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SUMARIO: 1. Natureza juridica da Decisdo em incidente no Processo de Execugio
Penal — 2. Existéncia de cldusula rebus sic stantibus - 3. Os principios
constitucionais violados pela decretacdo de perda da remigdo.

1. Natureza Juridica da Decisao em
incidente no Processo de Execucao
Penal

O processo de execucdo penal, assim
como todos os demais processos, € uma
relac@o juridica que serve de instrumen-
to para, através da atuagdo do poder
jurisdicional do Estado, dar satisfagio,
no caso, ao direito de punir estatal. A
simples aplicagdo da pena esta ligada ao
direito penitencidrio, constituindo ativi-
dade administrativa, mas a efetivagdo da
sancio penal, satisfagcdo do ius puniendi
do Estado, somente se opera por meio
do processo de execugdo, intimamente
jurisdicional.

Na execugdo penal hd uma pretensdo
resistida pois, de um lado estd o Estado
que deseja o cumprimento da sancgdo e

de outro, encontra-se 0 sentenciado, que
ndo quer esta satisfagdo. O conflito
assim originado somente pode ser solu-
cionado por meio da atividade jurisdi-
cional do Estado, desenvolvido através
de um processo. A execu¢do penal,
deste forma, também € a seqii€ncia
ordenada dos atos tendente a uma de-
cisdo, revestida, por ébvio, de jurisdi-
cionalidade.

Apesar de ser um processo, a exe-
cugdo diferencia-se do de conhecimen-
to pois seu desenvolvimento ndo € li-
near. E ela caracterizada pela sucess@o
de incidentes que determinam a forma
de cumprimento do titulo executivo
gerado pela sentenca penal condenaté-
ria. Cada um desses incidentes, ainda
que possam ser iniciados de oficio,
possuem um pedido, uma pretensio, que
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na maior parte das vezes sofre resistén-
cia por parte do outro sujeito processual,
formando-se uma, entdo, lide. Para a
solucdo dessa controvérsia, cada um
desses incidentes acaba assumindo a
caracteristica de agdo, ainda que todos
reunidos sob o mesmo instrumento
processual.

Conclui-se, assim, que a execugdo
penal ¢ formada por diversas agdes,
cada uma delas incidentais ao processo
de execucdo propriamente dito. Todas
se desenvolvem através do contraditd-
rio, com a participagdo dos sujeitos
processuais atuando dialeticamente a
fim de influenciar o julgador. Quando
um desses incidentes & resolvido, o ato
jurisdicional € uma sentenca, com todas
as suas caracteristicas dentro do proces-
so de conhecimento, pois ela pde fim
ao conflito, ainda que seja uma questdo
incidental, decidindo sobre o mérito.

A sentenga penal possui uma concei-
tuagdo diversa da sentenga no processo
civil. Aqui, por influéncia do art. 162
do CPC, a maior parte dos doutrinado-
res tende a considerar sentenca apenas
o ato que pde fim ao processo, embora
muitos deles reconhecam que haja a
possibilidade de uma sentenca também
decidir sobre uma agfo incidental.

No processo penal, a sentenca carac-
teriza-se como a decisfio proferida pelo
juiz que soluciona a causa, subdividin-
do-se em condenatdria, absolutéria ou
definitiva em sentido estrito. Nos inci-
dentes do processo de execucdo, a
decisdo € claramente sentenca definitiva
em sentido estrito, pois decide o mérito
da questdo, sem condenar ou absolver
o réu. Ndo pode ser admitida como
simples decisdo interlocutdria, pois ndo
se restringe aos aspectos processuais,
mas abrange o mérito, a razio do con-
flito, dando-lhe uma solug@o definitiva
para conceder ou denegar ao requerente
o direito material que ele alega possuir.
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No caso de um pedido de progresséo,
por exemplo, o sentenciado alega pre-
encher os requisitos legais, possuindo,
portanto, direito ao beneficio. A decisdo
no incidente vai esclarecer se ele tem
ou ndo o direito material alegado. Ela
ndo se limita a apreciar aspectos pro-
cedimentais, como a presenca do defen-
sor € a observincia do contraditdrio,
mas analisa a fundo a existéncia do
direito, se naquele momento ele estd ou
ndo presente diante das condi¢des apre-
sentadas pelo requerente, solucionando
definitivamente o conflito.

Como sentenca, a decisdo nos inci-
dentes transita em julgado formal e
materialmente, impedindo que a mesma
questdo apresentada no petitdrio inicial
seja rediscutida no processo ou em outro
incidente. O que foi decidido quanto a
unificag@o de penas ou a comutagio, por
exemplo, depois de esgotados os recur-
sos, somente pode ser modificado por
meio de revisdo criminal ou habeas
corpus.

A sentenca que concede a remicio,
na esteira deste entendimento, também
transita em julgado formal e material-
mente, ndo podendo ser objeto de
modificagdo por um fato futuro qual-
quer, pois ndo tem sua eficicia subme-
tida a qualquer condigio.

2. Existéncia de clausula rebus sic
stantibus

A cldusula rebus sic stantibus, ori-
gindria do direito contratual, estabelece
que, caso haja uma modificagdo futura
das condi¢cdes que determinaram a rea-
lizagdo de um contrato, de forma que
sua execucdo torne-se dispendiosa ou
impossivel, este poderd ser revisto para
melhor se adequar & nova situagio.

Esse conceito foi transportado, com
alteragdes, para o direito processual
penal, para justificar porque a sentenga
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condenatéria pode ser modificada, ndo
possuindo ela o que em doutrina
convencionou-se chamar de coisa sobe-
ranamente julgada.

A cldusula tem aplicagdo, igualmen-
te, na execugdo penal autorizando a
mudanga do titulo executivo através
dos diversos incidentes.

Ha4 decisdes judiciais (predominante
na Vara das Execugdes de Sdo Paulo)
no sentido de emprestar as sentengas
que decidem a remigdo a referida clau-
sula rebus sic stantibus permitindo-se,
desta maneira, ser modificada por um
fato novo, como uma falta grave. Equi-
vocadas, entretanto.

Com efeito, a remigdo € determinada
pelo trabalho do sentenciado, de forma
que a cada trés dias trabalhados, obte-
nha ele um dia de desconto em sua
pena. A decisdo que concede a remigdo
tdo somente reconhece um fato ocorrido
no passado, o trabalho do preso, sendo,
portanto, declaratéria. Ela apenas reco-
nhece que a pena remida foi extinta com
o trabalho do preso, que esta parte da
reprimenda foi resgatada pelo trabalho.

Efetivamente, dentro da execugdo
penal existem decisOes sujeitas a clau-
sula rebus sic stantibus, mas ha outras
as quais ela ndo se aplica. E preciso
distinguir as decisoes relativas a forma
de cumprimento de pena — qualidade do
titulo executivo — das referentes a quan-
tidade da pena.

As primeiras podem sujeitar-se a
cldusula mencionada, pois se fundam
em uma relag@o continuativa e projetam
seus efeitos sobre o cumprimento futuro
da pena. Assim sdo as decisdes que
concedem progressdo de regime, livra-
mento condicional, sursis € conversoes
de pena em geral.

Se o condenado frustra as regras do
regime semi-aberto ao qual foi promo-
vido, ou as condigdes do livramento
condicional com o qual foi beneficiado,

por exemplo, sofre regressdo de regime
ou revogacdo, respectivamente.

Isto significa dizer que o seu direito,
ao que foi estabelecido na decisdo con-
cessiva, s6 se mantém enquanto conti-
nuarem existindo as condi¢des que au-
torizaram a concessdo. Tais decisdes sdo
tomadas para o futuro. Nio € o que se
verifica com a remig¢do € nem com as
demais decisGes que afetam a quantida-
de da pena, como € de primeira intuigdo.
Em relagdo a essas, a cldusula é inapli-
cével simplesmente porque elas ndo se
baseiam em uma relagdo continuativa.
Sdo exemplos a concessdo de indulto e
de comutagdo de penas.

Uma vez concedida uma redugio de
14 de pena, mesmo que posteriormente
o beneficidrio venha a praticar falta
disciplinar grave, ndo perde o desconto
da pena recebido, cuja avaliagdo teve
como base 0 merecimento demonstrado
no passado, e ndo o progndstico futuro.
A decisdo que concede a remig¢ao, como
os ultimos exemplos citados, estd cer-
cada da garantia constitucional da coisa
julgada como brilhantemente vem reco-
nhecendo o Tribunal de Algada Crimi-
nal de Sdo Paulo (HC 258.862/0;
293.968/0).

O art. 127 da LEP n3o autoriza
entender que a sentenga que reconhece
a remigdo possui a cldusula rebus sic
stantibus. Como salientado, esta decorre
da natureza da decisdo e ndo da norma
e se a natureza determina a ocorréncia
da coisa soberanamente julgada, a regra
que permite sua violagdo deve ser con-
siderada inconstitucional.

O Supremo Tribunal Federal, ao in-
terpretar uma norma diante da Consti-
tuigdo Federal, sempre observa o prin-
cipio da sua conservagdo. Assim, caso
uma regra comporte duas interpretagdes,
sendo uma delas constitucional e outra
inconstitucional, deve se dar prevaléncia
a aquela que mantém a norma.
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O art. 127 da LEP traz justamente
uma situacio como esta. Possui ele duas
interpretacdes. Uma que considera a
norma aplicdvel apenas aos dias traba-
lhados mas ainda ndo julgados, preser-
vando sua eficdcia diante da Constitui-
¢do. Outra, por sua vez, considera que
a referida norma se aplica aos casos em
que a remig¢do ji foi concedida por
sentenca transitada em julgado, em fla-
grante violagdo a regra constitucional do
art. 5.°, inc. XXXVL

Ao intérprete cabe, entdo, duas so-
lugbes: ou observar o principio da pre-
servagdo acolhido pelo Pretério Excelso,
entendendo a regra do art. 127 apenas
aplicdvel aos casos ndo julgados, ou
entender como tnica interpretagdo pos-
sivel a de que ele seria aplicado aos
casos ja julgados, quando serd forcoso
admitir sua inconstitucionalidade.

O Tribunal de Alcada Criminal de
Sdo Paulo, se divide entre essas duas
orientagdes, havendo julgados tanto no
primeiro (HC 302.422/2), quanto no
segundo sentido.

Qualquer uma dessas interpretagdes
estd correta ¢ € preservadora dos prin-
cipios constitucionais brasileiros. Entre-
tanto, desconsiderando estas duas pos-
sibilidades, tem-se pretendido que a
norma mencionada seja entendida como
uma permissdo para que o aplicador
viole a coisa julgada, em manifesta
afronta a Constitui¢do. Tem-se desejado
dar ao art. 127 uma interpretacio que
ele ndo possui e nem pode possuir, sob
pena de perder sua eficdcia diante do
Texto Maior.

A regra da jurisdicionalidade ¢ a
imutabilidade das decisbes que elimi-
nam conflitos. Como exce¢do, admite-
se a modificacdc apenas nas situagdes
ja descritas cuja decisdo tem consequén-
cias que se prolongam no tempo. Nos
demais casos, a interpretacdo deve ser
restrita, para preservar a imutabilidade
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das decisdes e a prdpria seguranga ju-
ridica.

Ensina Rui Carlos Machado Alvim,
no livro O trabalho Penitencidrio e os
Direitos Sociais — Ed. Atlas, que o art.
127 da LEP, interpretado em sua lite-
ralidade, vem sendo mal aplicado. Diz
o autor: “Dessa literal transmissdo pode-
se, afoitamente, coligir que o cometi-
mento, a qualquer tempo, de falta grave
elimina todo o tempo de pena privativa
de liberdade anteriormente remido.

Tanta devastacdo ndo atinge o con-
teddo da norma.

Nem poderia, por absorver verdadei-
ra anomalia juridica, & medida que,
desprezando o fator tempo como apa-
ziguador de todas as vicissitudes, repro-
duz permanentes incerteza e inseguran-
¢a, valores incompativeis com o0s pos-
tulados predominantes da politica juri-
dica nacional.

Inexiste, na orbe do direito, ao ou
fato ou negécio que nio sofra a influén-
cia do transcurso do tempo: as agdes
judiciais prescrevem, os direitos deca-
em, Os atos processuais precluem, as
coisas se usucapem; até a pretensdo
punitiva do Estado sucumbe ante o
curtir do tempo, dando ao criminoso a
convicgdo da impunidade...

Como aceitar, entdo, neste caso, a
negatividade da influéncia do tempo?”.

Ndo hd, pois, como decretar a perda
dos dias remidos sem violar a garantia
da coisa julgada e provocar a insegu-
ranga juridica. Acrescente-se, ainda,
que, Se nem mesmo uma eventual (e
hipotética) lei, que venha a abolir o
instituto da remigdo, pode retroagir para
atingir a coisa julgada, seria paradoxal
admitir que uma falta disciplinar, apu-
rada exclusivamente no dmbito adminis-
trativo, por autoridade administrativa,
tivesse 0 conddo de tornar ineficaz uma
sentenca judicial contra a qual ndo cabe
mais recurso. '
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3. Os principios constitucionais viola-
dos pela decretacio de perda da
remicao

Além da infringéncia a coisa julgada
trazida pelo art. 5.°, XXXVI, da CF,
intimamente ligada 2 seguranca das
relacdes jurfdicas, a decretacdo da perda
da remigdo acarreta a violagdo de pelo
menos outros dois principios constitu-
cionais; a saber: o da proporcionalidade
da pena, disposto no inc. XLVII, e o
da individualizacao da pena, inc. XLVI,
ambos do artigo mencionado.

Todos esses principios sao, como se
sabe, essenciais e asseguradores do
Estado Democritico de Direito. Con-
substanciam-se na limitagdo do poder
estatal no exercicio dos direitos e ga-
rantias fundamentais.

O principio da proporcionalidade
assegura que a sancdo a ser aplicada
diante da violacdo de uma norma serd
proporcional ao prejuizo por ela causa-
do a sociedade. Por considerar que
nenhum crime € tdo grave que mereca
penas como trabalho for¢cado e morte,
exceto em caso de guerra, é que a
Constituicdo Federal veda essas san-
coes.

O principio da individualizagio da
pena, ao seu turno, garante que a pre-
visdo, aplicacdo e execugdo da sang@do
serd baseada, ndo apenas no crime
praticado, mas também levard em conta
a personalidade do agente, suas condi-
¢oes peculiares € o modo como vem
cumprindo a reprimenda. Tudo, enfim,
para assegurar o atendimento as finali-
dades da pena: repressdo, prevencao e
ressocializagao.

De tais mandamentos nucleares do
sistema constitucional pode se concluir
que a san¢do a ser aplicada quando da
transgressdo de uma norma deve ser
proporcional ao prejuizo efetivamente
causado ao bem juridico e, ainda, deve

observar sempre as condi¢Ges pessoais
do agente.

A Lei de Execugdes Penais premia
com direito a beneficios, como a remi-
¢do, o preso que trabalha e demonstra
interesse em sua ressocializacdo. Por
outro lado, os sentenciados que nfo
exercam atividade laborterdpica e nfo
procuram assimilar a terap€utica penal,
encontram, por isso, dificuldade na
obtencdo destas benesses. Prestigia o
texto legal, como se v&, o mérito.

A situacdo a seguir exemplificada
bem ilustra a afronta desta proporgdo
mencionada. Suponhamos que dois ape-
nados envolvam-se em uma contenda.
Ambos cometerdo falta grave que os
sujeitaria a uma puni¢cdo. Um deles
trabalhou, remiu esses dias, procuran-
do, desta maneira, atingir os fins da
execucdo. O outro ndo. Caso seja dada
a interpretac@o restritiva ao art. 127 da
LEP, aquele que demonstrou mérito,
sofrerd como pena, além das sangOes
administrativas, a perda de todos os dias
trabalhados. Em contrapartida aquele
que ndo exerceu atividade laborterépica,
ndo reuniu méritos €, neste passo, nio
procurou a ressocializacdo nada perdera
porque nunca teve remido a pena pelo
trabalho. Sofrerd apenas a mesma san-
¢do administrativa a qual se sujeitou o
outro preso.

Nesse contexto, para uma situagio
idéntica duas pessoas acabariam sofren-
do penalidades diversas e desproporcio-
nais. Pior, aquele que possui condi¢bes
pessoais mais favoraveis foi punido mais
severamente, com a perda dos dias re-
midos, do que aquele que ndo as possui.

A conclus@o que se extrai da aplica-
c¢do mecénica da lei, pretendida por
alguns intérpretes, ¢ a de quem participa
e se dedica a atividade de trabalho
proposta estd sujeito a ser mais grave-
mente punido pela prética de uma even-
tual falta grave. Vale dizer: o exercicio
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de um direito constitucional — o trabalho
— pode ser sancionado por via indireta,
0 que descaracteriza a sua natureza
social, conquanto seja realizada no in-
terior de um estabelecimento prisional.

Com efeito, o trabalho penitenciario
¢ previsto na Lei de Execugio Penal
como um dos deveres do condenado
(art. 39, inc. V). Mas o texto legal ndo
lhe tira também o cardter de direito
social a ser conferido pelo Estado. E o
que vem preconizado pelo art. 6.° da
Carta Politica e art. 41, inc. II da LEP.
Demais, aliada a esta premissa, consig-
ne-se que o art. 3.° do mesmo Estatuto
assegura ao preso todos os direitos ndo
atingidos pela sentenca ou pela lei. Nas
Regras Minimas da ONU prevé-se que
o trabalho penitencidrio ndo deva ter
cardter aflitivo (n. 71.1) e terd a sua
organizagio e método assemelhado as
condi¢Bes de trabalho livre (n. 72.1).
Desta forma, a puni¢do com a decreta-
¢do da perda dos dias remidos assim
julgados, sob a 6tica da natureza cons-
titucional da atividade laborativa, vai de
encontro também a outra garantia, qual
seja, a de que o Estado proporcione e
assegure o trabalho como condi¢io da
efetividade da existéncia digna.

No que toca, ainda, a desproporcio-
nalidade das sangBes, acentue-se que
mesmo aqueles que entendem possa ser
decretada a perda dos dias remidos,
admitem que, para atender ao principio
da individualizagio da pena, deve se
buscar, na interpretacdo sistemética da
Lei de ExecugGes Penais, uma forma de
se afastar essa situacdo an6mala e inf-
qua. Em acérddo pioneiro, decidiu o
Egrégio Tribunal de Algada Criminal de
Sdo Paulo que: “Se para as sangdes
severas, como o isolamento, a suspen-
830 e a restri¢do de direitos, ndo se pode
exceder de trinta dias o periodo de
imposi¢do (LEP art. 58), 0 mesmo deve
ocorrer com a perda dos dias remidos,
para cada falta grave. Aliés, isso pos-
sibilita nd0 somente um limite para cada

san¢@o dessa espécie como individualiza
e gradua a punigdo aplicada sem que se
percam todos os frutos do trabalho e
bom comportamento do sentenciado de
uma Unica vez.

(...) Portanto, € de se entender que
a sang¢@o administrativa adicional, que é
a perda de dias remidos, por conta de
falta disciplinar grave, deve ser fixada
pelo juiz, considerando os antecedentes
de conduta do apenado e as consequén-
cias de seu ato, até€ o limite previsto no
art. 58 da LEP.” (AE 1.081.045/6, j.
25.11.1997 — 4.* Camara — Rel. Figuei-
redo Gongalves).

A individualizagdo da pena é garan-
tida pela Constitui¢io Federal no mes-
mo art. 5.° que assegura a imutabilidade
das decisGes judiciais. Ao dispor dessa
forma, entendeu o constituinte que a
preservagao das decisdes definitivas do
Judicidrio ndo impede e nem restringe
a individualizagio da pena.

Esta, em sede de execucio, ocorrerd
por meio dos incidentes de progressdo,
indulto, livramento condicional ¢ mes-
mo remi¢do, quando determinado o des-
conto dos dias trabalhados. A impossi-
bilidade de perda dos dias ji remidos
por decisdo definitiva, como salientado
acima, antes de impedir a individuali-
zagdo, a garante, pois privilegia o preso
que trabalha e busca atingir aos fins da
execugdo, e por isso mesmo merece ter
sua pena diminuida.

Argumente-se ainda, por derradeiro,
que mesmo considerando-se que a regra
restringe a individualizagdo da pena, se
o Supremo Tribunal Federal, ao julgar a
constitucionalidade do art. 2.°, § 1.°, da
Lei 8.072/90, entendeu que a lei federal
poderia modificar o principio, quanto
mais regra da prépria Constitui¢io Fede-
ral. Assim, a seguranga das relagOes
juridicas autorizaria a manutengio da
decisdo mesmo diante de uma falta grave,
sem que isso implicasse inobservéncia a
uma regra constitucional.
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