentenciante adstrito s conclusoes
do laudo técnico, é inquestiondvel que seria
uma temeridade deferir um pedido de progres-
sdo quando o detento n#o estd apto para assu-

mir as responsabilidades de um regime mais
ameno. Inapto, ird aproveitar-se da menor vi-
gilancia, fugindo ou praticando novos delitos.
Em qualquer hipétese, infringindo tais normas,
terd que retornar ao regime fechado, o que lhe
acarretard prejuizo” (TACRIM-SP, 9.* C.; Ag.
Exec. 905.499/6, Sdo Paulo; j. 26.10.94, v. u.,
Rel. Lourengo Filho; red.).

e “A progressdo do regime de cumpri-
mento de pena tem em conta fatores de duas
ordens: uma objetiva (lapso temporal, auséncia
de regressio, etc.) e outra de ordem subjetiva
(mérito pessoal do reeducando). Nio merece
ser promovido ao semi-aberto o condenado que
apresenta conduta apenas boa, sendo-lhe des-
favordvel o parecer da Comissao Técnica, ndo
reunindo mérito suficiente para ensejar o bene-
ficio, sobretudo quando ostenta condenagdes
por delitos gravissimos, o que recomenda, por
si, maior cautela na avaliagio de sua conduta”
(TJSP, 6. C. Crim.; Ag. 179.749-3/0, S@o
Paulo; j. 04.05.1995, v. u., Rel. Vito Guglielmi,
dtj; 1.* inst.-VEC/SP 194.501; red.).

e “Embora o laudo criminolégico ndo
vincule o julgador, constitui porém valioso
subsidio técnico, que ndo se pode deixar de
levar em considerag@o, mormente quando assi-
nala fatores negativos que evidenciam a falta
de mérito do sentenciado para a progressdo ao
regime semi-aberto” (TACRIM-SP, 14.* C,;
Ag. Exec. 1.051.481/8, Sao Paulo; j. 01.04.97,
v. u., Rel. René Riciipero; red.).

22.14.11 Reincidéncia ou maus antece-
dentes: indeferimento

Nota: em matéria de execugéo penal (como
alids deveria ser também em todo o direito
penal), a reincidéncia ndo deve ser tratada
como uma categoria puramente formal mas,
sim, dentro de uma 6tica criminolégica mais
completa. Estranhdaveis, portanto, a rejei¢éo ou
o deferimento com base em antecedentes ou
reincidéncia quando, a rigor, tais categorias
estdo referidas & nogéio de perigosidade, assim
devendo ser colocado seu gquestionamento.

o  “Habeas corpus’ — Progressdo de regi-
me — Pressupostos subjetivos — Auséncia de
ilegalidade. Progressao de regime de cumpri-
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mento de pena nfo concedida 2 vista dos
antecedentes do paciente. Decisdo fundamenta-
da. Auséncia de ilegalidade. Ordem denegada”
(STF, 2.* T.; HC 72.749-2, Rio Grande do Sul;
j. 22.08.1995, v. u., Rel. Francisco Rezek; DJU
03.05.1996, p. 13.901).

22.14.12 Reparagdo do dano: desneces-
sidade

Nota: ndo hi nenhuma exigéncia de repara-
¢do de dano para a progressio ao semi-aberto,
de forma que a decisdo respectiva sequer pre-
cisa estar referida a esse aspecto.

e “Composigdo do dano pelo sentenciado
ndo € pressuposto para a progressdo ao regime
semi-aberto” (TACRIM-SP, 16.* C.; Ag. Exec.
968.235/1, Sao Paulo; j. 14.09.1995, v. u., Rel.
Eduardo Pereira; tj 13.11.1995; red.; 1.* inst.-
VEC/SP 321.629).

e “De fato, é dever do condenado inde-
nizar a vitima ou seus sucessores (art. 39, VII,
da LEP), mas exige-se que tal indenizagdo
esteja fixada judicialmente (cfr. Mirabete, Jilio
Fabbrini, Execugdo penal, 4.* ed., Atlas, item
2.45, p. 114), constituindo, outrossim, condi-
¢do — salvo a impossibilidade de fazé-lo — nos
pedidos de livramento condicional (art. 83, 1V)
e de reabilitagdo (art. 94, III, do CP), todavia
o pagamento de indenizagdo a vitima ou seus
sucessores ndo constitui requisito para a pro-
gressdo de regime prisional” (TACRIM-SP, 7.2
C.; Ag. Exec. 1.006.049/2, Sdo Paulo; j.
21.03.96, v. u., Rel. Rubens Elias; red.).

22.15 Reiteragdo de pedido: possibili-
dade

Nota: eis af um dos aspectos mais polémi-
cos de nossa execugdo penal. De fato, no
plano legal ndo hd qualquer regra que regule
a reiteragdo do pedido de progressdo apés o
indeferimento da pretenséo anterior, inexistindo
assim uma prazo minimo. Da mesma forma,
também ndo ¢ impossivel a reapresentagdo de
novo pedido (ou seja, instruido com  novo
parecer técnico e referido a novo momento da
execugdo) quando o indeferimento do pedido
anterior ainda se encontra em fase de recurso:
trata-se de novo pedido que ndio encontra o

Gbice da litispendéncia porque seu fundamen-
to juridico € diverso (nova causa remota de
pedir).

A inexisténcia de regra legal especifica tem
levado operadores a alguns “acertos” com as
administra¢des prisionais, de forma que se
estabeleca um prazo minimo para a reiteragdo
(fala-se, nesse sentido, no prazo de seis meses
ou, entdo, no prazo de um sexto da pena
restante). De qualquer modo, como se trata de
combinagdes a revelia do texto legal, com
carga limitativa, devem ser estabelecidas com
redobrados critérios e, nunca, em tons propri-
amente absolutos.

e “Indeferido o pedido de progressio ao
semi-aberto por falta de mérito, nada impede
que, oportunamente, quando se sentir em me-
lhores condi¢des psicolégicas, o sentenciado
insista em novo pedido, cabendo lembrar que
a LEP ndo estabelece prazo algum para tal
renovagdo (RT 609/352)” (TACRIM-SP, 8."
C.; Ag. Exec. 579.377/4, Séo Paulo; j. 27.07.89,
v. u., Rel. Silva Pinto; red.).

22.16 Demora na apreciagdo judicial

do pedido

Nota: em principio, o processamento judici-
al do pedido de progressdo deve ser ripido.
Porventura ja instruido com o pedido do De-
fensor, deve ser aberta oportunidade para a
manifestagio do Ministério Pdblico, sobrevin-
do entio (e desde logo) a decisdo judicial.
Como sempre, apesar da simplicidade desse
procedimento, ndo raramente muitos fatores
ocasionais acabam provocando atrasos, deven-
do o Juiz da execugdo atuar com diligéncia para
prontamente repelir postulagdes e postergagdes
indteis ou incompativeis com a celeridade do
procedimento. Assim também devem postar-se
ambas as partes: quando o caso, podem ofere-
cer argllices de cariter preliminar mas, de
todo modo, incumbe-lhes desde logo manifes-
tarem-se também quanto ao mérito, ja que
compromissadas com o principio da eventuali-
dade, ndo estando o Juiz obrigado a lhes abrir
nova oportunidade de manifestagdo se elas
préprias ndo souberam bem aproveitar a que
lhes foi dada.

E comum a pritica de ouvir-se a Defesa
apds a manifestagdo do MP: a rigor, tal oitiva
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seria necessaria apenas quando houve a juntada
de algum novo elemento nos autos e a Defesa
ainda ndo foi ouvida a seu respeito. Em se
tratando de pedido inicial subscrito pela Defesa
¢ ja inteiramente instruido, a bem da verdade
bastard a oitiva do Ministério Publico para que
sobrevenha a decisdo judicial.

O Estado tem assim o dever da jurisdicao,
o0 que equivale dizer: o dever da pronta juris-
digcdo. Sob pena de sua negativa, ndo se pode
admitir atrasos initeis e ndo motivados, caben-
do o controle recursal ou por habeas corpus
para que o Juiz ou decida imediatamente o
mérito do pedido ou, entdo, motivadamente
explicite com rigor o porqué de ndo o estar
fazendo.

®  “Progress@o de regime prisional em
‘habeas corpus’ — Concessdo da ordem -
Recurso de ‘habeas corpus’. Comprovado es-
tar sendo o paciente, vitima de injustificivel
demora no deferimento do seu direito a pro-
gressdo ao regime semi-aberto, defere-se-lhe a
ordem para que aguarde no regime pleiteado,
a final apreciagdo de seu pedido pelo Juizo das
Execucgdes Penais. Ordem deferida” (STJ, 6.*
T.; RHC 2.168-1, Sdo Paulo; j. 26.10.1992, v.
u., Rel. José¢ Candido; DJU 16.11.1992, p.
21.164; apud TORON, Alberto Zacharias;
Ementario de Jurisprudéncia; Revista Brasilei-
ra de Ciéncias Criminais;, ano 1, n. 2, abril-
junho 1993; p. 250).

e “A excessiva demora na tramitagido do
pedido de progressdo pode transformar-se em
contrangimento ilegal. Recurso provido com o
deferimento da ordem, na forma requerida no
writ, para que o Juizo das Execugdes decida,
com urgéncia, a pretensdo do paciente” (STJ, 5.*
T.; RHC 3.183-2, Rio de Janeiro; j. 17.11.1993,
v. u., Rel. Jesus Costa Lima; DJU 29.11.1993,
p. 25.897; apud TORON, Alberto Zacharias;
DELMANTO JUNIOR, Roberto; Ementério de
Jurisprudéncia; Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, Sao Paulo, Revista dos Tribunais;
ano 2, n. 5, jan.-mar. 1994; p. 200).

e “Ndo € admissivel que pedido tdo cor-

riqueiro como o de progressdo ao regime aber-
to reste aparentemente esquecido, pelos escani-
nhos da Escrivania do Juizo das Execugdes.
Compreensivel pode ser o actimulo, ou a crise
do sistema penitencidrio. Mas, tudo isso ndo
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sera suficiente a justificar tanto sacrificio ao
sentenciado, que tem legitimo direito de ver
decidido o pedido de progressdo, em prazo
razodvel, ndo um elastério quase anuo. Assim,
resta que, ainda que invidvel sua promogdo por
via de habeas corpus, necessirio que se obvie
o constrangimento pelo imotivado retardo,
admitindo-se que, em liberdade, aguarde solu-
¢do de direito” ( TACRIM-SP, 10.* C.; HC
298.870/7, Sao Paulo; j. 05.02.97, v. u., Rel.
Jo Tatsumi; red.).

22.17 Decisdo judicial: fundamentagdo

Nota: toda e qualquer decisdo judicial deve
ser fundamentada, de acordo com o imperativo
constitucional. Sabe-se que sdo comuns os
trechos repetitivos de uma decisdo, mais pro-
priamente aqueles de caréter técnico-compre-
ensivo: a eles deve seguir porém o momento
concreto e particular da decisdo, o esclareci-
mento dos tons especificos do caso em julga-
mento.

E claro: o que se exige do julgador ndo é a
repeticdo literal das informagGes que ja estdo
nos autos, cuja leitura alids € também puiblica.
Mas cabe sim ao julgador a ordenagdo l6gica
dessas informagdes, com vistas a uma postura
conclusiva, sob pena de incorrer sua decisdo
em nulidade.

e “Incorre em nulidade a sentenca que,
indeferindo pretensdo de progressdo ao regime
prisional semi-aberto, carece porém de motiva-
¢do, limitando-se ao indeferimento sem menci-
onar qual (ou quais) os requisitos subjetivos
estava(m) ausente(s), mdximo quando vérios
pontos positivos foram mencionados pela defe-
sa e nada foi acrescentado pelo Juizo, ademais,
na sustentacdo. Essa garantia, hoje de ordem
constitucional (art. 93, IX da CF/88), compre-
ende, em sintese: /) O enunciado das escolhas
do juiz com relagdo a individualizacdo das
normas aplicdveis e as consegiiéncias juridicas
que delas decorrem; 2) Os nexos de implicagdo
e coeréncia entre os referidos enunciados; 3) A
consideragdo atenta dos argumentos e provas
trazidas aos autos (Ada Pellegrini Grinover,
Antonio Scarance Fernandes e Antonio Maga-
lhdes Gomes Filho, As nulidades no processo
penal, 1995, p. 170, n. 4)” (TACRIM-SP, 9.* C;
Ag. Exec. 1.050.077/1, Sdo Paulo; j. 12.03.97,
v. u., Rel. Evaristo dos Santos; red.).
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22.18 Decisdo judicial: trinsito em jul-
gado e revisdo criminal

Nota: as decisdes referidas & progresséo de
regime prisional estdo contaminadas pela cla-
usula rebus sic stantibus, sendo assim
modificdveis pelo advento de novos fatos.

e  “As decisdes concessivas de prisdo al-
bergue transitam em julgado quanto ao fato
decidido, apenas podendo ser revogado o be-
neficio em razdo de outro superveniente”
(TACRIM-SP, 5* C.; Ap. 317.061-5, Capital,
j- 14.02.1984, m. v., Rel. Adauto Suannes; RT
595/380).

e “Habeas corpus. Paciente que, em de-
cisdo executéria, obteve a transferéncia para o
regime prisional semi-aberto. Falta de efetiva-
¢do dessa transferéncia, por pender pretensio
posterior, deduzida pelo Ministério Piblico,
visando & cassacdo de sursis concedido ao
mesmo aqui paciente, cassacio essa que, uma
vez acolhida, poderia, eventualmente, agravar
a regéncia prisional semi-aberta. Violacdo da
coisa julgada formal ante a mera pretensdo
revogadora do sursis. Habeas corpus concedi-
do” (TACRIM-SP, 11.* C.; HC 289.048/3, Sdo
Paulo; j. 01.04.1996, v. u., Rel. Ricardo Dip;
1.* inst.-VEC/SP 391.791; red.).

23. Regime Aberto em Especifico

23.1 Condenagdo por crime grave: inad-
missibilidade

Nota: sobretudo apés a reforma de 1984
(alguns dos julgados abaixo sd@o anteriores a
ela), ndo hd mais sentido em dizer que deter-
minados tipos penais em sejam incompativeis
com qualquer dos trés regimes prisionais. To-
dos os tipos de crimes acarretam uma execugio
que deve ter um curso prépric, em obediéncia
a suas fases igualmente préprias: o que se quer
evitar, a todo custo, € a reentrada plena do
condenado no convivio social, apés o cumpri-
mento da pena total, de forma abrupta, sem a
passagem pelos chamados estdgios intermedi-
4rios. Como toda pena € limitada (o que, aliés,
marca pressuposto constitucional), admissivel
no plano cientifico que qualquer pena seja
passivel de progressividade.

e  “O beneficio da prisdo albergue conce-
dida ao traficante é de todo incompativel com
os objetivos da pena. E favor personalissimo e
sua concessdo depende de quatro fatores: es-
cassa ou nenhuma periculosidade; compatibili-
dade, que ndo se confunde com o critério da
periculosidade; oportunidade e conveniéncia”
(TISP, 4 C.; Rec. 24.210-3, Campinas; j.
12.12.1983, v. u.,, Rel. Geraldo Gomes; RT
593/339).

e “O beneficio da prisdo albergue é
personalissimo. Depende, para ser outorgado,
dos requisitos da auséncia de periculosidade,
da compatibilidade com os objetivos da pena,
da oportunidade e conveniéncia. Por isso, tem
sido reiteradamente negado a traficantes de
drogas” (TJSP, 4.* C.; Ap. 26.561-3, Santos; j.
09.04.1984, v. u., Rel. Geraldo Gomes; RT
595/350).

e “Se a propria lei de toxicos exige que
o réu se recolha & prisdo para poder apelar (art.
35 da Lei 6.368/76), se os decretos de indulto
sdo negados ao traficante e se a lei atual é mais
severa que as anteriores, visando a debelar essa
mazela social que ¢ a traficincia, nfo se pode
acenar com as facilidades de prisdo albergue
para individuos que ostentam profissionalidade
no tréfico de entorpecentes” (TISP, 2.° Gr. Cs.;
Ap. 22.235-3/Einfts.; j. 23.04.1984, v. u., Rel.
Cunha Camargo; RT 596/337; v. Acérdio
embargado em RT 591/331, Ement.).

e  “O traficante de entorpecente é sempre
considerado pessoa perigosa, tanto que a lei
ndo lhe confere o direito de recorrer em liber-
dade da sentenga condenatéria, sendo ele sem-
pre excluido dos indultos natalinos. Insubsis-
tente, pois, a decisdo que lhe concede a mercé
da prisdo albergue” (TJSP, 1.* C.; Ap. 29.568-
3, Santos; j. 03.09.1984, v. u., Rel. Castro
Duarte; RT 592/326).

e  “O comprovado trifico de entorpecen-
tes, com todo o séquito de torpezas e maleficios
que acarreta, ¢ incompativel com o beneficio da
prisdo albergue domiciliar. Nem vale argumen-
tar com o disposto no art. 33, § 2.°, “c”, do CP
(redagdo da Lei 7.209/84), cuja expressdo pode-
rd assind-la o cardter facultativo da liberalidade”
(TISP, 1.2 C.; Ap. 34.429-3, Jales; j. 25.03.1985,
v. u., Rel. Marino Falcfo; RT 596/333).
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23.2 Condigdes de permanéncia: local
e cidade

Nota: é da natureza do regime aberto que o
condenado permanega em local conhecido e
passivel de fiscalizagdo pelo Juizo da execu-
¢d0, podendo, durante o dia, exercer suas ati-
vidades profissionais préprias.

e  “Penal — Processual - Execugdo penal
— Regime aberto — "Habeas corpus’ — Recurso.
1. A Lei de Execugdes Penais, art. 117, s6
admite prisao domiciliar, regime aberto, quan-
do o condenado é maior de 70 anos ou acome-
tido de doenga grave ou condenada com filho
menor ou deficiente fisico ou mental ou con-
denada gestante. 2. O réu destes autos estd em
regime aberto, trabalhando na lanchonete do
pai e s6 indo 2 Cadeia Pblica para dormir,
assim mesmo em cela especial, sem contato
com o0s outros presos. 3. Recurso conhecido
mas improvido” (STJ, 5.* T.; RHC 2.362-8,
Sao Paulo; j. 18.11.1992, v. u., Rel. Edson
Vidigal; DJU 7.12.1992, p. 23.326; apud
TORON, Alberto Zacharias; Ementério de Ju-
risprudéncia; Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais; ano 1, nimero 2, abril-junho 1993,
p. 249).

23.3 Prisao albergue domiciliar e hipé-
teses legais especificas

Nota: as hipéteses legais especificas da
modalidade de prisao albergue domiciliar (PAD)
sdo aquelas previstas no art. 117 da LEP.

23.3.1 Deferimento

e  “Prisdo domiciliar — Art. 117, 1ll, da
Lei de Execugdo Penal — Filhos menores. Faz
jus a paciente ao beneficio da prisdo domiciliar
por se tratar de pessoa genitora de filhos
menores” (STJ, 6.* T.;, RHC 3.794-6; j.
08.11.1994, v. u., Rel. Anselmo Santiago; DJU
06.03.1995, p. 4.391; Bol. IBCCrim 28, abril
1995, p. 96).

23.3.2 Indeferimento

e “RHC - Execucdo da pena — Prisdao
domiciliar. O regime domiciliar, para o cum-

primento da pena, ¢ excepcional, como estatui
o art. 117, da Lei 7.210/84. Ademais, nio
restou evidenciada a impossibilidade da execu-
¢do no DESIP. O acérddo recorrido registra
que ali sdo satisfeitas as exigéncias da lei”
(STJ, 6.* T.; HC 3.757-1, Rio de Janeiro; j.
29.06.1994, v. u., Rel. Luiz Vicente Cernic-
chiaro; DJU 1.4.1996, p. 9.942).

o  “RHC - Regime prisional — Progressao
— Descabimento. — Havendo informagdes de
que o estabelecimento penal onde se encontra
recolhido o preso, reline acomodagdes préprias
ao regime que foi condenado, improcede a
alegada coagio, que se pretende face obtengio
de transferéncia de presidio. - Ausentes as
condi¢bes de enquadramento ao art, 117 da
LEP descabe postular progressdo de regime. —
Recurso improvido” (STJ, 5.* T.; RHC 5.101,
Rio Grande do Norte; j. 13.12.1995, v. u., Rel.
Cid Flaquer Scartezzini; DJU 04.03.1996, p.
5.414).

e  “A prisdo-albergue domiciliar, excep-
cionalmente admitida em situagbes especiais,
nao serd concedida, em principio, fora das
hipéteses previstas no art. 117 da Lei de Exe-~
cugdes Penais” (STJ, 5. T.; RHC 5.346, Rio
Grande do Norte; j. 26.03.1996, v. u., Rel. Cid
Flaquer Scartezzini; DJU 3.6.1996, p. 19.265).
No mesmo sentido: 1) STJ, 5 T.; RHC 5.357,
Rio Grande do Norte; j. 08.04.1996, v. u., Rel.
Cid Flaquer Scartezzini; DJU 03.06.1996, p.
19.265; 2) STJ, 5.* T.; RHC 5.358, Rio Grande
do Norte; j. 08.04.1996, v. u., Rel. Cid Flaquer
Scartezzini; DJU 03.06.1996, p. 19.265; 3)
STJ, 5. T.; RHC 5.427, Rio Grande do Norte;
j- 07.05.1996, v. u., Rel. Cid Flaquer Scartezzini;
DJU 03.06.1996, p. 19.266; 4) STJ, 5* T.;
RHC 5.428, Rio Grande do Norte; j. 07.05.1996,
v. u., Rel. Cid Flaquer Scartezzini; DJU
03.06.1996, p. 19.266.

e  “Penal — Processual penal — ‘Habeas
corpus’ — Prisd@o albergue — Seu cabimento
apenas nas hipoteses do art. 117 da Lei 7.210/
84. O Supremo Tribunal Federal, em decisdo
plenéria, decidiu que a prisdo albergue somente
¢ cabivel nas hipéteses estabelecidas no art.
117 da Lei 7.210/84 (HC 68.118-SP)” (STF,
2.* T.; HC 73.629-7, Santa Catarina; j.
09.04.1996, v. u., Rel. Carlos Velloso; DJU
17.05.1996, p. 16.328).
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e “Execugdo penal ~ Pena de recluséo -
Progressdo de regime — Prisd@o domiciliar —
Pressupostos — Inexisténcia — LEP, art. 117. A
progressdo de regime prisional pressupde o
atendimento das condigdes inscritas no art.
112, da Lei de Execugdio Penal, aferiveis peran-
te o juizo das Execugdes Penais. Somente é
admissfvel o cumprimento de pena em residén-
cia particular se o condenado beneficidrio do
regime aberto, enquadra-se em cima das situ-
agOes previstas no art. 117, da Lei de Execugfo
Penal. Recurso desprovido” (STJ, 6. T.; RHC
5.351, Rio Grande do Norte; j. 09.04.1996, v.
u., Rel. Vicente Leal; DJU 10.06.1996, p.
20.393).

23.4 Prisdo albergue domiciliar na fal-
ta de casa do albergado

Nota: a LEP nd3o previu a hipétese de
concessdo de regime aberto quando o Estado
ndo construiu ainda a respectiva casa do alber-
gado, admitindo porém a concessdio da PAD
somente naquelas hipéteses do seu art. 117.
Diante disso, € considerando que a grande
maioria das comarcas ainda ndo dispdem de
casa do albergado, a jurisprudéncia dos Esta-
dos passou a admitir — ndo sem muita relutan-
cia inicial — a concessdo da versdo da PAD
mesmo fora daquelas hipéteses legais, a tftulo
de soluciio emergencial e precdria. Todavia, o
STF reiteradamente vem afastando essa solu-
¢do, insistentemente repetindo que a PAD ape-
nas pode ser concedida exclusivamente nas
taxativas hipé6teses legais. O certo, contudo, é
que até o momento o STF ainda ndo esclareceu,
em seus julgados, como deve ser composto, a
nivel de politica prisional mais global, o con-
flito entre a omissdo do Estado na construgéio
de casas do albergado e os interesses individu-
ais do condenado que, evidentemente, ndo
pode suportar o prejuizo daquela omissdo que
ndo lhe diz respeito. Até que o faga, ndo vemos
impropriedade de qualquer natureza na conces-
sdo da PAD para os condenados que j4 estdo
em regime aberto, ainda que ndo se enquadrem
nas estritas hip6teses do art. 117 da LEP.

De qualquer modo, a concessio da PAD
nesses casos tem cardter precirio, devendo
remanescer ou até a construgdo da casa do
albergado reclamada ou, o que serd mais fre-
gitente, até nova decis@o judicial a respeito da
concessdo do livramento condicional: aconse-

lha-se mesmo que a decisdo concessiva dessa
modalidade de regime aberto faga expressa-
mente tal adverténcia, pois o titulo juridico
correto para o condenado cuja pena ainda néo
estd inteiramente cumprida e ja se encontra nas
ruas €, sem divida, o livramento condicional e
ndo a prisdo albergue domiciliar. Concede-se
que a solugdo da PAD favorece o condenado
na hipétese de pritica de novo delito (pois
entdo o tempo até entdo decorrido serd consi-
derado como de desconto de pena, o que nio
ocorrerd no livramento condicional): contudo,
esse interesse (sem ddvida existente) ndo €
propriamente um interesse juridico e, portanto,
ndo merece tutela jurisdicional. Para todos os
demais efeitos, isto €, para todos os interesses
propriamente juridicos, o livramento condicio-
nal é sem ddvida mais adequado ao condenado
que se encontre nesse estigio do cumprimento
de sua pena. Assim, cabe ao Juizo da execugiio
buscar atingir o estdgio do livramento condici-
onal mesmo quando o condenado j4 se encon-
tra em PAD, podendo aquele, inclusive, deferir
o livramento condicional de oficio e mesmo 2
revelia de posicionamento diverso da prépria
Defesa (embora ndo o possa fazer, € claro, sem
oitiva prévia de ambas as partes).

23.4.1 Possibilidade

e “De acordo com precedente desta Ca-
mara, nfo se enquadrando o sentenciado em
nenhuma das hip6teses previstas de recolhi-
mento em residéncia particular (art. 117 da
LEP), mas inexistindo casa do albergado ou
estabelecimento adequado ou vaga nos esta-
belecimentos indicados, deve ser observado o
disposto no art. 58 da Lei Estadual 1.819/78
que, nessas hipéteses, autoriza o recolhimento
em residéncia particular” (TACRIM-SP, 5.°
C.; Ag. Exec. 445.783/3, Sido Paulo; j.
09.09.1986, v. u., Rel. Santi Ribeiro; tj
06.11.1986; red.).

e “A inexisténcia de casa do albergado,
resultando da inadimpléncia da Administrag@o
Pdblica, ndo pode prejudicar o sentenciado
com seu retorno ao regime fechado, o que
caracterizaria excesso ou desvio de execugio.
Assim, a realidade determina que o regime
aberto apenas possa operar-se através do alber-
gue domiciliar” (TACRIM-SP, 4. C.; Ag. Exec.
645.597/9, Sao Paulo; j. 12.03.1991, v. u., Rel.
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Walter Theod6sio; tj 06.08.1991; red.; 1.* inst.-
VEC/SP 295.140).

e  “Prisdo albergue domiciliar. Cumpri-
mento de pena em prisdo domiciliar, a falta de
casa de albergado ou de outro local adequado.
Decorridos mais de cinco anos da edigéo da Lei
de Execugéo Penal, tempo mais do que sufici-
ente, ou o Estado se prepara para a execugio
penal, como prescrita em lei, ou o Juiz terd que
encontrar solugdes para os impasses. E uma
destas é a prisdo domiciliar, se o condenado faz
jus a prisdo albergue, por aplicagdo analégica
do art. 117 da LEP, quando inexista casa de
albergado ou outro local adequado. Recurso de
habeas corpus provido” (STJ, 5* T.; RHC
2.052-8, Rio Grande do Sul; j. 08.09.1993, v.
u., Rel. Assis Toledo; DJU 27.09.1993, p.
19.825-6; apud TORON, Alberto Zacharias;
DELMANTO JUNIOR, Roberto; Ementrio de
Jurisprudéncia; Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais; Sdo Paulo, Revista dos Tribunais;
ano 1, n. 4, out.-dez. 1993; p. 183).

e  “A jurisprudéncia desta Quinta Turma
acabou por assentar que o condenado a cumprir
a pena em regime aberto, se nio existe a Casa
de Albergado ou local adequado, pode cumpri-
la no regime domiciliar” (STJ, 5.* T.; HC
2.055-3, Rio de Janeiro; Rel. Jesus Costa Lima;
DJU 04.10.1993, p. 20.559).

e  “A jurisprudéncia deste STJ vem admi-
tindo o cumprimento de pena no domicilio do
réu, se hd prova de que ndo existe Casa de
Albergado ou local reservado com igual fina-
lidade, o qual, ainda que néo seja o ideal, mas
considerada a realidade do pafs, pode-se admi-
tir como solugdo emergencial” (STJ, 5.* T.;
RHC 3.355-0, Rio Grande do Sul; Rel. Jesus
Costa Lima; DJU 28.03.1994, p. 6.334).

e “Na falta de casa de albergado, ou de
outro local adequado, hd que se conceder ao
réu sentenciado, condenado a cumprir pena em
regime inicial aberto, a oportunidade de cum-
pri-la em residéncia particular, sob pena de
subverter-se a execugéo da pena, de um regime
menos rigoroso para um mais severo. Jurispru-
déncia iterativa da Corte” (STJ, 5.* T.; RHC
3.461-0, Rio Grande do Sul; Rel. Flaquer
Scartezzini; DJU 25.04.1994, p. 9.264).
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e “Impde-se conceder a ordem de habeas-
corpus para que ao paciente que ji cumpriu
mais de um sexto da pena que lhe foi imposta
seja garantido o direito & progressdo para regi-
me menos rigoroso e, a falta de casa do alber-
gado, o beneficio deve converter-se em prisdo
domiciliar” (TRF 3.* Reg., 2. T.; j. 17.05.1994,
v. u., Rel. Fauzi Achéa; DJU 26.07.1994, p.
39.640; Bol. IBCCrim 19, agosto 1994, p. 64).

23.4.2 Impossibilidade

®  “Regime penal aberto — Progressio —
Inexisténcia de casa do albergado — Prisdo-
albergue domiciliar — Impossibilidade fora das
hipéteses estritas do art. 117 da Lei de Execucdo
Penal — Auséncia de constrangimento ilegal —
Ordem denegada. O Pleno do Supremo Tribunal
Federal decidiu que o beneficio da prisdo-alber-
gue s6 poderd ser deferido ao sentenciado, se
houver, na localidade de execugéo da pena, Casa
do Albergado, que constitui, junto com outro
estabelecimento adequado atal fim, o instrumen-
to necessdrio, insubstituivel e essencial a sua
concretizagdo. A impossibilidade material de o
Estado instituir Casa do Albergado ndo autoriza
o Poder Judiciario, fora das hipéteses estritamen-
te contempladas no art. 117 da Lei de Execugio
Penal, a conceder a prisdo-albergue domiciliar”
(STF, Plendrio; HC 68.108-2; j. 19.12.1990, m.
v., Rel. Celso de Mello; DJU 4.2.1994, p. 910;
Bol. IBCCrim 16, maio 1994, p. 49).

e “Nada justifica, fora das hipéteses
taxativamente previstas na Lei de Execugdo
Penal (art. 117), a concessdo de prisdo-alber-
gue domiciliar, sob o fundamento de inexistén-
cia, no local de execugfio da pena, de Casa de
Albergado ou de estabelecimento similar” (STF,
1.* T.; HC 70.058-6, Sao Paulo; Rel. Moreira
Alves; DJU 28.05.1993, p. 10.385).

e  “A prisdo albergue domiciliar somente
¢é cabfvel nas hiplteses estabelecidas no art.
117 da Lei 7.210/84. Deferido o regime aberto,
mas inexistindo casa do albergado, a solugdo
serd assegurar-se ao preso o trabalho fora da
prisdo, com o seu recolhimento noturno e em
dias de descanso e feriados. Sendo assim, néo
hd constrangimento ilicito na expedigdo do
mandado de prisdo” (STF, 2.* T.; HC 70.628-
2, Sdo Paulo; Rel. Carlos Velloso; DIJU
04.02.1994, p. 911).
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e  “O Pleno do Supremo Tribunal Federal
decidiu que o beneficio da prisao-albergue s6
poder4 ser deferido ao sentenciado, se houver,
na localidade de execugdo da pena, Casa do
Albergado, ou outro estabelecimento que se
ajuste as exigéncias legais do regime penal
aberto. A impossibilidade material de o Estado
instituir Casa do Albergado nao autoriza o
Poder Judiciario a conceder a prisao-albergue
domiciliar, fora das hip6teses contempladas,
em cardter estrito, no art. 117 da Lei de
Execucdo Penal” (STF, Plendrio; HC 68.118-
2, Sao Paulo; Rel. Celso de Mello; DJU
25.02.1994, p. 2.591). No mesmo sentido:
STF, 2* T.; HC 70.335-6, Sao Paulo; Rel.
Paulo Brossard; DJU 11.02.1994, p. 1.486.

e “S6 pode a prisdo albergue ser deferida
nas hipdteses a que se refere o art. 117 da Lei
7.210-94 (Lei de Execugdo Penal). Ndo em
razdo da inexisténcia de casa do albergado.
Precedentes do Supremo Tribunal: HC 68.012
(Tribunal Pleno) e HC 68.123 (135/610)” (STF,
1.* T.; HC 73.207-1, Rio Grande do Sul; j.
28.11.1995, v. u., Rel. Octdvio Gallotti; DJU
08.03.1996, p. 6.215).

e  “Assentada, no STF, orientagdo segun-
do a qual a inexisténcia de estabelecimento
adequado, por ndo configurar nenhuma das
hip6teses taxativamente previstas no art. 117
da LEP, ndo justifica a concessdo de prisdo-
albergue domiciliar (RTJ 142/164 — Min. Celso
de Mello)” (STF, 1.* T.; HC 72.643-7, Sao
Paulo; j. 06.02.1996, m. v., Rel. designado
Ilmar Galvao; extraido de DJU 17.05.1996, p.
16.323).

o “Execugdo penal — Pena de recluséo —
Progressdo de regime — Prisdo domiciliar —
Pressupostos — Inexisténcia — LEP, art. 117. A
progressdo de regime prisional pressupde o
atendimento das condigdes inscritas no art.
112, da Lei de Execugao Penal, aferiveis peran-
te 0 juizo das Execucbes Penais. Somente é
admissfvel o cumprimento de pena em residén-
cia particular se o condenado beneficidrio do
regime aberto, enquadra-se em cima das situ-
agdes previstas no art. 117, da Lei de Execugao
Penal” (STJ, 6.* T.; RHC 5.336, Rio Grande do
Norte; j. 08.04.1996, v. u., Rel. Vicente Leal;
DJU 20.05.1996, p. 16.742). No mesmo senti-
do: STJ, 6.* T.; RHC 5.359, Rio Grande do
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Norte; j. 08.04.1996, v. u., Rel. Vicente Leal,
DJU 20.05.1996, p. 16.743.

e “Processual penal — ‘Habeas-corpus’
— Progressdo de regime prisional — Inexistén-
cia de casa de albergado — Se a situagdo do
réu ndo se encasa nas hipéteses do art. 117 da
LEP, ndo faz ele jus a prisdo domiciliar —
Precedentes do STJ e do STF — Recurso
improvido” (STJ, 6." T.; RHC 5.342, Rio Gran-
de do Norte; j. 08.04.1996, v. u., Rel. Adhemar
Maciel; DJU 10.06.1996, p. 20.393). No mes-
mo sentido: 1) STJ, 6.* T.; RHC 5.347, Rio
Grande do Norte; j. 08.04.1996, v. u., Rel.
Adhemar Maciel; DJU 10.06.1996, p. 20.393;
2) STJ, 6.* T.; RHC 5.356, Rio Grande do
Norte; j. 08.04.1996, v. u., Rel. Adhemar
Maciel; DJU 10.06.1996, p. 20.393.

e  “Processual penal — Recurso de ‘habeas
corpus’ — Regime prisional fechado — Prisdo
albergue domiciliar — Impossibilidade. 1. Fora
das hipéteses estabelecidas no art. 117 da Lei
7.210/84, impossivel se torna a concessdo da
prisdo domiciliar ao fundamento de inexistén-
cia, no local de execugido da pena, de estabe-
lecimento penal adequado ao seu cumprimen-
to. 2. Precedentes do STF e do STJ. 3. Recurso
improvido” (STJ, 6.* T.; RHC 5.339, Rio Gran-
de do Norte; j. 23.04.1996, v. u., Rel. Anselmo
Santiago; DJU 10.06.1996, p. 20.393). No
mesmo sentido: 1) STJ, 6.* T.; RHC 5.344, Rio
Grande do Norte; j. 2.4.1996, Rel. Anselmo
Santiago; DJU 10.06.1996, p. 20.393; 2) STJ,
6." T.; RHC 5.353, Rio Grande do Norte; j.
23.04.1996, v. u., Rel. Anselmo Santiago; DJU
10.06.1996, p. 20.393.

23.4.3 Outras solugdes

Nota: solugdes circunstanciais ndo podem,
todavia, ser tomadas como uma politica global,
mesmo porque ndo dispde o Judicidrio de
instrumentos efetivos para a implementacgo de
uma politica penitencidria que depende de de-
cisdes e recursos proprios do Poder Executivo.

o  “Execucdo penal — Prisdo albergue.
Tendo o Estado destinado local que, mesmo
nio sendo o ideal, procura atender a situagdes
de emergéncia, ndo cabe a transformagdo da
prisdo albergue em domiciliar, que tem sido
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deferida ante a absoluta auséncia de local
adequado. Recomendagdo ao Juizo da Execu-
¢do Penal para que promova gestdo junto ao
Departamento do Sistema Penal do Estado a
fim de que seja feita a separagdo dos condena-
dos em regime aberto dos que se encontram em
regime semi-aberto” (STJ, 5.* T.; HC 2.229-7,
j- 24.11.93, v. u., Rel. Assis Toledo; DJU
13.12.93, p. 27.474; Bol. IBCCrim 13/38).

e “Habeas corpus — Prisdo-albergue
domiciliar - Inexisténcia, na comarca, de Casa
de Albergado. 2. Sentenga que condenou o réu
a dois anos e oito meses de reclusdo como
incurso no art. 168, § 1.° inc. III, do Cédigo
Penal, em regime aberto, cuja modalidade e
condigdes serdo oportunamente estabelecidas
pelo Juizo da Execugdo. 3. O Plendrio do
Supremo Tribunal Federal decidiu, no julga-
mento do HC 68.118-2, que o beneficio da
prisdo-albergue s6 podera ser deferido ao sen-
tenciado se houver, na localidade da execugdo
da pena, Casa de Albergado ou outro estabele-
cimento que se ajuste as exigéncias legais do
regime penal aberto. A impossibilidade mate-
rial de o Estado instituir Casa de Albergado
nao autoriza o Poder Judicidrio a conceder a
prisdo-albergue domiciliar fora das hipéteses
contempladas, em cardter estrito, no art. 117
da Lei de Execugdo Penal. Decisao idéntica
adotou a Corte no HC 68.012-7-SP. 4. Sob esse
aspecto, o habeas corpus nio pode ser deferi-
do. 5. Tendo em conta, todavia, os termos da
sentenga, ndo recorrida no ponto pelo Ministé-
rio Piblico, o habeas corpus deve ser deferido,
em parte, tdo-sd, para que a decisdo seja exe-
cutada, tal como dispde a sentenga, em regime
aberto cuja modalidade e condigdes serdo
oportunamente estabelecidas pelo Juizo da
Execugao” (STF, 2.* T.; HC 72.997-5, Sao
Paulo; j. 21.11.1995, v. u., Rel. Néri da Silveira;
DJU 22.03.1996, p. 8.202).

e “Na concessdo da progressdo ao semi-
aberto, ante a dificuldade em conseguir-se vaga
em Casa de Albergado ou estabelecimento
semelhante, surgem dois caminhos: ou conce-
de-se o regime aberto, a ser cumprido em
prisdo albergue domiciliar, mesmo néo atendi-
dos os requisitos do art. 117 da LEP, ou
mantém-se o condenado em regime semi-aber-
to, aguardando vaga. As duas opg¢des ndo sdo
acertadas: a primeira, por conceder beneficio
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para o qual o condenado ndo possui os requi-
sitos; a segunda, por importar situagdo mais
gravosa a quem nao merece. Diante do impasse,
impde-se uma solugdo intermedidria. Ja se
manifestou a jurisprudéncia no sentido de que
inexistindo casa do albergado na comarca,
incumbe ao juizo das execugdes providenciar
cela especial em estabelecimento adequado
para o recolhimento dos presos em regime
aberto, e ndo conceder prisdo albergue domi-
ciliar, ofendendo o art. 117 da LEP, que
apenas a admite nos casos excepcionais ali
elencados (RT 634/312; no mesmo sentido,
acordao do TISP em RT 640/288). Assim, ndo
obstante a divergéncia jurisprudencial encon-
trada, parece mais razodvel e adequado que o
sentenciado cumpra a pena em regime aberto,
recolhendo-se a noite, finais de semana e feri-
ados, em cela especial, na cadeia piblica. Por
fim, a posicdo alternativa de concessdo de
livramento condicional cautelar também néo
pode ser considerada como aberragdo juridica
pois, apesar de ndo ser a solugdo mais adequa-
da, tornar-se-ia de grande utilidade na impos-
sibilidade de se encontrar uma solugdo ao
condenado, a fim de que este ndo tivesse que
cumprir pena mais gravosa do que necessdrio”
(TACRIM-SP, 2.* C.; Ag. Exec. 1.023.757/4,
Sao Paulo; j. 24.10.96, m. v., Rel. Silvério
Ribeiro; red.).

e “A colocagdo em regime de prisdo al-
bergue domiciliar constitui excegao, a ser apre-
ciada, no que tange a conveniéncia e oportuni-
dade, em cada caso concreto, dispondo o art.
117 da LEP sobre as hipéteses em que o
beneficidrio pode cumprir o regime aberto em
residéncia particular, € em nenhuma hipétese
enquadra-se o ora paciente. H4 uma tendéncia
pretoriana de conceder a benesse na falta de
casa de albergados, mas ndo significa que o
recluso tenha direito liquido e certo a ela, cujo
indeferimento possa ensejar constrangimento
ilegal. Assim, deferida a progressdo ao regime
aberto, e determinadas as providéncias a auto-
ridade administrativa para a inclusdo do paci-
ente em casa de albergados, ordenando-se ain-
da o processamento de livramento condicional,
disso ndo advém qualquer lesdo ao direito de
deambulacdo, passivel de ser reparada por via
mandamental” (TISP, 3.* C. Crim. de Férias;
HC 222.431-3/7, Sao Paulo; j. 23.01.97, v. u,,
Rel. Cerqueira Leite; red.).
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23.5 Manutengdo em regime aberto por
falta de vagas apropriadas ao
devido recolhimento

Nota: eventualmente, o regime aberto ¢
empregado como alternativa 2 inexisténcia de
local adequado para o recolhimento prisional.
Embora ndo se possa excluir essa hipétese, a
rigor a solugdo técnica mais adequada seria a
de suspensdo da execugdo até que o Estado
promova as condi¢des exatas de recothimento.

23.5.1 Admissibilidade

®  “Regime prisional — Semi-aberto — Es-
pera de vaga em regime aberto, na modalidade
domiciliar — Admissibilidade ~ Recolhimento
do condenado ao regime fechado que configura
constrangimento ilegal — Recurso néo provido.
Nio propiciando o Poder Executivo mimero
suficiente de vagas nos estabelecimentos de
penas no regime semi-aberto, compativeis com
as necessidades do sistema, o recolhimento do
condenado no regime fechado configura cons-
trangimento ilegal” (TISP, 6.* C; Ag. 185.171-
3/1; j. 17.08.1995, v. u., Rel. Augusto César;
Bol. IBCCrim 34, out. 1995, p. 111).

23.5.2 Inclusdo oportuna no estabele-
cimento adequado

e  “A abertura de vaga em estabelecimen-
to semi-aberto revela que o habeas corpus
perdeu seu objeto; a autoridade jurisdicional
apontada como coatora ndo cometeu nenhum
constrangimento ilegal e agora resta tdo-so-
mente adotar-se a providéncia administrativa
de transferéncia do paciente para o Instituto
Penal Agricola apontado” 2(TJSP, 6.* C. Crim.;
HC 208.330-3/3, Promissio; j. 08.08.96, v. u,,
Rel. Geraldo Xavier; red.).

23.5.3 “Habeas corpus” em geral: inad-
missibilidade

Nota: eventualmente, o habeas corpus pode
ser empregado para que a pena seja cumprida
corretamente pelo condenado, na exatiddo do
respectivo titulo condenatério.

e “l. Beneficio da prisdo domiciliar ante
a alegacdo de falta de casa do albergado ou

estabelecimento similiar no Estado. Alegagdo
ndo comprovada, além do que esta Turma
indeferiu pleito idéntico, formulado por co-réu
no mesmo processo (HC 2.229-7-RJ). 2. Con-
denado, divorciado, que possui a guarda de
filhos menores. O beneficio do art. 117, III, da
LEP, dirige-se 2 mulher com filho menor e
deficiente fisico. Sua pretendida extensio ao
homem, em situagdes excepcionais, por aplica-
¢do analdgica, € matéria cujo exame, em pri-
meira mio, deve ser remetido para a execugfo
da sentenga (art. 66, III, da LEP)” (STJ, 5" T.;
RHC 3.347-9, Rio de Janeiro; j. 23.02.1994, v.
u., Rel. Assis Toledo; DJU 14.03.1994, p.
4.528; apud TORON, Alberto Zacharias;
DELMANTO JUNIOR, Roberto; Ementério de
Jurisprudéncia; Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais; ano 2, n. 6, abril-junho 1994; p.
242).

24. Regressao de Regime Prisional

24.1 Do aberto para o fechado: possi-
bilidade

Nota: embora a progressdo implique sempre
na passagem pelo estdgio intermedidrio (nfo
havendo progressdo propriamente dita do fe-
chado para o aberto), ji na regressio vem
sendo admitida a férmula direta (do aberto para
o fechado).

e “O simples cometimento de crime
doloso, despicienda a condenagio transitada
em julgado, é o quantum satis para a regressdo
de regime que, de resto, pode ser feita direta-
mente do aberto para o fechado pois, de acordo
com a doutrina, a lei impde o escalonamento
entre os regimes apenas para a hipétese de
progressdo, comportando a forma regressiva a
remogdo direta para qualquer um dos regimes
mais rigorosos (LEP, art. 118)” (TACRIM-SP,
9. C.; Ag. Exec. 784.677/1, Assis; j.
30.06.1993, v. u., Rel. Barbosa De Almeida; tj
15.09.1993; red.; 1.* inst.-VEC/SP 256.102).

24.2 Prdtica de crime doloso ou de falta
grave

Nota: admitida ou pressuposta a exata con-
cepgio operativa da pena privativa de liberdade
(v. nota ao item 1.1 deste nosso trabalho,
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publicada na RBCCrim 19, p. 371-373), néo é
diffcil extrair o ponto de inser¢do do regime
disciplinar, jd que estabelecidos estdo todos os
seus principais pressupostos. Podemos j4 facil-
mente vislumbrar que o regime disciplinar ndo
tem e ndo deve ter outra finalidade que néo a
de um sub-sistema, ou de um sistema menor
dentro de outro maior, ou, ainda mais simples-
mente, devendo ser entendido como uma pena
administrativa dentro da pena criminal. Pelo
menos no que se refere as chamadas faltas
graves (pois as leves e as médias comportam
natureza diversa), seu fundamento ¢ também

meramente contensivo, dizendo respeito a -

constrigdo das possibilidades infracionais, no
que tocam, com ndo poderia deixar de ser, 2s
possibilidades do agente colocar em risco imi-
nente toda a ordem interna do estabelecimento
(como, por exemplo, na provocagio de movi-
mento de subversdo da ordem) ou, em segunda
e wltima hip6tese, colocar em risco iminente a
prépria continuidade da execugdio do titulo
condenatdrio (como, por exemplo, na evas@o).

Também a exemplo do ocorrido no sistema
maior, igualmente quanto ao regime disciplinar
impera 0 mesmo compromisso educativo,
vinculante, indeclindvel e atributivo de signifi-
cacdo a sangdo disciplinar, com todas as qua-
lidades retro definidas para a pena privativa de
liberdade, dentre as quais se ressalta, evidente-
mente, sua natureza propositiva. Nesse sentido,
as respostas jurisdicionais ao cometimento da
infragdo disciplinar estdo justificadas na exata
medida da contensividade por elas comporta-
das, assim como, de resto, guardam relagdo de
compromisso indeclinivel com sua proposta
educativa.

Ndo se trata, assim, de pura e simples
aplicacdo de uma retribuicdo gratuita, mas
autenticamente de (re)conformagéo do curso da
execugdo aquele que, por fatos concretos, se
mostrou ainda inadaptado ao regime semi-
aberto ou ao regime aberto. A iluminagéo,
portanto, vem exatamente da methor(re) indi-
vidualizagdo da pena quando ela prépria, his-
toricamente, reclamou um regime prisional mais
exuberantemente contensivo. A medida, por-
tanto, ndo tem como ser distanciada de seu
potencial educativo e dialégico.

Importante sempre frisar: nem toda falta
grave, portanto, tem a conseqtiéncia da regres-
sdo, mas apenas aquelas cuja natureza revele
séria incompatibilidade com o regime propos-
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to. Logo, nfio cabe ao Juiz da execugdo sim-
plesmente homologar a decisdo administrativa
€, maniqueistamente, decretar a regressdo de
regime, devendo antes motivar o cabimento de
mais essa solugdo legal quando, e apenas quan-
do, tal for o caso préprio.

24.2.1 Admissibilidade

e  “Nio se pode antever constrangimento
ilegal na expedi¢do de mandado de prisdo em
virtude de condenag@o superveniente de reedu-
cando colocado em regime de prisdo albergue,
beneficio que é, em conseqiiéncia, cassado”
(TJSP, 6. C.; HC 31.918-3, Sdo Paulo; j.
29.10.1984, v. u., Rel. Djalma Lofrano; RT
593/331).

e “A simples prdtica de fato definido
como crime doloso autoriza a regressdo ou
transferéncia do condenado para regime mais
rigoroso, ex vi do disposto no art. 117, 1, da Lei
de Execugéo Penal” (TISP, 3. C.; HC 35.060-
3, Capital; j. 11.02.1985, v. u, Rel. Silva
Leme; RT 595/343).

e  “Afronta a confianca que lhe foi depo-
sitada o condenado que, havendo sido promo-
vido ao regime semi-aberto, pouco depois co-
mete evasdo. A alegagdo de que o fez por
dificuldades financeiras familiares ndo justifica
a conduta faltosa pois, se por ela todos os
presos procurassem evadir-se, por certo poucos
permaneceriam no cércere. O art. 118 da LEP
¢ taxativo ao dispor que o reeducando deve
regredir para o regime mais rigoroso quando
comete falta grave e, sem divida, a fuga cons-
titui falta de suma gravidade, justificando ple-
namente a regressdo ao regime fechado como
providéncia de rigor. Somente posteriormente
poderd o condenado pleitear nova progressio
de regime, oportunidade em que serdo conside-
rados todos os aspectos subjetivos, a fim de
que se tenha uma visdo ampla do seu perfil
psicolégico” (TISP, 1.* C. Crim.; Ag. 153.388-
3/2, Sao Paulo; j. 07.03.94, v. u., Rel. Andrade
Cavalcanti; red.).

e  “O condenado que praticar fato defini-
do como crime doloso ou falta grave, estard
sujeito a regressdo de regime prisional, na
forma do art 118 da Lei de Execugdo Penal”
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(STI, 5* T.; RHC 3.722-9; j. 29.6.1994, v. u.,
Rel. Flaquer Scartezzini; DJU 15.08.1994, P,
20.343; Bol. IBCCrim 20, set. 1994, p. 67).

24.2.2 Inadmissibilidade

e  “Nio hd ilegalidade na transferéncia do
preso para semi-aberto quando registra evasdo
anterior de cadeia piblica onde estava recolhi-
do indevidamente, sobretudo quando em habeas
corpus ja lhe havia sido deferido aguardar sua
vaga para o regime intermedidrio em prisio
albergue domiciliar, mesmo porque, ademais,
sofre profundo constrangimento ilegal o preso
recolhido a presidio de sistema fechado em
razdo de omissdo estatal decorrente de falta de
aparelhamento para cumprir a programagio
legal de cumprimento da pena em etapas”
(TACRIM-SP, 10.* C.; Ag. Exec. 997.757/1,
Sdo Paulo; j. 27.03.1996, v. u., Rel. Mircio
Bartoli; 1.* inst.-VEC/SP 246.634; red.).

24.3 Suspensdo cautelar de regime
prisional

Nota: trata-se de debater a existéncia da
medida de sustagio cautelar de regime prisional,
a qual alguns entendem ilegal por falta de
previsdo legal especffica, acreditando nio com-
portar o processo penal qualquer medida
restritiva que possa ser tributada ao poder
cautelar genérico do Juizo, instituto que, se-
gundo os partiddrios desse entendimento, seria
exclusivamente de direito processual civil.

2

Todavia, & certo que a chamada sustagio
cautelar de regime semi-aberto, diante da no-
ticia de falta grave e, particularmente, diante da
noticia de evasdo, realmente é pritica antiga e
integra consolidada jurisprudéncia, repercutin-
do uniformemente na jurisprudéncia tanto do
Tribunal de Justica como, igualmente, do E.
Tribunal de Algada Criminal de Sdo Paulo,
assim como, mais recentemente, do proprio e
E. Superior Tribunal de Justica, ndo se conhe-
cendo qualquer decisdo desses tribunais que,
ainda que isoladamente, siga orientacdo adver-
sa (h4 apenas julgados que, em concreto, afas-
tam tal solugio por fundamentos especificos).
O instituto, alids, também nio é inédito no
direito comparado, sendo também conhecido,
por exemplo, no direito italiano. A respeito,
inclusive, registre-se também diversos outros
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julgados que admitem a sustagdo cautelar ndo
apenas do semi-aberto mas, em face de falta
disciplinar grave, até mesmo de livramento
condicional e de regime aberto. O fundamento
l6gico dessa postura, como nio poderia deixar
de ser, inspira-se nas hipdteses de decretagéo
da prisdo preventiva previstas para o processo
de conhecimento (C6d. de Processo Penal, art.
312), entendendo-se que a notfcia de evasdo
caracteriza a aparéncia do bom direito que
reveste a pretensdo de futura regressdo, assim
como a iniciativa da fuga caracteriza o perigo
de demora na prestagdo jurisdicional, com o
preso positivando seu intuito de furtar-se a
aplicagdo da lei penal e sua disposi¢do de
furtar-se ao procedimento legal de regressdo
que, sabidamente, ndo dispensa sua oitiva pes-
soal e direta.

Ao contririo do que comumente se alega, e
contrariamente a ligdes doutrindrias que se
costuma invocar, também no processo penal o
Direito ndo prescinde a invocagdo de medidas
cautelares genéricas, desde que aplicadas com
a légica da razoabilidade, cujo mais elevado
estdgio encontramos no pensamento de Luis
Recaséns Siches, sem o que a experiéncia
juridica ndo passaria de mera aventura. De fato,
por mais desenvolvido que fosse o Direito
positivo (e longe estamos desse ponto), sempre
€ necessdrio que 0 juiz possa complementar a
norma, enriquecendo-lhe seus contetidos, tare-
fa esta que, em tltima andlise, se traduz exa-
tamente em prestigiar a prépria norma através
do engrandecimento de sua l6gica. Sabidamente,
a experiéncia jurisdicional ndo se viabilizaria
sem o exercicio prudente do poder cautelar
genérico do magistrado pois, caso contrério,
sempre estariamos diante de situagdes inusita-
das ndo previstas imediatamente pelo legisla-
dor em sua linguagem abstrata.

Vejamos, assim, um outro exemplo de exer-
cicio do poder cautelar genérico do juiz no
processo penal, exemplo este contra o qual
certamente ndo consta haver maior inconformis-
mo. E o caso da concessdo de prisio albergue
domiciliar (PAD) em todas as progressdes ao
regime aberto, pritica antiga e consolidada pela
jurisprudéncia de ambos os Tribunais paulistas
e que se disseminou igualmente pelos jufzes
singulares do Estado, assim como por pratica-
mente — acredita-se — todos 0s juizos singulares
e Tribunais estaduais das demais Unidades da
Federag@o. Ora, aqui também temos exemplo

i
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concreto de uma medida cautelar inominada,
com inequivoco trago de provisoriedade e pre-
cariedade, destinada a viger enquanto inexistir
casa do albergado disponivel na comarca.

Inimeras outras prestagdes jurisdicionais da
mesma ordem podem ser vislumbradas no pro-
cesso de execugdo penal. Lembremos, apenas a
titulo exemplificativo, as seguintes hipGteses: a)
expedi¢do de alvard de soltura antecipado em
casos de indulto humanitario, diante de
gravissimo e terminal estado de saide do con-
denado; b) transferéncias para estabelecimentos
prisionais de maior seguranga em casos de
distirbios graves da ordem disciplinar interna;
¢) medidas decorrentes de negociagdes com
comissdes de presos em casos de rebelides; d)
transferéncias para estabelecimentos psiquidtri-
cos comuns em casos de desinternagéo condici-
onal de preso que ainda tenha a satde abalada
sem, todavia, ostentar periculosidade crimind-
gena; e) transferéncias para coldnias de
desinternagdo progressiva. Enfim, a lista de
medidas cautelares inominadas, sem especifica
previsdo legal, particularmente no processo de
execugdo penal (e possivelmente mesmo no
processo de conhecimento) € virtualmente infi-
nita, pois a realidade sempre demandard novos
casos impossiveis de serem todos previstos
anteriormente pelo legislador. Diante disso,
caberia questionar se os ensinamentos doutrina-
rios invocados pelos partidirios da tese da
inexisténcia de cautelares inominadas e genéri-
cas no processo penal (embora a tese seja
proveniente de processualistas ilustres), de fato
partiram de uma investigagdo também voltada
para a execugéo penal ou, antes ainda, voltada
para ocorréncias especificas e concretas que
diuturnamente freqiientam a experiéncia jurisdi-
cional penal que, ndo dispusesse de instrumen-
tos genéricos, ndo seria sequer operacionalizivel.

Ora, aqui é a prépria norma que determina
que, uma vez praticada falta disciplinar de
natureza grave, a conseqiiéncia € o isolamento
preventivo (LEP, art. 60). Ainda nesse sentido,
igualmente ndo se hd de esquecer que, dentro
do rol especifico de competéncias do Juizo da
execucdo, estd a de zelar pelo correto cumpri-
mento da pena (LEP, art, 66, inc. VI). No caso
de evas@o, € evidente que ndo pode a autorida-
de administrativa e, muito menos, a autoridade
jurisdicional propiciarem ao preso apés
recapturado nova oportunidade para reincidir
na mesma falta grave, mesmo porque deu ele

mostras claras que pretende se furtar aos fins
da execugdo penal, ou seja, que pretende se
furtar 2 aplica¢@o da lei penal que, alids, € um
dos mais relevantes fundamentos para a cust6-
dia preventiva. Ndo se hd de esquecer que,
assim como a lei atribui etapas progressivas no
cumprimento da pena, concomitantemente tam-
bém serd progressiva a responsabilidade do
preso no atendimento de suas obrigagdes
prisionais. Esse € o Iticido e rico sistema legal
que hoje impera na execugio penal: desprestigia-
lo seria, em ultima andlise, desprestigiar o
préprio sistema aqui corajosamente adotado
pelo legislador de 1984 e, por conseqii€ncia,
acabar-se-ia por inventar tantas premissas para
a progressdo ao semi-aberto que, na pritica, tal
implicaria o absoluto esvaziamento desse sis-
tema de vigildncia intermedidria. Essa € a
légica que, ultima ratio, imperaria caso fosse
adotada a tese da impossibilidade juridica da
sustacdo cautelar do regime semi-aberto diante
de fundamentada noticia — cujo mérito intimo
hé de ser reservado para a fase procedimental
oportuna — de prética de falta disciplinar de
natureza grave.

Pretende-se a manutengdo do semi-aberto,
mas por certo ndo se desconhece que os esta-
belecimentos semi-abertos em geral ndo tém
acomodagdes para manter os presos sob regime
de isolamento ou mesmo sob qualquer regime
diferenciado: forgd-lo com uma determinagéo
precipitada, sem qualquer sensibilidade aos
limites administrativos concretos, seria estabe-
lecer o caos dentro desses estabelecimentos,
propiciando todos os maleficios daf decorren-
tes, ou seja, desvios de execugdo, desobedién-
cias a ordens judiciais e, qui¢d, até mesmo
disseminagdo de graves atentados 2 ordem
disciplinar interna do presidio semi-aberto, por
si ja bastante ténue. Por certo ndo se desconhe-
ce os gravames dessa omiss@o que se estendem
inclusive para a prépria pessoa do condenado
como, de resto, um minimo de experiéncia na
execugdo penal bem demonstra.

Reclama-se por vezes que, invariavelmente,
a fuga acaba importando a regresséo de regime,
apés cumprido o procedimento do art. 118, §
2.°, da LEP, diante do que a sustagdo cautelar
do semi-aberto incorreria em pré-julgamento
da matéria. Cabe observar que ocorre 2s vezes
de ndo ser decretada afinal a regressdo, embora
se conceda que, estatisticamente, a solugfo
francamente majoritdria € o retorno ao regime
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fechado. Ora, o que mais se pode dizer ao
preso, a nivel abstrato, que estd sendo levado
ao semi-aberto que ndo pode ele fugir e que, se
o fizer, hd grande possibilidade (embora nédo
necessirio e muitas vezes excepcionada) de
retornar ao regime fechado, suportando graves
prejuizos para sua situagdo processual (o que o
preso, alids, sabe perfeitamente)? Por acaso a
aplicacdo da lei de execugdo penal admitiria
outra pedagogia? Se disséssemos outra coisa ao
preso que foge, o que teriamos entdo a dizer
aquele preso que, resignado, permanece por
consciéncia submisso 2 prisdo, aguardando que
a Justica penal ouca adiante seu clamor? O que
mais poderfamos dizer a esse homem, exceto
que € um tolo?

Reclama-se contra a no¢do da pena enquan-
to instituto pedagdgico, questionando-se, as
vezes, que ndo se trata de poder disciplinar
paternalista ou, muito menos, de arbitrio. Po-
rém uma répida excursio, ainda que de poucos
passos, pela histéria demonstra, sem grandes
gastos, que pedagogia, nessa acepg¢io mais
ampla, ndo apenas ndo se confunde com
paternalismo como, a rigor, ¢ seu adverso.
Trata-se, afinal, de invocar a nogéo cldssica da
paideia grega, seu transtornado curso ao longo
dos séculos e mesmo milénios e que, de resto,
estd nos fundamentos histéricos da propria
concepgdo de homem livre: ndo serd por certo
outra no¢do que estd nas raizes daquilo que
hoje nos chega com o conceito de fungiio de
prevenc@o social positiva para a pena, arbougo
méximo de seu papel exatamente naquele Es-
tado Democritico de Direito agora aqui tdo
decantado. Data venia de alguns posiciona-
mentos abolicionistas, de inequivoco valor para
a construcdo da histdria das idéias, € certo que
nem a Democracia, nem a Reptiblica em sua
mais exata concepgdo etimoldgica, ndo pres-
cindem da correta pedagogia da liberdade que,
nos tempos confusos de hoje e quicd de todo
0 sempre, centra-se na nogdo de imputabilidade,
Pode-se, assim, afirmar que um homem € livre
na medida em que se tornar imputével e, nesse
sentido quase filos6fico, um inimputdvel ndo
pode ser, sequer aos préprios olhos, uma pes-
soa dotada da qualidade de homem (juridica-
mente) livre. Essa é a grande concepgdo que
inspira o direito penal moderno e o arcabougo
da fungo de prevencgéo social positiva que o
enriquece. Nido lidamos aqui com criangas, ou
com enfermos ou com inimputdveis de todo
género: antes, dialogamos com pessoas adultas
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e senhoras de si, homens livres em sua mais
rigorosa acepgdo, agentes de seu préprio des-
tino e responsaveis por sua prépria autoridade
que, de resto, ndo lhes pode e de fato ndo lhes
é retirada tdo somente pelo advento de uma
condenagéo que se tornou definitiva.

De qualquer modo, a realidade é essa e ndo
outra. Todos sabemos que os estabelecimentos
semi-abertos em geral ndo t&ém condigdes de
abrigar presos sob condi¢bes diferenciadas,
mesmo porque adotaram ha algum tempo pra-
ticas permissivas das mais amplas, inclusive
um certo trabalho externo a revelia de qualquer
fiscalizacdo ou vigilancia, transformando-se
assim em auténticas casas do albergado. Nio
h4, portanto, como manter presos no semi-
aberto e, a0 mesmo tempo, cortar-lhes as co-
nhecidas regalias até que se defina o procedi-
mento do art. 118 da LEP: as condigGes de
seguranga seriam nulas e de todo impraticéveis,
mesmo porque maior seria o convite 2 fuga
pelo preso que, tendo-se evadido hd pouco,
sabe estar em curso procedimento que pode
culminar em sua regressdao ao fechado.

Da mesma forma, igualmente ndo se h4,
sequer por aproximacdo, de cogitar de ofensa
ao imperioso Pacto de Sdo José da Costa Rica,
mesmo porque o que se debate aqui ndo € a
privagdo de liberdade que é objeto dessa mag-
nifico texto, mas sim mera questdo de regime
prisional, além do que a discussdo que se
coloca nédo surge em desavenga com o Direito
mas, bem ao contrdrio, sob sua iluminagdo
maior.

24.3.1 Possibilidade

o “Nao ofende a regra do devido proces-
so legal (art. 118, § 2.° da LEP) a suspensdo
do regime prisional favorecido, como cautela
necessdria a recaptura do réu, ap6s a qual deve-
se instaurar o procedimento legal para a decre-
tacio da regressdo definitiva” (STJ, 5.* T.;
REsp. 53.794-0; j. 05.10.1994, v. u., Rel. José
Dantas; DJU 17.10.1994, p. 27.914; Bol.
IBCCrim 23, nov. 1994, p. 76).

o “Estabelece peremptoriamente o art. 118
da LEP ser necessdria a ouvida prévia do
condenado, em casos de regressdo de regime
prisional, inclusive, dentre outros, em casos de
falta grave, nestes enquadrando-se a fuga do
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recluso. A expressdo deverd ser ouvida, previa-
mente contém o mandamento inserto na férmu-
la do verbo (o futuro representa ordem, no
sentido técnico-legislativo com reflexos
interpretativos correlatos); também, a oportu-
nidade em que o fard o Juizo de Execugdo. A
inteligéncia da lei, todavia, ndo deve levar a
insensatez, a absurdo. Ndo se pode sujeitar
solugdes judiciais a tal sorte de especulagdes.
Verificada a recaptura, deve o condenado vol-
tar ao regime fechado e somente isso pode e
deve ocorrer. Se, colocado no regime mais
brando, rapidamente fugiu, fica por demais
periclitante que suportasse a continuidade
prisional, depois de longo tempo foragido. A
solugd@o que se ostenta é a diplice; que acautela
ambos os propdsitos. O de se ouvir o detento,
para a solucdo final. Bem assim, o de se
manter, desde logo, no regime mais gravoso
(anterior ao do da fuga), até soluc@o definitiva.
Regularmente formal. Recorrivel em esséncia.
Por conseguinte, tem-se de reconhecer em fa-
vor do sofrido MM. Juizo executério, a facul-
dade, sumamente legitima, de providenciar
cautelarmente. Claro que, achando-se foragido,
ndo haveria como ouvir o detento faltoso. A
providéncia de {ndole cautelar era, pois, provi-
soriamente, operar a regressao. A ostensividade
da falta grave mostra-se suficiente & solugdo
transitéria. Que se sucederd, oportunamente,
pela definitiva, quando se possa ouvir o detento
recapturado. A recolocagio imediata no regime
de que acabara de fugir, acaba soando a inge-
nuidade que nio se alberga bem em provisdo
judicial” (TISP, 4.* C. Crim.; HC 198.018-3/4,
Sdo Paulo; j. 27.11.1995, v. u.,, Rel. Ary
Belfort; 1.* inst.-VEC/SP 234.281; red.).

e “Verificada a prdtica de falta grave, é
perfeitamente licita a imediata suspensdo do
regime semi-aberto ou a privagdo de beneficios
como providéncia proviséria até a decisdo
judicial (Mirabete, Jilio Fabbrini; 1987; p.
305). Assim, igualmente, j4 tiveram oportuni-
dade de decidir a Suprema Corte (RHC 58.365-
80-SP, Rel. Min. Francisco Rezek) e o Supe-
rior Tribunal de Justica (RT 668/332, Rel. Min.
Edson Vidigal; RT 717/465, Rel. Min. Jesus
Costa Lima). Antes de proferir a decisdo que
possa cassar algum beneficio ou importar na
regressdo do regime semi-aberto para o de
seguranga mixima, o Juiz, obrigatoriamente,
instaurard o necessdrio incidente, onde, além
da oitiva do detento (art. 118, § 2.° da LEP),

haverd dilagdo probatéria e manifestagdo das
partes (arts. 5.°, item LV, da CFe 196, § 1.°
da LEP). Tudo isso demanda certo tempo. E
evidente que, cometida falta grave suspender-
se-4, desde logo, o beneficio anteriormente
concedido (regime aberto, semi-aberto, livra-
mento condicional etc.), determinando-se a
transferéncia para presidio de seguranga maxi-
ma (fechado) até ser proferida a decisdo defi-
nitiva no incidente instaurado para apuragio e
julgamento dessa falta grave. A seguranga da
sociedade reclama essa imediata suspensdo. Se
fosse invidvel, o faltoso poderia fugir para
evitar os males do regime fechado, a que pode
ser submetido, frustrando o cumprimento da lei
penal. Destarte, como ocorre no processo de
conhecimento, certas medidas provisérias mais
drésticas também podem ser tomadas na fase
daexecugdo” (TISP, 2. C. Crim. de Férias; HC
211.750-3/7, Sdo Paulo; j. 04.07.96, v. u., Rel.
Silva Pinto; red.).

e  “A fuga do sentenciado, da qual se tem
fortes indicios, constitui falta grave que pode
acarretar a regressfo para regime prisional mais
rigoroso (LEP, art. 118, I). Até que essa falta
seja devidamente apurada, com a regularizagio
da situagdo prisional do paciente e sua oitiva
judicial, sua manutengio no regime fechado é
medida cautelar que se impde, ndo configuran-
do constrangimento ilegal” (TACRIM-SP, 13.*
C.; HC 294.100/4, Sdo Paulo; j. 20.08.96, v. u.,
Rel. Roberto Mortari; red.).

e  “Ao reclamar respostas mais prontas e
eficazes & Justica Criminal, diante do recrudes-
cimento da ilicitude, a comunidade suscita
legislagdo dilatadora dos poderes do juiz, in-
clusive os cautelares. Exemplo disso é a edigdo
da Lei 9.099/95, onde nitida a ampliacdo de
atribui¢®es do juiz criminal. A partir daf, teme-
rdrio concluir-se pela inexisténcia de poderes
cautelares do juiz penal. Se o sentenciado em
regime semi-aberto vem a evadir-se, ndo pra-
tica ilegal constrangimento o jufzo ao sustar,
cautelarmente, o beneficio por ele desprezado
com a fuga. E inexistindo incompatibilidade
normativa, nio hd falar-se em concessdo de
habeas corpus. O prazo da sustac@o cautelar do
beneficio do regime semi-aberto pode estar
condicionado & recaptura do sentenciado, que
tem o direito a ser ouvido,  luz do art. 118 da
LEP. A providéncia se legitima, portanto, até
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que o réu se apresente ¢ tenha o seu day in
court’ (TACRIM-SP, HC 294.588/5, Sdo Pau-
lo; j. 26.08.96, v. u., Rel. Renato Nalini; red.).

e “No processo de averiguagdo de falta
disciplinar, é licito ao Juizo das Execugles
Criminais fazer retornar o faltoso, cautelarmente,
ao regime fechado, até porque essa previsao estd
expressa no caput do art. 118 da LEP, ouvindo-
se, depois, no transcorrer da instrugdo probatdria,
o condenado. Nesse sentido, a 5. Turma do C.
STJ, por unanimidade, ja decidiu que estd pas-
sivel de ser transferido para regime mais rigo-
roso o condenado que durante o cumprimento
de pena privativa de liberdade praticar fato
definido como crime ou falta grave (art. 118, I,
da LEP) (RT 651/334)” (TACRIM-SP, 13 C;
HC 296.868/0, Sdo Paulo; j. 12.11.96, v. u.,
Rel. Abreu Oliveira; red.).

e “E de ser denegada a ordem de habeas
corpus contra decisdo de sustacdo cautelar de
regime semi-aberto a vista de fuga do conde-
nado, pois soaria absurdo expedir-se qualquer
ordem para que aquele mesmo elemento que
desinteressou-se em manter-se em regime mais
ameno, e desfrutando da possibilidade de eva-
s30, quando encontrado viesse a ser recolocado
nas mesmas condigdes. Obvio que sobre o
episédio deverd ser perquirido; tdo légico,
também, que, enquanto se define o incidente,
nao permane¢a em situagdo de tornar inécua
qualquer medida que venha eventualmente re-
tribuir tdo grave conduta. Exige a lei a prévia
oitiva do condenado para que a defini¢do do
incidente, ou seja, julgamento; mas a ocorrén-
cia da falta grave — e a fuga deixa pouca
margem 2 justificativa sedutora de rentncia de
castigo — autoriza, recomenda ¢ até impele o
Juizo competente a preferir prestigio a sua
autoridade (que € a do Estado) e defesa da
sociedade que ndo deveria ter em seu meio,
pelo menos por determinado periodo, a nociva
presenca de quem a agravou; se ndo foi devi-
damente avaliado, sua periculosidade nao pode
ser ignorada. Supostos direitos de condenados
nao podem sobrepor-se aos interesses maiores
da coletividade; nem enfraquecer a repressio
social. Bem por isso preleciona Jilio Fabbrini
Mirabete que em casos de situagdo excepcio-
nal, exemplificando com o menos, tentativa de
fuga, poder-se-4 providenciar o recolhimento a
cela e a privagdo de beneficios como providén-
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cia proviséria até a decisdo judicial (Execugdo
penal, 5.* ed.; p. 298). Tal tem sido a tOnica
desta Colenda Corte, anotando-se, sobre prece-
dente colado pelo ilustre preopinante, outros
mais (RIDTACRIM 13/175, 23/421), sendo
preciosa a exegese, quanto 2 legalidade da
medida, no primeiro julgado aqui mencionado,
assentando o ilustre Relator, com a costumeira
argiicia, que Por meio de interpretagdo siste-
mdtica reforga-se, por ultimo, o acerto da
solugdo aqui adotada, quando se constata pela
norma do art. 197 da LEP, que sé caberia
agravo, com efeito meramente devolutivo, dar.
decisGo impositiva da chamada ‘suspensdo
cautelar da efetivagdo da promogdo de regime’
(RIDTACRIM 13/176, Rel. Haroldo Luz). Por
fim, o argumento de que poderd vir a perma-
necer por longo perfodo no regime mais gravoso,
enquanto se processa sindicancia, sobre tratar-
se de mera conjectura, para o sentenciado €
risco conhecido e aceito” (TACRIM-SP, 1.*C.;
HC 297.646/8, Sao Paulo; j. 28.11.96, v. u,,
Rel. Di Rissio Barbosa; red.).

e “No processo de averiguagio de falta
disciplinar, € licito-ao Jufzo das Execugdes
Criminais fazer retornar o faltoso, cautelarmente,
ao regime fechado, até porque essa previsao estd
expressa no caput do art. 118 da LEP, ouvindo-
se ao depois, no transcorrer da instrugéo
probatéria, o condenado. Nesse sentido, a 5.°
Turma do C. STJ, por unanimidade, j& decidiu
que estd passivel de ser transferido para regime
mais rigoroso o condenado que durante o
cumprimento de pena privativa de liberdade
praticar fato definido como crime ou falta grave
(art. 118, I, da LEP)(RT 651/334)” (TACRIM-
SP, 13* C.; HC 296.868/0, Sio Paulo; j.
12.11.96, v. u., Rel. Abreu Oliveira; red.).

e  “Nao héa qualquer ilegalidade no cons-
trangimento da sustacdo cautelar do semi-aber-
to, transferindo-se o condenado para regime
mais rigoroso enquanto apurada suposta préti-
ca de falta grave” (TJSP, 4* C. Crim.; HC
217.788-3/3, Sdo Paulo; j. 03.12.96, v. u., Rel.
Sinésio de Souza; red.).

e  “1. Diante da atribui¢fo de falta grave,
a sustagdo cautelar do regime semi-aberto €
necessdria, ¢ até que se apure o fato, mediante
audiéncia das partes, em procedimento adequa-
do, com posterior apreciacdo pelo Juizo da
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execugdo de eventual regressdo, justifica-se a
permanéncia proviséria do condenado em regi-
me prisional mais severo. 2. Ndo hd como se
valer do writ para o apressamento da tramitacio
processual do art. 118, § 2.°, da LEP, ou para
fixagdo de prazo de duragdo da medida cautelar
de sustagio do semi-aberto” (TISP, 3.* C.
Crim.; HC 221.233-3/6, Sdo Paulo; j. 17.12.96,
v. u., Rel. Gongalves Nogueira; red.).

e “Ecorreta a decis3o de sustagfio cautelar
do semi-aberto que estd fundada ndo unica-
mente em impontualidade na reapresentacéo
mas também, e principalmente, em nova con-
denagdo do condenado, na qual lhe foi fixado
o regime fechado para inicio de cumprimento
da sanc@o corporal imposta” (TACRIM-SP, 9.
C.; HC 302.390/4, Sao Paulo; j. 05.03.97, v. u,,
Rel. Moacir Peres; red.).

o “E correta a sustagio cautelar dos bene-
ficios do regime semi-aberto até a apuragado de
noticia de falta grave e posterior decisdo defi-
nitiva, devendo-se reconhecer que o Juizo das
Execugdes tem e deve ter o poder cautelar de,
em beneficio da disciplina interna do presidio,
determinar o recolhimento provisério do reedu-
cando suspeito do cometimento de infragdo
disciplinar, em regime mais severo. Nesse sen-
tido, a licio de Mirabete: a providéncia é
indispensdvel nas hipéteses em que o fato a ele
atribuido por si mesmo revela que hd um
comprometimento sério a execugdo, como as
hipéteses de planos de evasdo, de motim, de
outras problemas disciplinares graves, elc.
(Execugdo penal, Atlas, 5. ed., p. 300). Ade-
mais disso, lembra o referido autor que o art. 11
da Lei Estadual de Sdo Paulo 1.819,de 30.10.78,
jé previa a sustagdo proviséria do regime como
medida para evitar a fuga do condenado e
preservar a disciplina interna. Logo, a medida
ndo apresenta qualquer violagdo a lei ou a
Constitui¢do, consoante se tem decidido
(RIDTACRIM/SP 22/436)” (TACRIM-SP, 9.
C.; Ag. Exec. 1.051.479/0, Sio Paulo; j.
09.04.97, v. u., Rel. Lourengo Filho; red.).

24.3.2 Impossibilidade

e “Muito embora a constru¢do pretoriana
venha admitindo sustacio cautelar do regime
prisional semi-aberto, cujas regras foram vio-
ladas em razio de falta disciplinar grave, ne-
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nhuma ddvida porém que a medida ndo se
justifica quando h4 noticia de simples atraso de
trés dias na reapresenta¢do de saida tempordria,
com o sentenciado logo apresentando-se ao
Jufzo da Execugdo antes que a ocorréncia a este
tivesse sido comunicada, exibindo documentos
para justificar o atraso cuja validade hd de ser
apreciada no bojo do 2procedimento adminis-
trativo que se determinou instaurar. O retorno
sponte propria, poucos dias apés a falta, reve-
la, quando menos, arrependimento e desejo de
se reincorporar ao cumprimento da pena, cir-
cunstancia que ndo se pode deixar de levar em
conta” (TACRIM-SP, 9.* C.; Ag. Exec.
1.029.609/8, Sao Paulo; j. 11.12.96, v. u., Rel.
Aroldo Viotti; red.).

e “Oart. 5° LV, da CF assegura aos
litigantes, em processo judicial ou administra-
tivo, e aos acusados em geral, o contradit6rio
e a ampla defesa, assim como o art. 59 da LEP
informa que na apuracdo das faltas disciplina-
res deve ser observado o direito de defesa.
Tratando-se de sindicéncia onde o depoimento
do condenado e a inquiricdo de testemunhas
foram tomados sem a presenga de defensor,
ndo se estd facultando ao condenado a assistén-
cia juridica, que € direito de todo preso (art. 5.°,
LXXIV da CFe art. 3.° item 7, da LEP), e que
constitui extensio do principio da ampla defe-
sa. Ora, expediente administrativo que sequer
observou as garantias individuais da Carta
Magna, e que ainda néo foi alvo de renovagéo
no Juizo da Execu¢do, ndo pode ser tomado
como base para a cassa¢io de direitos adquiri-
dos pelo preso ao longo da execugdo de suas
penas. Mutatis mutandi, seria 0 mesmo que se
condenar alguém 2 luz dos elementos coligidos
em inquérito policial, sem que haja o
desencadeamento da acdo penal, com as garan-
tias do contraditério. Impde-se, pois, por abso-
luta falta de elementos vilidos que permitam
concluir, a0 menos por ora, pelo real cometi-
mento de falta disciplinar, a revogacdo do r.
decisério guerreado, que determinou a sustacéo
cautelar do regime semi-aberto anteriormente
deferido ao paciente, o qual deverd ser
reconduzido ao status quo ante até que, em
regular procedimento, seja constatada a real
necessidade de regressdo para o regime fecha-
do. Assim, € de ser deferido o habeas corpus,
a fim de revogar a decisdo que decretou a
sustacdo cautelar do regime semi-aberto ante-
riormente concedido ao paciente, o qual deverd
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ser reconduzido a tal modalidade prisional, até
que, em regular procedimento, seja constatada
a real necessidade de regresséo para o regime
fechado” (TACRIM-SP, 13.* C.; HC 298.646/
2, Sdo Paulo; j. 07.01.97, v. u., Rel. Roberto
Mortari; red.).

24.3.3 Prazo de vigéncia

Nota: relevante sim € a tese da afirmacio de
prazo para a vigéncia da sustacdo cautelar,
prazo este que comecard a escoar apds a
recaptura ou da data da decisdo (caso a recaptura
seja anterior a ela), mesmo porque comegam a
surgir julgados que avancam por esse hicido
caminho, inclusive havendo aqueles que invo-
cam, por analogia plenamente justificada, os 81
dias da prisdo cautelar do processo de conhe-
cimento, assim como vém surgindo ainda muitos
julgados onde a preocupacdio genérica com o
prazo excessivo de vigéncia da sustagdo cautelar
estd, de qualquer forma, acentuadamente pre-
sente. Aquele prazo de 81 dias, de qualquer
modo, afigura-se de todo razoédvel e se impde
a outras propostas mais exiguas, mesmo por-
que o incidente de regressio, a0 menos em tese,
ndo se esgota necessariamente na oitiva do
condenado, podendo eventualmente comportar
até mesmo certa dilagdo probatéria que lhe
consuma algum dispéndio. Alids, acrescente-se
que essas dilagdes probatérias podem, e
comumente o sdo, ser iniciativa do Ministério
Piblico e do préprio Juizo. Lamentavelmente,
as comunicagdes de prisdes costumam retardar
por longos meses a completa defini¢do da
situacdo processual do preso que, evadido,
acabou adiante recapturado, inclusive prejudi-
cando o andamento dos demais pedidos ou
incidentes do processo de execucfo, niao ha-
vendo — como lastimavelmente ndo h4 como
deixar de reconhecer — maior empenho das
autoridades administrativas em comunicar essa
prisdo em tempo répido.

Questiona-se, ainda, a largura do prazo 2 luz
do Pacto de San José. Ora, por mais reduzida
que fosse a excursio que se fizesse no direito
comparado que se construiu a luz desse texto,
certamente seus frutos seriam menos empol-
gantes que aqueles que assim se deseja extrair:
mesmo aquelas Nacdes que melhor represen-
tam tdo dignas preocupagdes tém denominado
de “razodvel” um prazo bem mais longevo do
que aquele aqui sugerido de 81 dias. Nesse
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contexto, podemos dizer que o Brasil, através
da jurisprudéncia, avancou para limites ainda
mais ldcidos do que os impostos pelo referido
texto. Antes mesmo, podemos afirmar a timi-
dez desses instrumentos internacionais no tema
agora proposto.

e “Se o regime semi-aberto favoreceu o
cometimento de falta grave ou facilitou a fuga,
deve o juiz, usando seu poder geral de cautela,
determinar a regressdo proviséria do preso ao
regime fechado, instaurando entdo o procedi-
mento de regressio que, a falta de regulamen-
tagdo legal, por invocag@o analégica da jurispru-
déncia firmada em processos de conhecimento
de réu preso, deve ser encerrado em até 81 dias.
Decorrido esse prazo, caso ainda nfo decidida
a regressdo, torna-se irregular a persisténcia da
medida cautelar, caracterizando-se constrangi-
mento ilegal passivel de habeas corpus para que
o preso volte ao semi-aberto, onde deve entdo
aguardar, sem prejuizo dos beneficios a que
tenha direito, eventual decisfo quanto A regres-
sdo pela falta grave cometida” (TACRIM-SP,
4.* C.; HC 262.252/0, Santos; j. 20.09.1994, v.
u., Rel. Figueiredo Gongalves; red.).

e “Tendo havido evasdo do semi-aberto,
com sustagdo cautelar desse regime ja decreta-
da, seguida de recaptura hi longo tempo, com
efeito ndo pode o condenado ficar aguardando,
indefinidamente, sua oitiva na sindicancia ins-
taurada para apurar eventual falta grave, néo se
admitindo sofra ele as conseqiiéncias da injus-
tificivel demora cartordria, 3 qual ndo deu
causa. Assim, de rigor a procedéncia do habeas
corpus, para o fim de se determinar o retorno
imediato do condenado ao regime semi-aberto,
onde deverd permanecer até que o digno magis-
trado da Vara das Execugdes Criminais decida
o incidente de regressdo instaurado. Todavia,
caso j4 tenha sido ouvido o condenado e even-
tualmente determinada sua regressdo de regime
prisional, obviamente esta presente determina-
¢do nenhum efeito deve produzir” (TISP, 2.° C.
Crim. de Férias; HC 183.813-3/8, Sdo Paulo; j.
26.07.95, v. u., Rel. Devienne Ferraz; red.).

24.3.4 Oitiva prévia das partes ou do
condenado: desnecessidade

Nota: ao contririo do que detectado por
alguns julgados, em louvor ao contraditério




8. JURISPRUDENCIA

processual hi necessidade imperiosa de oitiva
prévia das partes antes que o Juizo da execugdo
delibere a respeito da sustacdo cautelar do
semi-aberto. A simples cautelaridade por si
apenas ndo desobriga o Juizo de zelar pelo
contraditério que, enquanto regra, deve ser
observado também nessas hipéteses. As medi-
das cautelares apenas podem ser decididas sem
a oitiva prévia das partes quando essa oitiva,
em si mesma, pode colocar em risco o sucesso
da prépria medida: tal, via de regra, ndo € o
caso dessas susta¢des cautelares que, portanto,
reclamam aquela oitiva antecedente, sob pena
de nulidade da decisdo.

e “Nido hd que se falar em ofensa ao
contraditério ou 2 ampla defesa na sustagio
cautelar do semi-aberto, na medida em que,
sendo a providéncia regressiva de cardter pro-
visério, estd ela inserida dentro do poder de
cautela do juiz, o que autoriza seja exarada tal
decisdo sem a prévia oitiva das partes”
(TACRIM-SP, 9.* C.; HC 302.390/4, S3o Pau-
lo; j. 05.03.97, v. u., Rel. Moacir Peres; red.).

¢ “Desnecessdria a oitiva prévia das par-
tes para a prolagdo de decisdo que susta pro-
visoriamente o regime semi-aberto, ante a no-
ticia de fuga do estabelecimento prisional em
que se encontra o condenado. Impossivel tam-
bém a oitiva prévia do condenado para a
prolagéo de decisdo que susta provisoriamente
o regime semi-aberto, ante a noticia de fuga do
estabelecimento prisional em que se encontra o
condenado, eis que foragido e em local igno-
rado, mesmo porque a regressdo definitiva
eventualmente sé serd efetivada com a sua
recaptura e sua oitiva preliminar, em regular

sindicincia” (TACRIM-SP, 9.* C.; Ag. Exec.-

1.051.479/0, Séo Paulo; j. 09.04.97, v. u., Rel.
Lourengo Filho; red.).

24.4 Procedimento de regressdo

24.4.1 Oitiva pessoal do condenado: ne-
cessidade

Nota: o procedimento de regressdo exige
sempre a oitiva em Juizo do condenado, a qual
ndo pode ser suprida pela simples oitiva de seu
Defensor ou, menos ainda, por manifestagio
escrita do condenado. Trata-se de garantia pro-
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cessual inequivoca que deve ser satisfeita pelo
Juizo da execucgio (LEP, art. 118, § 2.°), ndo
havendo base para as chamadas regressdes
diretas que se fundamentam, quando o caso, na
auséncia do condenado foragido: nesses casos,
necessdrio aguardar a recaptura e, entdo, dar
inicio ao incidente de regressdo.

e ‘“Mesmo em caso de evasdo, ¢ inadmis-
sivel a regressdo direta do sentenciado do
regime semi-aberto para o fechado, sem que
seja ele previamente ouvido, nos termos do art.
118, § 2.°, da LEP. A decisdo que determina a
regressdo sem essa oitiva é nula porque prema-
tura, j4 que, enquanto o condenado estd fora-
gido, o Juizo pode e deve aguardar a recaptura.
Além disso, é nula também porque o legislador
introduziu, no incidente de regresséo, o princi-
pio do contraditério, cujo respeito ndo encontra
impeciltho na circunstancia de estar foragido o
sentenciado, mesmo porque, conforme prece-
dente jurisprudencial, a audiéncia do condena-
do ndo significa sua oitiva pessoal, ¢ sim
intimagfo para justificacdo de sua conduta, o
que pode ser feito por seu advogado, podendo
aquele, se em local incerto e ndo sabido, ser
também intimado por edital: o importante nio
¢ sua presenga fisica na audiéncia, mas sim que
se lhe ofereca a oportunidade de defesa ou
justificagdo. Portanto, € de ser concedida a
ordem para anular a decisfio que determinou a
regressdo direta sem observar o contraditério,
devendo outra ser prolatada com obediéncia
aos tramites legais, mesmo porque a evasdo
constitui falta grave que autoriza a susta¢fio
proviséria do regime semi-aberto, nfo s6 em
prol da disciplina prisional, como também como
impedimento para que o reeducando, retornando
as condigdes anteriores, empreenda nova fuga”
(TACRIM-SP, 13.* C.; HC 287.560-3, Séo
Paulo; j. 05.03.1996, v. u., Rel. Lopes da Silva;
red.; 1.* inst.-VEC/SP 297.041).

2442 Manifestacdo escrita do conde-
nado: inadmissibilidade

e “Tendo havido evasdo do semi-aberto,
ndo se admite a regressdo direta do condenado
ao regime fechado, sem sua oitiva judicial e
diante da simples apresentagdo de seus motivos
de préprio punho. No caso, a oitiva judicial é
obrigatdria antes da determinagdo da regressdo
(LEP, art. 118, § 2.°) e, sobre essa obrigatori-
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edade, ji se manifestaram a doutrina (Jilio
Fabbrini Mirabete, Execugdo penal, 5." ed.,
Séo Paulo, Atlas, 1992, p. 229) e a jurisprudén-
cia do C. Tribunal de Justi¢a de Sao Paulo (HC
100.566 em RT 666/302) e deste E. Tribunal
de Al¢ada Criminal (HC 231.742/4 em
RIDTACRIM 16/181)” (TACRIM-SP, 9.* C.;
HC 295.534/9, S@o Paulo; j. 16.10.96, v. u,,
Rel. Moacir Peres; red.).

24.4.3 Decisdo judicial e condenagdo
criminal: autonomia

Nota: a boa cautela aconselha que, nessas
hip6tese, se aguarde a decis@o criminal condena-
téria transitada em julgado, embora rigorosamen-
te tal ndo seja estritamente necessério: de qual-
quer forma, havendo decisdes contraditérias (re-
gressdo pelo Jufzo da execugdo € absolvigio no
processo criminal correspondente) ndo hd como
ser mantida a regressdo que, desse modo, deve ser
revista pelo préprio Juizo da execugio.

e “A préitica de novo crime constitui
motivo para a revogac¢iio da prisio albergue,
independentemente do aguardo de eventual
nova condenagdo” (TISP, 1.* C.; HC 30.690-
3, Assis; j. 10.09.1984, v. u., Rel. Marino
Falcdo; RT 593/339).

24.5 Controle do mérito por “habeas
corpus”: inadmissibilidade

Nota: o habeas corpus apenas poderia ser
empregado, em se tratando de regressio de
regime prisional, para o controle de sua lega-
lidade estrita.

e “O HC n#o se presta para atacar deci-
sdo judicial referente a regressdo de regime
prisional, por depender de aprofundado exame
de provas” (STJ, 5* T.; RHC 3.722-9; j.
29.06.1994, v. u., Rel. Flaquer Scartezzini;
DJU 15.08.1994, P. 20.343; Bol. IBCCrim 20,
set. 1994, p. 67).

e “Nio ¢ de ser conhecido o pedido de
habeas corpus que aponta como constrangimen-
toilegal decisdo do Juizo da execugfio queregrediu
o paciente ao regime fechado por prética de falta
grave. Expresso e elementar € o art. 194 da LEP
a0 estabelecer que o procedimento correspon-

dente as situagdes previstas nesta lei serd o
Judicial desenvolvendo-se perante o Juizo da
Execugdo e das decisbes proferidas pelo Juiz
caberd recurso de agravo, sem efeito suspensivo
(LEP, art. 197). Recomenda Mirabete em seus
comentérios & LEP que As questdes relativas a
execucdo da pena que demandam incontestdvel
exame de prova, por envolverem aspectos obje-
tivos e subjetivos, impedem que ndo concedam
beneficios por via do ‘habeas corpus’ (5.2 ed.,
Atlas, p. 460, in fine). E o caso da regressio
quando ndo houve interposi¢do de recurso de
agravo, ndo se antevendo nenhuma outra preten-
sdo que fosse suscetivel de constrangimento
ilegal por parte do Juizo a ser resolvida pelo
mandamus, ndo se conhecendo, portanto, da
ordem impetrada” (TJSP, 1.*> C, Crim. Férias; HC
210.961-3/2, Séo Paulo; j. 23.07.96, v. u., Rel.
Raul Motta; red.).

25. Permissdo de Saida

25.1 Competéncia administrativa para
concessdo

Nota: a competéncia para autorizagio de
permissdo de safda € do Diretor do estabeleci-
mento prisional. Contudo, em vista do princi-
pio da jurisdicionalizagdo da execugdo penal,
eventuais litigios dai decorrentes podem e de-
vem ser conhecidos pelo Juizo da execugdo.

o  “Permissdo de saida para tratamento
médico. Pedido para safda de preso a fim de
submeter-se a tratamento médico. Competéncia
do Diretor do Presidio (LEP, art. 120, par. in.).
Writ ndo concedido” (STJ, 6. T.; HC 2.090-1,
Goids; j. 24.08.1993, v. u., Rel. Adhemar
Maciel; DJU 13.09.1993, p. 18.597; apud
TORON, Alberto Zacharias; DELMANTO
JUNIOR, Roberto; Ementério de Jurisprudén-
cia; Revista Brasileira de Ciéncias Criminais;
S@o Paulo, Revista dos Tribunais; ano 1, n. 4,
out.-dez. 1993; p. 183).

26. Saida Temporaria

26.1 Beneficidrios: presos no regime
semi-aberto

Nota: ja a competéncia para autorizagdo da
safda tempordria recai diretamente sobre o

—
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Juizo da execucdo, podendo ser beneficidrio o
preso que se encontre formalmente sob o regi-
me semi-aberto (ainda que indevidamente re-
colhido em estabelecimento de regime fecha-
do). Da mesma forma, é admissivel a safda
temporéria em questdo ao preso que se encon-
tre em regime aberto, na versdo de prisdo
albergue domiciliar.

e “O sentenciado s6 pode ser autorizado
e, excepcionalmente, freqiientar curso superior
quando se encontrar no regime de prisdo semi-
aberta” (TISP, 3.* C. Crim.; Ap. 30.888-3, Sdo
Paulo; j. 04.02.1985, v. u., Rel. Diwaldo
Sampaio; RT 595/313).

27. Remigdo

27.1 Na pena por crime hediondo ou
assemelhado

Nota: nao hé qualquer restricdo a aplicacio
da remicdo em vista da_natureza dos delitos
cometidos, inclusive quando se tratar de delitos
afetados pela qualidade da hediondez.

e “Nao existe na Lei 8.072/90 qualquer
restricdo 2 possibilidade do sentenciado obter
remicdo de pena em decorréncia de dias traba-
lhados. Se a intencéio do legislador fosse a de
impedir a obtencdo do beneficio em questdo,
isto estaria expressamente previsto no questio-
nado diploma legal” (TJSP, 2.* C. Crim.; Ag.
152.690-3; j. 07.03.1994, v. u., Rel. Angelo
Gallucci; Bol. IBCCrim 19, agosto 1994, p. 62).

27.2 Impossibilidade de trabalho por cau-
sa administrativa: indeferimento

Nota: entendemos ser incabivel a remicdo
de penas pelo trabalho quando o mesmo ndo
estd sendo prestado por deficiéncias adminis-
trativas. Trata-se de um direito do condenado,
porém h4d necessidade que esse direito esteja
sendo efetivamente exercido por seu titular,
ndo podendo a disposi¢do para o trabalho ser
pressuposta.

e “Nao é possfvel retirar da conhecida
falta de sintonia entre a legislac@o atinente a
execucdo penal e o sistema carcerdrio existente
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o direito 2 remicé@o ante o fato de o presidio,
onde se encontra, ndo dispor de qualquer con-
dicdo para tanto, cabendo antes, atentar que é
o condenado que estd em débito com a socie-
dade e, por isso, deve arcar com todas as
conseqiiéncias de sua conduta delinqiiencial,
inclusive com aquelas que lhe decorrem a conta
de eventuais falhas e lacunas da estrutura pe-
nitencidria atual” (TISP, 3." C. Crim.; Ag.
187.892-3, Barretos; j. 04.09.1995, v. u., Rel.
Gongalves Nogueira; Bol. IBCCrim 38, fev. de
1996, p. 128).

27.3 Natureza e jornada do trabalho

Nota: o regime legal de jornada de trabalho,
bem como sua natureza, tem cunho meramente
indicativo, podendo assim serem eventualmen-
te alterados em vista de circunstancias e neces-
sidades especificas do estabelecimento: neces-
sario aqui compreender as finalidades do ins-
tituto que, por forca de casualidades préprias,
ndo deve ser inviabilizado por conta de uma
compreensdo meramente formalista dos
aplicadores e operadores da lei penal. Da mes-
ma forma, embora a LEP tenha incorrido no
imperdodvel erro de buscar expurgar o trabalho
artesanal, o certo é que se trata de ocupagéo
intensamente favordvel ao préprio processo de
libertagdo do condenado, independentemente
da localizacdo turfstica ou ndo do estabeleci-
mento: o artesanato impde um regime e uma
disciplina trabalhista bastante louviveis, além
do que normalmente habilita o condenado a um
desempenho profissional independentemente de
uma relacdo de emprego sempre dificil de ser
obtida quando de sua libertacdo. Logo, também
ndo ha sentido em certa tendéncia jurispruden-
cial de recusar a remigdo quando se trata de
trabalho artesanal que, antes, deve ser incenti-
vado pela Administrac@o prisional.

o  “E de ser concedida a remigdo de penas
mesmo quando a jornada de trabalho € inferior
a 6 horas pois, quando o regime de prestacéo
de servicos no estabelecimento prisional é de
4 horas didrias, ndo pode o condenado subver-
ter o sistema e exigir prestacdo superior, ji que
assim estaria comprometendo o regular funci-
onamento do organismo. Assim, ndo € o con-
denado quem contribui, com eventual desidia
ou mé-vontade, para essa presta¢do reduzida.
Ao contrdrio, obedece ele as ordens emanadas




480 REVISTA BRASILEIRA DE CIENCIAS CRIMINAIS — 20

da dire¢do e ndo pode vir a ser prejudicado em
seu pedido de remic@o” (TISP, 2.* C. Crim;
Ag. 116.406.3/5, Sdo Paulo; j. 07.01.92, v. u,,
Rel. Renato Nalini; red.).

;

274 Comprovagdo: forma

Nota: tema sempre polémico diz respeito a
comprovagido do desempenho trabalhista do
preso para fins de remicfo, sendo normalmente
exigidos atestados ou relatérios circunstancia-
dos, indicando as datas em que houve o com-
parecimento no trabalho, jornada e sua nature-
za. Alguns estabelecimentos pouco aparelha-
dos nfio tém o costume de lavrar tais registros,
acabando por fornecer dados insuficientes para
que o Juizo aprecie o mérito do pedido de
remicgdo: a omissdo € de todo injustificdvel e
suas responsabilidades devem ser apuradas de-
vidamente.

Qutra linha de problemas surge nos traba-
lhos externos autorizados no semi-aberto: de
qualquer modo, ¢ imprescindivel que a Auto-
ridade administrativa tenha efetivamente meios
de fiscaliza¢@o da realiza¢io do trabalho pelo
preso, ndo bastando que ateste ou relate a
simples saida do estabelecimento em certo
horério e seu retorno subseqiiente. Nesses ca-
sos, admissivel € a conversdo do pedido de
remicio em diligéncia para que a Autoridade
administrativa informe quais séo as medidas de
fiscalizagdo concretamente empreendidas para
que, assim, possa haver garantias quanto 2
efetiva realizacdo do trabalho proposto.

o “Defere-se a remig¢do de penas quando,
em principio, os atestados exibidos pelo inte-
ressado, emanados da diregio do IPA, preen-
chem os requisitos legais, sendo até minucio-
s0s a0 mencionarem os dias em que o convicto
efetivamente trabalhou. Se alguma diivida tem
a Justica Pablica, pode ela, nos termos da Lei
Orgénica do Ministério Piblico, empreender
diligéncias e até oferecer dentincia contra pos-
sivel emitente de fato atestado. O que ndo se
pode, nem se deve, € procrastinar apreciagio de
requerimentos formulados por presos que apre-
sentam documentos que, em principio, com-
provam trabalho executado” (FTJSP, 2.* C. Crim,;
Ag. 86.281-3, Sdo Paulo; j. 26.03.1990, v. u,,
Rel. Angelo Gallucci; red.). No mesmo senti-
do: TISP, 2.* C. Crim,; Ag. 91.057-3, Sdo
Paulo; j. 10.07.1990, v. u., Rel. Angelo Gallucci.

27.5 Oitiva prévia das partes
27.5.1 Necessidade

Nota: ambas as partes devem ser ouvidas
antes da decisdo de remigao, cabendo a oitiva
do MP quando o pedido, devidamente instru-
ido, ja estd subscrito pela Defesa do condena-
do. Obviamente, cabe que se lhes abra a opor-
tunidade de manifestacdo, devendo elas se
posicionarem desde logo também quanto ao
mérito, sob pena de admitirem seu julgamento
imediato pelo Juizo.

e “Osarts. 67 e 126, § 3.°, da LEP tornam
obrigatdria a ouvida do MP quanto ao mérito
do pedido de remicdo de penas, sem o que ¢
nula a decisdo judicial que o defere” (TISP, 6.
C. Crim.; Ag. 194.549-3/8, Sao Paulo; j.
14.03.1996, v. u., Rel. Pereira da Silva; dtj; 1.
inst.-VEC/SP 347.009; red.).

27.5.2 Desnecessidade

e  “Rejeita-se preliminar de nulidade fun-
dada na inexisténcia de manifestacio do MP
sobre o mérito do pedido de remigao de penas
quando, reiteradamente, lhe foram abertas vis-
tas para tanto, inexistindo, conforme preceden-
tes desta Camara, violagdo de seus direitos ou
equivoco quanto a sua fungio fiscalizadora. Se
a LEP concede ao promotor requerer providén-
cias, também impde ao juiz deferir ou ndo tais
requerimentos, sem o dever de com eles sempre
concordar. Quando o promotor, embora tendo
a oportunidade de fazé-lo, prefere ndo se ma-
nifestar quanto ao mérito, ndo pode depois
alegar cerceamento de direitos, j4 que, no
mfnimo, estaria alegando nulidade a que deu
causa” (TISP, 6. C. Crim.; Ag. 126.271-3/6,
Sdo Paulo; j. 02.09.1992, v. u., Rel. Luiz
Betanho; red.; 1.* inst.-VEC/SP 113.489).

28. Falta Grave e Perda da Remicao
127)

28.1 Possibilidade

Nota: cabe recordar que, desde longevos
anos, a jurisprudéncia vem sendo absolutamente
uniforme no sentido de que a prética de falta
grave pela pessoa presa acarreta a perda dos dias
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remidos até a data de sua ocorréncia, tenham ou
ndo sido eles assim declarados por decisdo
judicial. Como fundamento préximo para essa
postura, aponta-se o art. 127 da LEP e, como
seu fundamento remoto, a pritica de falta dis-
ciplinar de natureza grave. Realmente, ao longo
dos anos tal postura, em sentido geral, veio
encontrando tal resposta na jurisprudéncia dos
Tribunais, alcangando, com poucas excegdes, o
patamar de questio razoavelmente pacifica. Ao
mesmo tempo, encontra-se em manuais de exe-
cugdo penal o mesmo posicionamento, embora
haja ocasiio em que consagrados autores do
mercado editorial brasileiro se fundamentaram
enganadamente em suas fontes informativas,
invocando erroneamente o direito comparado
(mais propriamente o direito espanhol) que,
bem ao contrério, ndo apenas ndo acompanhava
a solugdo de nosso legislador como, a rigor, a
ela estava frontalmente oposto. Questionar até
que ponto os estudiosos convocados para a
elaboragio do projeto que desaguou na LEP nzo
incorreram no mesmo engano, mal emprestando
do direito espanhol um instituto muito diferen-
ciado do que aquele adotado nesse art. 127
(praticamente seu oposto), ¢ um tema que, por
ora, apenas podemos deixar em aberto, embora
haja muitas indicagdes de que isso realmente
tenha sido o que ocorreu.

Em sintese, essa posi¢do lastreava-se na
inevitabilidade de ndo poder negar vigéncia a
norma legal em tela que, enquanto lei ordindria
depurada por um rico processo de elaboragdo
académica e apds politica, ndo poderia ser sim-
plesmente recusada pelo Poder Judicidrio: ndo
ao menos enquanto nido garimpados fundamen-
tos ainda maiores no Direito vigente. Abriu-se
assim a pesquisa dos argumentos, ja que a todos
espantava — dissessem-no ou nio as claras — a
solugdio legal do art. 127 da LEP, instituto ao
qual ndio se pode recusar, como também adiante
veremos, um cardter rigorosamente sui generis,
sem igual em qualquer outro no mundo da
execucdo penal (quigd mesmo em qualquer
ambiente do Direito moderno) e que, & luz da
razdo e da sensibilidade, trazia o grave aroma de
sua insustentabilidade jurfdica e filoséfica.

De primeiro plano, ficava por ser frisada uma
diferenciacio ontolégica entre as demais conse-
qiiéncias da falta grave no processo de execucio
penal — dentre as quais se ressalta a regressao de
regime prisional — e a perda dos dias remidos:
nesta, & diferenga de todas as demais, pressente-
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searetirada de algo que ja estava desde hd muito
dado pelo ordenamento, as vezes depois também
por decisdo judicial, ao preso que apenas adiante
se fez infrator. Enquanto as outras respostas
langcam-se apenas em diregfio ao futuro da exe- -
cucdo, tdo somente ajustando-a a uma nova
realidade que se apresenta e assim reclama por
imperativos 16gico-sistémicos, o art. 127 da LEP
embute uma agdo sobre o préprio passado,
fulminando relagdes ja estabelecidas sob um
ambiente histérico que as justificava e querendo,
sobretudo, reordenar relagdes respaldadas em
expressas garantias legais e ndo raro ainda juris-
dicionais que, por seu turno, se fundamentaram
sob a iluminag@o de principios inequivocos da
ordem vigente. Nesse contexto, podemos dizer
que havia no ar um grave aroma de
insustentabilidade do instituto, percebido em
maior ou menor medida por todos aqueles ope-
radores que, com um minimo de sensibilidade,
se debrugavam sobre a execucdo penal.

Estdvamos assim as voltas com uma medida
magnificamente, puramente retributiva e, por-
tanto, contaminada por sua completa auséncia
de racionalidade e contraposta, sem diivida, ao
cardter eminentemente educativo e libertador
que, 2 vista dos demais institutos, deve sempre
inspirar as respostas aos eventos tidos por
infracionais. A imposigio do art. 127 da LEP
nao desaguava, como os demais institutos, em
uma reordenacio do processo de execugdo a
uma nova realidade e, muito menos, tinha
como ser sustentada por qualquer fundamento
de cardter educativo: antes, sempre foi exube-
rantemente sancionatdria, pura e simplesmente
(embora muitos ndo alcangassem entdo a per-
cepgdo dessa qualidade). Ndo era de cardter
racionalizante, j4 que em nada contribufa para
o curso subsegiiente do processo de execugio
penal; ndo era pedagdgica, j4 que desistimulava
claramente a perseveranga no trabalho prisional.
Sua coloragiio, portanto, sempre foi a de um
instituto exclusivamente retributivo e, como
tal, havemos de tomar o termo no seu pior
comprometimento cldssico, na leitura mera-
mente fragmentdria da construgdo kantiana de
pena enquanto, e apenas enquanto, resposta
(justa?) ao cometimento de uma infracfo. E,
pois, o retorno ao primado do pleno
irracionalismo, com a desisténcia de integrar na
pena fundamentos inteligentes e dé-la, tdo-
somente, como resposta a imprecisos, insusten-
tdveis e impenetrdveis argumentos de supostos
anseios coletivos da pena-sangio.
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Sobretudo, surgiu entdo, ainda que a princi-
pio sussurrante, a séria convicgio de que o art.
127 da LEP era insustentavelmente iniquo,
perverso, grosseiro: tudo o que de mais pode-
mos lastimar nesses adjetivos é exatamente a
nossa incapacidade de ndo os haver vislumbra-
do antes. A “perversdo” do instituto decorre de
sua capacidade de desdizer a ordem anterior
que se respaldava, como vimos, em sélidos
fundamentos legais, filos6ficos e jurisdicio-
nais, trazendo ainda séria imprecisdo ao c¢ém-
puto da pena ao repor dias remidos antes tidos,
em tudo e por tudo, como pena propriamente
extinta. Sua “grosseria” se compde por seu tom
dissonante da melodia moderna que contamina
os demais institutos da execugdo penal, todos
inspirados em ricos principios humanizantes e
voltados para o emprego inteligente das penas
e para sua exata adequagdo a pessoa que a
suporta. Finalmente, sua iniqiiidade merece
tratamento & parte, cOmo veremos a Seguir,
pois sem divida constitui a qualidade mais
grave da triste solucdo legal.

Um minimo de experiéncia jurisdicional
com o tema basta para sensibilizar a dificulda-
de que representa, para a pessoa presa, alcangar
a remigdo de penas pelo trabalho. Nossa sem-
pre calamitosa realidade prisional hoje ndo
enseja préticas laborterdpicas tais como aque-
las comumente cogitadas e, sequer, revestidas
com a qualidade de trabalho minimamente
remunerado e, muito menos, voltadas ao desen-
volvimento de aptiddes profissionalizantes idd-
neas. Antes, inicia-se para a pessoa presa a luta
para conquistar um espago nas vagas de traba-
lho do estabelecimento, nem sempre disponi-
veis para todos, pese embora o esforgo verda-
deiramente digno de muitas Diretorias para
criar esses valiosos postos, com meios quase
nulos., Ndo raramente nos deparamos com ca-
sos de pessoas presas que esperaram anos para
obter uma vaga de trabalho no estabelecimento
onde estdo recolhidas, sem que se lhe possa
imputar um centimetro de responsabilidade por
essa abstinéncia. Finalmente obtida a almejada
vaga, passa-se ao enfrentamento de uma rotina
degradante: semanas, meses, anos na monta-
gem de dezenas e dezenas de milhares de
pregadores de roupas; no bordar de centenas de
panos de prato, na costura de centenas e cen-
tenas de bolas de couro, repetidamente,
maniqueistamente, na indiferenciada automagio
das mdos, da prépria Vida, na mesmice do
tempo. Ademais, a maratona de obter a remicdo
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judicial de dias da pena, através de procedi-
mentos burocriticos que se arrastam indefini-
damente. Obtida afinal a remigio, sobrevém
entdo a falta: um fato, um momento, um ins-
tante mais grave (ou gravissimo: a lei ndo
diferencia) e perde-se tudo: semanas, meses,
anos de espera, de paciéncia, de submissdo a
um mundo cristalizado. Perde-se as vezes uma
dizia de dias; quem sabe centenas; outras
vezes, perde-se quantidades que raiam o milhar
de dias, como tdo comumente ji se viu em
julgados de todo o Pais.

A iniqiidade surge quando se percebe —
quando finalmente se percebe — que ndo se trata
de afirmar que o “bom” se tornou “mau” (como
bem se pode dizer & vista do fendmeno da
regressdo de regime), mas sim de dizer que o
“mau” fulminou o préprio “bom”, o que é bem
mais do que um simples jogo de palavras. A
falta, qualquer que seja ela, ndio tem a mesma
substdncia da remicdio antes conquistada e,
nesses termos, ndo sdo reciprocamente
compensdveis, ndo guardam entre si qualquer
relacdo minimamente demonstrivel e minima-
mente garantida de intercambiamento. E, nesse
sentido especifico, segue o iniquo art. 127 da
LEP contra toda a corrente educativa do orde-
namento penal, cujo postulado bésico € o de
preservar os valores positivos da conduta hu-
mana, mesmo quando esses valores se contras-
tam ou surgem no curso de fendmenos ilicitos,
garantindo-lhes, sempre, sua exata e conclusiva
repercussio (pense-se, por exemplo, em todo o
sistema de atenuantes genéricas e de figuras
privilegiadas previstas em nosso Cédigo Penal;
pense-se, afinal, na profunda sabedoria do art.
59, caput, desse mesmo texto, onde o legisla-
dor faz a garimpagem e a microscopia do
homem e do fato). Antes, 2 vista de uma falta
grave, o ordenamento haveria, para manter sua
coesdo sisttmica, de ponderar em favor do
agente a evidéncia de haver ele trabalhado
anteriormente, com o que a resposta 2 falta
seria certamente um produto mais enriquecido.

E mais! Percebia-se ainda a absoluta ausén-
cia de proporcionalidade entre a prética de uma
falta disciplinar e a perda dos dias remidos, cuja
quantidade ha de ser sempre inexata, casufstica,
circunstancial: aqui, o castigo (pois de castigo
estamos tratando, j4 que a medida é puramente
retributiva) atinge mais aquela pessoa presa que
ostenta um histérico carcerdrio melhor enrique-
cido com um maior nimero de dias antes
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remidos. Deparamo-nos, portanto, com uma
completa e realmente Unica inversdo de valores
e critérios, pois exatamente aquele preso que
mais trabalhou, e que portanto mais remiu, €
aquele que sempre acaba sendo mais castigado,
suportando perdas mais pesadas. Ndo sdo nada
incomuns os casos de uma mesma falta pratica-
da conjuntamente por dois ou mais sentencia-
dos: ao castigar qualquer deles, o art. 127 da
LEP estranhamente determina que se procure o
de maior mérito, com maior nimero de dias
trabalhados, para que este sofra, em comparagdo
com os demais, a pena mais gravosa. Nesses
casos, temos entdo uma mesma falta e duas ou
mais penas divergentes, sendo maior aquela
imposta ao preso de vida e de conduta menos
censurdveis. E certo que integra a experiéncia de
vida a méxima de que sempre mais perde aquele
que mais tem: porém o nosso Direito Penal ndo
¢ feito de maximas mas, sim, de principios de
vida. Tais principios de vida ndo frutificam nos
critérios quantitativos que ditam as méximas,
sendo antes alimentados por fundamentos qua-
litativos de diferenciagdo, o que, alids, é obriga-
¢do de um Direito Penal que se pretende mini-
mamente racional porque, afinal, vocacionado
para ser racionalizante.

Em maior ou menor medida, € certo que esse
aroma de sua inigiiidade incomodava a todos
os que se debrugavam sobre o tema: uns o
percebiam desde o primeiro contato; outros, até
pouco tempo atrds, ndo o vislumbravam com
plena clareza, invocando a qualidade pedag6-
gica para um instituto que, a rigor, era o
proprio avesso de qualquer pedagogia e esque-
cendo-se — infelizmente esquecendo-se — que a
imanéncia puramente retributiva da medida
ndo lhe possibilitava qualquer sobrevida ldci-
da. Impunha-se, portanto, a reflexdo redobrada;
a recontagem dos aspectos; o retorno em busca
das origens e do que mais pudesse estar enrai-
zado e escondido no calor imido da terra.

Esbogava-se entdo a vocagdo trabalhadora
da jurisprudéncia.

28.1.1 Casufstica

e “A pritica de falta disciplinar grave,
reconhecida por ato administrativo correto,
proporcional, conveniente e oportuno, acarreta
a perda do tempo de pena remido” (TJSP, 5.
C. Crim.; Ag. 169.201-3/2, Sdo Paulo; j.
30.03.1995, v. u., Rel. Cardoso Perpétuo; red.).

e “E vilido o procedimento disciplinar
que apurou falta grave praticada pelo preso,
gerando em conseqiiéncia a perda dos dias até
entdo remidos pelo trabalho, quando o mesmo
foi cientificado da imputagdo e concordou com
a nomeagio de defensoria dativa para assisti-lo
no procedimento. No dizer de Jilio Mirabete,
é evidentemente necessdrio que o condenado
deve ser previamente cientificado da infracdo
que lhe é atribuida para que possa preparar a
sua defesa e, ao menos no caso de apuracdo
de faltas graves, que se utilize, se assim o
desejar, da assisténcia juridica do estabeleci-
mento (Execugdo Penal, Ed. Atlas, 1987, p.
177). Outro ndo € o entendimento de Sérgio
Pitombo: A subsecdo V, derradeira, institui o
procedimento administrativo disciplinar. Ao
Jazé-lo, traca duas regras a se observarem no
Sfuturo Regulamento: direito de defesa do im-
putado, bem como a necessidade de motivo ou
motivagdo, para o ato decisério, que sancione,
ou ndo, o condenado ou o preso processual
(art. 59 e par. in. da LEP) (O Regime Disci-
plinar Especial dos Condenados. Artigo publi-
cado no Jornal do Advogado, ano XII, Abril de
1988, n. 130, p. 8)” (TACRIM-SP, 4 C.; Ag.
Exec. 923.735/5, Sao Paulo; j. 20.06.1995, v.
u., Rel. Passos de Freitas; red.).

28.1.2 Oitiva prévia do condenado:

Nota: aqui, 4 diferenca do que ocorre quanto
a regressdo de regime prisional, a rigor a lei ndo
exige a oitiva judicial do condenado para a decisfo
que decreta a perda dos dias remidos: havendo
necessidade especifica dessa oitiva, cabe a parte
que a reclama demonstré-la concretamente.

(a) necessidade

e “Em vista de fuga do semi-aberto, para
a perda do tempo remido hd necessidade de se
inquirir previamente o faltoso, a teor da
impositividade do verbo dever do art. 118 da
LEP” (TACRIM-SP, 13.* C.; HC 296.868/0,
Sdo Paulo; j. 12.11.96, v. u., Rel. Abreu Oli-
veira; red.).

(b) desnecessidade

e “Congquanto jurisdicionalizada a execu-
¢do penal, ndo se pode deixar de reconhecer,
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como, alids, ocorre também na execugio civil,
que o juiz dispde de poderes para agir de
oficio, visando a reta aplicagdo da lei e a
consecugdo dos fins desse processo de execu-
¢do, a reeducagdo do sentenciado e a sua
reinsergdo social em condigdes mais adequa-
das. Nio se perca de vista, por sinal, que ao juiz
cumpre zelar pelo correto cumprimento da
pena e da medida de seguranga (LEP, art. 66,
VI) e que o juizo da execugdo € um dos 6rgdos
da execugdo penal (LEP, art. 61, II). Ora, se
comprovada a prética de falta grave ou crime
doloso, a justificar a regressdo de regime, € se
tal prética acarreta, igualmente, a perda dos
dias remidos, nio se pode dizer que o Juizo
tenha julgado witra petita, ao decretar essa
perda, sem que o Ministério Piblico deduzisse
expressamente tal pretensio. E isto porque era
obrigagdo legal do Juizo decretar a perda dos
dias remidos, j4 que ao magistrado cumpria
zelar pelo correto cumprimento da pena. Estes
formalismos origindrios do direito romano nio
se compatibilizam com a dindmica da execugio
penal, sem embargo de que, como é O6bvio,
prevalecem os mandamentos constitucionais.
Tendo a defesa perfeito conhecimento de que
o sentenciado praticou delito doloso e que pode
sofrer as conseqiiéncias jurfdica de tal conduta,
conseqiléncias entre as quais se acha a perda
dos dias remidos, e sendo-lhe garantida sua
manifestagdo nos autos ap6s a oitiva do art.
118, § 2.°, da LEP, ndo pode ela alegar surpresa
com a decisdo final que, além de regredir o
sentenciado, também decretou a perda dos dias
por ele até entdo remidos, sendo assim regular
a conduta do Juizo e ndo existindo nela qual-
quer constrangimento ilegal, denegando-se,
portanto, a ordem agora reclamada” (TISP, 5.*
C. Crim.; HC 218.696.3/0, Sdo Paulo; j.
07.11.96, v. u.,, Rel. Celso Limongi; red.).

28.2 Impossibilidade

28.2.1 Vicio formal do procedimento
administrativo

Nota: primeiramente, registre-se certa linha
de julgados que, por fundamentos préprios,
cumpre igualmente o valioso papel de resistén-
cia 2 disposi¢io do art. 127 da LEP. Aqui, a
diferenga das demais correntes (v. abaixo), os
argumentos ndo estdo centralizados mas mi-
croscopicamente dispersos. J4 ndo se trata mais
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de combater frontalmente a férmula legal, mas
de afast4-la casuisticamente com critérios fir-
mes. Diante de hip6teses concretas, preserva-
se os dias remidos por deficiéncias formais ou
materiais na imputagio da prépria falta grave.

Desse modo, nesse grupo, encontramos de
um lado um grande rol de julgados que mantém
os dias remidos por forgca de irregularidades
formais ou deficiéncias na apuragio da falta
disciplinar pelo respectivo procedimento admi-
nistrativo. O fundamento maior desses julga-
dos, qual seja o direito constitucional & ampla
defesa técnica em procedimentos dessa nature-
za, defluiu de uma das grandes conquistas
jurisprudenciais dos anos noventa no campo da
execugdo penal brasileira, acabando por
reformular antigas préticas viciadas, de forma
que hoje podemos dizer que a presenga da
Defesa técnica nas sindicéncias administrativas
¢, depois de tantos fluxos e refluxos, uma
realidade generalizada em todos os estabeleci-
mentos prisionais da rede paulista (ainda que
agora se abra o espago para seu aprimoramento
qualitativo). Mas, de outro lado, temos também
nesse rol de julgados aqueles que ainda mais
avangam, estabelecendo que o préprio mérito
da solugdio administrativa pode e deve ser
objeto de avaliagdo especifica pelo Juizo para,
apenas entdo, poder-se determinar suas conse-
qiiéncias jurisdicionais, dentre as quais, obvi-
amente, a perda dos dias remidos. Finalmente,
e ainda nesse rol de julgados, temos aqueles
que mesclam a recusa da solugéo legal seja por
deficiéncia formal, seja por deficiéncia na ava-
liagdo do préprio mérito pela autoridade admi-
nistrativa, fatores estes que, assim, fundamen-
tam a ndo aplicagdo, pelo judicidrio, da perda
dos dias remidos.

Para todo esse conjunto de julgados, portan-
to, para que se possa cogitar da perda dos dias
remidos é imprescindivel que tenha ocorrido
apuragdo regular da apontada falta grave, seja
através de procedimento judicial com todas as
garantias a ele inerentes, seja, quando o caso de
falta diversa da evasdo, através de sindicincia
administrativa que preserve todas as garantias
do contraditério processual e da ampla defesa.
Do mesmo modo, em sendo o caso de falta
apurada através de sindicincia administrativa,
cabe ao Juizo da execugdo proceder a seu
exame substancial, inclusive quanto ao mérito
da solugdo administrativa para, apenas se real-
mente entender caracterizada falta revestida de
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real e especifica gravidade, declarar entdo a
perda do tempo jd remido.

Diante desse grupo, a rigor nada hd para
desconsiderar. Antes: tudo para aplaudir e muito
para aprender. Sdo licdes sdbias que, como ndo
poderia deixar de ser e j4 é o momento de
definir, entricheiraram-se seguras & sombra dos
armamentos constitucionais. E certo que com-
portam restrigbes na medida em que ndo se
prestam 2 fundagdo de uma solugéo global, j4
que sua natureza ¢ incontornavelmente micros-
c6pica, todavia, no que té€m de positivo, apon-
tam com o dedo em riste para a CF onde, afinal,
h4 de se buscar uma visdo mais global de toda
a nossa problemética. Mas também as ligdes
dos outros grupos de julgados (v. itens abaixo)
tém irrecusdvel dnimo de combate que ndo
pode, e ndo deve, ser menosprezado. A sua
maneira prépria, cada um desses julgados traz
consigo o repidio 2 iniqiiidade com que se
confronta; a percepcdo de que todo esse entris-
tecido repertério ndo pode permanecer inc6lu-
me. Em conjunto, bem exercitam o compromis-
so de filtragem sem o qual ja ndo se pode falar
em agdo jurisdicional na sua mais exata, e mais
digna, acepgéo. E, portanto, esse seu compro-
misso que deve ficar sempre fixado para que se
possa, em passo seguinte, alcancar um enqua-
dramento mais apurado de nosso tema.

o  “Exclusivamente para fins de manuten-
¢do dos dias jd remidos pelo trabalho, ndo
subsiste a responsabilizagio administrativa do
preso por falta grave quando apurada em
sindicincia meramente sumdria, por decisdo
nio devidamente motivada aplicada pelo dire-
tor do presidio e ndo por seu conselho discipli-
nar, quando os mesmos fatos resultaram em
absolvigdo criminal em Juizo por falta de pro-
vas” (TACRIM-SP, 5.* C.; Ag. Exec. 711.905/
7, Sdo Paulo; j. 17.06,1992, v. u., Rel. Paulo
Franco; red.; 1.* inst.-VEC/SP 145.709).

e “Compreende-se, até como imposicdo
para poder gerir um Casa prisional complexa,
com alta freqiiéncia e com problemas imensos
e complicados — que a disciplina deva imperar
como regra, talvez primeira. Sem a qual
desboroa qualquer administragdo presidiéria.
Também, e com igual énfase indispensabilizan-
te, a sumariedade das apuragdes administrati-
vas de faltas disciplinares. Por certo o
formalismo excessivo incompadece-se com o
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tramitar de faltas disciplinares ante, principal-
mente, 2 necessidade premente de solugdes
breves, por vezes imediata; no restabelecimen-
to da ordem e como exemplo na coergio a
reiteragdes. Todavia, hd um minimo por obe-
decer. Tanto que afine com o senso intimo de
justica, como que assegure ao detento a sensa-
¢do de que se busque, com seriedade e cons-
ciéncia do justo, buscé-la. O sentido da obser-
véncia do justo € essencial a sobrevivéncia do
ser unitdrio, quando colocado em entidade
plirima; mais especialmente, em presidio. Es-
sencialidade que vai, desde a insatisfagdo
desconfortdvel, chegando 2 insurreigdo deses-
perada e culminando no desequilibrio emocio-
nal e, ou, mental. E necessdrio que sejam
tomadas as providéncias para o cabal esclare-
cimento do fato, em seus comemorativos,
mediato e e imediato. A decisdo que aprecia
eventual perda de dias remidos com base em
sindicéncia que apurou falta grave deve consi-
derar a suficiéncia formal da mesma e seu
conteido de mérito: até entdo, sobrevive a
remigdo” (TISP, 4.* C. Crim.; Ag. 126.563-3/
9, Sdo Paulo; j. 21.09.1992, v. u., Rel. Ary
Belfort; dtj; 1.* inst. 234.281; red.).

e “Oart. 5° LV e LXXIV, da CF € os
arts. 3, VII, e 59 da LEP asseguram o contra-
ditério, a ampla defesa e a assisténcia juridica
ao preso, ndo podendo a remicgdo de pena pelo
trabalho, adquirida pelo preso ao longo da
execugdo, ser cassada com base em sindicincia
administrativa que sequer observou tais garan-
tias individuais” (TACRIM-SP, 13.* C.; Ag.
Exec. 903.081/5, Sdo Paulo; j. 31.01.1995, v.
u., Rel. Roberto Mortari; red.; 1.* inst.-VEC/SP
314.604).

e  “Perde os dias remidos pelo trabalho o
preso que comete falta disciplinar grave,
inexistindo nulidade no procedimento adminis-
trativo que a apurou quando garantiu o exerci-
cio do direito de defesa ao ouvir o sentenciado
em depoimento, dando-lhe a oportunidade de
prestar sua versdo sobre os fatos” (TJSP, 6. C.
Crim.; Ag. 172.596-3/0, Sdo Paulo; j.
16.03.1995, v. u., Rel. Nélson Fonseca; red.).

e  “A capitulagdo da autoridade adminis-
trativa nio determina, automaticamente, a sorte
da remigéo de pena, fazendo-o sim a ocorréncia
efetiva de falta grave reconhecida judicialmen-
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te, pois, caso contrrio, estar-se-ia atribuindo a
administragdo penitencidria o poder de, indire-
tamente, reformar as decisdes judiciais. Para a
perda dos dias remidos, ndo basta ao juiz
basear-se em procedimento administrativo que
ndo preservou o direito de defesa, eximindo-se
aquele de apreciar o mérito da questio, ja que
a decisdo da Administrag@o ndo vincula o Juizo
que sempre podera ou ndo declarar a perda do
perfodo remido, apés procedimento em que se
tenha assegurado o direito de defesa, se o caso
iniciado de offcio” (TACRIM-SP, 9.* C.; Ag.
Exec. 937.837/6, Sio Paulo; j. 31.05.1995, m.
v., Rel. Samuel Jinior; tj 24.07.1995; red.).

e “O que ¢ importante é que a decisdo
administrativa, proferida em sindicéncia para a
apuragdo de falta disciplinar, fique sujeita ao
crivo do Juizo das execugdes criminais, para que
dela decorram seus efeitos na execugio. Assim,
tal decisdo administrativa, tomada com base em
instru¢do sumdria, sem a presenca de defensor,
embora vilida dentro de seus limites, para a
aplicagiio das sang¢des do art. 53 da LEP ndo
pode vincular o Juizo, obrigando-o, sem mais, a
decretar a perda dos dias remidos. Tal decisdo,
embora nio possa discutir o mérito da punicdo,
deve expressamente apreciar, fundamentadamen-
te, a possibilidade de anulagéo do procedimento
disciplinar, ou a inexisténcia de falta disciplinar.
Esta é também a posi¢io de Julio Fabbrini
Mirabete, para quem Ndo pode o magistrado
discutir o mérito da punigdo disciplinar, caben-
do-lhe apenas a anulagdo do procedimento
disciplinar quando ndo obedecidos os disposi-
tivos previstos pela lei federal ou local a respei-
to do seu processamento ou a inexisténcia de
falta disciplinar (Execugdo penal, Atlas, 5." ed.,
p- 321). Resumindo, anula-se a decisdo judicial,
acrescentando-se que a prova obtida pela Admi-
nistra¢do pode ser suficiente para a aplicacdo das
sancdes disciplinares, mas pode ndo o ser para
sustentar a perda dos dias remidos, que ¢ feita
por decisdo judicial” (TACRIM-SP, 16.* C.; HC
293.966/6, Sdo Paulo; j. 10.10.96, v. u., Rel.
Assumpgdo Neves; red.).

28.2.2 Controle do mérito da responsa-
bilizagdo administrativa

Nota: v. nota anterior.

e “Tratando-se de sindicancia administra-
tiva para apuragdo de falta disciplinar de natu-
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reza grave, a circunstancia de ter sido o conde-
nado inquirido sobre os fatos, por si e em face
das caracteristicas do caso, pode ndo bastar para
que se possa ter como atendidos os principios
estabelecidos no art. 5.° LV, da CF. De qual-
quer modo, ndo cabe porém, evidentemente, a
revisdo da san¢fio administrativa aplicada, mas,
hé necessidade de analisar os fatos ocorridos,
para que se possa saber da justica feita pela
decisdo judicial dela decorrente, isto porque
compete ao Juiz, porque somente ele € que tem
competéncia para dar a remigdo ou tira-la, apre-
ciar os fatos que estdo sendo noticiados pela
autoridade administrativa e verificar se os pres-
supostos legais necessdrios foram observados.
Ndo ¢ a capitulagdo feita pela autoridade admi-
nistrativa que tem o conddo de, automaticamen-
te, gerar a perda do perfodo remido ou impedir
a concessdo de outros, mas, sim, a efetiva
ocorréncia de falta grave reconhecida judicial-
mente. Entender-se de forma diversa implica
outorgar a administragiio penitencidria o poder
de, indiretamente, reformar decisdes judiciais.
Portanto, para que uma falta grave possa ocasi-
onar a perda prevista no art. 127 da LEP, mister
se faz que haja o reconhecimento por parte da
autoridade judicidria da ocorréncia de tal cir-
cunstancia. Isto significa que nao pode o Juiz,
com base em procedimento onde ndo haja sido
assegurado o direito de defesa, pura e simples-
mente, sem apreciar 0 mérito da questdo e
referindo-se exclusivamente a conclusio admi-
nistrativa, declarar a perda de perfodo remido.
Ademais, o art. 194 da LEP estabelece que o
procedimento correspondente as situagdes pre-
vistas nesta lei serd judicial, desenvolvendo-se
perante o Juizo da Execugdo, pelo que se
verifica que ndo foi intencdo do legislador
outorgar a capitulagdo, feita em procedimento
administrativo, da ocorréncia de falta grave, a
forca de revogar decisdes judiciais. E néo se
diga que tal poderia ser feito em beneficio da
disciplina interna, mesmo porque as autoridades
administrativas sempre terdo o poder de aplicar
sancdes, desde que consoante as disposi¢des do
art. 45, da mesma lei. Mas tal decisdo ndo
vinculard o Juiz, que poderd ou ndo declarar a
perda do perfodo remido, apés procedimento
em que tenha sido assegurado o direito de
defesa e que podera, se for o caso, ser iniciado
de oficio, em face do contido no art. 195"
(TACRIM-SP, 9.* C.; Ag. Exec. 937.837/6, Sdo
Paulo; j. 31.05.1995, m. v., Rel. Samuel Jinior;
tj 24.07.1995; 1." inst.-VEC/SP 177.049; red.).
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e “Tratando-se de sindicincia adminis-
trativa para apuragdo de falta grave consistente
em desrespeito a funcionério, € sempre nos
termos do parecer do i. Promotor de Justica
Designado, Doutor Mauricio Antonio Ribeiro
Lopes, parecer este que fica adotado como
razdo de decidir e parte integrante desta, a
primeira questdo a ser analisada € a do préprio
mérito da sindicancia, quando salta aos olhos
o excesso € o desvio de execugdo, sentindo-
se desrespeitado o funcionério por excesso de
sensibilidade, ou por idiossincrasia especial
em relagdo ao sentenciado. E de se considerar
sempre que, no ambiente penitencidrio, ndo se
deve esperar mesuras € demonstragdes de
educagdo ou requintes de gentileza qual se
encontrassem os protagonistas numa Embai-
xada Diplomidtica, ou na Cimara dos Lordes.
H4 de se analisar o desrespeito a funcionério
segundo padrdes sécio-culturais dos protago-
nistas envolvidos. Os agentes penitencidrios
também ndo tratam os reclusos com pronomes
de tratamento reveladores de especial aprego
e consideragdo. Ademais, parece rematada
estupidez impor-se a educagdo, pois esta é
fruto da liberdade e s6 o saber livre ¢ criador.
Assim, pode o magistrado, desde o ponto de
vista do mérito da falta disciplinar, considerar
inexistentes os motivos para sindicincia quan-
do, a rigor, ndo houve ofensa dirigida 4 pessoa
do funciondrio, mas apenas um emprego de
expressdes grosseiras sem destinatério especi-
fico. Tal consideragdo, contudo, que se faz
nesta fase, exige que esteja o Poder Judicidrio
capacitado para ingressar na anélise do mérito
das decisdes administrativas tomadas no am-
biente penitencidrio. Desde a edigdo da Lei
7.210/84 que se afirma que a autonomia do
Direito de Execugdo Penal corresponde o
exercicio de uma jurisdicdo especializada,
razdo pela qual, no art. 2.° da lei, foi esta-
belecido que a jurisdi¢do penal dos juizes ou
tribunais de justica ordindria, em todo o
territério nacional, serd exercida, no processo
de execugdo, na conformidade desta lei e do
Cédigo de Processo Penal. A aplicagio dos
principios e regras do Direito Processual Penal
constitui corolério 16gico da interagfo existen-
te entre o direito de execugdo das penas e das
medidas de seguranga e os demais ramos do
ordenamento juridico, principalmente os que
regulam em cariter fundamental ou comple-
mentar os problemas postos pela execugdo. O
principio da legalidade domina o corpo € o
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espirito do Projeto, de forma a impedir que
o excesso ou o desvio de execugdo compro-
metam a dignidade e a humanidade do Direito
Penal. Para isso, a LEP enfrenta de maneira
adequada a tormentosa questdio da disciplina.
Consagra o principio da reserva legal e de-
fende os condenados e presos provisérios das
sangdes coletivas ou das que possam colocar
em perigo sua integridade fisica, vedando,
ainda, o emprego da chamada cela escura (art.
44, pardgrafos). Na Exposi¢cdo de Motivos da
LEP, item 78, acha-se esculpido que na
Comissdo Parlamentar de Inquérito que le-
vantou a situagdo penitencidria do Pais,
chegamos a conclusdo de que a disciplina tem
sido considerada ‘matéria vaga por excelén-
cia, dada a interveniéncia de dois fatores: o
da superposi¢do da vontade do diretor ou
guarda ao texto disciplinar e o da concepgédo
dominantemente repressiva do texto. Com
efeito, cumulativamente atribuidos a diregdo
de cada estabelecimento prisional a compe-
téncia para elaborar seu cédigo disciplinar e
o poder de executd-lo, podem as normas
alterar-se a cada conjuntura e se substituirem
as penas segundo um conceito varidvel de
necessidade, o que importa, afinal, na
prevaléncia de vontades pessoais sobre a
eficdcia da norma disciplinar. O regime dis-
ciplinar, por seu turno, tem visado & conquis-
ta da obediéncia pelo império da punigdo,
sem a tdnica da preocupacdo com o despertar
do senso de responsabilidade e da capacidade
de autodominio do paciente (Didrio do Con-
gresso Nacional, Suplemento ao n. 61, de
06.04.1976, p. 6). Sob certo aspecto, essa
situagdo que se pretendeu banir com a LEP
surge, aqui, revigorada. No que se refere as
faltas disciplinares, foram dois os tratamentos
conferidos pela LEP, distintos em fungéo de
seus efeitos. A lei confia a enumeragdo das
faltas leves e médias, bem como as respectivas
sangdes, ao poder discriciondrio do legislador
local. As peculiaridades de cada regido, o tipo
de criminalidade, mutante quanto aos meios
e modos de execugdio, a natureza do bem
juridico ofendido e outros aspectos sugerem
tratamentos disciplinares que se harmonizem
com as caracteristicas do ambiente. Com
relacdo as faltas graves, porém, a lei adota
solugdo diversa. Além das repercussdes que
causa na vida do estabelecimento e no quadro
da execugdo, a falta grave justifica a regres-
sdo, consistentes na transferéncia do condena-
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do para regime mais rigoroso. A falta grave,
para tal efeito, € equiparada a prética de fato
definido como crime (art. 117, I) e a sua
existéncia obriga a autoridade administrativa
a representar ao juiz da execugdo (par. Un. do
art. 47) para decidir sobre a regressdao. Na
hipétese de o condenado que cometer falta
grave j4 se encontrar em regime fechado, ndo
sendo possivel falar-se em regressdo, nem por
isso se desobriga a autoridade penitencidria de
representar ao juiz para que este decida quanto
aos demais efeitos decorrentes da imposi¢io
de sangdo por falta grave (perda ou descon-
sideragdo dos dias trabalhados por remir ou
dos dias remidos; isolamento celular; perda de
privilégios). Assim, é natural que o magistra-
do aprecie o mérito da sindicancia para validé-
la ou ndo em seus efeitos, jamais omitindo-
se com as evasivas sobre a regularidade
formal, em face da natureza da falta discipli-
nar que é objeto de apuragdo. Sem divida, a
CF ndo apenas exige a inafastabilidade do
controle jurisdicional de qualquer lesdo de
direito individual (art. 5.°, XXXV), como
também a motivagdo das decisdes jurisdicio-
nais (art. 93, IX), sendo que ambos os dis-
positivos constitucionais seriam violados quan-
do o magistrado pratica tal omissdo” (TJSP,
2.2 C. Crim.; Ag. 200.405-3/8, Sio Paulo; j.
22.04.1996, v. u., Rel. Renato Talli; red.).

e “Como esclarece Paulo Liicio Nogueira
(Comentdrios a Lei de Execucdo Penal, 1994,
p. 176), outra questdo que tem suscitado con-
trovérsia a respeito do tempo refere-se a ‘falta
grave’, que venha a ser praticada e que impli-
caria a perda do tempo, comegando a contar
novo periodo da infracdo disciplinar. O ilustre
Procurador do Estado Rui Carlos Machado
Alvim, em trabalho sobre o assunto, chega a
conclusdo de que o cometimento de uma falta

grave ndo tem o dom de eliminar todo o -

periodo remicional anterior: hd que buscar-se
certa polaridade temporal entre a data da
realizacdo da falta grave e o periodo remido
anteriormente. J4 Odir da Silva e José Boschi
chegam a afirmar que ofende a nossa consci-
éncia juridica e o nosso sentimento de justica
a solugdo preconizada pela lei. Assim, haven-
do precariedade de provas na sindicancia admi-
nistrativa quanto 3 imputaggo de falta grave, e
ponderando-se as conseqliéncias altamente
desalentadoras que representaria a perda de
muitos dias remidos, € de se afastar tal solug@o,

convalidando-se a remigfo anterior e mantidos,
apenas, os efeitos da sangdo disciplinar” (TJSP,
2* C. Crim.; Ag. 203.784-3/8, Sdo Paulo; j.
22.04.1996, v. u., Rel. Angelo Gallucci; dtj; 1.*
inst.-VEC/SP 176.361; red.).

28.2.3 Coisa julgada da sentenga con-
cessiva da remigdo

Nota: hd também uma linha de julgados que
invoca, em desfavor do art. 127 da LEP, a tese
de que o mesmo ofenderia 0 que denominam
de “principio constitucional da coisa julgada”
ou, de qualquer modo, a coisa julgada material
que reveste a decisdo judicial concessiva da
remigdo. No mesmo sentido podem também ser
colhidas opinides doutrindrias. Mas nem por
isso o caminho se fez mais plano. Ora, aqui
novamente retorna a mesma confusdo de insti-
tutos. Também a coisa julgada ndo €, nunca foi
e jamais deverd ser instituto de rigor constitu-
cional, pois o que faz — e bem faz — nossa CF
¢ dispor que a lei (nova) ndo ofenderd a coisa
julgada, ou seja, o Constituinte ndo estabeleceu
o contetido, a imutabilidade e a natureza da
coisa julgada mas, tdo-somente, determinou
que a coisa julgada ndo seja ofendida pela lei
nova (matéria referente a direito temporal e,
portanto, igualmente estranha 2 hipdtese sobre
a qual nos debrugamos). De fato, “coisa
julgada”, enquanto instituto, é matéria de lei
ordindria e ndo poderia ser de outra forma pois,
caso contrdrio, nosso direito objetivo ndo po-
deria conhecer as chamadas sentengas rebus sic
stantibus e, sequer, 0s ricos institutos da agdo
resciséria e da agdo revisional: fosse a “coisa
julgada” instituto de for¢a constitucional, tais
acbes ou sentencas seriam simplesmente
impensaveis em nosso ordenamento.

E aqui nasceu uma das maiores confusdes
doutrindrias e jurisprudenciais a respeito da
natureza da decisdo concessiva da remigdo de
penas, confusdo esta que, por algum tempo, a
muitos afetou. Dizia-se entéo, ao lado de diver-
sos julgados e de alguns doutrinadores, que a
decisdo concessiva da remig¢do estava contami-
nada pela chamada cldsula rebus sic stantibus,
podendo ter seus efeitos revogados a qualquer
momento quando verificada infragdo discipli-
nar de natureza grave. O engano, todavia,
decorria de nossa falta de rigor técnico no
exame da natureza das chamadas sentengas
rebus sic stantibus pois, uma vez procedido
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esse exame com maior exatiddo, torna-se natu-
ralmente insustentdvel tal assertiva.

De fato, aquilo que se denomina de sentenga
contaminada pela cldusula rebus sic stantibus
nada tem de semelhante com o fen6meno que
se verifica com a remig¢do de pena e com o
intercAmbio de disposigdes entre os arts. 126 ¢
127 da LEP. Aquelas, propriamente rebus sic
stantibus, tém por objeto proprio e peculiar as
relagbes continuativas, entre as quais certa-
mente ndo se enquadra a relagdo objetivada
pela decisdo concessiva da remig@o: nesta,
houve uma prestagio de trabalho e o Juizo, por
sua vez, decidiu sobre o abatimento de parte da
pena. Nada, a rigor, se prolonga a partir de
entdo que possa ser classificado como continu-
acdo dessa mesma relagéo (outro trabalho a ser
adiante prestado serd objeto de uma outra
decisdo, e assim por diante, sem que o trata-
mento juridico primeiramente definido tenha
qualquer prolongamento no tempo). Para que a
decisdo de remigdo fosse propriamente
continuativa, nesse especifico sentido técnico,
seria necessdrio imaginar uma decisdo que se
comprometesse, daf para a frente, a sempre
abater tantos dias da pena a cada més, ou a cada
ano, ou a cada periodo certo de tempo: have-
riam prestagOes peridicas a serem honradas
continuadamente, indefinidamente, em concre-
to, por uma ou por ambas as partes (condenado
ou Estado). Mas essa exemplificagdo é pura-
mente imaginativa, jA que ndo se presta a
afirmar o fendmeno que temos em nossas
maos, no qual, repita-se, a relagio por ela
definida € definitiva e nada tem de tecnicamen-
te continuativa.

Um outro — e qui¢4 mais relevante — aspecto
técnico nos impede ainda de continuar afirman-
do que a decisdo concessiva da remigdo seja
rebus sic stantibus. Para que se pudesse afirmé-
lo, seria necessirio que a segunda sentenga
(chamada sentenga modificativa) passasse a
regular a relagdo a partir de seu advento, ndo
afetando, de modo algum, as relagdes que se
instauraram sob a vigéncia da primeira senten-
¢a. O advento da segunda sentenga, portanto,
ndo invalida as relagbes havidas no curso da
eficdcia da primeira, e tudo como, alids hd
muitas décadas, j4 nos advertia, ainda quanto
ao C6digo de Processo Civil de 1939, um velho
e sempre exato mestre (Pontes de Miranda).
Dai porque, no direito civil, as prestagGes
pagas sob a vigéncia da primeira sentenga sao

sabidamente irrepetiveis, mesmo na hipétese
de procedéncia do pedido de sua revisdo (do
que as prestagdes alimenticias sdo o exemplo
cléssico). Ora, mas ndo € esse o fendmeno que
ocorre com a remigdo de penas: aqui, conquis-
tada a remigdo pela primeira decisdo (LEP, art.
126), o condenado teria que devolvé-la quando
da segunda (LEP, art. 127) ou, mais simples-
mente, passa a perdedor do que antes era
ganhador, repetindo ao Estado o produto de sua
conquista sob a vigéncia da ordem jurisdicio-
nal anteriormente definida.

Por essas duas vertentes, percebemos entédo
que ndo se pode, sem grave atentado 4 boa
técnica, dizer que a decisdo concessiva da
remigdo comporta a cldusula rebus sic stantibus.
Certamente isso poderia ser dito quanto a
decisdo de progressdo de regime prisional,
onde a relagdo agora sim é de cariter
continuativo e a modificagdo operada pela
decisdo de regressao tem efeito ex nunc (afinal,
a pena descontada sob o regime que the era
anterior continua sendo pena normalmente
cumprida). Mas certamente ndo se pode, como
vimos, falar o mesmo quanto ao problema da
remigdo da pena pelo trabalho, perante a qual
a invocagdo da cldusula rebus sic stantibus
seria, para dizer o menos, bastante precipitada.

Na verdade, e sempre data venia, confusdes
dessa ordem justificam-se porque nossa doutri-
na processual sempre ressentiu-se de estudos
mais abrangentes a respeito da coisa julgada no
processo de execugdo penal, matéria sem divi-
da polémica e ainda francamente aberta, aguar-
dando indefinidamente que nossos doutrinado-
res se voltem para suas adversidades.

A rigor, o processo de execugao penal com-
porta diversas decisdes (qui¢a prematuramente
denominadas de “sentengas”) que podem sofrer
modificagbes posteriores, pese seu efeito de
coisa julgada material: sdo exemplos elogiien-
tes as decisOes de progressao de regime prisional
¢ as decisdes de concessao de livramento con-
dicional. Nessas decisbes, a situagdo por elas
disposta pode ser reformulada A vista do adven-
to de fatos novos: a progressdo pode adiante
desaguar em regressdo e o livramento condici-
onal pode ser suspenso ou mesmo revogado.
Trata-se de decisoes cujas disposigdes vigoram
enquanto nao se apresentarem fatos novos que
possam, 2 vista da letra da propria lei, modifica-
las substancialmente.
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Ora, afinal esse fendmeno ndo é inédito em
nosso direito e, muito menos, especificamente
no processo penal. As leis ordindrias estdo
repletas de disposi¢des dessa ordem e, nem por
isso, ha quem se anime a dizé-las inconstituci-
onais. Assim também a parte dispositiva das
sentengas condenatérias de conhecimento com-
porta aspectos que podem adiante suportar
modificagdes sem que, nisso, se possa vislum-
brar ofensa a sua coisa julgada material: é o
caso da fixagdo de regime prisional que,
sabidamente, pode sofrer as mutagdes subse-
qiientes no processo de execugio; € também o
caso da unificagdo de penas para fins de fixa-
¢do de regime prisional (art. 111 da LEP); ou
ainda o caso da unificagdo de penas pela
continuidade delitiva. Ora, em todas essas hi-
péteses, ndo se requer da sentenga origindria
que arrole expressamente todas as possibilida-
des de reformulagdo que ela comporta: basta
sua integragdo implicita aos institutos legais e,
com seriedade, ninguém falaria, a vista desses
fendmenos, em ofensa ao principio constituci-
onal da coisa julgada. Alguns desses fendme-
nos (como, por exemplo, a estipulagdo de
regime prisional), parecem-nos estar realmente
relacionados A debatida cldusula rebus sic
stantibus; outros, porém, nio se adequam a
essa cldusula em vista de sua natureza mais
peculiar. Dirfamos mesmo que, quanto a este
ultimo grupo, necessitarfamos infelizmente de
uma categoria teérica especifica, proxima tal-
vez das “‘sentengas condicionais resolutivas”,
embora ndo esquecendo que, de acordo com o
referido mestre Pontes de Miranda, tal catego-
ria “aberraria os fatos”.

De qualquer modo — apesar de bem estabe-
lecido que a decisdo concessiva da remigio ndo
pode ser tecnicamente classificada como porta-
dora da cldusula rebus sic stantibus — ao
mesmo tempo em que temos que forgosamente
relegar toda a disciplina da coisa julgada a lei
ordindria, ndo se pode aprioristicamente, no
plano puramente formal, afastar a hipétese
dessa mesma lei ordindria regular diversamente
a modificabilidade da deciséo judicial que deu
tantos dias da pena por remidos. Ou, em outras
palavras, ainda que ndo sendo de se invocar
aquela cldusula, poderia a lei ordindria instituir
uma categoria diferenciada de “sentenga condi-
cional” e, portanto, virtualmente modificavel.

Nao haveria, nesse contexto, como negar
vigéncia ao art. 127 da LEP porque estivesse
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ele formalmente ofendendo um principio cons-
titucional que, na realidade, sequer existe. Nesse
angulo muito especifico de avaliagdo, é como
se a decis@o concessiva da remigdo dispusesse
expressamente que seu dispositivo vigorard
enquanto ndo verificada a hipétese de aplica-
¢do do art. 127 da LEP, com a qual implicita-
mente se integrou. E isso ocorre — repita-se —
porque a coisa julgada em si € instituto da lei
ordindria que, a seu respeito, pode dispor livre-
mente.

Portanto, sem prejuizo de sua melhor inspi-
ragdo, ndo hd como acompanhar a linha de
julgados agora em exame, jéd que a imodificabi-
lidade da decisdo concessiva da remigdo nio
tem — veja-se bem: no plano puramente formal!
— qualquer império supra legis. Mas, a exemplo
do que ja vimos quanto as teses que gravitam
em torno do tema do direito adquirido, também
as decisoes que se fundamentavam na autorida-
de da coisa julgada podem adiante serem preci-
osas, desde que, naturalmente, estejam inseridas
em seu correto ambiente material.

e “O art. 127 da LEP € inconstitucional
por violar direito adquirido por decisdo judicial
materialmente transitada em julgado que nio
pode ser revista pelo Juizo da execugio, mes-
mo porque punigdo aplicada em procedimento
disciplinar que ndo preservou a ampla defesa
ndo hd de importar perda de remigdo antes
concedida, o que sequer tem como ser objeto
de pedido revisional, ji que desfavordvel ao
condenado” (TACRIM-SP, 5. C.; Ag. Exec.
889.895/9, S@o Paulo; j. 19.10.1994, m. v.,
Rel. Walter Swensson; red.; 1.* inst. 311.492).

o  “Aremigdo ¢ um direito de uma pessoa
condenada & pena privativa de liberdade e que
a cumpre sob o regime prisional fechado ou
semi-aberto. A pessoa condenada, para ter
direito a remigdo, tem que trabalhar enquanto
estd cumprindo pena. O trabalho do presididrio
¢ pago em pecunia. A contraprestagio do ser-
vigo prestado pelo presididrio, quanto estd
cumprindo pena privativa de liberdade, é um
salario em pectnia. A remigdo, em razio de
dias trabalhados no presidio, ndo é uma
contraprestacdo de servigos, mas sim uma for-
ma pela qual o condenado resgata parte da pena
que lhe foi imposta pelo cometimento de um
crime. A remigdo € um direito do condenado.
Este tem direito a remi¢do de dias de sua
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condenagio desde que preencha as condigdes
impostas pela LEP. O condenado tem que
trabathar e ser uma pessoa disciplinada para
usufruir desse direito. A remicdo é um direito
do condenado condicionado & satisfagdo de
requisitos. Se o condenado ndo cumpre os
requisitos exigidos, ele ndo pode usufruir desse
direito. O condenado perde o direito a remigéo
quando ndo satisfaz as condigGes exigidas pela
lei. H4 duas situagdes diferentes em relagdo a
concessdo e perda da remigdo. Na primeira
situagdo, hd o fato de o condenado estar traba-
lhando e, antes que os dias sejam considerados
remidos por decisdo judicial, cometer uma falta
grave. Na segunda hipétese, hd o fato de o
condenado j4 ter tido seus dias trabalhados
remidos por decisdo judicial € cometer uma
falta grave. A auséncia de cometimento de falta
grave pelo condenado é um dos requisitos a ser
satisfeito pelo mesmo para que possa ter dias
remidos. O art. 127 da LEP é claro a esse
respeito. Esse artigo afirma que o cometimento
de falta grave pelo condenado implica na perda
do direito ao tempo remido. Ocorrendo a pri-
meira hipétese, ou scja, o condenado comete
falta grave antes de lhe ser concedida qualquer
remigdo por estar trabalhando, nenhuma duvi-
da hé quanto a perda dos dias que seriam
remidos. O condenado, nessa hipétese, ndo
possui, ainda, o reconhecimento de dias remi-
dos por uma decis#o judicial e ndo satisfez uma
das condigOes para pedir o reconhecimento de
seu direito de remigdo de dias de sua pena por
ter trabalhado. Deparando com a segunda hip6-
tese, ou seja, os dias remidos foram assim
reconhecidos por uma decisdo judicial transita-
da em julgado, indaga-se se o cometimento de
uma falta grave, infragdo administrativa, tem o
poder de retroagir, atingir uma deciséo judicial
transitada em julgado e determinar a perda dos
dias remidos. Uma decisdo judicial penal tran-
sitada em julgado faz coisa julgada e ndo pode
mais ser discutida, a ndo ser em sede de revisdo
criminal, em favor do condenado. Em relagdo
ao Estado, a coisa julgada penal ndo mais pode
ser revista. Ndo existe revisdo criminal em
favor da sociedade, do Estado. A decisdo que
concede remigfo ao condenado reconhece que
uma quantidade de dias da pena privativa de
liberdade imposta restou resgatada. Ela reco-
nhece que o Estado ndo pode mais exigir que
o condenado cumpra uma determinada quanti-
dade de dias de sua pena privativa de liberdade
porque esses dias foram considerados como
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cumpridos por uma decisdo judicial. A decisédo
judicial pode ser atacada antes de transitar em
julgado. O MP pode se insurgir contra a deci-
sdo enquanto ela ndo transitar em julgado.
Transitada em julgado, por ser uma decisdo
favordvel ao condenado, ela ndo pode ser
rescindida por nenhum tipo de recurso, de
remédio juridico. Se inexiste remédio juridico
para rescindir uma decisdio que concedeu
remigdo a um condenado, ndo hd como admitir
que uma infragdo administrativa tenha a forga
de retroagir e de agir como fator de rescis@o de
uma decisfio judicial transitada em julgado, a
qual fez coisa julgada material e formal”
(TACRIM-SP, 6.* C.; HC 293.968/0, Sdo Pau-
lo; j. 21.08.96, v. u., Rel. Almeida Braga; red.).

e “Uma vez declarados remidos os dias,
sem recurso ministerial, faltas posteriores a
essa declaragdo ndo t&m o conddo de retroagir
para afeté-la, pois € evidente que o art. 127 da
LEP s6 se aplica aos dias trabalhados ainda ndo
declarados remidos por decis@o judicial. Enten-
der o contririo seria, com grave lesdo ao
estatuto constitucional a respeito dessa impor-
tantissima garantia individual, afrontar o direi-
to adquirido do sentenciado, que trabalhou,
manteve bom comportamento, obteve declara-
¢do judicial nesse sentido e, em razdo de fato
posterior, vé aquela declaragdo judicial tornar-
se letra morta. Importa é que, no momento de
ser decidido seu direito a remigéo, tinha ele
atendido todos os requisitos legais e teve
deferida sua pretensdo, por decisdo que transi-
tou em julgado. Entender que uma decisdo
judicial transitada em julgado possa ser objeto
de agdo retroativa de falta grave é, data venia,
levar a interpretagéo do art, 127 ao campo do
absurdo, o qual se sabe inaceitdvel na
hermenéutica juridica séria” (TACRIM-SP, Ag.
Exec. 1.025.197/2, Sdo Paulo; j. 16.10.96, m.
v., Rel. designado Ivan Marques; red.).

e “Tendo sido concedida a remigio por
decisdo transitada em julgado, ndo pode o
Juizo da execugdo dar por perdidos todos os
dias remidos pelo trabalho ante a supervenién-
cia de pritica de falta grave, com manifesta
violagdo do principio constitucional que consi-
dera intacdveis as decisdes transitadas em jul-
gado favordveis aos réus condenados. E, pois,
2 luz de tal principio que deve ser interpretado
o art. 127 da LEP, devendo-se entender que tal
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perda somente ocorrerd se a decisdo concessiva
da remic@o ainda ndo houver transitado em
julgado, sendo impossivel admitir-se a perda
dos dias remidos em razao de falta grave
cometida anos apés esse transito em julgado”
(TACRIM-SP, 5.* C.; Ag. Exec. 1.042.419/2,
Sdo Paulo; j. 26.02.97, v. u., Rel. Walter
Swensson; red.).

28.2.4 Inconstitucionalidade do art. 127
da LEP

Nota: ainda hoje a ciéncia da execugdo
penal carece de uma compréensdo mais global,
a nfvel sistemdético, da natureza do trabatho
prisional. O préprio predicado de “laborterapia”
nio se encontra devidamente inserido em con-
tornos firmes, antes servindo de recordagdo
para posicionamentos enganados de uma época
jé superada da compreenséo e do conhecimento
do trabatho prisional. J4 hd muito estd abando-
nada, porque ingénua e estéril, a ficcdo da pena
enquanto processo propriamente terapéutico,
asseptético, onde o condenado era visto como
portador de alguma patologia s6cio-anfmica e
o crime, em si, uma manifestacdo fenomenol6-
gica desse estado doentio, diante do que cabe-
ria A pena, em ultima andlise, a extirpagdo
terapéutica de uma enfermidade. Ora, eviden-
temente o trabalho ndo tem e ndo pode ter uma
qualidade “terap&utica” como muitas vezes, tdo
precipitadamente, foi afirmado a voz corrente
entre nos, assim como “terapéutica” ndo pode
ser qualquer das instituigdes da execugdo pe-
nal, sob pena de infringéncia de todos os seus
pressupostos 16gicos, politicos, educativos e
mesmo €ticos. Mesmo porque, afinal, o crime,
enquanto ocorréncia histérica, em principio
nada tem de manifestagdo de estados patolégi-
cos da alma, categorias que ficam sempre
reservadas, na coletinea das possibilidades,
para as probleméticas hipéteses de inimputabi-
lidade do agente. O crime foi uma op¢do de
existéncia que se definiu em algum momento
da vida do condenado e assim, como uma
decisdo adulta, imputdvel e consciente, deve
sempre ser considerado e compreendido no
universo da execugdo da pena.

Curiosamente, de todos os institutos da
execugdo por certo o trabalho tem sido um dos
que melhor serviu como reduto das concepgdes
terapéuticas, mesmo quando estas se encontra-
vam em completa retirada em todas as frentes.
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Investigar, ainda que por linhas rédpidas, o
porqué dessa arquitetura tardia, embora ndo
integre nosso tema imediato, pode porém ser
oportuno para que adentremos adequadamente
em algumas concepgdes ainda reclamadas pela
ciéncia da execugdo penal. Nesse contexto, ndo
hd como recusar que essa ambientagio
patogénica, tardia embora, serve por exceléncia
ao propdsito de domesticacdo do trabatho e,
conseqiientemente, de enfermizacdo do homem
que trabalha, ensejando assim, entre parénte-
ses, que se the proporcione uma espécie de
“favor especial”, qual seja a dieta do trabalho
enquanto mera assisténcia a saide da alma. Ao
lado de muitas outras facilidades desse modo
geradas na manipulagdo das rotinas da aplica-
¢do da pena e do trabalho prisional, sobretudo
podemos frontalmente identificar aqui um ca-
pital decréscimo de cidadania (evidentemente,
em sua acepg¢do ampla): € 6bvio que aquele que
se hospitaliza, porque doente do “no-traba-
lho”, niio pertence mais A cidade. E de Hegel,
segundo consta, a magnifica construgéo segun-
do a qual o Homem se universaliza pelo traba-
tho: por certo a ela ndo se filia esse curioso
“trabalho-remédio”, meramente posolégico e,
verdadeiramente, um “nfo-trabalho”, oportu-
namente antitético e singularizante.

Antes, porém, o que se vislumbra por via
dessa construgdo sdo fracassadas operagdes
tépicas. A concepgcdo da “laborterapia”, ndo
bastasse sua insustentabilidade absoluta, pres-
ta-se porém como ante-sala, nivelando o terre-
no do real para que do trabalho prisional seja,
assim, subtraido seu antes irrecusdvel status
constitucional. Afinal, porque meramente
“laborterdpico”, o trabalho prisional ndo se
confunde com o trabalho elevado desde ha
muito 2 dignidade constitucional, este sim hu-
manamente universalizante e um dos mais
magnificos pilares do Estado de Direito demo-
critico e pluralista deste final de século. Daf
porque desnecessério cogitar da qualidade cons-
titucional do trabalho prisional que, por esses
descaminhos, sequer trabalho (propriamente
dito) pode ser considerado. Basta elencar-lhe
uma meia diizia de normas regulamentadoras,
ao lado de outras tantas normas facilitadoras,
que nosso instituto da “laborterapia” estard
assim completo para constituir mais um dos
sempre oportunos institutos sui generis, tdao ao
agrado de uma ciéncia do Direito dogmatica-
mente mondstica e particularizante.
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Obviamente, dizer que o trabalho prisional
nada tem de “laborterdpico” néio o impede de
se incluir nas concep¢des educativas da pena
deste final de século: h4, portanto, necessidade
de bem compreender o mundo intelectivo com
que nos deparamos. Necessdrio dominar com
toda a clareza o que se pode entender por
postura educativa do Estado e do préprio Di-
reito na execugio penal, sobretudo no que toca
a uma atitude dialégica oferecida mas nio
imposta. Assim assentadas as coisas, sem mai-
ores dificuldades poder-se-4 vislumbrar que, se
o trabalho prisional pode ser também educativo,
isso ocorre ndo em razio de alguma sua parti-
cularidade intrinsica, mas sim porque tal qua-
lidade n@o se recusa a todo e qualquer trabalho,
inclusive ao trabalho extra-prisional como, de
resto, ndo se recusa a qualquer experiéncia
empreendedora da Vida, Ndo se trata — mais
uma vez ndo se trata — de atribui¢do impositiva
de uma qualidade educativa & experiéncia, mas
sim — e mais uma uma vez — de uma disposigao
ofertada de sentido que, como aprioristicamen-
te ndo se pode negar, em concreto pode ser
aceita ou recusada pelo interlocutor em suas
préprias proposi¢des interativas. Reconhecer a
qualidade educativa como uma das muitas pos-
sibilidades atributivas de sentido ao trabalho
prisional é, sem divida, uma postura cientifica
bem diferenciada daquela que afirma que o
trabalho tem por natureza imanente essa mes-
ma qualidade que, ademais, The pode afetar sua
esséncia a ponto de converté-lo em sua prépria
diferencga (ou seja, em um ndo-trabalho). Afi-
nal, quando se concebe a educagiio enquanto
sentido meramente potencial da experiéncia,

" aponta-se sempre para a indissoliivel afetagdo
pluralista que é seu traco mais exuberante e
sem a qual, de imediato e por inteiro, perderia
ela toda a justificagdo que lhe € legitimante.

Trata-se, nesse contexto, de reconhecer em
todas as suas manifestacGes o status dignitatis
do trabalho prisional que, como ndo poderia
deixar de ser, nada tem de imanente que o
diferencie do direito do trabalho como um
todo. Na medida em que nos referimos a uma
qualidade educativa potencial da experiéncia-
trabalho, seria altamente disfuncional voltar ao
ponto de partida para, entdo, reduzi-lo a um
nao-direito, reinventando-o como mero adorno
cosmético do cumprimento da pena ou, como
queiram, como mais uma das amorfas catego-
rias sui generis da ciéncia da execugdo da pena,

O compromisso educativo pluralista que con-
tamina a postura do Direito da execugdo exige
ininterrupta vigilia: seu contetido material pro-
clama sejam de antemdo elencadas opgoes
valorativas de existéncia que, assim, ficam
expostas como € enquanto proposituras
interativas. Ou, mais simplesmente: por com-
promisso educacional da execug@o penal deve-
se compreender a exposi¢do de outras opgdes
de Vida e de valores talvez simplesmente des-
conhecidas por um processo histérico individu-
al porventura mais constrito e simplério. E
tudo porque toda e qualquer concepgio de
existéncia — inclusive o crime, naturalmente —
apenas pode ser elaborada, enriquecida e res-
peitada na confrontagiio com outras opgdes que
lhe estejam em relagdo problemitica (e até
certo ponto corajosa) de contrariedade e de
adversidade.

Diante de todo esse arcabougo, nosso tema
assume tons inequivocamente mais radiantes e
materiais. Demonstrado estd que o trabalho
prisional, bem ao contrério do que tio precipi-
tadamente se acena, para que tenha alguma
vocagdo propriamente educativa pressupde,
antes de repelir, sua mais elogiiente dignificagio
juridica. Pode-se mesmo antever, desde logo,
que o trabalho prisional atinge assim uma
relevéncia insubstituivel no universo da execu-
¢do penal sendo, em muitos casos, um caro
caminho de libertag@o. E tudo o que se disse foi
ainda abreviando (embora certamente nio es-
quecendo) a significagdo educativa que uma tal
concepgdo do trabalho pode ainda ter para
comunidades como as nossas que, na pratica de
sua alternancia, primam por se mostrarem sem-
pre tdo prolixas em obrigacOes quanto avaras
em direitos; qui¢d um dia esbarrdssemos todos,
em qualquer esquina de nossa garimpagem,
com uma nova e qualquer conotagio preventi-
va geral, agora sim, ¢ mais do que nunca, com
carater francamente positivo.

Nesse ambiente propositivo, a primeira e
mais importante premissa impde que o trabalho
prisional seja, portanto, um auténtico direito
subjetivo do homem que estd preso. Curiosa-
mente, a mais imediata vertente dessa primeira
premissa € aquela mais omitida em toda parte:
se de um direito subjetivo estamos falando,
entdo é cristalino que o trabalho prisional, a
revelia mesmo da mé técnica do legislador
ordindrio (alids, manifestada em mais de uma
passagem), ndo pode ser em si mesmo o objeto
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de uma obrigagfio ou de um dever em sentido
estrito, que tenha validade por si. Tal subver-
sdo0 ¢ inadmissivel em nosso texto constituci-
onal que, em letras mais do que suficientemen-
te claras, assegura que o trabatho € um direito
social e que, portanto, ndo pode ser objeto de
uma obrigagdo stricto sensu. Para nfo nos
repetirmos, remetemos a demonstragdo desse
equacionamento que j4 fizemos em outra parte,
tempos antes, quando nos deparivamos com
tema que, embora diverso, aqui ndo deixa de
ser também convergente (RBCCrim 4/246). De
especffico, cabe-nos porém investigar os fun-
damentos da inexigibilidade penal em si do
trabatho prisional, tema da maior relevincia
exatamente em razdo do inaceitdvel, preconcei-
tuoso e omisso siléncio a que foi sempre
relegado por toda a cultura da execug@o penal,
embora, ao menos particularmente no direito
europeu, a discussdo esteja cada vez mais
acesa.

Seria sequer imaginével um trabalho prisional
enquanto dever em-si, abstraida toda e qual-
quer voluntariedade de seu exercicio? E, admi-
tindo-se imagindvel, teria tal trabalho algum
sentido minimamente condizente com sua pré-
pria significacdo? J4 ndo hd espaco para duvi-
dar que um tal trabalho, enquanto puro e
simples dever, seria uma auténtica insensatez
para todos que com ele se envolvessem; uma
contradi¢do inaceitdvel por qualquer dngulo e
um desperdicio de existéncias e de esforgos;
um {mprobo dispéndio econdmico para a pré-
pria comunidade que se prestasse a conserva-
lo; uma manipulag@o enganosa das aparéncias.
Longe nio estaria 0 momento em que se recor-
dasse que novamente € nosso texto constituci-
onal que, de sua maior altura, profbe expressa-
mente a pena de trabalhos forgados, esteja ou
ndo ela disfarcada com os frageis argumentos
de sua inspirac@o “laborterdpica”; esteja ou ndo
ela implicita sob a vestimenta de efeitos aces-
sérios da condenag@o penal. Pode-se manter
um homem algemado a uma mesa de monta-
gem de prendedores de roupas, mas ndo hd,
uma vez pressuposto esse trabalho enquanto
préxis libertdria, como impor-lhe a vontade de
monté-los com dnimo, disposi¢do e inteligén-
cia. Uma tal institui¢@o assim distorcida apenas
poderia servir de lenha para o consumismo
populista das concepgdes meramente retributi-
vas da pena privativa de liberdade, enganando
aqueles que sempre insistem em permanecer no
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seu engano € aqueles todos que, enfim, preten-
dem atingir a salvag@io como se ela os pudesse
socorrer pelo tdo s6 titulo da ingenuidade. E
claro que esses sdo 0s que nunca faltam, mas
também sdo aqueles que jamais compreendem
coisa alguma que esteja a mais de um palmo de
seus othos.

Nessa acepgdo especifica, pois, podemos
dizer que o trabalho, enquanto dever em-si, é
absolutamente inimagindvel e grotesco, incom-
pativel com a inspiracdo da pena privativa de
liberdade no direito penal moderno que, de sua
parte, reclama em alto som o trabalho-direito
como uma das maiores e das mais enriquece-
doras institui¢gBes do Direito da execuggio pe-
nal. E, por trabalho-direito, € imprescindivel
que se assine toda a sua completude juridica,
pois que se engrandece a cada atributo que lhe
possa ser implementado. Nesse sentido, embo-
ra ainda preso a tensdes que lhe sao peculiares,
o Direito do Trabatho e a jurisprudéncia que o
conhece ameagam jd inundar-se por uma nova
visdo da mesma temdtica, ndo sendo poucos 0s
estudos que desenham se langar sobre o traba-
lho penitencidrio e sua dignificagfio juridica.
Necessdrio, pois, excursionar sobre suas con-
tribui¢des.

E certo que o primeiro, e quigd mais persis-
tente, obstaculo que se carrega a esse advento
reside na questdo da contratualidade estrita que
rege o Direito do Trabalho e as relagdes dele
decorrentes. Todavia, ndo € absolutamente des-
conhecido na Justica do Trabalho o chamado
trabalho-realidade que, no que nos importa, de
modo algum se mostra imerecido de protegio
mesmo quando ndo decorrente de uma relagio
propriamente contratual havida no seio de um
acordo celebrado de vontades entre as partes.
Assim, por exemplo, estende-se a protegdo
mesmo as relagdes de trabalho instauradas com
adolescentes e criangas com menos de 14 anos
de idade, relagBes estas em principio ndo admi-
tidas pela ordem constitucional: ora, aqui o que
se afetou, e a realidade disso néio se distancia,
foi exatamente a capacidade de contratag@o,
sem que tal venha a excluir a tutela e a
dignificagdo correspondente da atividade. Da
mesma forma, e com a mesma légica, no se
recusa a prote¢do da Justica do Trabalho aque-
las hipéteses onde, no nascimento da relagio
laborial, inexistiu propriamente um contrato de
trabalho legitimo, como alids tantas vezes ocorre
no meio de comunidades rurais mais atrasadas
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que ainda trazem em sua cultura préticas de
tragos escravagistas. Em todos esses casos, o
que se afirma € a existéncia de um trabalho
real, com todos os contornos de uma relaggo
econdmica permanente que, assim, ndo pode e
nfo deve permanecer a parte de sua prote¢io
juridica.

A rigor, o Direito do Trabalho € uma disci-
plina que se orienta com regras proprias,
marcada por inequivoca autonomia, hoje ja ndo
mais podendo ser confundida como um mero
complemento dos principios do direito priva-
do. Eis af o ponto-chave de toda essa proble-
madtica, pois normalmente o que se requer — um
contrato de trabalho — na verdade tem uma
acepgdo muito peculiar que, alids, pode com-
portar situacdes faticas bem diferenciadas, onde
o elemento dispositivo estd implicito na pro-
pria relag@o juridica e, eventualmente, ndo se
caracterizou em um momento histdrico especi-
fico. Essa € a leitura quase sempre esquecida
por aqueles que levantam a auséncia de um
contrato de trabalho como maior impedimento
ao reconhecimento da dignidade prépria do
trabalho prisional, esquecendo-se, todavia, que
o préprio Direito do Trabalho oferece, hé
muito, um repertério proprio para comportar
também esse tipo de trabalho-realidade.

Outro obstdculo que pode ser invocado ao
reconhecimento da relagdo trabalhista quanto
ao trabalho prisional diz respeito & dificuldade
em se admitir o vinculo entre o Estado-empre-
gador e o preso. Como ¢ sabido, para a
contratagio de forga de trabalho em tese é
imprescindivel a submissio a procedimento
especifico de concurso piblico. Todavia, tam-
bém aqui a moderna jurisprudéncia da Justica
do Trabalho vem insistentemente admitindo
que, a vista do fato dessa relaggo, ndo hd como
deixar ao desamparo jurfdico realidades que se
instauraram por vias andmalas, mesmo quando
a entidade publica furtou-se aos procedimentos
de contrata¢do que lhe eram imperativos.

Por outro lado, também ndo se hd de esque-
cer que a doutrina trabalhista mais atualizada
vem ja hd tempos admitindo a existéncia de
relages trabalhistas inequivocas entre o traba-
lhador presididrio e a iniciativa privada que,
desse modo, ndo pode socorrer-se da mao-de-
obra prisional sem que se sujeite, a0 mesmo
tempo, a todos os encargos trabalhistas que lhe
sdo inerentes. Visualiza-se, nessas préticas,
preocupantes possibilidades da empresa priva-
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da furtar-se a seus deveres para com o traba-
lhador-preso, logrando mesmo atingir facilida-
des que lhe ensejem uma concorréncia desleal
no mercado produtivo e na sua atividade eco-
ndmica, além de uma imunidade especial con-
tra reivindicacdes dos trabalhadores comuns.
Trata-se, como visto, de toda uma séria de
conseqiiéncias e de toda uma séria de proble-
mas surgidos com a realidade do trabalho
prisional, reclamando melhor regulamentagio
especifica e mais vigilante atuagdo jurisdicio-
nal da Justica do Trabalho que, de sua parte,
ndo vem se recusando a esse enfrentamento.
Nesse sentido, ha ainda noticias bastante inte-
ressantes, embora ainda timidas, da maior pre-
ocupacio do Poder Executivo e mesmo do
Poder Legislativo para com a melhor regula-
mentagdo do trabalho prisional no Estado de
Sdo Paulo, sempre com vistas a sua exata
dignificagdo trabalhista, debate este que, ao
que consta, jd tem alids muitas décadas.

Evidentemente, as discussdes propriamente
internas dessa realidade jurfdica emergente ndo
nos dizem respeito mais imediato, mesmo por-
que cabem elas & competéncia da Justiga que
lhes é especializada. A seu respeito ndo hi
dividas de que todos teremos, nos proximos
tempos e desde ji, uma avalanche sempre
crescente de noticias cada vez mais afirmativas
quanto ao reconhecimento das relagdes traba-
Ihistas face a atividade laborial do presididrio.
Nio se hd de esquecer que, quanto ao trabalho
prisional, também o direito acidentério passou
por hesitacdes para acabar por contemplar a
realidade que reclamava sua atuagfo. Paranossa
presente reflexfo, basta a evidéncia de que, a
vista do trabalho prisional, estamos sem divida
diante de relagdes trabalhistas propriamente
ditas que, embora talvez guardada uma ou
outra especificag@o peculiar, nfio se furta a um
enquadramento juridico mais globalizante, an-
tes mesmo invocando-o rispidamente. E ndo
haveria como ser diferente pois, na medida em
que a ciéncia criminal bem fixar que o trabalho
prisional € um direito e ndo um dever (afirma-
cdo esta que, agora sim, bem nos compete),
abertas estarfio todas as portas para a entrada da
afirmac@o contratual do trabalho prisional, com
todas as suas conseqiiéncias e efeitos daf decor-
rentes, e tudo em derivagio de que o preso,
para exercitar seu direito de méo-de-obra, pode
dele dispor livremente em face de outrem,
sejam empresas privadas, seja mesmo o Esta-
do-empregador. O que afinal se reclama, como
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operagdo legislativa exata, € uma construgio
que assimile tal disposi¢do do trabalhador-
presididrio ao contratualismo préprio do Direi-
to do Trabalho, regulamentando assim as rela-
¢0es reciprocas de direitos e deveres dentro de
uma acepgio privada, inclusive, como também
ndo poderia deixar de ser, no que toca as
obriga¢des contratuais do preso-empregado
quanto a sua conduta trabalhista e, até mesmo,
com a possibilidade da despedida por justa-
causa, da aplicag@o de adverténcias, do descon-
to por faltas injustificadas e de outros institutos
similares.

Por certo esse enquadramento nio se perde
com a recordagio de que a LEP impede expres-
samente qualquer recurso 2 legislagdo traba-
Ihista especifica.

Se o fez, em primeiro lugar atentou contra
sua prépria inspiragao, ja que os estudos prepa-
ratérios do Ministério da Justiga reclamavam
incisivamente a necessidade de organizar o
trabalho penitencidrio de forma tdo aproxima-
da quanto possivel do trabalho na sociedade
como vemos, alids, nas conclusdes da CPI
anteriormente formada no Congresso Nacional
para apurag¢do da situagio penitencidria no Bra-
sil, desaguando na formulagdo de novas pers-
pectivas legislativas, estudo este que pode ser
reconhecido como um dos momentos
conceptivos mais importantes da legislagdo hoje
vigente (Lei 7.210/84). A timidez que se seguiu
na LEP, sob a justificativa de que um tratamento
trabalhista mais amplo poderia inviabilizar o
trabalho penitenciério, quigd encontra alguma
ressonancia em outros tristes momentos histori-
cos da vida brasileira como, por exemplo, lemos
nos anais da questdo abolicionista que se abateu
na inteligéncia brasileira a partir de meados do
século XIX, recusando-se aos negros direitos
inaliendveis a titulo de um pseudo protecionis-
mo que se dizia paternal.

Em segundo lugar, sequer hd como discutir
que a norma de exclusdo da LEP ainda que,
porventura, guardasse alguma eficdcia em face
da norma (ordindria) CLT, certamente nédo a
teria de qualquer modo em face da prépria CF
e do tratamento que esta dispensa ao trabalho
humano. Diante de todo o repertério que até
aqui acumulamos, ndo vemos nenhuma hipéte-
se remanescente que possa retirar do trabalho
prisional sua categoria constitucional como um
todo, diante do que a exclusdo da LEP ndo teria
como remanescer sequer a titulo ornamental.
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Importante também recordar que essa orien-
tagdo de integragdo do trabalho prisional ao
Direito do Trabalho em geral se insere, igual-
mente, nas mais modernas tendéncias interna-
cionais.

E aqui chegamos, portanto e finalmente, ao
centro de nosso tema. Podemos agora facil-
mente compreender que também o trabalho
prisional tem o status do Direito Constitucional
do Trabalho, nutrindo-se de todas as conseqii-
€ncias légicas dele decorrentes. Por certo que
ndo nos interessa imediatamente as implicagGes
especificamente jurisdicionais da relagdo de
trabalho prisional, as quais devem ficar reser-
vadas para a Justica competente para seu co-
nhecimento. Mas o que a fundo nos interessa
¢ trazer também para o trabalho prisional os
principios maiores que regem o Direito do
Trabalho Constitucional, perante os quais per-
ceberemos, novamente sem muito esforgo, a
insubsisténcia da norma do art. 127 da LEP.

Nao seria demasiado recordar que a ciéncia
do Direito deste final de século por certo serd
sempre louvada por inserir-se no novo contex-
to do constitucionalismo moderno. Esse feno-
meno, sem dtvida, prima-se por buscar um
enfoque constitucional de cunho material, opon-
do-se assim ao constitucionalismo anterior cuja
bagagem era puramente formal ¢ reduzida,
muitas vezes, a uma operatividade de meras
competéncias desvestida de maiores compro-
missos. Diante desse novo enfoque, interessa
sobretudo a procura dos principios constituci-
onais, ou seja, o recurso a normas de valor que,
a partir do texto constitucional, direcionam o
sentido material de todo o ordenamento juridi-
co que, sem elas, permaneceria disforme ¢
disfuncional. Os princfpios, portanto, sdo com-
promissos axioldgicos aglutinadores de sentido
que servem a filtragem das regras que,
porventura neles desamparadas, mostram-se
deslegitimizadas para permanecerem no siste-
ma jurfdico. Nesse contexto, pode-se dizer que
os principios sdo os fundamentos legitimadores
de um dado ordenamento constitucional, nio
sendo demasiado invocéa-los, para empregar
um antiga terminologia que se pode recordar
apenas didaticamente, como uma espécic de
grundnorm material 4 qual mesmo as préprias
regras normativas constitucionais devem estar
referidas.

Eventualmente, alguns principios constitu-
cionais podem estar literalmente previstos no
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préprio texto constitucional: esses sdo os prin-
cipios explicitos. Qutros, qui¢d mais numero-
sos, necessitam ser extraidos do exame das
regras constitucionais, das quais decorrem im-
plicitamente e, no caso da CF brasileira de
1988, sua incidéncia no sistema estd franca-
mente prevista. Neste. dltimo caso, cabe aos
operadores do Direito, notadamente a nivel
doutrindrio e jurisprudencial, sua extragfio a
partir das regras constitucionais que foram
objeto de tutela expressa pelo constituinte na-
cional. Dai porque dizer entdo que os principi-
os constitucionais sdo normas de textura aber-
ta, globalizante, dialégica e problemitica.

Particularmente no que nos interessa, neces-
séria entdo a atividade extrativista dos dois
maiores principios que regem o Direito Cons-
titucional do Trabalho, apds o que certamente
ndo poderd mais subsistir o art. 127 da LEP, e
tudo como, alids, compete ao Juizo da execu-
¢do reconhecer. Infelizmente, o atual estdgio da
ciéncia do Direito do Trabalho, particularmen-
te no Brasil, ndo avangou como seria necessa-
rio na extragdo desses principios, as vezes
incorrendo mesmo no defeito de ndo atentar
para sua natureza especial e, ndo raramente,
acaba ela confundindo no texto constitucional
principios gerais normativos com (simples)
regras especificas, embora seja de conceder
que muitas vezes nem o préprio constituinte de
1988 soube guiar-se por essa distingdo
ontolégica que, de resto, se lhe haveria de
exigir como pressuposta.

Uma visdo rdpida das normas que regem o
Direito Constitucional do Trabalho € suficiente
para que vislumbremos, de antem@o, seus dois
mais fundamentantes principios.

De fato, no elencos dos direitos trabalhistas
do art. 7.° da CF encontramos alguns que s@o
cristalinos na exemplificacio de um desses
dois valores bisicos que nortearam o constitu-
inte brasileiro de 1988. De todo esse elenco de
direitos dos trabalhadores, especificados sem
prejuizo de outros que visem a melhoria de sua
condicdo social, como bem proclama o caput
desse art. 7.° da CF, ndo ¢ dificil extrair o
primeiro valor bésico que norteou o constitu-
inte de 1988 e que, portanto, constitui um dos
seus mais fundamentantes principios: vemos
aqui, sem maior esforgo, que o constituinte se
deixou nortear, como fonte axiolégica de sua
inspirag@o, pelo principio da continuidade nas
relagbes trabalhistas, tanto ao proteger essa
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propria relag@o contra sua interrupgio abrupta
quanto, simultaneamente, ao garantir essa rela-
¢do contra modificagdes nela intercorrentes e,
até mesmo, ao garantir ao trabalhador sua
subsisténcia mesmo quando néo tem ele, por
razdes que ndo lhe podem ser imputadas, como
continuar a prestar sua méo-de-obra. H4 um
objetivo de permanéncia que € inerente 4 quase
totalidade das regras desse art. 7.°, objetivo
este que se exterioriza no referido principio da
continuidade das relagdes trabalhistas, o qual,
por sua vez, se manifesta em todo um diversi-
ficado elenco de normas sociais minimas
protetivas do trabalho. Enfim, para o constitu-
inte de 1988 a relagdo de trabalho é uma
relag@o que se fundamenta e se materializa na
seguranca enquanto uma das inspiragdes maxi-
mas do Direito Constitucional do Trabalho e,
por conseqiiéncia, inaugura ela postulados
basilares da ciéncia que o conhece. E, assim, a
partir desse princ{pio maior e informativo que
a ciéncia do Direito Constitucional do Trabalho
pode extrair outros principios constitucionais
que lhe sdo decorrentes: um exame rdpido dos
principios constitucionais elencados nos livros
e repertérios doutrindrios ndo deixa qualquer
divida de que todos, rigorosamente todos,
estdo referidos a esse principio maior de con-
tinuidade ou permanéncia que lhes sopra vita-
lidade.

Nesse quadro, prescinde de maior demons-
tragdo que a perda de dias remidos, tal como
ensejada pelo art. 127 da LEP, ofende seria-
mente a continuidade da relagdo de trabalho
prisional e, portanto, ofende esse principio
maior que pode ser facilmente extraido do
Direito Constitucional do Trabalho. Na medida
em que o trabalhor presta servigo também para
obter, do Estado, a remigdo de parte de sua
pena privativa de liberdade, a persisténcia des-
sa remigdo tdo somente em referéncia a uma
hipotética falta disciplinar futura e incerta, que
lhe serve de condi¢do resolutiva, seria um
ofensa l6gica A seguranga do trabalho que se
presta. Especificamente para o trabalho
prisional, a permanéncia da remigio tem um
sentido, uma necessidade e uma imperiosidade
tdo gritantes como teria, para o trabalhador em
geral, a norma da irredutibiliade do saldrio. Na
verdade, a experiéncia com o tema prisional
nos leva a arriscar mesmo que, para o trabatha-
dor preso, a “irredutibilidade” da remigdo &
ainda maior do que, para o trabalhador comum,
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representa a norma da irredutibilidade do sala-
rio. Aquela €, na cogitacdo do presididrio, sua
retribuicio mais representativa, mais valorosa
e mais cara do que a prépria remuneracgio
monetéria (saldrio). Ja vimos, em nosso cotidi-
ano, diversos casos de presididrios que traba-
lhavam “sem peculio” (o que, em sua lingua-
gem, significa trabalho puramente gratuito),
reconhecendo a Administracdo do estabeleci-
mento que, nesses casos, 0 presos continua-
vam trabalhando normalmente apenas com vis-
tas a obterem a remigdo de parte de suas penas
por atengdo da Justiga penal. No que € realmen-
te substancial, vemos assim que a perda da
remigdo antes obtida, ou mesmo de sua expec-
tativa por servico jd prestado e ainda ndo
apresentado & apreciagdo jurisdicional, repre-
senta mais do que representaria, para o traba-
lhador comum, a redugio de parcela principal
de seu saldrio ou, pior ainda, a perda pura e
simples de todos os bens e beneficios por ele
adquiridos com o produto de seu trabalho. Ora,
se isso seria uma ignominia inadmissivel quan-
to ao trabalhador comum, muito menos hd
porque subscrever igual efeito quanto ao traba-
lhador preso, j4 que aqui a remicdo consiste em
sua mais importante retribuicdo pelo servico
duramente prestado. Por certo, desde que abai-
xadas as armas, nenhuma sociedade que se
pretende politicamente organizada poderia con-
viver com tamanha selvageria, assim como,
desde que abaixadas as armas, nenhum juiz de
direito poderia continuar admitindo tamanho
percalgo a sua consciéncia do Justo.

Mas falamos antes em dois principios
basilares. J4 vimos o primeiro deles, qual seja
o da seguranga ou permanéncia da relagdo de
trabalho que, em sua plena significa¢do axio-
16gica, impde a irredutibilidade da remigdo ou
da expectativa da remicdo pelo trabalho ji
efetivamente prestado. Reservamos para o fi-
nal, todavia, aquele que nos parece ser o
principio constitucional mais exuberante e mais
cabal e que, & diferenca do anterior, foi discur-
sado expressamente, em alto som, pelo consti-
tuinte de 1988.

Como é sabido, nosso magnifico texto cons-
titucional (que a comunidade legislativa
recepcionou com a Constituigdo cidadd) é
inagurado com a expressdo do rol de seus
“principios fundamentais”. Como tal, encontra-
mos a inclusfo de alguns principios literalmente
assumidos como os maiores fundamentos do
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Estado Democridtico de Direito e sem os quais,
portanto, ndo podemos sequer falar de Estado,
de Democracia e, muito menos, de Direito.
Logo, estamos diante de principios que, no
plano juridico, antecedem a propria composigao
da sociedade politica e tudo o mais que dela
decorre, antecedendo inclusive a autoridade de
suas institui¢Ses executivas, legislativas e judi-
cidrias. Em assim sendo, o desrespeito aos
principios fundamentais do Estado Democritico
de Direito previstos nos arts. 1.° a 4.° da CF
assegura, em contrapartida, at€¢ mesmo o exer-
cicio do chamado direito de resisténcia que,
sabidamente, nfio € desconhecido do constituci-
onalismo comparado € tem uma de suas méxi-
mas expressdes histéricas no constitucionalismo
norte-americano. Em suma, no Brasil que renas-
ceu em 1988 os Poderes da Reptiblica apenas
atingem tal qualidade quando e na medida em
que seu exercicio estiver referido a esses prin-
cipios fundamentais que, no plano 16gico-juri-
dico, lhes servem como tdbua estrita de sua
competéncia material: sua inobservincia, seu
desrespeito e até mesmo seu esquecimento abrem
para a comunidade o direito de resistir & auto-
ridade e o compromisso juridico de sua depo-
sicdo imediata e legftima. Mais, por certo, ndo
se faz necessdrio acrescentar ou advertir.

Ora, na medida em que temos um instituto
na lei ordindria que ofende, sem qualquer
amenidade e como retro j4 demonstramos far-
tamente, a dignidade do trabalhador preso ¢ a
sua cidadania em sentido lato j4 podemos, de
antemdo, perceber que estamos diante de ofen-
sas inescondiveis a logo dois dos principios
fundamentais do Estado Democrético de Direi-
to. Mas ndo s6, por certo. A possibilidade legal
ordindria de perda da remig@o ataca sobretudo
os valores sociais do trabalho, na medida em
que o despreza em nome (tdo-sé podemos
dizer) de uma disciplina puramente administra-
tiva, operando, em sua aritmética perversa,
uma desvalorizacdio social do trabalho que
arduamente se prestou ao longo de largo tem-
po; desincentivando a continuidade dessa pres-
tacdo no meio prisional como um todo; e
deixando, por ultimo, sem resposta o questio-
namento do porqué, entdo, persistir no exerci-
cio desse trabalho que, por tdo pouco, pode ser
assim tdo facilmente reduzido a um imenso e
formiddvel nada. Trata-se, portanto, de um
grave atentado ao principio basilar de um
ordem juridica que se assenta na dignificagio
do trabalho como um auténtico valor social.
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Ao mesmo tempo em que determina a cons-
tituicdo da ordem jurfdica com base no trabalho
enquanto valor social, nossa CF expurga do
sistema normativo, para jamais retornar, insti-
tutos cujo tinico cometimento axiolégico efeti-
vo € o de desvalorizar a atividade trabalhista,
tal como, especificamente, o art. 127 da LEP.

Uma vez perdida, como acreditamos, a ino-
céncia que nos assegurava 0 compadecimento
de nossa ignoréncia, j4 ndo resta mais espaco
para a sobrevivéncia da disposi¢do normativa
do art. 127 da LEP. E acrescente-se ainda: em
toda a sua extensio. E tudo, afinal, sob pena de
“jurisdesdic¢@o”, com a conseqiiente subver-
sdo da ordem juridica vigente que, assim,
estaria agredida pelo préprio Poder constituido
— expressa € mesmo exclusivamente — para sua
constante vigilincia integradora.

O advento de um novo direito no plano
histérico-cultural de um povo é sempre, para
recordar um termo especialmente caro para o
classicismo, uma experiéncia maiéutica. A
evocacgdo da idéia de parto, da dor do que
nasce, certamente niao nos serd uma lembran-
¢a gratuita, jA acostumados que estamos a
assistir, ao longo dos séculos, o nascimento
de tantos direitos. A principio todos surpre-
endentes, alguns ditos até escandalosos. Mas,
passado ndo mais que um punhado de tempo,
a eles todos nos acostumamos. E entido, tal
como aqueles que nos antecederam um dia
nos olharam, jogamos nossos olhos nessas
jovens criaturas e nos perguntamos, em sus-
surros, como podiamos antes sequer conce-
ber o mundo sem elas; como podiamos,
insensiveis, esbogar sua recusa.
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