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RESUMO

A pesquisa dedica-se a analise da Sumula 534 do Superior Tribunal de Justica, aprovada em
junho de 2015, determinando que a pratica de falta grave interrompe a contagem do prazo
7para a progressao de regime de cumprimento de pena. Esse entendimento, a despeito de falta
de legislacdo nesse sentido, implica no aumento do tempo necessario para 0s sentenciados
serem promovidos ao regime semiaberto. Diante do cadtico quadro atual do sistema prisional,
com o reconhecimento pelo Supremo Tribunal Federal do Estado de Coisas Inconstitucional,
com a sistematica violacdo dos direitos fundamentais do condenado, o assunto comporta
minuciosa reflexdo por parte dos operadores do Direito, vez que na execucdo da pena
privativa de liberdade devem ser observados os principios limitadores do jus puniendi. Para
tanto, faz-se analise da disciplina no interior dos estabelecimentos prisionais, com enfoque na
atuacdo do Poder Judiciario na execucdo da pena, assim como do sistema progressivo,
especialmente as consequéncias da préatica de falta grave na progressao de regime prisional.
Com o emprego do método dedutivo concluiu-se que o entendimento sumulado do Superior
Tribunal de Justica, a despeito dos inumeros julgados que o embasaram, ndo encontra
respaldo nos principios da legalidade, proporcionalidade e individualizacdo da pena, enquanto
orientadores da aplicacdo da pena privativa de liberdade, bem como conflita com o
reconhecido Estado de Coisas Inconstitucional do sistema prisional brasileiro.

Palavras-chave: Execucdo Penal. Estado de coisas inconstitucional. Falta disciplinar.
Progressdo de regime.
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ABSTRACT

The research is dedicated to the analysis of the Precedent 534 of the Superior Court of Justice,
approved in June 2015, which determines that the practice of serious misconduct interrupts
the counting of the deadline for the progression of the regime of the enforcement of the
sentence. This understanding, in spite of a lack of legislation in this sense, implies an increase
in the time necessary for sentenced persons to be promoted to the semi-open regime. Faced
with the current chaotic framework of the prison system, with the recognition by the Federal
Supreme Court of the Unconstitutional State of Things, with the systematic violation of the
fundamental rights of the condemned, the subject carries a minute reflection on the part of the
operators of the Law, since in the execution of the custodial sentence must observe the
limiting principles of jus puniendi. Then, we analyze the discipline within the prisons,
focusing on the Judiciary's performance in the execution of the sentence, as well as the
progressive system, especially the consequences of the practice of serious misconduct in the
prison regime progression. With the use of the deductive method it is concluded that the
precedent of the Superior Court of Justice, in spite of the innumerable judgments that support
it, does not find support in the principles of legality, proportionality and individualization of
the sentence, as guiding the application of the custodial sentence as well as it conflicts with
the recognized Unconstitutional State of Things of the Brazilian prison system.

Keywords: Penal execution. Unconstitutional State of Things. Disciplinary failure.
Progressive sentencing.
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INTRODUCAO

O Conselho Nacional de Justica vem, desde 2008, realizando Mutirdo Carcerario
com o objetivo de garantir e promover os direitos fundamentais na area prisional. Desde
entdo, os juizes percorrem os estados para analisar a situagdo processual das pessoas que
cumprem pena, além de inspecionar unidades carcerarias, com 0 objetivo de evitar
irregularidades e garantir o cumprimento da Lei de Execucdes Penais. Os relatorios do
Mutirdo demonstram a total faléncia do sistema prisional, com a violagdo sistematica dos
direitos dos detentos.

Por outro lado, entre 2007 e 2008 houve a primeira Comissdo Parlamentar de
Inquérito (CPI) do sistema carcerario, cujos relatorios séo no mesmo sentido do Mutirdo feito
pelo CNJ.

Diante do terrivel quadro de desrespeito aos principios constitucionais, em especial 0
da dignidade da pessoa humana, o Supremo Tribunal Federal foi chamado a julgar acdes de
repercussao geral sobre o sistema prisional. Em 09 de setembro de 2015, o STF concedeu
parcialmente cautelar solicitada na Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
(ADPF) 347, onde se reconheceu o Estado de Coisas Inconstitucional do sistema prisional
brasileiro.

Apesar da constante violacdo aos direitos fundamentais do condenado, que se vé
submetido a cumprir pena privativa de liberdade em estabelecimentos prisionais superlotados
e que ndo obedecem as exigéncias da Lei de Execucdo Penal, os Tribunais ndo observam essa
constante violacdo de direitos quando se trata da questdo da disciplina no interior dos
estabelecimentos prisionais.

O Superior Tribunal de Justica, no dia 15 de junho de 2015, publicou a Simula 534,
com o seguinte enunciado: “A pratica de falta grave interrompe a contagem do prazo para a
progressdo de regime de cumprimento de pena, o qual se reinicia a partir do cometimento
dessa infragao”.

Surge a necessidade de, em se atentando aos principios que orientam a execucdo da
pena privativa de liberdade, entender as razdes da aprovagdo da Sumula 534, com uma
necessaria analise da Lei de ExecucBes Penais quando trata das faltas disciplinares e dos
requisitos para a progressdo de regime, bem como da constitucionalidade desse enunciado,
sob o enfoque dos principios que regem o cumprimento da pena privativa de liberdade, em

especial os principios da legalidade, proporcionalidade e individualizacéo da pena.
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O que se questiona ¢ saber se o condenado que cumpre pena em regime fechado, que
ndo foi progredido e, portanto, ndo sera regredido, se submete ao chamado “efeito secundario
da regressdo”, que € a interrupcao do lapso para progressao, com o reinicio da contagem apds
a pratica de falta disciplinar.

Apesar de louvavel a atuagdo do Poder Judiciario na concretizacdo dos direitos
fundamentais, seja pelo que se chama de judicializacdo da politica ou até mesmo pelo
ativismo judicial, questiona-se a possibilidade do Poder Judiciario se substituir ao legislador
para criar requisito para a progressao de regime que nao esteja previsto em lei.

Devido a natureza do tema, utilizou-se o método dedutivo, com investigacéo
essencialmente em carater bibliogréfico, desde artigos doutrinarios, livros, monografias,
coletaneas legislativas e jurisprudenciais, periddicos especializados, visando uma analise
qualitativa dos fatos referentes a legislacdo brasileira no que se refere a Execucdo Penal e as
consequéncias das faltas disciplinares no interior dos estabelecimentos prisionais.

O objetivo da pesquisa foi discorrer sobre a inconstitucionalidade da Simula 534 do
Superior Tribunal de Justica diante da violacdo dos principios constitucionais da legalidade,
proporcionalidade e individualizacdo da pena, que devem ser observados na execucao penal,
bem como analisar a lei de execugdes penais no que se refere a progressao de regime e as
faltas disciplinares cometidas pelos sentenciados, abordando os reflexos das sancoes
disciplinares no processo de execucao, sob a 6tica da legislacéo e jurisprudéncia nacional.

Para melhor explicar o tema proposto, o trabalho foi dividido em trés capitulos. No
primeiro capitulo serdo abordados os principios limitadores do jus puniendi. Serdo analisados,
entre outros, os principios da legalidade e seus desdobramentos, como a taxatividade e
proibicdo de analogia in malam partem, da proporcionalidade e da individualiza¢do da pena.
Ainda neste capitulo, sera abordada a recente declaracdo pelo Supremo Tribunal Federal do
Estado de Coisas Inconstitucional do sistema prisional, ante a violacao sistematica de direitos
fundamentais do condenado, em especial a dignidade da pessoa humana.

Na sequéncia, no segundo capitulo, sera analisada a questdo da disciplina (e
indisciplina) no sistema prisional. Para tanto, sera feito breve histérico das penas e da
progressdo de regime no Brasil. Serdo analisadas as faltas disciplinares no interior dos
estabelecimentos penais e do procedimento administrativo e judicial para imposicdo das
sancgoes.

No terceiro e Ultimo capitulo serd tratado o tema proposto, abordando a violagéo de
principios constitucionais pela Simula 534 do Superior Tribunal de Justica e as questdes

especificas sobre a progressdo e regressdo de regime, com as posi¢des doutrinarias e
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jurisprudenciais a favor e contra o disposto na Siumula 534, além da anélise das Sumulas 341
e 535 do STJ, fazendo-se mengao ao ativismo judicial na fase de execugéo penal.
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CAPITULO 1 - PRINCIPIOS LIMITADORES DO JUS PUNIENDI

O direito de punir pertence ao Estado, mas num Estado Democrético de Direito
devem existir limites que resguardem os direitos fundamentais do cidaddo, ndo podendo o
Direito Penal se transformar num mero instrumento de coercdo de todos a autoridade do
Estado.

Esses limites s@o necessarios uma vez que, de acordo com Busato (2013, p. 142):

O Direito penal atua como o instrumento mais contundente de que dispbe o
Estado para levar a cabo o controle social. E necessario reconhecer que sua
intervengdo constitui, por si s6, uma violéncia. Com efeito, o ato de impor
uma pena sempre consistira em uma forma de agredir, independentemente
dos objetivos que sejam projetados com essa agressdo (prevencéo,
retribuicdo, etc.); ao final, a intervencdo penal é sempre um mal. Contudo,
trata-se de uma violéncia institucionalizada, organizada, formalizada e
socialmente aceita.

Assim, desde a cominagdo até a execucdo da pena, existem varios principios que
devem ser observados e que servem de limite ao jus puniendi, pois o direito de punir ndo é
absoluto.

Como esclarece Busato (2013, p.143), “As barreiras de contengdo a intervencao
estatal se estabelecem através da adocdo de uma orientacdo interpretativa do sistema de
imputacdo as maximas do Estado social e democratico de Direito que se plasmam em
principios”.

Os principios sdo fontes formais do direito, sendo considerados normas juridicas e,
no Direito Penal e Execucdo Penal, servem como limitacdo ao poder punitivo estatal. Em
decorréncia do Estado Social e Democrético de Direito, os principios, explicitos ou implicitos
na Constituicdo Federal de 1988, orientam o legislador com a observancia dos direitos
humanos. (BITENCOURT, 2011, p. 40)

Os principios, assim como as regras, sao modalidades das normas, devendo ser
ressaltadas duas grandes orienta¢cdes doutrinarias sobre a distincdo entre principios e regras.

Como esclarece Santos (2017, p. 8-9) :

uma delas, da qual decorre o entendimento dos principios como fundamentos
do ordenamento juridico, em que se verifica que os principios possuem as
caracteristicas de generalidade e abstracdo, o que significa que sdo voltados
para todos e para todas as situacdes, envolvendo assim a subjetividade; j& as
regras, ao contrario, ndo apresentam essas caracteristicas, pois sdo voltadas a
determinadas situagOes e pessoas. A segunda orientagdo doutrinaria entende
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que os principios exigem pondera¢cdo com outras normas, para sua aplicacao,
enquanto as regras tém sua aplicacdo por subsun¢do ao que dispéem, ndo
permitindo a ponderacdo, mas sim a adequacao de um fato a uma regra.

Avila (2009, p. 78/79), sobre a distingao entre regras e principios, esclarece que:

As regras sdo normas imediatamente descritivas, primariamente
retrospectivas e com pretensdo de decidibilidade e abrangéncia, para cuja
aplicacdo se exige a avaliagdo da correspondéncia, sempre centrada na
finalidade que lhes d& suporte ou nos principios que lhes sdo
axiologicamente sobrejacentes, entre a construcdo conceitual da descri¢do
normativa e a construcdo conceitual dos fatos.

Os principios sdo normas imediatamente finalisticas, primariamente
prospectivas e com pretensdo de complementaridade e de parcialidade, para
cuja aplicacdo se demanda uma avaliagcdo da correlacdo entre o estado de
coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da conduta havida como
necessaria a sua promogao.

Para Dworkin (2002, p. 39):

A diferenca entre principios juridicos e regras juridicas é uma distincdo
I6gica. Os dois conjuntos de padrGes apontam para decisdes particulares
acerca da obrigacdo juridica em circunstancias especificas, mas distinguem-
se quanto & natureza da orientacdo que oferecem.

Entende Dworkin que as regras sdo aplicaveis segundo um modelo de tudo-ou-nada,
ou a regra é valida e serd aplicada ou ndo se aplica por ndo ser valida. Ja os principios,
possuem uma dimensao de peso ou de importancia e quando se intercruzam, “aquele que vai
resolver o conflito tem de levar em conta a forga relativa de cada um”. (DWORKIN, 2002, p.
42)

Alexy (2010, p. 164-165), por sua vez, ressalta que:

O ponto decisivo para a distin¢do de regras e principios é que principios sao
mandamentos de otimiza¢do, enquanto regras tém o carater de mandamentos
definitivos. Como mandamentos de otimizagdo, principios sdo normas que
ordenam que algo seja realizado em uma medida, tdo alta quanto possivel,
relativamente as possibilidades juridicas e faticas. (...) Ao contrério, as
regras sdo normas que sempre somente podem ser cumpridas ou ndo
cumpridas. Se uma regra vale e é aplicavel, entdo é ordenado fazer
rigorosamente o que ela pede, ndo mais e ndo menos.

Para Alexy, desta forma, os principios sao suscetiveis e carentes de ponderacéo, que
é forma de aplicacdo do direito caracteristica para principios. J& as normas, possuem como

forma de aplicacdo do direito a subsuncéo. Assim, em caso de conflito de regras e colisdo de
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principios, verifica-se a seguinte distingdo: Se duas regras se contradizem, uma delas devera
ser considerada invalida. Se dois principios colidem, um ndo invalida o outro, mas a questao
se resolve pela ponderacdo. (ALEXY, 2010, p. 165)

Estefam (2013, p. 120-122) ressalta que hierarquicamente, 0s principios séo
superiores as regras, pois constituem sua base e sua ratio. Para ele, no confronto entre uma
regra e um principio, este deve prevalecer, pois os principios fixam padrdes de justica.

Esclarece ainda que os principios “possuem uma eficacia impeditiva de retrocesso:
uma vez sendo dada execucdo a uma norma constitucional, o legislador ndo pode voltar
atras”. (ESTEFAM, 2013, p. 122)

Nucci (2015, p. 29) entende que “todos os principios garantistas, que regem as
matérias de penal e processo penal, diretamente vinculadas aos mais relevantes valores
humanos, sdo sempre principios, na mais pura acepcao, ndo se confundindo com meras regras
ou normas”.

De qualquer forma, nosso ordenamento juridico € composto por regras e principios,

ressaltando-se, nos dizeres de Santos (2017, p. 10-11), que

Os principios apresentam uma relagdo de valoragdo, ou seja, um “dever-ser”,
o0 estado ideal, sendo que, em termos penais, devem orientar todo o direito
penal. J& as regras possuem um aspecto definitivo de condutas que permitem
ou proibem, ou seja, 0 “ser”.

Queiroz e Melhor (2006, p. 10), esclarecem que a Constituicdo prevé no extenso
artigo 5° varios principios penais e processuais penais fundamentais limitadores do jus

puniendi e que todos eles sdo aplicaveis a fase de execuc¢do penal, aduzindo que:

Sao fundamentais, portanto, na execucdo penal, haja vista que os principios,
enquanto valores fundamentais que informam a Constitui¢do, ndo s&o apenas
a lei, mas o proprio direito, em toda a sua extensdo, substancialidade,
plenitude e abrangéncia.

Sobre a graduacdo dos principios, Nucci (2015, p. 30) explica que:

Compreende-se ser inadmissivel a produgdo legislativa contraria aos
principios constitucionais, em particular quando expressos. Nos campos
penal e processual penal, com maior razao, a primazia dos principios precisa
ser respeitada, vez que se lida, diretamente, com a liberdade individual e,
indiretamente, com varios outros direitos fundamentais (vida, intimidade,
propriedade, integridade fisica etc.).
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Como esclarece Liberati (2013, p. 55):

a supremacia da Constituicdo reside na vontade de seus comandos. Dela
decorre a posic¢do hierdrquica superior que lhe permite reunir e integrar o
sistema juridico do Estado. Da vontade da Constituicdo deflui sua forca;
forca que imprime nos comandos legais a caracteristica da coercibilidade.

Desse modo, os principios constitucionais devem ser respeitados pelos poderes
legislativo, executivo e judiciario. Embora existam outros principios relativos ao Direito
Penal e Processual Penal, optou-se por citar aqui aqueles que limitam o jus puniendi
especificamente na fase de execucdo da pena privativa de liberdade.

1.1 Principio da legalidade e seus desdobramentos

O principio da legalidade ou da reserva legal €, sem davida, o mais importante dos
principios penais. Encontra-se expressamente previsto na Constituicdo Federal, no artigo 5°,
inciso XXXIX, que dispde que: “ndo havera crime sem lei anterior que o defina, nem pena
sem prévia cominagao legal”.

O artigo 1° do Cddigo Penal, do mesmo modo, estabelece que: “Nao ha crime sem lei
anterior que o defina. Nao ha pena sem prévia cominacdo legal”. No &mbito internacional, ha
previsdo do principio da legalidade na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948 e
no Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos de 1966.

O principio da legalidade serve como verdadeira garantia do cidaddo frente ao
Estado em se tratando de incriminar condutas. Ferrajoli (2002, p. 76) entende que o principio
da legalidade estrita ocupa um lugar central no sistema de garantias.

Sob a dtica de Ferrajoli (2002, p. 305), o principio da legalidade pode ser
diferenciado entre mera legalidade (ou legalidade ampla) e estrita, nos seguintes termos:

O principio da mera legalidade como uma regra de distribuicdo do poder
penal que preceitua ao juiz estabelecer como sendo delito o que esta
reservado ao legislador predeterminar como tal; e o principio da estrita
legalidade como uma regra metajuridica de formacdo da linguagem penal
gue para tal fim prescreve ao legislador o uso de termos de extenséo
determinada na definicdo das figuras delituosas, para que seja possivel a sua
aplicagdo na linguagem judicial como predicados “verdadeiros” dos fatos
processualmente comprovados.
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Assim, o principio da legalidade pode ser considerado a espinha dorsal do ‘Estado de
Direito’. Através dele podemos entender que a liberdade é a regra, enquanto a restricdo da
liberdade € a excecdo. (GRECO, 2011, p. 54)

Ensina Bitencourt (2011, p. 41) que:

a elaboragdo de normas incriminadoras é funcdo exclusiva da lei, isto €,
nenhum fato pode ser considerado crime e nenhuma pena criminal pode ser
aplicada sem que antes da ocorréncia desse fato exista uma lei definindo-o
como crime e cominando-lhe a sangdo correspondente. A lei deve definir
com precisdo e de forma cristalina a conduta proibida.

Em matéria de direito penal, certamente a lei é a Unica fonte quando se pretende
proibir ou impor condutas sob ameaca de sanc¢do. Isso deve ser aplicado ndo somente para a
descricdo dos tipos penais e cominacdo das penas, mas também para a fase de cumprimento
das penas.

N&o ha davidas de que na execucdo penal o principio da legalidade também deve ser
observado. Busato (2013, p. 17) esclarece que “a pena deve executar-se na forma legalmente
estabelecida”.

Segundo Estefam (2013, p. 128):

o principio da legalidade ha de ter estrita observancia durante a fase de
execucdo da pena. Afinal de contas, durante este importante periodo da
persecucdo penal, o Estado satisfaz sua pretensdo executoria, impondo ao
agente a pena aplicada. N&o se poderia admitir que, depois de imposta a
pena, pudesse 0 agente sofrer qualquer agravamento da execucao penal sem
a correspondente previsao em lei.

A Lei de Execucdo Penal expressamente adotou essa orientacdo, como consta na
exposi¢do de motivos, item 19, onde se v€ que: “O principio da legalidade domina o corpo e 0
espirito do Projeto, de forma a impedir que o0 excesso ou o0 desvio da execugdo comprometam
a dignidade e a humanidade do Direito Penal”.

Somente a Unido, por meio do Congresso Nacional, pode legislar sobre Direito Penal
e Processual Penal, mas ha previsdo constitucional (artigo 24, 1) de que a competéncia
legislativa é da Unido, mas concorrentemente com os Estados e Distrito Federal, quando se
tratar de Direito Penitenciario, vinculada a organizacgdo e funcionamento de estabelecimentos
prisionais, normas de assisténcia ao preso ou ao egresso, 6rgaos auxiliares da execucao penal

e, Como se vera aqui, sobre as faltas disciplinares de natureza média e leve.
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N&o podem os Estados, como ja aconteceu, substituirem-se a Unido para estabelecer
normas extrapolando sua competéncia, a exemplo das Resolugbes da Secretaria da
Administracdo Penitenciaria do Estado de Sdo Paulo que criaram o Regime Disciplinar
Diferenciado e estabeleceram punicéo por falta grave pelo uso de celular, em evidente ofensa
ao principio da legalidade.

Nesse sentido, verifica-se posicionamento do E. Tribunal de Justica do Estado de Séo
Paulo, nos autos do Agravo de Execucgéo Penal n® 0034934-96.2014.8.26.0000, julgado em 03

de fevereiro de 2015, sendo Relator o Desembargador Guilherme de Souza Nucci:

Com efeito, resta patente a orientacdo de respeito ao Principio da
Legalidade, sendo certo que a matéria penitenciaria é reserva de lei, ndo se
podendo acolher qualquer outra fonte normativa para tanto (decretos,
portarias, leis municipais, resolugdes, provimentos, regimentos, dentre
outros), pois seria ilegal e, via reflexa, inconstitucional, uma vez
completamente alheias aos campos penal e processual penal, assim como as
execucdes penais.

De acordo com Busato (2013, p. 146), “as exigéncias que derivam da lex praevia, lex
scripta, lex stricta, e da lex certa constituem todo um referente garantista que confronta a
vocagdo arbitraria do Estado”. E, ainda sobre o principio da legalidade, esclarece Busato
(2013, p. 146), que:

O limite formal que imp&e este principio formal condiciona a atuacdo do
Estado durante todo o processo criminal; isto €, influi na forma do
estabelecimento da lei, dos delitos e de suas penas, de seus procedimentos e
da forma de cumprimento das penas.

Estefam (2013, p. 124), aduz que o principio da legalidade desdobra-se em quatro
subprincipios: a) anterioridade da lei (lege praevia); b) reserva legal, lei escrita ou lei no
sentido formal (lege scripta); c) proibicdo de analogia in malam partem (lege stricta); d)
taxatividade da lei ou mandato de certeza (lege certa)”. Esta sera a classificagdo que sera
usada para melhor explicar o principio da legalidade.

No que se refere ao principio da anterioridade, € certo que a decorréncia logica da
legalidade é a necessidade de ser a lei incriminadora anterior ao fato. Assim, ndo pode ser
punido o fato que, no momento da conduta, ndo esteja previsto em lei como crime. Da mesma
forma sera a pena aplicada, que também deve estar prevista no momento do fato.

Fragoso (1985, p. 94) assevera que a anterioridade prevista no artigo 1° do Codigo

Penal ¢ “relativa ao fato e ndo ao julgamento, como ¢ Obvio”. A época, vigorava a
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Constituicdo de 1934, que fazia expressa referéncia, em seu artigo 113, §26, a anterioridade
do fato: “Ninguém sera processado, nem sentenciado, sendo pela autoridade competente, em
virtude de lei anterior ao fato, e na forma por ela prescrita”.

Estefam (2013, p. 124) aduz que “de nada adiantaria assegurar que o direito penal se
fundamenta na lei, caso esta pudesse ser elaborada ex post facto, isto €, depois do
cometimento do fato”.

Decorréncia deste principio € a irretroatividade da lei penal prejudicial, que sera
tratado posteriormente.

Pelo principio da reserva legal diz-se que é necesséria lei em sentido formal. Deste
modo, o direito costumeiro e a analogia sdo vedados no Direito Penal, exceto quando se trata
de beneficio para o réu, como por exemplo, para normas permissivas.

Luisi (2003, p. 21) relata que “o postulado da Reserva Legal é um patrimonio
comum da legislagcdo penal dos povos civilizados, estando, inclusive, presente nos textos
legais internacionais mais importantes do nosso tempo”.

A exigéncia de lei em sentido formal implica em s6 se permitir criminalizacdo de
condutas por lei complementar ou lei ordinaria. Assim, ndo seriam possiveis normas
incriminadoras atraves de resolucdo ou decreto legislativo. (ESTEFAM, 2013, p. 125).

O instituto da reserva legal da ao cidaddo a garantia de que o mesmo sé serd
processado e julgado por fatos previamente definidos em lei como crimes.

Esclarece Giacomolli (2007, p. 157), que “o poder de criar, de aplicar e de executar
as leis criminais esta limitado pelas disposi¢cdes normativas criadas pelo Poder Legislativo”. E

acrescenta:

Dito de outro modo, enfatizamos que o sentido material do principio da
legalidade informa que somente o Poder Legislativo tem competéncia para
estabelecer os elementos de uma infragdo criminal, quais sdo suas sangdes e
sua limitacdo, por meio de processo legislativo constitucional (art. 59 da
CF).

Estas garantias interferem na descricdo tipica (garantia criminal), na
delimitacdo da sangdo (garantia penal) e em seu cumprimento (garantia de
execucéo).

No tocante a execucgdo penal, infelizmente, ndo se tem o cuidado com a reserva legal.
Por exemplo, veja-se o artigo 49 da LEP, que estabelece que o legislador local especificara as
faltas médias e leves. Destarte, por legislador local, deveria se entender Lei Estadual,
elaborada pela Assembleia Legislativa Estadual, e sancionada pelo Governador.
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No entanto, na maioria dos Estados isso ndo ocorre. No Estado de S&o Paulo as faltas
médias e leves estdo disciplinadas no Regimento Interno Padrdo das Unidades Prisionais,
editado por Resolucdo da Secretaria da Administracdo Penitenciaria, como se discutira
oportunamente.

Luisi (2003, p. 22-23), com propriedade impar, aduz que “um problema de
indisfarcavel relevancia é o relativo a incidéncia do postulado da Reserva Legal nas normas
disciplinadoras da execu¢ao da pena”. E, analisando a Constitui¢do Federal de 1988, que trata
de diversos aspectos concernentes ao cumprimento da pena, assevera que “todas essas
indicacdes constitucionais estdo a evidenciar que, por forca de imperativos constitucionais, o
postulado da Reserva Legal também atinge a execugdo das penas”.

Pela taxatividade exige-se que a lei seja a mais clara possivel, simples e de facil
entendimento, ndo permitindo varias interpretacdes ou lacunas. Assim, ndo pode haver leis
penais de contelddo impreciso ou vago.

Esclarece Estefam (2013, p. 126) que “A lei penal deve ser determinada em seu
conteddo. N&o se permite a construcdo de tipos penais excessivamente genéricos, 0s quais Sao
denominados tipos penais vagos”.

Luisi (2003, p. 24) explica que:

[...] o postulado em causa expressa a exigéncia de que as leis penais,
especialmente as de natureza incriminadoras, sejam claras e 0 mais possivel
certas e precisas. Trata-se de um postulado dirigido ao legislador vetando ao
mesmo a elaboragdo de tipos penais com a utilizacdo de expressdes
ambiguas, equivocas e vagas de modo a ensejar diferentes e mesmos
contrastantes entendimentos. [...] Sem esse corolario o principio da
legalidade ndo alcancaria seu objetivo, pois de nada vale a anterioridade da
lei, se esta ndo estiver dotada da clareza e da certeza necessaria, e
indispensavel para evitar formas diferenciadas, e, pois, arbitrérias na sua
aplicagdo, ou seja, para reduzir o coeficiente de variabilidade subjetiva na
aplicacgdo da lei.

Em se tratando de falta disciplinar de natureza grave, ndo ha davidas de que o rol do
artigo 50 da LEP é taxativo, ou seja, ndo pode ser ampliado. No entanto, a descricdo das
condutas que ensejam a puni¢do deveria ser taxativa.

Verifica-se que algumas das expressdes utilizadas no artigo 50 da LEP, como “incitar
ou participar de movimento para subversdo a ordem ou a disciplina” (inciso I), possuem
contetdo vago ou amplo. Com efeito, as condutas que podem ser assim consideradas sdo as

mais diversas possiveis como, por exemplo, o preso que faz greve de fome
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Ainda em decorréncia da legalidade, h4d o principio da proibicdo de analogia in
malam partem. Analogia é forma de aplicacdo da norma legal, quando existem lacunas no
ordenamento juridico. Diante da constante transformacdo da sociedade o direito é, por
natureza, lacunoso. Tem a analogia uma funcdo integrativa da norma juridica.

De acordo com Bitencourt (2011, p. 178), “analogia ¢ processo que pretende cobrir
essa lacuna, ndo criando uma nova lei, mas aplicando lei que discipline casos semelhantes”.

A analogia ndo se confunde com a interpretacdo analdgica, que € uma espécie de
interpretacdo extensiva. Na analogia busca-se suprir a lacuna na lei. Na interpretacao busca-se
a vontade da lei, procurando harmonizar o texto legal com sua finalidade, chamada voluntas
legis. (BITENCOURT, 2011, p. 178)

Ocorre que, em se tratando de norma penal incriminadora, ndo € possivel o uso de
analogia, que s6 se admite quando usada in bonam partem. N&o se pode, num Estado
Democratico de Direito, violar a reserva legal agravando, de qualquer modo, a situagdo do
individuo.

Como ressaltado por Estefam (2013, p. 126), “a vedagdo atinge somente a analogia
in malam partem, isto &, aquela prejudicial ao agente, por criar ilicito penal ou agravar a
punig¢do dos ja existentes”.

Marques (1997, p. 183) ensina que decorre da legalidade “o ilicito ser descontinuo e
delimitado as hipoteses previstas na lei, pelo que ndo é possivel a constru¢do dogmatica de
figuras criminosas mediante a analogia”.

Mas néo € s0, pois de acordo com Greco (2011, p. 59):

O principio da legalidade veda, também, o recurso a analogia in malam
partem para criar hipdteses que, de alguma forma, venham a prejudicar o
agente, seja criando crimes, seja incluindo novas causas de aumento de pena,
de circunstancias agravantes, etc. Se o fato ndo for expressamente previsto
pelo legislador, ndo pode o intérprete socorrer-se da analogia a fim de tentar
abranger fatos similares aos legislados em prejuizo do agente.

De acordo com Giacomolli (2007, p. 160), a proibicdo da interpretacdo analdgica
prejudicial ao acusado engloba a descricdo tipica, a sanc¢do, e todas as circunstancias que
influem na dosimetria da pena, evitando-se o desvio do fim normativo.

No que diz respeito a execucdo das penas, utiliza-se da analogia para, por exemplo,
interromper o lapso temporal da progressao ao sentenciado que comete falta disciplinar em

regime fechado, por analogia aos casos de regressdo de regime, como se vera adiante.
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1.2. Principio da irretroatividade da lei penal

A irretroatividade da lei penal também decorre da legalidade, uma vez que condutas
que criam delitos ou, de algum modo, prejudiquem o reu, s6 poderdo ter aplicabilidade
quando anteriores ao fato.

Deste modo, como ensina Luisi (2003, p. 26), expressa a reserva legal a “exigéncia
da atualidade da lei, impondo que a mesma, como principio, sé alcanca os fatos cometidos
depois do inicio de sua vigéncia, ndo incidindo sobre os fatos anteriores”.

Pela Constitui¢do Federal, “a lei penal ndo retroagird, salvo para beneficiar o réu”
(artigo 5°, XL).

Luisi (2003, p. 29), sobre esse dispositivo, aduz que:

A atual Constituicdo brasileira merece encémios por ter disposto de forma
clara a retroatividade quando beneficia ao réu. Isto importa que sempre a lei
penal retroage quando em favor do réu, ainda quando haja sentenga com
transito em Julgado.

A lei penal é, portanto, irretroativa, salvo quando benéfica ao réu, quando possuira
retroatividade e poderé ser aplicada a fatos pretéritos. Dispde a LEP que compete ao juiz da
execucdo aplicar aos casos julgados lei posterior que de qualquer modo favoreca o condenado
(artigo 66, I).

Qualquer alteracdo para pior s6 pode ser aplicada para os crimes cometidos
posteriormente a alteracdo legislativa.

Queiroz e Melhor (2006, p. 16-17) entendem que o principio deve ser aplicado na
execucdo, pois deve ser preservado o carater garantidor do principio da legalidade e observam
ser na execucdo da pena que se verifica, ordinariamente, maior déficit de prote¢do juridica.
Para estes autores, ndo seria possivel a submissdo ao regime disciplinar diferenciado de
sentenciado que tivesse cometido o crime antes da edicdo da Lei 10.709/2003.

Certamente, a aplicacdo retroativa de uma norma penal mais severa tornaria inécuo o

principio da legalidade.

1.3 Principio da individualizacdo da pena

Por determinacdo constitucional, o legislador deverd atentar para a individualiza¢do

da pena, nos termos dos incisos XLVI, XLVIII e L, que tratam das penas permitidas e da
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necessidade de estabelecimentos adequados & idade e ao sexo do apenado, além de assegurar
o direito das presidiarias a permanecerem com os filhos durante a amamentagé&o.

Muito hd que se falar sobre a individualizacdo da pena, principio que deve ser
observado nos trés momentos da aplicacdo da lei penal. Desde a edicéo das leis penais, deve o
legislador se atentar a individualizacdo. Ao cominar a pena em abstrato ao crime, ja se inicia a
individualizagdo, devendo as quantidades minima e maxima se adequarem ao crime cometido.

Na fase da aplicacdo da pena, devera o juiz, por ocasido da sentenca condenatoria, e
com base no artigo 59 do Codigo Penal, individualizar a pena imposta.

Nos dizeres de Souza (2006, p. 29):

o termo “individualizacdo da pena”, empregado pela Constituicio Federal
(art. 5° XLVI), ndo se satisfaz com uma interpretacao estrita; ao contrario,
comporta a ideia de individualizagdo ampla, interpretada como atividade que
se desdobra em trés momentos sucessivos, porém, integrados, que
conjuntamente materializam o verdadeiro contetdo do principio da
individualizacdo, requerendo prudéncia redobrada dos 6rgdos encarregados
da sua instrumentalizag&o pratica.

Interessa nesta pesquisa a terceira fase do principio da individualizacdo, que € a
executdria. Por ocasido do cumprimento da pena imposta na condenacdo, esta devera ser
individualizada.

Esclarece Goulart (1994, p. 102), que entre nés, de acordo com a LEP vigente, “a
individualizacdo executiva da pena é uma atividade mista ou integrada entre a autoridade
administrativa e a jurisdicional”. Essa atividade integrada decorreu da jurisdicionalizacdo da
execucao penal.

Diversos sdo os institutos de individualizacdo na execucdo penal, tais como a
classificacdo dos condenados pela Comissdo Técnica, a elaboracdo de Exame Criminoldgico
guando necessario, a progressdo de regime e regressao de regime, bem como a possibilidade
de saida temporaria. O cumprimento da pena deve ser do inicio ao fim, individualizado.

Esclarece Nucci (2015, p. 195) que “Cada condenado deve passar pelo seu proprio
processo de individualizagdo judicial (na sentenca condenatéria) e de individualizacéo
executoria (durante o cumprimento da pena)”.

Assim, a pena inicialmente estabelecida acaba sendo flexivel, a depender do modo
como o condenado se comporta durante a execucdo da pena, podendo inclusive ser reduzida

pela concessdo de remigéo por trabalho ou estudo e pela comutagéo de penas (indulto parcial).
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1.4 Principio da proporcionalidade

Pela proporcionalidade procura-se estabelecer uma relacdo de equilibrio entre o
“meio” ¢ o “fim”, isto é, entre o objetivo das normas ¢ oS meios utilizados para alcancga-los,
sendo associado o principio da proporcionalidade a proibicdo do excesso e a proibi¢do da
protecéo deficiente. (ESTEFAM, 2013, p. 138-139)

O principio da proporcionalidade tem seu principal campo de atuacdo no @mbito dos
direitos fundamentais, atuando como critério determinante das restri¢bes impostas pelo Estado
a cada individuo.*

Ensinam Queiroz e Melhor (2006, p. 17) que o principio da proporcionalidade
compreende, numa acepcdo ampla, os principios da necessidade, adequacdo e da
proporcionalidade em sentido estrito.

Por necessidade deve ser entendido que o legislador deve escolher os meios
necessarios para tutelar os bens juridicos, observando a intervencdo minima e a
subsidiariedade, ou seja, sO devera atuar o direito penal, se os outros ramos do direito
falharem.

Quanto a adequacdo, deve ser observado se a norma penal é iddnea para a
consecucdo do fim perseguido, ou seja, o principio da adequacdo significa que so € licito ao
Estado, em face de seu carater instrumental, lancar médo de meios adequados para atingir seus
objetivos. Por exemplo, pode ser citada a alteracdo legislativa sobre porte de drogas para
consumo pessoal, delito que ndo é mais apenado com pena privativa de liberdade, por ser
inadequada.

Em relacdo a proporcionalidade em sentido estrito, ou seja, a proporcionalidade das
penas, se entende que o castigo deve guardar proporcdo com a gravidade do delito praticado.

Pela proporcionalidade, entende Schmidt (2007b, p. 262) que o paragrafo Unico do
artigo 49 da LEP merece revisdo constitucional, pois determina que a tentativa de falta
disciplinar seja punida da mesma forma que a falta consumada, sem levar em conta o desvalor

da conduta perpetrada.

1 Ha autores que asseveram que a proporcionalidade ndo é principio. Para Avila (2011, p. 173), a
proporcionalidade é um postulado normativo, importante para o direito brasileiro e “serve como instrumento de
controle dos atos do Poder Publico”, porquanto determina que o Poder Legislativo e o Poder Executivo elejam,
para a concretizacdo de seus fins, meios adequados, necessarios e proporcionais. Como postulado normativo
aplicativo, atua como metanorma, instituindo critério de aplicacdo de outras normas.
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Segundo Avila (2011, p. 171), “o postulado da proporcionalidade exige que o Poder
Legislativo e o Poder Executivo escolham, para a realizagdo de seus fins, meios adequados,
necessarios e proporcionais”. Nisso a proporcionalidade se difere da razoabilidade, pois nesta
n&o se faz referéncia a uma relacéo de causalidade entre meio e fim.?

A proibicdo do excesso, que decorre da proporcionalidade, é o que justifica a
aplicacdo do principio da insignificAncia. Em execugdo penal, interessante lembrar que ha
casos em que a punicdo por falta grave se mostra evidentemente excessiva, pois a san¢ao
disciplinar e as consequéncias da condenacao administrativa sdo desproporcionais a conduta
faltosa do condenado, como serd estudado adiante.

Em julgamento do Agravo de Execugdo Penal n° 0251299-18.2012.8.26.0000, em
09/09/2014, o Tribunal de Justica desclassificou uma falta de natureza grave para de natureza
média, fazendo constar que “Conclusdo diversa demonstra desproporcionalidade entre a
conduta praticada e a punicéo aplicada, configurando-se, assim, excesso na execugao”.

Qualquer sancdo penal ou punicdo disciplinar deve ser, portanto, adequada,

necessaria e proporcional ao fato.

1.5 Principio da insignificancia

O Direito Penal tem por finalidade a protecdo dos bens juridicos mais sublimes e
relevantes para a sociedade. Se determinada conduta ndo lesar nem expor a lesdo o bem
juridico protegido pela norma, esta conduta sera irrelevante para o Direito Penal.

Santos (2017, p. 143-144) esclarece que ndo € todo e qualquer tipo de agressao que
pode ser considerada ilicito penal, reclamando aplicacdo de uma pena, exigindo-se lesdo de
alguma gravidade a bem juridico protegido.

Sera irrelevante a conduta que ndo se revestir de tipicidade material. Significa que,
formalmente, o fato pode ser tipico, vez que a conduta corresponde aos elementos de um tipo
penal. Mas nem por isso havera tipicidade material, que exige real lesividade social da
conduta. O principio da insignificancia, também denominado "principio da bagatela"”, afasta a
tipicidade material, tornando o fato atipico. Como exemplo comum cita-se o furto de valor
insignificante. Existe tipicidade formal diante da conduta de subtrair coisa alheia movel, mas
ndo ha tipicidade material pelo fato de que ndo ha lesao significativa ao patrimonio.

2 Razoabilidade e proporcionalidade ndo sio sindnimos. Para Avila, a razoabilidade estrutura a aplicagio de
outras normas, principios e regras, destacando-se trés acep¢des, a razoabilidade como equidade, como
congruéncia e como equivaléncia. (2011, p. 164).



25

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal exige que sejam preenchidos os
seguintes critérios: a) a minima ofensividade da conduta do agente; b) nenhuma
periculosidade social da acdo; c) o reduzido grau de reprovabilidade do comportamento; e d) a
inexpressividade da lesdo juridica provocada. (ESTEFAM, 2013, p. 133).

Segundo Nucci (2015, p. 219):

O reconhecimento da inexisténcia de infracdo penal, quando detectada a
insignificancia da ofensa ao bem juridico tutelado tem sido constante nos
tribunais brasileiros, ainda que inexista expressa previsao legal a respeito.
Alias, tal situacdo merece aplauso, significando o surgimento de um
questionamento razodvel, em nivel de interpretagéo, do Direito Penal.

Na execucédo penal também deveria ser aplicado o principio da insignificancia. Em se
tratando de faltas disciplinares, por vezes o comportamento do preso pode até se amoldar ao
tipo previsto para a falta disciplinar, mas se ndo lesarem o bem juridico protegido, deve ser

reconhecida a atipicidade.

1.6 Principio da jurisdicionalidade

O principio da jurisdicionalidade impde que determinadas matérias fiquem
submetidas ao crivo do Poder Judiciério.

Alem da previsdo no artigo 5°, XXXV, da Constituicdo Federal da inafastabilidade da
jurisdicdo, a participacdo do juiz na execucdo da pena decorre também da Lei de Execucdo
Penal.

Apds a sentenca condenatoria, iniciada a execucao penal, devera todo o processo de
execucao ser submetido ao juizo da execucdo, cujas atribuicdes estdo previstas na LEP.

Embora seja inquestionavel a grande participacdo da autoridade administrativa
durante o cumprimento da pena, verificou-se, com a edicdo da LEP em 1984 a inequivoca
vontade do legislador em erigir a execucdo penal em uma atividade predominantemente
jurisdicional. Assim, a aplicagdo deste principio “se traduz em inegavel garantia de protecdo
ao condenado, no sentido de que a atuacdo do juiz se estende a execucao penal em todo a sua
plenitude” (PRADO, et. al., 2009, p. 24).

Esclarece Mirabete (2002, p. 31) que:

tratou-se, enfim, de declarar na lei de execucdo a necessidade da
judicializacdo continua e também o principio da nulla poena sine processu,
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ja que o processo penal € necessario pressuposto da realizacdo e
complemento do Direito Penal. Dai porque se fala no principio de garantia
individual e coletiva, segundo o qual ndo se admitem a aplicacdo e a
execucdo da pena sem o devido processo legal (due process of law). E
preciso que o processo de execucdo possibilite efetivamente ao condenado e
ao Estado a defesa de seus direitos, a sustentacdo de suas razdes, a produgdo
de suas provas

Em razdo deste principio, pode-se dizer que a natureza juridica da execucao penal €

jurisdicional.

1.6.1 Da natureza juridica da execucdo penal

N&o ha consenso sobre a natureza juridica da execucdo penal. Souza (2006, p. 298),
relata que a posicdo dominante € a de que a atividade executiva possui natureza juridica mista,
hibrida ou eclética, ¢ que o ‘Direito de Execug¢do Penal’ se desenvolve nos planos
jurisdicional e administrativo, com a predominancia daquele. No mesmo sentido o
entendimento de Mirabete (2002, p. 17-18).

Ter natureza mista ou complexa, significa dizer que, apesar de ser cumprida em
ambito administrativo, pois o0s estabelecimentos prisionais estdo ligados ao Poder Executivo,
a execugdo penal estd intimamente ligada ao Poder Judiciario, a quem compete zelar pela
legalidade da execucéo da pena.

Kuehne (2006, p. 79) também ressalta a natureza mista da execucdo penal, pois
contempla normas que repercutem no direito penal, processo penal e direito administrativo.

Marcdo (2013, p. 32-33) entende que a execugdo penal, ndo obstante a intensa
atividade administrativa que a envolve, tem natureza jurisdicional, pois o titulo em que se
funda a execucdo decorre da atividade jurisdicional, porque nela sdo observados os principios
processuais penais e porque todo e qualquer incidente na execucdo pode ser submetido a
apreciacéo judicial.

Lopes Junior (2007, p. 374) ressalta que “¢é tradicional a posi¢do mista, que apesar de
algum acerto, ndo soluciona o problema e tampouco se mostra mais adequada”. Isto porque,
segundo ele, a matriz da LEP € jurisdicional e, se entendo a execugdo como um sistema, trata-
se de um sistema jurisdicional e ndo administrativo. Assim, ndo ha espago para o ente
administrativo presidir a execugao.

Schmidt (2007b, p. 220-221) relata que diversos dispositivos da LEP pendem para a

natureza administrativa da execucdo penal, em especial a possibilidade de aplicacdo do
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iIsolamento preventivo do condenado pela autoridade administrativa. No entanto, entende ele
que a natureza mista da execucdo nédo pode ser legitimada pela Constituicdo Federal. Portanto,
a execucao seria apenas jurisdicional.

N&o se pode deixar de mencionar que, nos termos do artigo 66 da LEP, compete ao
Juizo da Execucdo zelar pelo correto cumprimento da pena (inciso VI), inspecionando
mensalmente os estabelecimentos penais (inciso VII), e, se for o caso, interditar o
estabelecimento prisional que estiver funcionando em condi¢Ges inadequadas ou com
infringéncia da Lei (inciso VIII).

Quer se diga que a natureza € jurisdicional, quer se diga que tenha natureza mista, é
certo que a lei ndo pode afastar da jurisdicdo lesdo ou ameaca de leséo a direito, razéo pela
qual, em se tratando de bens juridicos como liberdade e dignidade humana, tudo o que diz
respeito ao cumprimento da pena podera ser apreciado pelo juiz da execucdo, a quem cabe

afastar casos de excesso ou desvio (art. 66 e 185 da LEP).

1.7 Principios do devido processo legal e da presuncéo de inocéncia

Sendo a execucdo penal, portanto, predominantemente jurisdicional, devem ser
observados, também, os principios processuais penais do devido processo legal, com a ampla
defesa e contraditorio, além da presuncédo de inocéncia.

Com a condenacdo transitada em julgado do acusado e, estando preso o condenado,
instaura-se 0 necessario processo de execucao, que se inicia com o cadastramento da guia de
recolhimento (artigo 105 da LEP) cuja expedicdo € ordenada pelo juizo da condenacéo.

Embora ndo haja previsdo legal, expede-se guia de recolhimento proviséria nos
casos, em que na sentenca condenatdria for decretada ou mantida a prisdo preventiva. Deste
modo, com a pena fixada em concreto na condenacdo recorrivel, inicia-se a execucao
provisoria. Nesse sentido, a determinacdo prevista no artigo 8° da Resolugdo n° 113 do
Conselho Nacional de Justica.

Ressalte-se que a execuc¢do penal se inicia a despeito da presuncdo de inocéncia e,
em muitos casos, 0 preso deixa de ser considerado provisorio, embora ainda o seja. Com a
sentenca condenatdria recorrivel, o preso que estava no Centro de Detencdo Provisoria ja
pode ser removido para uma penitenciaria, onde ficard juntamente com os condenados
definitivos, em total contrariedade ao que dispde o artigo 84 da LEP e o artigo 5°, item 4, do

Pacto de San José da Costa Rica.
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No processo de execugdo deverdo ser asseguradas ao condenado todas as garantias
do devido processo legal, em especial a ampla defesa e o contraditorio.

A Constituicdo Federal, em seu artigo 5°, inciso LIV, estabelece que “ninguém sera
privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”.

Os pactos internacionais subscritos e adotados pelo nosso Direito Positivo também
ressaltam a importancia do devido processo legal. O Pacto Internacional sobre Direitos
Civis e Politicos firmado em 1966 e promulgado pelo Governo Brasileiro através do
Decreto n° 592/92, que estabelece em suas clausulas preceitos garantidores e reveladores
de um devido processo legal. Do mesmo modo, o Pacto de S&o José da Costa Rica, de 22 de
novembro de 1969, promulgado entre nés pelo Decreto n® 678/92 (Convencdo Americana
sobre Direitos Humanos).

A Lei de Execucdo Penal, por sua vez, estabelece nos artigos 194 a 197 o
procedimento judicial, com previsdo de oitiva do condenado e recurso de agravo. No artigo
112, ao tratar da progressdo de regime, estabelece a LEP que a decisdo serd precedida de
manifestacdo do defensor.

No tocante as faltas disciplinares, estabelece o artigo 59 que no processo disciplinar
sera assegurado o direito de defesa. Assim, praticada uma falta disciplinar, deve ser
possibilitado o devido esclarecimento sobre os fatos durante o procedimento, em
concretizacao do principio do devido processo legal.

O Superior Tribunal de Justica, no julgamento do Habeas Corpus n° 165.200, tendo

como Relatora a Ministra Maria Thereza de Assis Moura, assim se posicionou:

A judicializacdo da execucdo penal representa um dos grandes passos
na humanizacdo do sistema penal. Como corolario da atividade
judicial encontra-se o devido processo legal, de cujo feixe de garantias
se notabiliza a ampla defesa. Prescindir-se da defesa técnica no
acompanhamento de procedimento administrativo disciplinar para
apuracdo de falta grave implica ilegalidade, pois, desconsidera-se a
condicéo de vulnerabilidade a que submetido o encarcerado.

Nesse contexto, Lopes Janior (2007, p. 402) entende que:

é imprescindivel fortalecer a figura do apenado, através da assisténcia do
defensor. A defesa técnica é indisponivel e absolutamente necessaria no
processo de execucgdo, em que o apenado estd completamente fragilizado e a
mercé dos abusos e excessos do Estado.
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Aplica-se também na execucdo penal o principio da presuncdo de inocéncia. A
Constituicdo Federal assegura que ninguém pode ser considerado culpado sendo apo6s o
transito em julgado de uma sentenca condenatoria (conforme art. 5°, inciso LVII, CF/88).

Esclarece Nucci (2015, p. 334) que:

O sentenciado pela pratica de inumeras infragBes penais, que deve
cumprir varias penas, pode ser considerado culpado para todos esses
casos, em decorréncia de sentencas condenatdrias com trénsito em
julgado. Porém, nada Ihe retira o estado natural de inocéncia, quando,
porventura, for acusado da pratica de outros delitos.

Deste modo, caso esteja sendo cumprida a pena privativa de liberdade e contra o
sentenciado pese qualquer acusacgdo, seja da pratica de crimes ou de faltas disciplinares, deve

imperar o principio constitucional da presuncéo de inocéncia.

1.8 Dignidade da pessoa humana e principio da humanidade

Certamente, das limitaces ao poder punitivo estatal, o respeito a dignidade da
pessoa humana € o mais importante na fase de execucéo penal.

De acordo com Bechara (2011, p. 161), “ao estabelecer valores, interesses e garantias
fundamentais, a Constituicdo Federal ndo se dirige originalmente a regulacdo do
comportamento dos cidadaos entre si, e sim ao reconhecimento de limitages fundamentais ao
exercicio do poder politico do Estado”.

A Constituicdo de 1988 erigiu a dignidade da pessoa humana como fundamento da
Republica (artigo 1°, inciso 111).

Como esclarece Silva (1998, p. 91), ao reconhecer a dignidade da pessoa humana, a
Constituigdo transformou-a num valor supremo da ordem juridica, acrescentando que, “nem
mesmo um comportamento indigno priva a pessoa dos direitos fundamentais que lhe sdo
inerentes, ressalvada a incidéncia de penalidades constitucionalmente autorizadas”. (SILVA,
1998, p. 93)

No plano internacional, devem ser citados o Pacto Internacional sobre Direitos Civis
e Politicos (Decreto 592, de 6 de julho de 1992 — art. 10) e Convencdo Americana sobre
Direitos Humanos (Pacto de S&o Joseé da Costa Rica, promulgado pelo Decreto 678, de 06 de
novembro de 1992 — art. 5°) que tambeém proclamam o respeito a integridade fisica e moral

dos presos.
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Ainda, especificamente para a execu¢do penal, podemos citar as “Regras Minimas
para o Tratamento dos Reclusos”, documento adotado pelo 1° Congresso das Nag¢des Unidas
sobre a Prevencdo do Crime e o Tratamento dos Delinquentes, realizado em Genebra em
1955. Em 2015 essas regras sofreram uma revisdo, tendo As Nac6es Unidas oficializado um
novo quadro de normas, incorporando novas doutrinas de direitos humanos, e passaram a
chamé-las de “Regras de Mandela”. As novas regras ampliaram o respeito a dignidade dos
presos, garante acesso a saude e o direito de defesa e regula punic6es disciplinares como o
isolamento solitario e a reducdo de alimentacéo. 3

Ressalte-se que o artigo 143 da Constituicdo do Estado de S&o Paulo, sobre Politica
Penitenciaria, estabelece que “A legislacdo penitenciaria estadual assegurard o respeito as
regras minimas da Organizagdo das Nagdes Unidas para o tratamento de reclusos”.
Infelizmente, ainda ndo ha legislacdo penitenciaria estadual e ndo ha implementacao, de fato,
das regras minimas.

Sobre a validade, no plano interno, destes documentos internacionais, veja-se 0
artigo 5°, paragrafo 2°, da Constitui¢do Federal: “Os direitos e garantias expressos nesta
Constituicdo nao excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou
dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”.

Dentre os principios basicos das Regras de Mandela, deve ser citada a Regra 1, que

dispde o seguinte:

Todos os presos devem ser tratados com respeito, devido a seu valor e
dignidade inerentes ao ser humano. Nenhum preso devera ser submetido a
tortura ou tratamentos ou san¢des cruéis, desumanos ou degradantes e devera
ser protegido de tais atos, ndo sendo estes justificaveis em qualquer
circunstancia. A seguranga dos presos, dos servidores prisionais, dos
prestadores de servico e dos visitantes deve ser sempre assegurada.

Portanto, a dignidade inerente a condicdo de ser humano do preso nunca pode ser
esquecida, deixada de lado ou mitigada pelo Estado.

3 Consta na apresentacdo do documento, feita pelo Presidente do Conselho Nacional de Justica e disponivel no
site do CNJ que: “o novo Estatuto levou em consideragdo instrumentos internacionais vigentes no pais, como o
Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, o Pacto Internacional de Direitos Econémicos, Sociais e
Culturais e a Convencdo contra a Tortura e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes e
seu Protocolo Facultativo” Ainda, verifica-se que: “Apesar de o Governo Brasileiro ter participado ativamente
das negociagdes para a elaboracdo das Regras Minimas e sua aprovagdo na Assembleia Geral das Nagdes
Unidas, em 2015, até 0 momento ndo esta essa hormativa repercutida em politicas publicas no pais, sinalizando o
quanto carece de fomento em nosso pais a valorizagdo das normas de direito internacional dos direitos
humanos”.
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Sarlet conceitua a dignidade da pessoa humana como uma qualidade intrinseca,
inseparavel de todo e qualquer ser humano, é caracteristica que o define como tal. Concepg¢éo
de que em razdo, tdo somente, de sua condicdo humana e independentemente de qualquer
outra particularidade, o ser humano é titular de direitos que devem ser respeitados pelo Estado
e por seus semelhantes. E, pois, um predicado tido como inerente a todos os seres humanos e
configura-se como um valor préprio que o identifica. (SARLET, 2002, p. 22)

Liberati (2011, p. 25) esclarece que:

No Estado Constitucional a dignidade da pessoa humana torna-se, ao mesmo
tempo, fundamento e instrumento limitador do poder publico, pois ela obriga
o Estado a tomar atitudes legislativas para tornar exequivel a satisfagdo de
todos os direitos fundamentais, com o fim precipuo de sustentar a dignidade
da pessoa humana.

Deste modo, resta impedida a violacdo, por qualquer dos poderes do Estado, da
dignidade dos individuos presos. E isto ndo se da apenas de modo pragmatico, mas de modo

concreto. Veja-se:

A atividade estatal estd obrigada a reger toda a sua atuacdo pelas normas
constitucionais e toda a sua atividade deve dirigir-se a realizacdo das metas e
propositos estabelecidos na Constituicdo. O poder de escolha do Estado
encontra limites na propria norma que o instituiu e, primordialmente, nas
normas constitucionais. Dentre estas, o principio da dignidade humana
reflete sua soberania. (LIBERATI, 2011, p. 35)

Os direitos fundamentais sdo considerados imprescindiveis para a satisfacdo integral
da pessoa humana, em sua dignidade, e, desta forma, sdo limitadores do poder publico. E a
dignidade da pessoa humana deve ser tida como parametro de valoracdo a orientar a
interpretacdo e compreens&o do sistema constitucional e infraconstitucional .*

De acordo com Sarmento (2016, p. 98), “o principio da dignidade, que tem campo
extremamente amplo, vincula o Estado e os particulares e envolve prestagcdes positivas e
negativas”, mas ndo possui natureza absoluta, sujeitando-se a eventuais restricbes e

ponderacdes. A proibigcdo da tortura, no entanto, é absoluta.

4 Diante da imperiosa necessidade de respeito a dignidade humana do preso, ainda que tenha praticado um delito
considerado hediondo, ndo se pode aceitar as criticas feitas, por vezes, ao principio da dignidade da pessoa
humana, de que seria um coringa argumentativo também na questdo penitenciaria. As violagfes ao principio
comprovadamente existem, como se vera.
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Negar o carater absoluto da dignidade humana ndo significa aceitar a
banalizacdo das restricdes a esse principio. Apesar de ndo ser absoluta em
toda a sua extensdo, a dignidade humana, pela sua estatura moral e
relevancia impar em nosso sistema constitucional, deve assumir um peso
abstrato muito elevado na ponderacdo de interesses, de forma que, nos casos
em que esteja efetivamente presente, ela quase sempre prevaleca no
confronto com outros bens e principios. (SARMENTO, 2016, p.98)

Para Sarmento (2016, p. 97), se o principio da dignidade humana tivesse carater
absoluto, todos aqueles que estivessem presos em condi¢fes desumanas e degradantes, teriam
que ser colocados em liberdade. Como isso ndo € possivel, se aceita a ponderacdo da
dignidade humana dos presos com o interesse social na preservacao da seguranca publica.

Colnago (2013, p.33) relata que:

Ainda que louvavel a introducdo no ordenamento de preceitos que valorizam
e efetivam a dignidade do sentenciado, a situagdo atual de nossas
penitenciarias apresentam-se em total discrepancia com os valores
constitucionalmente protegidos. Delas, testemunhamos a presenca infima de
concretude quanto a defesa e a protecéo do principio da dignidade.

Savazzoni (2010, p. 33-34), esclarece que a dignidade da pessoa humana também
deve sustentar a elaboragao de leis penais, “de modo que sejam criadas em ampla consonancia

com as garantias que este principio exprime”, ressaltando que:

A aplicacdo e a execucdo das penas, com maior razdo, por serem 0 momento
em que o apenado se vera tolhido de sua liberdade e, bem assim as normas
gue a disciplinam deverdo ser pautadas também por este supra-principio,
considerando-se o valor da pessoa humana como um fim em si mesmo e nédo
como um meio de se garantir a ordem social. Conclui-se, assim, que o
Estado, principalmente, em fase de execucdo penal, ha que se portar como
garantidor da dignidade e ndo como seu violador.

A observancia da dignidade da pessoa humana nos remete ao principio da
humanidade das penas, que se consagrou no direito penal com o iluminismo, nos séculos
XVII e XVIII, com a defesa dos direitos inerentes a condicdo humana e com proibicdo de
penas degradantes.

Isto porque “o principio da humanidade esta estreitamente ligado ao principio da
dignidade humana, que na verdade encontra nele seu fundamento substancial ultimo”

(PRADQO, et. al., 2009, p. 21-22). E completam esses autores que:
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0 principio da humanidade deve orientar toda acdo estatal voltada ao
condenado, ndo s6 na feitura da lei e no &mbito do cumprimento efetivo da
pena, como também na aplicacdo da san¢do administrativa e no resgate do
condenado como pessoa humana.

A Constituicdo Federal de 1988 expressamente o adota, em varios dispositivos,
assegurando “aos presos o respeito a integridade fisica ou moral” (artigo 5°, XLIX), bem
como no inciso XLIX, ao proibir as penas de morte (salvo em caso de guerra declarada), as
penas de carater perpétuo, de trabalhos for¢ados, de banimento ou penas cruéis.

Né&o poderia ser diferente. Sendo fundamento da Constituicdo Federal a dignidade da
pessoa humana, o principio da humanidade é importante limitacdo ao direito de punir do
Estado, vedando principalmente a pena de morte e a prisdo perpétua.

Para Nucci (2015, p. 174) este principio significa, “acima de tudo, atributo impar da
natureza humana, consistindo em privilegiar a benevoléncia e a complacéncia, como formas
de moldar o cidadao, desde o ber¢o até a morte”. Assim, o Estado ndo pode assumir um papel
de vilania ao pretender aplicar uma pena maldosa, com conotacdes de vinganca.

Nucci (2015, p. 175) aduz ainda que:

Respeita-se, por 6bvio, eventual sentimento inferior de vinganca e rancor
subsistente na vitima do crime ou em seus familiares ou amigos. Entretanto,
0 Estado, por seus agentes constituidos, deve atuar com imparcialidade,
aplicando as leis de maneira justa e equilibrada, com o fim de demonstrar a
sua superioridade no universo da aplicacdo de sancdes as infracdes
cometidas.

A lei de execucdo penal proibe o emprego de celas escuras e prevé as condi¢bes
minimas de higiene e salubridade, e, ainda, mesmo em se tratando de sanc¢do disciplinar, estas
ndo poderdo colocar em perigo a integridade fisica e moral do condenado (artigo 45, §1° e 2°
da LEP).

Bitencourt (2011, p. 47), ao discorrer sobre esse principio, ressalta que:

A proscrigdo de penas cruéis e infamantes, a proibi¢do de tortura e maus-
tratos nos interrogatorios policiais e a obrigacdo imposta ao Estado de dotar
sua infra-estrutura carceréria de meios e recursos que impecam a degradagédo
e a dessocializacdo dos condenados s&o coroldrios do principio de
humanidade.

Infelizmente, o que se verifica no sistema prisional é a completa violagdo ao

principio da humanidade. O Poder Executivo, representado pelas Secretarias Estaduais de
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Administracdo Penitenciéria, constantemente viola os direitos dos presos, ndo se podendo
esquecer que o Poder Judiciario, em muitas situacOes, deixa a desejar em sua atuacao.
Nesse sentido foi o relatério da Comissdo Parlamentar de Inquérito do Sistema

Carcerario, chamada de CPI Carceraria (2009):

0 sistema punitivo e repressivo expressa uma situacdo de descontrole por
parte das autoridades responsaveis, seja a nivel das Secretarias de Governo,
seja a nivel do Sistema Judiciario propiciando a perpetuacdo de uma logica
interna nos estabelecimentos, que penaliza tanto funcionérios como presos,
ainda que estes participem e reproduzam esta l6gica desumana e violenta.

O fato é que os presos ndo perdem os direitos que ndo foram atingidos pela
condenacdo e possuem a dignidade inerente a condicdo de seres humanos, que deve ser zelada
pelo Poder Publico, ressaltando-se que o principio da dignidade humana deve orientar toda
acao estatal, inclusive por determinagdo constitucional, ainda que se trate de uma minoria
repudiada pela sociedade.

No entanto, o que se verifica é a sistematica violacdo da dignidade humana dos
presos, como recentemente reconhecido pelo Supremo Tribunal Federal, ao declarar o Estado

de Coisas Inconstitucional do sistema prisional.

1.9 Do Estado de Coisas Inconstitucional do sistema prisional

O Mutirdo Carcerério, realizado pelo Conselho Nacional de Justica desde 2008, tem
por objetivo garantir e promover os direitos fundamentais na area prisional. Os relatérios do
Mutirdo, decorrentes de inspe¢es feitas nas unidades prisionais de todo o pais, demonstram a
total faléncia do sistema prisional, com a violacgdo sistematica dos direitos dos detentos.

Por outro lado, entre 2007 e 2008 houve a primeira Comissdo Parlamentar de
Inquérito (CPI) do Sistema Carcerario, cujos relatérios sdo no mesmo sentido do Mutirdo
feito pelo CNJ.

Todos os relatdrios sobre o sistema prisional apontam para um verdadeiro colapso.
Estranhamente, a populacdo em geral, quase em consenso, ndo se mostra preocupada com a
situagdo, como se o0s presos “merecessem” o tratamento indigno que lhes é dispensado pelo
Estado. Esquecem 0s incautos que, uma vez que nao existe no Brasil nem a pena de morte
nem a prisdo perpétua, estes condenados cedo ou tarde retornam para o convivio social e,

certamente, estardo piores do que quando foram detidos.
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No relatério elaborado pela CPI Carceréaria, em 2009, sobre as condi¢des do sistema
prisional brasileiro foi constatado que, em todos os Estados da Federagdo existe um
verdadeiro show de horrores. Foram registradas violagdes gravissimas a dignidade humana.

Entre os direitos fundamentais, nos interessa o disposto no Art. 5°, XLIX da
Constituigdo Federal, que assim dispde: “é assegurado aos presos o respeito a sua integridade
fisica e moral”.

Este direito, intimamente ligado ao principio da dignidade da pessoa humana, é
sistematicamente violado pelo Estado quando se trata das pessoas que se encontram
cumprindo pena privativa de liberdade. Todos os relatorios apontam nesse sentido. Citam-se
como exemplo as prisdes superlotadas e sem condigdes basicas de higiene e salubridade.

O Conselho Nacional de Justica publicou em 2012 um Raio-X do sistema
penitenciario brasileiro, mostrando “uma realidade perversa”, como mencionado pelo

Ministro Cesar Peluso na apresentacao:

(...) Esta publicacdo, fruto do intenso trabalho dos chamados Mutirdes
Carcerarios levados a efeito pelo Conselho Nacional de Justica - CNJ ha
guase quatro anos, argui-nos a consciéncia e, a vista de cenas da perversa
realidade prisional brasileira, reafirma a necessidade de urgente e profunda
reforma das prisGes e do sistema de justica criminal como um todo, para
remediar as condi¢Bes pessoais e as estruturas fisicas de encarceramento,
bem como de prover os recursos humanos indispensaveis, como requisitos
de possibilidade de reabilitacdo e reinser¢do dos habitantes desse universo.

Doutro modo, perpetuar-se-a a lamentavel situacdo retratada, em que pessoas
que cumprem condenacOes perdem, ndo apenas a liberdade, mas, sobretudo,
as perspectivas de retomada de vida condigna e socialmente (til, quando a
Constituicdo da Republica convida todos a construir uma sociedade justa e
solidaria, enraizada no respeito a dignidade da pessoa humana (CNJ, 2012,

p. 9)

A leitura do livro “Mutirdo Carcerario” deveria ser obrigatoria para todos oS
operadores do direito na area criminal. Com 192 péaginas e inimeras fotos, a publicacéo,
disponivel no site do CNJ, retrata com fidelidade o estado em que se encontram as prisdes de
todo o Brasil, dividido em cinco grandes regides.

Os problemas encontrados foram diferentes, a depender de cada Estado, mas a
conclusdo para todos é a mesma, de que ndo ha respeito a dignidade da pessoa humana.

Na grande maioria das unidades prisionais, 0s presos estdo amontoados em
condig@es insalubres, muitos dormem no chédo, nos banheiros, sem trabalho e sem condic¢Ges

minimas de sobrevivéncia digna.
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Para cada Estado, o CNJ fez uma andlise pontual, com fotos que demonstram e
comprovam o caos do sistema, além do relato dos juizes que inspecionaram pessoalmente as

unidades prisionais. Cita-se apenas alguns:

AMAZONAS

No sistema prisional, faltam 1.964 vagas, enquanto 60% da populacéo
carceraria sdo pessoas que aguardam presas o julgamento de seus processos.
O déficit de vagas e a quantidade de presos provisérios no Amazonas estdo
entre 0s mais altos do pais. Em Coari, a equipe do Mutirdo encontrou um
presidio nos fundos de uma escola. Em Tefé, foram identificadas celas sem
chuveiro no pordo de um antigo prédio residencial improvisado como prisao.
“Os presos tomam banho com a agua que corre ininterruptamente de um
cano para dentro de um tonel”, relatou o magistrado. A noite e nos finais de
semana, 0s agentes penitenciarios trancam os presos e levam as chaves das
celas para casa, 0 que aumenta as chances de uma tragédia. (CNJ, 2012, p.
27)

MATO GROSSO

“Bombas-relogio” e “depdsitos humanos” sdo os adjetivos utilizados pelo
juiz coordenador do Mutirdo Carcerario do CNJ realizado em Mato Grosso,
Luis Geraldo Lanfredi, para classificar o sistema prisional do Estado, dada a
falta de condigdes minimas de “salubridade, higiene e seguranga”. No
Presidio Central do Estado e no Centro de Ressocializacdo de Cuiaba, a
equipe da forca-tarefa condenou a existéncia de celas-contéineres
“absolutamente inadequadas”, em que os internos sofriam com o calor e o
frio cuiabanos, ambos extremos. (CNJ, 2012, p. 131)

ESPIRITO SANTO

Pessoas enjauladas como animais dentro de celas metélicas sem ventilacdo e
submetidas a calor excessivo. A situacdo degradante imposta a presos do
Espirito Santo e revelada pelo Mutirdo Carcerario do CNJ chocou o Pais,
levando o Brasil a ser denunciado a Comissdo Interamericana de Direitos
Humanos da Organizagdo dos Estados Americanos (OEA). Gragas ao
trabalho do Mutirdo, esse cenario é hoje pagina virada na historia capixaba.
(CNJ, 2012, p. 141)

SAO PAULO

A insalubridade generalizada representa risco permanente a salde da
populacdo carceraria paulista. No Centro de Detencdo Provisoria | de
Guarulhos, ndo havia médicos ou dentistas, apesar de 68 presos estarem
doentes no dia da inspe¢do. O consultério médico estava interditado por
causa de infiltracbes e o gabinete odontoldgico, completamente alagado,
conforme relatou a equipe.

Os juizes que coordenaram o Mutirdo criticaram as condigdes estruturais de
muitas unidades. “Percebe-se a quase inexisténcia de reformas e manutencéo
nos presidios, alguns margeando o estado de ruinas”, afirmou o juiz Paulo
Irion. No Centro de Detencdo Provisoria de Pinheiros I, as janelas foram
substituidas por concreto, bloqueando as entradas que serviriam para fazer o
ar circular nas celas. (CNJ, 2012, p. 165)

PARANA
O contraste se repete na capital paranaense. No 12° Distrito Policial, o
Mutirdo encontrou 30 presos em uma cela com capacidade para apenas
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quatro pessoas, sem chuveiro e com apenas um vaso sanitario. Os detentos
sdo obrigados a tomar banho de torneira, a comida muitas vezes chega azeda
e o frio, caracteristico no inverno paranaense, faz com que os presos durmam
juntos para se esquentarem. A falta de estrutura leva alguns detentos a
utilizarem as proprias meias como coador de café. (CNJ, 2012, p. 175)

\erificou-se que em todos os Estados da Federacdo os preceitos constitucionais e 0s
dispositivos da LEP sdo sistematicamente descumpridos.
De acordo com Vaz (2017),

Como garantir respeito a integridade fisica e moral do preso (CF, art. 5°,
XLIX) ou evitar que tenha tratamento desumano e degradante (CF, art. 5°,
I11) nesse quadro de superlotagdo? Como esperar que, em tais condicoes
desumanas e degradantes, por si sO atentatérias a dignidade do detento sob
todos os aspectos, seja a prisdo capaz de “proporcionar condigdes para a
harménica integragdo social do condenado”, como prevé o artigo 1° da Lei
de Execucdo Penal?

Barcelos (2010), em artigo sobre as condigdes das prisdes, esclarece que,
infelizmente, “No Brasil, porém, a viola¢do ndo € a exce¢do: € a regra geral. Nao se trata de
um desvio episodico ou localizado, mas do padrdo geral observado no pais como um todo. O
tratamento adequado eventualmente conferido a um preso ¢ que constitui a exce¢ao”.

Wacquant (2001, p. 09), na introducdo a edi¢ao brasileira do livro “As prisdes da

miséria”, afirma que:

E o estado apavorante das prisbes do pais, que se parecem mais com campos
de concentracdo para pobres, ou com empresas publicas de deposito
industrial dos dejetos sociais, do que com instituicBes judiciarias servindo
para alguma fungdo penaldgica — dissuasdo, neutralizacdo ou reinsergdo. O
sistema penitenciario brasileiro acumula, com efeito, as taras das piores
jaulas do Terceiro Mundo, mas levadas a uma escala digna do Primeiro
Mundo, por sua dimenséo e pela indiferenca estudada dos politicos publicos.

Ao lado do trabalho realizado pelo CNJ, o Ministério da Justica, através do
Departamento Penitenciario Nacional (DEPEN), faz o Levantamento Nacional de
InformacgBes Penitenciarias (INFOPEN), que é atualizado periodicamente com os dados
repassados pelos gestores dos estabelecimentos prisionais.

Além de informacGes sobre o perfil da populacdo carceraria brasileira, o sistema
sintetiza dados agregados sobre infraestrutura e servicos dos estabelecimentos penais e

recursos humanos empregados na administragéo prisional.
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Restou claro pelo relatdrio de 2014 que o Brasil vivencia uma tendéncia de aumento
das taxas de encarceramento em niveis preocupantes. O pais, em 2014, ultrapassou a marca de
622 mil pessoas privadas de liberdade em estabelecimentos penais, chegando a uma taxa de
mais de 300 presos para cada 100 mil habitantes.

Com esse contingente, o pais € a quarta nacdo com maior nimero absoluto de presos
no mundo, atrds apenas de Estados Unidos, China e Rdssia. Contudo, ao passo que esses
paises estdo reduzindo as suas taxas de encarceramento nos Gltimos anos, o Brasil segue em
trajetdria diametralmente oposta, incrementando sua populacdo prisional na ordem de 7% ao
ano, aproximadamente.

Constatou-se que o ritmo de crescimento do encarceramento entre as mulheres é
ainda sensivelmente mais acelerado, da ordem de 10,7% ao ano, saltando de 12.925 mulheres
privadas de liberdade em 2005 para a marca de 33.793, registrada em dezembro de 2014.

Ainda segundo a pesquisa do Departamento Penitenciario Nacional (2015):

Ao analisar o gréfico, a informagdo que se destaca é a proporcéo de pessoas
negras presas: dois em cada trés presos sdo negros. A0 passo que a
porcentagem de pessoas negras no sistema prisional é de 67%, na populagao
brasileira em geral, a proporgéo ¢ significativamente menor (51%) 40. Essa
tendéncia é observada tanto na populacdo prisional masculina quanto na
feminina.

()

De acordo com as informacGes levantadas, existem 1.575 pessoas privadas
de liberdade com deficiéncia. Esse valor corresponde a 0,8% do total da
populacdo das unidades que tiveram condi¢fes de informar esse dado. Em
mais da metade dos casos (54%), a natureza da deficiéncia é intelectual.
Segundo dados do IBGE, cerca de 24% da populacdo brasileira tem pelo
menos uma das deficiéncias investigadas.

()

O grau de escolaridade da populacdo prisional brasileira é extremamente
baixo.

Como evidencia a figura 42, aproximadamente oito em cada dez pessoas
presas estudaram, no maximo, até o ensino fundamental, enquanto a média
nacional de pessoas que ndo frequentaram o ensino fundamental ou o tém
incompleto é de 50%. Ao passo que na populacédo brasileira cerca de 32%45
da populagdo completou o ensino médio, apenas 8% da populagdo prisional
o concluiu. Entre as mulheres presas, esta propor¢do é um pouco maior
(14%).

Pelo que se verifica no relatério, a maioria dos presos € negra e possui baixa
escolaridade. Como ressaltado por Sbardelotto (2001, p.92), “o Direito Penal estabelecido em
nosso pais ndo se coaduna com as aspiragdes da moderna criminologia critica, na medida em

que é desigual, discriminatorio, protetor das camadas sociais dominantes em detrimento da

sobrecarga imposta a criminalidade classica”.
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Constata-se, como afirma Wacquant (2001, p. 8), que “o tratamento social da miséria
e seus correlatos e seu tratamento penal coloca-se em termos particularmente cruciais” no

Brasil. E acrescenta:

Os habitantes das cidades em decadéncia serdo beneficiados com um esforgo
suplementar de encarceramento por parte do Estado: uma politica de “ac¢do
afirmativa” a respeito da prisdo que, se ndo se aproxima pela amplitude, ndo
é muito diferente em seu principio e suas modalidades daquela que atinge os
negros do gueto dos Estados Unidos. A “terrivel miséria” dos bairros
deserdados, o Estado respondera ndo com um fortalecimento de seu
compromisso social, mas com um endurecimento de sua intervencdo penal.
A violéncia da exclusdo econdmica, ele opord a violéncia da exclusdo
carceraria. (WACQUANT, 2001, p.74)

Entre os inimeros problemas, sem sombra de duvidas, a superlotacdo € o maior
deles. Nao ha possibilidade de se atingir um ideal ressocializador onde ndo sdo assegurados 0s
minimos direitos dos condenados. O déficit de vagas ultrapassa o nimero de 250 mil, como se

vé no Ultimo levantamento nacional do INFOPEN:

PESSOAS PRIVADAS DA LIBERDADE NO BRASIL EM DEZEMBRO DE 2014, DE
ACORDO COM O INFOPEN (LEVANTAMENTO NACIONAL DE INFORMAGOES
PENITENCIARIAS)

Brasil em dezembro de 2014*

opulaciio prisional

Secretarias de Seguranga / Carceragens de delegacias

Sistema Penitencidrio Federal

Déficit de vagas
T'axa de ocupacio

T'axa de aprisionamento

Fonte: Infopen, dez/2014; Senasp; Secretarias de Seguranga Piblica; IBGE, 2014,
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O Conselho Nacional de Justi¢a, em fevereiro de 2017, divulgou novos dados sobre a
populacédo prisional, em levantamento feito junto aos Tribunais de Justica dos Estados para
dar celeridade no julgamento dos processos dos presos provisorios, onde se vé 0 seguinte
diagnostico (CNJ, 2017, web):

Total de presos no Brasil: 654.372

Total de provisorios: 221.054

Total de processos de competéncia do Tribunal do Jari envolvendo réus
presos (crimes dolosos contra a vida): 31.610

O percentual de presos provisérios por Unidade da Federacdo oscila entre
15% a 82%:;

De 27% a 69% dos presos provisorios estdo custodiados ha mais de 180 dias;
O tempo médio da prisdo proviséria, no momento do levantamento, variava
de 172 dias a 974 dias;

Os crimes de trafico de drogas representaram 29% dos processos que
envolvem réus presos; crime de roubo, 26%; homicidio, 13%,; crimes
previstos no Estatuto do Desarmamento, 8%; furto, 7%; e receptacéo, 4%.

Total de presos no Brasil

221.054
34% provisérios

654.372

433.318
66% Condenados

Fonte: Levantamento do (NJ com Tribunais de Justica {Jansiro/2017)

Waaner Llisses/Arte (N

Pelos dados fornecidos pelo CNJ, a populagdo prisional, que era 622.200 em
dezembro de 2014 foi para 654.372 em janeiro de 2017.

Diante deste terrivel quadro de desrespeito aos principios constitucionais, em
especial o da dignidade da pessoa humana, o Supremo Tribunal Federal foi chamado a julgar
acoOes de repercussdo geral sobre o sistema prisional.

Em 13 de agosto de 2015, o Supremo Tribunal Federal julgou o Recurso
Extraordinario n°® 592.581, decidindo que o Executivo ndo pode justificar sua omissao em
cumprir o que manda a Constituigdo com argumentos baseados na conveniéncia da

administracdo. De acordo com o julgado, fixou-se a tese de que “E licito ao Judiciario impor a
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administragdo publica a obrigacdo de fazer medidas ou obras emergenciais em
estabelecimentos prisionais para dar efetividade ao principio da dignidade da pessoa humana,
e assegurar aos detentos o respeito da sua integridade fisica e moral”. (STF, 2015)

Em 27/08/2015, o Supremo Tribunal Federal iniciou o julgamento da Medida
Cautelar na Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF 347), de relatoria
do ministro Marco Aurélio. O requerente, Partido Socialismo e Liberdade (PSOL), pede que
seja reconhecido o Estado de Coisas Inconstitucional do sistema penitenciario brasileiro.

Na peticdo inicial da ADPF 347, ap0s o relato do caotico estado do sistema prisional,

demonstrou-se a incompatibilidade com a Constituicdo Federal:

Afinal, nossa Lei Fundamental consagra o principio da dignidade da pessoa
humana (art. 1°, 111), proibe a tortura e o tratamento desumano ou degradante
(art. 5° |1lI), veda as sangOes cruéis (art. 5°, XLVII, “€”), impde o
cumprimento da pena em estabelecimentos distintos, de acordo com a
natureza do delito, a idade e sexo do apenado (art. 5°, XLVIII) assegura aos
presos o respeito a integridade fisica e moral (art. 5°, XLIX), e prevé a
presuncdo de inocéncia (art. 5°, LVII). Estes e inimeros outros direitos
fundamentais — como saude, educacgdo, alimentacdo adequada e acesso a
justica — sdo gravemente afrontados pela vexaminosa realidade dos nossos
carceres. O quadro é também flagrantemente incompativel com diversos
tratados internacionais sobre direitos humanos ratificados pelo pais, como o
Pacto dos Direitos Civis e Politicos, a Convencdo contra a Tortura e outros
Tratamentos e Penas Cruéis, Desumanos e Degradantes e a Convencédo
Interamericana de Direitos Humanos, ofendendo, ainda, a Lei de Execucao
Penal.

O STF concedeu, em 09 de setembro de 2015, parcialmente a cautelar solicitada na
ADPF 347, determinando aos juizes e tribunais que passem a realizar audiéncias de custddia,
no prazo maximo de 90 dias, de modo a viabilizar o comparecimento do preso perante a
autoridade judiciaria em até 24 horas contadas do momento da prisdo. Os ministros também
entenderam que deve ser liberado, sem qualquer tipo de limitacdo, o saldo acumulado do
Fundo Penitenciario Nacional para utilizacdo na finalidade para a qual foi criado, proibindo a
realizacdo de novos contingenciamentos.

Por maioria dos votos, a Corte acolheu a proposta do ministro Luis Roberto Barroso
para determinar a Unido e ao Estado de S&o Paulo que fornecam informacdes sobre a situacao
do sistema prisional.

O Ministro Marco Aurélio, Relator da ADPF 347, no voto proferido em 11/11/2015

(p. 21), esclareceu que:

Nao se tem tema “campedo de audiéncia”, de agrado da opinido publica. Ao
contrario, trata-se de pauta impopular, envolvendo direitos de um grupo de
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pessoas ndo simplesmente estigmatizado, e sim cuja dignidade humana é tida
por muitos como perdida, ante o cometimento de crimes. Em que pese a
atencdo que este Tribunal deve ter em favor das reivindicacBes sociais
majoritérias, ndo se pode esquecer da missdo de defesa de minorias, do papel
contramajoritario em reconhecer direitos dagueles que a sociedade repudia e
o0s poderes politicos olvidam, ou fazem questdo de ignorar.

Em seu voto na ADPF 347 (p. 58), o Ministro Edson Fachin aduziu que:

Quando o Estado atrai para si a persecucdo penal e, por conseguinte, a
aplicagdo da pena visando & ressocializacdo do condenado, atrai,
conjuntamente, a responsabilidade de efetivamente resguardar a plenitude da
dignidade daguele condenado sob sua tutela. A pena ndo pode se revelar
como gravame a extirpar a condicdo humana daquele que a cumpre. Deve
funcionar sim como fator de reinser¢do do transgressor da ordem juridica,
para que reassuma seu papel de cidadédo integrado a sociedade que lhe cerca.
A pergunta a ser feita é se o ordenamento juridico patrio permite esta
recolocagdo do condenado na sociedade e sua consequente ressocializagdo
ou se funciona eminentemente como fator de marginalizagéo, tendo em vista
que a situacdo de precariedade dos estabelecimentos penais fomenta a escola
do crime.

Foi determinado pelo STF aos juizes e tribunais que, observados os artigos 9.3 do
Pacto dos Direitos Civis e Politicos e 7.5 da Convencdo Interamericana de Direitos Humanos,
realizem, em até noventa dias, audiéncias de custodia, viabilizando o comparecimento do
preso perante a autoridade judiciaria no prazo maximo de 24 horas, contados do momento da
priséo.

Com isso, pretende-se que nas audiéncias de custédia seja analisada a
imprescindibilidade da prisdo preventiva, com a concessao de liberdade proviséria quando for
0 caso. Deve ser observado que existem medidas cautelares diversas da prisdo, previstas no
artigo 319 do Codigo de Processo Penal que, em muitos casos, seriam suficientes para
assegurar a aplicacéo da lei penal.

Embora o Cadigo de Processo Penal tenha sido alterado em 2011, possibilitando uma
reducdo do nimero de presos provisoérios, que ficariam sujeitos as medidas cautelares, ndo se
viu resultado prético dessa mudanca.

Apoés essa determinacdo, ja se verificou um grande aumento das audiéncias de
custodia, que haviam sido implantadas em fevereiro de 2015. Conforme informagdes no site
do Conselho Nacional de Justica, verifica-se um mapa da implantagdo das audiéncias pelo
Brasil. Até abril de 2017, o total de audiéncias no pais foi de 229.634, sendo que em 45,15%
dos casos resultaram em liberdade. Apenas no Estado de Séo Paulo, 48.098 audiéncias de
custodia foram realizadas entre 24/02/2015 a 30/04/2017. Destas, 47,65% resultaram na

concessao de liberdade provisoria.
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Com a realizagdo de audiéncias de custddia em todos os casos de prisdo em flagrante,
espera-se uma reducdo no numero de presos provisorios, que foi sempre tdo alarmante.

Pelos dados dos relatorios da CPI carceraria e do Mutirdo do CNJ, é expressivo o
numero de presos sem que haja condenacdo em definitivo. Atualmente, cerca de 40%
(quarenta por cento) da populagdo carceraria do pais é formada por presos que ndo possuem
condenagéo com transito em julgado e estdo presos em razdo de prisdo preventiva. Em alguns
Estados do Nordeste, esse numero chega a 80%. (CNJ, 2017, web)

E os presos provisorios talvez sejam aqueles que mais tém seus direitos
desrespeitados. Embora tenham presungdo constitucional de inocéncia, sdo 0s que ficam
detidos nos piores tipos de estabelecimento prisional. Os Centros de Detencdo Provisoria
estdo todos superlotados. Muitos presos ndo possuem lugar para dormir, ficam amontoados,
sem possibilidade de trabalhar ou estudar, enquanto aguardam, as vezes por anos, o transito
em julgado de eventual condenacgéo. Diz-se eventual condenagéo porque, obviamente, podem
ser absolvidos em primeira instdncia ou em sede de apelacdo, apds longo periodo de
encarceramento.

Assim, os Ministros do STF reconheceram o "Estado de Coisas Inconstitucional”,
medida desenvolvida pela Corte Nacional da Colombia, a qual identificou um quadro
insuportavel e permanente de violagdo de direitos fundamentais a exigir intervencdo do Poder
Judiciario de carater estrutural e orgamentario.

Lazari e Pires (2017, p. 8) citam que nos casos em que foi reconhecido o ECI na

Corte Colombiana, pontos em comum partiram da existéncia de trés requisitos:

i) o primeiro deles, a existéncia de verdadeiro litigio estrutural envolvendo a
questdo submetida a apreciacdo judicial, ndo bastando, portanto, a mera
protecdo ineficiente para o reconhecimento do ECI; ii) o segundo deles, um
contexto de massiva violagdo de direitos fundamentais, ndo bastando, pois,
pontuais afrontas para que o instituto se materialize (é claro que violacdes a
direitos fundamentais importam a necessidade de movimentagdo do aparato
estatal a fim de que estas cessem, afinal, a compreensdo dos destinatérios das
normas constitucionais € individualizada; desrespeitos pontuais e casuisticos,
contudo, ndo ensejam a inconstitucionalidade generalizada de um Estado de
Coisas); iii) o terceiro deles, a deliberada omisséo dos Poderes Publicos em
fazer cessar o contexto estrutural de massiva violacdo de direitos (deste
modo, caso fique demonstrado que as autoridades que compdem a
Administracdo Publica estdo atuando proativamente em prol da resolucéo do
problema, de modo que esta somente ndo ocorre por circunstancias alheias a
vontade do agente publico, ndo restara caracterizada omissdo suficiente a
ensejar Estado de Coisas Inconstitucional).
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Para Campos (2015, web), sdo trés os pressupostos do Estado de Coisas

Inconstitucional:

Sarlet (2017),

aduziu que:

a constatacdo de um quadro ndo simplesmente de protecdo deficiente, e sim
de violacdo massiva, generalizada e sistemética de direitos fundamentais,
que afeta a um nimero amplo de pessoas;

a falta de coordenacdo entre medidas legislativas, administrativas,
or¢amentarias e até judiciais, verdadeira “falha estatal estrutural”, que gera
tanto a violacdo sistematica dos direitos, quanto a perpetuacdo e
agravamento da situacéo;

a superacdo dessas violacdes de direitos exige a expedicdo de remedios e
ordens dirigidas ndo apenas a um 6rgdo, e sim a uma pluralidade destes —
sd80 necessarias mudancas estruturais, novas politicas publicas ou o ajuste
das existentes, alocacdo de recursos etc.

sobre a decisdo que reconheceu o Estado de Coisas Inconstitucional,

Nesse sentido, a despeito das criticas veiculadas, o Supremo Tribunal
Federal tem buscado dar a sua contribuicdo, tanto por declarar a existéncia
de um estado de coisas inconstitucional como enunciando um conjunto de
medidas direcionadas a enfrentar o problema, ao menos quanto a alguns dos
seus aspectos. Tal decisdo, que, a exemplo de precedentes norte-americanos
sobre o tema tem sido chamada de estruturante, embora de modo necessario
e adequado demarque a posicdo da nossa mais alta corte, carece de
integracdo e concretizacdo pelos demais atores estatais e as demais
instancias judiciarias, que, contudo, passam — pelo menos assim o
deveriam! — a ter o 6nus politico-institucional mais elevado de justificar-se
no que diz com o cumprimento (ou descumprimento) dos seus respectivos
papéis.

Deve ser ressaltado que as normas constitucionais sobre o cumprimento da pena

privativa de liberdade tém sido desrespeitadas sistematicamente. A Constituicao, por possuir

forga normativa, € dotada de efetividade e aplicabilidade imediata. Como esclarece Liberati

(2013, p. 58), “no choque com a realidade, deve prevalecer o texto constitucional, nio

devendo ceder espaco para influéncia do embate de poder que circunda a sociedade, fazendo

assim prevalecer o caréater de efetividade normativa de seus dispositivos”.

Lazari e Pires (2017, p. 12) advertem:

Dessa maneira, em se tratando de direitos fundamentais, faz-se mister que
todos os atores dos Poderes Publicos (Juizes, Promotores, Advogados,
Serventuarios, Deputados, Senadores, Governadores, Presidente, Ministros
etc.) estejam dispostos a dar vida aos mandamentos constitucionais, a fim de
gue o Estado de Coisas Inconstitucional seja finalmente superado, bem como
devidamente reconhecidos os direitos fundamentais da pessoa humana.
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E concluem Lazari e Pires (2017, p. 13):

Assim, necessaria se faz a atuacdo do Poder Judiciario no reconhecimento do
Estado de Coisas Inconstitucional, ndo como expressdo da supremacia
judicial, tampouco de um ativismo desmedido, mas como forma de tornar os
Poderes Republicanos, mais do que independentes e harmonicos,
cooperativos entre si, razdo pela qual urge a necessaria mudanca de
comportamento dos atores do Poder Publico brasileiro para que se torne
possivel alcancar no maximo possivel, os objetivos fundamentais da
Republica insculpidos na Constituicdo de 1988.

O Conselho Nacional do Ministério Pablico (2016, p. 32) entende que:

Refletindo-se de forma critica a respeito do estado de coisas inconstitucional,
pode-se chegar a conclusdo de que o descaso representa justamente a
auséncia de interesse politico na questdo. Infelizmente, impera uma visao
distorcida a respeito do tema, tratando-se de pauta ndo positiva sob o angulo
politico. Basta observar o constrangimento com que agentes publicos
anunciam investimentos no sistema prisional, chegando ao ponto de se
afirmar que gostariam de inaugurar escolas ou hospitais, apresentando
escusas a populacao por estarem destinando esforgos e dinheiro pablico para
esse segmento.

Passados 05 anos do relatorio feito pelo Mutirdo Carcerario, ndo se tem noticia de
grandes mudancas no quadro prisional. Ao contrario, para exemplificar o caos atual do
sistema prisional, pode ser citada a rebelido no Complexo Penitenciario Anisio Jobim
(Compaj), em Manaus, ocorrida no primeiro dia do ano de 2017, que resultou na morte de 56
presos e ficou conhecida como o “Massacre de Manaus”, ficando atras apenas do “Massacre
do Carandiru”, que totalizou 111 mortos. (Alessi, 2017, web)

Apesar de ter sido divulgado que se tratou de uma briga entre de fac¢des criminosas,
ndo restaram ddvidas de que essa recente tragédia comprova, na realidade, a incapacidade do
Estado em assegurar o cumprimento da pena respeitando os principios constitucionais.

A Ministra Presidente do Superior Tribunal de Justica, Laurita Vaz, em artigo
publicado em 05/01/2017 no site do Tribunal, afirmou que era uma tragédia anunciada.

Segundo Vaz (2017)

Noticia a imprensa que as péssimas condicOes em que 0S presos eram
mantidos no Compaj ja haviam sido objeto de alerta desde muito antes da
rebelido, bem como a circunstancia de que as autoridades ndo tinham o
menor controle sobre o que se passava ali dentro. Tal situacdo se repete
como regra no sistema penitenciario brasileiro, cuja populacdo internada
passa de 600 mil pessoas (622.202, de acordo com o Levantamento Nacional
de Informac@es Penitenciérias — Infopen, do Ministério da Justica, relativo a
dezembro de 2014).
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E acrescenta:

A situacdo sugere, portanto, acdes imediatas em busca do saneamento das
inumeras falhas do sistema prisional brasileiro, que refletem diretamente na
grave crise da seguranca publica do pais. O Poder Executivo, estadual e
federal, precisa encontrar meios de equacionar o problema, que ndo é
isolado. Ha outras tantas acGes atrasadas em areas tdo importantes quanto a
seguranca publica, o que acaba tornando a questdo mais complicada.

Passa-se, entdo, a discorrer sobre a disciplina no sistema prisional, para se analisar as
consequéncias da falta disciplinar, sem que se esqueca do contexto de violagdo da dignidade
humana em que estdo inseridos os condenados.
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CAPITULO 2 - DA DISCIPLINA NO SISTEMA PRISIONAL E
ATUACAO DO PODER JUDICIARIO

Antes de adentrar nas questdes sobre a disciplina no sistema prisional, e,
especificamente, sobre as faltas disciplinares e suas consequéncias, faremos necessarias

consideracdes sobre a evolucdo da pena e dos regimes prisionais no Brasil.
2.1 Histdria das penas e da progressao de regimes no Brasil

A histéria das penas no Brasil em muito se diferencia da historia dos povos europeus.

Isto porque, de acordo com Tavares (2013, p. 32):

Quando da colonizacdo por Portugal, a populagdo que habitava o pais
constituia-se de uma grande variedade de povos, denominados
genericamente pelos portugueses como “indios”. No entanto, com a
subjugacdo do povo indigena, seus costumes e a cultura foram deixados de
lado pelos colonizadores.

Nesse contexto, como relata Bruno (1967, p. 169), as praticas punitivas desses povos
em nada influiram em nossa legislacdo penal, uma vez que os invasores tinham estilo de vida
politica muito mais avancada.

Apesar disso, Dotti (1998, p. 44) menciona que entre 0s povos indigenas foram
utilizados expedientes na forma do talido, vinganca do sangue (executada pelo representante
da vitima ou pelo préprio grupo) e medidas equivalentes a perda da paz, sendo que a pena de
morte era comumente aplicada através do tacape, veneno ou sepultamento. A evolucdo desses
costumes foi interrompida pela colonizacéo, prevalecendo as regras dos invasores.

Observe-se que a chegada dos portugueses ao Brasil, em 1500, se deu no inicio da
idade moderna, mas ndo se pode deixar de fazer breves consideracdes sobre as penas na
antiguidade e na idade média.

Bitencourt (2001, p. 04) esclarece que na idade antiga ndo havia privacdo da
liberdade como san¢éo penal. O encarceramento dos delinquentes ndo tinha carater de pena, e
sim, era considerado uma espécie de antessala de suplicios, onde se aguardava o julgamento
0u execucao.

Assim, na antiguidade, predominou a pena de morte como principal san¢do, embora

desde ent&o se tenham noticias da aplicacéo de trabalhos for¢ados. No Egito, além da pena de
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morte, eram aplicadas penas de mutilacdo, desterro, confisco, escravidao e trabalho forcado
nas minas, como esclarecem Zaffaroni e Pierangeli (1997, p. 183).

Na idade média, a privacdo da liberdade continua a ter finalidade custodial, sendo o
réu submetido aos castigos e sofrimentos corporais mais cruéis, como amputacdo de
membros, mutilacdo e morte. (NEUMAN, 1971, p. 29).

Sica (2002, p. 41) lembra que o sistema penal, da Idade Média até o iluminismo, foi
orientado pelo ideério do terror e da intimidacao, sendo que a relacdo castigo-corpo era a base

do Direito Penal. De acordo com esse autor:

As penas pecunidrias que, principalmente na Baixa ldade Média,
constituiram-se em pena principal (sistema de fiancas), ligadas ao
surgimento do capitalismo e do mercantilismo também merecem especial
destaque, sobretudo por revelar, naquele momento, os fins de ‘baixa politica
criminal’ que norteavam a evolugdo das penas. Em sintese, quem podia
pagar ndo era preso, pois a prisdo constituia substitutivo da pena pecuniaria,
na época em que a prisao tinha carater precipuamente cautelar, quando muito
substituicdo a multa ou aos castigos e a morte.

Na Idade Média surgiu a prisdo de Estado, onde se recolhiam os inimigos do poder,
real ou senhorial, que tivessem cometido delitos de traicdo, e os adversarios politicos dos
governantes. (BITENCOURT, 2001, p. 9).

Relata Neuman (1971, p. 29) que ndo havia a nocdo de liberdade e o respeito a
individualizagdo humana. Os detentores do poder ndo se importavam com a pessoa dos réus,
sua sorte ou a forma em que eram encarcerados. As prisdes de Estado ndo tinham arquitetura
adequada, pois eram estabelecidas em prédios com outras destinacdes iniciais como a Torre de
Londres, a Bastilha, em Paris e o Palacio Ducal de Veneza (que ficou conhecido como a Ponte
dos Suspiros).

Considerada pena criminal propriamente dita, a pena de prisdo pertence aos tempos
modernos, embora a igreja usasse, no século V, as prisoes eclesiasticas, que se diferenciavam
da prisdo-custddia muito utilizadas na idade média.

Foucault (2000), em seu livro “Vigiar e Punir”, mostrou a evolu¢do de um sistema
penal cuja finalidade era a aplicacdo da pena corporal ou aflitiva, para um sistema onde a
principal pena € a privativa de liberdade. Dizia Foucault que o sofrimento ndo era mais o do
corpo, mas sim o da alma.

Feitas essas consideracfes, inicia-se, entdo, a historia das penas no Brasil com as
mesmas normas juridicas dos portugueses, que prevaleceram, quanto ao direito penal, até o
Caodigo Criminal de 1830.
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Durante o periodo de colonizagdo, vigoraram as Ordenacfes do Reino: Afonsinas,
Manuelinas e Filipinas.

Tanto as Ordenacdes Afonsinas, como as Manuelinas tratavam no livro V da parte
criminal, sendo que “a privagdo da liberdade era utilizada apenas para garantir 0 julgamento
ou como meio coercitivo no pagamento da pena pecuniaria’. (CORREA JUNIOR e
SHECAIRA, 2002, p. 39).

As Ordenacdes Afonsinas, que prevaleceram até 1521, tiveram pouca aplicacdo no
Brasil, mas eram de grande importancia para o direito portugués. Esclarecem Zafforoni e
Pierangeli (1997, p. 202) que “o legislador ndo teve em vista os fins das penas e sua
propor¢cdo com a gravidade do delito, e, sim, conter os homens por meio do terror e do
sangue”.

Siqueira (1947, p. 742) relata que:

A partir do século XVI, a pena, que revestia o carater fundamental da
intimidacdo, com todo esse requinte de crueldade de que foi fértil a
imaginacdo, mudou de aspecto, tomando a forma de trabalho forcado ou de
servidao penal em proveito do Estado, devido especialmente a nova situacéo
econdmica trazida pelas descobertas e extensdo das relagdes comerciais, e de
outro lado o sempre crescente numero de aventureiros vivendo de
expedientes e vagabundagem, patenteavam que as crueldades, a que se
submetiam os delinquentes, ndo impediam o0 desenvolvimento da
criminalidade, e que representavam eles forcas aproveitaveis na nova ordem

de coisas. Dai a transportagdo para o trabalho no exterior e a criacdo de casas
de forca ou corregdo para o interior.

As Ordenagdes Manuelinas foram efetivamente a legislacdo do inicio do regime
colonial, embora esclareca Bruno (1967, p. 172) que ndo era facil o ajustamento rigoroso as
leis da metrépole, tendo em vista que as pessoas, nas condi¢cdes primitivas das colénias,
estavam mais cheias de ambic¢des do que preocupaces juridicas ou morais.

Além disso, o Brasil foi dividido em capitanias hereditarias e 0s donatarios eram
guem, na pratica, arbitrariamente impunham regras juridicas, uma vez que, pelas cartas de
doacdo, tinham poderes quase absolutos, inclusive para condenar a morte.

Como esclarece Fragoso (1985, p. 59), essa situacdo impedia a aplicagdo das
Ordenagoes, “pela auséncia de poder publico juridicamente limitado e de um minimo de
organizagao repressiva’.

Por essa razdo, Zaffaroni e Pierangeli (1997, p. 210) afirmam, “com absoluta certeza,
que dentre as trés Ordenacdes do Reino, so as Filipinas tiveram efetiva aplicagdo no nosso

pais”.
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As Ordenagdes Filipinas passaram a vigorar em 1603 e tratava das leis penais e do
processo penal em seu livro V.

A pena de morte era a mais comum e aplicada a um grande nimero de delitos e
executada com requintes de crueldade como: enforcamento, fogo, morte precedida de
tormentos ao arbitrio do juiz, além das penas de mutilagfes, marca de fogo, acoites, entre
outras crueldades comuns naquela época. A tortura era empregada amplamente, para obter
confissdes. (BRUNO, 1967, p. 174).

Essa legislacdo se baseava na ideia da intimidacdo pelo terror e, de acordo com
Fragoso (1985, p. 59), “a legislacdo penal do livro V era realmente terrivel”. Mas esse rigor,
para ndo dizer terror, ndo era exclusividade das Ordenacdes Filipinas, pois estas apenas
acompanhavam a legislacdo penal da época.

Foi contra esse tipo de legislacdo que se insurgiu Beccaria, contra a pena de morte,
contra a tortura, contra os julgamentos secretos, etc. Defendeu o principio da igualdade, pelo
fim das diferencas de julgamentos entre ricos e pobres, bem como a proporcao entre o delito e
a pena (BECCARIA, 1997).

Beccaria, em 1764, ao langar o livro “Dos delitos e das penas”, contribuiu para o
processo de humanizacgdo da pena. Ainda nos dias de hoje sua opinido sobre a “brandura das
penas” deve ser levada em consideracdo quando diz que um dos maiores freios dos delitos ndo
é a crueldade das penas, mas sua infalibilidade. Isto é, ndo basta cominar penas severas, é
preciso aplica-las com certeza, evitando-se a impunidade. Mais vale a certeza de um castigo
brando do que a esperanca de sair impune de uma pena severa. (BECCARIA, 1997, p. 88)

As Ordenacges Filipinas permanecerem em vigor até o Cddigo Criminal de 1830.
Entre as penas, havia a previsdo de “degredo” de Portugal ao Brasil ¢ a Africa, executados
com a pena de trabalhos forcados nas galés. (RIOS, 1994, p. 28).

Tavares (2013, p. 34), relata que:

N&o se pode esquecer que o Brasil, desde a chegada dos primeiros colonos
até o0 ano de 1888, foi uma sociedade escravista. Os europeus que para ca se
deslocavam sé sobreviviam se possuissem um escravo para lhe garantir o
sustento (caga, pesca). Com a posse das terras, usaram 0s indios como
escravos e, depois, 0S negros.

Dessa forma, ndo se podia, naquela época, aplicar-se aos condenados
brasileiros os principios de reeducacdo que j& estavam sendo aplicados nos
carceres da Europa — que partia para a revolucdo industrial enquanto no
Brasil se iniciava a colonizag&o.
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Com a independéncia, sobreveio a Constituicdo de 1824, que aboliu os acgoites, a
tortura, a marca de ferro quente e todas as mais penas cruéis. Além disso, estabeleceu a
Constituicao do Império que as cadeias deveriam ser seguras, limpas e bem arejadas, havendo
diversas casas para a separacdo dos réus, conforme suas circunstancias e natureza do crime.
(ZAFFARONI e PIERANGELLI, 1997, p. 217).

Em 1830 foi promulgado o Codigo Criminal do Império, com as linhas mestras
fixadas na Constituicdo. Cominava as seguintes penas: morte na forca, galés, prisdo com
trabalho, prisdo simples, banimento, degredo, desterro, multa, suspensdo e perda de emprego
e agoites para os escravos. Ressalte-se que as penas de prisdo com trabalho e priséo simples
eram previstas para pelo menos dois tercos dos delitos. (LYRA, 1942, p. 60).

O Codigo Penal de 1830 ndo fez mencdo sobre qual deveria ser o sistema
penitenciario adequado ao cumprimento das penas de prisdo. Foram instaladas duas Casas de
Correcdo no pais, uma em S&o Paulo e outra no Rio de Janeiro, onde se cumpriam as penas de
prisdo com trabalho, de acordo com o sistema penitenciario de Auburn, com trabalho em
absoluto siléncio durante o dia e isolamento noturno. (KOERNER, 2001, p. 214).

A Casa de Correcdo da Corte sofreu uma inspecao, cujo relatorio foi publicado em
1874 por uma comissao de inspecdo. (SALLA, 2001, p. 261-295). Este relatério, além de
registrar a precaria situacdo em que se cumpriam pena na Casa de Correcdo (falta de higiene,
alimentacdo precaria, proliferacdo de doencas e muitas mortes), formulou os principios
basicos em torno dos quais nas décadas que se seguiram se debateu a necessidade de reforma
do Caodigo Penal.

A Comissdo rejeitou o sistema de Auburn. Esse sistema consistia em manter o
condenado isolado durante a noite, em celula individual e durante o dia trabalhando com os
demais presos, proibida a comunicacdo e sugeria a implantacdo do sistema progressivo
irlandés, que de fato veio a ser adotado no Codigo Penal de 1890.

O regime irlandés era composto de quatro fases. Primeiramente, o condenado ficaria
completamente isolado. Num segundo momento, seria mantido o isolamento noturno, mas
com trabalho em siléncio durante o dia. Apds, o sentenciado cumpriria pena em
estabelecimento industrial ou agricola, com trabalho durante o dia e sem obriga¢do do siléncio
e, por ultimo, poderia obter o livramento condicional. A ideia era de, gradualmente,
restabelecer no condenado o equilibrio moral, reintegrando-o também gradualmente na
sociedade civil. (BITENCOURT, 2001, p. 86-88)
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Ap0s a abolicdo da escravatura (1888) foi promulgado o Codigo Penal de 1890, que
previa as seguintes penas: prisdo celular, banimento, reclusdo, priséo com trabalho
obrigatdrio, prisdo disciplinar, interdicao, suspensao e perda de emprego publico e multa.

Determinou-se a proibicao de penas infamantes, estabelecendo-se o limite de 30 anos
para as penas privativas da liberdade. Abolida a pena de morte, galés e acoite, a base do
sistema passa a ser a prisdo celular, prevista para a quase totalidade dos crimes e cumprida em
isolamento celular com a obrigacdo de trabalho. (LYRA, 1942, p. 60-61 e SALLA, 2001, p.
257).

O Cadigo Penal de 1940, por sua vez, estabelece como penas principais a reclusdo, a
detencdo e a multa (art. 28). Determinou o cumprimento das penas em regime progressivo,
com possibilidade (e dever) de trabalho pelo condenado no cumprimento das penas.

Conforme Lyra (1942, p. 106), os periodos do sistema progressivo brasileiro do
Caodigo Penal de 1940 sdo: 1°) isolamento diurno e noturno para exame e observacdo; 2°)
trabalho interno em comum ou trabalho externo em obras e servigos publicos; 3°)
transferéncia para colonia penal; 4°) livramento condicional.

Com a reforma penal de 1984, modificando toda a parte geral do Cédigo Penal e com
a promulgacéo da Lei de Execugdo Penal, n® 7210, de 11 de julho de 1984, estabeleceu-se
uma nova ordem para a execu¢do das penas, instituindo um diploma especifico e abrangente
regulando os problemas da execugéo penal.

Por fim, a Constituicdo de 1988 dedicou-se sobremaneira ao direito dos presos, razéo
pela qual Dotti (1998, p. 209), entendia que ndo havia lacuna legislativa no panorama dos
direitos humanos do presidiario, uma vez que as regras para o tratamento dos presos, em sua
grande maioria, encontram-se adequadas, embora nem sempre sejam cumpridas.

Atualmente, adota-se no Brasil o sistema progressivo, através do qual as penas sao
cumpridas, progressivamente, em trés regimes (fechado, semiaberto e aberto), com
possibilidade de obtencdo do beneficio do livramento condicional em qualquer regime
prisional, deixando de ser a quarta etapa do sistema progressivo.

Os regimes aberto e semiaberto podem ser fixados inicialmente na sentenca ou
determinados através da progressdo de regime. Para o preso que tenha sentenca condenatoria
sem transito em julgado, inicia-se a execucao provisoria da pena, podendo ser progredido ao
regime semiaberto ou aberto ainda na condi¢édo de preso provisorio.

A possibilidade de instauracdo de execucao provisoria, nesse caso, € benéfica para o

condenado, a despeito do principio da presuncdo de inocéncia. Embora possa ser absolvido
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pelas instancias superiores, estd preso preventivamente em razdo de pena j& fixada em
concreto. Sendo assim, com base nessa pena, ja pode usufruir dos beneficios da LEP.

O sistema progressivo adotado no Brasil até poderia ser considerado adequado e
satisfatorio para a reinsercdo social, apresenta graves problemas, pois, como assevera Telles
(2004, p. 331), “é da tradicao brasileira o avanco na legislacdo, inclusive constitucional, e o
atrasado na pratica, pois o Poder Executivo sempre se esquece de cumprir o que a lei manda”.

Com efeito. O que se verifica € que, na pratica, o Poder Executivo até investiu na
construcdo de estabelecimentos prisionais destinados ao recolhimento de presos provisorios,
regime fechado e até mesmo semiaberto. No entanto, poucos sdo os estabelecimentos penais
em que se cumpre pena em regime semiaberto, em se considerando a necessidade desse tipo
de estabelecimento, deixando este regime por vezes prejudicado em diversos Estados da
Federacéo.

No dltimo Levantamento Nacional de InformacGes Penitenciarias — INFOPEN, de
dezembro de 2014, constatou-se que havia apenas 23 estabelecimentos em todo o pais
destinados ao cumprimento de pena em regime aberto, observando-se que nao ha nenhuma
casa do albergado no Estado de S&o Paulo, que possui 0 maior nimero de condenados do
Brasil.

Se, em caso de condenagdo em regime inicial semiaberto ndo existir vaga para o
cumprimento da pena, o condenado podera aguardar a vaga em regime aberto (que por sua
vez é quase sempre domiciliar — uma vez que o Estado também ndo investiu na construcdo
das casas do albergado).

Em caso de progressdo do regime fechado para o regime semiaberto, o sentenciado
aguardava por longos meses sua remogédo para estabelecimento adequado, ocasido em que,
eventualmente, os tribunais permitiam que se aguardasse a vaga em regime aberto,
evidenciado o constrangimento ilegal pelo excesso de prazo na remocao.

A esse respeito, Nucci (2015, p. 200) assevera que:

N&o se pode olvidar, entretanto, os graves desvios sofridos pela execucdo
penal no Brasil, pois o sistema penitenciario ndo segue os parametros legais,
acarretando uma enorme disparidade entre o que se prevé no Cédigo Penal e
na Lei de Execucdo Penal e o vivenciado no cotidiano dos presidios.

Diante da falta de solugéo sobre essa questdo, o Supremo Tribunal Federal editou, em
29 de junho de 2016, a Sumula Vinculante 56, que estabelece devem ser seguidos os critérios

fixados no Recurso Extraordinario (RE) 641.320, com repercussdo geral. Segundo a tese
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firmada neste Recurso Extraordinario, com repercussdo geral, havendo déficit de vagas,
devera ser determinada a saida antecipada de sentenciado no regime com falta de vagas, a
liberdade eletronicamente monitorada ao sentenciado que saia antecipadamente ou que é
posto em prisdo domiciliar por falta de vagas e o cumprimento de penas restritivas de direito
e/ou estudo ao sentenciado que progrida ao regime aberto.

Ainda de acordo com a Simula Vinculante 56, até que sejam estruturadas as medidas
alternativas propostas, podera ser concedida a prisdo domiciliar ao sentenciado.

Ou seja, ndo existem estabelecimentos suficientes para o cumprimento da pena em
regime semiaberto e praticamente inexistem estabelecimentos para o cumprimento de pena
em regime aberto.

Teles (2004, p. 333) entende que o sistema progressivo adotado pelo Brasil:

Trata-se de uma concep¢do moderna, democratica e sobretudo mais
humana, da pena de prisdo e poderia ter ensejado melhores resultados se os
governantes do pais e estados-membros tivessem proporcionado 0s
pressupostos indispensaveis a sua implementacdo, construindo e mantendo
em boas condi¢Bes os estabelecimentos prisionais necessarios.

\eja-se, ademais, que também é problema a inexisténcia de casas do albergado, e 0
cumprimento do regime aberto em prisdo albergue domiciliar.

Com a edicdo desta Sumula vinculante determinando o cumprimento da pena em
regime domiciliar, quando inexistente estabelecimento adequado ao respectivo regime
(semiaberto ou aberto), busca-se amenizar a situacdo de milhares de condenados, pois nao
mais se permite que o descumprimento da lei pelo Estado imponha aos condenados restricdes
maiores do que a prevista na condenacdo a ser cumprida. Por outro lado, faz com que o Poder
Publico se veja obrigado a reunir esforcos para prover o sistema de estabelecimentos
adequados.

Em razdo da falta de estabelecimento adequado ao semiaberto, e pelo fato de que os
presos acabam cumprindo pena em regime aberto, ha quem sustente que o regime semiaberto
deveria ser extinto. H& projeto de lei em andamento na Camara dos Deputados para alterar o
Caodigo Penal e a Lei de Execucdo Penal e acabar de vez com o regime semiaberto, com
possibilidade apenas de progressdo para o regime aberto ap6s o cumprimento de 2/3 da pena
para crime comum e 4/5 para crime hediondo.

O Projeto de Lei n° 3.174/2015 foi apensado ao Projeto de Lei n° 4500/2001, que ja
estd pronto para pauta de votagdo em Plenério e sua justificagdo vai contra toda e qualquer

tentativa de melhora do sistema prisional, além de visivel inconstitucionalidade, pela violagdo
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ao principio da individualizacdo da pena. O sistema progressivo é consagrado no Brasil, sendo
indiscutivel a necessidade de um regime intermediério entre a privacéo de liberdade total e o
regime aberto.

Além disso, nos estabelecimentos destinados ao regime semiaberto, quando se
cumprem os termos do que determina a LEP, é que se verifica a melhor possiblidade de
reinser¢cdo social. A maior possibilidade de trabalho prisional, a menor vigilancia e a
expectativa de uma futura liberdade, certamente contribuem para o ideal ressocializador.

O ideal seria que os Estados, até mesmo em razdo das recentes decisfes do Supremo
Tribunal Federal, investissem os valores a serem liberados do saldo acumulado do Fundo
Penitenciario Nacional na construcdo de novas unidades prisionais de regime semiaberto e
aberto, além do investimento em monitoramento eletronico.

Apesar do distanciamento entre a legislacdo vigente e a realidade atual, ndo se
justifica piorar a legislacdo diante da ineficiéncia do Estado. Infelizmente, a atuacdo
legislativa em favor dos presos ndo angaria votos. O discurso do ddio impera na populacéo. E,
como soe acontecer, verifica-se 0 uso do direito penal simbdlico, como se a exclusdo do
regime semiaberto fosse capaz de alterar os indices de criminalidade.

Busato (2004, p. 405), quando questionou a vedacdo a progressdo de regime em
crimes hediondos, antes da alteracdo da Lei 8.702/90 pela Lei 11.343/2006, fez a seguinte
exortacao:

O legislador, como o juiz, tem obriga¢cdes vinculantes para com a
preservacdo de um modelo humanista de Estado social e democratico de
Direito. Ndo importam, o minimo de suas vontades. Ademais, qualquer
discussao que parta do ponto de vista da norma posta esta, de entrada, fadada
ao fracasso de ndo ser suficientemente abrangente.

Assim, do mesmo modo que se reconheceu, apds 16 anos de vigéncia da Lei dos
Crimes Hediondos, que era inconstitucional a vedacdo a progressdo de regime por violar o
principio da individualizacdo da pena, eventual alteracdo da LEP para extirpar o regime
semiaberto viola o sistema progressivo adotado e, do mesmo modo, mostra-se
inconstitucional.

Diante de todo esse contexto, principalmente pela ineficacia do Estado, o sistema
progressivo acaba se tornando letra morta para a maioria dos condenados — ou porque nao
obtém a progressao, ou porque a cumprem, em sua maioria, de maneira ndo condizente com o
que determina a legislacdo, tudo isso em prejuizo da principal finalidade da pena privativa de

liberdade, que seria a reinsercdo social do condenado, como se veré a seguir.
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2.2 Fundamentos da pena e sua relagdo com a execucgao penal

A execucdo da pena privativa de liberdade no Brasil tem, precipuamente, a funcéo de
proporcionar condi¢Oes para a harmonica integragdo social do condenado, nos termos do que
dispde o artigo 1° da Lei 7.210/84.

Diante da necessidade que se tem de explicar com base em qué, e quais as
finalidades de se aplicar penas aos delinquentes, surgem as teorias sobre a funcdo da pena.
Pretendem esclarecer qual o fundamento e a razéo de existéncia das penas, ou seja, qual a
justificativa da intervencéo penal.

Para Roxin (1998, p. 15), a questdo das teorias da pena poderia ser levantada da
seguinte forma: “com base em que pressupostos se justifica que o grupo de homens
associados no Estado prive de liberdade alguns de seus membros ou intervenha de outro
modo, conformando a sua vida™?

As teorias da pena podem ser divididas, inicialmente, em dois grandes grupos: o das
teorias retributivas (a pena como retribuicdo ao mal causado) e o das teorias preventivas (pena
com finalidade de prevenir novos delitos). Ha, ainda, as teorias mistas ou unificadoras, que
agregam pontos de outras teorias.

As teorias absolutas ou retributivas traduzem-se na necessidade de retribuir o mal do
crime com o mal da pena, sendo que esta ndo tem nenhuma finalidade por si mesma.

O crime seria a negacdo do Direito e a pena seria a negacdo da negacdo do Direito,
que estaria restabelecido com o sofrimento imposto ao condenado. Para os retribucionistas,
caberia a pena a incumbéncia de realizar a justica. A pena € um fim em si mesma, sendo a
consequéncia juridico-penal do delito praticado. (BITENCOURT, 2001, p. 106-107)

Embora muito criticada, atribui-se a essa teoria a ideia de medicdo da pena, pois a
sanc¢do penal s6 se justifica através de justa retribuicdo, o que se pode chamar de principio da
proporcionalidade, constante nas modernas legislagdes penais. (CORREA JUNIOR e
SHECAIRA, 2002, p. 131)

A teoria da retribuicdo apresentaria um critério limitador da pena, por ndo poder ser
esta aplicada além da responsabilidade pelo fato.

Ante o disposto no artigo 59 do Cddigo Penal, no sentido de que a pena deve ser
suficiente para a “reprovacdao” do delito, entende-se que o legislador adotou parcialmente a

teoria retributiva.
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Roxin (2001, p. 13-27), para quem a culpabilidade é compreendida como agir ilicito
apesar da idoneidade para ser destinatario de normas, entende que:

a pena sempre pressupde culpabilidade, de modo que necessidade de
prevencdo alguma, pouco importando de qual tamanho, pode justificar uma
pena que contrarie o principio da culpabilidade. A culpabilidade seria,
assim, pressuposto e limitagcdo da pena.

Conforme esclarece Greco, em nota a traducdo do texto de Roxin (2001, p. 19, nota
22), este autor parte do pressuposto de que a teoria retributiva estd totalmente superada,
quando no Brasil, na realidade, muitos entendem a pena como retribuicdo. Isso se deve, além
da influéncia italiana, principalmente do retributivista Bettiol, pela redacao do artigo 59 do CP
(pena como reprovacdo do crime). Do pensamento retributivista é a ideia de que a
culpabilidade é fundamento da pena e ndo s6 seu limite.

E completa Greco que a doutrina moderna vé a culpabilidade exclusivamente como
limite da pena e ndo com a funcao de fundamenta-la. Desse modo, a pena nao teria finalidade
retributiva e sim preventiva, como se passa a expor.

De acordo com as teorias preventivas, também chamadas de relativas, a razdo da
pena é prevenir o crime, e ndo a de reintegrar a ordem perturbada pela acdo delituosa. Com a
norma penal, pretende-se intimidar o individuo para que ndo transgrida as regras socias, tenta-
se dissuadir o individuo a ndo cometer delitos.

As teorias relativas fundamentam a necessidade da pena para a sobrevivéncia do
grupo social e se dividem em dois grupos: a prevencéo especial e a prevencao geral, que por
sua vez subdivide-se em prevencdo geral negativa e prevengdo geral positiva.

Para os defensores da teoria da prevencdo especial a funcdo da pena seria atuar no
agente para que este ndo volte a delinquir. Esclarece Roxin (1998, p. 20) que a prevencao
especial pode ocorrer de trés maneiras: “corrigindo o corrigivel, isto é, 0 que hoje chamamos
de ressocializacdo; intimidando o que € pelo menos intimidavel; e, finalmente, tornando
inofensivo mediante a pena de privacdo de liberdade os que ndo sdo nem corrigiveis nem
intimidaveis”.

Assim, ndo se pretende a intimidacdo dos membros da comunidade ou a retaliacéo
pelo delito cometido, buscando-se, necessariamente, fazer com que o criminoso se ajuste as
normas juridico-penais, nao voltando a delinquir.

A prevencdo especial pode ser positiva, em que a funcdo atribuida a pena é a de
corrigir o condenado, mas pode ser também negativa, onde se diz que a pena serve para

neutralizar o condenado enquanto preso. (SCHMIDT, 2007b, p. 208)
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Dentre as consequéncias da teoria da prevencédo especial, acredita-se que a principal
delas é a reinsercdo social. Embora existam muitas criticas ao fato de pretender o Estado
impor o tratamento ressocializador ao preso, entende-se que ndo ha melhor finalidade para a
pena.

No entanto, vérias consideracGes devem ser feitas no tocante a ressocializagdo como
fundamento da pena. Primeiramente, existem inimeros casos em que 0 agente ndo precisa ser
ressocializado (como ocorrem nos crimes passionais ou quando o criminoso ja é socializado e
sociavel). Em segundo lugar, porque a ideia de ressocializagdo implicaria em duracdo da pena
até 0 momento em que o Estado entendesse que o criminoso ja estaria ressocializado.

Além disso, hd o problema referente a legitimidade da atuacdo estatal que tenta
impor a ressocializacdo para adequacdo do comportamento do recluso ao do padrdo imposto
pela sociedade. Esse tratamento poderia ser imposto ao preso contra sua vontade? Pode o
Estado obrigar o individuo a se comportar desta ou daquela forma? A essas questfes nao se
encontram respostas unissonas, havendo divergéncias entre os doutrinadores.

Roxin (1998, p. 22) exprime em uma sé frase os argumentos contrarios a teoria da

prevencdo especial:

a teoria da prevencéo especial ndo é idénea para fundamentar o direito penal,
porque ndo pode delimitar os seus pressupostos e consequéncias, porgue nao
explica a punibilidade de crimes sem perigo de repeticdo e porque a ideia de
adptacdo social coactiva, mediante a pena, ndo se legitima por si propria,
necessitando de uma legitamagdo juridica que se baseia noutro tipo de
consideragdes.

Corréa Janior e Shecaira (2002, p. 133), no entanto, entendem que:

suas gualidades, por outro lado, sdo inescondiveis. Esta teoria tem caréater
humanista, pois pde um acento no individuo, considerando suas
particularidades, permitindo uma melhor individualizacdo do remedio penal.
Além disso, sua atuacdo especifica permite o aperfeicoamento do trabalho de
reinsercédo social.

Embora muito se fale em ressocializacdo, pode-se desde ja dizer ser mais correta a
denominagdo “reinser¢ao social”, tendo em vista que s6 se pode exigir do individuo que
retorne ao convivio social adaptando-se as regras de convivéncia da sociedade, sem condutas
delituosas, ndo se podendo impor ao condenado, como esclarecem Corréa Junior e Shecaira
(2002, p. 146), que “passe a se comportar de acordo com o que a classe detentora do poder

deseja”.
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J& a teoria da prevencdo geral indica como fundamento e fim da pena os efeitos
intimidatorios sobre a generalidade das pessoas. Entende-se que, através da cominagdo de
penas a certas condutas, pode-se intimidar as pessoas e motiva-las a se comportar de acordo
com a lei.

Dentre os que defendem a prevencdo geral se encontra Beccaria (1997, p. 52), para
quem a finalidade da pena é apenas a de impedir que 0 réu cause novos danos aos Sseus
concidadédos e demover os outros de agir desse modo.

Na prevencdo geral, como esclarece Baratta (1994, p.19):

(...) a defesa social se realiza criando, através da ameaca da pena e/ou do
espetaculo (oculto) de sua aplicagdo, uma contra motivacdo que atinja
aqueles delinguentes potenciais, neutralizando assim sua possivel tendéncia
a pratica delitiva. Em outras palavras, é uma teoria pensada para aqueles
individuos que, apesar de ndo serem delinquentes, pode-se supor que ndo
tenham suficientemente introjetado uma atitude esponténea de lealdade a
ordem juridica. Assim, a fungdo imediata é a contra motivacao.

Essa teoria € vista como teoria da prevencdo geral em seu sentido negativo (de
intimidacdo). No entanto, a imposicdo de pena em funcdo da prevencdo geral pode levar ao
qgue se chama de terror estatal, uma vez que, na tentativa de impedir novas condutas
delituosas, o Estado tende a exacerbar em demasia a pena cominada aos delitos.

As criticas que se fazem a teoria da prevencdo geral sdo no sentido da
impossibilidade de se impor pena a alguém somente para intimidar outrem, além da
constatacdo de que ndo € a possibilidade da aplicacdo de pena que impede alguns criminosos
de agirem.

A prevencao geral sO serviria para aqueles que ja ndo possuem intencdo de cometer
delitos, pois a criminalidade organizada, que é a que mais preocupa a sociedade, ndo diminui
com a exasperacao das leis. E o que se verificou com a edicéo da lei dos crimes hediondos no
Brasil e 0 que se verifica, por exemplo, nos locais onde ainda se aplica a pena de morte.

O mérito dessa teoria, no entanto, é o da énfase no processo educativo da sociedade.
(CORREA JUNIOR e SHECAIRA, 2002, p. 132)

Em contraposicdo a teoria da prevencdo geral negativa, tém-se as teorias da
prevencdo geral positiva, que se dividem em fundamentadora e outra limitadora.

Para a teoria da prevencdo geral positiva fundamentadora, a funcdo da pena, nao
seria dirigida nem aos atuais, nem aos futuros delinquentes. E dirigida aqueles cidados que

supostamente respeitam a lei. A teoria ndo visa a intimidacéo ou a protecao de bens juridicos,
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buscando apenas a afirmacdo de vigéncia da norma perante a sociedade, ou seja, reforcar a
validade das normas, restabelecendo a confianca institucional.

Para esta teoria, o Direito Penal acabaria tendo apenas uma funcéo simbolica, uma
vez que o legislador ndo apresentaria solucdes para modificar a realidade da criminalidade,
mas sim para dar a ilusdo de que os bens da sociedade estdo devidamente protegidos pelo
ordenamento. Isso, infelizmente, ocorre no Brasil, a exemplo da Lei dos Crimes Hediondos e
com a adocdo do Regime Disciplinar Diferenciado.

Baratta (1994, p. 22) faz criticas a concepc¢édo simbolica do direito penal, referindo-se
a politica como um “espetaculo” para agradar a opinido publica, pois “O déficit da tutela real
dos bens juridicos é compensado pela criagdo, junto ao publico, de uma ilusdo de seguranca e
de um sentimento de confianca no ordenamento e nas instituicbes que tem uma base real cada
vez mais fragilizada”.

J& a teoria da prevencdo geral positiva limitadora se diferencia da fundamentadora,
como esclarecem Corréa Junior e Shecaira (2002, p.132):

na medida em que define a finalidade da pena, acrescentando um sentido
limitador ao poder punitivo do Estado. Enquanto na teoria fundamentadora o
fim pretendido com a imposicdo da pena é, unicamente, a confirmagdo da
norma e dos valores nela contidos, para a teoria limitadora esta finalidade da
pena deve ser restringida pelos principios da intervengdo minima, da
proporcionalidade, da ressocializacdo, da culpabilidade etc. O direito de
punir do Estado ndo pode ir além desses principios, sob pena de se tornar um
poder arbitréario, impondo, de maneira coativa, determinados padrdes éticos.

Infelizmente, verifica-se no Brasil o uso do direito penal simbolico, com a edicdo de
leis penais para agradar a opinido publica sem gue, em contrapartida, haja por parte do Estado
a efetivacdo de medidas que ja estdo previstas na legislacdo e que poderiam melhorar a
situacdo do pais.

Por sua vez, as teorias mistas agregam varios pontos das teorias relativas e
retributivas. Associam os principios de justica absoluta e o fim socialmente util das penas.

As criticas a essas teorias se devem ao fato de que misturam uma teoria que nega
uma finalidade a pena (teoria retributiva) com outras que lhe atribuem fim (teorias relativas).

Para Marques (1999, p. 139), a pena tem carater eminentemente retributivo, sendo
que “o Estado pune e castiga porque houve uma conduta humana reprovavel que atentou
contra os valores primordiais e basicos da convivéncia social”.

No entanto, esse autor também aceita a finalidade preventiva da pena. Esclarece que,

como atividade retributiva, tem a pena uma dimensdo individual, atingindo a pessoa que
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mereceu a sancao juridica em consequéncia do ato ilicito que praticou, mas ha também uma
dimensdo social na medida sancionadora, que pode ser utilizada como instrumento de
prevencdo para evitar novos atentados aos interesses sociais. (MARQUES, 1999, p. 141-142).

E conclui Marques (1999, p. 144) que “o carater retributivo da pena ndo é obstaculo
a que a tutela juridica, através dela exercida, também tenha por objetivo prevenir a prética de
novos delitos. Uma coisa nao exclui a outra”.

Nas teorias mistas, predomina ora um, ora outro dos principios opostos. O delito ¢ a
razdo da pena, a retribuicdo, o seu fim. Mas deste fim, participam a seguranca da autoridade
da lei e bem futuro da sociedade. (LYRA, 1942, p. 25)

De acordo com Lyra (1942, p. 28):

a mais importante teoria mista ¢ a de Merkel, que defendeu, dentro da
prevencdo geral, o principio da retribuicdo juridica, concebendo a pena
como justa retribuigdo, mas com o fim de manter no Estado as condi¢des da
vida social. A repressdo das violagdes juridicas serve, como tdda atividade
do Estado, aos interésses humanos, e nisso encontra a propria justificacéo.

E conclui o autor que para a doutrina de Merkel “a pena ¢ considerada como meio
para o fim do Estado, ¢ uma retribuicao estatal”.

Para a teoria unificadora dialética de Roxin (1998, p. 43), que discorda da teoria
retributiva, o sentido e os limites do direito penal caracterizam sua missao como protecéo
subsidiaria de bens juridicos e prestacdes de servicos estatais, mediante prevencdo geral e
especial, que salvaguarda a personalidade no quadro tracado pela medida da culpa individual.

O autor faz a distingdo da funcdo da pena nos trés momentos de atuacdo estatal: na
cominacdo da pena, na aplicacdo da pena (sentenca) e na execucdo da pena. Em cada fase
haveria a prevaléncia de uma finalidade. Quando comina penas abstratamente, ha finalidade
de prevencdo geral negativa (intimidacdo). Ao aplicar-se a pena, haveria prevencdo geral e
especial. Por fim, na execucdo da pena, sua finalidade seria a prevencéo especial.

Bitencourt (2001, p. 143) resume a questao da seguinte maneira:

as teorias unificadoras aceitam a retribuicdo e o principio da culpabilidade
como critérios limitadores da intervencdo da pena como sancao juridico-
penal. A pena ndo pode, pois, ir além da responsabilidade decorrente do fato
praticado, além de buscar a consecucdo dos fins de prevencdo geral e
especial.

Entende-se que prevalecem as teorias mistas, uma vez que, a toda evidéncia, os

fundamentos do direito de punir ndo se resumem a uma ou outra das finalidades antes
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mencionadas, mas todas elas, conjuntamente, autorizam o Estado impor pena aos autores de
delitos. Particularmente, em alguns casos, ndo haveria necessidade da retribui¢do, uma vez
que parece vinganga a expressao “ao mal do crime o mal da pena”, mas sempre se pode dizer
que a pena tem carater de intimidacao e prevencdo, pois deve servir de exemplo tanto para o
delinquente como para a sociedade, no sentido de que os atos contrarios ao direito ndo podem
ficar impunes.

Ainda, quanto a prevencdo especial positiva, com sua caracteristica de tentar
ressocializar o condenado, esta teoria também merece criticas para aqueles casos em que 0
individuo ja ¢ altamente socializado, como ocorre nos chamados crimes de “colarinho branco”
e que hoje apresentam grande repercussdo social no pais, com a chamada “operagdo lava-
jato”. Para esse tipo de condenado, a finalidade da pena seria a retribui¢do e a segregagéo que
se da com a prevencao especial negativa.

No entanto, o que se verifica é que qualquer ideal ressocializador resta prejudicado
no atual cendrio da execucdo das penas privativas de liberdade no Brasil, diante do
reconhecido caos vivenciado pelo sistema prisional, como se vé nas recentes decises do
Supremo Tribunal Federal.

Passa-se a analisar os direitos e deveres dos presos, mais uma vez sem deixar de
lado o contexto comprovado de flagrantes ilegalidades no cumprimento das penas privativas
de liberdade.

2.3 Direitos e deveres dos presos

A Constituicdo Federal confere diversos direitos fundamentais aos presos, entre eles
o disposto nos artigo 5°, incisos I11 e XLIX, que proibem tratamento desumano ou degradante,
bem como asseguram o respeito a sua integridade fisica e moral.

O artigo 3° da LEP estabelece que “ao condenado ¢ ao internado serdo assegurados
todos os direitos ndo atingidos pela sentenga ou pela lei”.

Ainda, além dos direitos expressamente mencionados na CF e na LEP, aos
condenados serdo garantidos, nos termos do artigo 5°, 2° da CF os “decorrentes do regime e
dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa
seja parte”.

Destarte, o rol de direitos previsto no artigo 41 da LEP ndo é taxativo:

Art. 41 - Constituem direitos do preso:
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I - alimentagdo suficiente e vestuario;

I - atribuicdo de trabalho e sua remuneracéo;

I11 - previdéncia social,

IV - constituicdo de peculio;

V - proporcionalidade na distribuicdo do tempo para o trabalho, o descanso e
a recreacao;

VI - exercicio das atividades profissionais, intelectuais, artisticas e
desportivas anteriores, desde que compativeis com a execucao da pena;

VII - assisténcia material, a salde, juridica, educacional, social e religiosa;
VIII - protecéo contra qualquer forma de sensacionalismo;

IX - entrevista pessoal e reservada com o advogado;

X - visita do cOnjuge, da companheira, de parentes e amigos em dias
determinados;

X1 - chamamento nominal;

XI1 - igualdade de tratamento salvo quanto as exigéncias da individualizacdo
da pena;

X111 - audiéncia especial com o diretor do estabelecimento;

X1V - representacdo e peticdo a qualquer autoridade, em defesa de direito;
XV - contato com o0 mundo exterior por meio de correspondéncia escrita, da
leitura e de outros meios de informacdo que ndo comprometam a moral e 0s
bons costumes.

Os principais direitos do condenado, ou preso provisorio, podem ser relacionados as
formas de assisténcia que deve ser prestada pelo Estado ao preso e ao internado, ou seja,
assisténcia material (alimentacdo, vestuario), assisténcia a salde (atendimento médico,
farmacéutico e odontoldgico) e assisténcia juridica, prestada aos sentenciados sem recursos
financeiros pela Defensoria Publica.

Devem ser garantidos aos presos todos os direitos decorrentes de sua condicdo de
pessoa humana.

Schmidt (2007b, p. 223) assevera que:

0S presos, por sua vez, possuem 0s mesmos deveres dos demais cidaddos —
ou seja, 0 dever de respeitar os direitos individuais alheios — e o0 outro que
Ihes é peculiar: o de cumprir a san¢do imposta na sentenga condenatoria,
com seus respectivos efeitos no curso da execucéo penal. Por outro lado, este
mesmo preso tera todos os direitos dos demais cidaddos, menos um, que
decorre de seu dever peculiar e diferenciados dos demais individuos: a
liberdade de ir e vir. Nada mais, nada menos.

O trabalho prisional se constitui direito e dever do preso. Infelizmente é concedido a
um ndmero muito limitado de presos, vez que a superlotacdo carcerdria por vezes torna
impossivel o trabalho prisional, além da evidente falha do Estado em oferecer trabalho aos
condenados.

Ao contrario do clamor popular de que os presos deveriam trabalhar para se manter

na prisdo, o que se verifica ¢ que a grande maioria os presos “quer” trabalhar, mas o Estado
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ndo lhes fornece trabalho. O trabalho, alem de ser instrumento de reinsercdo social, implica na
remicdo das penas, com a diminuicdo de 01 (um) dia de pena para cada 03 (trés) dias
trabalhados.

O trabalho prisional deveria entdo, ser considerado uma das prioridades para o
Estado, uma vez que a pena ndo pode ser apenas puni¢cdo, mas sim ter como meta a reinsercéo
social.

Limongi (2017) assevera que:

O combate ao crime ndo se perfaz pelo punitivismo do Estado, mas tdo s
pela resolucdo dos problemas sociais, um dos quais a imensa desigualdade
social, com a consequente desigualdade de tratamento, incluindo a
desigualdade de consideracdo. Todos os homens sdo iguais... somente
perante a lei ou perante Deus. N&o, porém, aos olhos humanos... Nesses
termos, a sociedade e o Estado ndo querem reconhecer o criminoso como
pessoa, sujeito de direito, relegando-o ao completo abandono, quando a
Lei de Execucdo Penal quer que seja ele reeducado para sua reinsercao na
sociedade, com a possibilidade de convivio pacifico.

Na realidade, o condenado nédo € objeto da execucgdo penal e sim sujeito de direitos.
Embora tenha que cumprir a pena privativa de liberdade, ndo perde nenhum dos direitos
inerentes a sua condi¢do humana.

O principal dever do preso é o cumprimento da sancdo penal imposta na sentenca
condenatdria. Dai decorre a perda da sua liberdade de locomocéo.

Deve ser lembrando que, de acordo com o principio da legalidade e a disposicéao
constitucional de que ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em
virtude de lei. (Artigo 5°, inciso Il, CF). Pode-se concluir que sera permitido ao preso o que
ndo for lhe proibido.

Estabelece o artigo 39 da LEP que constituem deveres do condenado:

I - comportamento disciplinado e cumprimento fiel da sentenca;

Il - obediéncia ao servidor e respeito a qualquer pessoa com gquem deva
relacionar-se;

111 - urbanidade e respeito no trato com os demais condenados;

IV - conduta oposta aos movimentos individuais ou coletivos de fuga ou de
subversdo a ordem ou a disciplina;

V - execucdo do trabalho, das tarefas e das ordens recebidas;

VI - submisséo a sancéo disciplinar imposta;

VII - indenizacédo & vitima ou aos seus sucessores;

VIII - indenizacdo ao Estado, quando possivel, das despesas realizadas com
a sua manutencdo, mediante desconto proporcional da remuneragdo do
trabalho;

IX - higiene pessoal e asseio da cela ou alojamento;
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X - conservacdo dos objetos de uso pessoal.
Paragrafo Unico - Aplica-se ao preso provisorio, no que couber, o disposto
neste artigo.

Da anélise desses deveres, verifica-se que a LEP busca a reinsercdo social do preso,
nos moldes do que disp6e o artigo 1°, no sentido de que a execucdo penal deve proporcionar a
harmonica integracdo social do condenado. Para a LEP, estes sdo os valores que se espera de
um cidaddo socializado: comportamento disciplinado, obediéncia, urbanidade, trabalho e
higiene.

Como a imposicdo de deveres esta ligada a disciplina no interior do estabelecimento
prisional, ressalta-se o previsto nas Regras de Mandela: “Regra 36- A disciplina e a ordem
devem ser mantidas, mas sem maiores restricdes do que as necessarias para garantir a custodia
segura, a seguranca da unidade prisional e uma vida comunitaria bem organizada”.

Assim, quando se diz “sem maiores restricdes do que as necessarias”, deve-se atentar
para o fato de que o condenado ja estd privado da liberdade de locomocdo, o que ja €
suficientemente penoso. Todas as outras restricdes que lhe sdo impostas em nome da
disciplina devem ser somente as estritamente necessarias. No Brasil, como restou
comprovado, os condenados sdo submetidos a tratamento degradante pela precaria estrutura
das unidades prisionais. Impor excessivas normas de comportamento e puni¢bes pelo
descumprimento, dependendo da situacdo somente servirdo para dificultar ainda mais o quase
utopico processo de reinsercdo social.

Schmidt (2007b, p. 265) ressalta que:

somente podem ser determinados deveres aos presos em situacGes em que
uma conduta exteriorizada lese, ou detenha a possibilidade de lesar, o direito
de outro preso ou de um cidaddo qualquer, ndo sendo mais admissivel,
constitucionalmente, tolerarmos uma puni¢do disciplinar em razdo de a
personalidade do preso ndo se adequar a principios éticos-sociais.

Como brilhantemente aduzido por Shecaira (2004, p. 59):

A pena privativa de liberdade é a forma mais extremada de controle penal. E
sabido que o regime penitenciario regula de modo minucioso todos os
momentos da vida do condenado, podendo despersonaliz&-lo e converté-lo
num autdbmato. A prépria arquitetura prisional visa a induzir no detento um
estado consciente e permanente de visibilidade, que assegura de forma plena
o0 controle de suas agoes.
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No entanto, além das disposi¢des previstas na LEP, existem tantas outras previstas
em legislacdo estadual e nas normas da administracdo penitenciaria, pouco restando de
liberdade para os detentos.

Bechara (2011, p. 180) aduz que:

Em que pese a Lei de Execugdo Penal, em face da orientag&o reabilitadora,
consistir num importante passo no sentido de dotar as prisdes brasileiras de
um arcabouco disciplinar, estruturado por meio de mecanismos de controle
da identidade dos presos e de um sistema meritdrio, baseado em punicdes e
recompensas, tal iniciativa ndo conseguiu imprimir carater mais racional e
humanitario a pena de prisdo. O fator preponderante que leva a frustracao
das expectativas nesse sentido refere-se, antes de mais nada, aos préprios
problemas estruturais das prisdes brasileiras, tais como o autoritarismo
excessivo dos organismos policiais e penitenciarios, as condi¢Ges precarias
de habitacéo e as deficiéncias de programas sociais voltados aos condenados
e a0s egressos.

No Estado de S&o Paulo, ao ingressar no estabelecimento prisional, o preso recebe
uma “Cartilha de comportamento disciplinar” onde se menciona ser falta disciplinar, entre
outros, usar “cabelo comprido, barba, cavanhaque ou bigode”.®

Por certo que deve haver disciplina no estabelecimento prisional, mas, nos dias de
hoje, parece inconcebivel punir alguém por usar barba.

Portanto, mesmo para os deveres dos condenados, sejam eles fixados na legislacédo
federal ou estadual, observando-se ainda os decretos, resolucdes e portarias administrativas,
devem ser observados 0s principios constitucionais e a finalidade do cumprimento da pena
privativa de liberdade, para que a puni¢do ndo se pareca com vinganca, nunca se deixando de
lado a dignidade da pessoa humana.

Por outro lado, a violacdo dos deveres implicard em consequéncias ao condenado,

estabelecendo a LEP a previsédo de faltas disciplinares de natureza leve, média e grave.

2.4 Das faltas disciplinares

A execucdo da pena, como dito, implica no cumprimento pelo condenado dos
deveres que Ihes sdo impostos. N&o so a lei determina 0 modo de cumprimento da pena
privativa de liberdade. Devem ser observadas pelos sentenciados as normas da administracéo

penitenciaria, muitas vezes determinadas por resolucdes ou portarias.

5 Essa “Cartilha” é assinada pelo preso quando este ingressa no sistema prisional e anexada ao seu prontuario
penitenciario.
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Com isso, pretende-se que o condenado se conforme ao sistema prisional, exigindo-
se que sua conduta seja nos termos do que Ihe é determinado.

Freire (2005, p. 95) salienta que a atividade do sistema de punicGes e recompensas na
execucdo penal esta relacionada com a moldagem da personalidade dos sujeitos, ou seja, a
despersonalizacdo. Para ela:

A natureza dos comportamentos etiquetados como faltas disciplinares
evidencia, num primeiro olhar, o grau de ingeréncia dos dispositivos de
vigilancia na vida dos sujeitos encarcerados. A logica do sistema prevé
inicialmente a desconstrucdo da identidade do individuo que, desde o
momento que adentra a instituicdo, vai ser despido das caracteristicas mais
elementares de sua personalidade. Opera-se uma verdadeira infantilizacdo do
sujeito, retirando-lhe o arbitrio sobre os mais insignificantes atos da vida
adulta. A organizacdo do tempo, do espago, das atividades, somada a

identificagdo de qualquer tipo de manifestagdo com subversdo da ordem,
relegam-no, mesmo que simbolicamente, & condigdo de incapaz.

Freire (2005, p. 105) aduz que:

0 que se visualiza no universo prisional é que os dispositivos disciplinares,
ao estabelecerem uma envolvente rede coercitiva, baseada em multiplas
regras ativamente impostas aos condenados, ndo apenas afrontam
grosseiramente os direitos e garantias individuais dos condenados, mas, de
forma subliminar violam a perspectiva ressocializadora, retroalimentando o
sistema penal.

Bauman (1999, p. 134/135), assevera que o processo policial/judicial que culmina
em prisdo é um ritual de rejeicdo simbolica e exclusdo fisica, que humilha e visam fazer com
que o rejeitado/excluido aceite suas imperfeicGes e inferioridade social. A consequéncia é que
o0 excluido se defende e, em vez de aceitar docilmente sua rejeicdo e converter a rejeicéo
oficial em autorrejeicdo, preferem rejeitar aqueles que os rejeitam.®

A sociedade precisa entender que, uma vez que a Constituicdo Federal ndo permite a
prisdo perpétua nem a pena de morte, o tratamento penitenciario precisa mudar. Ndo se
justifica o ditado popular de que “preso bom ¢é preso morto”. Ainda que se diga que a pena de
prisdo esta falida, como de fato estd, é urgente a necessidade de investimento do Estado para
melhorar as condi¢Bes das penitenciarias do pais. O autor de um crime deve cumprir a pena

que Ihe foi imposta nas condi¢des que sao determinadas pela Constitui¢do e pela LEP.

6 Bauman relata que Donal Clemmer cunhou em 1940 o termo “prisionisacdo” para denotar os verdadeiros
efeitos do confinamento, marcadamente diferentes do impacto “reeducador” e “reabilitador” atribuido a prisao
por seus teéricos e promotores. Que a cultura da prisdo deixava os internos ainda menos adaptados do que antes
para a vida fora dos muros da prisdo e menos capazes de seguir as regras e costumes da vida “comum”. Na
opinido de Clammer, a prisdo era uma escola do crime. (BAUMAN, 1999, p. 134)
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N&o serd o tratamento desumano dispensado aos presos que fara diminuir os altos
indices de reincidéncia. A LEP apresenta meios para se buscar a reinser¢do social, como o
trabalho e estudo prisionais. O problema é que o nimero de presos que trabalham e estudam é
infimo, por falta de estrutura nos estabelecimentos prisionais. Interessa a todos que o
condenado, ao ser colocado em liberdade, esteja melhor do que quando ingressou no sistema
prisional.’

A cultura de exclusdo social pelo encarceramento precisa ser revista. Até porque,
como asseverou Bauman (1999, p. 122), “a questdo ¢ tanto mais preocupante do ponto de
vista ético pelo fato de que ‘aqueles que punimos sdo em larga medida pessoas pobres e
extremamente estigmatizadas que precisam mais de assisténcia do que de puni¢ao’”.

Nesse contexto, a questdo da disciplina e a imposicdo de deveres que ensejam falta
disciplinar sdo de extrema importancia, uma vez que o processo de individualizacdo da pena e
0 sistema progressivo adotado exigem 0 bom comportamento carcerario.

De acordo com Tavares (2013, p.59):

Observando-se o rol das faltas de natureza grave e as faltas que sdo arroladas
no Regimento Interno Padrdo como médias e leves, verifica-se que pouco
sobra de liberdade para o individuo encarcerado, que ndo tem outra
alternativa a ndo ser “prisionalizar-se” para sobreviver ao sistema. Assim,
tera bom comportamento carcerdrio aquele que conseguir se adaptar as
normas disciplinares sem demonstrar nenhum tipo de indignacgéo.

Para quem vivencia o regime prisional, seja trabalhando no interior das
unidades prisionais, seja tendo contato direto com 0s processos de execucao,
fica facil observar que os sentenciados precisam se conformar com as regras
que Ihe sdo impostas e, sempre que se mostram indignados, sdo punidos
administrativamente. Ndo se trata de defender a ideia de que o0s presos
podem escolher como irdo cumprir a pena que lhes foi imposta, mas sim
uma constatacdo de que o controle disciplinar interfere gravemente na
execucdo da pena e, por vezes, acaba por flexibilizar os direitos do
condenado.

E, pior, como se exigir dos detentos que tenham bom comportamento carcerario, que
ndo cometam faltas disciplinares no cenario de horror em que vivem? Como se exigir dos
seres humanos que sdo tratados como lixo que respeitem as regras impostas, se as regras

impostas ao Estado sdo sistematicamente violadas, como o STF reconheceu na ADPF 347?

7 Batista (1990, p. 159), com muita propriedade, asseverou que “o bandido ¢ o Estado”. Segundo ele, “E facil
dizer que ‘bandido tem é que morrer’, e sair por ai oprimindo toda uma populacéao, divulgando que os habitantes
das favelas e dos conjuntos populares tém propenséao ao crime. Propensdo ao crime tem é o Estado que permite a
caréncia, a miséria, a subnutricdo e a doenga — em suma, que cria a favela e as condi¢Bes sub-humanas de vida.
(...) Dificil é cobrar do Estado o respeito a lei e a protecdo dos direitos que toda pessoa, a comecar pela vida.
Perto da culpa do Estado, a do bandido é pequena. E o bandido a gente ainda consegue prender, processar, julgar
e condenar. E o Estado?”
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Uma vez que o bom comportamento carcerario é requisito para quase todos 0s

beneficios previstos na LEP, a sancdo disciplinar retira do condenado a possibilidade de

atenuar seu tempo no carcere ou de cumpri-lo de forma menos severa.
Relata Tavares (2013, p. 60) que:

Na Penitencidria de Presidente Bernardes, no Estado de S&o Paulo, os
sentenciados que trabalhavam na cozinha foram sindicados por falta de
natureza grave por colocarem “tempero” na comida fora das determinacdes
da unidade prisional. Segundo constou no procedimento administrativo, eles
estariam introduzindo, irregularmente, tempero recebido através das visitas e
modificando a comida. Assim, estariam portando “materiais proibidos” e
exercendo lideranga negativa na unidade, pois desta forma estariam
afrontando a unidade prisional (Procedimento Administrativo Disciplinar n°
173/2013).

Em casos como esse, 0 que pode se concluir é que varios dos comportamentos tidos

como infracdo disciplinar ndo possuem a gravidade que se deveria exigir para configurar falta

disciplinar de natureza grave, com todas as severas consequéncias advindas da punicao.
Para Schmidt (2007b, p. 217):

Toda a disciplina carceraria deve restar legitimada em atencdo a garantia de
que uma infracdo disciplinar s6 possa ser considerada valida nos casos em
gue uma conduta exterior (mas ndo qualquer conduta exterior) ofenda
garantias fundamentais de outros cidadaos.

Passe-se, entdo, a estudar as faltas disciplinares tal como previstas na LEP,

classificadas como de natureza leve, média e grave.

2.4.1 Das faltas de natureza média e leve

Estabelece o artigo 49 da LEP que as faltas médias e leves serdo especificadas na

legislacéo local.

Assim, os Estados, atraves de suas Assembleias Legislativas, devem disciplinar as

faltas médias e leves.

Mirabete (2002, p. 138), esclarece que “¢ imprescindivel que o legislador estadual

estabelega como faltas disciplinares as infra¢des aos deveres do preso previstos no artigo 397,

fazendo a ressalva das condutas que ja sdo consideradas faltas de natureza grave.

Deste modo, constou na exposic¢do de motivos da LEP (item 79) que:
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0 projeto confia a enumeracdo das faltas leves e médias, bem como as
respectivas sangBes, ao poder discricionario do legislador local. As
peculiaridades de cada regido, o tipo de criminalidade, mutante quanto aos
meios e modos de execucdo, a natureza do bem juridico ofendido e outros
aspectos sugerem tratamentos disciplinares que se harmonizem com as
caracteristicas do ambiente.

Apesar da disposicdo legal sobre as faltas disciplinares, aliada a autorizacdo da
Constituicdo Federal em seu artigo 24, inciso I, para que os Estados legislem sobre Direito
Penitenciario, os Estados, em sua grande maioria, ndo possuem lei sobre o0 assunto.

Recentemente, o Estado de Pernambuco editou seu Codigo Penitenciério, através da
Lei 15.755 de 04 de abril de 2016, onde se vé nos artigos 130 e 131 a descricdo das faltas de
natureza leve e media.

No Estado de S&o Paulo, em se tratando de faltas médias e leves, ha grave violacdo
ao principio da legalidade, uma vez que, ao contrario da determinacdo legal, esta
especificacdo se da atraves do Regimento Interno Padrdo, editado através da Resolugdo da
Secretaria da Administracdo Penitenciaria n® 144, de 29 de junho de 2010.

Do mesmo modo, no Estado do Parana, a descricdo de faltas leves e médias esta
prevista no Estatuto Penitencidrio, em seus artigos 61 e 62. Veja-se que este Estatuto foi
aprovado pelo Decreto Estadual n® 1.276 de 31 de outubro de 1995. Apesar de ter um formato
melhor que o Regimento Interno do Estado de S&o Paulo, ndo se trata de lei, tal como editada
no Estado de Pernambuco.

Segundo Souza (2006, p. 306):

A competéncia concorrente outorgada pela Constitui¢do (art. 24, 1) & Unido,
Estados e Distrito Federal para “legislarem sobre Direito Penitenciario”,
restringe-se aos “Poderes Legislativo Federal e Estadual”, ndo se estendendo
ao Poder Executivo e 6rgdos respectivos como ocorre com as Secretarias da
Administracdo Penitenciaria, que ndo tém competéncia para editar manuais
ou estatutos internos de disciplina carceraria, tipificando faltas médias, leves
e sangdes disciplinares.

Assim, segundo este autor, a tipificacdo de faltas ou san¢des disciplinares por meio
de manuais das Secretarias, tal como ocorre no Estado de Sdo Paulo, é inconstitucional,
podendo ser estendida as matérias de Direito Penitenciario a vedagédo de edicdo de medidas
provisorias nos termos do artigo 62, §1°, |, b da Constituicdo Federal.

A Constituicdo Expressamente prevé que o Direito Penitenciario deve ser regrado por
meio de lei. E, deste modo, a competéncia é exclusiva do Poder Legislativo. Ndo pode ser
substituida por Resolucéo de Secretaria de Estado ou por Decreto do Governador.
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Sobre a necessidade de ter um Codigo Penitenciario no Estado de Sao Paulo, que em
2017 j& conta com mais de 233 mil presos, mais de 1/3 da populacéo prisional de todo o pais,

Palma e Rosa (2017, web) entendem que:

Nesse sentido, debalde o respeito que se presta a iniciativa das secretarias
estaduais que cuidam dos encarcerados e que optaram por lancar mao de
regulamentos, ndo se pode negar que existe patente caréncia da presenca de
uma legislacéo estadual sedimentada e atenta aos principios constitucionais,
de sorte a ndo apenas suprir a lacuna existente como, outrossim e sobretudo,
fazer valer aos encarcerados e aos que atuam no sistema carcerario as
garantias democraticamente erigidas como relevantes pelo Poder
Constituinte.

Vferifica-se no projeto para atualizacdo da Lei de Execucdo Penal, em debate no
Congresso Nacional, por meio do PLS n° 513/2013, a previsdo de alteragcdo do artigo 49 da
para que as faltas médias e leves sejam especificadas por resolucdo do Conselho Nacional de
Politica Criminal e Penitenciaria. Se, por um lado, ndo se exigira lei, por outro, havera uma
uniformidade no territorio nacional.

No Estado de Séo Paulo, as condutas que, nos termos do artigo 44 e 45 da Resolugdo
SAP n° 144/2010, sdo consideradas faltas de natureza leve e média, sdo as seguintes:

Artigo 44 - Consideram-se faltas disciplinares de natureza leve:

I- transitar indevidamente pela unidade prisional;

I1- comunicar-se com visitantes sem a devida autorizacéo;

I11- comunicar-se com presos em regime de isolamento celular ou entregar
a0s mesmos quaisquer objetos sem autorizacao;

IV- manusear equipamento de trabalho sem autorizagdo ou sem
conhecimento do responsavel, mesmo a pretexto de reparos ou limpeza;

V- adentrar em cela alheia sem autorizagao;

VI- improvisar varais e cortinas na cela, no alojamento ou no patio interno,
comprometendo a vigilancia, salvo em situacGes excepcionais autorizadas
pelo diretor da unidade prisional;

VI1- utilizar-se de bens publicos, de forma diversa para a qual os recebeu;
VIII- ter a posse de papéis, documentos, objetos ou valores ndo cedidos e
ndo autorizados pela unidade prisional;

IX- estar indevidamente trajado;

X- usar material de servico para finalidade diversa da qual foi prevista;

XI- remeter correspondéncia sem o registro regular da area competente.

Artigo 45 - Consideram-se faltas disciplinares de natureza média:

I- atuar de maneira inconveniente, faltando com os deveres de urbanidade
frente as autoridades, aos funcionérios e aos presos;

I1- portar material cuja posse seja proibida;

I11- desviar ou ocultar objetos cuja guarda Ihe tenha sido confiada;

IV- simular doenca para eximir-se de dever legal ou regulamentar;

V- induzir ou instigar alguém a praticar qualquer falta disciplinar;

VI- divulgar noticia que possa perturbar a ordem ou a disciplina;
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VII- dificultar a vigilancia em qualquer dependéncia da unidade prisional,
VI11- praticar autolesdo ou greve de fome isolada como atos de rebeldia;

IX- provocar perturbagdes com ruidos, vozerios ou vaias;

X- perturbar a jornada de trabalho ou a realizagéo de tarefas;

XI- perturbar o repouso noturno ou a recreagéo;

XI1- praticar atos de comércio, de qualquer natureza, com outros presos ou
funcionérios;

XI11- comportar-se de forma inamistosa durante pratica desportiva;

XIV- inobservar os principios de higiene pessoal, da cela e das demais
dependéncias da unidade prisional;

XV- destruir objetos de uso pessoal, fornecidos pela unidade prisional;

XVI- portar ou ter, em qualquer lugar da unidade prisional, dinheiro, cheque,
nota promissoria ou qualquer titulo de crédito;

XVII- receber, confeccionar, portar, ter ou concorrer para que haja, em
qualquer local da unidade prisional, objetos que possam ser utilizados em
fugas;

XVIII- receber, confeccionar, portar, ter ou consumir bebida alcodlica ou
concorrer para sua fabricag&o;

XIX- praticar fato previsto como crime culposo ou contravencdo, sem
prejuizo da sancao penal;

XX- mostrar displicéncia no cumprimento do sinal convencional de
recolhimento ou formagé&o;

XXI- faltar ao trabalho sem causa justificada;

XXI1- descumprir horério estipulado, sem justa causa, para o retorno da
saida temporaria;

XXI11- manter ou possuir anotagdes com numeros de telefones, de contas
bancérias, de rifas, dentre outras consideradas improprias.

O fato é que, a despeito de ser necessario algum tipo de punicdo pelos
comportamentos acima mencionados, somente se justificaria a san¢do disciplinar se houvesse
respeito ao principio da legalidade. Somente a lei, em sentido estrito, poderia tipificar os
comportamentos passiveis de punicéo.

Mirabete (2002, p. 131), ao tratar do principio da legalidade e sua aplicacdo ao artigo

45 da LEP, com brilhantismo assevera que:

embora se afirme no art. 45 que ndo havera falta nem sancéo disciplinar sem
previsdo legal ou regulamentar, a prépria lei define as faltas disciplinares
graves e as sanc¢des aplicaveis (art. 50 a 52), deixando a lei local a previsdo
de faltas médias e leves, bem como as respectivas sancbes (artigo 49).
Nestes termos, ndo se pode instituir pelos regulamentos dos presidios
qualquer outra falta disciplinar nem criar outras sangdes disciplinares além
daquelas previstas na Lei de Execucdo Penal e nas leis locais. Alids, como no
art. 3° da Lei de Execucgéo Penal afirma-se que ao condenado e ao internado
serdo assegurados todos os direitos ndo atingidos pela sentenca ou pela lei, e
como as faltas disciplinares levam a sanc¢0es limitativas dos direitos do
condenado, devem estar ambas expressamente previamente previstas na lei e
n&do nos regulamentos.
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Deste modo, ocorre no Estado de S&o Paulo, assim como no Estado do Parand, uma
flagrante violagdo do principio da reserva legal, que tem aplicacdo plena na execucao penal.

Enquanto para o cidaddo, pelo principio da legalidade, se diz que ninguém sera
obrigado a fazer ou deixar de fazer algo sendo em virtude de lei (0 que ndo é proibido é
permitido), para a administracdo, como diz Castilho (1988, p. 15), ocorre uma reserva da lei

generalizada, que ela explica nos seguintes termos:

a atividade da administracdo passa, portanto, a subordinar-se totalmente a
lei, que deixa de ser um simples limite para constituir a propria substancia
daquela atividade. A relagdo que se instaura entre a lei e a atividade
administrativa é uma relacdo de dependéncia e subordinacdo muito mais
estritas do gque a existente entre a lei os particulares. Enquanto estes podem
fazer tudo que ndo lhes seja proibido por lei, a Administracdo s6 pode fazer o
que Ihe seja, de antemao, permitido pela mesma.

A Administracdo Penitenciaria, portanto, ndo tem autorizacdo legal para, se
substituindo ao legislador local (Assembleia Legislativa Estadual), especificar as condutas
que se configuram em falta disciplinar de natureza média e leve, até porque, como consta no
RIP de Sao Paulo, elas também apresentam consequéncias na execucao penal ao sentenciado,
uma vez que, no periodo estipulado para reabilitacdo de conduta (03 meses para a leve e 06
meses para a média), o diretor ndo emitira atestado de bom comportamento carcerario, o que
sera impeditivo para os beneficios previstos na LEP. Pelo RIP de Séo Paulo, o condenado que
comete falta leve ou média terd seu comportamento classificado como “regular” (artigo 85,
).

Avena (2017, p. 80) entende que “efetivamente, ndo se pode atribuir & administracéo
penitenciaria o poder de legislar sobre faltas e sancGes, especialmente aquelas que possam ter
relevancia na aferi¢do da conduta carceraria do preso”.

Nos autos do Agravo de Execucdo Penal n® 0034934-96.2014.8.26.0000, julgado
pelo Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo em 03 de fevereiro de 2015, o Relator
Desembargador Guilherme de Souza Nucci assevera “Lembre-se, também, da fixacdo das
faltas médias e leves, que somente podem ser previstas em lei jamais em decreto ou resolugéo.
O principio da legalidade vigora, plenamente, na execugdo penal”.

Infelizmente, apesar de indmeros entendimentos no sentido de que deve ser
respeitado o principio da legalidade, os presos s@o sistematicamente condenados nos termos
do RIP de S&o Paulo, como também o s&o com base no Estatuto Penitenciario do Parana,

embora ndo seja lei em sentido estrito.
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Ainda, qualquer insurgéncia que se faca judicialmente a esse respeito, na maioria das
vezes mostra-se indcua, pois até que se tenha uma decisdo favoravel, ja terdo passados mais

de trés ou seis meses para a reabilitacdo da conduta do preso.

2.4.2 Das faltas de natureza grave

As faltas disciplinares de natureza grave estdo arroladas no artigo 50 da LEP, que

assim dispde:

Art. 50 - Comete falta grave o condenado a pena privativa de liberdade que:
| - incitar ou participar de movimento para subverter a ordem ou a disciplina;
I - fugir;

11 - possuir, indevidamente, instrumento capaz de ofender a integridade
fisica de outrem;

IV - provocar acidente de trabalho;

V - descumprir, no regime aberto, as condi¢des impostas;

VI - inobservar os deveres previstos nos incisos Il e V do Art. 39 desta Lei.
VII — tiver em sua posse, utilizar ou fornecer aparelho telefénico, de radio
ou similar, que permita a comunicagdo com outros presos ou com o0 ambiente
externo.

Paragrafo Unico - O disposto neste artigo aplica-se, no que couber, ao preso

provisorio.

J& os deveres do artigo 39 que se forem descumpridos geram a falta de natureza
grave sdo os do inciso Il (obediéncia ao servidos e respeito a qualquer pessoa com quem deva
relacionar-se) e o do inciso V (execuc¢do do trabalho, das tarefas e das ordens recebidas).

Além destas condutas, de acordo com o artigo 52 da LEP, a prética de crime doloso
também é considerada falta grave.

Observando o principio da legalidade, € certo que este rol é taxativo e ndo pode ser
ampliado pelo intérprete. Também ndo pode a administracdo penitenciaria estabelecer casos
de falta grave que ali ndo estéo previstas, como fez em vérias oportunidades.

Mirabete (2002, p. 141) ensina que:

como a Lei de Execugdo Penal prevé em numeros clausus as condutas que
poderdo identificar faltas graves por parte dos condenados e presos
provisorios, ndo pode a lei local ou mero regulamento administrativo
tipificar como tais outras condutas. Estas somente poderdo ser consideradas
como faltas médias ou leves quando previstas nessas normas
complementares.
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Quanto a falta grave prevista no inciso VII, acrescentado pela Lei 11.466, de 28 de
marco de 2007, os presos no Estado de Sdo Paulo ja eram punidos por falta de natureza grave
nos termos da Resolucdo 113, de 25 de novembro de 2003 da SAP. Essa previsdo era ilegal,
mas aplicada largamente até a alteracdo legislativa.

Verifica-se que no artigo 1° da Resolugdo n° 113 da SAP de S&o Paulo havia
expressamente a disposicdo de que o porte de componentes ou acessorios do celular, tais
como o “chip” ou um carregador de bateria seriam falta grave. Isso ndo foi mencionado pelo
legislador federal, que fez constar que o objeto deve permitir a comunica¢do com outros
presos ou com o0 ambiente externo a expressao.

No entanto, ferindo o principio da taxatividade, os sentenciados sdo condenados por
portarem um chip ou um simples carregador de bateria, ainda que ndo possuam o aparelho
gue permita a comunicacdo, por se entender que era a ratio essendi da norma é proibir a
comunicagdo entre presos ou destes com 0 meio externo. Nesse sentido, o julgado pelo
Superior Tribunal de Justi¢a nos autos do Recurso Especial n° 118.997.

Em outros casos, como € obrigacdo do condenado obedecer ao servidor e a execucao
das ordens recebidas, como consta no artigo 50, inciso VI, véarias sdo as situacdes em que se
coloca em duvida a obediéncia ao principio da legalidade, pois toda e qualquer “ordem” dada
pelos funcionarios passa a ser “ordem legal” e seu descumprimento gera a falta de natureza
grave, como por exemplo, deixar de obedecer a ordem de fazer a barba.

Em algumas unidades prisionais de Sdo Paulo ha Portaria do Diretor Geral da
unidade estabelecendo os deveres do sentenciado e seu descumprimento sera tido como falta
de natureza grave. Por exemplo, estabelece o diretor a proibicdo de ingerir ou portar bebida
alcodlica, e consequentemente a ingestdo ou posse passa a ser falta disciplinar de natureza
grave, embora tal conduta ndo esteja arrolada no artigo 50 da LEP.

E, nos lugares onde consta Portaria do Diretor Geral, estabelecendo as condutas
proibidas, todo comportamento dos detentos que seja contrario ao disposto nas Portarias, ira
implicar em desacato ou desobediéncia, ainda que inexista na LEP a previsdo do
comportamento como sendo falta de natureza grave.

Para exemplificar, € muito comum que 0s presos sejam surpreendidos com bebida
alcodlica artesanal, conhecida no meio carcerario como “Maria louca”.

Veja-se 0 v. acorddo proferido nos autos do Agravo de Execucdo Penal n° 0251299-
18.2012.8.26.0000, da 162 Camara Criminal do Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo,
julgado em 09 de setembro de 2014, que desclassificou a infracdo disciplinar cometida pelo

agravante de falta de natureza grave para falta de natureza média.



76

Constou na fundamentacdo que o agravante teve reconhecida, em sede administrativa
e depois judicialmente, falta disciplinar de natureza grave porque teria deixado de acatar
“determinagd@o comum a todos os sentenciados ao descumprir normas das portarias 091/2009
e 206/2010, ao portar garrafas além da quantidade autorizada além de utilizar utensilios
autorizados de maneira indevida”.

Assim, imputou-se ao condenado falta grave prevista no artigo 50, inciso VI, da Lei
de Execugdo Penal, sendo sua conduta descrita como porte de “garrafas pléasticas acima da
quantidade permitida, além de vasilhas plasticas, fios confeccionados artesanalmente e um
tubo de creme dental, todos utilizados para confeccdo de bebida alcodlica artesanal, dando uso
diverso aos materiais apreendidos”

No entanto, essas condutas estdo tipificadas, no Regimento Interno Padrdo dos
Estabelecimentos Prisionais do Estado de Sao Paulo, como sendo falta disciplinar de natureza
média. Reconhecido pelo Tribunal de Justica o excesso em execucdo, foi dado provimento ao
recurso de Agravo para desclassificar a falta para natureza média.

Mas nem sempre isso ocorre. O que se viu nesse caso foi um esforco herculeo da
Defesa para ver o excesso de execucdo reconhecido. Somente apds julgamento de habeas
corpus no Superior Tribunal de Justica € que o agravo foi conhecido e provido para julgar
procedente o incidente de excesso em execucdo. E, ressalte-se, somente ap6s 03 anos e 06
meses depois dos fatos. Até 14, o sentenciado se viu privado de seus direitos por ter anotado
em seu prontuario a falta de natureza grave.

O que aqui se questiona €, toda e qualquer ordem dada pelos funcionarios deve ser
cumprida sob pena de falta disciplinar de natureza grave? Mesmo em se tratando de condutas
eventualmente previstas como falta de natureza média ou leve?

Vferifica-se que se pretende impor ao preso uma educacdo disciplinada, nos moldes
das ideias militares, mas nao se pode esquecer que o dever de obediéncia ao servidor publico
somente se verifica quando a ordem a ser cumprida emana da lei.

Cita-se, novamente, o projeto de lei PLS 513/2013, para alterar a Lei 7.210/84, em
tramite pelo Senado Federal, em regime de urgéncia desde marco de 2017. Se aprovado, 0
artigo 50 sofrerd vérias alteragdes, mas entre elas a revogacdo dos incisos IV (provocar
acidente de trabalho) e VI (inobservar os deveres previstos nos incisos Il e VV do Art. 39 desta
Lei). Com a revogacdo do famigerado inciso VI certamente haverd uma severa redu¢do no

namero de presos condenados por falta grave.
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De acordo com o item 43 da exposicdo de motivos do projeto que é de suma
importancia a revogagdo deste inciso VI, uma vez que a definicdo de falta grave deve
obedecer ao principio da taxatividade e evitar toda expressao vaga ou mal definida.

Schmidt (2007a, p. 46-47), ao tratar da crise de legalidade na execucdo penal,
entende que o artigo 50, inciso I, da Lei 7.210/84 atenta ao principio da legalidade, ao
mencionar que comete falta grave o condenado que “incitar ou participar de movimento para
subverter a ordem ou a disciplina”. Segundo ele, “a amplitude da expressao ‘subverter a
ordem ou disciplina’ é tamanha que, no fundo, qualquer fato contraditério poderia, pela via de
argumentacao, ser considerada falta grave”.

Assim, o “poder” dos agentes penitencidrios passa a ser gigantesco frente aos
condenados, que apenas tém que se limitar a fazer tudo que Ihes é ordenado, ainda que nao
esteja a conduta expressamente prevista como um dever seu.

Segundo Tavares (2013, p. 62):

S&0 varios 0s casos em que o preso sofre condenagdo administrativa por
“desrespeitar” as ordens dos agentes penitenciarios, como por exemplo,
agachar tantas vezes quantas lhe for ordenado por ocasido de um
procedimento de revista pessoal. Ou ainda, como se verificou nos autos da
sindicancia n°® 193/2007, do Centro de Readaptacdo Penitenciaria de
Presidente Bernardes, em que se aplicou sangdo disciplinar ao sentenciado
que desobedeceu ordem ao “improvisar cadar¢os” para seu ténis, o que era
proibido naquela unidade prisional.

Castilho (1988, p. 25), ao tratar do controle da legalidade na execugéo penal, ensina

que:

O condenado, o recluso, possui um ‘status’ que engloba direitos e deveres, é
um sujeito na relacdo com o Estado. (...) O principio da legalidade na
execucdo penal importa na reserva legal das regras sobre as modalidades de
execucdo das penas e da medida de seguranga, de modo que o poder
discricionario seja restrito e se exer¢a dentro de limites definidos. Importa
também na reserva legal dos direitos e deveres, das faltas disciplinares e
sancBes correspondentes, a serem estabelecidas de forma taxativa, a
semelhanca da previséo de crimes e penas no Direito Penal. As restricdes de
direitos ficam sob reserva legal, evitando-se 0 uso de conceitos de sentido
aberto.

Infelizmente, a ndo observancia do principio da taxatividade importa em graves
prejuizos aos condenados.

Carvalho e Freire (2007, p. 278) relatam que:
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Desde a edicdo da LEP em 1984 tem-se criticado o estatuto pela utilizag&o,
na definicdo de faltas graves, de termos vagos e genéricos, sem precisao
semantica, que acabavam por permitir ao agente penitenciario o uso de meta-
regras em sua significagdo — v.g. incitar ou participar de movimento para
subverter a ordem e a disciplina; descumprir obediéncia ao servidor ou
respeito com qualquer pessoa com quem deva relacionar-se; ndo executar
trabalho, tarefas ou ordens recebidas. A técnica legislativa utilizada serviu
historicamente para o uso arbitrario para o uso arbitrario dos poderes pelos
agentes prisionais, os quais utiliza(va)m-se da imprecisdo terminolégica para
adjetivar condutas banais dos presos incomodos.

As faltas disciplinares relativas ao desrespeito aos servidores publicos, que na
maioria dos casos sd0 0s agentes penitenciarios, representam a maioria dos procedimentos
disciplinares nas unidades prisionais de regime fechado. A relacdo entre agentes
penitenciarios e sentenciados esta cada vez mais tensa, por diversas razdes. Se, de um lado o0s
condenados cumprem pena em situacdo de violagdo a dignidade humana, de outro lado estdo
0S agentes penitenciarios, que recebem baixos salarios e, geralmente, trabalnam em numero
reduzido de funcionarios observando-se a constante superlotacdo dos estabelecimentos
prisionais.

Neste contexto, o limite de tolerancia entre condenados e agentes penitenciarios, é
sempre muito baixo, o que ocasiona constantes “discussdes” no ambiente prisional. Como 0S
detentores do “poder disciplinar” sdo oS agentes, condutas que poderiam ser consideradas
insignificantes, acabam sendo punidas como falta disciplinar de natureza grave.

De forma alguma se defende a falta de punicdo em casos de falta disciplinar. Mas
ndo se pode deixar de lado o fato de que, em muitos casos, a falta disciplinar poderia ter sido
evitada se todos os direitos dos presos fossem assegurados.

Imagine-se uma penitencidria em que todos os direitos previstos na LEP s&o
respeitados, designacédo de trabalho e sua remuneracéo, possibilidade de estudo, atendimentos
médico e juridicos adequados, recreacdo e pratica esportiva, separa¢do dos presos primarios e
reincidentes e, ainda, de acordo com o tipo de crime cometido. Quanto ao alojamento, celas
com espaco adequado, ventilagdo suficiente e camas individuais. Para acrescentar, que 0s
presos recebam sempre tratamento digno dos funcionarios do sistema prisional .8

Nesse contexto imaginario (uma vez que a realidade é completamente diversa), o

condenado até conseguiria vislumbrar uma possivel reintegracdo social, aguardando com certa

8 A regra é que Os presos precisam se revezar para dormir. Em quase todas as unidades prisionais ha
superlotacdo, o que faz com que os presos durmam no chdo e até mesmo no banheiro, pois ndo ha camas para
todos. Nos Centros de Detencdo Provisdria de S&o Paulo é comum ter 4 ou 5 presos por cama. Ainda, quem
trabalha no interior do sistema prisional sabe que o0s agentes de seguranca penitenciaria, ndo raras vezes, sdo
rispidos e grosseiros com os sentenciados, a quem chamam, genericamente, de “ladrao”. O tratamento, que
deveria ser nominal, se limita a um ndmero de matricula no sistema prisional.
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tranquilidade a provavel progressdo ao regime semiaberto. Certamente pensaria mil vezes
antes de ser indisciplinado, pois teria muito a perder.

Ao contrario disso, 0s presos em regime fechado, na maioria dos casos, ndo possuem
qualquer esperanca de reinsercdo social. Sao tratados tdo indignamente que somente a revolta
ocupa a mente dessas pessoas, que vivem na ociosidade e sem qualquer perspectiva. O que
ocorre ¢ uma completa dessocializag&o.

Bechara (2011, 179) assevera que:

Examinando a realidade nacional da execucdo da pena privativa de liberdade
(atualmente correspondente a quase meio milhdo de individuos), depara-se,
assim, com a existéncia de um sistema cadtico e superlotado, em que 0s
condenados sdo aglomerados em total desrespeito a dignidade humana e
devolvidos, ap6s um processo de plena dessocializagdo, ao meio livre para
gue logo em seguida voltem ao carcere, em razdo da pratica de novos delitos.

Nesse contexto, a pratica de falta disciplinar acaba sendo algo comum, até mesmo
esperada. Com a violacdo sistematica dos direitos dos presos, parece contraditoria a cobranca

feroz dos deveres. N&o se poderia punir um comportamento a que o proprio Estado deu causa.

2.5 Procedimento administrativo disciplinar

Com a pratica da falta disciplinar, sera instaurado procedimento administrativo,
assegurado o direito de defesa e a deciséo posteriormente encaminhada para o juiz, nos termos
dos artigos 48 e 59 da Lei de Execucéo Penal.

No procedimento administrativo deve ser assegurada a ampla defesa, pois se trata de
direito assegurado constitucionalmente, sendo que a Constituicdo Federal de 1988, em seu
artigo 5°, inciso LV, que dispde que “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e
aos acusados em geral, sdo assegurados o contraditério e a ampla defesa, com 0s meios e
recursos a ela inerentes”.

Estabelece a Sumula 533 do STJ que:

Para o reconhecimento da pratica de falta disciplinar no ambito da execucao
penal, é imprescindivel a instauracdo de procedimento administrativo pelo
diretor do estabelecimento prisional, assegurado o direito de defesa, a ser
realizado por advogado constituido ou defensor publico nomeado.

Deste modo, deve ser garantido ao sindicado o direito ao contraditorio e ampla

defesa, com a indicacdo de defensor para acompanhar os atos do procedimento bem como



80

apresentar defesa em favor do condenado. No Estado de S&o Paulo, existe previsdo no RIP
(artigo 39 e 64, 82°), devendo ser o preso citado, com possibilidade indicar seu defensor
constituido ou de ser-lhe nomeado defensor dativo.

Neste procedimento, o advogado acompanha a oitiva do preso e das testemunhas (na
maioria dos casos apenas 0s proprios agentes que comunicam o fato, sejam eles testemunhas
ou as préprias vitimas do fato) e, depois, elabora a defesa do sindicado. Apds o relatério da
comissdo de sindicancia, o diretor decide fundamentadamente pela absolvicdo ou condenacéo,
aplicando, neste caso, as san¢des previstas no artigo 53 da LEP, como se vera adiante.

Informacédo importante, e que ndo é mencionada nos livros juridicos, constou na obra
da sociéloga Camila Caldeira Nunes Dias, resultado de sua tese de doutorado sobre o PCC
(Primeiro Comando da Capital). Segundo ela, apds pesquisa de campo em unidades
prisionais, no preAmbulo metodoldgico, e em esclarecimentos sobre o setor de sindicancia,
relatou um pouco sobre o procedimento disciplinar, que se inicia com a comunicagdo de

evento pelo funcionario e apura a falta disciplinar. Segundo Dias (2013, p. 65):

Esta apuragdo, de fato, visa apenas a defini¢do da gravidade ou ndo da falta,
que ja é dada como certa. A apuracdo apenas ratifica o que o funcionario
comunicou. De acordo com os funcionarios do setor, seu poder é muito
grande, ja que uma das poucas coisas que o preso teme ¢ a “canetada”, isto €,
a inclusdo das faltas disciplinares no seu processo, 0 que torna muito mais
dificil a obtencéo dos beneficios de progressdo da pena.

Uma vez instaurado um procedimento disciplinar, raramente o sentenciado é
absolvido administrativamente®. Pode ocorrer de ser o sindicado absolvido pelo juizo das
execucdes, através dos incidentes de excesso em execu¢do, uma vez que o juiz pode afastar a
aplicacdo da sanc¢éo disciplinar.

Lopes Junior (2007, p. 383) defende a presuncdo de inocéncia na execucdo da pena,
uma vez que “em relacdo a esses fatos supervenientes, o apenado continua protegido pelo
manto constitucional da presuncdo de inocéncia, vista como garantia de estado juridico e de

tratamento”.

° Na maioria das vezes, todo o procedimento é feito apenas por agentes penitenciarios. No Estado de S&o Paulo,
muitos agentes penitenciarios atuam também na &rea administrativa do estabelecimento prisional. Um agente
presencia o fato e faz o comunicado de evento, sdo 0s agentes que secretariam e promovem 0 andamento do
procedimento administrativo. O Diretor do estabelecimento apenas acolhe a manifestagdo do conselho
disciplinar. A sensacdo é a de que o mesmo 6rgdo denuncia, processa e condena, demonstrando-se um nitido
processo inquisitivo. Ainda que se permita a manifestagdo da defesa, que tipo de prova se pode produzir contra a
palavra dos funcionarios?
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Quando se trata da préatica de crime doloso, que pelo artigo 52 sera considerada falta
grave, entende Marcao (2013, p. 70), que “ndo € necessario aguardar o transito em julgado de
senten¢a penal condenatoria”. E salienta que “basta a pratica do crime doloso”, porque revela
o0 descaso do condenado com a disciplina a ser mantida no estabelecimento prisional.

O Supremo Tribunal Federal (STF) reconheceu por unanimidade, em 29 de agosto
de 2014, a repercussdo geral em matéria tratada no Recurso Extraordinéario (RE) 776823,
em que se discute a necessidade de condenacdo com transito em julgado para se considerar
como falta grave, no &mbito administrativo carcerario, a pratica de fato definido como crime
doloso.

A manifestacdo da Procuradoria Geral da Republica, em 18 de dezembro de 2013, é

pelo provimento do Recurso Extraordinario n® 776.823 — RS nos seguintes termos:

RECURSO EXTRAORDINARIO. FALTA GRAVE NO CURSO DA
EXECUCAO PENAL. PRATICA DE FATO DEFINIDO COMO CRIME
DOLOSO. SANCAO DE NATUREZA  ADMINISTRATIVO-
DISCIPLINAR. INEXIGIBILIDADE DE SENTENCA CONDENATORIA
TRANSITADA EM JULGADO. APLICACAO INADEQUADA DO
PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA. REPERCUSSAO
GERAL DA MATERIA. PRECEDENTES DO STF. PARECER PELO
PROVIMENTO DO RECURSO.

Até o presente momento ndo ha julgamento definitivo do recurso com repercussao
geral, mas ainda que se entenda que é desnecessario aguardar transito em julgado de
condenacgédo no processo de conhecimento eventualmente instaurado para apurar os fatos, ndo
seria possivel impor qualquer sancéo disciplinar, nos termos da LEP, sem que haja o devido
processo administrativo, com possibilidade de ampla defesa e contraditorio.

O ideal seria que, para se evitar decisdes conflitantes, o que ocorreria com a
absolvicdo no processo de conhecimento e a condenagdo no procedimento administrativo, se
aguardasse o deslinde do processo criminal, mas com a demora no julgamento dos processos,
isso se torna praticamente impossivel, diante da “necessidade” de puni¢do do preso
disciplinarmente.

O argumento pela desnecessidade de transito em julgado da condenacéo é o de que as
consequéncias disciplinares ndo constituem sangdes imponiveis ao novo crime, mas sim
pertinentes & execugdo da pena imposta pela condenagéo pelo crime anterior.

E sdo varias as hipoteses que a conduta dos presos é tipificada como crime doloso,
como por exemplo, leséo corporal, ameaca, porte ou trafico de drogas, desobediéncia a ordem

legal, desacato. Em todos esses casos, embora exista crime, evidentemente ndo é suficiente a
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apenas préatica do crime. Por serem condutas que também ensejam punicdo administrativa, 0s
fatos serdo apurados no procedimento disciplinar que, posteriormente, serd submetido ao juiz
da execucdo. Por outro lado, € certo que, instaurado o procedimento criminal e condenado o
sentenciado, ndo ocorrera bis in idem em razéo da puni¢ao administrativa.

Caso o sindicado seja absolvido o preso no processo criminal, dependendo do motivo
da absolvicéo, o juiz da execucdo podera afastar a punicao administrativa. Observe-se que isto
nunca ocorre automaticamente. O sentenciado devera requerer, através de sua defesa, a
instauracdo de incidente de excesso em execucdo, nos termos do artigo 185 da LEP e pedir
para que seja afastada a condenacéo por falta grave e os efeitos dela decorrentes.

Em se tratando de falta de natureza leve ou média, ndo h& previsdo legal para
comunicacdo ao juiz, uma vez que o artigo 48 somente faz mencdo as faltas graves. No
entanto, ante a inafastabilidade da jurisdi¢cdo, mesmo nesses casos 0 juiz pode rever a decisdo

administrativa, também por meio do incidente de excesso de execucao.

2.6 Das sanc¢des administrativas

S&o sangdes previstas pelo artigo 53 da LEP: I- a adverténcia; Il- repreensao; IllI- a
suspensdo ou restricdo de direitos; 1\V- isolamento na propria cela, ou em local adequado, nos
estabelecimentos que possuam alojamento coletivo; e, por inciso acrescentado em 01 de
dezembro de 2003 pela Lei 10.792, V- a inclusdo em regime disciplinar diferenciado.

Excetuada a inclusdo no RDD, as demais (incisos | a Ill), podem ser aplicadas por
ato motivado do diretor do estabelecimento ao final do procedimento administrativo, nos
termos do artigo 54 da LEP.

Adverténcia e repreensao se diferenciam apenas pelo fato de que a primeira € verbal
e a segunda € feita por escrito, mas as duas devem ser anotadas no prontuério do sentenciado.

De acordo com o Regimento Interno Padrdo de Sdo Paulo (artigo 82, §,1° e 829), a
adverténcia verbal € aplicada as faltas leves e, se for o caso, nas faltas médias. J& a repreenséo
é aplicada aos casos de falta de natureza média, bem como para os reincidentes em falta de
natureza leve.

A suspensdo ou restrigdo de direitos somente se refere a determinados direitos do
condenado, quais sejam, 0s previstos nos incisos V, X e VX do artigo 41 da LEP.

Primeiramente, pode ser suspenso ou restringido o direito a proporcionalidade na
atribuicdo do tempo para o trabalho, o descanso e a recreacdo. Quando se trata de trabalho,

ndo ha que se falar em suspenséo ou restri¢cdo do descanso, uma vez que nao se pode exigir do
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preso que trabalhe mais que oito horas por dia. Na realidade, trata-se de suspensdo das
atividades de recreacdo. Esta sancdo tem prazo méximo de 30 (trinta) dias, que coincide com
0 prazo da sancao de isolamento celular, como se verd. Nesse periodo, o condenado ficara
afastado do trabalho e isolado.

O segundo direito a ser suspenso ou restringido serd o de receber visitas do cénjuge
ou companheira, de parentes e amigos. Também é aplicada por até 30 dias e coincide com o
periodo de isolamento celular.

Poderd, em terceiro lugar, ser objeto de suspensdo ou restricdo o contato com o
mundo exterior. E certo que o condenado sempre podera ser entrevistado por seu advogado,
que ndo poder ter 0 acesso ao cliente limitado por esta san¢do, nem mesmo pelo isolamento
celular.

O isolamento celular, que consiste em ficar o sentenciado sozinho na prépria cela ou
em local adequado nos casos de alojamento coletivo, devera sempre ser comunicado ao juiz,
nos termos do artigo 58 e ndo poderé exceder a 30 (trinta) dias. Ndo podera ser utilizada cela
escura (artigo 45, 82°, da LEP).

Prevé a lei, ainda, a possibilidade de inclusdo proviséria no isolamento por até 10
dias, para a apuracdo do fato, periodo que sera computado no caso de aplicada a sanc¢ao ao
final do procedimento (art. 60 da LEP).

Sobre o isolamento celular, Freire (2005, p.99) aduz que:

Como se ndo bastassem 0s graves entraves engendrados pelo sistema de
punicdes disciplinares ao pleno andamento do processo de execugdo, no que
tange as faltas graves, introduziu-se no ordenamento juridico um tipo de
punicdo — isolamento celular — carregado de arbitrariedade. A restricdo do
infimo quinhdo de liberdade que resta aos condenados, alijando-os do
contato com o mundo além-cela, significa, antes de tudo, grave afronta aos
principios constitucionais da dignidade da pessoa humana, da garantia a
integridade fisica e moral do preso (art. 5°, inc. XLVII) e da proibi¢do as
penas cruéis.

Aplicado para os casos de falta grave, o isolamento geralmente vem acompanhado
com a sancao de suspensdo ou restri¢do de direitos, sendo que, enquanto isolado, € ainda mais
restringida a liberdade de locomocéo do preso.

A Ultima espécie de sancdo disciplinar € o regime disciplinar diferenciado (RDD).
Embora chamado “regime”, ndo se confunde com os regimes prisionais que fazem parte da

progressdo de regimes, quais sejam, fechado, semiaberto e aberto.
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Instituido pela Lei 10.792/2003, o RDD j& era utilizado no Estado de Sdo Paulo
desde a Resolucdo n° 26 da SAP (de maio de 2001), e no Estado do Rio de Janeiro (desde
dezembro de 2002) para conter os conflitos carcerarios, muitos deles em que o Estado nédo
conseguia controlar a atividade das faccdes existentes no sistema prisional. (Carvalho e
Freire, 2007, p. 272-274)

Esta modalidade de sancdo disciplinar é cabivel somente nos casos especificados no
artigo 52 da LEP. O artigo, com a atual redacao, € confuso e de dificil inteligéncia.

Primeiramente, deve ser ressaltado que ndo € qualquer falta grave que permite a
inclusdo no RDD e sim aquela que se configura crime doloso e, neste caso, deverd ainda
ocasionar a subversdo da ordem e disciplina internas. Essa é a primeira situagdo de inclus&o.

As duas outras estdo previstas nos paragrafos primeiro e segundo do artigo 52 e sao
criticadas por conterem expressdes dubias que ndo atendem aos principios da legalidade e
taxatividade. Estabelecem esses dispositivos que estdo sujeitos ao RDD: (8°1) os presos
provisorios ou condenados, nacionais ou estrangeiros, que apresentem alto risco para a ordem
e a seguranca do estabelecimento penal ou da sociedade e (82°) o preso provisério ou
condenado sob o qual recaiam fundadas suspeitas de envolvimento ou participacdo, a
qualquer titulo, em organizagdes criminosas, quadrilha ou bando.

\ferifica-se, pela simples leitura dos dispositivos que os casos de inclusdo estdo longe
de serem taxativos. Termos como “alto risco para a ordem ou seguranga” ou “fundadas
suspeitas” possibilitariam a inclusdo de diversos condenados se nao forem interpretados
restritivamente.

Dispbe a LEP que o juiz da execucdo podera determinar a inclusdo apds
requerimento circunstanciado elaborado pelo diretor do estabelecimento ou outra autoridade
administrativa. Ainda nos termos do artigo 54, Ministério Publico e defesa deverdo ser
ouvidos antes da decisdo judicial.

As caracteristicas do RDD estdo previstas nos incisos | a IV do artigo 52, que se
resumem no isolamento celular por até 360 dias, com possibilidade de repeticdo, visitas
semanais de apenas duas horas (acrescente-se aqui a determinacdo regulamentar de que nédo
ha contato fisico entre o condenado e seus visitantes - que ficam separados por vidros de
protecdo), e banho de sol por duas horas diarias.

N&o se pode imaginar que um isolamento de 360 dias, em que o preso fica sozinho
em uma cela por 22 horas diarias, seja benéfico a qualquer individuo. Ninguém consegue ficar

tanto tempo isolado sem que tenha afetada sua capacidade mental. Se a intencdo do Estado é
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“neutralizar” o condenado “perigoso”, certamente o resultado serd com o fim do propdsito de
reinsercéo social.
Para Carvalho e Freire (2007, p. 277):

0 isolamento celular de até 360 dias, sob a aparéncia de recrudescimento da
disciplina carceraria, inaugura uma nova modalidade de cumprimento de
pena — com énfase na inabilitacdo e na exclusdo — que ndo apenas redefine o
significado do controle disciplinar no interior da execucdo penal, mas rompe
a légica do sistema progressivo em sobretudo, viola o nicleo duro da
Constituicdo que sao os direitos e garantias individuais.

Para Bechara (2011, p. 185), 0o RDD é apenas uma medida simbdlica do Estado:

Sob aparéncia de recrudescimento da disciplina carceraria, na nova norma
penal invade de forma ilegitima a fase executéria da pena privativa de
liberdade, inaugurando um novo tipo de regime carcerario, de absoluto rigor
que rompe a ldgica disciplinar executoria. Como iniciativa de cunho
punitivista-instrumental que busca demonstrar ao publico seguranga e
severidade, a despeito do caos que assola o sistema prisional brasileiro, o
Regime Disciplinar Diferenciado tem levado os presos a ele submetidos a
quadros psiquiatricos graves e irreversiveis, bem como a depressdo e até
mesmo ao suicidio.

Ainda o Conselho Regional de Psicologia do Estado de Sdo Paulo emitiu parecer no
sentido de que “o Regime Disciplinar Diferenciado tem se mostrado totalmente ineficaz, além
de reproduzir e perpetuar sofrimento psiquico, afrontando diretamente os Direitos Humanos e
os principios €éticos e técnicos da Psicologia como Ciéncia e Profissdao”. (2015, p. 14)

Embora de constitucionalidade duvidosa, 0 RDD vem sendo aplicado regularmente,
mas ndo em larga escala.

No Centro de Readaptacdo de Presidente Bernardes, hoje com 120 vagas para
homens e 40 para mulheres, no dia 07 de julho de 2017, contava com 64 homens e 01 mulher
em regime disciplinar diferenciado, conforme informacdes obtidas no site da Secretaria da
Administracdo Penitenciaria do Estado de S&o Paulo (SAP, 2017, web).

O que sempre se verificou, desde a criagdo do RDD, é que nunca houve lotacdo das
vagas e, recentemente, foram criadas vagas para o sexo feminino também. Uma das quatro
alas do Centro de Readaptagdo de Presidente Bernardes foi transformada em feminina em

setembro de 2015. Até entdo, apenas 0s detentos do sexo masculinos eram incluidos no RDD.
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Apesar da evidente inconstitucionalidade, pela violagdo ao principio da humanidade,
os Tribunais Superiores vém permitindo a inclusdo dos presos em regime disciplinar
diferenciado, em confinamento solitario de 22 horas diérias.

No entanto, com as Regras de Mandela (2015), uma das mais importantes mudancas
é a definicdo, pela primeira vez, de um prazo méximo para o confinamento solitario. Nas
Regras Minimas de 1955, o isolamento era permitido, sem limite de tempo, com o aval de um
médico. Conforme as Regras de Mandela, trata-se de uma punicdo excepcional que ndo pode
ser aplicada em nenhuma hipotese por mais de 15 dias consecutivos. Pela LEP, o limite
estabelecido e de 360 dias, até o limite de 1/6 da pena, mas sem prejuizo de nova sangao.

Espera-se, com as novas regras internacionais, que haja uma mudanca de postura dos
Tribunais Superiores ou até mesmo a modificacdo dos termos da LEP sobre o RDD.

Ainda sobre as san¢@es disciplinares, outra questdo importante é a vedacédo de sancao
coletiva, nos termos do artigo 45, §2°. Assim, ndo se podem punir todos os sentenciados de
uma cela, ou de um pavilhdo habitacional sem que se especifique a conduta individualizada de
cada um deles no evento. Do mesmo modo que, encontrado um aparelho de telefone celular
no interior da cela, ndo poderiam todos os habitantes da mesma, serem condenados sem que
houvesse prova da participacao de todos.

Quando os atos de indisciplina forem praticados por visitantes, existe previsdo
constante no Regimento Interno Padréo (Resolugdo SAP/SP n° 144/2010), que os visitantes
podem incorrer em adverténcia escrita, suspensao temporaria da autorizacdo para entrada na
unidade prisional ou cassacdo da autorizacdo para entrada da unidade prisional, nos termos do
artigo 131.

A cassacdo da autorizacdo para entrada em qualquer unidade prisional é punicao
extremamente severa, vez que, em sendo longa a pena a cumprir pelo sentenciado, ficara até o

final da pena sem possibilidade do recebimento da visita, que pode ser seu cdnjuge ou genitor.

2.7 Do reconhecimento da decisdo administrativa pelo juiz da execugao

As faltas de natureza médias e leves ndo precisam ser comunicadas ao juiz da
execucdo e ndo ha qualquer controle judicial sobre as sindicancias delas decorrentes, salvo
nos casos em que a Defesa apresenta incidente de excesso em execugdo para a revisdo ou

anulacdo do processo administrativo.
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Em se tratando de falta disciplinar de natureza grave, apés a decisdo administrativa,
devera ser o procedimento encaminhado para o juiz da execugdo, nos termos do que
determina o artigo 48, paragrafo unico, da LEP.

Assim, podera o juiz, analisando o procedimento, rever a situacdo do condenado, ndo
ficando limitado ao que foi decidido administrativamente. Deste modo, poderéd absolver o
condenado ou desclassificar a natureza da falta para média ou leve.

Destarte, embora necessario e indispensavel o controle da disciplina no interior dos
estabelecimentos prisionais, deve 0 juiz da execucédo estar atento a possiveis casos em que ha
excesso por parte da administragdo. N&o se pode permitir uma sanc¢ao administrativa arbitraria
ou desproporcional & conduta do preso.

Alguns comportamentos sao insignificantes e ainda assim sdo tidos como falta de
natureza grave. Deve 0 juiz, pois, estar atento aos principios da proporcionalidade e da
presuncédo (ou estado) de inocéncia.

O que se verifica € que, infelizmente, impera o poder da administracdo, uma vez que
0s juizes geralmente se limitam a homologar a decisdo administrativa, sem discutir seu
mérito.

Quando isso ocorre, as vezes meses depois do fato, o sentenciado j& cumpriu a
sancéo disciplinar imposta nos termos do artigo 53 da LEP.

Caso o juiz, homologando a decisdo administrativa, reconheca que o condenado
cometeu falta disciplinar de natureza grave, determinard sua anotacdo no processo de
execucdo e, se for o caso, procederd nos termos do artigo 48 da LEP, que faz referéncia aos
artigos 118, 1 (regressdo de regime); 125 (revogacdo de saida temporéria); 127 (perda de até
1/3 dos dias remidos); e 181 (conversdo de pena restritiva de direito em privativa de
liberdade).

Deste modo, estando o sentenciado em regime semiaberto, a pratica de falta grave
implicard em sua regressao (artigo 118, |, da LEP), bem como a revogacdo da saida
temporaria, se estiver usufruindo este beneficio (artigo 125 da LEP).

Tendo o condenado dias remidos ou a remir, a pratica de falta grave implicara na
perda de até 1/3 (um ter¢o) dos dias remidos, nos termos do artigo 127 da LEP.

Deste modo, ao preso que cumpre pena em regime fechado, a Unica consequéncia
prevista na LEP para a falta disciplinar de natureza grave sera a perda de até 1/3 dos dias
remidos.

A questéo da perda dos dias remidos em razéo de falta grave sempre foi tormentosa.

A redacdo original do artigo 127 da LEP determinava a perda de todos os dias remidos, o que
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tinha constitucionalidade duvidosa, em razdo do direito adquirido, assegurado pelo artigo 5°
da Constituicdo Federal.

Para por fim as divergéncias jurisprudenciais, entendeu por bem o Supremo Tribunal
Federal editar, em 20/06/2008, a Sumula Vinculante 9, dispondo que o artigo 127 era
constitucional. Ou seja, passou a ser obrigatoria a perda de todos os dias remidos em razdo de
falta de natureza grave.

Em 29/06/2011 a LEP foi alterada pela Lei 12.433 constando nova redacdo ao artigo
127, no sentido de que podem ser perdidos até 1/3 dos dias remidos. Assim, é possivel
verificar o respeito aos principios da proporcionalidade e da individualizagdo da pena. Ou
seja, de acordo com cada caso em concreto, o juiz ird determinar a “punicdo” do sentenciado
que cometer falta grave, podendo decretar a perda de apenas um dia remido e até 0 maximo
de 1/3 do total.

Veja-se que o legislador veio a corrigir evidente injustica que se operava na execugéo
penal. Qualquer que fosse a falta e ndo importando quanto tempo o condenado ja tivesse
trabalhado, perderia ele o direito a todo o tempo remido, 0 que poderia representar meses e
anos de trabalho.

A nova redagdo do artigo 127 da LEP, por ser favoravel ao condenado, teve efeitos
retroativos, com o restabelecimento, pelos juizes da execucdo das remicGes que haviam sido
perdidas.

Nesse caso, a Sumula Vinculante 9, embora ainda ndo tenha sido cancelada ou
revisada, passou a ter uma aplicabilidade parcial, no sentido de que continua sendo possivel a
perda de parte dos dias remidos.

Na mesma decisdo em que homologa a decisdo administrativa e determina a perda de
até 1/3 dos dias remidos, os juizes usualmente determinam a interrupcéo do lapso temporal
para beneficios, fazendo constar que a partir da falta sera reiniciada nova contagem.

Ainda que o juiz tenha reconhecido a falta, € certo que a defesa, entendendo ser o
caso, poderé pleitear, através do incidente de excesso em execucao, previsto no artigo 185 da
LEP, que a falta seja desconsiderada ou desclassificada.

Nesse ponto, é importante a atuacdo da defesa, em especial apds o contato pessoal
com o preso que, muitas vezes se encontra indignado com a sangdo disciplinar que lhe foi
imposta e deseja que os fatos sejam reapreciados pelo juiz, 0 que pode ser feito através do
incidente de excesso em execucao.

Lopes Janior (2007, p. 380), esclarece que “a garantia da jurisdicdo é absolutamente

crucial e ndo podemos prescindir dela no processo de execugdo, momento em que se da a
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expiagcdo, com elevado custo e inimeros incidentes que exigem a intervencdo do 6rgao
jurisdicional”.

Considerando a natureza jurisdicional da execucdo penal e uma leitura constitucional
dos direitos do preso, Schmidt (2007, p. 263), defende a jurisdicionaliza¢do do procedimento

disciplinar, nos seguintes termos:

O principal efeito da constitucionaliza¢do do processo disciplinar, contudo, é
0 reconhecimento de sua natureza jurisdicional. Considerando-se que a
sancdo imposta no referido processo, de uma maneira geral, tera a
potencialidade de restringir a liberdade do cidaddo, ndo parece possivel
autorizarmos que tal restricdo seja determinada por uma autoridade
administrativa (diretor do estabelecimento prisional), recaindo sobre o juiz
um mero poder homologatdrio do processo, como ocorre nos dias atuais.

E Schmidt propde, de lege ferenda, um projeto de lei determinando que 0 processo
disciplinar tramite em juizo, perante a Vara de Execucao Penal.

No Estado de S&o Paulo essa proposta iria causar um tumulto generalizado nas Varas
de Execucdo, tendo em vista 0 imenso nimero de presos e a grande incidéncia de faltas
disciplinares. Mas, certamente iria diminuir os excessos praticados pelos funcionarios. Ao
lado disso, seria preciso uma revisao no rol de faltas graves, com observancia dos principios
da legalidade (e taxatividade).

Em 07 de abril de 2017 o STF, em julgamento do Recurso Extraordinario 972.598,
acolheu a repercussdo geral, Tema 941: “Possibilidade de afastar-se o prévio procedimento
administrativo disciplinar — PAD, ou suprir sua eventual deficiéncia técnica, na hipétese de
oitiva do condenado em audiéncia de justificacdo no juizo da execucao penal, realizada na
presenca do ministério publico ou defensor”.

\eja-se que, neste caso, haveria uma substituicdo do procedimento administrativo
pela oitiva do preso e seu defensor em audiéncia judicial. Em alguns casos isso até seria
possivel, mas diante do volume de trabalho da maioria das Varas de Execugdes Criminais,
ainda que o STF dé provimento ao recurso e adote essa tese como repercussao geral, acredita-

se que ndo havera mudanga significativa no panorama atual.

2.8 Da prescricao da falta disciplinar

Praticada a conduta considerada infragé&o disciplinar, deve ter o Estado um prazo para

finalizar o processo administrativo e aplicar san¢do ao condenado, sob pena de prescrigéo. A
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prescricdo consiste na perda do poder-dever de punir do Estado pelo ndo exercicio da
pretensdo punitiva ap6s o decurso de determinado periodo de tempo.

No entanto, a LEP ndo dispBe sobre o processo administrativo nem sobre o prazo
prescricional da falta disciplinar. Esta matéria deveria ser regulada por Lei Estadual.

Em razdo disso, ha diversos entendimentos sobre qual seria o prazo de prescri¢do
para as faltas disciplinares.

Existem julgados do Tribunal de Justica de S&o Paulo adotando o entendimento de
Guilherme Souza Nucci, no sentido de que o juiz, por analogia ao Estatuto dos Servidores
Publicos da Unido (Lei 8.112/90), deve reconhecer a falta em até 180 dias, sob pena de
prescri¢do. Isto porque, na auséncia de previsdo na LEP sobre a prescri¢do, tratando-se de
condenacdo administrativa, ndo se deve utilizar por analogia o Codigo Penal com seu menor
lapso temporal para a prescricdo (03 anos) e sim a prescricdo das faltas administrativas em
geral.

Nesse sentido, Agravo de Execucdo Penal n® 0269358-88.2011.8.26.0000, julgado

em 17 de abril de 2012, com a seguinte Ementa:

Agravo em execugdo. Falta disciplinar de natureza grave. Prescricao.
Aplicagéo analdgica do Estatuto dos Servidores da Unido. Prazo de 180 dias.
Lapso transcorrido entre a instauracdo do procedimento disciplinar e a
deciséo que reconheceu a falta. Agravo provido.

Ainda:

AGRAVO EM EXECUCAO. Falta Grave. Apreensdo de substancia
entorpecente em poder da amasia do sentenciado ocorrida em 08/04/2012.
Pleiteia a absolvigdo quanto a falta grave por auséncia de provas ou porque a
droga se destinava ao seu préprio consumo. Andlise do mérito recursal
prejudicada. Reconhecimento da PRESCRICAO. Aplicacdo analdgica do
Estatuto dos Servidores da Unido. Prazo de 180 dias. Operou-se a prescri¢cao
entre a data da instauragdo da sindicancia e a da decisdo que considerou a
falta grave, nos termos do artigo 142, inciso Il e § 2° da Lei n° 8.112/90.
Agravo provido. (TJ-SP - EP: 0180674-22.2013.8.26.0000 SP 0180674-
22.2013.8.26.0000, Relator: Paulo Rossi, Data de Julgamento: 12/02/2014,
122 Camara de Direito Criminal, Data de Publicagdo: 18/02/2014)

O Superior Tribunal de Justica, fazendo uma analogia a prescricdo prevista no
Codigo Penal utiliza o artigo 109, inciso VII, para estabelecer o lapso em 03 anos, que

equivale ao menor prazo prescricional previsto para as infragdes penais.
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Nesse sentido, cita-se 0 Habeas Corpus n® 326.504-SP, julgado em 24 de setembro
de 2015, tendo como relatora a Ministra Maria Thereza de Assis Moura, com a seguinte

ementa:

EXECUCAO PENAL. HABEAS CORPUS. AGRAVO EM EXECUCAO.
(1) FALTA GRAVE. PRAZO DE PRESCRICAO. APLICACAO
ANALOGICA DO ART. 109, INCISO VI, DO CODIGO PENAL.
PRECEDENTES. ILEGALIDADE NAO EVIDENCIADA. (2) WRIT A
QUE SE NEGA SEGUIMENTO.

1. Nos termos da jurisprudéncia desta Corte, o prazo prescricional para
aplicagdo de sangdo administrativa disciplinar decorrente do cometimento de
falta grave é de trés anos, consoante o disposto no art. 109, inciso VI, do
Cadigo Penal, com a redacdo dada pela Lei n° 12.234/2010, contados entre 0
cometimento da falta e a decisdo judicial que homologou o procedimento
administrativo instaurado para sua apuragdo. Precedentes.

2. Writ a que se nega seguimento.

No Estado de S&o Paulo ha estabelecimentos prisionais (Penitenciarias e Centros de
Detengdo Provisoria) que demoram meses, as vezes mais de um ano, para concluir os
processos administrativos disciplinares®.

O Regimento Interno Padréo das Unidades Prisionais de Sao Paulo estabelece em seu
artigo 77 que a extincdo da punibilidade ocorre em dois anos a contar da ciéncia do fato pela
autoridade administrativa (SAP, Resolugdo n® 144, 2010).

O Cadigo Penitenciario de Pernambuco (LEI n® 15.755/2016), com propriedade,

estabelece prazos prescricionais diferentes de acordo com o tipo de falta disciplinar. \eja-se:

Art. 150. A prescricdo da pretensdo punitiva ou executéria da punicdo
disciplinar ocorrera:

a) nos casos de infragdes de grau leve, em 6 (seis) meses;

b) nos casos de infragfes de grau médio, em 1 (um) ano;

c) nos casos de infragdes de grau grave, em 3 (trés) anos.

Acredita-se que deveriam os Estados estabelecer, através de Lei, a exemplo do
Estado de Pernambuco, normas para o procedimento administrativo, impondo prazos para o
encerramento das sindicancias, evitando-se que o condenado fique por varios meses, ou até

anos, aguardando uma punicdo disciplinar que acaba se tornando mais grave que a pena

10 Cita-se, como exemplo, a Execucdo Penal n°® 0002339-47.2016.8.26.0041, do Tribunal de Justica do Estado de
Séo Paulo
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imposta. Em Pernambuco, enquanto o procedimento nao for concluido, o preso ndo poderé ter
prejuizo na conduta carceraria.

No Estado de Sao Paulo, enquanto nédo se define o processo disciplinar, sua conduta
ficard prejudicada, o que pode ser impeditivo para a concessdo de beneficios na execucgédo
penal, uma vez que se exige o atestado de bom comportamento carcerario.

De acordo com o projeto para alteracio da LEP (PLS n°® 513/2013), “ocorrera a
prescricdo se o procedimento administrativo concluido ndo for submetido a analise judicial no
prazo de 180 dias a contar da falta ou recaptura”, de acordo com a redagdo sugerida para a
incluséo de §2° ao artigo 59 da LEP.

A aprovacgdo desse projeto de lei certamente vai demandar que os Estados,
principalmente o de Séo Paulo, que possui 0 maior nimero de presos no pais, tomem medidas
para acelerar o julgamento das sindicancias, sob pena de ser extinta a punibilidade na maioria
dos casos de falta disciplinar.

Diante da gravidade das consequéncias da falta disciplinar, as questdes referentes ao
procedimento administrativo ndo podem ser deixadas de lado, seja nos casos em que ha
violacdo dos principios que regem a execucdo penal ou mesmo em face da demora na
conclusdo dos procedimentos, com evidente prejuizo aos sentenciados e aos fins a que se
destina a pena privativa de liberdade.

Em levantamento feito pelo Conselho Nacional do Ministério Publico sobre o
sistema prisional brasileiro, encontram-se diversos dados sobre a disciplina no interior das
unidades prisionais de todo o pais. Apresenta a visao do Ministério Publico sobre o sistema
prisional brasileiro, agregando os dados colhidos por promotores de Justica e procuradores da
Republica em 2014 e 2015, por ocasido das regulares inspe¢des carcerarias. O relatorio
confirma as graves deficiéncias estruturais do sistema prisional, a superlotacdo carceraria e
condicdes desumanas de custodia, demonstrando um quadro alarmante, que tem impingido ao
pais a nddoa da violagdo de direitos fundamentais. (CNMP, 2016, p. 17)

Percebe-se que ha diversos estabelecimentos prisionais no pais que sequer instauram
0 procedimento administrativo (130 unidades), muitos estabelecimentos em que,
assumidamente, aplicam sangGes coletivas (111 unidades) e, o0 que é pior, lugares onde ndo se
assegura o direito de defesa (33 unidades), alem de se aplicar a sancdo disciplinar sem ato
motivado (40 unidades), como se Vvé nos quadros a seguir. (CNMP, 2016, p. 67-69 e 156)
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1.12. DISCIPLINA

Quadro 18: Quantidade de unidades com registro de imposicio de sangao disciplinar, registro de
imposicao de sangBo disciplinar com anotagio do prévio procedimento disciplinar, com sangao
dizciplinar sem instaurag3o do respectivo procedimento disciplinar e 2= guais toda noticia de falea
dizsciplinar enseja a instauragao de procedimento par regiao, 2015

Unidades com dl-:_ihtflﬂlkﬂﬁm Unidades com sancio Unidades sm que toda
registre de T disciplinar sem noticia de falta disciplinas
Extadas impasicio de sancio ﬁqﬁw !-m fiment instauracio do respectiec | enseja 2 instauracio de
disciplinar . procedimento disciplinar procedimento
Sam Ho Sim Mo sam Mo Sim Nao
CEMTRO-DESTE 155 73 135 3 17 127 o8 &2
NORDESTE oz 00 132 iz 26 137 TS 55
MORTE 115 <= 33 4 3 ar 53 53
SUDESTE 287 o3 387 3 25 351 218 72
L 1687 16 151 Il 3 143 lalt} 55
ERASIL 1.00& 42T 820 8 120 BaL E42 237

Fonte: SIF-MF (13092016}, Resolucao CNAF n® 56.

Quadro 19: Quantidade de unidades que possuem sangdes coletivas, que aplicam a cela escura
como sangao disciplinar, gue observam o direito de defesa do preso e em gue o ato que determina
a aplicagdo da sangao disciplinar € motivado por regiao, 2015

- = Unidades em que o
. Unidades gue apficam a | Unidades que observam 5
Unidides que possuem |y oo omo sancio o direito de defesa do R
Estados sanches coletivas diecs - aplicaco da samcio
e preso disciplinar & metivado
Sim Mao Sim Hao Sim Hao Sim Mo
CEMTRO-OESTE i 130 I 142 141 T 137 1}
MORDESTE pra ] 142 L] &3 153 Is 153 15
MORTE 13 54 5 1o 105 z ez 2z
SUDESTE 3& 3590 L] r ] T T 12
SUL 5 157 3 158 12 I 152 3
ERASIL 111 -1 21 938 41 3z 207 40

Fomte: SIF-AP (13108201 6), Resolucio CHMF n® 56.

E neste contexto cadtico que se pretende demonstrar a inconstitucionalidade da
Stmula 534 do STJ, que determina a interrupcéo do lapso temporal para progresséo de regime

em caso de falta de natureza grave.



94

CAPITULO 3 - DA VIOLACAO DE PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS
PELA SUMULA 534 DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

Em 15 de junho de 2015 o Superior Tribunal de Justica editou a Sumula 534, nos
seguintes termos: “A pratica de falta grave interrompe a contagem do prazo para a progressao
de regime de cumprimento de pena, o qual se reinicia a partir do cometimento dessa
infragdo”.

A discussdo a respeito das consequéncias da pratica de falta grave pelos condenados
a pena privativa de liberdade ja é antiga, tendo o STJ, em 13 de maio de 2010 publicado a
Stimula 441, que dispde que: “A falta grave ndo interrompe o prazo para obtengdo de
livramento condicional”.

Resta saber se a Sumula 534 do STJ possui respaldo constitucional, pois se
vislumbra a violacdo aos principios constitucionais da legalidade, proporcionalidade e
individualizacdo da pena. Poderia o Poder Judiciario exigir um requisito para a progressao de
regime ndo previsto em lei?

Serdo analisadas neste capitulo, ap6s breve explanacdo sobre o ativismo judicial na
execucdo penal, as regras para a progressao e regressdo de regimes prisionais, para se

entender os efeitos desta Simula na execuc¢do da pena privativa de liberdade.
3.1 Ativismo judicial na execucao penal

Muito se discute acerca do ativismo judicial, uma vez que o Poder Judiciario no
Brasil vem apresentando uma posi¢do claramente ativista. Faremos uma breve analise de
situacdes de possivel ativismo judicial na execucédo penal.

Pode-se definir ativismo judicial como a postura proativa do Poder Judiciario que
interfere de maneira regular e significativa nas opc@es politicas dos demais poderes.

N&o existe consenso entre os estudiosos do Direito quanto a definicdo do termo
“ativismo judicial”. Cita-se como origem a postura ativista da jurisprudéncia da Suprema
Corte norteamericana que criou o controle judicial da constitucionalidade das leis federais.

Verifica-se, atualmente, uma confusdo conceitual entre “ativismo judicial” e o
fendomeno de “judicializacdo da politica”.

A judicializagdo da politica decorre, em grande parte, do mau funcionamento do

sistema politico. As falhas dos poderes executivo e legislativo fazem com que o Poder
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Judiciério seja chamado a decidir sobre questdes que deveriam ser resolvidas fora do &mbito
judicial. S&o questdes de ordem politico-sociais que acabam sendo judicializadas em raz&o do
aumento da litigiosidade e por ndo terem sido resolvidas no ambito politico (Legislativo e
Executivo).

Contribui para a judicializacdo o desprestigio dos agentes publicos, que
corriqueiramente se envolvem em casos de corrupgéo, ao lado do fato de que ndo prezam pela
eficacia dos direitos fundamentais, fazendo com que o Poder Judiciario seja 0 palco para a
solucéo desses conflitos. Cita-se como exemplo as a¢des visando o fornecimento de remédios
de alto custo.

A esse respeito, relata Cambi (2008, p. 98) que:

O Poder Judiciério é chamado a exercer funcéo socio-terapéutica, corrigindo
desvios na consecucdo das finalidades a serem atingidas para a prote¢cdo dos
direitos fundamentais. N&o estd, para isto, mais condicionado a estrita
legalidade (dura lex sed lex), assumindo, ao lado do Poder Executivo e do
Legislativo, a responsabilidade pelo sucesso politico das exigéncias do
Estado Social.

A partir do momento em que o cidaddo precisa se socorrer do Poder Judiciario para
implementar um direito constitucionalmente assegurado, cuja prestacdo poderia e deveria ter
sido prestada pelo poder executivo, como no exemplo dos medicamentos, entende-se que se
trata de judicializacdo. Isto ndo representa um mal em si. Ela pode se tornar inconveniente
quando encontrada em niveis elevados, mas se mostra necessaria em varios ambitos que
caracterizam a sociedade contemporanea.

Se existisse um bom funcionamento do sistema politico, haveria um menor indice da
judicializag&o.

Discute-se a obediéncia necessaria ao principio da separacdao dos poderes. Mas, por
outro lado, também € principio constitucional a inafastabilidade da jurisdicdo. O artigo 5°,
XXXV, da Constituicdo Federal consagra o direito de invocar a atividade jurisdicional, como
direito publico subjetivo. Desse modo, em sendo violado um direito fundamental, seja pela
inércia ou pela atuacdo dos Poderes Executivo ou Legislativo, o cidaddo pode pleitear ao
Poder Judiciario que exerca a jurisdicdo para o fim de efetivar o direito assegurado
constitucionalmente.

Outro ponto a ser observado é o fato de que, quando existem normas
infraconstitucionais a respeito do direito a ser pleiteado e essas normas ndo sao cumpridas

pelos demais poderes, a atuacdo do Poder Judiciario sera tipica e ndo pode ser considerada
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como ativismo. Ou seja, existe a previsao legal para a implementacdo do direito, que é apenas
descumprida pela administragéo.

Mas é importante frisar a diferenca entre ativismo e judicializacdo. Vejamos:

A judicializacdo, no contexto brasileiro, ¢ um fato, uma circunstancia que
decorre do modelo constitucional que se adotou, e ndo um exercicio
deliberado de vontade politica. Em todos os casos referidos acima, o
Judiciario decidiu porque era o que lhe cabia fazer, sem alternativa. Se uma
norma constitucional permite que dela se deduza uma pretensdo, subjetiva ou
objetiva, ao juiz cabe dela conhecer, decidindo a matéria. Ja o ativismo
judicial é uma atitude, a escolha de um modo especifico e proativo de
interpretar a Constituicdo, expandindo o seu sentido e alcance. Normalmente
ele se instala em situacBes de retracdo do Poder Legislativo, de um certo
descolamento entre a classe politica e a sociedade civil, impedindo que as
demandas sociais sejam atendidas de maneira efetiva. (BARROSO, 2012, p.
25)

No entanto, a implementacgdo direta, pelo Judiciario, de politicas publicas, pode ser
considerada como ativismo judicial, algo que ndo é aceito pela doutrina e jurisprudéncia

justamente por violar a reparticdo dos poderes.

Segundo os ensinamentos de Barroso (2012, p. 25-26):

A idéia de ativismo judicial estd associada a uma participagdo mais ampla e
intensa do Judiciario na concretizacdo dos valores e fins constitucionais, com
maior interferéncia no espago de atuagdo dos outros dois Poderes. A postura
ativista se manifesta por meio de diferentes condutas, que incluem: a) a
aplicacdo direta da Constituicdo a situacfes ndo expressamente
contempladas em seu texto e independentemente de manifestacdo do
legislador ordinario; b) a declaracdo de inconstitucionalidade de atos
normativos emanados do legislador, com base em critérios menos rigidos
que os de patente e ostensiva violagdo da Constituicdo; ¢) a imposi¢do de
condutas ou de abstencdes ao Poder Publico, notadamente em matéria de
politicas publicas.

Apesar da critica ao ativismo judicial, muitos dos casos em que se diz ter havido
ativismo sdo na realidade casos de judicializacdo da politica e, no contexto socio-politico
atual do Brasil, ndo é possivel cogitar de efetivacdo de direitos sociais sem a intervencdo do
Poder Judiciario. O fato é que, apesar das criticas ha situacbes em que o ativismo judicial €
plenamente justificavel.

Por outro lado, deve ser levado em consideracdo que, em se tratando dos direitos da
dignidade da pessoa encarcerada, existem varias disposi¢cdes legais, além das que estdo
expressas na Constituicdo Federal, sobre as condi¢bes minimas para o tratamento

penitenciario.
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O julgado pelo STF no Recurso Extraordinario n® 592.581 foi no sentido de que é
licito ao Judicidrio impor a Administragdo Publica obrigacdo de fazer, consistente na
promocdo de medidas ou na execucao de obras emergenciais em estabelecimentos prisionais
para dar efetividade ao postulado da dignidade da pessoa humana e assegurar aos detentos o
respeito a sua integridade fisica e moral. Tratava-se de Acdo Civil Publica ajuizada pelo
Ministério Publico do Rio Grande do Sul contra o Estado do Rio Grande do Sul para que este
promovesse uma reforma geral no Albergue Estadual de Uruguaiana. O Tribunal de Justica do
Rio Grande do Sul, reformando a decisdo de primeira instancia, negou o pedido do MPE-RS,
por considerar que ndo cabe ao Judiciario determinar que o Poder Executivo realize obras em
estabelecimento prisional, “sob pena de ingeréncia indevida em seara reservada a
administracao”.

O ministro Ricardo Lewandowski, em seu voto no RE 592.581, aduziu que:

existe todo um complexo normativo de indole interna e internacional, que
exige a pronta acdo do Judiciério para recompor a ordem juridica violada,
em especial para fazer valer os direitos fundamentais - de eficacia plena e
aplicabilidade imediata - daqueles que se encontram, temporariamente,
repita-se, sob a custodia do Estado.

A hipétese aqui examinada ndo cuida, insisto, de implementacdo direta, pelo
Judiciario, de politicas publicas, amparadas em normas programaticas,
supostamente abrigadas na Carta Magna, em alegada ofensa ao principio da
reserva do possivel. Ao revés, trata-se do cumprimento da obrigagdo mais
elementar deste Poder que é justamente a de dar concrecdo aos direitos
fundamentais, abrigados em normas constitucionais, ordinarias,
regulamentares e internacionais.

A reiterada omissdo do Estado brasileiro em oferecer condi¢des de vida
minimamente digna aos detentos exige uma intervencdo enérgica do
Judiciario para que, pelo menos, o nucleo essencial da dignidade da pessoa
humana lhes seja assegurada, ndo havendo margem para qualquer
discricionariedade por parte das autoridades prisionais no tocante a esse
tema. (Recurso Extraordinario n® 592.581)

Fica evidenciado no voto do Ministro Relator Ricardo Lewandowski sua
preocupacdo em deixar claro que ndo se estd, com essa decisdo, invadindo a seara

administrativa, que seria considerada por muitos como ativismo judicial. Veja-se o teor do
item 18 do Voto.

“18. Limites a prestacio jurisdicional

Nesse ponto, cumpre esclarecer que, ndo se esta a afirmar que é dado ao
Judiciério intervir, de oficio, em todas as situacbes em que direitos
fundamentais se vejam em perigo. Dito de outro modo, ndo cabe aos
magistrados agir sem que haja adequada provocacdo ou fundados apenas em
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um juizo puramente discriciondrio, transmudando-se em verdadeiros
administradores publicos.

Aos juizes sé € licito intervir naquelas situacbes em que se evidencie um
“nao fazer” comissivo ou omissivo por parte das autoridades estatais que
coloque em risco, de maneira grave e iminente, os direitos dos
jurisdicionados.

Em nenhum momento aqui se afirma que é licito ao Judiciario implementar
politicas publicas de forma ampla, muito menos que lhe compete “impor sua
propria conviccao politica, quando ha varias possiveis e a maioria escolheu
uma determinada”.

N&o obstante, 0 que se assevera, com toda a conviccao, é que lhe incumbe,
em casos como este sob andlise, exercer 0 seu poder contra-majoritario,
oferecendo a necesséria resisténcia a opinido publica ou a opgdes politicas
que caracterizam o pensar de uma maioria de momento, flagrantemente
incompativel com os valores e principios basicos da convivéncia humana.”
Interessante também a mencdo ao voto do Ministro Luis Roberto Barroso, que assim
aduziu:

Ha trés perguntas envolvidas neste caso. A primeira é se o Judiciario pode
ou ndo intervir em situagcbes como essa. A segunda é qual é o papel da
clausula da reserva do possivel em situagdes como esta. E a terceira é: em se
entendendo que o Judiciario possa intervir, que tipo de intervencdo é
legitima ao Judiciario nessas situagoes.

E a resposta a essas perguntas foram, resumidamente, nos seguintes termos: a
primeira pergunta, respondeu o Ministro Barroso que o Poder Judicidrio ndo sé pode como
deve intervir no caso de determinar a realizacdo de obras em presidios cuja situacdo seja
atentatoria a dignidade da pessoa humana. Esclareceu que as decisfes politicas devem ser
tomadas pelo Poder Legislativo, e, na medida em que legitimado, também pelo chefe do
Poder Executivo. Que a judicializa¢do, quando ela ocorre — como é o caso do julgado -, ndo
substitui a politica. Mas que em que hipdteses por excecdo o Judiciario pode e deve atuar.
Que o STF estd atuando para proteger os direitos de uma minoria (0S presos) e porque
Judiciario tem a legitimidade de intervir para superar um quadro cronico, histérico, atavico de
omissdo do Poder Executivo nessa matéria.

Sobre a questdo do papel da clausula da reserva do possivel neste caso, aduziu o
Ministro Luis Roberto Barroso que esta ndo pode ser um artificio retérico, uma vélvula de
escape para o0 Estado deixar de cumprir a sua obrigacdo em situacbes em que ele
evidentemente tem o dever juridico de atuar. Mas, com brilhantismo, asseverou o Ministro
que “a ideia de reserva do possivel ndo ¢ uma maldi¢do que permite o Estado ndo cumprir
direitos fundamentais; € um elemento importante de autocontencdo nas matérias em que

estejamos lidando com escolhas legitimas de alocagdo de recursos”.
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Mas o Estado, ao alocar recursos escassos, tem de observar pelo menos as
prioridades impostas pela Constituicdo. Assim, a ideia de reserva do possivel se aplica as
escolhas politicas, mas ndo as escolhas que ja tenham sido feitas pela Constituicdo. (Barroso,
voto no RE 592.581)

Por fim, quando fala de que tipo de intervencao seria possivel ao Poder Judiciario
nessas situagdes, o Ministro Barroso é claro em afirmar que, no caso dos autos, a solugdo
apontada pelo Relator seria a correta, porque ja havia uma solucdo de reforma do presidio
apontada nos autos e que ndo foi executada pelo Governo. Mas esclarece ele que, em outros
casos, ndo competird ao Poder Judiciario determinar como se daré esta ou aquela reforma.

Para Barroso:

0 Judiciario pode impor ao Poder Executivo que realize o diagnédstico da
situacdo e que apresente um plano adequado para sanar aquela omissdo sob
monitoramento do Poder Judiciario - isso como regra geral e ndo no caso
concreto, porque 0 caso concreto tem uma situacdo especifica. Acho que
essa é a forma adequada de convivéncia entre os Poderes e de um certo
didlogo institucional, em que o Judiciério diz: "ha uma inércia prolongada, a
competéncia é sua, apresente um plano, e eu vou monitorar este plano";
porque a ideia de, como regra geral, determinar-se a apresentacdo de um
plano, permite, naturalmente, a realizagdo de um cronograma, a estimativa
de custos e um exame de como se vai custear aquela demanda social,
inclusive com recursos estaduais ou com recursos federais.

()

Acho que em situagdes-limite o Judiciario pode até determinar a inclusédo de
verba em orgcamento, mas o Judiciario ndo pode ele proprio dizer como é que
deve ser a obra do presidio, porque acho que n6s ndo somos capacitados para
isso. Esta férmula que eu proponho - diagndstico, projeto e monitoramento
da execucdo -, no entanto, a meu ver, pode e deve ceder diante de situacdes
excepcionais, que reputo ser este caso, porque, neste caso, Presidente, ja
havia sido feito o diagndstico, ja havia sido apresentada a proposta adequada
para a superagdo do problema, e, ainda assim, o Executivo ndo atuou. Dessa
forma, aqui ndo faltava propriamente uma politica pablica, porque o
Executivo ja tinha definido o que era preciso fazer, qual obra era preciso
fazer. Eles apenas ndo executaram 0 que ja estava pré-tracado. Assim,
considero que esta era uma situacao excepcional, uma situagdo emergencial
para a realizagdo de uma obra pontual e ndo para uma reforma sistémica.
(BARROSO, voto no RE 592.581)

Algumas consideracgdes podem ser feitas sobre esse julgado. Sem sombra de davidas,
néo se tratou de ativismo judicial.

Primeiro porque as regras sobre o tratamento adequado, que deveria ter sido
dispensado aos detentos, j& estavam previstas na legislacdo. Bastava o seu cumprimento. As
condi¢gdes minimas de salubridade das penitenciarias e casas do albergado estdo previstas na

Lei de Execucdo Penal, em conformidade com o disposto na Constituigdo Federal. Sem contar
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as regras dispostas nos tratados internacionais (atualmente as denominadas Regras de
Mandela).

Segundo porque o Poder Judiciario tem o dever de zelar pelo regular cumprimento da
pena privativa de liberdade, inclusive interditando estabelecimento prisional que estiver
funcionando em condic6es inadequadas, nos termos do artigo 66 da Lei de Execucdo Penal.
Ademais, porque j& havia, nos autos da Acgdo Civil Pablica, laudos e orgcamentos sobre a
reforma de deveria ter sido executada pelo Estado.

N&o se tratava, portanto, de discricionariedade do administrador, ou ainda, de politica
publica a ser implementada, mas sim de observancias aos dispositivos legais sobre os
estabelecimentos prisionais. Até porque, como constou no julgado, “No caso dos autos, esta-
se diante de clara violacdo a direitos fundamentais, praticada pelo préprio Estado contra
pessoas sob sua guarda, cumprindo ao Judiciario, por dever constitucional, oferecer-lhes a
devida protegao”.

Veja, ndo foi o0 caso de determinar ao Executivo a construcdo de estabelecimento
prisional, como até seria justificavel em vaérias circunstancias no Brasil, pela evidente
superlotacdo e pela falta de estabelecimentos adequados ao cumprimento das penas em
regimes semiaberto ou aberto, por exemplo.

O que o STF determinou, através do julgado no RE 592.581, e pela tese formulada
em razdo da repercussdo geral, é que “E licito ao Judiciario impor a administragido publica a
obrigacdo de fazer medidas ou obras emergenciais em estabelecimentos prisionais para dar
efetividade ao principio da dignidade da pessoa humana, e assegurar aos detentos o respeito
da sua integridade fisica e moral”.

Medidas ou obras emergenciais, ao que parece, e de acordo com a fundamentacao do
julgado, ndo poderdo ser confundidas com implementacdo de politicas publicas. Trata-se,
portanto, de judicializacdo da politica, o que é absolutamente aceitavel em nosso contexto
socio-politico atual.

O que se verifica no Brasil, e isto restou comprovado por relatorios e mencionado na
decisdo do STF na ADPF 347, é que existe uma situacdo de calamidade nos estabelecimentos
prisionais brasileiros, que acabam sendo considerados “verdadeiros depdsitos de pessoas”,
ferindo afrontosamente a dignidade da pessoa humana, o que justifica a intervencdo do Poder
Judiciario.

No entanto, a declaragdo do Estado de Coisas Inconstitucional pode ser considerada
como ativismo judicial. Streck (2016, web) afirmou ser uma nova forma de ativismo,

asseverando que, em uma democracia, a escolha por politicas publicas deve ser do Executivo,
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eleito para isso. E afirma: “Ademais, embora a simpatia intrinseca da e pela tese (afinal, ha
algo mais contra a CF do que os presidios?), parece evidente que o ECI ameaca o principio da
separacdo dos poderes”.

No entanto, a postura ativista do Poder Judicidrio no contexto do sistema prisional
parece valida, uma vez que evidente o descumprimento dos preceitos constitucionais.!

Mas ndo se pode permitir que juizes atuem além de sua funcéo tipica, legislando,
uma vez que ndo foram eleitos pelo voto popular.

Na seara penal, uma coisa é declarar a inconstitucionalidade de atos normativos ou
dar efetividade a um comando constitucional, atuando na defesa do cidaddo, caso em que se
vé 0 mérito do ativismo judicial. Outra coisa seria a cria¢do de requisito ndo previstos em lei
para a progressdo de regime, restringindo os direitos do condenado, como se vé na Sumula

534 do STJ. Embora por vezes seja necessario, o ativismo judicial pode se tornar perigoso.

3.2 Da progressao e regressao de regime

Adotado o sistema progressivo na reforma penal de 1984, na parte geral do Codigo
Penal encontram-se as disposi¢Oes gerais sobre os regimes prisionais (fechado, semiaberto e
aberto). Na LEP, também de 1984, com diversas alteracGes posteriores, encontram-se as

disposicdes sobre a progressao e regresséo de regime.

Assim, determinam os artigos 33 a 36 do Cdodigo Penal as regras de fixacdo do
regime inicial de cumprimento da pena por ocasido da sentenca condenatdria, bem como as

regras basicas dos regimes fechado, semiaberto e aberto.

Por progressdo entende-se a possibilidade de o condenado, apds o cumprimento dos
requisitos objetivo e subjetivo, ser transferido de um regime mais severo para um regime mais
brando (artigo 112 da LEP). Havera regressdao quando o condenado for transferido de um

regime mais brando para qualquer dos regimes mais severos (artigo 118 da LEP).

11 Meda e Bernardi (2016, p. 31), entendem que “Por meio do rotulado ativismo judicial, os juizes deixaram de
lado o papel de legislador negativo e passaram a atuar como verdadeiros legisladores, ativos, implementando
normas capazes de fazer valer os ditames da Constitui¢do Federal. Desvios ocorreram, é verdade, e o propalado
ativismo deixou de ser a tdbua de salvagdo dos oprimidos, ja que o contetdo de determinagfes verticais impostas
a uma canetada em muitos casos tornou-se impossivel de cumprimento, haja vista as limitacbes materiais para o
atendimento de ordens emanadas de um Judicidrio que apenas mandava, sem Se preocupar como Seria
operacionalizado, na prética, o conteido mandamental do decidido. Nesse momento, surge a doutrina do “estado
de coisas inconstitucional”, que busca superar bloqueios politicos e institucionais, e aumentar a deliberacéo e o
dialogo sobre causas e solucdes do Estado de Coisas Inconstitucional. E o ja conhecido ativismo judicial, mas
agora em seara estrutural e ndo tdo somente material.”
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O Coédigo Penal preceitua em seu artigo 33, § 2° que: “as penas privativas de
liberdade deverdo ser executadas em forma progressiva, segundo o mérito do condenado [...]”.

Do mesmo modo dispe o artigo 112 da LEP, como se vera adiante.

Por meio do sistema progressivo, visa-se preparar 0 condenado para o retorno a vida
em sociedade, minimizando, paulatinamente, o rigor no cumprimento da pena privativa de

liberdade e atribuindo ao condenado uma crescente dose de responsabilidade.

Estando preso em regime fechado, o sentenciado deverd cumprir 0s requisitos para a
progressdo e passar a cumprir pena em regime semiaberto. ApGs cumprir novamente 0s
requisitos, podera pleitear nova progressao, desta vez para o regime aberto. Por estabelecer o
artigo 112 da LEP que o condenado deverd cumprir “ao0 menos um sexto no regime anterior”,
entende-se que a progressao por saltos € vedada. A progressdo deve ser executada de forma
progressiva, com a transferéncia para o regime imediato menos rigoroso, ndo sendo possivel

progredir diretamente do regime fechado para o regime aberto.

Marcéo (2013, p. 168) explica que ndo se admite a progressdo por salto “mesmo na

hipdtese de ja ter cumprido o condenado tempo de pena suficiente no regime fechado”.

O Superior Tribunal de Justica manifestou-se sobre o tema na Sumula 491,

entendendo que ““¢ inadmissivel a chamada progressao per saltum de regime prisional”.

No entanto, caso o condenado obtenha a progressdo, e no periodo em que esta
aguardando sua remocdo para estabelecimento adequado, cumpra 1/6 do restante da pena que
lhe foi imposta, poderé ser beneficiado com o regime aberto, sem que tenha “vivenciado” o
regime intermediario. Isto porque ndo pode ser prejudicado pela falta de vagas no sistema
prisional.

Seria ainda melhor se houvessem as casas do albergado, para que o regime aberto
ndo fosse sempre o chamado PAD (prisdo albergue domiciliar).

A ineficacia do Estado, seja pela demora na concessdo dos beneficios, seja na
inexisténcia de estabelecimentos penais adequados ao semiaberto e ao regime aberto, apenas
prejudica as finalidades de prevencdo especial e geral da pena privativa de liberdade.

A reinsercdo social fica prejudicada pela falta de col6nias agricolas ou industriais
para o semiaberto (no Estado de Sdo Paulo existem as chamadas “Ala de Progressdao”, que
possuem a mesma estrutura do regime fechado, mas permitem que o preso usufrua da saida
temporéria), observando-se que o condenado ndo se sujeita adequadamente ao tratamento

penitenciario que se pretende oferecer, através da educacéo e do trabalho.
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E, com a auséncia de casas do albergado, estabelecimento previsto no artigo 93 da
LEP para o cumprimento da pena em regime aberto, prejudica-se a finalidade de prevencéo
geral da pena. O fato de ficar o condenado em regime aberto cumprindo pena em regime
domiciliar, sem adequada vigilancia do Estado, certamente causa na sociedade uma sensagéo
de impunidade.

Constada a inexisténcia de Casas do Albergado em todo o pais, o projeto para alterar
a LEP — PLS n° 513/2013, determina a revogacdo dos artigos 93 a 95, e estabelece que o
regime aberto serda cumprido em recolhimento domiciliar, com possibilidade de monitoracéo
eletronica a ser determinada pelo juiz e com cumprimento, cumulativo de outra pena restritiva
de direitos, determinando a prestacdo de servicos a comunidade no periodo inicial de
cumprimento.

Enquanto ndo ha reforma da lei, os condenados ndo podem ser prejudicados pela
falta de estrutura do Estado, devendo ser progredidos de regime independente da existéncia ou
néo de estabelecimento adequado.

3.3 Requisitos para a progressao de regime

Desde 1990, com a edicdo da lei dos crimes hediondos, ocorreram diversas
alteracOes relativas a progressdo de regime.

Além do aumento da criminalidade em geral, a determinacdo de que as penas, em
caso de condenacdo por crime hediondo ou equiparado, fossem cumpridas integralmente em
regime fechado, permitindo-se apenas o livramento condicional ap6s o cumprimento de 2/3 da
pena (caso o condenado ndo fosse reincidente especifico em crimes dessa natureza) fez
aumentar drasticamente o niumero de presos em regime fechado.

Somava-se a isso a existéncia na redacdo original do artigo 112 da LEP da previsdo
de realizacdo do exame criminoldgico para a progressao, 0 que tornava ainda mais lenta e
dificil a concessao da progresséo, ja que os exames demoravam meses para serem elaborados
e os beneficios eram indeferidos ante qualquer elemento negativo encontrado nos laudos.

Em 2003 a LEP foi alterada para abolir a exigéncia do exame criminolégico. Com
essa alteragdo, por um tempo viu-se uma melhora no quadro prisional, j& que os beneficios de
progressao eram concedidos com maior celeridade e apenas com o atestado de boa conduta
carceraria emitido pelo diretor do estabelecimento prisional. Mas isso foi tdo criticado pelo

Ministério Publico que, passados alguns anos, decidiram os Tribunais Superiores ser
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admissivel a realizacdo do exame criminoldgico, quando fundamentada a necessidade pelo
juiz no caso em concreto.

Em 2006, apos 16 anos de entendimento do STF de que a vedacao da Lei dos Crimes
Hediondos era constitucional, houve o julgamento do Habeas Corpus n® 82.959 onde se
reconheceu a inconstitucionalidade da vedagdo a progressdo. A ordem foi concedida pelo
Plendrio num caso em concreto, no controle difuso de constitucionalidade, e ndo houve a
suspensdo da eficacia do dispositivo pelo Senado Federal, mas ainda assim decisao gerou uma
onda de concessdes de progressdo ao semiaberto com o lapso de 1/6 da pena para 0s crimes
hediondos e equiparados e o simples atestado de boa conduta.

Em marco de 2007, para se evitar a aplicagdo do artigo 112 aos condenados por
crimes hediondos e equiparados, a Lei 8.072/90 foi alterada para fixar os lapsos de 2/5 (dois
quintos) para o condenado primario e 3/5 (trés quintos) para o condenado reincidente.

O cenério na execucdo penal foi alterado e, para aqueles que possuem um discurso
punitivista, passou a parecer ser facil demais obter a progressdo de regime. Como se o simples
cumprimento do lapso temporal (proporcional ao crime praticado) ndo fosse suficiente para o
condenado vivenciar um regime menos severo. A punicao por falta disciplinar, neste contexto,
faz com que os condenados permanecam por mais tempo em regime fechado, ndo sé pela falta
de mérito como também pela interrup¢do na contagem do lapso temporal.

Um dos requisitos pouco discutidos até entdo era o disposto no artigo 33, 84°, do
Cadigo Penal, ao estabelece que “o condenado por crime contra a administragdo publica tera a
progressdo de regime do cumprimento de pena condicionada a reparacao do dano que causou,
ou a devolucao do produto do ilicito praticado, com os acréscimos legais”.

Ha quem sustente a inconstitucionalidade dessa exigéncia, pois haveria equiparacao a
vedacdo constitucional de prisdo civil por divida (artigo 5° inciso LXVII). No entanto, o
plenario do STF, em dezembro de 2014, no julgamento da EP 22 ProgRegAgR/DF, Rel. Min.
Roberto Barroso, julgou constitucional o 84° do artigo 33, que condiciona a progressao de
regime de cumprimento da pena de condenado por crime contra a administracdo publica a
reparacao do dano que causou, ou a devolucdo do produto do ilicito praticado, facultado o
parcelamento da divida. Foi vencido o Ministro Marco Aurélio, que entendeu ndo ser possivel
condicionar a progressdo no regime de cumprimento da pena a questéo alusiva a reparacdo do
dano, isso porque seria improprio mesclar a pena — que envolveria a liberdade de ir e vir —,
com a reparacdo do dado — que envolveria o patriménio (conforme informativo semanal

namero 772).
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Sendo assim, além dos requisitos previstos na Lei de Execucdo Penal, os condenados

por crimes contra a administracdo deverdo também reparar o dano causado.

3.3.1 O lapso temporal

O artigo 112 da LEP, com a redagéo que lhe foi dada pela Lei 10.792/2003 estabelece

as condicdes para a progressdo de regime:

A pena privativa de liberdade sera executada em forma progressiva com a
transferéncia para regime menos rigoroso, a ser determinada pelo juiz,
qguando o preso tiver cumprido a0 menos um sexto da pena no regime
anterior e ostentar bom comportamento carcerario, comprovado pelo diretor
do estabelecimento, respeitadas as normas que vedam a progressao.

Deste modo, o condenado devera cumprir os requisitos objetivo e subjetivo. No
entanto, este ndo € o unico dispositivo legal a ser observado.

Em se tratando de crimes hediondos ou equiparados, deve ser aplicado o lapso
temporal previsto na Lei 8.072/90, que estabelece em seu artigo 2°, §2° que a progressao “dar-
se-a apds o cumprimento de 2/5 (dois quintos) da pena, se o apenado for primério, e de 3/5
(trés quintos), se reincidente”.

Ressalte-se que ndo ha necessidade de que a reincidéncia seja especifica em crimes
hediondos. Qualquer que tenha sido o crime anterior, j& se aplica o lapso de 3/5 para o
reincidente.

Assim, € requisito objetivo o cumprimento de 1/6 para os crimes comuns, 2/5, para
os crimes hediondos, se primario, ou 3/5, em crimes hediondos se reincidentes, de acordo com
a Lei 11.464, de 28 de margo de 2007.

Em se tratando de crime hediondo ou equiparado, nos termos da Sumula 471 do STJ:
“Os condenados por crimes hediondos ou assemelhados cometidos antes da vigéncia da Lei
11.464/07 sujeitam-se ao disposto no art. 112 da Lei n® 7.210/84 (Lei de Execuc¢éo Penal) para
a progressdo de regime prisional.”. Veja-se, ainda, a Sumula Vinculante 26 do STF, que
determina ao juiz que observe a inconstitucionalidade da antiga redacdo do artigo 2° da Lei
8078/90.

Deste modo, para os crimes cometidos antes da Lei 11.464/07, que alterou a Lei
8.072/90, o lapso sera de 1/6, nos moldes do artigo 112 da LEP.
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Estando em regime fechado, o condenado serd progredido ao regime semiaberto.
Para nova progressao de regime, desta vez para o regime aberto, devera o condenado cumprir
ao menos 1/6 no regime anterior. Ocorre que ha divergéncias sobre a forma de elaboracéo do
calculo para essa nova progressao.

O entendimento que prevalecia era o de que, concedida a progressdo ao regime
semiaberto, o sentenciado deveria cumprir 1/6 (ou 2/5, 3/5) do restante da pena apés a data da
sentenca que concedeu a progressao, independente da efetiva remogdo para estabelecimento
adequado. No entanto, o STF, no que foi seguido recentemente pelo STJ, entende que a
decisdo que concede a progressdo de regime é declaratdria e ndo constitutiva.

Nos autos do Habeas Corpus 369.774-RS, julgado em 22/11/2016, a Sexta Turma do
STJ, revendo sua anterior jurisprudéncia, alinhou seu entendimento ao posicionamento do
Supremo Tribunal Federal e da Quinta Turma de modo a fixar, como data-base para
subsequente progressdo de regime, aquela em que o reeducando preencheu os requisitos do
art. 112 da Lei de Execucdo Penal e ndo aquela em que o Juizo das Execucdes deferiu o
beneficio.

O fundamento para que assim se proceda, € a demora nas decisdes das Varas de
Execucbes. Constou na ementa que “Embora se espere celeridade da analise do pedido, é
cedico que a providéncia jurisdicional, por vezes - como na espécie - demora meses para ser
implementada”.

N&o se trata de posicionamento que tenha efeito vinculante aos juizes das execugdes
criminais, mas é algo que, no atual contexto prisional, de superlotacdo e preocupacdo com a
reducdo do nimero de presos no sistema prisional, vem de encontro com a politica criminal a

ser adotada no pais.

3.3.2 O bom comportamento carcerario

Para que possa ser progredido, o condenado precisa demonstrar seu mérito, que
atualmente é aferido através do atestado de bom comportamento carcerario. Possui bom
comportamento carcerario o sentenciado que ndo pratica falta disciplinar e cumpre seus
deveres durante o cumprimento da pena.

Constatada a presenca do requisito objetivo, passa-se a analise do requisito subjetivo.
Exige a lei que o preso tenha bom comportamento carcerario, atestado pelo diretor do

estabelecimento prisional. Até 2003, constava no artigo 112 que o preso deveria ter “mérito”,
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e que a decisdo seria precedida de parecer da Comissdo Técnica de Classificacdo e do exame
criminoldgico, quando necessario.

Com a modificacdo, deixando de constar esta exigéncia, muito se discutiu sobre a
“suposta” extincdo do exame criminologico, que deveria ser o instrumento pelo qual o juiz
avalia o “mérito” do condenado.

Pacificou-se o entendimento de que o juiz podera requerer a elaboracdo de exame
criminoldgico, pelas peculiaridades do caso e desde que em decisdo motivada (Sumula 439 do
STJ). No mesmo sentido é a Simula Vinculante 26 do STF.

Assim, 0 juiz da execucgdo, ao apreciar o pedido de progressdo, podera determinar,
fundamentadamente, que se realize exame criminoldgico para avaliar o mérito do condenado.

Neste exame, serd o preso submetido a entrevistas por psicologo, assistente social,
psiquiatra, e estes, juntamente com os diretores de disciplina e diretor geral, irdo apresentar ao
juiz as condicdes do sentenciado.

E de conhecimento notdrio que ndo ha psiquiatras em todas as unidades prisionais.
Ainda, as psicologas ndo podem emitir parecer favoravel ou contrario a progressao, apenas
apresentar relatorio, nos termos da Resolugdo n° 12/2011 do Conselho Federal de Psicologia.
Determinacdo semelhante existe para as Assistentes Sociais. Mas os diretores (geral, de
producdo e de reintegracdo) opinam favoravel ou contrariamente ao pedido do condenado.

De qualquer forma, estabelece a lei que o condenado deve ostentar bom
comportamento carcerario atestado pelo diretor do estabelecimento prisional. Mas ndo consta
na LEP com base em quais critérios isso ocorrera.

O artigo 135 do Cadigo Penitenciério de Pernambuco, que trata da classificacdo da
conduta da pessoa privada da liberdade, estabelece que a conduta da pessoa privada de

liberdade seréa classificada em boa, regular ou ruim, nos seguintes termos:

§ 1° Considerar-se-a como boa a conduta da pessoa privada de liberdade que
nado tenha cometido falta disciplinar.

§ 2° Considerar-se-a regular a conduta da pessoa privada de liberdade que
tenha cometido falta de natureza média ou leve.

8 3° Considera-se ruim a conduta da pessoa privada de liberdade que tenha
cometido falta grave.

Ja o §6° do artigo 135 do Codigo de Pernambuco estabelece que “a progressédo de
uma conduta para outra imediatamente superior devera ocorrer sempre que a pessoa privada
de liberdade ndo cometer nenhuma falta disciplinar de acordo com os periodos, contados da

data do fato”, com prazos de 60, 90 e 180 dias de acordo com a natureza da falta praticada,
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respectivamente leve, média e grave. No entanto, também se estabelece que “N&o havera
prejuizo na classificacdo da conduta da pessoa privada de liberdade, caso ndo haja registro de
falta disciplinar devidamente apurada e cientificada a autoridade judicial”.

Em resumo, praticada uma falta disciplinar no Estado de Pernambuco, a conduta sera
considerada boa em 60, 90 ou 180 dias, ndo podendo ser prejudicada a avaliacdo da conduta
enquanto o fato ndo for devidamente apurado.

Pelo atual regimento interno do Estado de S&o Paulo, apresentara bom
comportamento carcerario aquele condenado que ndo possuir falta disciplinar ou, caso possua,
tenha sua conduta considerada reabilitada, mas com prazos bem superiores ao do Estado de
Pernambuco.

No Estado de Sdo Paulo, de acordo com o artigo 85 do RIP, o comportamento do
preso pode ser classificado como 6timo, bom, regular ou mau, dependendo da existéncia ou
nédo de faltas disciplinares. Estabelece o artigo 89 do RIP que os prazos para reabilitacdo do
comportamento, contados a partir do cumprimento da san¢do imposta (no caso, os 30 dias de
isolamento celular) sera de 03 (trés) meses para as faltas de natureza leve, 06 (seis) meses
para as faltas de natureza média e 01 (um) ano para as faltas de natureza grave.

Estabelece, ainda, o artigo 91, que em caso de nova falta disciplinar, os prazos para
reabilitacdo devem ser somados. Assim, um sentenciado que cometa duas faltas no mesmo dia
terd um prazo de 02 (dois) anos para reabilitar conduta e apresentar bom comportamento
carcerario.

Se um preso, por alguma razdo perde o controle e comete varias faltas por
desrespeito aos funcionarios num curto periodo de tempo, podera ficar por anos com mau
comportamento carcerario.

Em razdo disto, ha casos em que 0 preso cumpre a pena imposta na condenacéo, sem
que tenha reabilitado seu comportamento e, neste periodo, ficou impossibilitado de pleitear
progressdo de regime, livramento condicional, comutacéo ou indulto.

Alem das sancBes disciplinares previstas na LEP, verifica-se que a mais severa
punicdo, para os presos no Estado de Sdo Paulo, esta prevista no Regimento Interno, e diz
respeito ao prazo para reabilitagdo do comportamento ou conduta.

O que se questiona é se teria a Administracdo Penitenciaria, através de Resolucéo,
legitimidade para assim proceder. Viola o principio da legalidade se imputar a um sentenciado
anos de mau comportamento sem base em determinacéo legal.

Nesse sentido, julgado proferido pela 16 Camara de Direito Criminal do Tribunal de

Justica, com a seguinte ementa:
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Agravo em execucdo. Resolugdo SAP n° 144. llegalidade. Ocorréncia.
Matéria de ordem penal regulada por norma da administracdo publica.
Ofensa ao art. 1° do CP.

Prazo para reabilitacdo de falta que deve observar o principio da legalidade.
Lacuna legal que ndo pode ser suprida por Resolugdo. Vicio configurado.
Nulidade reconhecida.

(TJ-SP Agravo 0034934-96.2014.8.26.0000, Relator: Guilherme de Souza
Nucci, Data de Julgamento: 03/02/2015, 162 Camara de Direito Criminal,
Data de Publicacdo: 03/02/2015)

Constou na fundamentacao do julgado que seria “impossivel a criagdo de prazo de
reabilitacdo pelo Executivo, porquanto além de usurpar funcdo tipicamente legislativa,
incorreria em patente ofensa ao principio da legalidade”, uma vez que “a despeito da caréncia
de lei dispondo sobre o prazo de reabilitacdo, ndo cabe a Secretaria da Administracao
Penitenciaria cria-lo, ao seu bel prazer, tampouco ao magistrado submeter-se a tal regramento,
evidentemente ilegal”.

No entanto, o Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo, na maioria dos casos,

autoriza esse procedimento. Veja-se 0s seguintes julgados:

AGRAVO EM EXECUCAO COMETIMENTO COMPROVADO DE
FALTA DISCIPLINAR DE NATUREZA GRAVE ABSOLVICAO
Impossibilidade: Comprovada a pratica de falta disciplinar em regular
procedimento no qual houve oportunidade de ampla defesa, ndo ha falar-se
em desconstitui¢do ou desclassificagéo. PRINCIPIO DA
INSIGNIFICANCIA APLICACAO Impossibilidade: Ndo ha como aplicar o
principio da insignificancia a conduta em que o sentenciado agrediu
companheiro de cela, fato que gera desordem e indisciplina no ambiente
carcerario, independente do resultado advindo da agressdo.
REABILITACAO FIXACAO DO LAPSO COM BASE NO REGIMENTO
INTERNO PRISIONAL Possibilidade: A fixagdo de lapso para reabilitacdo
ndo afronta o regime juridico uma vez que a administragdo penitenciaria tem
atribuicdo legal para assim proceder, sem contrariar 0S preceitos
constitucionais. Agravo ndo provido.

(TJ-SP - EP: 0027237-24.2014.8.26.0000 SP 0027237-24.2014.8.26.0000,
Relator: J. Martins, Data de Julgamento: 31/07/2014, 7% Camara de Direito
Criminal, Data de Publicagdo: 21/08/2014)

Agravo em Execucdo. Indeferimento do pedido de progressdo de regime
prisional. Insurge-se a Defesa por entender preenchidos todos os requisitos
por lei exigidos para a progressdo de regime. Pretende o afastamento dos
artigos 89 e 90 da Resolugdo SAP. Requisitos subjetivo e objetivo nédo
preenchidos para a concessdo do beneficio pleiteado. Mau comportamento
carcerario. Pratica de recente falta grave. Legalidade da Resolucdo SAP-
144/10. Vaélido e recomendavel o periodo de reabilitacdo. Precipitada a
concessdo do beneficio almejado. Agravo improvido.
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(TJ-SP - EP: 70068875620138260637 SP 7006887-56.2013.8.26.0637,
Relator: Péricles Piza, Data de Julgamento: 19/10/2015, 1* Camara de
Direito Criminal, Data de Publicacdo: 27/10/2015)

Apesar da disposi¢do constitucional de que os Estados podem legislar em Direito
Penitenciario, em se tratando da afericdo de bom comportamento carcerario, que afeta
diretamente o direito de ir e vir do sentenciado, com cunho de direito material, seria adequado
que o regramento se desse através de legislacao federal, aplicada a todo o territério nacional.

Pretende-se, com o PLS n° 513/2013, a inclusdo de um paragrafo no artigo 53 da
LEP onde se determina que Resolucdo do Conselho Nacional de Politica Criminal e
Penitenciaria regulamentara a classificagdo do comportamento prisional. Caso venha a ser
alterada a LEP nesse ponto, isso as regras seriam nacionais, apesar de ndo serem disciplinadas

por lei ordinaria.

3.4 A regressao de regimes e a interrupcéo do lapso

Estabelece o Cddigo Penal, em seu artigo 33, as regras para a fixagdo de regime
inicial de cumprimento de pena, bem como a previsdo do sistema progressivo, observando-se
0 mérito do condenado.

As disposicgdes sobre a regressdo de regimes encontram-se na Lei de Execucdo Penal.
A Regressdo de regime consiste na transferéncia do reeducando de um regime de

cumprimento de pena menos grave para outro mais grave. Veja-se os termos do artigo 118:

Art. 118. A execucdo da pena privativa de liberdade ficara sujeita a forma
regressiva, com a transferéncia para qualquer dos regimes mais rigorosos,
guando o condenado:

| — praticar fato definido como crime doloso ou falta grave;

Il — sofrer condenacdo, por crime anterior, cuja pena, somada ao restante da
pena em execugao, torne incabivel o regime (art. 111);

§ 1° O condenado sera transferido do regime aberto se, além das hipéteses
referidas nos incisos anteriores, frustrar os fins da execucdo ou ndo pagar,
podendo, a multa cumulativamente imposta.

§ 2° Nas hipoteses do inciso | e do paragrafo anterior, devera ser ouvido,
previamente, o condenado.

Ao contrario do que se entende para a progressdo de regime, a regressao pode se dar
“por salto”, ou seja, o condenado pode ser regredido do regime aberto para o fechado, sem
precisar passar pelo regime semiaberto, uma vez que o caput do artigo 118 usa a expressao

“transferéncia para qualquer dos regimes mais rigorosos”.
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Das hipdteses de regressdo, a que mais nos interessa é a causada pela pratica de falta
grave. Quando o condenado cumpre pena em regime aberto, deve obedecer as condices a ele
impostas pelo juiz, nos termos do que determinam os artigos 113 a 116 da LEP.

Nos termos do artigo 50, inciso V, comete falta grave o condenado que descumprir,
no regime aberto, as condi¢bes impostas. Neste caso, 0 procedimento para apuragdo do
descumprimento das condices sera realizado judicialmente, uma vez que, atualmente, o
regime aberto é cumprido em prisdo domiciliar. Praticada a falta em regime aberto, 0 juiz
determinara a regressao do condenado para o regime semiaberto ou fechado, de acordo com o
caso em concreto.

Quando o condenado se encontrar em regime semiaberto, cumprindo pena em
estabelecimento prisional, serd submetido a procedimento administrativo para apuracdo da
falta grave. Se condenado, o juiz determinara a regressao ao regime fechado.

H& casos, no entanto, em que se questiona a possibilidade de regressdo ao regime
fechado, ainda que o condenado tenha cometido falta de natureza grave em semiaberto. I1sso
ocorre quando a sentenca condenatéria determina o regime inicial semiaberto para o
cumprimento da pena.

Estevdo (2015) entende ndo ser possivel a regressdo para regime mais gravoso do

que aquele estabelecido na sentenca. E fundamenta seu entendimento no fato que:

(...) o art. 9° da Convengdo € expresso ao proibir a imposi¢do de pena mais
grave do que a aplicavel no momento da ocorréncia do delito. Assim, se na
sentenca condenatdria transitada em julgado foi estabelecido, por exemplo, o
regime semiaberto, ao juiz da execugdo penal, realizado o devido controle de
convencionalidade do art. 118, |, da LEP, ndo seria mais possivel regredir o
apenado para o regime fechado.

O Supremo Tribunal Federal, nos autos do Habeas Corpus 93.761, de relatoria do
Ministro Eros Grau, julgado em 05.08.2008, entendeu, por maioria, que ndo era possivel a
regressdo neste caso, sob o fundamento de que transitada em julgado a condenacdo — e la
determinado o regime inicial — ndo se poderia admitir que a condenacdo se tornasse mais
grave em sede de execucdo penal em razdo de falta grave. Esta serviria apenas para se
determinar a recontagem do prazo necessario a progressao ao regime aberto. Asseverou-se,
ainda, que seria ilogico que o réu pudesse regredir de regime sem ter progredido.

A Ministra Ellen Gracie, votou em sentido contrario por considerar que o artigo 33

do Codigo Penal autoriza a regressao, uma vez que em matéria de condenacdo e execucao


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10636569/artigo-33-do-decreto-lei-n-2848-de-07-de-dezembro-de-1940
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1033702/código-penal-decreto-lei-2848-40
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da pena de detencdo estabelece como possivel a regressao para o regime fechado, com mais
razdo nas hipoteses de condenacao e execucdo de pena de recluséo.
Em julgado do Tribunal de Justica de Minas Gerais vé-se a claramente a distingdo

entre as posi¢des, observando-se os termos da ementa quanto ao voto vencido (V.V.):

AGRAVO EM EXECUCAO - SENTENCA DETERMINANDO O INICIO
DO CUMPRIMENTO DA PENA EM REGIME SEMIABERTO -
COMETIMENTO DE FALTA GRAVE - REGRESSAO PARA O REGIME
FECHADO - IMPOSSIBILIDADE - INTERRUPCAO DA CONTAGEM
DO PRAZO PARA FUTUROS BENEFICIOS. 1 - Estando comprovado que
o0 reeducando estava na posse de um celular e que empreendeu fuga, correto
0 reconhecimento da préatica de falta grave. 2 - Nao pode haver regressao
para regime mais gravoso do que o da condenacdo, por ofensa ao principio
da coisa julgada. 3 - Cometida a falta grave, o calculo da pena para a
progressao deve ter como base o tempo que resta da condenacéo.

V.V. AGRAVO EM EXECUCAO - REGRESSAO DO REGIME
PRISIONAL SEMIABERTO PARA O FECHADO - PRATICA DE FATO
DEFINIDO COMO FALTA GRAVE - POSSIBILIDADE. Havendo o
condenado, no gozo do regime semiaberto, praticado fato definido como
falta grave, devera regredir para o regime mais rigoroso, ou seja, o fechado,
a teor do disposto no art. 118, 1, da LEP.

(TJ-MG - AGEPN: 10342120028507001 MG, Relator: Paulo Cézar Dias,
Data de Julgamento: 22/10/2013, Cémaras Criminais / 3* CAMARA
CRIMINAL, Data de Publicacdo: 31/10/2013)

Entende-se que a legislacdo poderia melhor determinar as consequéncias da falta de
natureza grave nesse caso, além da aplicacdo das sanc@es disciplinares prevista no artigo 53,
tais como a proibicdo de trabalho externo e de saida temporaria até a reabilitacdo de conduta
ou cumprimento de 1/6 do restante da pena, sem que, com isso, 0 condenado fosse regredido
ao regime fechado. Seria ele mantido em estabelecimento adequado ao cumprimento da
pena que lhe foi imposta na condenacgdo, sem que com isso lhe impute um regime de pena
mais gravoso, em obediéncia ao determinado pelo Pacto de San José da Costa Rica em seu
artigo 9°.

Outro ponto controvertido sobre a regressdo de regime é a determinagdo prevista
paragrafo segundo do artigo 118 de que devera ser ouvido, previamente, o condenado.

Ja foi mencionado o carater jurisdicional da execucdo penal. Acrescente-se que, para
fins de regressdo, deve ser observado o principio da ampla defesa e do contraditorio. Ao
condenado deve ser garantido o direito de se defender da acusagdo que Ihe € feita para fins de
regressdo de regime. O problema € o que se entende por ser ouvido o condenado. Ha quem

diga que deve ser designada audiéncia de justificacdo, onde o juiz, pessoalmente, ouvira o
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sentenciado e h& entendimento no sentido de que deve apenas ser garantida a oportunidade de
manifestacdo da Defesa, que o representa.

O Superior Tribunal de Justica possui posicionamento consolidado em ambas as
Turmas da Terceira Sessdo no sentido de ser imprescindivel a prévia oitiva do apenado em
juizo, como se vé nos autos do Agravo Regimental em Habeas Corpus, julgado em
20/06/2013. Veja-se:

AGRAVO REGIMENTAL. FALTA GRAVE. REGRESSAO DE REGIME
PRISIONAL. OITIVA DO REEDUCANDO EM  JUizo.
IMPRESCINDIBILIDADE. 1. E imprescindivel, para a regressio definitiva
de regime carcerario, a prévia oitiva do apenado em juizo, sob pena de
nulidade. 2. Agravo regimental improvido. (STJ. AgRg no HC 208334 / SP.
Relator: Ministro Jorge Mussi. Orgdo julgador: 5% Turma. Data de
Julgamento: 20/06/2013).

No entanto, no voto proferido no Recurso Especial representativo da controvérsia de
n® 1.378.557, julgado em 23/10/2013, o Ministro Relator Marco Aurélio Belizze fez constar
que o preceito normativo do 82° do art. 118, da LEP, ndo determina que a oitiva do
condenado seja pessoal e em audiéncia designada para tal fim. Constou no voto que no Estado
de Sdo Paulo, por ocasido do 12 Encontro de Execucdo Criminal e Administracdo
Penitenciaria, realizado na cidade de Mogi das Cruzes em 2003, ficou estabelecida a seguinte
diretriz: “ENUNCIADO 7. A oitiva do sentenciado, a que se refere o artigo 118 da Lei de
Execucbes Penais, pode ser feita por escrito ou realizada pelo diretor da unidade prisional, na
presenca de advogado”.

Deste modo, ndo ha consenso sobre a oitiva determinada pelo artigo 118, sendo certo
que no Estado de S&o Paulo, que possui 0 maior nimero de estabelecimentos prisionais e a
maioria da populacdo carceraria (mais de 1/3 de toda a populacdo do pais, segundo os dados
do INFOPEN), ndo é feita a oitiva do condenado em juizo.

Qualquer gue seja o fundamento da punicdo por falta grave, seria extremamente
importante que o proprio juiz ouvisse o sentenciado e ndo simplesmente feita sua oitiva pelo
funcionario do estabelecimento prisional. Seria 0 momento em que poderia ser afastado
eventual excesso de execucdo, nos casos de punigdo ilegal ou injusta. Mas se em 2003,
guando o nimero de presos no Estado de Sdo Paulo era de 97.685 essa préatica ja se
demonstrava inviavel, certamente em 2017, quando o nimero de presos beira 230 mil, pode-

se dizer ser quase impossivel. Haveria extrema dificuldade, seja financeira, seja operacional,
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para o deslocamento dos presos até a Vara das Execug¢Bes Criminais, sem contar no fato de
que nem sempre 0 Juizo das Execuces fica na mesma comarca do estabelecimento prisional.

Solucdo para o impasse seria a realizacdo das oitivas para fins de regressao através
do sistema de videoconferéncia, ja implantado para interrogatorios nos termos do artigo 185,
82, do Cadigo de Processo Penal.

Embora ndo previsto em lei, é expediente comum nos processos de execugdo a
sustacao cautelar do regime semiaberto ou aberto, enquanto nao se ouve o condenado. Assim,
tdo logo o juiz da execucdo tome conhecimento da falta de natureza grave, determinacgédo a
sustacdo do beneficio e expede mandado de prisdo, até que seja o condenado ouvido e, apos
manifestacdo das partes, haja decisdo sobre a regressao ou sobre o restabelecimento do regime
mais benéfico.

Regredido o condenado, seja para o regime semiaberto ou fechado, para que possa
novamente progredir deverd, nos termos do artigo 112 da LEP, cumprir “ao menos 1/6 do
restante no regime anterior” (2/5 ou 3/5 em caso de condenado por crime hediondo ou
equiparado).

Esta interrupcdo no célculo é facilmente extraida do dispositivo acima citado, que
exige o cumprimento do lapso temporal no “regime anterior”. Ora, se houve regressao, nesse
novo regime deverd cumprir 1/6 (ou 2/5, 3/5) no regime para o qual foi regredido antes de
poder ser novamente beneficiado com a progressao de regime.

Nesse caso, indiscutivel que o condenado, uma vez regredido, devera novamente
cumprir o lapso para progressao, a ser calculado com base no restante da pena ap0s a pratica
da falta grave. Em caso de fuga ou evasdo, conta-se a partir da data da recaptura do
sentenciado.

Ocorre que ja se defendeu tese em sentido contrario, tendo inclusive o STF se
manifestado sobre o assunto em 01.03.2005, nos autos do HC 85.049-SP. Entendeu-se que “a
fuga do paciente, quando cumprindo pena em regime semiaberto, d& ensejo a regressao de
regime (LEP art. 118). A partir dai, comeca a correr novamente o prazo de 1/6 para que 0
paciente possa obter nova progressao de regime”.

A tese do impetrante era no sentido de que, uma vez tendo cumprido 1/6 antes da
fuga, nos termos dos artigos 112 e 118 da LEP, a lei ndo determinaria novo lapso temporal.
\Veja-se que, em havendo regressao, sera feito novo pedido de progresséo e, para este novo
pedido de progressdo, exige o artigo 112 ao menos 1/6 no regime anterior. Nesse ponto,
embora a lei ndo seja expressa, a interpretacdo sisteméatica permite o entendimento de que

havera interrupcao.
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O problema é que passou a se entender que a prética de falta grave implicaria na
interrupcéo do calculo para “todos os beneficios prevista no LEP” e ndo somente em caso de
regressdo, tal como o livramento condicional, indulto ou comutacdo de penas e,

principalmente, para a progressao do condenado que se encontra em regime fechado.

3.5 Simulas 441 e 535 do Superior Tribunal de Justica

Como mencionado, em razdo do entendimento de que a falta disciplinar interrompe o
lapso para a progresséo, passou-se a aplicar esta mesma interrupcéo aos casos de livramento
condicional, comutacgéo e indulto.

Goncalves Filho (2006, p.12) em Dissertacdo de Mestrado, discorreu sobre os efeitos
decorrentes da pratica de falta disciplinar de natureza grave, esclarecendo, em sua introducéo,
atuar como Promotor de Justica junto a Vara das Execucdes Criminais. Relatou que a posi¢ao
institucional do Ministério Pablico do Estado de S&o Paulo, publicada no Diario Oficial em
15.12.2000 foi no seguinte sentido:

Avisos de 12/12/2000 — N° 700/00 — PGJ. O Procurador-Geral de Justica, no
uso de suas atribuicdes legais e a pedido do Coordenador do Centro de
Apoio Operacional das Promotorias de Justica Criminais, Dr. José Oswaldo
Monteiro, AVISA que na reunido realizada pelo Grupo de Trabalho das
Promotorias de Justica das ExecucBes Criminais, em 04 de dezembro de
2000, no que tange ao Decreto n° 3.667, de 21 de novembro de 2000, que
trata do ‘Indulto de Natal’, os seguintes assentos foram uniformizados:
ASSENTO N° 1 — A prética de falta grave interrompe o lapso temporal para
qualquer beneficio (progressdo de pena, indulto, comutacdo, livramento
condicional e remi¢ao)’.(GONCALVES FILHO, 2006, p. 142)

Desde entdo, como posicédo institucional do Ministério Publico do Estado de S&o
Paulo, passou-se a difundir a tese de que a falta grave interromperia o lapso para todos os
beneficios.

O Superior Tribunal de Justica, através da Simula 441, firmou entendimento de que
a falta grave néo interrompe o lapso para o Livramento Condicional. Mais do que analogia,
entender que isso seria possivel, seria verdadeiramente criar um novo requisito para este
beneficio.

O livramento condicional, como delineado no Codigo Penal com a reforma de 1984,
ndo faz parte do sistema progressivo tal como era com o Cddigo de 1940. Nao se trata de uma
ultima etapa, uma vez que podera ser concedido para o condenado que estiver em regime

fechado, independentemente de eventual progresséo.
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Trata-se o livramento condicional de uma “antecipagdo da liberdade do sentenciado,
em cumprimento de pena de priséo, de modo a readapta-lo ao meio social” (ESTEFAM, 2013,
p. 437).

Os requisitos e condic6es para o livramento condicional sdo diferentes dos requisitos
para a progressao de regime e com ela ndo se confunde. N&o ha necessidade que o condenado
esteja cumprindo pena em regime aberto ou semiaberto para ser concedido o livramento. Ou
seja, 0 condenado que se encontra em regime fechado, tendo cumprido os requisitos previstos
no artigo 83 do Cddigo Penal, pode ser colocado em liberdade condicional, ocasido em que a
pena ficard suspensa durante o periodo de prova. Se findo o periodo, o condenado n&o tiver
dado causa a revogacdo, a pena sera declarada extinta.

O requisito temporal para a concessdo do livramento condicional é de 1/3 da pena
para condenados primarios, 1/2 para condenados reincidentes e 2/3 para os condenados a
crimes hediondos e equiparados. Ndo ha qualquer disposicao legal no sentido de que a prética
de falta grave ocasiona a interrupcao do requisito objetivo.

Em sendo caso de descumprimento das condi¢cdes impostas e revogacdo do
beneficio, a consequéncia é que, por essa mesma pena, 0 condenado ndo mais podera ser
beneficiado com o livramento condicional. Diferente da regressdo, ndo ha que se falar em
novo livramento (artigo 88 do Cadigo Penal).

Ainda assim, por analogia, varios sdo os julgados que determinam a interrupcao do
calculo em casa de falta de natureza grave.

Para afastar qualquer hipotese nesse sentido, o Superior Tribunal de Justica editou a
Simula 441, dispondo que: “A falta grave ndo interrompe o prazo para obtengdo de
livramento condicional”.

Cita-se, a sequir, os julgados do Superior Tribunal de Justica que foram precedentes

originarios para a edicdo da Sumula 441.:

O livramento condicional podera ser concedido ao condenado a pena
privativa de liberdade, desde que se verifiqguem as condicdes estabelecidas
no art. 710 do Cad. de Pr. Penal. 2. No caso, o cometimento de falta grave
pelo apenado ndo ha de importar a interrupcdo da contagem do prazo para a
aquisicao de livramento condicional.

llicita, portanto, € a exigéncia de requisito objetivo ndo previsto em lei. (HC
82809 SP, Rel. Ministro NILSON NAVES, SEXTA TURMA, julgado em
11/12/2007, DJe 26/05/2008)

Consoante o entendimento firmado no ambito do Superior Tribunal de
Justica, 0 cometimento de falta grave ndo interrompe o prazo para aquisicao
do beneficio do livramento condicional, devendo ser levado em consideragédo


http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?i=1&b=ACOR&livre=((%27HC%27.clas.+e+@num=%2782809%27)+ou+(%27HC%27+adj+%2782809%27.suce.))&thesaurus=JURIDICO
http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?i=1&b=ACOR&livre=((%27HC%27.clas.+e+@num=%2782809%27)+ou+(%27HC%27+adj+%2782809%27.suce.))&thesaurus=JURIDICO
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apenas o cumprimento total da pena imposta, sob pena de se criar requisito
objetivo ndo-previsto em lei. (HC 122229 SP, Rel. Ministro ARNALDO
ESTEVES LIMA, QUINTA TURMA, julgado em 19/11/2009, DJe
14/12/2009)

[...] a prética de falta grave ndo acarreta a interrupcdo do prazo para a
concessao do livramento condicional, dada a falta de previséo legal. [...] (HC
141241 SP, Rel. Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO, QUINTA
TURMA, julgado em 29/10/2009, DJe 30/11/2009)

A jurisprudéncia desta Corte firmou compreensdo no sentido de que, por
auséncia de previsdo legal, a préatica de falta disciplinar de natureza grave
ndo interrompe o lapso temporal para afericdo do tempo devido ao
deferimento de livramento condicional. (HC 145217 SP, Rel. Ministro OG
FERNANDES, SEXTA TURMA, julgado em 02/02/2010, DJe 22/02/2010)

Com isso, espera-se que, a0 menos em relacdo ao livramento condicional ndo se
aplique a interrupcdo, uma vez que a falta de natureza grave somente devera interferir no
requisito subjetivo do beneficio, que também exige do condenado o bom comportamento
carcerario.

Quanto aos beneficios do Indulto e Comutacdo, também acabou por se posicionar o
STJ, através da Sumula 535, estabelecendo que: “A prética de falta grave ndo interrompe o
prazo para fim de comutacdo de pena ou indulto”.

Do mesmo modo que no livramento condicional, firmou-se entendimento de que a
pratica de falta grave ndo determina a recontagem dos lapsos para os beneficios do indulto e
comutacdo de penas.

No entanto, ndo se trata aqui de simples viola¢do ao principio da legalidade. Tanto o
indulto quanto a comutacéo sdo beneficios que, embora previstos na Constituicdo Federal e na
Lei de Execucdo Penal, possuem seus requisitos estabelecidos no Decreto Presidencial que o0s
concede.

Indulto, comutacdo e graca sdo hipdteses de cleméncia soberana. Os termos de
concessdo sdo definidos a cada decreto expedido. Usualmente, o Presidente da Republica
expede Decreto que concede indulto e comutacdo de penas por ocasido do Natal, mas nada
impede que faca isso em outras épocas, a exemplo do chamado indulto do dia das maes,
concedido em 12 de abril de 2017.

O indulto pode ser pleno, que extingue a punibilidade, ou parcial, com a comutagéo
(reducdo) da pena imposta. Se coletivo, os requisitos sdo especificados no Decreto, que
servira para todos os condenados que estejam na mesma situacdo. Se individual, terd o nome

de graca, concedida a um Unico condenado.


http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?i=1&b=ACOR&livre=((%27HC%27.clas.+e+@num=%27122229%27)+ou+(%27HC%27+adj+%27122229%27.suce.))&thesaurus=JURIDICO
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http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?i=1&b=ACOR&livre=((%27HC%27.clas.+e+@num=%27141241%27)+ou+(%27HC%27+adj+%27141241%27.suce.))&thesaurus=JURIDICO
http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?i=1&b=ACOR&livre=((%27HC%27.clas.+e+@num=%27145217%27)+ou+(%27HC%27+adj+%27145217%27.suce.))&thesaurus=JURIDICO
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Como os requisitos para a concessdo do indulto e da comutacdo estdo previstos no
Decreto, que exige normalmente o cumprimento de parte da pena e bom comportamento
carcerario, a questdo da pratica de disciplinar e seus efeitos vém elencadas no ato de
concessdo. Assim, se ndo constar no Decreto a interrup¢do, ndo poderd o juiz da execucgdo
deixar de conceder o beneficio sob esse fundamento.

Para que ndo persistam duvidas, determina a Simula que a prética de falta grave ndo
interrompe o prazo para fim de comutacdo de pena ou indulto. Isso s6 podera acontecer se
houver previsdo expressa no Decreto Presidencial que conceder os beneficios.

\ferifica-se, pelos argumentos do Superior Tribunal de Justica que o citado
posicionamento institucional do Ministério Publico de Sdo Paulo fixado no ano de 2000, e
gue acabou sendo acolhido por inimeros juizes, ndo poderia mesmo prevalecer, por falta de
previsdo legal.

No entanto, em se tratando de progressdo de regime, prevaleceu o entendimento de

que a interrupc¢do é devida, como se passara a analisar.

3.6 Da violacéo ao principio da legalidade

Feitas consideracdes sobre progressdo e regressdo de regime, bem como sobre a
pratica de falta disciplinar de natureza grave, importa saber se a Sumula 534, tal como
editada, viola ou ndo o principio da legalidade, assegurado constitucionalmente e com
aplicacdo na execucdo da pena privativa de liberdade.

Como restou demonstrado, o condenado a pena privativa de liberdade, que cumpre
pena em regime aberto ou semiaberto e vier a praticar falta de natureza grave, seré regredido
(artigo 118 da LEP), e, para nova progressao tera que cumprir necessariamente novo lapso
temporal no regime em que se encontra apos a regressao (semiaberto ou fechado), nos termos
artigo 112 da LEP.

Questiona-se a necessidade de cumprimento de novo lapso temporal quando néo
ocorre a regressdao. Ou seja, estando o condenado no regime fechado, ndo sendo possivel a
regressdo, devera ser interrompido o lapso, para nova contagem, como se tivesse sido
regredido?

Essa discussdo teve inicio na jurisprudéncia hd muitos anos, com posicionamentos
nos dois sentidos. O da possibilidade, seja pela aplicagdo de analogia, ou ainda, de
interpretagdo sistematica ou analdgica, e o da impossibilidade, por se entender que a

determinacéo de interrupcao nédo esta prevista em lei.
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No entanto, o entendimento de que é possivel a interrup¢do foi ganhando adeptos
com o passar dos anos'2. Poder-se-ia dizer que isto ocorreu, em grande parte, como forma de
aumentar o rigor no sistema progressivo. Desde 2003, quando deixou ser obrigatério o exame
criminologico para progressdo, em se tratando de um crime comum, bastaria ao sentenciado
apresentar bom comportamento carcerario — atestado pelo diretor — e cumprir 1/6 da pena
imposta para progredir ao regime semiaberto.

Outro ponto a ser levado em consideracéo € a auséncia de vagas em estabelecimentos
adequados ao cumprimento do regime semiaberto. Na maioria dos Estados, ndo ha vagas em
estabelecimentos adequados. Com a edicdo da Sumula Vinculante 56, isso fica ainda mais
grave, pois os condenados ndo poderdo mais permanecer em regime fechado por varios meses
aguardando sua remocao.

Assim, impedir a progressao daquele que praticou falta disciplinar, ainda que tenha
reabilitado sua conduta, seria uma forma de diminuir a sensagdo de “impunidade”, ja que, por
vezes, 0s condenados sairdo do regime fechado para o regime aberto domiciliar, em razéo da
falta de estabelecimento para semiaberto.

A Quarta Camara do Egrégio Tribunal de Justica de S&o Paulo, em 01 de julho de
1997, nos autos do agravo em execucdo n° 221.468-3/8, cujo relator foi o Desembargador
Bittencourt Rodrigues, decidiu que:

Se o condenado, que praticar falta grave, estiver no regime fechado, ndo se
podendo fazé-lo regredir para o regime mais severo, inexistente, sujeitar-se-a
ao efeito secundario da regressdo, ou seja, a interrupcdo do tempo, para
efeito de progressdo, devendo cumprir mais um sexto do restante da pena a
partir da falta grave, para obté-la.

Pretende-se impor ao preso um efeito secundario da regressdo, sem que tenha sido
progredido nem regredido. Efeito secundario da regressdo? Mas o condenado em regime
fechado néo foi progredido. A sua conduta ndo ocasionou a regressao, como poderia ele sofrer
efeitos secundarios da regressdo. Seria isso uma analogia ao artigo 118?

Nos autos do agravo n° 0070298-66.2013.8.26.0000, julgado pelo Tribunal de Justica
de Séo Paulo, em 02 de julho de 2013, decidiu-se que em razdo da nova redacdo dada ao

artigo 127 da LEP, nova contagem se faz necessaria a fim de punir o sentenciado, dando

12 Relembre-se a posicéo institucional do Ministério Pablico do Estado de S&o Paulo no ano de 2000, que, na
pratica, faz com que todos os promotores que atuam na Vara de Execucdo Penal manifestem-se no sentido da
interrupcdo.
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resposta a sua transgressao. Fez-se uma analogia ao artigo 127, que determina o recomego da
contagem do tempo remido a partir da falta disciplinar, nos seguintes termos:

Ademais, o fato de ter sido o reeducando punido por falta grave, revela que
tem personalidade ndo ajustada ao convivio social, logo ndo esta pronto para
voltar a viver em sociedade. A interrup¢do do lapso temporal serve,
justamente, para evitar que os sentenciados voltem a praticar novas faltas e,
ndo dar resposta a sua transgressdo, seria “premid-lo” e ndo ¢ este o espirito
da lei.

Cria-se, ao arrepio da lei, um novo requisito para a progressao, uma nova forma de
punicdo para aqueles que, aos olhos da administracdo penitenciaria, ndo se comportam
adequadamente. N&o se esqueca de que os sentenciados, além das san¢Ges administrativas que
Ihes foram aplicadas pela falta, s&o punidos todos os dias por se verem obrigados a cumprir
pena em estabelecimentos prisionais que ndo atendem aos requisitos da LEP, seja pela
superlotacdo, seja pela falta de trabalho ou de estudo. N&do se pode dizer que o fato de nédo
interromper o lapso seria como “premiar” o0 mau comportamento.

E certo que a maioria dos doutrinadores concorda com entendimento de que deve
ocorrer a interrupgdo.

Estefam (2013, p. 341) ensina que “caso o condenado cometa falta grave, perderd o
tempo de pena cumprido para fins de contagem no tempo minimo para futura progressao, isto
¢, sera reiniciada a contagem de um sexto da pena, a partir do cometimento da falta grave”.
No mesmo sentido é a posicdo de Mirabete (2002, p. 382).

Para Marcdo (2013, p. 169), a pratica de falta grave afeta tanto o requisito subjetivo
como o objetivo da progressdo de regime. Segundo esse autor, “cometida a falta grave pelo
condenado no curso do cumprimento da pena privativa de liberdade, inicia-se a partir de tal
data a nova contagem de fragdo de pena exigida como requisito objetivo da progressao”.

De acordo com Gongalves Filho (2006, p. 142):

Considerando que a pratica de falta disciplinar de natureza grave revela
absoluta auséncia de mérito, demonstrado que o executado em regime
fechado ndo vem assimilando a terapéutica prisional, restou consolidada a
posicdo jurisprudencial de imediata interrup¢do do lapso temporal para a
progressédo, descrita no artigo 112 da LEP.

13 Ressalte-se que esta maioria dos doutrinadores que escrevem sobre execucdo penal integra o quadro
institucional do Ministério Publico (Mirabete, kuehne, Marcéo e Estefam).
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Esse entendimento acabou, infelizmente, restando consolidado em 2015, com a
Stmula 534 do STJ, mas percebe-se nitidamente a confusdo que sempre se fez do requisito
objetivo com o subjetivo. O lapso temporal necessario ao beneficio ndo pode se confundir
com o mérito do condenado. A pratica de falta grave diz respeito apenas ao mérito.

Os julgados do Supremo Tribunal Federal também séo no sentido de que a falta
grave em regime fechado interrompe o lapso para progressao.

No entanto, deve ser ressaltado que, um dos primeiros julgados do STF de que se tem
noticia nesse sentido, o Recurso Ordinario em Habeas Corpus n° 85.605-5, julgado em
13/09/2005, tendo como relator o Ministro Gilmar Mendes, pode ser ver que os precedentes la
mencionados, como sendo o entendimento do STF para o assunto, tratavam da possibilidade
de nova contagem para o0 condenado que havia praticado falta grave em regime semiaberto
(HC 85.049 e HC 83.506). Nestes dois Habeas Corpus, entendeu-se que a falta grave
ocasionaria a regressdo ao regime fechado bem como a recontagem de novo lapso de 1/6 para
nova progressao.

Ou seja, os precedentes iniciais utilizados para a interrupcdo no regime fechado
foram, na realidade, o entendimento do STF de que a “regressdo de regime” importaria em
novo lapso temporal, com o que se concorda. Veja-se que até agora verifica-se confusdo com
as duas hipdteses: a da falta que ocasiona a regressao e da falta estando o preso em regime
fechado.

Dai em diante, passou-se a entender, com alguns julgados em sentido contrério, que a
pratica de falta grave, estando o preso em regime fechado, interromperia o lapso para a
progressao de regime.

\eja-se o entendimento do STF, nos autos do HC 97.135, julgado em 12.04.2011:

(...) 3. Orientacdo predominante no Supremo Tribunal Federal no sentido de
gue o cometimento de falta grave, durante a execucdo da pena privativa de
liberdade, implica a regressdo de regime e a necessidade de reinicio da
contagem do prazo para obtengdo da progressdo no regime de cumprimento
da pena (RHC 85.605, rel. Min. Gilmar Mendes, DJ 14.10.2005). 4. O
cobmputo do novo periodo aquisitivo do direito a progressdo de regime,
considerando-se o lapso temporal remanescente de pena, tera inicio na data
do cometimento da ultima falta grave pelo apenado ou, no caso de fuga do
estabelecimento prisional, de sua recaptura. 5. A recontagem e 0 hovo termo
inicial da contagem do prazo para a concessao de beneficios, tal como na
progressdo de regime, decorrem de interpretagdo sistematica das regras
legais existentes, ndo havendo violacdo ao principio da legalidade.
Precedente. (...)
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Constou nesse julgado que, para o STF a interrupcdo decorreria de interpretagéo
sistematica das regras legais existentes.

Quanto aos meios de interpretacdo da norma legal, os critérios classicos de
interpretacdo sdo a gramatical, a historica e a sistematica. A interpretacdo sistematica busca o
significado da norma através de sua integracdo com os demais dispositivos de uma mesma lei
e com o sistema juridico como um todo.

Bitencourt (2011, p. 175) esclarece que todos os métodos de interpretacdo sdo
validos, desde que “nao se ignorem as peculiaridades do Direito Penal, sempre regido pelo
principio da legalidade (ndo admite analogia, costumes ou principios gerais do direito nas
normas incriminadoras).”

Em sendo a progressao de regime matéria de direito penal, uma vez que estabelecido
0 regime progressivo pelo Cddigo Penal, com regras definidas na Lei de Execucdo Penal,
pode-se afirmar que 0s requisitos para a progressao tém cunho “penal” e, mesmo em caso de
interpretacdo sistematica, isso ndo pode ser feito de modo prejudicial ao condenado.

\eja-se que, por uma interpretacdo literal, ndo existe a interrupcdo do lapso caso a
falta seja cometida em regime fechado. N&o poderia, portanto, uma interpretacéo sistematica,
como se pretende, ampliar os requisitos para a progressao, vez que estes estdo claramente
definidos pela lei.

N&o se pode falar, ainda que essa interpretacdo sistematica pretenda superar possiveis
contradi¢BGes entre os diversos preceitos penais, uma vez que, nesse caso, ndo se verifica
contradicdo alguma, uma vez que a lei é clara em dizer que, havendo falta grave, o condenado
que cumpre pena em semiaberto sera regredido ao regime fechado.

Serd em consequéncia dessa regressdo que, para nova progressao, devera cumprir o
lapso temporal de acordo com a pena restante. A interrupcdo decorre da regressdao e ndo da
simples préatica da falta grave. Deste modo, se ndo héa regressdo, nao hé interrupcéo do lapso.

A impossibilidade de interrupcdo decorre do fato de que ndo ha amparo legal para
tanto, tratando-se de entendimento obtido por analogia in malam partem ao artigo 118 da LEP,
ou ainda, de uma interpretacdo sistematica que também fere o principio da legalidade no
ambito penal.

Como ja mencionado, o requisito objetivo exigido pela LEP é o cumprimento de um
sexto da pena no regime anterior, nos termos do artigo 112 ou, no caso de crimes hediondos
ou equiparados, devera o condenado cumprir 2/5 (dois quintos) da pena, se primario ou (3/5)

se reincidente.
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Além disso, precisa ostentar bom comportamento carcerario. Com a prética de falta
disciplinar de natureza grave, passara a ter mau comportamento carcerario, até que sua
conduta seja considerada reabilitada. Quanto a reabilitacdo, em cada Estado hd norma
diferente, sendo geralmente fixado o prazo de um ano, o que ja foi esclarecido anteriormente.
Assim, além de ostentar mau comportamento, o condenado sofrera as sancGes disciplinares
previstas em lei, tais como o isolamento celular, a suspensdo ou restricdo de direitos e, em
casos graves, a inclusao em regime disciplinar diferenciado.

Estando o sentenciado em regime fechado, e ndo havendo possibilidade de regressao,
qualquer outro efeito que se queira dar & falta disciplinar além do prejuizo no requisito
subjetivo (o0 sentenciado terd& mau comportamento carcerdrio enquanto ndo reabilitar sua
conduta), sera ilegal, pois ndo ha previsao expressa nesse sentido.

Na execucdo da pena privativa de liberdade, devem ser observados os principios da
legalidade, taxatividade e impossibilidade de analogia in malam partem, razdo pela qual seria
impossivel a interrupcéo.

O Desembargador Ant6nio Luiz Pires Neto, nos autos do agravo em execucao n°
0251770-34.2012.8.26.0000, julgado em 25 de marco de 2013, pelo Tribunal de Justica de
Sao Paulo, asseverou que nao é licito ao juiz da execugdo inovar além do que € expresso no
artigo 112. Isto ¢, “a falta de expressa determinagdo legal, ndo ha como admitir-se, em
prejuizo do reeducando, a imposicdao de condi¢Bes outras que ndo aquelas previstas em lei
para o deferimento da progressao”.

kuehne (2006, p. 155-146), nos comentarios ao artigo 50 da LEP, cita decisdes no
sentido de que a falta grave interrompe o lapso temporal para a progressdo. No entanto, cita
acordao do Tribunal de Justica do Parana (RT 630/330) no sentido de que:

A falta grave, inserta no conceito de comportamento (requisito subjetivo),
pode ou ndo prejudicar o merecimento da progressdo de regime. Nao
modifica, porém, o requisito objetivo do tempo (pelo menos 1/6), da pena
cumprida, como se fora andmala causa interruptiva ou de perda, que a Lei de
Execucdo Penal ndo deixaria de prever, informada como esta pelo principio
da legalidade.

Ainda indicando ser hipotese de violacdo ao principio da legalidade, o Tribunal de
Justica de Sdo Paulo, nos autos do Habeas Corpus n° 0271829-77.2011.8.26.0000, julgado
em 14/03/2012, decidiu que:



124

vale ressaltar que a decisdo impugnada, ao determinar a elaboracdo de novo
calculo de liguidagdo de penas, adotando-se como termo inicial para
contagem do lapso para eventual beneficio a data da falta, criou causa
interruptiva do prazo legal, ao arrepio da Lei de Execucdo Penal, silente a
respeito, com ofensa, por conseguinte, ao principio constitucional da
legalidade em matéria penal.

A omissdo legislativa, como é cedigo, por forca da referida garantia
constitucional, s6 pode ser interpretada em favor do acusado ou do
sentenciado, e nunca de molde a prejudicad-lo, como ocorre com a
determinada fixac@o de causa de interrupcdo de prazo legal, sem o devido
amparo legal.

O préprio STJ, através de sua Sexta Turma, tinha entendimento firmado pela
impossibilidade de interrupcdo do lapso por auséncia de previséo legal. Ora, a previsao legal
existe ou ndo existe. Ndo ha cabimento em se afirmar, pelos Ministros da Sexta Turma do STJ
que ndo ha previsdo legal para a interrupcao e, depois, prevalecer o entendimento de que pode
haver a interrupcao.

O Ministro Paulo Gallotti, nos autos do Habeas Corpus n° 63.874/MS, julgado em
17/04/2008 pela 6* Turma do Superior Tribunal de Justi¢a entendeu que: “o cometimento de
falta grave ndo interrompe a contagem do prazo para a concessdao de beneficios, efeito
secundario da regressao de regime, quando, diante das particularidades do caso concreto, 0
sentenciado ¢ mantido no regime em que se encontrava’”.

Nos autos do HC n° 123.451, julgado em 17/02/2009, Relatado pelo Ministro Nilson

Naves, o STJ decidiu que:

Execucdo da pena (beneficios). Falta grave (ocorréncia). Periodo aquisitivo
(contagem). Interrupgdo (descabimento). 1. Um dos objetivos da execucéo é,
sem duvida, proporcionar condi¢des para a integracdo social do condenado. A
histéria da humanidade sempre teve compromisso com a reeducacdo do
condenado e com sua reinsercdo social. Para isso, a Lei de Execugdo Penal
prevé varios beneficios. 2. No caso, o cometimento de falta grave pelo
apenado ndo ha de importar a interrupcao da contagem do prazo para a
aquisicdo de beneficios na execucdo da pena. llicita, portanto, é a
exigéncia de requisito objetivo ndo previsto em lei. 3. Ordem concedida.
(grifo nosso)

No mesmo sentido foi o julgado nos autos do Agravo Regimental em Recurso
Especial n® 1.197.895, julgado em 19/10/2010, no sentido de que, “por auséncia de previsdo
legal, em caso de pratica de falta grave, ndo ha a interrupcdo do lapso necessario para
obtencgéo dos beneficios da execugdo penal, inclusive, a progressao de regime”.

Por fim, cita-se a ementa do HC n° 123.450, também da Sexta Turma do STJ, julgado
em 16/04/20009:
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HABEAS CORPUS. EXECUCAO PENAL. FALTA GRAVE. REGRESSAO
DE REGIME E PERDA DOS DIAS REMIDOS. PREVISAO LEGAL
EXPRESSA PARA AMBOS OS CASOS (ARTS. 118 E 127 DA LEP).
PRECEDENTES. INTERRUPCAO DE LAPSO PARA PROGRESSAO DE
REGIME. AUSENCIA DE PREVISAO LEGAL. ORDEM CONCEDIDA
EM PARTE. 1. O cometimento de falta grave acarreta duas punicGes: a
regressdo de regime e a perda dos dias remidos. Precedentes. 2. Ndo ha
previsdo legal de interrupcdo do lapso para nova progressdo de regime em
caso de cometimento de falta grave. 3. Ordem concedida em parte,
preservando a data-base para nova progressao.

Uma vez que inimeros desembargadores e ministros afirmam que ndo existe a
previsdo legal para a interrupcdo do lapso quando o preso comete a falta em regime fechado,
eventual entendimento em sentido contrario somente pode ser dar por analogia ou
interpretacdo extensiva, as quais ndo podem ser admitidas em direito penal para piorar a
situacdo do condenado.

O que causa espanto é o fato de que, no gque se refere ao livramento condicional, as
razBGes para a edicdo da Sumula 441 foram no sentido de que ndo ha previsdo em lei para a
interrupcdo. Sdo as mesmas razGes para que sequer tivesse sido editada a Simula 534, mas
ainda assim preferiu-se optar pela utilizacdo de analogia as hipdteses de regressao.

Passa-se, entdo, a relatar o julgado em que prevaleceu no STJ o entendimento de que
a falta grave implicaria na interrupcdo do lapso, que ocorreu nos autos dos Embargos de
Divergéncia em Recurso Especial n® 1.176.486, opostos pelo MPF, no julgado. A Quinta
Turma do STJ adotava o entendimento de que apds o cometimento de falta grave deve ser
reiniciada a contagem do lapso temporal para a obtencdo da progressdo de regime prisional
sem, contudo, interromper-se o periodo aquisitivo para a obtencdo de outros beneficios
carcerarios, tais como o livramento condicional e a comutacéo de pena.

A Sexta Turma do STJ entendia que ndo ha previsdo legal para o reinicio da
contagem do tempo necessario a obtencdo da progressdo de regime prisional ou qualquer
outro beneficio, limitando-se a falta disciplinar a macular o requisito subjetivo consistente no
comportamento carcerario do apenado.

O Ministro Relator Napoledo Nunes Maia Filho, aduziu o seguinte:

(...) o cometimento de falta grave pelo apenado determina o reinicio da
contagem do prazo da pena remanescente para a concessdo de beneficios
relativos a execucdo da pena, entre eles a progressdo de regime prisional,
exceto livramento condicional e comutacdo de pena; se assim ndo fosse, ao
custodiado em regime fechado que comete falta grave ndo se aplicaria
sangdo em decorréncia dessa, 0 que seria um estimulo ao cometimento de
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infracbes no decorrer da execucdo. (STJ, Embargos de Divergéncia em
Recurso Especial n° 1.176.486, julgado em 28/03/2012)

E acrescentou o Relator:

Entender de forma diversa, como bem asseverou o eminente Ministro
CARLOS AYRES BRITTO, quando do julgamento do HC 85.141/SP,
implicaria tornar despidas de sancdo as hipoteses de faltas graves cometidas
por sentenciados que ja estivessem cumprindo a pena em regime fechado.
De modo que nao seria possivel a regressdo no regime (sabido que o fechado
ja € 0 mais severo) nem seria reiniciada a contagem do prazo de 1/6.
Conduzindo ao absurdo de o condenado, imediatamente apds sua recaptura,
tornar a pleitear a progressdo prisional com apoio em um suposto bom
comportamento. (STJ, Embargos de Divergéncia em Recurso Especial n°
1.176.486, julgado em 28/03/2012)

Foi mencionado o fato de que o condenado poderia, logo ap6s sua recaptura (ou logo
apos a falta) ser promovido ao regime aberto. Esqueceram-se 0s nobres Ministros que isto ndo
é possivel, pois o requisito subjetivo so estaria cumprido apds a reabilitacdo da conduta, que
na maioria dos Estados esta fixada em um ano apos a falta (ou um ano apos a recaptura).

Assim, nos casos de evasdo ou fuga, o condenado, ao ser recapturado, devera
cumprir o prazo de reabilitacdo da conduta. Portanto, jamais poderia, em razdo do mau
comportamento, ser promovido ao regime semiaberto imediatamente apds sua recaptura.

Sendo assim, a falta grave implicaria na inexisténcia de mérito para a progressao
(requisito subjetivo). Insiste-se que ndo poderia afetar o requisito objetivo.

Em brilhante voto divergente, a Ministra Maria Thereza de Assis Moura, sintetizou o

que se pretende demonstrar com esta pesquisa:

Portanto, entendo que o paciente pode ndo possuir boa conduta para a
progressdo, ou seja, ndo preencher o requisito subjetivo, ja que também faz
parte do contexto de apuracdo do beneficio o mérito do apenado. Mas,
cumprido o lapso temporal previsto na lei, ndo ha que se falar em auséncia
do requisito objetivo.

Em suma, penso que fere o principio da legalidade interromper-se a
contagem do lapso necessario a progressao de regime, tal como ocorre com o
livramento condicional. Em relacéo a tal beneficio, alids, a ndo interrupcéo
do prazo ante a falta de natureza grave €, inclusive, matéria objeto de
Sumula desta Corte, verbis:

A falta grave ndo interrompe o0 prazo para obtencdo de livramento
condicional. (Simula n.° 441)

Insisto que ndo vislumbro, a proposito, qualquer diferenga, para o
sentenciado que cumpre pena, entre a situacdo retratada na Sumula
acima transcrita, que se refere ao livramento condicional e aquela
tendente & obtencdo de progressdo, comutacdo ou indulto. Ndo ha o
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menor sentido, penso, em afirmar que, para fins de livramento, a falta
grave nao interrompe o lapso temporal e, em relacdo aos demais
beneficios, a mesma falta grave praticada possa significar a perda do
tempo de pena cumprida.

Assim, quando da andlise de qualquer um dos chamados "beneficios", cabera
ao Juizo da Execucdo verificar a presenca dos requisitos necessarios a
progressao, momento em que a pratica da falta grave podera ser objeto de
consideracdo na andlise do requisito subjetivo, nos termos do art. 112 da Lei
de Execugdo Penal. Portanto, uma vez constatada a ma conduta, o
indeferimento se dard, porém, sob outro fundamento que néo o de falta
de lapso temporal.

Note-se, inclusive, que ao magistrado ndo cabe inovar no momento da
analise do preenchimento dos requisitos para a obtencdo da progressao,
acrescendo requisito ndo previsto em lei, ante a observancia do principio da
legalidade.

(..)

Em dltimo ponto, diga-se que diante da interpretacdo desta Colenda Corte na
andlise dos pedidos de livramento condicional, indulto e comutacéo de pena,
a Sexta Turma, a partir do julgamento do habeas corpus 123.451/RS, de que
relator o ja aposentado Ministro Nilson Naves, ndo tem feito qualquer
diferenca quanto a natureza do beneficio pleiteado para o fim de analise do
requisito objetivo. E que, como bem salientado pelo precedente por Gltimo
citado, de que relator o eminente Ministro Napoledo Nunes Maia Filho, o
principio da legalidade ndo permite a criacdo de requisito objetivo ndo
previsto em lei.

(.)

E, ainda que venha a cometer falta grave, a sancdo dela decorrente ndo
atinge o tempo de pena cumprido e nem impede a sua concessdo, como ja
demonstrado. Além do que, sob o ponto de vista da relacéo juridica do preso
com a administracdo, 0 cometimento de falta grave implica ha adoc¢éo de
sangdo prevista na LEP, justamente para desestimular o cometimento
de infracBes no decorrer a execucdo. E o que a lei tem como necessario e
suficiente para a manutencao da disciplina. E é o que basta para que o
custodiado, sujeito de direitos e deveres perante o Estado no cumprimento da
sangdo imposta pelo Poder Judiciério, responda pelo ato de indisciplina
eventualmente praticado. (STJ, Embargos de Divergéncia em Recurso
Especial n° 1.176.486, julgado em 28/03/2012, grifos nossos)

Apoés voto-desempate da Ministra Laurita Vaz, os Embargos de Divergéncia em
Recurso Especial n® 1.176.486 foram providos em 28/03/2012. Posteriormente, em 12 de
fevereiro de 2014, o Superior Tribunal de Justica, sob o rito dos recursos repetitivos, julgou o
Recurso Especial n°® 1.364.192-RS, representativo da controveérsia, da relatoria do Ministro

Sebastido Reis Junior, pondo fim ao conflito, com a seguinte ementa:

RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DA CONTROVERSIA
(ART. 543-C DO CPC). PENAL. EXECUCAO. FALTA GRAVE.
PROGRESSAO DE REGIME. INTERRUPCAO. PRAZO. LIVRAMENTO
CONDICIONAL. AUSENCIA DE EFEITO INTERRUPTIVO.
COMUTACAO E INDULTO. REQUISITOS. OBSERVANCIA.
DECRETO PRESIDENCIAL.
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1. A prética de falta grave interrompe o0 prazo para a progressao de regime,
acarretando a modificacdo da data-base e o inicio de nova contagem do lapso
necessario para o preenchimento do requisito objetivo.

2. Em se tratando de livramento condicional, ndo ocorre a interrupgéo do
prazo pela préatica de falta grave. Aplicacdo da Sumula 441/STJ.

3. Também ndo é interrompido automaticamente o prazo pela falta grave no
que diz respeito a comutagdo de pena ou indulto, mas a sua concessdo devera
observar o cumprimento dos requisitos previstos no decreto presidencial pelo
qual foram instituidos.

4. Recurso especial parcialmente provido para, em razdo da préatica de falta
grave, considerar interrompido o prazo tdo somente para a progressdo de
regime.

A partir de entdo, editou-se a Sumula 534, no sentido de que a pratica de falta grave
em regime fechado interrompe o prazo para a progressao de regime, acarretando a
modificacdo da data-base e o inicio de nova contagem do lapso necessario para o
preenchimento do requisito objetivo.

Caetano (2015), asseverou que “a jurisprudéncia acabou por trilhar caminhos de
duvidosa validade constitucional e, acolhendo nitida hipdtese de analogia in malam partem,
absolutamente vedada em matéria penal” permitindo a edicdo da Sumula 534, ao “arrepio da
legalidade que deveria imperar em sede de execucdo penal”.

Tucci (2011, p. 31), ao tratar dos direitos e garantias individuais no processo penal
brasileiro, dedica um capitulo a garantia da legalidade da execucéo penal, asseverando ser ela
“a derradeira garantia inerente ao devido processo penal”, esclarecendo que “faz-se ela, com
efeito, e como antes também acenado, indispensavel e inerradavel complemento de todas as
outras, reiteraveis no processo de execu¢do da sentenga penal condenatoria”.

A obrigatoriedade do principio da legalidade e a proibicdo de analogia, ou mesmo de
interpretacdo sistematica, que ndo seja favoravel ao condenado sdo as principais razbes pelas
quais se pode afirmar impossivel a interrupcdo do lapso quando o condenado estiver no
regime fechado e cometer a falta.

Lembrando que decorre da legalidade a observancia a reserva legal (lei em sentido
estrito) e taxatividade, verifica-se que ndao ha, em lugar algum na LEP ou no Cdédigo Penal,
qualquer mencao a este efeito da falta disciplinar.

O que ocasiona o reinicio do lapso é a regressdo, que ocorre quando o condenado
pratica falta grave no semiaberto ou aberto. Se a falta for cometida no regime fechado, ndo ha
que se falar em efeito secundario de regresséo (se ele ndo foi progredido). Aplicar analogia
nesta hipotese certamente implica em prejuizo do condenado, o que é vedado em direito

penal.
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O condenado que foi progredido ao regime semiaberto sabe que, se cometer falta de
natureza grave, serd punido com a regressdo. Vivenciou o regime fechado anteriormente e,
sabedor dos riscos, se comporta de forma a manter o beneficio que lhe foi concedido. Ainda,
0s moldes em que pena é cumprida no regime semiaberto permite ao condenado analisar e
determinar seu comportamento de forma mais adequada. Geralmente, ha mais trabalho
prisional no semiaberto que no regime fechado. H& a possibilidade de trabalho externo, com
retorno ao estabelecimento no fim do dia de trabalho. H& concessdes de saidas temporarias,
que permitem o contato com a familia no mundo exterior. Se, ainda assim, cometer falta
grave, sera regredido e, para nova progressao, tera que cumprir novo lapso temporal.

Conclui-se, portanto, que a Sumula 534 viola o principio da legalidade por criar

requisito ndo previsto em lei para a progressao de regime e, por essa razao, é inconstitucional.

3.7. Da violacgao aos principios da proporcionalidade e da individualiza¢do da pena

Acrescentar a interrup¢cdo do lapso temporal entre as punicdes por falta grave fere,
também, os principios da proporcionalidade e da individualizacdo da pena.

Fere a proporcionalidade porque agrava severamente a pena imposta na condenagao
de maneira evidentemente desproporcional. Veja-se que, num processo disciplinar em que se
apure a responsabilidade de dois presos pelo mesmo fato, aquele com a pena maior sera mais
severamente punido pela sancdo administrativa, pois tera maior tempo de pena a cumprir, sem
que isso leve em consideracdo o fato praticado.

Ainda, independente da falta grave cometida, desde ndo responder a contagem de
presos, e com isso desobedecer o funcionario, até fugir do estabelecimento prisional, tera
sempre lapso para o semiaberto interrompido.

N&o se pode esquecer que a pratica de falta grave impde a aplicacdo das sancbes
disciplinares previstas na LEP, inclusive havera a necessidade de tempo para reabilitacdo de
conduta, o que impede a concessdo de beneficios entre 06 meses a 01 ano, a depender do
Estado da Federacdo. Aumentar o tempo em que o condenado deva permanecer no regime
fechado, a despeito de eventual reabilitacdo de conduta, ¢ medida desproporcional e
excessiva.

Uma vez que a falta disciplinar ndo interrompe o lapso para o livramento condicional
(Sumula 441), em inimeros casos o0 preso tera lapso para este beneficio, por ter cumprido 1/3

ou 1/2 da pena, mas ndo tera cumprido 1/6 do restante da pena para a progressao de regime.
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Nos casos de condenacdo por tréfico de drogas, que representam a maioria dos
presos, por se tratar de crime equiparado a hediondo, apds a falta os presos teriam que mais
2/5 ou 3/5 do restante da pena, 0 que pode inviabilizar a progressdo de regime. Veja-se que,
com 2/3 da pena podera ser beneficiado com o livramento condicional ainda em regime
fechado, mas ndo podera progredir de regime por ndo cumprir 2/5 ou 3/5 do restante.

Se pode ser beneficiado com o livramento condicional ndo haveria razdo em se
impedir a progressdo ao semiaberto. Ndo ha proporcionalidade nem razoabilidade nesse
entendimento.

Ideal seria que o juiz, ao avaliar o pedido de progressdo de regime, fizesse a analise
da conduta do sentenciado e do processo administrativo contra ele instaurado. A interrupgéo,
independentemente do fato praticado, impde ao condenado um gravame desproporcional,
retirando-lhe a esperanca de reinsercéo social.

Schmidt (2007b, p. 206) assevera que “a pratica de uma falta disciplinar ndo pode
continuar ensejando outras punigdes indiretas além da propria sancdo disciplinar, numa
espécie de bombardeio repressivo estatal contra um mesmo fato praticado”. Estar-se-ia
ferindo o principio da proporcionalidade. E completa: “O que ndo se pode ¢ tolerar que uma
imensa gama de sancOes seja aplicada a pretexto de, somadas, atingirem a suposta finalidade
ressocializadora”.

Necessario ressaltar a licdo de Avila sobre a proporcionalidade (2011, p. 171):

Um meio é adequado se promove o fim. Um meio é necessério se, dentre
todos aqueles meios igualmente adequados para promover o fim, for o
menos restritivo relativamente aos direitos fundamentais. E um meio é
proporcional, em sentido estrito, se as vantagens que promove superam as
desvantagens que provoca. A aplicagdo da proporcionalidade exige a relagdo
de causalidade entre meio e fim, de tal sorte que, adotando-se o meio,
promove-se o fim.

O meio menos restritivo para se promover o fim certamente sera deixar para o juiz,
analisando o caso em concreto, verificar se 0 sentenciado possui ou ndo condi¢bes de
progredir ao regime intermediario, em atencdo também ao principio da individualizacdo da
pena.

De acordo com Savazzoni (2010, p. 62):

A individualizacdo da pena e o principio da humanidade vinculam-se
especialmente no que concerne a individualizacdo execut6ria da sancdo
penal. Frente as condicOes carcerarias no Brasil, notoriamente deixadas ao
abandono, contando com estabelecimentos sem qualquer salubridade,
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infectados e lotados, o cumprimento da pena configura-se em auténtica
crueldade. Diante dessas condicBes, cabe ao juiz da execucdo penal zelar
para se fazer cumprimento da pena de modo humanizado, o que na pratica
significa podar os excessos de medidas indevidas tomadas pelos
administradores dos presidios.

Por estas razdes, as punicGes por faltas disciplinares devem ser analisadas com
critério pelo juiz da execucdo, que deveria, caso a caso, ao analisar 0 merito do condenado
para 0 semiaberto, verificar se a sangdo disciplinar aplicada foi suficiente para a falta
cometida, nos termos do que determina o artigo 57 da LEP, no sentido de que “na aplicagao
das sanc¢des disciplinares, levar-se-d40 em conta a natureza, 0s motivos, as circunstancias e as
consequéncias do fato, bem como a pessoa do faltoso e seu tempo de prisao”.

Se entender necessario, 0 juiz podera solicitar a realizacdo de exame criminoldgico e,
analisando o caso em concreto, o tipo de falta cometida, a gravidade real da situacdo, podera
indeferir o beneficio sob o argumento de que o condenado ndo se encontra preparado para
vivenciar o regime intermediario. Do contrario, qualquer que seja a conduta indisciplinada,
criar-se-a um sério ébice a progressdo, com violagdo ao principio da individualizacéo da pena.

Em 2004, quando ainda prevalecia o regime integral para o cumprimento das penas
por crimes hediondos, Busato afirmava que ndo se pode vedar, em nenhuma hipoétese, a
progressao de regime, pois o sistema progressivo € uma das principais expressdes do principio
da humanidade das penas. Isto porque “a ideia central da resposta punitiva no Direito Penal
moderno ¢ a recuperagao social do criminoso” (BUSATO, 2004, p. 406).

Em 2006 o STF mudou seu posicionamento sobre a Lei dos Crimes Hediondos, com
o entendimento de que vedar a progressao fere o principio da individualizacdo da pena (HC n°
82.959-7).

Criar Gbices a progressao de regime, como determina a Simula 534 do STJ, além das
severas dificuldades existentes no cumprimento da pena privativa de liberdade, fere a
individualizacdo da pena, que deve estar presente também na fase de execucao penal.

N&o ha davidas, portanto, que a Simula 534 do STJ é inconstitucional.

3.8. Necessidade de cancelamento ou revisdo da Simula 534 do STJ

Além de restarem violados o0s principios constitucionais da legalidade,
proporcionalidade e individualizagcdo da pena, existem outras razfes pelas quais se entende
gue a Sumula 534 ndo pode prevalecer e deveria ser cancelada ou revisada.

Caetano (2015), ao discorrer sobre a edi¢do da Simula 534, assim se manifestou:
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E os doutos ministros do Colendo Superior Tribunal de Justica ndo tinham o
direito de olvidar, como acabaram por fazer, sobre como se d&o as relagdes
de poder dentro de um presidio, notadamente nas quase-masmorras
brasileiras, superlotadas e cadticas, onde sanc@es disciplinares dependem
menos de provas do que da vontade aleatéria dos donos da cadeia
(presos que comandam alas ou unidades inteiras) ou da atuacéo seletiva
de agentes prisionais nem sempre orientados pela legalidade em suas
acdes. Como se vé as escancaras, a Sumula 534 também demonstra o
distanciamento do STJ da realidade sobre a qual recaem suas deliberagdes
em matéria de execucao penal. (grifo nosso)

Com o reconhecimento do “Estado de Coisas Inconstitucional”, pela comprovada
violagdo massiva aos direitos fundamentais, degradacdo da dignidade da pessoa humana e
superlotacdo, todos os Poderes do Estado devem voltar os olhos para resolver o problema da
execucdo penal.

No relatorio apresentado pelo Conselho Nacional do Ministério Publico constou que

a divulgacéo dos dados tem como um de seus propdsitos:

conclamar o Ministério Publico brasileiro, e todas as demais instituicdes que
compdem o Sistema de Justica nacional, a otimizar o manejo dos
mecanismos legais, judiciais e administrativos disponiveis, para a superacao
da dramética realidade carceraria no Pais. O confronto com ndmeros
preocupantes, como estes que se apresentam, impde ndo apenas indagacdes
guanto ao que deve ser feito e como deve sé-lo, mas exige, em tributo ao
dever constitucional de eficiéncia, o compromisso com os resultados
transformadores pelos quais tanto ansiamos. (CNMP, 2016, p. 17)

Certamente, ndo serd com a imposi¢do de obstaculos a reintegracdo social que o
quadro grave ird mudar. A grande maioria dos presos em regime fechado néo trabalha e nédo
estuda (ndo por falta de vontade, mas porque o Estado ndo lhes fornece oportunidade para
tanto). Quase todas as unidades prisionais estdo com superlotacdo e em situacdo de violagcéo a
dignidade humana.

Ou seja, os presos estdo completamente desestimulados do processo de reinsercédo
social. Nesse contexto, cometer falta disciplinar passa a ser algo que, aparentemente, ndo
piora sua situacdo, que normalmente é péssima.

Soma-se a isso a cultura punitivista que impera na sociedade e que certamente afeta a
conduta dos agentes penitenciarios, que acabam exercendo a disciplina com aquele
sentimento de que quanto pior os presos forem tratados, melhor serd a punicdo. Ainda, ha o

fato de que existe um grande subjetivismo dos diretores das penitenciarias sobre o que pode
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ou ndo ser considerado falta grave, em especial quando se trata de obediéncia a ordem do
servidor.

Com isso, 0 objetivo de reinsercao social fica cada vez mais distante, pois cria (ou
aumenta) nos sentenciados um sentimento de revolta contra o Estado, ao ver perpetrar no
interior do carcere a injustica que viviam quando em liberdade. Os presos sentem que nao tém
mais nada a perder.

Pelo que se verifica dos levantamentos e pesquisas sobre o sistema prisional,
indiscutivelmente, a grande maioria dos presos é considerada pobre, com baixa escolaridade
e, podem ser consideradas vitimas de um Estado que se diz assistencialista, mas que
marginaliza os menos favorecidos socialmente.

Acredita-se que o posicionamento do STJ pode e deve ser alterado, uma vez que é
possivel a mudanca de entendimento pelos Tribunais Superiores, como se deu em 2006,
quando o Supremo Tribunal Federal, apds 16 anos entendendo que a vedacgdo a progressao em
crimes hediondos era constitucional, mudou seu entendimento para determinar a
inconstitucionalidade do regime integral fechado, inclusive editando a Sumula Vinculante 26,
como ja mencionado.

Assim, verifica-se como possivel a mudanga de entendimento dos Tribunais
Superiores, até mesmo porque ndo se ndo admite que existam decisGes que ndo possam ser
superadas ou modificadas podendo ser a Sumula revisada ou cancelada. Relembre-se que
somente pelo voto-desempate da Presidente do STJ foi que prevaleceu o entendimento
esposado pela Simula 534.

A esse respeito, esclarece Cruz e Tucci (2004, p. 180) que:

(...) a forga vinculante do precedente ndo impede que uma determinada tese
dominante, antes sedimentada, possa ser superada, passando-se a um novo
processo de 'normatizagdo pretoriana’. A mutagao progressiva de paradigmas
de interpretacdo de um determinado episddio da vida, dotado de relevancia
juridica, sempre veio imposto pela historicidade da realidade social,
constituindo mesmo uma exigéncia de justica.

Por essas razoes, defende-se o cancelamento da Sumula 534, pois cristalizou um
entendimento doutrinario e jurisprudencial equivocado e que viola o0s principios
constitucionais penais, para que se deixe a cargo do juiz da execugdo, no caso em concreto, a

analise dos requisitos exigidos legalmente para a progressdo de regime.
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O sistema progressivo é forma de individualizacdo da pena, além de necessario para
a finalidade de reinsercgéo social, razdo pela qual a interpretacdo dada aos dispositivos da LEP
deve ser para adequéa-los aos principios constitucionais.

Mantida a Sumula 534 ou caso seja alterada a LEP para que conste a interrup¢do do
lapso para a progressao por falta grave cometida em regime fechado, deveréo ser revistas pelo
legislador e também pelos 6rgdos da execucdo, as hipoteses de puni¢do disciplinar, sejam as
condutas descritas em lei como falta de natureza grave, seja a necessaria e aprofundada
analise do mérito da decisdo administrativa pelo juiz da execucdo ao homologé-la.

A hipotese de alteragdo legislativa para incluir na LEP o entendimento da Sumula
534, como consta no PLS n° 513/2013, afastaria a alegacdo de violacdo ao principio da
legalidade, mas persistiria a desproporcionalidade (e talvez injustica) da medida.

Relembre-se o entendimento da Ministra Maria Thereza de Assis Moura esposado no
voto-vista do EResp 1.133.804:

Saliente-se que a Lei de Execucdo Penal ndo estabelece, em nenhum dos
seus dispositivos, que o cometimento de falta grave interrompe o lapso para
fins de progressdo. E, em meu sentir, nem o poderia, porque tal previsédo
fugiria totalmente ao espirito da lei, que é o da reintegracdo harmonica
do condenado na sociedade, de forma paulatina, progredindo do regime
mais rigoroso para 0 menos rigido, ap6s o cumprimento do tempo exigido e
dos requisitos subjetivos, dentre os quais a boa conduta. (EResp 1.133.804,
STJ, julgado em 28/03/2012, grifo nosso)

O que se pretende com o Projeto de Lei do Senado (PLS) n° 513/2013 é enfrentar o
problema da superlotacdo dos presidios brasileiros, com a humanizacdo da sancéo penal, a
garantia dos direitos fundamentais do condenado, a busca da reinsercao social do sentenciado
e a informatizacdo e desburocratizacdo dos procedimentos relativos a execucédo penal.

Os direitos fundamentais da pessoa humana possuem eficacia irradiante, seja para o
Judiciario, ao apreciar as questdes que a ele sdo submetidas, seja para o Legislativo no
momento da elaboracdo das leis, seja, ainda, para a Administracdo Pablica, que deve pautar
sua atividade em respeito aos direitos garantidos pela constituicéo.

A melhora no cadtico quadro do sistema prisional interessa a toda sociedade, que
deve buscar incessantemente meios para a reinsercdo dos condenados, com a reducdo dos
indices de reincidéncia.

Streck (2005, p. 176), com propriedade, assevera que “a Constituicdo de 1988 &
dirigente e compromissaria, apresentando uma direcdo vinculante para a Sociedade e para o

Estado”, e acrescenta:
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N&o h4, pois, qualquer blindagem que "proteja” a norma penal do controle de
constitucionalidade (entendido em sua profundidade, que engloba as
modernas técnicas ligadas a hermenéutica, como a interpretacdo conforme, a
nulidade parcial sem reducéo de texto, o apelo ao legislador, etc.). Ou isto,
ou teriamos que considerar intocavel, por exemplo, um dispositivo legal que
viesse a descriminalizar a corrupcdo, a lavagem de dinheiro, os crimes
fiscais (de certo modo isto ja ocorre, desde a Lei 9.249, confirmada agora
pela Lei 10.684),0s crimes sexuais (estupro e atentado violento ao pudor)
em face do casamento (sic) da vitima com terceira pessoa (art. 107, VIII, do
Cadigo Penal), tudo em nome do principio da legalidade, como se a vigéncia
de um texto juridico implicasse, automaticamente, a sua Vvalidade,
problemética que, paradoxalmente, coloca do mesmo lado penalistas
dogmatico normativistas e liberais iluministas. (2005, p. 177)

Portanto, deverdo os legisladores voltar os olhos também para a questdo da disciplina
carcerdria, que interfere diretamente nos beneficios previstos em lei com vistas a reinsercao
social, observando-se a flagrante violagdo aos direitos fundamentais existente no sistema
prisional do Brasil, uma vez que a Constituicdo Federal ndo admite o tratamento degradante
ou desumano, devendo ser assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e moral.

Verificando-se, como exposto, que 0s principios constitucionais da dignidade da
pessoa humana, da proporcionalidade e da individualizagcdo da pena devem ser respeitados na
fase de execucdo da pena privativa de liberdade, eventual determinagdo do legislador
infraconstitucional no sentido de que a pratica de falta grave no regime fechado reinicia a
contagem para a progressao de regime, no atual contexto do sistema prisional, certamente sera

inconstitucional.
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CONCLUSOES

A execucdo penal tem natureza predominantemente jurisdicional e todos o0s
principios constitucionais devem ser observados durante o cumprimento da pena privativa de
liberdade.

Os relatdrios feitos pelo CNJ através do Mutirdo Carcerario demonstram que as
exigéncias minimas para tratamento dos presos ndo sdo cumpridas pelo Estado-
Administragdo, uma vez que 0S presos sd@o submetidos incessantemente a tratamento
desumano e degradante.

O Supremo Tribunal Federal, diante da massiva violacdo aos direitos humanos dos
presos, em especial do desrespeito a dignidade humana, reconheceu, em concessdo de cautelar
nos autos da ADPF 347, o Estado de Coisas Inconstitucional do sistema prisional brasileiro.

Demonstrou-se que, a0 mesmo tempo em que o0s direitos dos presos ndo sao
respeitados, o Estado exerce o poder disciplinar de maneira ilimitada, punindo as minimas
transgressdes dos condenados, nem sempre com obediéncia aos principios constitucionais.

Em caso de pratica de falta disciplinar de natureza grave pelo condenado, apos a
conclusédo do procedimento disciplinar, deveré o juiz da execu¢do se manifestar, homologando
ou ndo a decisdo administrativa. Com a homologacdo, deverd o juiz, em caso de estar o
condenado em regime semiaberto, determinar sua regressdo ao regime fechado e o reinicio da
contagem do prazo a partir da falta grave. Isso decorre do disposto nos artigos 118 e 112 da
Lei de Execucdo Penal.

Estando o condenado em regime fechado, sem que tenha sido progredido, ndo havera
regressdo e, dessa forma, ndo poderia ser submetido ao chamado “efeito secundario da
regressao’.

No entanto, com a edicdo da Simula 534, o Superior Tribunal de Justica, posicionou-
se no sentido de que “A pratica de falta grave interrompe a contagem do prazo para a
progressdo de regime de cumprimento de pena, o qual se reinicia a partir do cometimento
dessa infragao”.

Analisados os precedentes mais antigos do Supremo Tribunal Federal, verificou-se
que, na realidade, o que se autorizava era o reinicio da contagem em caso de regressao, o que
também ndo é expresso na LEP, mas decorre da interpretacdo dos artigos 118 e 112. No
entanto, para o condenado em regime fechado, que nao foi progredido e nem sera regredido,
impor-lhe um “efeito secundario” da regressdo certamente atenta contra o principio da

legalidade, que tem ampla aplicacdo na execugdo da pena privativa de liberdade. O que
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ocasiona a interrupcao da contagem do prazo para a progressao € a regressao e nao a préatica
de falta grave.

N&o poderia uma interpretacao sistematica, ou o uso da analogia, criar requisito ndo
previsto em lei para a progressdo de regime, piorando a situacdo do condenado. N&o se pode
confundir as consequéncias da falta grave para o preso que esteja em regime semiaberto e
para o preso em regime fechado.

A aprovacdo da Sumula 534, vem consolidar uma situacdo de inconstitucionalidade,
pela violacdo ao principio da legalidade na execucdo penal, pois ndo ha na legislacéo previsdo
que autorize esse entendimento.

Havera, ainda, violacéo ao principio da proporcionalidade. Para uma mesma conduta,
0 condenado que tem pena maior sera mais severamente punido, pois tera um lapso maior
para cumprir até poder progredir de regime.

A prética de falta grave impde a aplicacdo das sancdes disciplinares previstas na
LEP, inclusive com a necessidade de tempo para reabilitacdo de conduta, 0 que impede a
concessdo de beneficios entre 06 meses a 01 ano, a depender do Estado da Federacdo.
Aumentar o tempo em que o condenado deva permanecer no regime fechado, a despeito de
eventual reabilitacdo de conduta, é medida desproporcional e excessiva.

Destarte, a conduta prisional do condenado deve ser levada em consideragdo por
ocasido da andlise do mérito do beneficio da progressdo, atentando-se ao principio da
individualizacdo da pena, sendo que as faltas disciplinares devem ser avaliadas
criteriosamente pelo juiz da execucdo, observando-se os principios limitadores do jus
puniendi, expostos no primeiro capitulo.

N&o se poderia, ainda, deixar de considerar a faléncia do sistema prisional bem como
a comprovada violacdo sistematica de direitos humanos a que se submetem os condenados,
qgue se veem privados da possibilidade de trabalho e estudo, em celas superlotadas, sem
condigOes de dignidade humana, fatos que deixam a questdo da (in) disciplina fragilizada. O
Estado ndo poderia exigir comportamento disciplinado nessas circunstancias, uma vez que a
revolta e indignacdo com o sistema é uma conduta natural daquele que se vé submetido a
tratamento degradante.

Num cenério ideal de execucdo penal, em que “todos” os direitos dos presos sejam
assegurados, em que ndo haja superlotacdo nem violacdo a dignidade humana, em que 0s
funcionérios do sistema prisional tenham preparo adequado para a importante funcdo que

desempenham e, principalmente, onde os instrumentos de que dispde o Estado para a
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reinsercéo social, como o trabalho prisional e a educacgéo, funcionem a contento, poderia ser
pensado que eventual indisciplina tiraria do condenado o direito a progresséo de regime.

Infelizmente, diante do cadtico quadro em que se encontra o sistema prisional,
acrescentar um requisito como esse somente agravaria a situacdo lamentavel das prises neste
pais, em contradicdo com os principios constitucionais e, especialmente, com a principal
finalidade da execucgdo da pena privativa de liberdade, que € a reinsercédo social.

A postura ativista do Poder Judiciario no contexto do sistema prisional parece valida,
quando atua na defesa do cidaddo e, diante do descumprimento dos preceitos constitucionais,
declara a inconstitucionalidade de atos normativos ou confere efetividade a um comando
constitucional.

Mas ndo se pode permitir que juizes atuem além de sua funcdo tipica, criando
requisito para a progressdo de regime ndo previsto em lei, restringindo os direitos do
condenado, como se vé& na Simula 534 do STJ.

Por essas razdes, defende-se o cancelamento da SUmula 534 diante da sua
inconstitucionalidade. Ainda que se pretenda alterar a LEP nesse sentido, para constar
expressamente a interrupcao do lapso para a progressao por falta grave cometida em regime
fechado, persistiria a inconstitucionalidade, pois afeta a individualizagdo da pena por tornar

invidvel o sistema progressivo.
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