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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo analisar o sistema progressivo de penas
no ordenamento juridico brasileiro e sua eventual contribuicdo para o
sentimento social de impunidade. Nao séo poucas as manifestacdes populares
gue se afloram quando, por exemplo, uma pessoa € condenada e em um
pequeno espaco de tempo conquista a liberdade ou tem a certeza que isso
acontecera. Dessa forma, para sociedade brasileira, o sistema de progressao
de regime prisional revela-se como medida que diminui a
relevancia/reprovacao dos delitos e promove a impunidade e chega ao ponto
de ser um sentimento de descrédito na justica criminal patria. Assim, esse
trabalho abordarda as razdes, os motivos, dessa percepcdo social de
impunidade (a exemplo da faléncia do sistema penitenciario) e questionara se
realmente o regime de progressdo de pena esta correspondendo a finalidade
inicialmente perseguida pelo legislador. Enumera-se também, de forma

fundamentada, as possiveis falhas legais para a concessao desse beneficio.

PALAVRAS-CHAVE: Progresséao de regime prisional. Deficiéncias. Sentimento

social de impunidade.



ABSTRACT

This study aims to analyze the progressive system of penalties in the Brazilian
legal system and its possible contribution to the social feeling of impunity. There
are few popular manifestations that arise when, for example, a person is
convicted and in a short time freedom or conquest sure that it will. Thus, for
Brazilian society, the progression system of prison regime reveals itself as a
measure which decreases the relevance / disapproval of crimes and promotes
impunity and reaches the point of being a feeling of distrust in the criminal
justice homeland. Thus, this study will address the reasons, motives, this social
perception of impunity (such as the failure of the prison system) and question if
indeed the system of progression is worth corresponding to the first purpose
pursued by the legislature. Lists is also well-founded, the possible legal

loopholes for such benefits.

KEYWORDS: Progression prison regime. Deficiencies. Social feeling of

impunity.
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INTRODUCAO

No atual quadro politico-social brasileiro, dentre os trés
Poderes da Republica Federativa do Brasil, o Poder Judiciario € o que mais
goza de credibilidade perante a sociedade, visto que os Poderes Legislativo e
Executivo estdo abarrotados de denudncias de corrupcdo, desvio de dinheiro
publico, trafico de influéncia, dentre tantos outros. Assim, o Poder Judiciario
insurge como um filtro, responsavel por verificar, punir e retirar as “impurezas

politicas”.

Todavia, se de um lado o senso social respeita o Poder
Judiciério frente aos outros Poderes, por outro o trata com hostilidade quando o

tema é execucao penal. Isso se deve a percepc¢ao social de impunidade.

E justamente nesse ponto que esse trabalho se desenvolvera.
Ou seja, esse estudo demonstrara que a impunidade sentida pela populagéo
brasileira ndo € derivada, somente, da falta de investigacdo das autoridades
policiais, ou da condenacdo estabelecida pelo Poder Judiciario, mas,
principalmente, na fase da execucdo da pena e mais precisamente pelo

instituto da progressao de pena.

De fato, a insatisfagcdo popular aflora quando, por exemplo,
uma pessoa € penalmente condenada e, decorrido curto espaco de tempo,
conquista a liberdade ou tem a certeza de que isso acontecera. Dessa forma,
para sociedade brasileira, o0 sistema de progressao de regime prisional revela-
se como medida que diminui a relevancia/reprovacdo dos delitos e promove a
impunidade e chega ao ponto de ser um sentimento de descrédito na justica

brasileira.

Por conseguinte, ao estudar as razGes, 0s motivos, dessa
percepcao social de impunidade poderemos avaliar se realmente ha efetividade
no instituto da progressdao de regime, ao ponto de debater se esta
correspondendo a finalidade inicialmente perseguida pelo legislador. Como
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também desenvolver uma resposta tanto juridica quanto social as possiveis

falhas da concesséo da progresséao de regime.

Portanto, esse trabalho buscara respostas juridicas, técnicas e
politicas a impressao social de impunidade para, assim, constatar os motivos
gue justificam a reprovacdo popular ao instituto de progressdo de regime

prisional.

1. CONSIDERACOES SOBRE OS SISTEMAS PENITENCIARIOS

O enredo historico do surgimento e desenvolvimento dos
sistemas penitenciarios e, consequentemente, do sistema progressivo de
regime esta consubstanciado principalmente no sistema filadélfico, no
auburniano e no irlandés ou progressivo. Com efeito, esses foram os primeiros
sistemas a tentarem uma alternativa distinta frente a precaria utilizacdo do

sistema punitivo estatal, baseado unicamente no quesito retributivo da pena.

O sistema filadélfico, também conhecido como pensilvanico,
surgiu nos Estados Unidos, no século XVII, e caracterizava-se pelo constante
isolamento celular, vedado o contato com o mundo exterior, ndo eram
admitidas visitas, permitia-se apenas passeios esporadicos pelo péatio e a

leitura da Biblia.

A finalidade desse sistema era o arrependimento do delito
cometido e a manutencéo da ordem e da disciplina. O trabalho, tanto interno
como externo, era proibido, pois se desejava que 0O preso somente se
dedicasse a educacdo religiosa (a maior caracteristica desse sistema).
Acreditava-se que o “isolamento em uma cela, a oragao e a abstinéncia total de
bebidas alcodlicas deveriam criar os meios para salvar tantas criaturas

infelizes”. !

! Melossi e Pavarini, Carcel y fabrica, p. 168, apud BITENCOURT, Cezar Roberto, Faléncia
da pena de priséo: causas e alternativas. 2. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p. 60.
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Devida a algumas reformas, com o0 passar dos anos se
comecou a permitir que o0 preso mantivesse certo contato com diretores,
funcionérios, médicos, religiosos e educadores dos presidios, como também se
facultou o trabalho diurno (coletivo e silencioso) para os condenados a delitos

menos graves.

Entretanto, a decadéncia do sistema filadélfico se iniciou com o
progresso da industrializacéo, visto que a crescente demanda por méo de obra
para a industria associada ao isolamento celular ndo representavam o0s

interesses socio-politicos da época.

O sistema auburniano surgiu para reparar 0S erros e as
limitacdes do sistema filadélfico. Assim, esse sistema penitenciario surgiu em
Auburn, Estado de Nova lorque, no comeco do século XIX, e consistia
principalmente em trabalho diurno e recolhimento noturno, todavia, manteve-se

0 requisito de siléncio absoluto.

Destarte, esse sistema sobreveio da necessidade de adequar a
mao de obra penitencidria aos interesses do capitalismo emergente, para

assim aproveitar de alguma forma a sua for¢a produtiva ociosa.

Através dessa necessidade, consolidou-se uma forma de
ressocializacao, fundada no valor do trabalho:

O sistema auburniano pretendeu definir o trabalho sob um ponto de

vista idealista, considerando-o como um agente de transformacéo, de

reforma. Essa concepc¢do ainda encontra fortes defensores. Tem-se

vinculado a atividade laboral, o ensino de um oficio, com a reforma e

reabilitacdo do delinquente, isto é, tem-se considerado o trabalho
como meio de tratamento.?

Enquanto o sistema pensilvanico era baseado em doutrinas
religiosas como fatores determinantes para a ressocializacdo do preso, o
sistema auburniano se fundava em afirmar no trabalho do condenado o fator

decisivo para sua volta a vida em sociedade. Todavia, ambos se

2 BITENCOURT, Cezar Roberto, Faléncia da pena de prisdo: causas e alternativas. 2. Ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2001, p. 76.
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caracterizavam pela rigorosa disciplina, pelo siléncio absoluto e pelos castigos

corporais.

J& o sistema irlandés ou progressivo, surgiu na ilha de Norfolk,
através do Capitdo Maconochie, e depois na Irlanda por Walter Crofton. Esse
sistema de progressao consistia em quatro etapas, progressivamente menos
severas, em que o apenado deveria passar, a depender de seu comportamento

carcerario.

Na primeira etapa, o apenado passava por um isolamento
celular (chamado periodo de prova), para depois, dependendo de sua conduta,
passar para a segunda etapa, que consistia em trabalho comum nos
estabelecimentos penitenciarios durante o dia e recolhimento em celas, sempre
em siléncio, no periodo noturno. Na terceira etapa, o condenado conquistava a
semiliberdade, e, por ultimo, era contemplado pela liberdade sob vigilancia, até

o cumprimento total da pena’.

Assim, através dessas etapas de cumprimento de pena, 0
sistema progressivo ou irlandés alcancou a finalidade perseguida, qual seja
estimular a boa conduta do recluso, através dessas etapas no cumprimento da

reprimenda.

Cezar Roberto Bitencourt, citando Francisco Bueno Arus,

explica bem a finalidade desse tipo de sistema:

A esséncia deste regime consiste em distribuir o tempo de duracéo
da condenacao em periodos, ampliando-se em cada um os privilégios
que o recluso pode desfrutar de acordo com sua boa conduta e
aproveitamento demostrado do tratamento reformador. Outro aspecto
importante é o fato de possibilitar ao recluso reincorpora-se a
sociedade antes do término da condenacdo. A meta do sistema tem
dupla vertente: de um lado pretende constituir um estimulo a boa
conduta e a adesdo do recluso ao regime aplicado, e, de outro,
pretende que este regime, em razdo da boa disposicdo animica do
interno, consiga paulatinamente sua reforma moral e a preparacéo
para a futura vida em sociedade.”

® BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral 1. 15. Ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2010, p. 153.

* Francisco Bueno Arus, Panorama comparativo, p. 392, apud BITENCOURT, Cezar Roberto.
Tratado de direito penal: parte geral 1. 15. Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 151.
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O Brasil adotou o sistema progressivo, expresso no Coédigo
Penal Brasileiro de 1940 e permanece até hoje. Em linhas gerais, a progressao
de regime brasileiro é concedida quando atendido dois requisitos, um objetivo
(cumprimento de parte da pena imposta) e outro subjetivo (ligado ao

comportamento do apenado).

2. NOTAS SOBRE A FINALIDADE DA PENA

A principal consequéncia juridica do delito € a pena que, de
acordo com os ensinamentos de Luiz Regis Prado citando Cuello Calén:
consiste na privacéo ou restricdo de bens juridicos, com lastro na lei,

impostas pelos 6rgdos jurisdicionais competentes ao agente de uma
infracdo penal.’

Importante também de nota sdo as licdes dadas pelo douto

mestre Alceu Corréa Junior:
A evolugédo social atingida por um povo, além de se apresentar na
maneira como é tratado e punido aquele que cometeu o ilicito penal,

caracteriza-se também ao verificarmos as razdes, motivos e fins para
0s quais sdo aplicadas as sancoes.

Varias foram as justificativas dadas, no decorrer da histéria, para
fundamentar e legitimar a represséo da delinquéncia mediante a agdo
do Estado. Duas teorias genéricas resumem esta tentativa de
legitimar a intervengdo penal, seja com fundamento na ‘justica’ da
punicéo (teoria absoluta ou retributiva), seja atribuindo a punicdo uma
finalidade socialmente util (teoria relativa ou preventiva).6

O ordenamento juridico brasileiro filiou-se a teoria mista,
eclética ou conciliatéria da pena. Essa teoria usa tanto fundamentos da teoria
absoluta quanto da teoria relativa. Isto €, um segmento que visa punir 0

criminoso e concomitantemente prevenir a pratica de crimes.

A teoria absoluta ou retributiva tem por fim a retribuicdo do mal

injusto praticado pelo criminoso, pelo mal justo previsto anteriormente pelo

® CUELLO, Calon, La moderna penologia, p. 16, apud PRADO, Luiz Regis, Curso de direito
penal brasileiro, volume 1: parte geral, arts. 1 a 120. 7. Ed. S&o Paulo : Revista dos
Tribunais, 2007, p. 538.

® CORREA JUNIOR, Alceu; SHECAIRA, Sérgio Saloméo. Teoria da pena: finalidade, direito
positivo, jurisprudéncia e outros estudos de ciéncia criminal. Sdo Paulo: Revista dos

Tribunais, 2002, p. 129.
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ordenamento juridico. Assim, o Estado da uma resposta ao crime e a

sociedade através da sancéo aplicada ao condenado, exercendo, dessa forma,

a justica. Note que, nessa teoria, ndo se questiona a recuperacao social do

criminoso, pois visa apenas retribuir o mal pelo mal.

Dessa forma leciona Cesar Roberto Bitencourt:

Por meio da imposicdo da pena absoluta ndo é possivel imaginar
nenhum outro fim que néo seja Unico e exclusivamente o de realizar a
justica. A pena é um fim em si mesma. Com a aplicagdo da pena
consegue-se a realizacdo da justica, que exige, diante do mal
causado, um castigo gue compense tal mal e retribua, a0 mesmo
tempo, o seu autor.

Por outro lado, a teoria relativa ou preventiva prima pela

ressocializacdo da pessoa do condenado, através dos prismas da prevencao

geral e individual, nas formas positivas e negativas. Como bem ensina

Guilherme de Sousa Nucci sobre o assunto:

O Estado promove a prevencéo geral positiva (demonstra a eficiéncia
do Direito Penal, sua existéncia, legitimidade e validade) e geral
negativa (intimida a quem pensa em delinquir, mas deixa claro de
fazé-lo para ndo enfrentar as consequéncias decorrentes da punicdo).
Quanto ao sentenciado, objetiva-se a prevencédo individual positiva
(reeducacdo e ressocializacdo, na medida do possivel e de sua
aceitacdo), bem como a prevenc¢édo individual negativa (recolhe-se,
guando for o caso, o delinquente ao carcere para que nao torne a ferir

outras vitimas).8

Portanto, o Brasil ao aderir a teoria da finalidade mista da pena,

optou tanto por punir o condenado através de penas prévia e legalmente

estabelecidas (teoria retributiva), como também ressocializa-lo no intuito de néo

vé-lo reincidir em crimes, quando retornar ao convivio social. Por fim, observe

0s ensinamentos do nobre doutrinador Cezar Roberto Bitencourt:

As teorias mistas ou unificadoras tentam agrupar em um conceito
unico os fins da pena. Esta corrente tenta recolher os aspectos mais
destacados das teorias absolutas e relativas. Merkel foi, no comeco

" BITENCOURT, Cezar Roberto, Faléncia da pena de prisdo: causas e alternativas. 2. Ed —
S&o Paulo: Saraiva, 2001, p. 107.

8 NuccCl, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execucdo penal. 6 Ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 991.
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do século XX, o iniciador desta teoria eclética na Alemanha, e, desde
entdo, € a opinido mais ou menos dominante. No dizer de Mir Puig,
entende-se que a retribuicdo, a prevengcdo geral e a prevencao
especial séo distintos aspectos de um mesmo e complexo fenémeno
que é a pena.’

Por sua vez, cumpre analisar se o desejo perseguido pelo
legislador do Cdédigo Penal Brasileiro de 1940, que instituiu a teoria mista da
finalidade pena, foi realmente alcancado. Com efeito, o que se vé, ao longo de
mais de 70 anos apos o advento do Codigo Penal Brasileiro, é a inefetividade
das disposicdes da prevencao geral e especial nas suas formas positivas e

negativas.

A prevencao geral negativa ndo atende a sua finalidade, uma
vez que o temor abstrato da imposicao da pena, sua imposi¢cao e execuc¢do nao
coibem, na pratica, que os delinquentes comentam crimes. Fato esse de facil
constatacao, pois a violéncia urbana no passar das décadas apenas apresenta
crescimento, crimes que antigamente eram mais raros ocorrem na atualidade

com uma maior frequéncia (estupros, sequestros, latrocinios).

Dessa forma, a falta de uma intimidagdo concreta com uma
repressao solida do Estado desinibe e encoraja o criminoso. Por isso, vale
salientar os ensinamentos de Francisco César Pinheiro Rodrigues sobre a
necessidade de se intimidar os autores de delitos com penas rigorosas,

inibindo psicologicamente, a préatica de delitos:

H& quem veja no medo um estimulo inferior e primitivo. Mas, na
verdade, é ele o grande manancial da virtude, da democracia e do
Estado de direito, tdo louvado, mas tdo mal compreendido. E o medo
da reprovacdo que estimula o aluno a estudar matérias aborrecidas,
mas necessarias. E o medo da imprensa que leva os homens
publicos a ndo ceder tanto a tentacdo de lancar mdo do dinheiro
publico. E o medo da puni¢do que leva um policial perverso a nio
torturar um sujeito antipatico. E o medo da n&o reeleicéo que induz o
politico a caprichar na sua atuacao. E por ai afora.™

° BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral 1. 15. Ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2010, p. 112.

1 paradoxos da pena, RT 651/381-383, apud MIRABETE, Julio Fabbrini, Execucdo Penal. —
11. Ed. Sao Paulo: Atlas, 2004, p. 26/27.
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Da mesma forma, a prevencdo geral positiva padece de
credibilidade. A eficiéncia do Direito Penal € posta em xeque com 0 baixo
indice de solugcdo de crimes, com a morosidade do Judiciario que acaba
inibindo a pretensdo punitiva do Estado, pela ocorréncia da prescricdo. Outro
fator a ser considerado é o pequeno periodo de tempo no cumprimento da
pena, para ter o direito a progressao de regime (requisito objetivo). Enfim,
todos esses fatores contribuem para que o a teoria prevencéo geral ndo atinja

seu objeto.

Quanto a prevencédo individual ou especial, o contexto é,
infelizmente, nesse mesmo sentido. A prevencao individual positiva falece na
medida em que o Estado, apesar de prever, na Lei de Execucao Penal (Lei n°.
7.210, de 11 de julho de 1984 - LEP), uma série de medidas com o objeto de
ressocializar o preso (Condi¢des dignas de acomodamento, o trabalho interno,
divisdo de presos de acordo com a periculosidade), ndo torna efetivos esses
mandamentos legais. Pelo contrario, o que se percebe é o total caos no
sistema penitenciario brasileiro (superlotacdo carceréria, estabelecimentos
sucateados, ambientes insalubres), o que torna, dessa forma, letra morta a

teoria da prevencéo individual positiva.

Observe os preceitos de Alceu Corréa Junior:

Algumas criticas podem ser formuladas a teoria da prevencéo
especial, mormente no que se refere a ressocializacdo. Ha
delinquentes que por si s6 ndo carecem de ressocializacédo, aos quais
€ possivel um seguro diagnéstico de ndo-reincidéncia(ex. homicidas
passionais). Destarte, como justificar a imposicdo de pena nestas
situacOes, se a justificativa da ressocializacdo ndo esta presente; e
como deixar de punir tais delinquentes, apenas pela prescindibilidade
de readaptacéo social do agente? A prevencao especial, além disso,
pode representar uma ideia absolutista, arbitraria, ao querer impor
uma verdade Unica, uma determinada escala de valores e prescindir
da divergéncia, tdo cara as modernas democracias.™

Quanto a prevencédo negativa, pouco se percebe, na pratica, a

intimidac&o inicialmente pleiteada, pois o indice de reincidéncia dos egressos

"CORREA JUNIOR, Alceu; SHECAIRA, Sérgio Salomao. Teoria da pena: finalidade, direito
positivo, jurisprudéncia e outros estudos de ciéncia criminal. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002, p. 133.
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supera a marca dos 70%%. Isso induz & seguinte premissa: o criminoso mesmo
tendo conhecimento da probabilidade de retornar aos estabelecimentos
penitenciarios, ndo teme o sistema penal brasileiro e sua execuc¢do, indo

abaixo, destarte, a prevencéo individual negativa.

Portanto, pouco eficazes s&@o as teorias justificadoras da
finalidade da pena. Mostrou-se que problemas existem e que dificultam o
objeto da teoria mista. Para isso, o presente trabalho abordara nas linhas
seguintes que um dos principais motivos de descrenca e faléncia das teorias
preventivas gerais e especiais, mais precisamente nos seus pontos negativos
(de intimidacdo), esta correlacionado ao sistema de progressdo de regime
prisional. Uma vez que, por ser brando demais, acaba por gerar um sentimento

de destemor e impunidade no seio social.

Entendemos que, apesar de ter adotado a teoria mista, o
legislador deu muita énfase a teoria preventiva na pessoa do condenado e
esqueceu, em parte, a importancia da teoria retributiva, muito valorada pela
sociedade de uma forma geral, 0 que ndo gerou, a despeito dessa valoracéao,

os fins pretendidos por aquela teoria, como mostrado nas linhas acima.

3. REGIMES DE PROGRESSAO DA PENA E LIVRAMENTO
CONDICIONAL

O artigo 33 do Cdédigo Penal Brasileiro estabeleceu trés tipos
de regime para o cumprimento da pena, cada um com suas peculiaridades
proprias, como também sua forma de ingresso, progressao ou regressao entre

0S regimes.

Assim, a pena de reclusdo podera ser cumprida nos regimes
fechado, semi-aberto e aberto. J4 a pena de detencéo devera ser cumprida nos
regimes semi-aberto e aberto, com a possibilidade de transferéncia para o

regime fechado.

12 Disponivel em;_http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/15703-ministro-peluso-destaca-importancia-
do-programa-comecar-de-novo. Acesso em: 02/08/2013.
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Para que o preso passe de um regime severo para um mais
brando é necessario o cumprimento de requisitos objetivos e subjetivos. Ha
também a possibilidade de acontecer o inverso, ou seja, sua remocao do
regime mais brando para o mais severo, caso nao tenha cumprido alguma

condicdo imposta ou venha a cometer crime doloso.

Todos esses pontos serdo debatidos em tdpicos préprios com

o devido aprofundamento que a matéria merece.

3.1 REGIME FECHADO

O regime fechado € o mais rigido, uma vez que a pena
privativa de liberdade € cumprida em estabelecimentos de seguran¢ca média ou
maxima. E nele que necessariamente o condenado devera iniciar seu

cumprimento de pena, caso seja condenado a pena superior a oito anos.

Ademais, ao dar entrada nesse regime, o condenado se
submete ao exame criminoldgico de classificacdo para a individualizagdo da
pena. Os principais objetivos desse exame sdo dois: o conhecimento da
personalidade do delinquente e a proposi¢cado do tratamento com vistas a sua
reinsergcdo social. Isso para tentar estabelecer o melhor caminho a ser trilhado

na tentativa de reinseri-lo a sociedade.

O trabalho do apenado tem um papel fundamental na
ressocializagdo do preso. Tanto é assim que o trabalho constitui um direito-
dever do preso independente do regime em que esteja cumprindo pena
(apenas os presos provisorios sdo dispensados do dever de trabalhar). Caso o
condenado ndo cumpra o dever de trabalhar, isso caracteriza falta grave (art.

50, VI, LEP) e podera ocorrer regressao para regime mais severo.

Apesar da importancia do trabalho na ressocializacdo do preso,
o regime fechado tem algumas peculiaridades. Por isso, o trabalho no regime

fechado é executado em comum, dentro do estabelecimento, na conformidade
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das aptiddes ou ocupacdes anteriores do condenado, quando compativeis com

a execucao da pena.

O trabalho externo para reclusos no regime fechado também é
admitido. Entretanto, somente em servico ou obras publicas realizadas por
orgaos da Administracdo Direta ou Indireta, ou entidades privadas, desde que
tomadas as devidas cautelas contra a fuga e em favor da disciplina (art. 36 da
LEP). Além disso, ha um limite de até 10% de presos com base no total de

trabalhadores da obra.

Por fim, a prestacdo de trabalho externo dependera de
autorizacéo fornecida pela direcdo do estabelecimento, observados a aptidao,
disciplina e responsabilidade, além do cumprimento minimo de 1/6 (um sexto)
da pena (art. 37 da LEP).

3.2 REGIME SEMI-ABERTO

O regime semi-aberto € destinado ao condenado néao
reincidente a penas superiores a 04 (quatro) anos e inferiores a 08 (oito), como
também aos que conseguiram progredir do regime fechado para o semi-aberto.
Ademais, se em decorréncia das situagfes judiciais previstas no art. 59 do
Caddigo Penal, o condenado, néo reincidente, obtiver pena inferior ou igual a 04
(quatro) anos podera iniciar o cumprimento de pena também no semi-aberto
(art. 59, 8 3°, do CP).

De rigor intermediéario, ndo tao severo como o fechado nem tao
brando como o aberto, no regime semi-aberto o cumprimento da pena ocorre
em estabelecimentos definidos como: colbnias agricolas, industriais ou
similares, além de a vigilancia estatal ser bem menos ostensiva, quando

comparada com o regime fechado.

Da mesma forma que o regime fechado, o condenado no
regime semi-aberto, no inicio do cumprimento da pena, também passara pelo

exame criminolégico de classificacdo para individualizacdo da execucao.
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Quanto ao trabalho do apenado, tanto pode ser exercido no
interior quanto no exterior dos estabelecimentos. Assim, o trabalho interno nas
colénias agricolas, industrial e similares é realizado em comum no periodo
diurno. J& o trabalho externo é admitido sem todo o rigor exigido no regime
fechado, visto que o apenado pode trabalhar durante o dia e apenas retornar
no periodo noturno para a coldnia, aléem de poder frequentar cursos supletivos

profissionalizantes e de instru¢do de segundo grau e superior.

3.3 REGIME ABERTO

7

O regime aberto € o mais brando dos trés previstos pelo
Cddigo Penal de 1940. Esse regime € destinado aos condenados primarios a
pena igual ou inferior a 04 (quatro) anos, como aos que adquirirem a
progressao do semi-aberto para o aberto. Nesse regime o condenado devera
sem vigilancia, trabalhar, frequentar curso ou exercer outra atividade
autorizada, permanecendo recolhido em estabelecimento apropriado, durante o

periodo noturno e nos dias de folga.

O local de cumprimento é a casa de albergue, que €
caracterizada pela auséncia de obstaculos fisicos contra a fuga. O prédio
devera estar localizado no centro urbano (separado dos demais
estabelecimentos), para nao dificultar o deslocamento do albergado ao trabalho

ou curso profissionalizante.

Por se tratar de regime brando, com estabelecimento sem
obstaculos ou pessoal para impedir uma eventual fuga, ele se fundamenta na
autodisciplina e senso de responsabilidade do condenado. Assim, para o
ingresso do apenado nesse regime, segundo a Lei de Execucéo Penal, deve se
submeter a aceitacdo de seu programa e as condigdes impostas pelo juiz,
guais sejam: estar trabalhando ou comprovar a possibilidade de fazé-lo
imediatamente e apresentar, pelos seus antecedentes ou pelo resultado dos

exames a que foi submetido, fundados indicios de que ira ajustar-se, com
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autodisciplina e senso de responsabilidade, ao novo regime (art. 113 e 144 da
LEP).

Por ser o ultimo regime e o mais brando que o condenado
passa antes de cumprir integralmente a pena e adquirir a liberdade, nada mais
significativo do que se submeter a certas condi¢des. Por isso, o artigo 115 da
LEP, trouxe as seguintes condicOes a serem aplicadas a cada caso concreto,
de acordo com sua necessidade: permanecer no local que for designado,
durante o repouso e nos dias de folga; sair para o trabalho e retornar, nos
horarios fixados; ndo se ausentar da cidade onde reside, sem autorizacao
judicial; comparecer a Juizo, para informar e justificar as suas atividades,

guando for determinado.

A determinacdo dessas obrigacbes gerais ndo exclui as
especiais, que 0 prudente arbitrio do juiz ache conveniente impor ao

condenado, como por exemplo, ndo frequentar bares.

Caso o0 condenado descumpra alguma das condicGes
estabelecidas, seja obrigatdria ou especial, como acima mencionado, podera

regredir para o regime mais severo. Assim, de acordo com o art. 118, da LEP:
A execucdo da pena privativa de liberdade ficar4 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 condenacéo, por crime anterior, cuja

pena, somada ao restante da pena em execucao, torne incabivel o
regime (artigo 111).

O regime aberto apresenta uma peculiaridade ndo presente
nos demais regimes, para determinados pessoas. Dessa forma, para os
condenados maiores de 70 (setenta) anos, os cometidos por doenca grave, as
condenadas com filho menor ou deficiente fisico ou mental e, por fim, as
condenadas gestantes poderdo cumprir 0 restante da pena em residéncia
particular (art. 117 da LEP), além de terem a possibilidade de serem

dispensadas da obrigatoriedade do trabalho (art. 114, paragrafo unico, LEP).
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3.4 LIVRAMENTO CONDICIONAL

Nas palavras de Cezar Roberto Bitencourt:

O Livramento condicional, a ultima etapa do cumprimento de pena no
sistema progressivo, abracado em geral por todas as legislacdes
penais, € mais uma das tentativas para se diminuir os efeitos
negativos da prisdo. Nado se pode denomina-lo substituto penal,
porque, em verdade, ndo substitui a prisédo, tamépouco pde termo a
pena, mudando apenas a maneira de executa-la.*

Dessa forma, o livramento condicional é o ultimo instituto que o
condenado tem direito no cumprimento da pena. Assim, uma vez observados
certos requisitos e obedecidas algumas condi¢cdes o apenado podera passar 0
restante de sua pena em liberdade, pois essa norma visa a readequacao do

condenado ao convivio social fora do sistema prisional.

O primeiro requisito faz referéncia a pena imposta e esta
expresso no caput do art. 83 do Codigo Penal, no qual se afirma que o juiz
podera conceder o livramento condicional ao condenado a pena privativa de

liberdade igual ou superior a 02 (dois) anos.

Além disso, devem-se observar os outros requisitos dispostos
nos incisos | ao V e ao paragrafo unico. Quais sejam: (I) cumprir mais de um
terco da pena se o condenado néo for reincidente em crime doloso e tiver bons
antecedentes; (II) cumprir mais da metade se o condenado for reincidente em
crime doloso; (Ill) comprovado comportamento satisfatério durante a execuc¢ao
da pena, bom desempenho no trabalho que lhe foi atribuido e aptiddo para
prover a prépria subsisténcia mediante trabalho honesto; (IV) tenha reparado,
salvo efetiva impossibilidade de fazé-lo, o dano causado pela infracao; (V)
cumprir mais de dois tercos da pena, nos casos de condenacdo por crime

hediondo, préatica da tortura, tréafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, e

3 BITENCOURT, Cezar Roberto, Faléncia da pena de prisdo: causas e alternativas. 2. Ed.
S&o Paulo: Saraiva, 2001, p. 337.
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terrorismo, se o apenado ndo for reincidente especifico em crimes dessa

natureza.

Dessa forma, percebe-se que, para a concessao do beneficio,
tanto ha critérios objetivos (ligados ao tempo de cumprimento da pena, como
também a reparacdo do dano sofrido, quando € possivel fazé-lo) quanto
subjetivos (bons antecedentes, no caso de nédo ser reincidente; comportamento
satisfatorio na execucdo da pena; bom desempenho no trabalho; capacidade
para prover sua sobrevivéncia através de trabalho honesto e, por fim, nos

hY

crimes dolosos, cometidos com violéncia ou grave ameaca a pessoa, a

concessao do livramento ficara também subordinada a constatacdo de

condicOes pessoais que facam presumir que o liberado ndo voltara a delinquir).

Ademais, a respeito das distingbes entre apenado com
reincidéncia dolosa ou culposa para concesséao da liberdade condicional, Cezar
Roberto Bitencourt assevera que:

Acorde com a melhor orientagdo cientifica em matéria de
individualizacdo da pena, o sistema brasileiro da um tratamento
diferenciado para os reincidentes em crimes dolosos daqueles que
sdo reincidentes em crimes culposos. Como a conduta dolosa,
reiterada, € objeto de maior reprovabilidade, justifica-se,
consequentemente, 0 rigor maior em sua sancdo (reprovacgdo);

submete-se, a0 mesmo tempo, ao principio da proporcionalidade, a
extens&o e natureza da culpa.™

Importante salientar o maior rigor para a concessdao da
liberdade condicional nos casos de crimes hediondos, de tortura e de trafico
ilicito de entorpecentes e drogas afins, com redacédo dada pela Lei n°® 8.072 de
25 de julho de 1990, o cumprimento de pena exigido para esses tipos de
crimes é de no minimo 2/3 da pena total e, caso o apenado seja reincidente

especifico, perde o direito ao beneficio de liberdade proviséria.

O livramento condicional pode ser interposto pelo sentenciado,
pelo cbnjuge ou parente em linha reta, ou por proposta do diretor do

estabelecimento penal, ou por iniciativa do Conselho Penitenciario (art. 712 do

4 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral 1. 15. Ed. Sdo0 Paulo:
Saraiva, 2010, p. 750.
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CPP). Desse modo, uma vez deferido o pedido, o juiz de execucéo fixara as
condicOes obrigatorias e, se for o caso, particulares a que ficara subordinado o

apenado.

As condicfes obrigatorias estdo elencadas no art. 132, § 1° da
Lei de Execucdo Penal, que sdo as seguintes: obter ocupacdao licita, dentro de
prazo razoavel, se for apto para o trabalho; comunicar periodicamente ao juiz
sua ocupacado; ndo mudar do territério da comarca do Juizo da execuc¢do, sem

prévia autorizacao deste.

Por outro lado, concomitantemente com as condigdes
obrigatérias, o juizo da execucdo pode estabelecer condicbes especiais
também chamadas de judiciais, a depender da personalidade e do historico de

cada liberando, no intuito de afasta-lo de possiveis praticas delitivas.

Assim, de modo exemplificativo, o art. 132, § 2° da LEP, dispbe
gue o juiz poderd estabelecer, entre outras, as seguintes restricbes ao
liberando: ndo mudar de residéncia sem comunicacdo ao juiz e a autoridade
incumbida da observacao cautelar e de protecdo; recolher-se a habitacdo em
hora fixada; ndo frequentar determinados lugares.

Por conseguinte, caso o liberado descumpra alguma das
condicbes obrigatérias, for condenado por sentenca irrecorrivel por ter
cometido crime no periodo de prova, ou tenha sido condenado por crime
anterior a concessdo do beneficio que pela somatéria das penas torne
impossivel a manutencao do livramento condicional, o beneficio sera revogado

(art. 140 da LEP e arts. 86 e 87 do CP).

Um dos principais efeitos da revogacdo do beneficio € a nédo
computacdo do tempo em que o liberado esteve solto. Todavia, nos casos em
gue a revogacdo do beneficio decorre de sentenga transitada em julgada por
crime cometido anteriormente a concessao do beneficio, o tempo do livramento

condicional contara como pena cumprida (art. 88, CP).

Por sua vez, na hipétese de descumprimento das condicdes

judiciais ou especiais, 0 juiz poderd, ao invés de revogar o beneficio, advertir o
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condenado ou agravar as condi¢6es do livramento (art. 140, paragrafo unico,
LEP). Por fim, uma vez revogada o livramento condicional, impossivel se torna
a concesséo de um novo, salvo se o motivo da revogacgao for derivado de crime

cometido anteriormente ao seu deferimento (art.141, LEP).

Finalmente, caso ocorra o término do prazo sem que haja a
revogacao do beneficio, considera-se extinta a pena privativa de liberdade (art.
90, CP). Entretanto, se no periodo do livramento pender processo por crime
cometido pelo liberado na vigéncia do livramento condicional, o juiz ndo podera

extinguir a pena antes de transitar em julgado esse processo (art. 89, CP).

4. REQUISITOS PARA CONCESSAO DA PROGRESSAO DE
REGIME

7

Umas das finalidades da pena €& a ressocializacdo do
condenado. Para isso, umas das formas adotadas pelo ordenamento juridico
brasileiro foi a progressédo de regime em trés etapas (regime fechado, semi-
aberto e aberto), por onde o apenado passaria do mais severo ao menos

rigoroso, uma vez atendidos os requesitos impostos pela lei.

Dessa forma, a legislacdo implantou uma motivacdo ao
condenado, principalmente aqueles sentenciados a longas penas, para que,
através de seu comportamento satisfatério e cumprido parte da pena, tivesse a
possibilidade de passar do regime onde se tem tolhida totalmente sua liberdade
para outros regimes de semiliberdade. Enfim, teria uma maior liberdade em seu

direito de locomocgéo.

Assim, o art. 33, § 2° do Cddigo Penal, estabeleceu que as
penas privativas de liberdade deverdo ser executadas em forma progressiva,

segundo o mérito do condenado.

Por sua vez, a Lei de Execucdo Penal, mais precisamente no
artigo 112, estabeleceu os requisitos objetivos e subjetivos que o apenado

necessariamente passara para adquirir o direito a progressao de regime.



27

4.1 REQUISITOS OBJETIVOS

O primeiro ponto para a concessao da progressao de regime €
0 requisito temporal. Assim, é indispensavel que o condenado tenha cumprido

no minimo 1/6 do total da pena na qual foi condenado.

Importante salientar que, no caso de deferimento da
progressao, 0 prazo para a proxima progressdo é contada a partir da pena
remanescente e ndo do total da pena. Exemplificando, Alexandre foi
condenado a 06 (seis) anos de reclusdo em regime fechado. Apds o
cumprimento de 1/6 da pena e presente o requisito subjetivo de bom
comportamento, progrediu para o0 regime semi-aberto. Sua nova progresséo
para o regime aberto levard em consideracdo a pena remanescente, ou seja,

1/6 de 05 (cinco) anos e nao a sua pena base de 06 (seis) anos.

O artigo 75 do Cddigo Penal prevé que a pena privativa de
liberdade ndo podera ser superior a trinta anos. Nesse diapasao, surgiram
varios questionamentos sobre a possibilidade de se aplicar a progressédo de
pena com base nesse maximo legal e ndo na pena em concreto aplicada na

sentenca transitada em julgada.

Assim, varias acdes foram propostas em todas as instancias
judiciais brasileiras, tendo o Supremo Tribunal Federal (STF) colocado um fim
nessa discussdo ao emitir a Sumula de n°® 715, com a seguinte redacao:

A pena unificada para atender ao limite de trinta anos de
cumprimento, determinado pelo art. 75 do Cddigo Penal, ndo é

considerada para a concessdo de outros beneficios, como o
livramento condicional ou regime mais favoravel de execucéo.

Destarte, unificou-se o entendimento de que, para a concessao
da progressdo de regime, deve-se considerar a pena total da sentenca
condenatoria transitada em julgada e ndo o limite maximo de trinta anos de
cumprimento de pena privativa de liberdade, estabelecido pelo art. 75 do
Cadigo Penal.
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Por fim, cabe ressaltar que, como dispde o art. 111 da Lei de

Execucéo Penal:
Quando houver condenag¢do por mais de um crime, N0 mMesmo
processo ou em processos distintos, a determinacdo do regime de

cumprimento sera feita pelo resultado da soma ou unificacdo das
penas, observada, quando for o caso, a detragdo ou remicao.

Assim, havendo condenacdo em outros processos, 0 juizo de
execucdo, ao somar todas as penas, unificara o total da pena a cumprir do
condenado, que também servira de base para o estabelecimento do beneficio

de progresséao de regime.

4.2 REQUISITOS SUBJETIVOS

O segundo requisito para concessao da progressao de regime
tem feic&do subjetiva, ligada ao bom comportamento carcerario. Nesse sentido,
o art. 112, LEP, estabelece que, além de cumprido 1/6 da pena, o condenado
deve ostentar bom comportamento carcerario, comprovado pelo diretor do

estabelecimento.

Desse modo, pela atual redacdo do artigo 112, LEP, caso o
diretor do estabelecimento verifigue no apenado comportamento como, por
exemplo, de dificil convivéncia com os companheiros, falta de respeito para
com os funcionérios, displicéncia no trabalho ou no aprendizado, o
cometimento de faltas disciplinares, abre-se a possibilidade de indeferir o

pedido de progressao de regime.

A parte dos requisitos subjetivos sofreu alteragdo com a
entrada em vigor da Lei 10.792/2003, que retirou da lista de requisitos a
obrigatoriedade do exame criminolégico e o parecer da comissdo técnica de

classificagao.

Assim, excluiu um importante instrumento que poderia indicar

elementos do diagndstico psicolégico do condenado, qual seja, conclusdes
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guanto a probabilidade da reincidéncia e a possibilidade de reeducacédo, a
saber: as causas de inadaptacdo social e caréncias psiquicas do criminoso,

bem como as dificuldades para a sua ressocializagéao.

Dessa forma, com o advento da Lei 10.792/2003, a sociedade
ficou desguarnecida da protecdo estatal, em reinserir pessoas no meio social
sem a devida avaliacdo psicossocial, pois o simplério quesito de “bom
comportamento carcerario comprovado pelo diretor do estabelecimento” nao
revela as possiveis mazelas, maldades e rancores embutidos na figura do

condenado.

Sabias séo as palavras de Hans Gobbls sobre o assunto:

O bom comportamento de um preso ndo pode ser determinante
imediata para estabelecer-lhe um prognéstico biolégico-social
favoravel, principalmente porque tal ‘comprovante’ de melhoria se
baseia fundamentalmente em informes de funcionarios de prisées,
fornecidos pouco antes da liberagdo, e que se atém ao bom
comportamento externo, a fim de facilitar a readaptacdo sem
inconvenientes ao termo da condenag¢do. Mas este comportamento
externo s6 de forma incompleta permite tirar conclusdes sobre o
carater e a conduta futura do preso. Na verdade, a adaptacdo do
sentenciado a organizagdo do estabelecimento se deve a varios
multiplos fatores simultaneos e justapostos, e somente a verificacdo
dos motivos predominantes permitird uma conclusao motivada sobre
o caréater.”

Da mesma forma, Julio Fabbrini Mirabete sobre o assunto
asseverou que:
A progressao ndo é um direito do condenado por ter cumprido parte
da pena no regime mais severo, mas depende principalmente de seu
mérito e, além disso, no caso prisdo de albergue, da compatibilidade

com o regime, ou seja, da aptiddo psicolégica, da adequacéo
temperamental e do senso de responsabilidade e autodisciplina. 16

Todavia, a dispensa da obrigatoriedade do exame

criminolégica promovida pela Lei 10.792/2003 nédo significa afirmar que néo

!% |os asociales, esencia y concepto de asocialidad. Trad. De A. Linares Maza. Madri: Morata,
1952. p. 200-201, apud MIRABETE, Julio Fabbrini, Execucédo Penal. 11. Ed. rev. e atual. Sdo
Paulo: Atlas, 2004, p. 423.

® MIRABETE, Julio Fabbrini, Execucdo Penal. 11. Ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Atlas, 2004, p.
461/462.
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mais se podera exigir esse exame para a concessao da progressao de regime.
Nesse sentido se posicionou o Superior Tribunal de Justica ao editar a Sumula
n° 439 com o seguinte texto: “Admite-se o exame criminologico pelas

peculiaridades do caso, desde que em decisdo motivada”.

Assim, podem o Ministério Publico e a defesa pleitearem a
realizacdo do exame, bem como o juiz determinar de oficio, para, entéao, deferir

o beneficio legal.

4.3 PARTICULARIDADES DA LEI DOS CRIMES HEDIONDOS

Os crimes classificados pela Lei de Crimes Hediondos (Lei n°
8.072 de 25 de julho de 1990) como hediondos tém prazos temporais maiores
gue os demais crimes, no qual o requisito objetivo é de apenas 1/6 da pena.
Entretanto, antes de estabelecer que prazos sao esses, insurge demonstrar as
divergéncias normativas e jurisprudenciais que a Lei de Crimes Hediondos

enfrentou.

A Lei n® 8.072/90 foi criada em circunstancias sociais em que o
povo ndo suportava a crescente onda de criminalidade e a suavidade do
cumprimento da pena, uma vez que, os delitos de alta reprovabilidade social
(estupros, homicidios qualificados, sequestros) seguiam o mesmo rito de
progressdo de regime que os demais, isto €, apdés cumprimento de 1/6 da
pena, os condenados a tais crimes, na pratica, ja conquistavam a liberdade. Tal
contexto gerava frustracdo tanto das vitimas e familiares, quanto da sociedade

de uma forma geral.

Assim, ao entrar em vigor a Lei de Crimes Hediondos, no dia
25 de julho de 1990, com a previsdo de que o cumprimento da pena seria
integralmente em regime fechado (art. 2 °, 8 1°) houve grande apoio e

satisfacao popular com essa medida legal.
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Por outro lado, varias foram as manifestacbes contrarias de
parte da doutrina e dos juristas que sustentavam a inconstitucionalidade do art.
2°, § 1° da Lei dos Crimes Hediondos. Nesse sentido, é o posicionamento de
Alberto Silva Franco:

A execucdo integral da pena em regime fechado contraria, de
imediato o modelo tendente a ressocializagdo do delinqiente e
empresta a pena um carater exclusivamente expiatorio ou retributivo,
a que nao se aperfeicoam nem o0 principio constitucional da

humanidade da pena nem as finalidades a ela atribuidas pelo Codigo
Penal (art.59) e pela Lei de Execucéo Penal (art.19)."’

Entre os fundamentos da corrente contraria estava a
comparacao com o, também considerado hediondo, crime de tortura que na Lei
n® 9.455, no art. 1°, § 7°, previa que o regime inicial de cumprimento de pena
seria o fechado. Destarte, sobre o enfoque do principio da isonomia, tentou-se

declarar a inconstitucionalidade da proibicado da progressao de regime.

Na oportunidade o STF, que, no primeiro momento se
posicionou pela constitucionalidade dessa vedac&o, emitiu a Sumula n° 698
com a seguinte redagado: “Nao se estende aos demais crimes hediondos a
admissibilidade de progresséo no regime de execucdo da pena aplicada ao

crime de tortura”.

Entretanto, o posicionamento do STF mudou na apreciacdo do
HC 82.959-7/SP, cujo relator foi o Ministro Marco Aurélio Mello, a Corte
Suprema se posicionou pela inconstitucionalidade do artigo 2°, § 1° da Lei n°

8.072. No seu voto, o Ministro Marco Aurélio afirmou:

Diz-se que a pena € individualizada porque o Estado-Juiz, ao fixa-la,
estad compelido, por norma cogente, a observar as circunstancias
judiciais, ou seja, os fatos objetivos e subjetivos que se fizeram
presentes a época do procedimento criminalmente condenavel. Ela o
€ nao em relacdo ao crime considerado abstratamente, ou seja, ao
tipo definido em lei, mas por forca das circunsténcias reinantes a
época da pratica."®

" FRANCO, Alberto Silva, Crimes Hediondos. 6. Ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2007, pag. 210.

Disponivel em: http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo418.htm.
Acesso em: 02/08/2013.



http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo418.htm

32

Carmem Silvia de Moraes Barros, também demonstra a
inconstitucionalidade do referido dispositivo:

Em que pesem as vozes em contrario, € obvio que, ao impedir a
progressdo de regime de cumprimento de pena, a lei de crimes
hediondos inviabiliza a individualizacdo da pena na execucao penal e
contraria o preceito constitucional que garante o direito a pena
individualizada, (...), Ao vedar a progressdao de regime de
cumprimento de pena, a lei de crimes hediondos volta aos primérdios
do direito penal para relevar o crime e ignorar por completo o
homem.*

Dessa forma, para a declaracdo da inconstitucionalidade, os
Ministros se ampararam no principio da individualizacdo da pena, expresso na

Constituicdo Federal no art. 5°, inciso XLVI.

Ap6s a declaracdo de inconstitucionalidade, adveio a Lei n°®
11.464 de 29 de marco de 2007, que revogou o artigo 2° da Lei de Crimes
Hediondos (dispositivo que previa o cumprimento de pena totalmente em
regime fechado) e estabeleceu um maior rigor aos apenados que possam se

transferir de um regime mais rigoroso para outro mais ameno.

Assim, essa nova Lei estabeleceu que, para o0s crimes
hediondos, o requisito objetivo para progressdo de pena sera o cumprimento
de 2/5 do total da pena se o apenado for primario e 3/5 nos casos de
reincidente. Contudo, os requisitos subjetivos s80 0S mesmos ja previstos pela

Lei de Execucao Penal.

Com isso, respeitou-se a Constituicdo Federal e os principios
penais. Da mesma forma que tratou com maior rigor a concessdo de
beneficios, na execucdo penal, para delitos com um maior grau de

reprovabilidade no seio social.

19 BARROS, Carmen Silvia de Moraes. A individualizacdo da pena na execuc¢ao penal. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 149/150.
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Todavia, outra celeuma juridica se instaurou no sentido de se
estabelecer se os crimes cometidos anteriormente a vigéncia da Lei ja estariam
vinculados a Lei n° 11.464/2007 ou se apenas aos crimes cometidos

posteriormente a sua publicac&o e vigéncia.

Para por um ponto final nesse imbroglio juridico, o Superior

Tribunal de Justica editou a Sumula n°® 471 com o seguinte texto:
Os condenados por crimes hediondos ou assemelhados cometidos
antes da vigéncia da Lei 11.464/2007 sujeitam-se ao disposto no art.

112 da Lei n. 7.210/1984 (Lei de Execucdo Penal) para a progressao
de regime prisional.

Dessa forma, respeitou-se a regra geral insculpida no artigo 1°
do Caodigo Penal e na Constituicdo Federal, art. 5°, inciso XXXIX, na qual se
determina que ndo ha crime sem lei anterior que a defina, nem pena sem

prévia cominacao legal.

4.4 REGRESSAO DE REGIME

Da mesma forma que o condenado esta sujeito a progressao
de regime, desde que obedecidos certos quesitos, ele também podera regredir,
passando para qualquer outro regime mais rigoroso, caso infrinja alguns dos
mandamentos constantes no artigo 118 da Lei de Execucao Penal. Ou seja, 0
direito a progresséo de regime pode ser a qualquer momento revogado caso 0
apenado ndo tenha o comportamento desejado pela norma legal.

Destarte, prescreve o art. 118 da LEP que “a execugado da
pena privativa de liberdade ficara sujeita a forma regressiva, com a
transferéncia para qualquer outro regime mais rigoroso”. As possibilidades de
transferéncias séo taxativas e, além de retornar para 0 regime mais penoso,

também tera o prazo para a concessao de nova progressao interrompido.
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A primeira hipotese de regressdo é o fato de o condenado
praticar fato definido como crime doloso ou falta grave. As faltas graves estéo
prevista no art. 50 da LEP e s&do os seguintes: (1) incitar ou participar de
movimento para subverter a ordem ou a disciplina; (2) fugir; possuir,
indevidamente, instrumento capaz de ofender a integridade fisica de outrem;
(3) provocar acidente de trabalho; (4) descumprir, no regime aberto, as
condi¢des impostas; (5) inobservar os deveres de obediéncia ao servidor e
respeito a qualquer pessoa com guem deva se relacionar; (6) inobservar o
dever do trabalho, das tarefas e das ordens recebidas; (7) tiver em sua posse,
utilizar ou fornecer aparelho telefénico, de radio ou similar, que permita a
comunicacdo com outros presos ou com o ambiente externo. Assim, uma vez
constatado qualquer fato desses, constitui falta grave e podera ser punivel com

a regresséao de regime.

Quanto ao cometimento de fato definido como crime doloso,
nao ha necessidade de transito em julgado da sentenca. Dessa forma, caso o
condenado cometa crime culposo, de regra ndo podera regredir de regime.
Todavia, caso esteja no regime aberto, essa atitude podera ser considerada
como frustracdo aos fins da execucdo, possibilitando a transferéncia para
qgualquer outro regime. Importante salientar, por fim, que, tanto no caso de
cometimento de crime doloso como no caso de pratica de falta grave, o
condenado devera necessariamente ser ouvido (art. 118, 8§2°, LEP), sob pena

de concesséo de habeas corpus.

Outra forma de regressdo € nos casos de condenacdo, por
crime anterior, cuja pena, somada ao restante da pena em execucao, torne
incabivel o regime. Ou seja, por exemplo, uma pessoa condenada,
inicialmente, ha cinco anos em regime semi-aberto, e quando no cumprimento
da execucao, sobressai outra condenacdo anterior, no qual sua pena total se
elava para nove anos. Entdo, como prescreve o art. 33, 8§ 2°, alinea “a”, CP,
gue o condenado a pena superior a oito anos devera cumprir pena inicialmente
em regime fechado, inevitavel se torna, dessa forma, a transferéncia do

condenado para esse regime.
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Por fim, a um tipo de regressao exclusiva dos condenados em
regime aberto. Assim, além das hipoteses acima elencadas, as pessoas
inseridas nesse regime que frustrarem os fins da execucdo ou ndo pagarem,
podendo, a multa cumulativamente imposta poderdo regredir para qualquer

outro regime, ou seja, 0 semi-aberto ou até mesmo o fechado.

Desse modo, caso o apenado descumpra algum mandamento
dos artigos 113 aos 115 da Lei de Execucdo Penal (estar trabalhando, ter
autodisciplina e senso de responsabilidade, como também a subordinagédo as
condi¢des gerais e obrigatorias, além das especiais, caso 0 magistrado ache

conveniente), estara sujeito a regressao.

A respeito do ndo pagamento de multa, quando é possivel
fazé-lo, surge na doutrina a tese de que ndo é mais possivel a regressao por tal
motivo. Esse entendimento se deve a revogacdo do art. 182 da LEP e a
alteracédo do art. 51 do Cdédigo Penal, que ndo mais preveem a conversao da

multa em pena de detencéo.

5. CRISE DO SISTEMA PENITENCIARIO BRASILEIRO

Nao é preciso grande esforco argumentativo ou retérico para
demonstrar o caos que h& no sistema prisional brasileiro. Penitenciarias
insalubres, precérias, sucateadas, falta de profissionais qualificados,
superlotacdo e auséncia de classificacdo dos presos de acordo com os delitos
sdo apenas algumas das principais dificuldades enfrentadas pelo Estado na
busca de dar condi¢gbes dignas aos apenados (condicdo essencial para que se

vislumbre uma possivel ressocializacdo).

A titulo de exemplo, a Rede Record de Televisdo, em uma

reportagem exibida em marco de 2010, no programa Repérter Record®,

%% Disponivel em: http://videos.r7.com/conheca-0-caos-no-sistema-penitenciario-
brasileiro/idmedia/5969d46b08333da5c0bal6f8647de9e4-1.html. Acesso em: 02/08/2013.
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mostrou 0s problemas do sistema prisional brasileiro. Um caso alarmante e
preocupante foi retratado no estado do Espirito Santo, na cidade de Vila Velha
(cidade mais populosa do Estado), onde na carceragem do Departamento de
Policia Judiciaria havia amontoados mais de 300 presos em uma cela que tem

capacidade para apenas 36 detentos.

Isso mesmo, em um espagco destinado a 36 pessoas,
encontravam-se aglutinados 10 vezes mais presos que a capacidade maxima.
Além do mais, dos seis sanitarios existentes apenas um estava em condi¢cdes
de uso, e muitos faziam suas necessidades fisiologicas nas bandejas de
plasticos que comportavam as refeicdes. Doencas de pele como furdnculo sédo
bastante comuns nesse ambiente deploravel. Quando o assunto é repouso
para o sono, eles tinham que se revezar entre si, pois ndo havia espago para

todos dormirem ao mesmo tempo.

Ademais, essa carceragem estava em um centro de policia
judiciaria, cuja finalidade primordial dos agentes e funcionarios € investigar e
apurar delitos. Entretanto, suas funcbes sdo desviadas para a vigilancia dos
presos que, em principio, eram para permanecer no local por um curto periodo

até a transferéncia para um centro de priséo provisoria.

Em outra reportagem exibida pelo mesmo programa®, no ano
de 2012, mostrou-se a infestacdo de baratas na cozinha do Presidio Major
Oliveira, no Piaui. Como se ndo bastasse esse problema em um ambiente que,
por regra, era pra ser um dos mais limpos, denunciou-se que a refeicOes eram
servidas em sacos plasticos de arroz de um quilograma, sem talheres, forcando

0s apenados a comerem com a mao.

Ja no Complexo Penitenciario Anibal Bruno em Recife, capital
de Pernambuco, que é a maior penitenciaria do Brasil, com mais de cinco mil
presos (trés vezes a sua capacidade), a situacado nao € diferente. A reportagem

do Repérter Record® ainda revela que esse complexo é considerado pelo

?! Disponivel em: http://www.youtube.com/watch?v=UUa9LsO7Xlg. Acesso em: 02/08/2013.

?2 Disponivel em: http://www.youtube.com/watch?v=UUa9LsO7XIg. Acesso em: 02/08/2013.
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Conselho Nacional de Justica o pior presidio do Brasil e pela Organizacdo dos
Estados Americanos o pior da América Latina. Nele os bandidos ficam o dia
todo com livre circulagdo pelo pavilhdo, além de usarem drogas livremente,
portarem armas brancas (facas, barras de metal) sem nenhum temor ou

reprimenda do poder estatal.

5.1 INEFETIVIDADE DOS MANDAMENTOS NORMATIVOS DA
LEI DE EXECUCAO PENAL.

No tépico anterior foram dados alguns exemplos, na pratica, do
atual sistema prisional brasileiro, realidade bastante distinta do exigido pela Lei

de Execucao Penal.

De fato, a Lei n.° 7.210/84 determina que o estabelecimento
penal, conforme a sua natureza, devera contar em suas dependéncias com
areas e servicos destinados a dar assisténcia, educacao, trabalho, recreacao e
pratica esportiva, com a implantacdo de salas de aulas destinadas a cursos do
ensino basico e profissionalizante, instalacdo destinada a estagio de

estudantes universitarios e para a Defensoria Publica (art. 83).

Determina ainda a LEP que 0s presos provisorios serao
separados dos condenados por sentenca com o transito em julgado. Da
mesma forma em que o preso primario ficara em secéo diferente do reincidente
(art. 84).

Ademais, nos termos do art. 88 da LEP, o condenado em
regime fechado deveria ser alojado em cela individual que contivesse
dormitério, aparelho sanitario e lavatério, tendo como requisitos basicos dessa
unidade celular: a area minima de 6,00 metros quadrados com salubridade do
ambiente pela concorréncia dos fatores de aeracdo, insolacdo e

condicionamento térmico adequado a existéncia humana.

Nas penitenciarias femininas, além das condigbes acima
referidas, seria dotada de secdo para gestante e parturiente e de creche para

abrigar criancas maiores de 06 (seis) meses e menores de 07 (sete) anos, com
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a finalidade de assistir a crianca desamparada cuja responsavel estiver presa.
Aléem de atendimento por pessoal qualificado, de acordo com as diretrizes
adotadas pela legislacdo educacional e em unidades autbnomas e horario de
funcionamento que garanta a melhor assisténcia a crianca e a sua responsavel
(art. 89, LEP).

Diferentemente dos alojamentos do regime fechado, o regime
semi-aberto prevé a possibilidade de alojamento coletivo para os apenados,
art. 92 da Lei de Execucéo Penal. Desde que tenha salubridade do ambiente
pela concorréncia dos fatores de aeracéo, insolacéo e condicionamento térmico
adequado a existéncia humana, além de selecdo adequada de presos e
obedecidos os limites de capacidade maxima.

Por fim, essa Lei estabelece que, no regime aberto, devera ter
pelo menos, em cada regido, uma Casa do Albergado, a qual devera conter,
além dos aposentos para acomodar os presos, local adequado para cursos e
palestras com instalagbes para os servicos de fiscalizacdo e orientacdo dos

condenados (art. 95).

5.2 FALTA DE ESTABELECIMENTOS PRISIONAIS ADEQUADOS

E publico e notério o grande crescimento da populacdo
carceraria no Brasil, nas ultimas décadas. Segundo os dados fornecidos pelo
Ministério da Justica, entre 1995 e 2005 a populacao carceréaria do Brasil saltou
de pouco mais de 148 mil presos para 361.402, 0 que representou um

crescimento de 143,91% em uma década?.

Entre dezembro de 2005 e dezembro de 2009, a populacao
carceraria aumentou de 361.402 mil para 473.626, 0 que representou um

crescimento, em quatro anos, de 31,05%.

23 Disponivel em: http://portal.mj.gov.br/main.asp?ViewlD=%7BD574E9CE-3C7D-437A-A5B6-
22166AD2E896%7D&params=itemID=%7B364AC56A-DE92-4046-B46C-
6B9CC447B586%7D;&UIPartUID=%7B2868BA3C-1C72-4347-BE11-A26F70F4CB26%7D.
Acesso em: 02/08/2013.
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http://portal.mj.gov.br/main.asp?ViewID=%7BD574E9CE-3C7D-437A-A5B6-%20%20%20%2022166AD2E896%7D&params=itemID=%7B364AC56A-DE92-4046-B46C-6B9CC447B586%7D;&UIPartUID=%7B2868BA3C-1C72-4347-BE11-A26F70F4CB26%7D
http://portal.mj.gov.br/main.asp?ViewID=%7BD574E9CE-3C7D-437A-A5B6-%20%20%20%2022166AD2E896%7D&params=itemID=%7B364AC56A-DE92-4046-B46C-6B9CC447B586%7D;&UIPartUID=%7B2868BA3C-1C72-4347-BE11-A26F70F4CB26%7D
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Pelos ultimos dados apresentados pelo Departamento
Penitenciario Nacional, 6rgédo ligado ao Ministério da Justica, a populacao
carceréria do Brasil estd em 549.577 mil presos para uma quantidade de vagas
de 309.074 (dados colhidos em junho de 2012).

Em contrapartida, a construcdo de estabelecimentos prisionais
ndo acompanhou o mesmo ritmo de crescimento da populacdo carceréria, o

gue representa, atualmente, um déficit de 240.503 mil vagas.

Assim, o Brasil conta com 1.420 estabelecimentos prisionais
divididos da seguinte forma: 458 penitenciérias, 71 colbnias agricolas e
industriais, 65 casas de albergados, 780 cadeias publicas, 32 hospitais de

custddia e tratamento psiquiatrico e, por fim, 14 patronatos.

No estado da Paraiba a situacdo nao é diferente. Atualmente,
segundo os dados do Ministério da Justica em pesquisa realizada em junho de

2012, o Estado conta com 8.756 presos entre provisorios e definitivos.

A quantidade de vagas é bem aquém do necessario, 0 estado
paraibano dispde de 5.394 vagas nos diversos tipos de estabelecimentos

prisionais, representando um déficit de 3.362 vagas.

Quanto aos estabelecimentos penais, a Paraiba s6 conta com
80 unidades prisionais distribuidas da seguinte forma: 19 penitenciarias,
apenas 01 (uma) colbnia agricola ou industrial, 59 cadeias publicas e 01 (um)

hospital de custddia e tratamento psiquiatrico.

A Paraiba ndo conta, segundo o Departamento Penitenciario

Nacional, com casa de albergados nem patronatos.

Insta salientar que todos os dados estatisticos apresentados
nesse topico foram fornecidos pelo Sistema Integrado de Informacdes
Penitenciarias — InfoPen — do Departamento Penitenciario Federal, vinculado

ao Ministério da Justica®*.

** Disponivel em: http://portal.mj.gov.br/main.asp?View=%7BD574E9CE-3C7D-437A-A5B6-
22166AD2E896%7D&Team=&params=itemID=%7BC37B2AE9-4C68-4006-8B16-



http://portal.mj.gov.br/main.asp?View=%7BD574E9CE-3C7D-437A-A5B6-22166AD2E896%7D&Team=&params=itemID=%7BC37B2AE9-4C68-4006-8B16-24D28407509C%7D;&UIPartUID=%7B2868BA3C-1C72-4347-BE11-A26F70F4CB26%7D
http://portal.mj.gov.br/main.asp?View=%7BD574E9CE-3C7D-437A-A5B6-22166AD2E896%7D&Team=&params=itemID=%7BC37B2AE9-4C68-4006-8B16-24D28407509C%7D;&UIPartUID=%7B2868BA3C-1C72-4347-BE11-A26F70F4CB26%7D
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Assim, o grande crescimento da populacao carceraria aliada no
decorrer das décadas com a lenta elevacdo do numero de estabelecimentos
penais gerou um grande déficit prisional, que alcancou no ano de 2012, aos

assombrosos e preocupantes 43,77 %.

Pouco do exigido é realmente implantado. Se de um lado o
poder publico pouco se mobiliza para mudar a situacdo, do outro a sociedade
civii da mesma forma pouco se importa com a situagcdo dos presos,
desdenhando a situacdo prisional, o que dificulta por demais a tentativa de

ressocializacdo do condenado, ndo passando de utopia legislativa e juridica.

5.3 POSICAO DO JUDICIARIO FRENTE AS DEFICIENCIAS DA
EXECUCAO PENAL

Diante do direito dos apenados a progredir de regime, sem a
existéncia de estabelecimentos ou vagas no regime designado, o Poder
Judiciario se ver forcado a estabelecer meios para garantir esse direito aos

apenados sem, contudo, aviltar a puni¢ao penal.

Um fato constante no Judiciario é a progresséo de regime per
saltum. Em poucas palavras, esse instituto consiste na transferéncia direta do
condenado do regime fechado para o aberto, sem passar pelo regime
intermediario (semi-aberto), devido a falta de vagas ou inexisténcia de
estabelecimentos adequados, quais sejam, coldnia agricola, industrial ou

similar.

A jurisprudéncia é firme em recusar essa tese sob o
fundamento de que, para o retorno do apenado ao meio social, devera passar
necessariamente pelo regime semi-aberto, pois a readaptacdo ao convivio
social deve ser gradativa e deve obedecer aos ditames do art. 112 da LEP,

juntamente com o principio da legalidade e da individualizacdo da pena.

24D28407509C%7D;&UIPartUID=%7B2868BA3C-1C72-4347-BE11-A26F70F4CB26%7D.
Acesso em: 02/08/2013.
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Nesse sentido o Superior Tribunal de Justi¢a fixou a Sumula n°
491 com a seguinte redagédo: “E inadmissivel a chamada progressao per saltum

de regime prisional’.

Entretanto, divergéncias surgem quando o condenado cumpre
no regime fechado, o tempo necessario para progredir para o aberto, isto €,
cumprem naquele regime o tempo que seria obrigatério para progredir tanto
para o semi-aberto, quanto para o aberto.

Nesses casos, existem posicionamentos jurisprudenciais tanto
a favor do deferimento para o aberto®®, sob o argumento de constrangimento
ilegal manter um preso em regime mais severo por pura ineficiéncia do estado
que nao disponibiliza vagas e estabelecimentos adequados para sua

progressado, quanto pela inexisténcia desse direito®® mesmo que cumprido o

25 HABEAS CORPUS. EXECUGCAO PENAL. 1. PROGRESSAO DO REGIME SEMIABERTO

PARA O ABERTO. SISTEMA PROGRESSIVO. REQUISITO OBJETIVO. CUMPRIMENTO
DO TEMPO MINIMO DA PENA IMPOSTA NA SENTENCA. 2. TEMPO DE PERMANENCIA
INDEVIDA NO REGIME FECHADO UTILIZADO PARA PROGREDIR PARA O REGIME
ABERTO. VEDACAO DA PROGRESSAO PER SALTUM. 3. PERMANENCIA
EM REGIME MAIS RIGOROSO POR INEFICIENCIA DO ESTADO. CONSTRANGIMENTO
ILEGAL EVIDENCIADO. 4. ORDEM CONCEDIDA. 1. Para que o reeducando progrida para
oregime mais brando exige-se o cumprimento de, no minimo, 1/6 (um sexto) da pena
no regime anterior, além de comprovar bom comportamento carcerario. 2. O art. 122 da
Lei de Execucdes Penais ndo prevé a passagem direta do apenado do regime fechado para
0 aberto, a chamada progressao per saltum. Contudo, se o Juiz das ExecucbGes Penais
entender que o reeducando preenche o0 requisito subjetivo, analisara o requisito objetivo
conferindo se j& cumpriu o lapso total referente as duas fracoes exigidas pela lei para os dois
estagios, valendo-se, inclusive, do tempo cumprido indevidamente no regime mais rigoroso. 3.
Configura constrangimento ilegal a permanéncia do apenado em regime mais rigoroso
que aquele assegurado pela lei. Se o Estado, por ineficiéncia, ndo providencia a remocao
do reeducando para o regime mais brando, ndo pode o paciente, ser punido com a
privacdo de sua liberdade. 4. Ordem concedida. (HC 201000824493, Rel. Marco Aurélio
Bellizze, QUINTA TURMA - STJ, Dje 13/06/2012) - grifos nossos -

6 HABEAS CORPUS. EXECUCAO PENAL. PROGRESSAO DO REGIME FECHADO PARA O
ABERTO. INVIABILIDADE DE CONCESSAO DO BENEFICIO . NECESSIDADE DE
CUMPRIMENTO DO LAPSO TEMPORAL. INTELIGENCIA ARTIGO 112 DA LEP
. "PROGRESSAO POR SALTO". INADMISSIBILIDADE. PRECEDENTES. 1. Reza o art. 112 ,
da Lei Execucdo Penal, com redacdo dada pela Lei n.° 10.792 , de 1/12/2003 que a pena
privativa de liberdade serd executada em forma progressiva com a transferéncia
para regime menos rigoroso, a ser determinada pelo juiz, quando o preso tiver cumprido ao
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. 2. A jurisprudéncia desta Corte ndo admite a progressao por salto, que
seria transferir um sentenciado que esta noregime fechado diretamente para
o regime aberto, considerando-se tdo somente a somatéria do tempo de cumprimento de
pena. 3. Devem ser respeitados os periodos cumpridos em cada regime prisional. Nem
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tempo necessario, argumentando, assim, da necessidade da progresséao para o

regime intermediario, atendendo aos mandamentos da Lei de Execucao Penal.

Por outro lado, quando uma pessoa € condenada a
cumprimento de pena inicialmente em regime semi-aberto e na localidade
inexiste estabelecimentos proprios, a jurisprudéncia se posiciona no sentido de
conceder ao condenado o regime aberto em casa de albergue ou priséo
domiciliar no caso de falta de vagas ou de inexisténcia de coldnia agricola,

industrial ou similar®’.

Entende-se que n&o se pode transferir um condenado para
regime mais rigoroso do que o estabelecido na condenacédo, por inércia do
Estado em construir ou disponibilizar estabelecimentos e vagas,

respectivamente, para o devido cumprimento da sancao penal.

mesmo o fato de a paciente ter cumprido tempo suficiente para os dois estagios
no regime fechado autoriza a progresséao direta do regime fechado para o aberto. 4.
Ordem denegada. (HC 175477, Ministro OG Fernandes, SEXTA TURMA — STJ, Dje 09/03/2011) —
grifos nossos -

2’ "AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO ESPECIAL. INEXISTENCIA DE VAGA EM
ESTABELECIMENTO PRISIONAL COMPATIVEL AO REGIME INTERMEDIARIO. PRISAO EM
REGIME ABERTO OU PRISAO DOMICILIAR. POSSIBILIDADE. 1. A jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justica é firme em que caracteriza constrangimento ilegal a submisséo do
condenado a regime mais gravoso do que o decorrente da sangdo imposta na condenacéo,
ainda que provisoriamente e a pretexto de inexisténcia de vaga em estabelecimento adequado.
2. Compete ao Juiz ndo s0 a fixacdo da quantidade de pena aplicavel, como também o
regime inicial de seu cumprimento. Assim, realizando-se uma interpretagdo sistémica do
direito, ndo ha ilegalidade alguma na determinacdo do magistrado de, ao fixar o regime
de cumprimento da pena, impedir que o Estado imprima, de forma arbitraria, regime mais
gravoso, estabelecendo que, em ndo sendo possivel o cumprimento das condicfes
estabelecidas no regime fixado (semiaberto), seja o condenado, provisoriamente,
beneficiado pela prisdo domiciliar. 3. Agravo regimental improvido". (AgRg no REsp
1222690RS, Rel. Min. SEBASTIAO REIS JUNIOR, SEXTA TURMA, DJe 21032012). — grifos
NoOSSOS -

"HABEAS CORPUS. PENAL. PROGRESSAO AO REGIME SEMIABERTO. IMEDIATA
REMOCAO. INEXISTENCIA DE VAGAEM ESTABELECIMENTO COMPATIVEL AO
REGIME INTERMEDIARIO DETERMINADO PELO JUiZO DA EXECUCAO CRIMINAL.
PRISAO EM REGIME ABERTO OU PRISAO DOMICILIAR. POSSIBILIDADE. 1. O Superior
Tribunal de Justica ja firmou compreenséo no sentido de que, tendo sido o paciente condenado
a regime prisional semiaberto ou aberto ou |he tendo sido concedida a progressdo para o
regime mais brando, constitui ilegalidade submeté-lo, ainda que por pouco tempo, a local
apropriado a presos em regime mais gravoso, em razado da falta de vaga em estabelecimento
adequado. 2. Ordem concedida para determinar a imediata remo¢&o do paciente para o
regime semiaberto ou, caso ndo haja vaga no estabelecimento adequado ao
regime intermediario, que aguarde, sob as regras do regime aberto, até que surja vaga.
Caso ndo haja vaga também no regime aberto, que aguarde em regime domiciliar". (HC
193.394/SP, Rel. Min. OG FERNANDES, SEXTA TURMA, DJe 04042011). — grifos nossos -



43

Assim, uma prética que se tornou comum pelo Poder Judiciario
e foge aos mandamentos do art. 117 da LEP é a designacdo da prisao
domiciliar fora dos casos estabelecidos por esse artigo (Condenado com idade
superior a 70 anos, condenada gestante, portador de doenca grave) nos casos

de inexisténcia de colbnias agricolas, industriais e similares.

A Paraiba, por exemplo, conta apenas com um
estabelecimento do regime semi-aberto e com nenhuma casa de albergue.
Assim, o Poder Judiciario se vé forcado a tomar medidas que vao de encontro
com os mandamentos legais, por exemplo, alojar os condenados que cumprem
pena em regime fechado no mesmo local que os presos em regime aberto, nas
cadeias publicas (local que seria destinado Unico e exclusivamente aos presos
provisorios). Quando isso ndo é possivel, inevitavel se torna a decretacdo da

prisdo domiciliar fora dos casos previstos pelo art. 117 da LEP.

Por conseguinte, apesar da sensivel motivagdo do Judiciario
em néo penalizar o condenado por erros do Estado, essa questdo néo foge da
percepcéao de impunidade que essas medidas provocam. Em outras palavras, a
Justica ao conceder, na pratica, a liberdade antecipada ao condenado
beneficiario da progresséo de regime, pelo fato de néo existir estabelecimentos

apropriados, apenas refor¢a a sensacao social de impunidade.
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6. SISTEMA DE PROGRESSAO DE REGIME E SENTIMENTO
SOCIAL DE IMPUNIDADE

De uma forma geral, a populagéo brasileira ndo tem confianca
na justica brasileira, quando o tema é punicao penal aos que infringem a lei. Se
fosse possivel fazer uma anélise sobre o momento do nascimento dessa
descrenca na punicdo estatal através dos varios momentos que envolvem um

crime, poderiamos concluir o que segue.

Na ocorréncia de um crime e a policia judiciaria obtendo
sucesso em levantar elementos suficientes sobre o tipo penal, o modus
operandi e as circunstancias e os motivos do crime, o acusado sera indiciado e

processado.

Por sua vez, uma vez constatado que se tem elementos o
suficiente para embasar a acusac¢do, o juizo aceita a denuncia dando inicio a
persecucdo penal. Entretanto, apesar da morosidade derivada dos varios
processos a se avaliar e da também falta de pessoal, ndo é nessa fase que a
incredulidade aflora. Pois, como afirmado no paragrafo anterior, existindo
elementos que embasem uma condenagdo certamente o acusado sera

condenado pelos seus crimes.

Quanto ao estabelecimento das penas, apesar de alguns
setores da sociedade defenderem o endurecimento, com a sua elevacgéo e a
defesa de penas mais severas (a exemplo da prisdo perpétua e da pena de
morte) a fixacdo da pena brasileira € proporcional ao dano causado (por
exemplo, o latrocinio, assalto seguido de morte, que tem penas iniciais de 20

anos, podendo chegar até 30 anos).

Por sua vez, passado essa fase de condenacéo e iniciada a
execucao da pena, entdo, nessa etapa, insurge a revolta e o inconformismo
popular com relacdo a punicao estatal frente aos criminosos, na qual finda com

a sensacdao social de impunidade.
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Dentre os possiveis fatores justificadores da dessa percepcao
de impunidade pode-se elencar, dentre outros: o0 pequeno espaco de
cumprimento de pena em regime fechado e a faléncia do sistema prisional que
forca o Poder Judiciario a conceder, na prética, a liberdade ao condenado que,
a priori, deveria cumprir sua pena em estabelecimento apropriado (seja colbénia

agricola, industrial ou casa de albergado).

Nesse passo, uma vez detectada a fase, resta identificar qual

instituto da execucéo penal é o responsavel pela sensacao de impunidade?

Essa pergunta é facilmente respondida pela Lei de Crimes
Hediondos. Essa Lei foi criada em meio a manifestagbes de cidadaos
brasileiros inconformados com a, até entdo, branda e genérica concessdo do
direito de progredir de regime prevista no artigo 112 da LEP, ou seja, para todo
tipo de delito (violento ou nado, repugnante ou ndo) o condenado teria direito a
progressdo com o cumprimento de um sexto do total da pena (requisito

objetivo).

Esse fato sempre revoltou o brasileiro, visto que apds cumprir

1/6 do total da pena, o apenado teria o direito a progressdo de regime,

independentemente do tipo de crime, da primariedade ou da reincidéncia.

Assim, em meio a revolta popular e & pressdo por um maior
rigor no tratamento da progressao de pena aos delitos mais gravosos, surgiu a
Lei n® 8.072 de 25 de julho de 1990, conhecida como Lei de Crimes Hediondos.

Na sua forma original ela estabelecia a impossibilidade de
progressao de regime nos crimes previstos como hediondos, saciando, dessa
forma, a sede dos brasileiros por justica. Tal situacdo, no primeiro momento, foi
defendida pelo Supremo Tribunal Federal como constitucional. Todavia, 0

pensamento foi reformado (como demonstrado, nesse trabalho, em seu tépico
proprio).

Apesar do reconhecimento posterior de sua
inconstitucionalidade, a Lei n® 11.464/07 estabeleceu um periodo maior no
cumprimento da pena total para que se deferisse o direito a progressao de

pena, além de diferenciar, para a progressao, os periodos de cumprimento de
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pena a depender dos antecedentes criminais do condenado (2/5 da pena para

primarios e 3/5 para reincidentes).

Entretanto, ndo obstante essa importante inovagéo a respeito
da execucao penal quando se tratar de crimes hediondos, mais precisamente
sobre a progresséao de regime, a sensacao de impunidade ainda se insurge por

diversos fatores que se detalhara em seguida.

6.1 PRINCIPAIS DEFICIENCIAS DO ATUAL SISTEMA DE
PROGRESSAO DE REGIME E REPERCUSSOES SOBRE O
DESCREDITO NA JUSTICA CRIMINAL

A faléncia do sistema prisional é um forte impulsionador da

percepcéao social de impunidade.

No decorrer do cumprimento da pena, 0 apenado,
necessariamente deveria passar pelos regimes fechado, semi-aberto e aberto.
Sendo que, o cumprimento do fechado ocorreria em penitenciarias, do semi-
aberto em colbnias agricolas, industriais ou similares e do regime aberto em
casas de albergues. Contudo, na atual realidade carceraria brasileira, o
condenado dificlmente conhecera esses trés tipos de estabelecimentos

prisionais.

Perceba-se que, o preso uma vez cumprido 0s requisitos
objetivos e subjetivos para a progressao de regime, tera o direito a progressao
e o Estado o dever de proporciona-la.

A partir de entdo comeca a ficcdo da execucéo penal, uma vez
gue, segundo os dados do Ministério da Justica, o Brasil s6 conta com apenas
71 colbdnias agricolas, industriais ou similares para um universo de mais de 540
mil presos distribuidos por todo o pais. A Paraiba, por sua vez, a situagcdo néo
é diferente, conta apenas com uma colbnia agricola para um montante de mais

de oito mil presos.
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No regime aberto a precariedade chega a ser pior que o semi-
aberto. Ja que, conta apenas com 65 casas de albergues espacados por todo o

Brasil e na Paraiba, pasmem, ndo tem nenhuma casa de albergue.

Ao passo que falta estabelecimentos adequados para alojar os
detentos beneficiados com a progressao, o judiciario é forcado a conceder, por
exemplo, a prisdo domiciliar mesmo que o condenado nao preencha os
requisitos do art. 117 da lei n°® 7.210/84 (maior de setenta anos, portador de
doenca grave, dentre outros). Pois se fixou o entendimento na jurisprudéncia
brasileira que o apenado néao deve sofrer os danos derivados da ineficiéncia do
Estado.

Portanto, o condenado uma vez obtendo os requisitos para a
progressao de regime e evidenciado a escassez de estabelecimentos proprios
para o0 seu regime, obtém a liberdade sob a nomenclatura de prisdo domiciliar.
Ademais, importante tomar nota da precéria, para ndo dizer nenhuma,
fiscalizagdo por parte do Estado quando o condenado estd cumprindo prisdo

domiciliar, nos termos e condi¢des fixados pelo Poder Judiciario.

Assim, o direito a progressdo de regime ligado a falta de
estabelecimento, o que decorre a concessao de prisdo domiciliar, que por sua
vez ndo tem nenhum aparato de fiscalizacédo torna forte a sensacdo social de
impunidade. Pois, o condenado, na pratica, apos sair do regime fechado obtém
a plena liberdade.

Outro fator que contribui para a percepcédo de impunidade no
sistema de progressao de pena sao os critérios estabelecidos pela lei para se

conceder a progressao prisional.

Admitir-se apenas o cumprimento de 1/6 do total da pena para
ja se ter direito a progressdo é um desrespeito a sociedade brasileira, as
vitimas e uma violacdo a aplicacdo da teoria mista (no que se refere a teoria
retribucionista). Uma vez que 1/6 da pena corresponde a apenas 16,66% do

total da pena.

Nesse sentido, observe o apontamento de Mauricio Kuehne,

gue com um exemplo bastante didatico, demonstrando a extrema liberalidade
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da lei quanto ao regime de penas (0 que contribui em demasia para a sensacéo

de impunidade social). Dessa forma explica que:

Um condenado a qualquer pena de reclusdo superior a 04 anos
poderd cumprir a reprimenda, computando-se o tempo remido pelo
trabalho, na seguinte proporcao, por regime: em fechado, 16,66%; em
semi-aberto, 13,89%; em aberto, 69,45%. Considerando-se que, no
regime aberto, em virtude da falta de estabelecimentos adequados, e,
no livramento condicional, por falta de fiscalizagdo, ndo ha na
realidade execucao de pena, o condenado cumprird somente 30,58%
da pena aplicada, o que demonstra a faléncia do direito repressivo e
a funcdo nula da pena como elemento de prevengéo.28

As circunstancias de um assalto podem traumatizar a vida uma
pessoa, que deixa de sair sozinha, olha sempre para os lados no temor de

novo assalto, que deixa de sair de casa com medo.

A corrupcao ativa ou passiva como também as fraudes em
licitacdo e os demais crimes contra a Administracdo Publica gera um prejuizo
em toda a populacdo. De modo que, o dinheiro que poderia melhorar a
educacdo, saude e seguranca sdo desviados para as contas de pessoas
gananciosas que sO visam 0 seu enriqguecimento em detrimento do povo

brasileiro.

Maus-tratos e lesdes corporais graves e gravissimas levam as
vitimas muitas vezes a deformacdes do corpo ou a perda de partes de seus
membros, mudam radicalmente o estilo de vida, e 0 bem estar social, além de

causar danos psicolégicos e psiquiatricos que demanda longos tratamentos.

Reduzir alguém a condicdo analoga a de escravo € a pura
ganancia do ser humano que em pleno século XXI escraviza pessoas, na
maioria simples e sem estudo, no intuito de explorar sua méo de obra sob a
justificativa de dividas impagaveis, que s6 acumulam, além de impor condi¢des

precéarias e desumanas de trabalho e subsisténcia.

8 KUEHNE, Mauricio. A execucdo penal, apud MIRABETE, Julio Fabbrini, Execucdo Penal.
11. Ed. rev. e atual. S&o Paulo: Atlas, 2004, p. 417.
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O estelionato em muitos casos se utiliza da ingenuidade alheia
para obter ilicitamente vantagens pecuniarias, levando as vitimas, em certas

situacdes, ao desespero e a insolvéncia civil.

Os crimes cibernéticos que podem levar toda a intimidade de
uma pessoa a um publico inimaginavel deixam um grande trauma nas vidas

das vitimas.

Enfim, muitos sdo os delitos que, embora ndo estejam
classificados como hediondos, causam graves danos as vitimas e a populacao
de uma forma geral, o0 que exigiria, dessa forma, um maior rigor da lei para a
progressdao de regime e nao meros 16% de cumprimento de pena,

independentemente de reincidéncia ou da primariedade.

Quanto aos requisitos subjetivos também se visualiza a
presenca do descaso do Estado para a concesséo da progressao de regime,

fato esse que, da mesma forma, desagua na sensacéo de impunidade.

Isso porque, para a implementacdo do beneficio em seu
carater subjetivo, exige-se apenas bom comportamento carcerario comprovado

pelo diretor do estabelecimento.

Anteriormente, exigia-se que o condenado se submetesse ao
exame criminologico e ao parecer da comissao técnica de classificagdo. Com
isso, impedia-se que pessoas com elevado grau de periculosidade ou
distarbios de personalidade voltassem precocemente ao convivio social através

da progresséao de regime.

Ocorre que essa exigéncia passou de obrigatéria para
facultativa, devido a alteragcdes no art. 112 da LEP promovido pela Lei n°
10.792/2003. Sendo, entdo, dispensavel para a promoc¢do da progressao de

regime prisional.

Com essa modificagdo s6 quem perdeu foi a sociedade, uma
vez que trouxe a possibilidade de liberdade antecipada a condenados que
podem n&o estar preparados para a reintegracao social, como por exemplo:

estupradores, pedofilos, traficantes de drogas, assassinos de aluguel,
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assaltantes que por sua personalidade ou condicdo socioecondmica néo

desejam exercer uma conduta licita, baseada na moral e nos bons costumes.

Portanto, a juncdo da simploria e genérica submissdo do
apenado aos requisitos objetivos e subjetivos do art. 112 da Lei de Execucédo
Penal aliado com a faléncia do sistema prisional brasileiro, provocam a

percepcdo social e juridica de impunidade penal.
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CONSIDERACOES FINAIS

A inobservancia da aplicabilidade da teoria mista da finalidade
da pena, pelo Estado brasileiro, € a fonte de toda a sensacdo de impunidade
vivenciada pela sociedade e operadores do direito, visto que nenhum dos
preceitos da teoria mista — teoria retributiva e a teoria relativa nas formas de
prevencgdo geral e individual tanto positiva quanto negativa — tem efetividade no

ordenamento juridico vigente.

A teoria retributiva, que prega como resposta ao crime
cometido a sancéo aplicada ao condenado de forma a retribuir o mal pelo mal,
nao é atendida pelo fato de que, na pratica, o condenado passa pouco tempo

no céarcere.

J4 a prevengcdo geral positiva, que tenta passar para a
sociedade as consequéncias que sdo aplicadas aos criminosos, para, com
isso, demonstrar a eficiéncia do Direito Penal e do Estado em executar
sancdes a quem age em desacordo com normas juridicas, fica prejudicada

pelos vérios institutos que, de certa forma, beneficiam os criminosos.

Como por exemplo, a prescricdo da pretensdo punitiva, o
direito de recorrer em liberdade até o transito em julgado (procedimento que
pela morosidade do Poder Judiciario pode demorar véarios anos), a propria
progressdo de regime que como apontado em tdpicos anteriores, ndo ocorre
pela falta de estabelecimentos, superlotagéo, consumo livre de drogas e porte
armas de celulares em penitenciarias. Enfim, sdo muitas as falhas que né&o

transparecem para a sociedade a efetividade do Direito Penal.

Da mesma forma é a prevencao geral negativa, uma vez que o
Estado brasileiro ndo consegue intimidar as pessoas a ndo delinquirem. E

contraditoriamente € o préprio Estado que sofre intimidacdes e ataques do

crime organizado e grupos armados.

Uma vez que, infelizmente, tornou-se comum Ccriminosos

assaltarem postos e quartéis policias na busca por armamentos; assassinarem
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representantes do Estado para preservarem sua impunidade (como o
assassinato da juiza Patricia Acioli, que além de ceifar uma vida e desafiar o
Estado, demonstra a inexisténcia de intimidacdo ou temor); ou ainda o que se
tornou praxe nas cidades do interior do Brasil, na qual assaltantes de bancos
rendem primeiramente as guarnicdes policiais para em seguida efetuarem seus

crimes.

Ademais, nem mesmo quando 0s criminosos estdo sob a tutela
do Estado, este ndo consegue impedir que aqueles continuem a delinquir. A
titulo de exemplo temos as ordens emanadas dos chefes de quadrilhas e
organizagcbes criminosas que, apesar de presos, ordenam a queima de
transportes coletivos, numa clara afronta ao Estado. Enfim, sdo varios os

exemplos que o “temido Estado” deixou de ser temido.

Y

Quanto a prevencdo individual positiva que prima pela
ressocializacdo e pela reeducagdo do condenado no periodo do cumprimento
da pena é outra falacia, presente apenas nos artigos da lei. Uma vez que o
indice de reincidéncia criminal no Brasil passar dos 70%, 0 que representa que

de cada 10 presos, 07 voltam a delinquir, uma das maiores taxas do mundo.

Alguns dados que contribuem para o alto indice de reincidéncia
criminal sdo: (1) superlotacdo carceraria e falta de divisdo dos presos de
acordo com sua periculosidade e tipo de condenacdao; (2) o préprio preconceito
social com os egressos em dar-lhes emprego ou oportunidade, (3) a falta de
cursos de capacitacdo educacional e profissional; (4) a falta de assisténcia
Estatal prestada ao egresso, enfim, a juncdo desses exemplos mostra a
inefetividade do Estado em estabelecer condicdes que torne possivel a
reconducéo do apenado a um caminho diferente da criminalidade.

Por fim, a prevencado individual negativa, que almeja a
segregacao do delinquente, com o fim de neutralizar a possivel nova acéo
delitiva, é desvirtuada pelos requisitos subjetivos para a progresséo de regime,
art. 112 da Lei de Execucdo Penal, que, ao estabelecer o superficial bom
comportamento carcerario comprovado pelo diretor do estabelecimento,
fragilizou por demais a seguranca publica, pois, ao inserir na sociedade

pessoas sem o devido exame que poderia constatar a periculosidade ou o alto
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indice de reincidéncia criminal, colocam-se em risco todos os cidadaos

brasileiros.

Portanto, o emaranhado de todas as falhas apontadas nesse
estudo comprova e demonstra a sensivel percepcdo de impunidade gerada,
principalmente, pela Lei de Execucdo Penal e pela ineficacia do Estado em

gerir a maquina da execucao penal.
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