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8.2 Jurisprudéncia Comentada

PROGRESSAO DE REGIME POR HC:
Constrangimento ilegal na potencializagdo dos crimes hediondos

MARCELO SEMER

Ementa: Competéncia — Habeas corpus —
Ato de Tribunal de Algada Criminal. Na dicgdo
da ilustrada maioria, em relagdo a qual
guardo reservas, compete ao Supremo Tribu-
nal Federal julgar todo e qualquer habeas
corpus dirigido contra ato de tribunal ainda
que ndo possua a qualificagio de superior.
Convicgdo pessoal colocada em segundo pla-
no, em face de atuagdo em Orgdo fraciondrio.

Ementa: Pena — Cumprimento — Progres-
sdo — Objetivo — Pressupostos — Atendimento.
O instituto da progressdo no regime de cum-
primento da pena harmoniza-se com os inte-
resses do condenado, do Estado e, alfim, da
propria sociedade. Atendidos os pressupostos
objetivos e subjetivos impostos pela ordem
Juridica, descabe potencializar os crimes co-
metidos para indeferi-lo. Optica contrdria
importa em bis in idem, de todo incompativel
com o Direito Penal. Com a condenagdo
transita em julgado, exaure-se a pretensdo
punitiva do Estado, compreendida nesta a
Jorma de cumprimento da pena. Progressdo
deferida na via do habeas-corpus, porque
remédio iddneo a corregdo, independentemente
da conseqiiéncia de quadro revelador de
constrangimento.

ACORDAO - Vistos, relatados e discutidos
estes autos, acordam os Ministros do Supremo
Tribunal Federal, em segunda turma, na con-
formidade da ata do julgamento ¢ das notas
taquigréficas, por unanimidade, em conceder o
habeas-corpus para deferir a progressio do
Paciente do regime fechado para o semi-aberto.

Brasilia, 11 de margo de 1997 — NERI 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 concessio de medida acauteladora:

1. Este habeas corpus objetiva afastar ato
do Tribunal de Algada Criminal de S&o Paulo
mediante o qual, confirmando-se decisio do
Juizo das Execug¢des Criminais da Comarca
de Sdo Paulo, foi negado o pedido de pro-
gressdo do regime fechado de cumprimento
da pena para o semi-aberto. Articula-se com
a insubsisténcia de tal indeferimento, por-
quanto teriam sido atendidos, na espécie, os
requisitos objetivo e subjetivo. Sustenta-se
que a exigéncia de fundamentagio dos pro-
vimentos judiciais s6 se mostra coerente se
considerada a prova produzida, o que ndo
estaria configurado na hipétese dos autos.
Em passo seguinte, alega-se haver predomi-
nado a opinidio pessoal do Juizo, em contrarie-
dade ao que levantado pelos demais profis-
sionais envolvidos (Assistente Social, Psico-
logo, Diretor do Presidio, Promotor ¢ Pro-
curador de Justiga). Discorre-se a respeito,
afirmando-se a impossibilidade de levar-se
em conta exame anterior, realizado h4 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 ¢ a ampla defesa, nfo teria sido
objeto de observagfo. Afirma-se que, com a
decisio proferida surgira aspecto (o mencio-
nado exame) sobre o qual a defesa ndo tivera
oportunidade de pronunciar-se. E pleiteada a
concessdo de liminar que viabilize a passa-
gem imediata para o regime semi-aberto, con-
firmando-se, alfim, esse direito. Vieram aos
autos os documentos de f. 17-107 (f 111).
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Informo que, apds ressalvar entendimento
pessoal quanto & competéneia para julgar este
habeas corpus, indeferi a liminar, ao funda-
mento de que:

3. Ndo pairam dividas quanto ao fato de
estar em questio a liberdade do Paciente,
levando-se em conta o regime de cumprimento
da pena. A circunstincia de, passando ao semi-
aberto, continuar sob a custédia do Estado ndo
obstaculiza a impetragio do fiabeas. O alegado
ato de constrangimento diz respeito & liberda-
de, & forma mediante a qual ¢ ela afastada e,
portanto, a gradagio em que ocorrido o ato de
constri¢fo.

No mais, verifico que o pleito liminar
confunde-se com o proprio objeto da impetrago.
Tudo recomenda que, no caso, aguarde-se a
tramitagdio do habeas, sempre célere, € portan-
to, o julgamento procedido pelo Colegiado.
Com as informag¢des do Tribunal tido como
coator, ter-se-4, também em se contando com
parecer da Procuradoria Geral da Republica,
base maior para decidir-se a respeito. Em
sintese, em se tratando de medida acauteladora
que vise 4 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 decisSes, ou seja,
a do Juizo das Execug¢Bes Criminais ¢ a do
Tribunal de Algada Criminal do Estado de Sdo
Paulo (f. 111-112).

Vieram aos autos informagdes acompanha-
das de pegas exemplarmente organizadas, nas
quais reportou-se o Presidente do Tribunal de
Al¢ada Criminal do Estado de S3o Paulo ao
que decidido na espécie pela 7." Camara
Criminal, sendo certo ainda que, em 09.08.1990,
o Paciente almejou alcangar a passagem ao
regime semi-aberto, tendo sido tal pleito inde-
ferido, assim como negou-se provimento ao
recurso a seguir interposto. A reiteragio do
pedido ocorreu em 28.06.1994, vindo, mais
uma vez, a ser indeferido. Em maio de 1995,
formalizou-se nova pretensfo, resultando infru-
tifera a tentativa do Paciente. Por ultimo, o
agravo por derradeiro protocolado restou des-
provido (f. 119-120). Remetidos os autos &
Procuradoria Geral da Republica, pronunciou-
se o Orglo mediante pega da lavra cuidadosa
do Subprocurador-Geral da Repuablica, Dr.
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Marden Costa Pinto, pela concess3o parcial da
ordem para anular o acorddo prolatado, a fim
de que outra decisdo exsurja com motivagio
harménica com a ordem juridica em vigor. Eis
a sintese da pega:

“Progressdo de regime. A divida quanto ao
preenchimenbto dos requisitos de natureza
subjetiva, pode ser invocada em favor do ret,
nfo pro societate, como fez o acorddo censu-
rado, eis que a progressio ¢ um beneficio
instituido em favor do condenado.”

Restou glosada a oOptica segundo a qual,
havendo duavidas 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
28.02.1997, sendo que, no dia imediato, de-
clarei-me habilitado a proceder ao relato ¢ a
votar na espécie. Designei como data de
julgamento 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,
¢, portanto, de saberem a referida data.

E o relatorio.

VOTO - O Sr. Min. Marco Aurélio (re-
lator) — Ressalvo a convicgo pessoal relativa
& competéncia para julgar habeas corpus im-
petrado contra ato de Tribunal de Algada
Criminal quando o paciente nio goza de
prerrogativa de foro. Os integrantes do referido
Tribunal, como juizes estaduais, estdo subme-
tidos & jurisdigdio direta, nos crimes comuns e
de responsabilidade, do Tribunal de Justiga
local — inciso Il do art. 96 — ao qual cabe,
assim, julgar o habeas corpus. Todavia, até
aqui nfo ¢ este o entendimento predominante,
razdo pela qual, considerado o julgamento da
reclamagdo n. 314/DF, em que fiquei vencido,
na companhia honrosa dos Mins. Ilmar Galvio,
Carlos Velloso e Celso de Mello, coloco a
conclusfio propria em plano secundério e
conhego do pedido formulado. O tema foi
melhor desenvolvido quando verificado o debate
junto ao Pleno (acérddo publicado na Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais n. 9, p. 140-
146).

“O pedido nfio ¢ de ser deferido. Com
efeito, o condenado nfo demonstrou suficien-
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temente desenvolvido seu grau de auto-critica.
Nio reconhece ter cometido 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-incriminagfio. O
acérddo que implicou o endosso a tal indefe-
rimento consigna que ndo ¢ suficiente a pro-
gressdo a observincia do critério objetivo, ao
que tudo indica ja atendido em 1990, bem
como a boa conduta carceraria. Fez ver que
os exames técnicos, analisados com a neces-
saria acuidade, mostraram-se desfavoraveis,
tratando-se de “assaltante e furtador”. Salien-
tou que, a certa altura, o Paciente teve a prisio-
albergue revogada (f. 406-411). O segundo
pedido também foi rechagado remetendo-se ao
carater negativo da analise subjetiva (f. 429-
430). Dessa decisdo ndo houve recurso. Surgiu,
ja em 1995, ou seja, cinco anos apds, novo
pedido de progressdo ¢ ¢ em torno do que
decidido, por forga dessa solicitagdo, que gira
a controvérsia. O Juizo disse das “conclusdes
favoraveis do exame criminologico”, assentan-
do porém, que a progressdo deveria ser adiada.
Para tanto, considerou as anotagdes constantes
do laudo, formalizadas sob os &angulos psico-
logico e psiquiatrico, a indicarem a necessida-
de de o ora Paciente ser mantido em obser-
vagdo, devendo submeter-se oportunamente a
nova andlise. O juizo critico do Paciente ter-
se-ia mostrado prejudicado, bem como a
afetividade revelado-se superficial, pelo que
nfo seria capaz de analisar criticamente o
delito, ao tempo em que procurara justificati-
vas na dependéncia afetiva e vulnerabilidade
as exigéneias do grupo aderido. Remeteu-se,
também, a natureza dos crimes praticados, o
que estaria a repercutir no pleito de passagem
ao regime semi-aberto, em que as restrigdes
corporais sio bem mais amenas do que aquelas
encontradas no fechado. Na sentenga que
exarou, a Juiza Jara Maria Gaspar admite, em
primeiro lugar, o cariter favoravel do exame
criminolégico; em segundo, desce a andlise de
quadro de absoluta ambigiidade, reportando-
se mesmo, o que nfo caberia fazer, 4 natureza
dos crimes praticados. Quanto a estes, ¢ de
notar-se que o Paciente foi devidamente apenado
(f. 453-454). Interposto o agravo, tal entendi-
mento foi mantido, pronunciando-se o Procu-

rador de Justiga pelo provimento, ocasiio em
que ressaltou aspectos levantados quando do
exame criminolégico, a saber, e que devem ser
considerados:

.

“a) o reeducando é critico, sensato. Tem
consciéncia critica a respeito de sua situagfo
delituosa e sua vida carceraria,

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

c) através da experiéncia carceraria vem
reestruturando seu sistema de valores sociais,
procurando resgatar seus recursos para a adap-
tagdo social e, por Ultimo, restou ressaltada a
Otima conduta carceraria ¢ a boa aplicagfio
laborterapica. (f. 524-525).”

Destarte, ao lado do atendimento, com boa
margem, do aspecto objetivo, o laudo crimi-
nologico foi favoravel ao Paciente, sensibili-
zando o Fiscal da Lei que atuou no julgamento
do agravo em execugio. Entrementes, isso nfio
foi suficiente.

Quando discutida a questdo concernente ao
regime de cumprimento da pena sob o angulo
da Lei n. 8.072/90, tive oportunidade de
consignar:

“Em um primeiro plano, ressalvo o enten-
dimento pessoal quanto & competéncia para
apreciar este habeas corpus. Muito embora
esteja em sede propria a discussfo, fago-o
porque esta ja se trava em reclamagfo cujo
julgamento iniciou-se em uma das Wltimas
assentadas e na qual vofei no sentido da
competéneia do Superior Tribunal de Justica,
de vez que os integrantes do Tribunal de
origem estdo sob a jurisdigio direta deste
ultimo — art. 105, inciso I, alinea a, da
Constituigio Federal.

Com relagfio 4 matéria de fundo, improcede
o cerceio de defesa alegado. A par dos aspectos
evocados pela Procuradoria-Geral da Republi-
ca, ha de se ter presente que a intimagdo do
defensor ocorreu mediante telex e, também,
por contato telefénico direto realizado pela
Escrivdi do Cartorio que tudo certificou nos
autos. Soma-se a isto a circunstincia de que
houve nova tentativa de proceder-se & intima-
¢do via carta precatoria, sendo que novamente
a Escrivd certificou no s6 que fizera contato
telefénico com o Impetrante, como também
com o proprio Juizo deprecado. No meio
tempo, antes da devolugiio da carta, pleiteou
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o Paciente o relaxamento da prisfio, pedido que
foi indeferido pelo Juizo. Em 19.12.1991,
conforme consta do item 9 das informagdes,
o Juizo deprecado comunicou por telex que o
defensor do Paciente havia sido formalmente
intimado. Destarte, ndo se pode, no caso,
concluir pela nulidade, mesmo porque, confor-
me consta do parecer da Procuradoria-Geral da
Republica, os depoimentos colthidos ndo tive-
ram influéncia na prolagio do decreto conde-
natério. Resta a alegada inconstitucionalidade
do § 1.° do art. 2° da Lei n. 8.072, de
25.07.1990.

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

Esta matéria conduziu-me a afetar, na
forma prevista no art. 22 do Regimento Inter-
no, o presente caso a este Plenario. E que tenho
como relevante a argliigio de conflito do § 1.°
do art. 2.° da Lei n. 8.072/90 com a Consti-
tuigdo Federal, considerado quer o principio
isonébmico em sua latitude maior, quer o da
individualizagio da pena previsto no inciso
XLVI do art. 5.° da Carta, quer, até mesmo,
o principio implicito segundo o qual o legis-
lador ordinario deve atuar tendo como escopo
maior o bem comum, sendo indissociavel da
noglo deste ultimo a observincia da dignidade
da pessoa humana, que ¢ solapada pelo afas-
tamento, por completo, de contexto revelador
da esperanga, ainda que minima, de passar-se
ao cumprimento da pena em regime menos
rigoroso.

Preccitua o pardgrafo em exame que nos
crimes hediondos definidos no art. 1.° da citada
Lei, ou seja, nos de latrocinio, extorsdo qua-
lificada pela morte, extorsio mediante seqiles-
tro e na forma qualificada, estupro, atentado
violento ao pudor, epidemia com resultado
morte, envenenamento de dgua potavel ou de
substincia alimenticia ou medicinal, qualifica-
do pela morte, genocidio, tortura, trifico ilicito
de entorpecente ¢ drogas afins e, ainda, ter-
rorismo, a pena sera cumprida integralmente
em regime fechado.

No particular, contrariando-se consagrada
sistemética alusiva & execugio 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 sdcio-psicologicas que lhes sdo
préprias, mas de episddio criminoso no qual,
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por isto ou por aquilo, acabaram por se
envolver. Em atividade legislativa cuja forma-
lizago nfio exigiu mais do que linha, teve-se
o condenado a um dos citados crimes como
senhor de periculosidade impar, a merecer, ele,
o afastamento da humanizagfio da pena que o
regime de progressdo viabiliza, e a sociedade,
o retorno abrupto daquele que segregara, ja
entfio com as cicatrizes inerentes ao abandono
de suas caracteristicas pessoais ¢ & vida con-
tinuada em ambiente criado para atender a
situagio das mais anormais e que, por isso
mesmo, ndo oferece quadro harménico com a
almejada ressocializagdo.

Senhor Presidente, tenho o regime de
cumprimento da pena como algo que, no
campo da execugdo, racionaliza-a, evitando a
famigerada idéia do “mal pelo mal causado”
¢ que sabidamente ¢ contréria aos objetivos do
préprio contrato social. A progressividade do
regime estd umbilicalmente ligada a4 propria
pena, no que acenando ao condenado com dias
melhores, incentiva-o & corre¢io de rumo e,
portanto, a empreender um comportamento
penitencidrio voltado & ordem, ao mérito ¢ a
uma futura inser¢gio no meio social. O que se
pode esperar de alguém que, antecipadamente,
sabe da irrelevdncia dos proprios atos e reagdes
durante o periodo no qual ficara longe do meio
social e familiar ¢ da vida normal que tem
direito a um ser humano; que ingressa em uma
penitenciaria com a tarja da despersonalizagio?

Sob este enfoque, digo que a principal
razfio de ser da progressividade no cumprimen-
to da pena nfio ¢ em si a minimizagfo desta,
ou o beneflcio indevido, porque contririo ao
que inicialmente sentenciado, daquele que
acabou perdendo o bem maior que ¢ a liberda-
de. Est4, isto sim, no interesse da preservagio
do ambiente social, da sociedade, que dia
menos dia receberd de volta aquele que inob-
servou a norma penal e, com isto, deu margem
4 movimentagfio do aparelho punitivo do Estado.
A ela ndo interessa o retomo de um cidadio,
que enclausurou, embrutecido, muito embora
o tenha mandado para detras das grades com
o fito dentre outros, de recuperé-lo, objetivan-
do uma vida comum em seu proprio meio, o
que o tempo vem demonstrando, a mais ndo
poder, ser uma quase utopia. Por sinal, a Lei
n. 8.072/90 ganha, no particular, contornos
contraditorios. A um s6 tempo dispde sobre o
cumprimento da pena no regime fechado,
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afastando a progressividade, e viabiliza o li-
vramento condicional, ou seja, o retorno do
condenado & vida gregéria antes mesmo do
integral cumprimento da pena ¢ sem que tenha
progredido no regime. E que, pelo art. 5.°, da
Lei n. 8.072/90, foi introduzido no art. 83 do
CP preceito assegurando aos condenados por
crimes hediondos, pela pratica de tortura ou
terrorismo ¢ pelo tréfico ilicito de entorpecen-
tes, a possibilidade de alcangarem a liberdade
condicional, desde que ndo sejam reincidentes
em crimes de tal natureza — inciso V. Pois bem,
a Lei em comento impede a evolugio no
cumprimento da pena e prevé, em flagrante
descompasso, beneficio maior, que é o livra-
mento condicional. Descabe a passagem do
regime fechado para o semi-aberto, continuan-
do o incurso nas sangSes legais a cumprir a
pena no mesmo regime. No entanto, assiste-
lhe o direito de ver examinada a possibilidade
de voltar & sociedade, tHo logo transcorrido
quantitativo superior a dois tergos da pena.

Conforme salientado na melhor doutrina, a
Lei n. 8.072/90 contém preceitos que fazem
pressupor ndo a observincia de uma coerente
politica criminal, mas que foi editada sob o
clima da emogfo, como se no aumento da pena
¢ no rigor do regime estivessem os unicos
meios de afastar-se o elevado indice de cri-
minalidade.

Por ela, os enquadraveis nos tipos aludidos
sdo merecedores de tratamento diferenciado
daquele disciplinado no Caodigo Penal e na Lei
de Execugdes Penais, ficando sujeitos ndo as
regras relativas aos cidadfios em geral, mas a
especiais, despontando a que, fulminando o
regime de progressdo da pena, amesquinha a
garantia constitucional da individualizago.

Diz-se que a pena ¢ individualizada porque
o Estado-Juiz, ao fixa-la, esta compelido, por
norma cogente, a observar as circunstincias
judiciais, ou seja, os fatos objetivos ¢ subje-
tivos que se fizeram presentes & ‘época do
procedimento criminalmente condenével. Ela o
¢ ndo em relagdo ao crime considerado abs-
tratamente, ou seja, ao tipo definido em lei,
mas por forga das circunstincias reinantes &
época da pritica. Dai cogitar o art. 59 do CP
que o juiz, atendendo 4 culpabilidade, aos
antecedentes, 4 conduta social, & personalidade
do agente, aos motivos, as circunstincias e
conseqiiéncias do crime, bem como ao com-
portamento da vitima, estabelecera, conforme

seja necessario e suficiente para reprovagio e
prevengiio do crime, ndo s6 as penas aplicaveis
dentre as cominadas (inciso I), como também
o quantitativo (inciso II), o regime inicial de
cumprimento da pena privativa de liberdade —
¢, protanto, provisbrio, j& que passivel de
modificagio até mesmo para adotar-se regime
mais rigoroso (inciso IIT) — ¢ a substituiglio da
pena privativa da liberdade aplicada, por outra
espécie de pena, se cabivel.

Dizer-se que o regime de progressio no
cumprimento da pena ndo esta compreendido
no grande todo que ¢é a individualizagdo pre-
conizada ¢ garantida constitucionalmente ¢
olvidar o instituto, relegando a plano secun-
dario a justificativa socialmente aceitivel que
o recomendou 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 antece-
dentes, a conduta social, a personalidade, alfim,
os proprios fatores subjetivos que desaguaram
na pratica delituosa. Em duas passagens, o
Codigo Penal vincula a fixagdo do regime s
circunstincias judiciais previstas no art. 59,
fazendo-o no § 3.° do art. 33 € no inciso III
do préprio art. 59. Todavia, ao que tudo indica,
receou-se, quando da edigdo da Lei n. 8.072/
90, que poderia faltar aos integrantes do
aparelho judicidrio, aos juizes, aos tribunais, o
zelo indispensavel & definigdo do regime ¢ sua
progressividade e, ai, alijou-se do crivo mais
abalizado que pode haver tal procedimento.

Assentar-se, a esta altura, que a definigdo
do regime e modificagBes posteriores ndo estdo
compreendidas na individualizagfio da pena ¢
passo demasiadamente largo, implicando res-
tringir garantia constitucional em detrimento de
todo um sistema e, o0 que ¢ pior, a transgresséo
a principios tdo caros em um Estado Demo-
critico como sfo os da igualdade de todos
perante a lei, o da dignidade da pessoa humana
e o da atuagfio do Estado sempre voltada ao
bem comum. A permanéncia do condenado em
regime fechado durante todo o cumprimento da
pena nfo interessa a quem quer que seja, muito
menos & sociedade que um dia, mediante o
livcamento condicional ou, o mais provével, o
esgotamento dos anos de clausura, terd neces-
sariamente que recebé-lo de volta, ndo para que
este torne a delingiiir, mas para atuar como um
participe do contrato social, observados os
valores mais elevados que o respaldam.
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Por diltimo, ha de se considerar que a
propria Constituigdo Federal contempla as
restrigdes a serem impostas dqueles que se
mostrem incursos em dispositivos da Lei n.
8.072/90 e dentre elas ndo ¢ dado encontrar
a relativa a progressividade do regime de
cumprimento da pena. O inciso XLII do rol
das garantias constitucionais — art. 5.° — afasta,
tio-somente, a fianga, a graga e a anistia para,
em inciso posterior (XLVI), assegurar de for-
ma abrangente, sem excepcionar esta ou aquela
pratica delituosa, a individualizagio da pena.
Como, entfio, entender que o legislador ordi-
nario o possa fazer? Seria a mesma coisa que
estender aos chamados crimes hediondos ¢
assim enquadrados pela citada Lei, a impres-
critibilidade que o legislador constitucional
somente colou s agles relativas a atos de
grupos armados, civis ou militares, contra a
ordem constitucional ¢ o Estado Democritico
(inciso XLIV). Indaga-se: ¢ possivel ao legis-
lador comum fazé-lo? A resposta somente pode
ser negativa, a menos que se coloque em plano
secundario a circunstincia de que a previsdo
constitucional estd contida no elenco das ga-
rantias constitucionais, conduzindo, por isso
mesmo, 4 ilagdo no sentido de que, a contrario
sensu, as demais agSes ficam sujeitas 4 regra
geral da prescrigdo. O mesmo raciocinio tem
pertinéncia no que concerne & extensfo, pela
Lei em comento, do dispositivo atinente a
cleméncia a0 indulto, quando a Carta, em
norma de excegdo, apenas rechagou a anistia
¢ a graga — inciso XLII do art. S5.°

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

Com isto, concedo parcialmente a ordem,
nfio para ensejar ao Paciente qualquer dos
regimes mais favoraveis, mas pode reconhecer-
lhe, porque cidaddio e acima de tudo pessoa
humana, os beneficios do instituto geral que
¢ o da progressio do regime de cumprimento
da pena, providenciando o Estado os exames
cabiveis.

E o meu voto.”

Ha de resistir-se 4 tentagio de proceder-se
como que ao rejulgamento do Paciente con-
siderados os crimes cometidos. J4 foi ele
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devidamente apenado pelo Estado-julgador. Os
esforcos devem ser direcionados a estimular-
se a auto-estima do condenado, ficando com
isso aberto o caminho para, tanto quanto
possivel, observar-se a gradagio no tocante ao
regime de cumprimento: o fechado faz-se
necessario de inicio, mas tudo recomenda que,
atendido o fator tempo e também pronuncian-
do-se os peritos pela possibilidade da progres-
sfio, sem riscos maiores para o0 seio gregario,
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 examinado
ladrio ¢ assaltante, possuindo pena extensa a
cumprir (um total de cerca de trinta anos). Este
argumento contido no acdérdio que se aponta
como ato discrepante da lei é de total
irrelevdncia porque, caso contrario, nfo se
chegara, em bom nimero de casos, 4 progres-
sfio situada, como disse, no campo da indivi-
dualizagiio da pena. Também o fato de, a certa
altura do cumprimento de pena imposta, haver
o condenado claudicado, nfio ¢ idéneo ao
indeferimento do pedido. A circunstincia ja
produzira os efeitos proprios, implicando a
regressdo.

Quanto aos exames procedidos, ha de levar-
se em conta as conclusdes dos que dizem
respeito ao Ultimo pedido formulado. O Grupo
de Valorizagdo Humana, comissgo técnica,
manifestou-se favoravelmente:

“a equipe técnica, em vista dos pareceres
obtidos, considera que o reeducando reiine
condicdes para a obtengfio do beneficio plei-
teado.” (f 437)

A diretoria do estabelecimento penitencia-
rio também pronunciou-se pelo deferimento do
pedido (f. 440), sendo certo que a certiddo de
conduta revelou-a como Otima, consignando
que a ficha disciplinar da casa nfo registra
qualquer conduta desabonadora. Chegou-se ao
registro dos méritos carcerérios:

“O detento em aprego trata com urbanidade
tanto os servidores como os seus companheiros
de reclusio, vem se portando de forma equi-
librada sem problemas de ordem disciplinar.”

Ora, diante deste contexto, tenho que cum-
pria & Corte de origem conceder a progressdo,
valendo notar a luta do Paciente no que ji tem
formalizado um novo pedido, ou seja, o quarto
desta série.
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Pois tais razdes, concedo a ordem para
assegurar ao Paciente a passagem ao regime
semi-aberto.

VOTO - O Sr. Min. Mauricio Corréa —
Sr. Presidente, tenho sido comedido na con-
cessdo de habeas corpus acerca de mudanga
de regime, sobretudo quando se postula a
progressdo.

Mas, no caso, a hipdtese exige uma maior
reflexfo.

No presente caso que ora julgados todos os
laudos s#o inteiramente favoraveis ao paciente,
ndo havendo discrepincia entre eles no que
tange & recuperagio do paciente, recuperagdo
essa que ¢ a esséneia finalistica da progressdo.
Pode se ponderar, por outro lado, que essa ¢
uma questio do exame subjetivo do juiz!
Certo.

Entretanto ha que se convir que a progres-
sdo ¢ um direito que 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
impedem o exame do merecimento do pedido,
notadamente quando se sabe que esse benefi-
cio, de ordem piiblica que o Estado reconhece,
tem o mérito de permitir a reinser¢gio do
condenado ao meio social.

A pena tem o escopo fundamental de
reeducar o detento. Essa possibilidade de re-
cuperagdo nfio pode ser afastada, pura e sim-
plesmente, pouco importando a natureza do
crime praticado, se cumprido o iter para o
deferimento da progresso.

O recluso deve ter a oportunidade de provar
a sua recuperagfio para o convivio social, a sua
reintegragdo enfim a sociedade. E o mecanis-
mo para esse desiderato ¢ a progressdo.

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

Tenho verificado que as penas elevadas
impostas a certos condenados ¢ a gravidade
dos delitos perpetrados tém inibido os juizes
em diregdo a concessdo dos favores da pro-
gressdo. Quando para essas hipoteses é que
esse instituto mais se justifica, face a4 natureza
pedagogica da pena e o verdadeiro sentido da

progressio.

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

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

VOTO - O Sr. Min. Néri da Silveira
(Presidente) — Tenho tido sempre preocupagio,
em habeas corpus, de nfo reexaminar questdes
de fato. Os casos de progressdo no regime de
cumprimento da pena estdo inteiramente liga-
dos 2 matéria de fato, sob seus diversificados
aspectos. No caso, como se trata de progressio
do regime fechado para o semi-aberto, acom-
panharei o eminente Ministro-Relator, deferin-
do a progressdo, diante das circunstiincias
anotadas no voto de S. Exa.

EXTRATO DE ATA - Decisa: Por una-
nimidade, a Turma concedeu o habeas corpus
para deferir a progressfo do paciente do regime
fechado para o semi-aberto. 2.> Turma,
11.03.1997.

Presidéncia do Sr. Min. Néri da Silveira.
Presentes 4 Sess#o os Srs. Mins. Carlos Velloso,
Marco Aurélio ¢ Mauricio Corréa.

Subprocurador-Geral da Reptblica, Dr.
Edinaldo de Holanda Borges — Wagner Amorim
Madoz, Secretirio.

COMENTARIOS

Duas questdes relevantes podem ser
levantadas por este acérddo do Supremo.

A primeira, de cunho material: pode-

se levar em conta a gravidade do crime
a que foi o sentenciado condenado e a

dimensdo de sua pena, para andlise dos
requisitos subjetivos da progressdo de
regime?

A segunda, de carater eminentemente
processual: cabivel a progressdo de
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regime por via de Habeas Corpus,
dirigido contra o acdrddo que nega
provimento ao agravo?

Ao responder negativamente a pri-
meira pergunta, o aresto do Supremo, de
uma logica irrefutavel, vai de encontro
a uma certa tendéncia jurisprudencial
que aos poucos vem esvaziando o pro-
prio instituto da progressdo na execugéo
da pena.

Assim, tem-se entendido que com
longa pena a cumprir-se “torna reco-
menddvel maior dose de cautela quanto
a inclusdo [do sentenciado] em sistemas
mais brandos™ ou “¢ aconselhavel sua
manutengdo no regime fechado por
tempo maior do que o minimo exigido
pela LEP™

A gravidade do delito, no entanto, ja
¢ levada em conta na cominagdo da
pena. Diz a boa técnica legislativa, ¢ o
quase olvidado principio da proporcio-
nalidade que informa o Direito penal,
que a crimes graves se cominem penas
mais severas do que a crimes de menor
ofensividade. Nisto reside a valoragdo
do legislador em relagdo aos bens que
sejam mais suscetiveis de tutela. A pena
desempenha neste momento nitida fun-
¢do de prevengdo geral

De outra parte, apura-se o tipo da
pena, a dimensdo temporal e o regime,
no momento de sua fixagdo. Dentro dos
limites tragados pelo legislador, busca o
juiz avaliar as condi¢Ses nas quais o
crime foi praticado ¢ as circunstincias
pessoais do agente. A pena ainda guarda
certa dimensdo de prevencdio geral e
fundamentalmente um contetido de pre-
vengdo especial.

No momento da execugdio, no entan-
to, a pena adquire um nitido sentido de
reeducacdo. Como ensinou Fragoso,
“Escopo da pena é aqui a ressocializa-

O JTJ 181/293.
®  Ag. 156.308, TJSP.

REVISTA BRASILEIRA DE CIENCIAS CRIMINAIS — 22

¢do do condenado, ou seja, a finalidade
de reincorpora-lo & sociedade’. Mesmo
partindo-se de uma premissa mais prag-
matica, de que nosso Direito penal ndo
convive com a pena de morte e ndo
convive com a prisdo perpétua, ha de
se admitir que o destino de todo o
sentenciado, o final de sua tortuosa
estrada pelo sistema penitencidrio, sem-
pre serd, mais cedo ou mais tarde, por
pior que tenha sido o crime praticado
ou maior que seja a pena aplicada, o
retorno ao convivio social.

Ja é por si so tarefa das mais inglorias
preparar o sentenciado para uma vida
em liberdade, mantendo-o por anos a fio
privado dela. Dai a retirar todo e qual-
quer tentativa de preparo, de reeducacdo
— ainda que isto simplesmente se tra-
duza num abrandamento dos niveis de
vigildncia com gradual retorno ao con-
vivio social — significa abandonar o
proposito que norteia a prépria execu-
¢do penal. E tratar-se a pena apenas
como castigo. Vai de longe, porém, que
a doutrina penal refuta este imperativo
categorico, metafisico, de castigar-se
pelo castigo.

Quando se maximiza, na analise dos
aspectos subjetivos da progressdo, o
tipo de crime cometido pelo sentenciado
¢ a dimensdo temporal da reprimenda
que lhe foi aplicada, fica evidente a
incidéncia do bis in idem: o réu é
condenado a pena longa, pelo crime
grave que cometeu. Ao pedir a progres-
sdio de regime, esta lhe é negada, jus-
tamente porque foi condenado a pena
longa pelo crime grave que cometeu.

O aresto em comento enfrenta preci-
samente esta questdo, assentando a in-
viabilidade da consideragdo, no tocante
A apreciacdo dos méritos para a progres-
sdo, dos crimes que tenham sido come-
tidos pelo réu. Como adverte o voto-

®  Ligdes de Direito Penal. Nova Parte Geral.
Forense, 1985.
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condutor, do Ministro Marco Aurélio,
“H4 de resistir-se a tentagédo de proceder-
se como que ao rejulgamento do Paciente
considerados os crimes cometidos”.

A tendéncia jurisprudencial de pon-
derar, para efeito da avaliagio de mé-
ritos, a gravidade da conduta praticada,
equivale a criagdo de um obstaculo
ausente na lei*. impede-se que os sen-
tenciados condenados a penas longas,
ou crimes graves, tenham direito a
progressio ao regime semi-aberto, inde-
pendente da evolugdo dos méritos sub-
jetivos que desenvolvam no curso do
cumprimento da pena. Tais posiciona-
mentos acabam por alargar — em afronta
ao principio da reserva legal —~ a veda-
¢do de progresssdo contida na Lei dos
Crimes Hediondos, que por si so ja
ignora o comando constitucional da
individualizagdo da pena.

O aresto do Pretério Excelso reco-
nheceu no caso que, abstraindo a ilegal
potencializagdo dos crimes cometidos
pelo sentenciado, os demais pressupos-
tos, incluidos os de natureza subjetiva,
eram todos favoraveis ao sentenciado
(exame criminoldgico, parecer da Dire-
toria do Presidio, prontuario penitencia-
rio), razdo pela qual ndo se lhe podia
ter negado a progressdo.

E, neste ponto, responde o acérdio,
de forma até incomum, afirmativamente
ao segundo questionamento: admite ser
possivel, em Habeas Corpus, conceder-
se a progressdo criminal.

Permanece, ainda, em nossas Cortes
o predominio de jurisprudéncia firmada,
inclusive no Supremo, de que nos es-
treitos limites do Habeas Corpus nfo se
permite o exame da progressdo de re-

@ Nesse sentido, JTJ 191/341: “A lei ndo
prevé, como Obice 4 promogdo de regime,
a gravidade do delito ¢ a consequente
longa duragfio das penas. E ao Juigador
compete examinar o pedido & fuz das
exigéncias da lei, sem criar novos impe-
dimentos”.
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gime prisional, até pela necessidade de
envolver na apreciagdo aspectos de
natureza probatoria, incompativeis com
esta via procedimental’.

No entanto, partindo-se do pressu-
posto de que havia nos autos concor-
dancia de pareceres em relagdio a recu-
peragdo do paciente — em suma, inequi-
voca presenca de méritos subjetivos —
, concluiu-se que o fundamento para o
indeferimento do pedido tenha se
centrado no fato de ser o sentenciado
ladréo e assaltante, possuindo pena
extensa a cumprir (total de trinta anos).
Como reconhece o voto do Ministro
Mauricio Corréa, as penas elevadas
impostas a certos condenados ¢ a gra-
vidade dos delitos perpetrados tém ini-
bido os juizes em diregdo a concessdo
dos favores da progressdo.

Admitindo o voto-condutor que o
argumento central que obstaria a pro-
gressdio era de total irrelevdncia, pode-
ria em tese o aresto ter reconhecido a
auséncia de fundamenta¢io para anular
a decisio que negou provimento ao
agravo, na esteira do parecer da Procu-
radoria da Republica. Preferiu-se, talvez
pelas circunstancias de fato, de ja tratar-
se do quarto pedido consecutivo de
progressdo que era negado ao paciente,
apreciar de imediato o mérito da pro-
gressdo, implicitamente reconhecido
constrangimento ilegal presente no acor-
ddo hostilizado.

De toda a forma, trata-se de uma
importante referéncia que revigora o
cada vez mais esquecido carater reedu-
cacional da pena privativa de liberdade,
em prol e ndo em detrimento dos anseios
da coletividade, pois, bem lembra o
voto-condutor, a principal razio de ser
da progressividade esta no interesse da
preservagdo do ambiente social que
recebera de volta aquele que inobservou
a norma penal.

®  RT 665/369, JTJ 167/329, RJTJSP 128/
533.
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