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10.2 Jurisprudéncia Comentada

HABEAS CORPUS E REGIME DE PENA

ELIZABETE MATSUSHITA

Ementa: Competéncia ~ Habeas Corpus -
Ato de Tribunal de Algcada Criminal. Na dic¢ao
da ilustrada maioria, em relagdo a qual guar-
do reservas, compete ao Supremo Tribunal
Federal julgar todo e qualquer habeas corpus
dirigido contra ato de tribunal ainda que néo
possua a qualificagdo de superior. Convicgdo
pessoal colocada em segundo plano, em face
de atuagdo em Orgdo fraciondrio.

Pena — Cumprimento — Progressdo — Objetivo
— Pressupostos — Atendimento. O instituto da
progressdo no regime de cumprimento da pena
harmoniza-se com os interesses do condenado, do
Estado e, ao fim, da prépria sociedade. Atendi-
dos os pressupostos objetivos e subjetivos impos-
tos pela ordem juridica, descabe potencializar os
crimes comedidos para indeferi-lo. Optica con-
trdrio importa em bis in idem, de todo incompa-
tivel com o Direito Penal. Com a condenagdo
trénsita em julgado, exaure-se a pretensdo puni-
tiva do Estado, compreendida nesta a forma de
cumprimento da pena. Progressdo deferida navia
do habeas corpus, porque remédio idbneo a cor-
re¢do, independentemente da consegqiiéncia de
quadro revelador de constrangimento.

ACORDAOQ - Vistos, relatados e discutidos
estes autos, acordam os Ministros do Supremo
Tribunal Federal, em Segunda Turma, na confor-
midade da ata do julgamento e das notas
taquigréficas, por unanimidade, em conceder o
habeas corpus para deferir a progressdo do Pa-
ciente do regime fechado para o semi-aberto.

Brasilia, 11 de margo de 1997 — NER} DA
SILVEIRA, presidente — MARCO AURELIO,
relator.

RELATORIO - O Sr. Min. Marco Aurélio:
Tomo de empréstimo o que tive oportunidade

de consignar ao proceder ao exame do pedido

de concessdo de medida acauteladora:

1. Este habeas corpus objetiva afastar ato do
Tribunal de Algada Criminal de Sao Paulo
mediante o qual, confirmando-se decisdo do
Juizo das Execugdes Criminais da Comarca de
Sdo Paulo, foi negado o pedido de progressdo
do regime fechado de cumprimento da pena
para o semi-aberto. Articula-se com a insubsis-~
téncia de tal indeferimento, porquanto teriam
sido atendidos, na espécie, os requisitos objeti-
vo e subjetivo. Sustenta-se que a exigéncia de
fundamentagio dos provimentos judiciais s6 se
mostra coerente se considerada a prova produ-
zida, o que nfo estaria configurado na hipétese
dos autos. Em passo seguinte, alega-se haver
predominado a opinifio pessoal do Juizo, em
contrariedade ao que levantado pelos demais
profissionais envolvidos (Assistente Social,
Psicélogo, Diretor do Presidio, Promotor e Pro-
curador de Justica). Discorre-se a respeito, afir-
mando-se a impossibilidade de levar-se em
conta exame anterior, realizado ha mais de cinco
anos, bem como o fato de o Paciente haver
claudicado, no que alcangara o regime aberto. O
devido processo legal, presentes o contraditério
e a ampla defesa, ndo teria sido objeto de
observagdo. Afirma-se que, com a decisdo pro-
ferida surgira aspecto (o mencionado exame)
sobre o0 qual a defesa ndo tivera oportunidade de
pronunciar-se. E pleiteada a concess@o de liminar
que viabilize a passagem imediata para o regime
semi-aberto, confirmando-se, alfim, esse direi-
to. Vieram aos autos os documentos de folhas
17 a 107 (f. 111).

Informo que, apés ressalvar entendimento
pessoal quanto & competéncia para julgar este
habeas corpus, indeferi a liminar, ao funda-
mento de que:
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3. Néo pairam dividas quanto ao fato de estar
em questdo a liberdade do Paciente, levando-se
em conta o regime de cumprimento da pena. A
circunstincia de, passando ao semi-aberto, con-
tinuar sob a custddia do Estado ndo obstaculiza
a impetragdo do habeas. O alegado ato de cons-
trangimento diz respeito a liberdade, a forma
mediante a qual € ela afastada e, portanto, a
gradag¢do em que ocorrido o ato de constrigéo.

No mais, verifico que o pleito liminar confunde-
se com o proprio objeto da impetragdo. Tudo
recomenda que, no caso, aguarde-se a tramitagio
dohabeas, sempre célere, e portanto, o julgamento
procedido pelo Colegiado. Com as informagdes do
Tribunal tido como coator, ter-se-4, também em se
contando com parecer da Procuradoria Geral da
Repuiblica, base maior para decidir-se a respeito.
Em sintese, em se tratando de medida acauteladora
que vise a passagem do regime fechado para o
semi-aberto, relativamente ao cumprimento da
pena, afastada fica, em geral, a possibilidade de
concessdo. No caso dos autos, até aqui, o Paciente
tem contra si duas decisdes, ou seja, ado Juizo das
Execugdes Criminais e a do Tribunal de Alcada
Criminal do Estado de Sdo Paulo (f. 111 e 112).

Vieram aos autos informagdes acompanhadas
de pecas exemplarmente organizadas, nas quais
reportou-se o Presidente do Tribunal de Algada
Criminal do Estado de Sao Paulo ao que decidido
na espécie pela 7. Camara Criminal, sendo certo
ainda que, em 9 de agosto de 1990, o Paciente
almejou alcangar a passagem ao regime semi-
aberto, tendo sido tal pleito indeferido, assim
COMO negou-se¢ provimento ao recurso a seguir
interposto. A reiteraggo do pedido ocorreu em 28
de junho de 1994, vindo, mais uma vez, a ser
indeferido. Em maio de 1995, formalizou-se nova
pretensdo, resultando infrutifera a tentativa do
Paciente. Por Gltimo, o agravo por derradeiro
protocolado restou desprovido (f. 119 e 120).
Remetidos os autos a Procuradoria Geral da
Repiuiblica, pronunciou-se o Orgdo mediante peca
da lavra cuidadosa do Subprocurador-Geral da
Repiiblica, Doutor Marden Costa Pinto, pela
concessdo parcial da ordem para anular o acérdao
prolatado, a fim de que outra decisdo exsurja com
motiva¢do harménica com a ordem juridica em
vigor. Eis a sintese da peca: “Progressio de
regime. A divida, quanto ao preenchimento dos
requisitos de natureza subjetiva, pode ser invocada
em favor do réu, nido pro societate, como fez o
ac6rdio censurado, eis que a progressdo é um
beneficio instituido em favor do condenado”.

Restou glosada a Optica segundo a qual,
havendo didvidas quanto ao atendimento dos

requisitos de natureza subjetiva para a evolu-
¢do no tocante ao regime de cumprimento da
pena, decide-se pro societate.

Estes autos vieram-me conclusos em 29 de
fevereiro de 1997, sendo que, no dia imediato,
declarei-me habilitado a proceder ao relato e a
votar na espécie. Designei como data de julga-
mento a de hoje, ou seja, 11.03.1997, visando
a dar ciéncia aos Impetrantes, no que se lhes
assiste o direito de assomar a tribuna, e, por-
tanto, de saberem a referida data.

E o relatério.

VOTO -0 Sr. Min. Marco Aurélio (relator):
Ressalvo a convicgdo pessoal relativa a compe-
téncia parajulgarhabeas corpus impetrado con-
tra ato de Tribunal de Algada Criminal quando
0 paciente ndo goza de prerrogativa de foro. Os
integrantes do referido Tribunal, como juizes
estaduais, estdo submetidos a jurisdi¢do direta,
nos crimes comuns e de responsabilidade, do
Tribunal de Justiga local - inc. III do art. 96 -
ao qual cabe, assim, julgar o habeas corpus.
Todavia, até aqui ndo ¢é este o entendimento
predominante, razdo pela qual, considerado o
julgamento da Reclamagdo 314/DF, em que
fiquei vencido, na companhia honrosa dos Mi-
nistros Ilmar Galvao, Carlos Velloso ¢ Celso de
Mello, coloco a conclus@io prépria em pleno
secunddrio e conhego do pedido formulado. O
tema foi melhor desenvolvido quando verifica-
do o debate junto ao Plano (ac6rddo publicado
na Revista Brasileira de Ciéncias Criminais n.
9, p. 140 a 146).

O Juizo indeferiu o primeiro pedido de pro-
gressdo de regime de cumprimento da pena 2
luz da seguinte fundamentagdo: “O pedido ndo
¢é de ser deferido. Com efeito, o condenado ndo
demonstrou suficientemente desenvolvido seu
grau de auto-critica. Nao reconhece ter come-
tido o delito pelo qual foi condenado. Tomo,
pois, como razdes de decidir os pareceres
técnicos contidos nos autos.” (f. 390).

Nota-se que se caminhou para o campo da
peniténcia, exigindo-se a auto-incriminagdo. O
acorddo que implicou o endosso a tal indeferi-
mento consigna que ndo é suficiente a progressdo
a observancia do critério objetivo, ao que tudo
indica ja atendido em 1990, bem como a boa
conduta carceraria. Fez ver que os exames técni-
cos, analisados com a necesséria acuidade, mos-
traram-se desfavordveis, tratando-se de “assal-
tante e furtador”. Salientou que, a certa altura, o
Paciente teve a prisdo-albergue revogada (f. 406
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a411). O segundo pedido também foi rechacado
remetendo-se ao cardter negativoda anélise subje-
tiva (f. 429 a 430). Dessa decisdo ndo houve
recurso. Surgiu, j4 em 1995, ou seja, cinco anos
apds, novo pedido de progressdo e é em torno do
que decidido, por forga dessa solicitac@o, que
gira a controvérsia. O Juizo disse das *“conclu-
soes favordveis do exame criminoldgico”, assen-
tando porém, que a progressdo deveria ser adia-
da. Para tanto, considerou as anotagdes constan-
tes do laudo, formalizados sob os ngulos psico-
16gicos e psiquidtrico, a indicarem a necessidade
de o ora Paciente ser mantido em observagio,
devendo submeter-se oportunamente a nova ané-
lise. O juizo critico do Paciente ter-se-ia mostra-
do prejudicado, bem como a afetividade revelan-
do-se superficial, pelo que ndo seria capaz de
analisar criticamente o delito, ao tempo em que
procurara justificativas na dependéncia afetiva e
vulnerabilidade s exigéncias do grupo aderido.
Remeteu-se, também, & natureza dos crimes pra-
ticados, o que estaria a repercutir no pleito de
passagem ao regime semi-aberto, em que as
restri¢gdes corporais s3o bem mais amenas do que
aquelas encontradas no fechado. Na sentencaque
exarou, a Juiza lara Maria Gaspar admite, em
primeiro lugar, o cardter favordvel do exame
criminolégico; em segundo, desce a andlise de
quadro de absoluta ambigiiidade, reportando-se
mesmo, 0 que ndo caberia fazer, a natureza dos
crimes praticados. Quanto a estes, ¢ de notar-se
que o Paciente foi devidamente apenado (f. 453
a 454). Interposto o agravo, tal entendimento foi
mantido, pronunciando-se o Procurador de Jus-
tica pelo provimento, ocasido em que ressaltou
aspectos levantados quando do exame crimino-
l6gico, a saber, e que devem ser considerados:

“a) o reeducando é critico, sensato. Tem
consciéncia critica a respeito de sua situagdo
delituosa e sua vida carcerdria;

b) possuiu recursos internos que mantém o
controle de sua impulsividade e agressividade;

c) através da experiéncia carcerdria vem
reestruturando seu sistema de valores sociais,
procurando resgatar seus recursos para a adap-
tacdo social e, por ultimo, restou ressaltada a
6tima conduta carcerdria e a boa aplicagdo
laborterdpica. (f 524 e 525)

Destarte, ao lado do atendimento, com boa
margem do aspecto objetivo, o laudo crimino-
16gico foi favorével ao Paciente, sensibilizando
o Fiscal da Lei que atuou no julgamento do
agravo em execugdo. Entrementes, isso ndo foi
suficiente.
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Quando discutida a questdo concernente ao
regime de cumprimento da pena sob o dngulo da
Lei 8.072/90, tive oportunidade de consignar:

Em um primeiro plano, ressalvo o entendi-
mento pessoal quanto & competéncia para apre-
ciar este habeas corpus. Muito embora esteja
em sede prépria a discussdo, fago-o porque esta
j4 se trava em reclamagio cujo julgamento
iniciou-se em uma das ultimas assentadas e na
qual votei no sentido da competéncia do Supe-
rior Tribunal de Justi¢a, de vez que os integran-
tes do Tribunal de origem estdo sob a jurisdi-
¢do direta deste ultimo — Art. 105, inc. I, alinea
a, da Constituicdo Federal.

Com relagdo a matéria de fundo, improcede o
cerceio de defesa alegado. A par dos aspectos
evocados pela Procuradoria Geral da Reptiblica,
hé de se ter presente que a intimag@o do defensor
ocorreu mediante telex e, também, por contato
telefonico direto realizado pela Escrivd do Car-
tério que tudo certificou no autos. Soma-se a isto
a circunstancia de que houve nova tentativa de
proceder-se & intimag8o via carta precatdria, sen-
do novamente a Escrivd certificou ndo s6 que
fizera contato telefonico com o Impretante, como
também com o préprio Juizo deprecado. No meio
tempo, antes da devolugdo da carta, pleiteou o
Paciente o relaxamento da prisdo, pedido que foi
indeferido pelo Juizo. Em 19 de dezembro de
1991, conforme consta do item 9 das informa-
¢Oes, 0 Juizo deprecado comunicou por telex que
o defensor do Paciente havia sido formalmente
intimado. Destarte, ndao se pode, no caso, con-
cluir pela nulidade, mesmo porque, conforme
consta do parecer da Procuradoria Geral da Re-
publica, os depoimentos colhidos ndo tiveram
influéncia na prolacdo do decreto condenatdrio.
Resta a alegada inconstitucionalidade do § 1.° do
art. 2.° da Lei 8.072, de 25.06.1990.

Da inconstitucionalidade do § 1.° do art. 2.°
da Lei 8.072, de 25.07.1990.

Esta matéria conduziu-me a afetar, na forma
prevista no art. 22 do Regimento Interno, o
presente caso a este Plendrio. E que tenho como
relevante a argiiigdo de conflito do § 1.° do art.
2.°da Lei 8.072/90 com a Constitui¢do Federal,
considerado quer o principio isondmico em sua
latitude maior, quer o da individualizagdo da
pena previsto no inc. XLVI do art. 5.° da Carta,
quer, até mesmo, o principio implicito segundo
o qual o legislador ordindrio deve atuar tendo
como escopo maior o bem comum, sendo
indissocidvel da nogo deste dltimo a observan-
cia da dignidade da pessoa humana, que é
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solapada pelo afastamento, por completo, de
contexto revelador da esperanga, ainda que
minima, de passar-se ao cumprimento da pena
em regime menos rigoroso.

Preceitua a parigrafo em exame que nos
crimes hediondos definidos no art. 1.° da citada
Lei, ou seja, nos de latrocinio, extorsido quali-
ficada pela morte, extorsdo mediante seqiiestro
e na forma qualificada, estupro, atentado vio-
lento ao pudor, epidemia com resuitado morte,
envenenamento de dgua potavel ou de substan-
cia alimenticia ou medicinal, qualificado pela
morte, genocidio, tortura, trifico ilfcito de
entorpecente € drogas afins e, ainda, terroris-
mo, a pena serd cumprida integralmente em
regime fechado.

No particular, contrariando-se consagrada
sistemdtica alusiva & execug@o da pena, assen-
tou-se a impertinéncia das regras gerais do
Codigo Penal e da Lei de Execugdes Penais,
distinguindo-se entre cidaddos ndo a partir das
condigdes socio-psicolégicas que thes sdo pré-
prias, mas de episédio, criminoso no qual, por
isto ou por aquilo, acabaram por se envolver.
Em atividade legislativa cuja formalizagdo ndo
exigiu mais do que uma linha, teve-se o con-
denado a um dos citados crimes como senhor
de periculosidade fmpar, a merecer, ele, o
afastamento da humanizacdo da pena que o
regime de progressdo viabiliza, e a sociedade,
o retorno abrupto daquele que segregara, ji
entdo com as cicatrizes inerentes ao abandono
de suas caracteristicas pessoais e a vida conti-
nuada em ambiente criado para atender a situ-
acdo das mais anormais € que, por isso mesmo,
ndo oferece quadro harmdnico com a almejada
ressocializagdo.

Senhor Presidente, tenho o regime de cumpri-
mento da pena como algo que, no campo da
execucdo, racionaliza-a, evitando a famigerada
idéia do “mal pelo mal causado” e que
sabidamente € contrdria ao objetivos do préprio
contrato social. A progressividade do regime
estd umbilicalmente ligada a prépria pena, no
que acenando ao condenado com dias melhores,
incentiva-o a corre¢do de rumo e, portanto, a
empreender um comportamento penitencirio
voltado & ordem, ao mérito e a uma futura
inser¢do no meio social. O que se pode esperar
de alguém que antecipadamente, sabe da
irrelevéincia dos préprios atos e reagdes durante
o perfodo no qual ficard longe do meio social e
familiar e da vida normal que tem direito um ser
humano; que ingressa em uma penitencidria com
a tarja da despersonalizagio?

Sob este enfoque, digo que a principal razdo de
ser da progressividade no cumprimento da pena
ndo € em si a minimizago desta, ou o beneficio
indevido, porque contririo ao que inicialmente
sentenciado daquele que acabou perdendo o bem
maior que € a liberdade. Est4, isto sim, no inte-
resse da preservagdo do ambiente social, da so-
ciedade, que, dia-menos-dia receberd de volta
aquele que inobservou o norma penal e, com isto,
deu margem a movimentagdo do apareltho puni-
tivo do Estado. A ela niio interessa o retorno de
um cidaddo, que enclausurou, embrutecido, muito
embora o tenha mandado para detrds das grades
com o fito, dentre outros, de recupera-lo, objeti-
vando uma vida comum em seu préprio meio, o
que o tempo vem demonstrando, a mais ndo
poder, ser uma quase utopia. Por sinal, a Lei
8.072/90 ganha, no particular, contornos contra-
ditérios. A um s6 tempo dispde sobre o cumpri-
mento da pena no regime fechado, afastando a
progressividade, a viabiliza o livramento condi-
cional, ou seja, o retorno do condenado & vida
gregaria antes mesmo do integral cumprimento
da pena e sem que tenha progredido no regime.
E que, pelo art. 5° da Lei 8.072/90, foi introdu-
zido no art. 83 do C6digo Penal preceito assegu-
rando aos condenados por crimes hediondos,
pelaprética de tortura ou terrorismo e pelo tréfico
ilicito de entorpecentes, a possibilidade de alcan-
carem a liberdade condicional, desde que nfo
sejam reincidentes em crimes de tal natureza —
inc. V. Pois bem, a Lei em comento impede a
evolugdo no cumprimento da pena e prevé, me
flagrante descompasso, beneficio maior, que é o
livramento condicional. Descabe a passagem do
regime fechado para o semi-aberto, continuando
o0 incurso nas sang¢des legais a cumprir a pena no
mesmo regime. No entanto, assiste-lhe o direito
de ver examinada a possibilidade de voltar 2
sociedade, tdo logo transcorrido quantitativo
superior a dois tergos da pena.

Conforme salientado na methor doutrina, a
Lei 8.072/90 contém preceitos que fazem pres-
supor ndio a observincia de uma coerente po-
litica criminal, mas que foi editada sob o clima
da emocdo, como se no aumento da pena e no
rigor do regime estivessem os (inicos meios de
afastar-se o elevado {ndice de criminalidade.

Por ela, os enquadrdveis nos tipos aludidos
sdo merecedores de tratamento diferenciado
daquele disciplinado no Cédigo Penal e na Lei
de Execugoes Penais, fincando sujeitos ndo as
regras relativas aos cidaddos em geral, mas as
especiais, despontando a que, fulminando o
regime de -progressdo da pena, amesquinha a
garantia constitucional da individualizagdo.
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Diz-se que a pena € individualizada porque o
Estado-Juiz, ao fixd-la, estd compelido, por
norma cogente, a observar as circunstincias
judiciais, ou seja, os fatos objetivos e subjetivos
que se fizeram presentes a época do procedi-
mento criminalmente condendvel. Ela o é ndo
em relagdo ao crime considerado abstratamente,
ou seja, ao tipo definido em lei, mas por forga
das circunstdncias reinantes a época da pratica.
Daf cogitar o art. 59 do Cédigo Penal que o juiz,
atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a
conduta social, a personalidade do agente, aos
motivos, as circunstincias e conseqtiéncias do
crime, bem como ao comportamento da vitima,
estabelecerd, conforme seja necessario e sufici-
ente para reprovagio e prevengdo do crime, nio
s6 as penas aplicdveis dentre as cominadas (inc.
I), como também o quantitativo (inc. II), o
regime inicial de cumprimento da pena privativa
de liberdade — e, portanto, provisério, j& que
passivel de modificagéo até mesmo para adotar-
se regime mais rigorosos (inc. III) — e a subs-
tituicdo da pena privativa da liberdade aplicada,
por outra espécie de pena, se cabivel.

Dizer-se que o regime de progressiao no
cumprimento da pena ndo estd compreendido no
grande todo que é a individualmente preconiza-
da e garantida constitucionalidade ¢ olvidar o
instituto, relegando a plano secundério a justi-
ficativa socialmente aceitdvel que o recomen-
dou ao legislador de 1984. E fechar os olhos ao
preceito que o junge a condigdes pessoais do
proprio réu, dentre as quais exsurgem o grau de
culpabilidade, os antecedentes, a conduta social,
da personalidade, alfim, os proprios fatores
subjetivos que desaguaram na prética delituosa.
Em duas passagens, o Cdodigo Penal vincula a
fixacdo do regime as circunstincias judiciais
previstas no art. 59 fazendo-o no § 3.° do art.
33 e no inc. III do préprio art. 59. Todavia, ao
que tudo indica, receou-se, quando da edigdo da
Lei 8.072/90, que poderia faltar aos integrantes
do aparelho judicidrio aos juizes, aos tribunais,
o zelo indispensével a definicdo do regime e sua
progressividade e, af, alijou-se do crivo mais
abalizado que pode haver tal procedimento.

Assentar-se, a esta altura, que a defini¢do do
regime e modificagdes posteriores nao estdo
compreendidas na individualizagdo da pena é
passo demasiadamente largo, implicando restrin-
gir garantia constitucional em detrimento de todo
um sistema e, o que & pior, a transgressao a
princfpios tao caros em um Estado Democrético
como sdo os de igualdade de todos perante a lei,
o da dignidade da pessoa humana e 0 da atuagao
do Estado sempre voltada ao bem comum. A
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permanéncia do condenado em regime fechado
durante todo o cumprimento da pena nio interes-
sa a quem quer que seja, muito menos a socieda-
de que um dia, mediante o livramento condicio-
nal ou, o mais provdvel o esgotamento dos anos
de clausura, tera necessariamente que recebé-lo
de volta, ndo para que este torne a delinqiiir, mas
para atuar como um participe do contrato social,
observados os valores mais elevados que o res-
paldam.

Por tltimo, hd de se considerar que a prépria
Constituigdo Federal contempla as restrigdes a
serem impostas aqueles que se mostrem incursos
emdispositivos da Lei 8.072/90 e dentre elas nao
¢ dado encontrar a relativa a progressividade do
regime de cumprimento da pena. O inc. XLIII do
rol de garantias constitucionais — art. 5.° - afasta,
tdo-somente, a fianga, a graga e a anistia para, em
inc. posterior (inciso XLVI), assegurar de forma
abrangente, sem excepcionar esta ou aquela pra-
tica delituosa na individualizagdo da pena. Como,
entdo, entender que o legislador ordinério o pos-
sa fazer? Seria a mesma coisa que estender aos
chamados crimes hediondos assim enquadrados
pela citada Lei, a imprescritibilidade que o legis-
lador constitucional somente colou as agGes re-
lativas a atos de grupos armados, civis ou mili-
tares, contra a ordem constitucional e o Estado
Democritico (inc. XLIV). Indaga-se: é possivel
ao legislador comum fazé-1o? A resposta somen-
te pode ser negativa, a menos que se coloque em
plano secunddrio a circunstancia de que a previ-
sdo constitucional estd contida no elenco das
garantias constitucionais, conduzindo, por isso
mesmo a ilag@o no sentido de que, a contrario
sensu, as demais acOes ficam sujeitas a regra
geral de prescricdo. O mesmo raciocinio tem
pertinéncia no que concerne a extensao, pela Lei
em comento, do dispositi vo atinente a cleméncia
ao indulto, quando a Carta, em norma de exce-
¢do, apenas rechagou a anistia e a graga — inc.
XLIII do art. 5.°.

Destarte, tenho como inconstitucional o pre-
ceito do § 1.°do art. 2.° da Lei 8.072/90, no que
dispde que a pena imposta pela pritica de
qualquer dos crimes nela mencionados serd
cumprida, integralmente, no regime fechado.

Com isto, concedo parcialmente a ordem, nao
para ensejar ao Paciente qualquer dos regimes
mais favordveis, mas para reconhecer-lhe, porque
cidadio e acima de tudo pessoa humana, 0s
beneficios do instituto geral que é o da progressdo
do regime de cumprimento da pena, providenci-
ando o Estado os exames cabfveis.

E o meu voto.
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H4 de resistir-se a tentagdo de proceder-se
como que ao rejulgamento do Paciente conside-
rados os crimes cometidos. J4 foi ele devidamen-
te apenado pelo Estado-Julgador. Os esforgos
devem ser direcionados a estimular-se a auto-
estima do condenado, ficando com isso aberto o
caminho para, tanto quanto possivel, observar-se
gradacfio no tocante ao regime de cumprimento:
o fechado faz-se necessdrio de inicio, mas tudo
recomenda que, atendido o fator tempo € também
pronunciando-se os peritos pela possibilidade de
progressdo, sem riscos maiores para o seio
gregirio, caminhe-se no sentido do deferimento
do pleito mormente quando em jogo a passagem
ndo para o regime aberto, mas para o semi-
aberto. Pouco importa haver-se mostrado o exa-
minando ladrdo e assaltante, possuindo pena
extensa a cumprir (um total de cerca de trinta
anos). Este argumento contido no acérdio que se
aponta como ato discrepante da lei € de total
irrelevancia, porque, caso contrdrio, niio se che-
gard, em bom nimero de casos, & progressdo
situada, como disse, no campo da individualiza-
¢do da pena. Também o fato de, a certa altura do
cumprimento de pena imposta, haver o condena-
do claudicado, ndo € idoneo ao indeferimento do
pedido. A circunsténcia ji produzira os efeitos
proprios, implicando a regressdo.

Quanto aos exames procedidos, ha de levar-
se em conta as conclusges dos que dizem
respeito ao dltimo pedido formulado. O Grupo
de Valoragio Humana, comissio técnica, ma-
nifestou-se favoravelmente: “a equipe técnica,
em vista dos pareceres obtidos, considera que
o reeducando retine condigdes para o obtengio
do beneficio pleiteado.” (f. 437).

A diretoria do estabelecimento penitencidrio
também pronunciou-se pelo deferimento do
pedido (f. 440), sendo certo que a certidio de
conduta revelou-a como &tima, consignando
que a ficha disciplinar da casa ndo registra
qualquer conduta desabonadora. Chegou-se ao
registro dos méritos carcerdrios: “O detento em
aprego trata com urbanidade tanto os servido-
res como os seus companheiros de reclusdo,
vem se portando de forma equilibrada sem
problemas de ordem disciplinar”.

Ora, diante deste contexto, tenho que cum-
pria & Corte de origem conceder a progressio,
valendo notar a luta do Paciente no que jd tem
formalizado um novo pedido, ou seja, o quarto
desta série.

Pois tais razdes, concedo a ordem para asse-
gurar ao Paciente a passagem ao regime semi-
aberto.

VOTO - O Sr. Min. Mauricio Corréa: Sr.
Presidente, tenho sido comedido na concessio
de habeas corpus acerca de mudanga de regi-
me, sobretudo quando se postula a progresséo.

Mas, no caso, a hipétese exige uma maior
reflexdo.

No presente caso que ora julgamos todos os
laudos sdo inteiramente favordveis ao paciente,
ndo havendo discrepancia entre eles no que tange
a recuperacgfio do paciente, recuperagio essa que
€ a esséncia finalistica da progressdo. Pode se
ponderar, por outro lado, que essa € uma questdo
do exame subjetivo do Juiz! Certo.

Entretanto hd que se convir que a progressdo
¢ um direito que o condenado tem e penso que
a pena elevada, o tipo repugnante do crime
praticado, as suas circunstincias, se preenchido
o direito a um regime mais brando, ndo impe-
dem o exame do merecimento do pedido, no-
tadamente quando se sabe que esse beneficio,
de ordem piiblica que o Estado reconhece, tem
o mérito de permitir a reinser¢io do condenado
ao meio social.

A pena tem o escopo fundamental de reedu-
car o detento. Essa possibilidade de recupera-
¢do ndo pode ser afastada, pura e simplesmen-
te, pouco importando a natureza do crime
praticado, se cumprido o iter para o deferimen-
to da progressio.

O recluso deve ter a oportunidade de provar
a sua recuperag¢do para 0 convivio social, a sua
reintegracdo enfim a sociedade. E o mecanismo
para esse desiderato € a progressio.

Do contrério, de nada valeria esse instituto;
seria um beneficio indtil.

Tenho verificado que as penas elevadas impos-
tas a certos condenados e a gravidade dos delitos
perpetrados t&m inibido os jufzes em diregio a
concessdo dos favores da progressdo. Quando
para essas hipoteses ¢ que esse instituto mais se
justifica, face & natureza pedagégica da pena e o
verdadeiro sentido da progressdo.

Contudo, com todos os elementos preenchi-
dos, inclusive havendo consenso dos laudos
quanto a plena recuperagiio do paciente, maior
revolva the causaria se lhe negasse o direito,
como o fez a decisdo impugnada. A tdo longe
ndo vou para, em casos como O presente,
reconhecer o direito do paciente.

Pondo-me de acordo com as razoes do voto
do eminente Relator, também, eu defiro o writ
para assegurar a progressio postulada, nos
termos do pedido.




10. JURISPRUDENCIA

VOTO - O Sr. Min. Néri da Silveira (Pre-
sidente): Tenho tido sempre preocupacéo, em
habeas corpus, de nio reexaminar questdes de
fato. Os casos de progressio no regime de
cumprimento da pena estdo intimamente liga-
dos a matéria de fato, sob seus diversificados
aspectos. No caso, como se trata de progressao
do regime fechado para o semi-aberto, acom-
panharei o eminente Ministro-Relator, deferin-
do a progressdo, diante das circunstincias ano-
tadas no voto de S. Exa.
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EXTRATO DE ATA - Decis3o: por unanimi-
dade, a Turma concedeu o habeas corpus para
deferir a progressao do paciente do regime fecha-
do para o semi-aberto. 2.* Turma, 11.03.1997.

Presidéncia do Senhor Ministro Néri da Silvei-
ra. Presentes 2 Sessdo os Senhores Ministros
Carlos Velloso, Marco Aurélio e Mauricio Corréa.

Subprocurador-Geral da Repiblica, Dr.
Edinaldo de Holanda Borges.

WAGNER AMORIM MADOZ, Secretério.

COMENTARIO

Tem se tornado cada vez mais fre-
giiente nas decis6es judiciais proferidas
na Segunda Instancia a afirmacéo de que
0 habeas corpus nzo se presta ao exame
da pretensdo de progressio de regime
prisional. Por tras dessas decisdes estd a
antiga polémica sobre a admissibilidade,
ou ndo, do exame de prova nos estreitos
limites de cognic¢do dessa ag#o.

Acdo prevista na Constitui¢do da Re-
publica para proteger o direito a liberda-
de de locomogdo, o habeas corpus tem
se revelado particularmente ineficaz nos
casos em que, para o exame da ilegalida-
de, se faz necessdria a apreciagdo da
prova. E certo que inexiste uma fase de
instrugdio no procedimento do habeas
corpus e, por isso, nio se¢ admite a
dilagdo probatdria. Mas, como adverte o
Prof. Antdnio Magalhdes Gomes Filho,
“tal restricdo ndo se confunde, evidente-
mente, com a tantas vezes proclamada
impossibilidade de exame de provas em
sede de habeas corpus, pois isso signifi-
caria tornar letra morta a garantia cons-
titucional. Como poderia decidir o juiz
ou tribunal sobre a existéncia de uma
coa¢do ou ameaga sem analisar os fatos
que a constituem? (O Habeas Corpus
como instrumento de protecdo do direito
a liberdade de locomogdo, in Justica
Penal, n. 5: Tortura, Crime Militar,
Habeas Corpus, coord. Jacques de Ca-

margo Penteado, S@o Paulo : Ed. RT,

1997, p. 57-69).

O Supremo Tribunal Federal ¢ o Su-
perior Tribunal de Justica hi tempos
vém admitindo o exame da prova no
habeas corpus, quando necessario a
avaliagdo da legalidade ou da ilegalida-
de do ato que importe em restri¢do 2
liberdade de locomogio. Tem-se enten-
dido que, se a ilegalidade decorre de
questdo de fato, nio ha como recusar a
anélise da prova, sob pena de se sacrifi-
car a garantia constitucional (RTJ 35/
517, RF 212/241 e RHC 1758, j.
05.11.1990, rel. Min. Costa Lima).

Recentemente, a Colenda Segunda Tur-
ma da mais alta Corte do pafs, no julga-
mento do HC 74.689/SP, contrariou o
entendimento corrente de que, em sede de
habeas corpus, ndo é possivel rever deci-
sdo que indefere pedido de progressio de
regime, porque é imprescindivel para tanto
a andlise da prova, e concedeu a ordem
para deferir a progressdo do paciente do
regime fechado para o semi-aberto.

O Egrégio Supremo Tribunal Federal
rejeitou, de plano, o fundamento de que,
em se tratanto de pedido de progressio
de regime, a divida sobre o atendimento
dos requisitos subjetivos deve ser resol-
vida em favor da sociedade e ndo do
condenado. Esse importante aspecto da
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questdo havia sido abordado com muita
propriedade pelo Exmo. Sr. Subprocura-
dor-Geral da Repiiblica, Dr. Marden
Costa Pinto, em seu parecer: “A divida
quanto ao preenchimento dos requisitos
de natureza subjetiva, pode ser invocada
em favor do réu, ndo pro societate, como
fez o acérdao censurado, eis que a pro-
gressdo € um beneficio instituido em
favor do condenado.”

O eminente Ministro-Relator desta-
cou que o requisito temporal havia sido
atendido pelo paciente hd muito tempo;
tratava-se do quarto pedido por ele for-
mulado e indeferido; o laudo criminol6-
gico era favordvel ao paciente; a equipe
técnica e a diretoria do estabelecimento
penitencidrio pronunciaram-se pelo de-
ferimento da progressédo de regime; a sua
conduta carcerdria era 6tima, nio haven-
do registro de qualquer conduta desabo-
nadora. Considerou preenchidos os re-
quisitos impostos para a progressdo de
regime. A par disso, rechagou as tam-
bém freqiientes objecdes calcadas na
natureza dos crimes praticados e na
quantidade da pena a cumprir, por néo
constituirem &bices legais a progressdo.

Jilio Fabbrini Mirabete, em sua obra
Execugdo Penal, tem ensinado que “a
natureza do delito do qual resultou a
condenagio nio pode ser alegada como
6bice a pedido de progressio de regime,
pois € inadmissfvel argiiir motivo extra-
legal em desfavor do sentenciado que
preenche os requisitos temporal e sub-
jetivas previstos no art. 112 da LEP.
Pela mesma razdo ndo pode ser indefe-
rido o pedido de progressdo fundamen-
tado na longa pena a ser cumprida pelo
sentenciado ou na inexisténcia de esta-
belecimento adequado para o regime
semi-aberto ou aberto” (6. ed., Sdo Pau-
lo : Atlas, 1996, p. 263), ligdo que, como
se viu, restou integralmente acolhida.

O posicionamento do Supremo Tribu-

nal Federal sobre esse tema ¢ de relevan-
cia fmpar.
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Primeiro, por admitir que se reveja a
decisdo denegatéria da progressdo, por
via do habeas corpus.

Segundo, por afastar por completo a
alegagdo erronea e, infelizmente, cada
vez mais difundida de que, em se tratan-
do de execugio da pena, toda divida se
resolve em favor da sociedade e, por
conseqiiéncia, contra o condenado.

Terceiro, por impedir que, no julga-
mento do pedido de progressio de regi-
me, o Juizo das Execu¢bes Criminais
volte a invocar a natureza dos delitos
cometidos pelo sentenciado para indefe-
ri-lo. As consideragdes sobre a gravida-
de do delito sdo realizadas no processo
de conhecimento, quando da fixagdo da
pena e do regime prisional inicial, por
isso ndo se admite que, em sede execu-
cional, esse aspecto seja novamente
valorado para impedir a promogio, o
que importaria em bis in idem, incom-
pativel com o Direito Penal.

Quarto, por rejeitar a objecdo quanto a
extensdo da pena por cumprir, pois a Lei
de Execugdo Penal estabelece como requi-
sito temporal o cumprimento de 1/6 dela.

Quinto, por lembrar a todos que a
progressdo de regime prisional € um
instrumento de individualizagio da pena,
garantia inscrita no inc. XLLVI do art. 5.°
da Constitui¢do da Republica, tarefa que
ndo termina com a prolagdo da sentenga
condenatéria, mas se estende até o ulti-
mo momento da execugdo da pena pri-
vativa de liberdade. De um lado, a pro-
gressdo de regime viabiliza o preceito
constitucional que assegura a humaniza-
¢do da pena e, de outro, incentiva o
condenado a manter um bom comporta-
mento carcerdrio, a corrigir o seu rumo
e, por conseqiiéncia, a voltar mais pre-
parado para o convivio social, o que
interessa ndo apenas ao sentenciado, mas
ao Estado e a sociedade.
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