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RESUMO

A pesquisa monogréfica objetivou analisar o instituto da regressdo cautelar de regime
prisional na execucdo da pena privativa de liberdade em face das divergéncias doutrinarias e
jurisprudenciais que existem acerca do tema. Apesar desse instituto ndo ser mencionado na
Lei de Execucdo Penal, grande parte da doutrina e da jurisprudéncia entendem ser plenamente
possivel a sua aplicacdo, fundado, basicamente, no poder geral de cautela concebido ao
magistrado. Esse entendimento deu ensejo a uma grande celeuma no sistema juridico vigente,
uma vez que a Lei de Execucdo Penal estabelece que para ser efetivada a regressao de regime
prisional, indispensavel se faz a prévia oitiva do apenado. Assim, a decretacdo de regime feita
cautelarmente viola flagrantemente os principios da legalidade, do contraditério e da ampla
defesa. Desta feita, o presente trabalho propbe-se a demonstrar, com base nas licOes
doutrinérias e jurisprudenciais, os posicionamentos que existem acerca desse instituto,
destacando os seus principais argumentos. Para tanto, para se chegar ao apice da pesquisa,
fez-se necessario estrutura-la em trés capitulos. No primeiro, partiu-se de uma premissa mais
ampla, destacando as origens historicas da pena até chegar a pena privativa de liberdade atual.
No segundo, adentrou-se no processo de individualizacdo da pena privativa de liberdade, com
destaque as suas fases judicial e executoria, momento em que foi feito um estudo detalhado
sobre os regimes de cumprimento de pena, progressao e regressao de regime, analisando cada
uma de suas hipdteses. Por fim, no terceiro capitulo, como decorréncia légica do que foi
abordado no capitulo anterior, foi desenvolvido o estudo da regressdo cautelar de regime
prisional, destacando os dois posicionamentos existentes, bem como as consequéncias
advindas da sua aplicacdo. Para alcancar o objetivo proposto por esse trabalho, foram
utilizados os métodos dedutivo e exegético-juridico, empregado por meio de técnicas de
pesquisa bibliografica e documental-jurisprudencial, com subsidio na doutrina nacional,
artigos cientificos e posicionamentos dos tribunais. Constatou-se, assim, a importancia do
presente trabalho, uma vez que a decisdo que decreta a regressao cautelar de regime prisional
mostra-se totalmente arbitraria e inconstitucional, pois 0 ndo acatamento ao principio do
contraditério, além de violar o disposto na Lei de Execucdo Penal e na Carta Magna,
representa um manifesto retrocesso aos direitos e garantias até entdo conquistados,
inadmissiveis no @mbito do Estado Democratico de Direito.

Palavras-chave: Regressdo cautelar de regime. Violacdo. Legalidade. Contraditorio. Ampla
defesa.



ABSTRACT

The monographic study aimed to analyze the institute of precautionary regression prison
regime on deprivation's liberty execution, front of doctrinal and jurisprudential differences
that exist about the subject. Despite this institute is not mentioned in the Prison Law, large
part of doctrine and jurisprudence understand to be fully possible to apply it, founded,
basically, on the general power of caution designed the magistrate. This view has created
quite a stir in the existing legal system, since the Penal Execution Law states that to be
effective the regression's prison regime is indispensable do the convict's previous oral
testimony. So, the precautionary decree of the regime flagrantly violates the principles of
legality, the contradictory and full defense. Then, this paper proposes to demonstrate, based
on doctrinal and jurisprudential lessons, the positions that exist about this institute,
highlighting their main arguments. For this, to reach the summit of research, it was necessary
to structure it in three chapters. First of all, we started with a broader premise, highlighting the
penalty’s historical origins to reach the current custodial sentence. Second, entered the
process of individualization of custodial sentence, emphasizing their legal and enforceable
phases, when we did a detailed study on the penalty compliance regimes, progression and
regression regime, analyzing each of their hypotheses. Finally, in the third chapter, as logical
consequence of what was discussed in the previous chapter, was developed to study the
precautionary regression prison regime, emphasizing the two existing positions as well as the
consequences resulting from its application. To reach the goal set for this work, the deductive
and exegetical-legal methods were used, employee by techniques of bibliographical and
documentary-jurisprudential research, with subsidies in the national doctrine, research papers
and positions of courts. It was verified, therefore, the importance of this paper, since the
decision orders the prison regime of precautionary regression shows is totally arbitrary and
unconstitutional, because the failure to comply with the principle of contradiction, in addition
to violating the provisions of the Penal Execution Law and in the Constitution, is an obvious
throwback to the rights and guarantees previously conquered, inadmissible under the
Democratic State of Law.

Keywords: Regression precautionary regime. Violation. Legality. Contradictory. Full
defense.
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1 INTRODUCAO

Para que uma sociedade possa desenvolver-se plenamente, determinados bens
juridicos sédo eleitos como imprescindiveis a vida social e recebem uma protecdo especial do
Estado, consubstanciada numa punigéo efetiva quando séo infringidos voluntariamente.

Com efeito, incorrendo o individuo numa infragdo penal, nasce para o Estado o dever
de puni-lo. No entanto, para que seja aplicada tal penalidade terd que percorrer todo um
processo judicial, no qual se observara o devido processo legal, com todos seus corolarios, em
especial, o contraditorio e a ampla defesa.

Na hipdtese de o individuo ser considerado culpado, sera prolatada uma sentenca
condenatdria que definird o quantum da pena, bem como o seu regime de cumprimento.
Passada esta etapa, dar-se-a inicio a fase de execucdo penal, que tem por escopo efetivar as
disposicdes da sentenca condenatoria, bem como possibilitar o efetivo cumprimento da pena
privativa de liberdade. Essa fase serd norteada pelos preceitos da Lei n°. 7.210/84, a Lei de
Execucdo Penal.

Esta lei incorporou ao ordenamento juridico brasileiro o sistema progressivo de
cumprimento de pena, consubstanciando-se pela passagem do apenado de um regime mais
rigoroso para um mais brando, quando satisfeitos seus requisitos. Em contrapartida,
determina, também, a regressao de regime prisional quando o apenado incorrer em alguma
das hipdteses previstas em seu artigo 118, caso em que sera transferido a um regime mais
gravoso do que aquele em que se encontra cumprindo.

Contudo, o mesmo artigo, em seu paragrafo segundo, esclarece que para a efetivacdo
de tal instituto deve ser ouvido, previamente, o apenado. Esse dispositivo legal causou uma
grande celeuma no sistema juridico vigente, no qual dois posicionamentos foram formados.

O primeiro posicionamento é no sentido de que a regressdo de regime é plenamente
possivel sem a prévia oitiva do apenado, instituindo, assim, o que se chama de regressdo
cautelar de regime prisional. Por outro lado, o segundo posicionamento prima pela nédo
admissibilidade de tal instituto, enfatizando ser indispensavel a prévia oitiva do apenado para
que possa se manifestar sobre os fatos que lhe estdo sendo imputados.

Os adeptos desse ultimo posicionamento salientam que a regressao de regime deve ser
efetivada conforme determina a lei, sob pena de ofender os principios constitucionais do

contraditério e da ampla defesa, ndo sendo, portanto, possivel decreta-la cautelarmente. Eis
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aqui o problema que guia a presente pesquisa: a regressao cautelar de regime prisional sem a
prévia oitiva do condenado viola ou ndo os principios do contraditorio e da ampla defesa?

Pretende-se, pois, a partir dessa problematica, analisar o instituto da regresséo cautelar
de regime prisional com base nas divergéncias que existem acerca do tema.

Para alcangar esse desiderato, primar-se-4 pela utilizacdo dos métodos dedutivo e
exegético-juridico, empregado por meio de técnicas de pesquisa bibliografica e documental-
jurisprudencial, com subsidio na doutrina nacional, artigos cientificos e posicionamentos dos
tribunais.

Para uma melhor abordagem do tema proposto, a pesquisa serd estruturada em trés
capitulos.

No primeiro capitulo, parte de uma premissa mais ampla, sera feita uma abordagem
sobre os antecedentes histdricos da pena, destacando as suas diversas fases de evolucdo desde
os primérdios até o periodo atual, demonstrando as principais penas que existiam nessa época
até chegar a atual sistematizacéo.

Ainda nesse capitulo, sera feita uma analise acerca das teorias que explicam as
finalidades da pena, para chegar-se, assim, as espécies existentes no atual sistema penal
brasileiro, com enfoque a pena privativa de liberdade.

Em seguida, por ocasido do segundo capitulo, passar-se-a a analise do procedimento
de individualizacdo da pena privativa de liberdade nos seus aspectos judicial e executério. Na
individualizacdo judicial sera feita uma anéalise de como o magistrado procedera na dosimetria
da pena, bem como na fixacdo do regime inicial de cumprimento.

Por outro lado, na individualizacdo executoria serd feita analise dos regimes de
cumprimento de pena, apontando os pontos caracteristicos de cada um. Logo apds, verificar-
se-a 0 instituto da progressdo de regime, enfatizando os requisitos indispensaveis para
conquistar tal direito, assim como o instituto da regressdo de regime, analisando,
detalhadamente, as hipéteses legais que acarretam a sua aplicacéo.

No terceiro e Ultimo capitulos, serd analisado o instituto da regressdo cautelar de
regime na execucdo da pena privativa de liberdade, demonstrando as divergéncias
doutrinarias e jurisprudenciais que ha acerca de tal instituto, bem como as consequéncias
advindas da sua aplicagdo. Assim, num primeiro momento, analisar-se-4 a corrente que
admite a possibilidade da regressdo cautelar de regime, e seus respectivos argumentos, para
posteriormente analisar a corrente que pugna pela inadmissibilidade desse instituto.

Registra-se por fim, que a pesquisa mostra-se de fundamental relevancia, pois apesar

de o tema ndo ser atual, encontra-se muito restrito. S&o poucas as doutrinas que abordam tal
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assunto, tendo mais destaque nas decisdes jurisprudenciais, o que faz com que diversos
discentes da comunidade académica ndo tenham conhecimento da matéria. Dessa forma,
revela-se necessario um estudo aprofundado sobre a regressdo cautelar de regime prisional,
uma vez que esse instituto traz uma questdo relevante e amplamente discutida na pratica
forense: a restricdo da liberdade do cidadao.
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2 CONSTRUCAO HISTORICA DA PENA

Inicialmente, para o desenvolvimento preciso deste trabalho, far-se-a4 necessaria uma
analise acerca dos antecedentes histéricos da pena, destacando as suas diversas fases de
evolugdo desde os primoérdios até o periodo atual. Posteriormente, sera feita uma analise
acerca das teorias que buscam explicar as finalidades da pena, para chegar-se, assim, as suas

espécies.
2.1 Origem e Evolucao

A pena, em sua origem remota, se confunde com a prépria histéria da humanidade®,
proveniente da necessidade de castigar agqueles que praticassem condutas contrarias aos
interesses da coletividade. Nessa época, as penas ndo estavam associadas a ideia de justica,
mas a vinganca, retaliacdo a agressdo sofrida, consagrando-se, assim, penas extremamente
cruéis e desumanas,? como, por exemplo, as penas corporais, infamantes e as de morte.

Urge salientar que, nesse tempo, era totalmente desconhecida a privacdo da liberdade,
uma vez que as penas eram decorrentes das vingangas existentes entre 0s povos, que
implantavam castigos extremamente severos e desproporcionais sobre o corpo do individuo
infrator, tendo, assim, que passar por diversas etapas para se chegar a atual sistematizacao.

Desta forma, varias foram as fases de evolucdo da vinganca penal, que, no entanto,
ndo se sucederam de forma sistematica. Ndo ha um periodo certo para que se possa distinguir
cada uma dessas fases, uma vez que cada uma foi surgindo para suprir as necessidades de seu
tempo. Logo, advindo uma etapa, ndo ocorre necessariamente o0 desaparecimento por
completo da outra, mostrando-se plenamente possivel a coexisténcia dos principios
caracteristicos de cada uma. Por tudo isso, se faz indispensavel uma analise detalhada da sua
evolucdo, que estd representada pelas seguintes fases: vinganca divina, vinganca privada e

vinganca publica.

1 MASSON, Cleber. Direito penal esquematizado. Parte geral. Vol. 1. 7. ed. S&o Paulo: Método, 2013, p. 55.
2 CUNHA, Rogério Sanches. Manual de direito penal. Parte geral. Volume tnico. 2. ed. Salvador: Juspodivm,
2014, p. 45.
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2.1.1 Fase da Vinganga Divina

Desde os primérdios, 0 homem apresentava a necessidade de viver agrupado como um
meio de garantir a sua subsisténcia, uma vez que em grupo seria mais facil conseguir
satisfazer os seus anseios. No entanto, a partir do momento que 0 homem passou a viver em
conjunto comegou a descumprir as normas que regulavam a convivéncia do grupo, sendo,
desse modo, indispensavel a imposi¢cdo de uma sangéo.

Assim, desde o inicio dos tempos, ja se tornava imprescindivel a aplicacdo de uma
penalidade aquele individuo que transgredisse as normas da comunidade em que habitava.
Contudo, essa penalidade advinha de uma manifestacdo divina, que, por vezes, ndo passavam

de fendbmenos da natureza, como bem acentua Nucci:

Inicialmente, aplicava-se a san¢do como fruto da libertagdo do cla da ira dos deuses,
em face da infracdo cometida, quando a reprimenda consistia, como regra, na
expulsdo do agente da comunidade, expondo-o a prépria sorte. Acreditava-se nas
forgas sobrenaturais, que, por vezes, ndo passavam de fendmenos da natureza, como
a chuva ou o trovdo, motivo pelo qual, quando a puni¢cdo era concretizada,
imaginava 0 povo primitivo que podia acalmar os deuses. [...] Ndo houvesse a
sancao, acreditava-se que a ira dos deuses atingiria todo grupo.®

Com efeito, percebe-se que a ideia central da pena nas sociedades primitivas
repousava sobre uma concepcao de desagrado divino, em que a propria divindade, por meio
de acontecimentos sobrenaturais, era quem aplicava a san¢do aquele que infringisse alguma
norma, podendo até, inclusive, expulsar o infrator da comunidade.

Essa ideia de punicdo convencionou-se intitular de vinganca divina. Nessa fase as
normas possuiam um carater exclusivamente mistico, uma vez que a religido exercia um papel
fundamental na vida dos povos e confundia-se com o préprio direito, ndo existindo, assim,
distingdo entre as normas divinas e as normas de convivéncia social. Desta maneira, as
infracBes eram consideradas pecado, e o transgressor deveria ser penalizado, as vezes, com
sua propria vida, para satisfazer a divindade.

Nesse sentido, é o entendimento de Bitencourt:

Nas sociedades primitivas, os fendmenos naturais maléficos eram concebidos como
manifestagdes divinas (“totem”) revoltadas com a pratica de atos que exigiam
reparacdo. Nessa fase, punia-se o infrator para desagravar a divindade. [...] O castigo

¥ NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de direito penal. parte geral:parte especial. 4. ed. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2008, p. 60.
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era aplicado, por delegacdo divina, pelos sacerdotes, com penas cruéis, desumanas €
degradantes, cuja finalidade maior era a intimidacéo. *

Depreende-se, que as punigdes, nessa época, deveriam ser aplicadas pelos sacerdotes,
autoridades maiores que serviam como mediadores entre os povos e as divindades, que, por
sua vez, aplicavam penas extremamente cruéis e desumanas, desprovidas de qualquer senso
de justica, porém, serviam com forma de purificacéo e salvacéo da alma do infrator.

Outrossim, as manifestacfes divinas eram conhecidas por totens e tabus, e,
consequentemente, 0 descumprimento a essas regras ocasionava aos transgressores punicdes

que atingiam a totalidade do grupo. Acerca disso, Masson preceitua:

Essa visdo mégica e contraditéria do homem e do mundo era nutrida pelos totens e
tabus [...] Os totens assumiam as mais variadas formas de animais, vegetais ou
qualquer outro objeto considerado como ancestral ou simbolo de uma coletividade,
caracterizando-se como seu protetor e objetos de tabus e deveres particulares. O tabu
consistia na proibigdo dos profanos de se relacionarem com pessoas, objetos ou
lugares determinados, ou dele se aproximarem, em virtude do carater sagrado que
possuiam, e a sua violagdo acarretava ao culpado ou ao seu grupo o castigo da
divindade. °

Como se V€, os totens e os tabus constituiam a fase da vinganca divina, fruto da
prevaléncia da religido na vida dos povos, e apresentavam como principal caracteristica a
punicdo sacral, em que se procurava castigar o infrator ou todo o seu grupo, como uma forma

de amenizar a ira dos deuses e, dessa forma, reconquistar a paz para com 0 Seu povo.

2.1.2 Fase da Vinganca Privada

A vinganca privada surge como um meio da comunidade revidar a agresséo posta pelo
transgressor, isto €, se houvesse uma ofensa a algum individuo pertencente a um determinado
grupo, nascia a obrigacao tanto do individuo agredido como todo o seu bando de reagir contra
aquele que o agrediu, visto que nessa época havia uma forte vinculo entre 0 homem e toda a
sua comunidade, e sendo um deles agredido a vinganga seria coletiva. Neste sentido,

prelecionam Mirabete e Fabbrini:

Na denominada fase da vinganca privada, cometido um crime, ocorria a reacdo da
vitima, dos parentes e até do grupo social (tribo), que agiam sem propor¢éo a ofensa,
atingindo ndo sé o ofensor, como também todo o seu grupo. Se o transgressor fosse

* BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal. Parte geral. 19. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p. 72-
73.
> MASSON, Cleber. Direito penal esquematizado. Parte geral. Vol. 1. 7. ed. S&o Paulo: Método, 2013, p. 56.
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membro da tribo, podia ser punido com a “expulsdo da paz” (banimento), que o
deixava a mercé de outros grupos, que lhe infligiam, invariavelmente, a morte. Caso
a violagdo fosse praticada por elemento estranho a tribo, a reacdo era a “vinganga de
sangue”, considerada como obrigacdo religiosa e sagrada, “verdadeira guerra

movida pelo grupo ofendido aquele a que pertencia o ofensor, culminando, ndo raro,

com a eliminagdo completa de um dos grupos”. ®

Constata-se que a punicdo era imposta exclusivamente como vinganca a infracdo
praticada. O individuo que fosse ofendido declarava guerra a seu agressor e também a todo o
grupo, fazendo, assim, justica com as proprias maos, 0 que ocasionava, as vezes, a extingdo
por completo dos agrupamentos, atingindo, inclusive, as criancas.

Pode-se afirmar que essa fase foi marcada pela vinganca pessoal que ocasionava
embates desmedidos entre os grupos, na qual as penas aplicadas eram totalmente
desproporcionais a ofensa. N&o havia, um Estado detentor do poder punitivo, nem tampouco
normas que estabelecessem a punicdo adequada para cada tipo de infracdo praticada.
Predominava, assim, a lei do mais forte.

Em meio a essa vinganca desproporcional, e com o intuito de obstar a dizimacdo dos
grupos, surge a Lei do Talido, que estatuia que a ofensa deveria ser idéntica ao mal
ocasionado, se utilizando da maxima “olho por olho, dente por dente” para manifestar a sua

concepcao. Nessa linha de pensamento, é o entendimento de Bitencourt:

Com a evolugdo social, para evitar a dizimacdo das tribos, surge a lei de talido,
determinando a reagdo proporcional ao mal praticado: olho por olho, dente por
dente. Esse foi o maior exemplo de tratamento igualitario entre infrator e vitima,
represent%ndo, de certa forma, a primeira tentativa de humanizacdo da sancéo
criminal.

Depreende-se que a Lei de Talido consolidava um tratamento idéntico entre os povos,
fazendo com que o infrator fosse punido da mesma forma que praticara o delito. Esta lei foi
primordial para o progresso do direito penal e, consequentemente, para a evolugdo historica
das penas, se destacando, principalmente, na Legislacdo Hebraica (Exodo), na Babilonia
(Codigo de Hamurabi) e com os romanos (Lei das XI1 Tabuas).

Todavia, em razdo da excessiva quantidade de infratores que surgiu, a lei de talido
acabou por ocasionar um déficit nas comunidades que estavam perdendo seus habitantes,
incessantemente, o que fez com que a populagdo buscasse outros meios de revidar a agresséo

sofrida. Com isso, surge a composic¢do, uma forma alternativa de repressao que pregava a

® MIRABETE, Julio Fabbrini; FABBRINI, Renato N. Manual de direito penal. Vol. 1: parte geral. 26. ed. Sao
Paulo: Atlas, 2010, p. 16.
" BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal. Parte geral. 19. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 73.



18

concepcao de que o infrator poderia conquistar a sua liberdade se comprasse do ofendido o
seu direito de vinganga.

Na composicdo imperava a ideia da impunidade do infrator, visto que este comprava
sua liberdade como uma forma de afastar a sua punicdo. Esse instituto foi durante muito
tempo aceito pelos povos daquela época, e constitui segundo Cleber Masson, “um dos

antecedentes da moderna reparacao do dano do Direito Civil e das penas pecunidrias”. ®

2.1.3 Fase da Vinganca Publica

Em face do consideravel desenvolvimento da sociedade, principalmente, no que diz
respeito a evolucdo politica, o Estado, com o intuito de preservar a organizacdo social, tomou
para si a incumbéncia de penalizar, por meio de seus representantes, aqueles que infringissem
as suas normas, ocasionando, assim, a fase da vinganca publica. Nessa fase, desaparece o
carater individual da punicéo e surge a aplicacdo da pena publica.

Nesse contexto, Mirabete e Fabbrini esclarecem que a vinganca publica surgiu como
uma forma de consagrar maior estabilidade ao Estado, em que a seguranca do principe ou
soberano, era o principal marco dessa época. Por isso, aplicavam-se penas ainda mais severas
e cruéis,’ destacando-se o esquartejamento, a decapitacdo, a forca, entre outras.

Dessa maneira, evidencia-se que nessa fase as penas ainda continuavam com o0 mesmo
aspecto desumano e cruel das fases anteriores, entretanto, buscavam outra finalidade, qual
seja, garantir a integra seguranca do soberano. Assim sendo, a vinganca publica caracterizava-
se pelo poder que o Estado exercia sobre a sociedade para fazer valer as suas normas contra
aqueles que contrariassem 0s seus interesses, visto que essa fase, ainda era marcada por um
forte sentido religioso, na qual justificava a protecdo concedida pelo Estado ao soberano.

No entanto, de acordo com Foucault, em sua obra Vigiar e Punir “era preciso punir de
outro modo: eliminar essa confrontacdo fisica entre soberano e condenado; esse conflito
frontal entre a vinganca do principe e a célera contida do povo, por intermédio do suplicado e
do carrasco. E preciso que a justica criminal puna em vez de se vingar”.'

Bem por isto, em meados do século XVIII o propédsito da pena foi se modificando

quando do surgimento do periodo iluminista. Nesse periodo estava surgindo uma nova

® MASSON, Cleber. Direito penal esquematizado. Parte geral. Vol. 1. 7. ed. S&o Paulo: Método, 2013, p. 58.

® MIRABETE, Julio Fabbrini; FABBRINI, Renato N. Manual de direito penal. vol. 1: parte geral. 26. ed. S&o
Paulo: Atlas, 2010, p. 16.

FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: nascimento da prisdo; traducdo de Raquel Ramalhete. 41. ed.
Petrépolis, RJ: Vozes, 2013, p. 71-72.
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ideologia a respeito das penas. Buscava-se coibir a aplicacdo dos castigos corporais e as penas
de morte, para consequentemente, buscar proporcionalidade na aplicagcdo das sangdes, isto &,
as penas deveriam ser moderadas e proporcionais aos delitos, devendo ser observados os
direitos dos infratores.

E nessa conjuntura que surge Cesare Bonesana, 0 Marqués de Beccaria, que apresenta
em sua obra Dos Delitos e das Penas o carater humanitério da pena, defendendo a ideia de
que esta deveria apresentar um duplo aspecto: intimidacdo e recuperacdo do delinquente. A
existéncia do carater humanitario em sua obra foi um grande avanco para o Direito Penal,
uma vez que 0s seus ensinamentos revolucionaram todas as formas de sangdes até entéo
impostas e prevalecem até hoje.

Greco, diante disso, salienta:

Verifica-se que desde a antiguidade até, basicamente o seculo XVIII as penas tinham
uma caracteristica extremamente aflitiva, uma vez que o corpo do agente é quem
pagava pelo mal por ele praticado. O periodo iluminista, principalmente no século
XVIII, foi um marco inicial para a mudanga de mentalidade no que dizia respeito a
cominagdo das penas. Por intermédio das ideias de Beccaria, em sua obra intitulada
Dos Delitos e das Penas, publicada em 1764, comecou-se a escoar a voz da
indignagdo com relacdo a como os seres humanos estavam sendo tratados pelos seus
proprios semelhantes, sob a falsa bandeira da legalidade. **

Depreende-se, assim, que a influéncia do periodo humanitario sobre o direito penal fez
com que acabasse de vez a ideia de misticismo e de vinganca, na qual a pena deixa de ter um
aspecto eminentemente retributivo, para apresentar um perfil utilitario, assumindo, ao mesmo

tempo, uma posicao preventiva e ressocializadora.

2.2 Teorias e Finalidades da Pena

Sabe-se que a pena tinha um carater fortemente retributivo, isto é, a sancdo era
imposta ao infrator unicamente porque ele praticara uma conduta contraria aos interesses da
coletividade. Com o passar do tempo e o aprimoramento da ciéncia juridica penal, essa
concepgao passou por certos temperamentos, como, por exemplo, a necessidade de se buscar
a prevencdo geral dos crimes e varias teorias foram formuladas para que se pudesse extrair a

verdadeira natureza da pena imposta pelo Estado.

1 GRECO, Rogério. Curso de direito penal. 12. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2010, p. 463.
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Importa, portanto, estudar as teorias absolutas, relativas e mistas que teorizam acerca
da esséncia da sangdo penal, bem como suas consequéncias faticas e juridicas num dado

territorio.

2.2.1 Teoria Absoluta ou Retributiva da Pena

O aspecto marcante da teoria absoluta ou retributiva da pena baseia-se na valorizacao
da pena em si como instrumento de castigo aquele que desrespeitasse uma norma de convivio
social, isto é, esta teoria funda-se precipuamente na retribui¢do ao autor do crime pelo mal
injusto ocasionado,“de modo que a sua imposicéo estaria justificada ndo como meio para o
alcance de fins futuros, mas pelo valor axioldgico intrinseco de punir o fato passado: quia
s 12

peccatum.

Prosseguindo nessa reflexdo, Roxin apud Greco esclarece:

A teoria da retribui¢do ndo encontra o sentido da pena na perspectiva de algum fim
socialmente Util, sendo em que mediante a imposi¢do de um mal merecidamente se
retribui, equilibra e expia a culpabilidade do autor pelo fato cometido. Se fala aqui
de uma teoria ‘absoluta’ porque para ela o fim da pena ¢ independente,
‘desvinculado’ de seu efeito social. A concepgdo da pena como retribuicdo
compensatoria realmente ja é conhecida desde a antiguidade e permanece viva na
consciéncia dos profanos com uma certa naturalidade: a pena deve ser justa e isso
pressupfe que se corresponda em sua duragdo e intensidade com a gravidade do
delito, que o compense.™

Observa-se, portanto, que a teoria absoluta possui uma unica finalidade, qual seja,
punir o infrator como uma forma de compensar o mal por ele praticado. A pena funciona aqui
como uma espécie de represalia em face do infrator, buscando apenas castiga-lo pela sua

atitude.

2.2.2 Teoria Relativa ou Preventiva da Pena

A teoria relativista, por sua vez, apresenta uma concepcdo diversa da teoria absoluta,
visto que prega como finalidade na imposi¢do da sancdo penal a prevencdo de condutas
reiteradas pelo delinquente e pelos demais membros da sociedade, pois, de acordo com

Bitencourt, “a pena deixa de ser concebida como um fim em si mesmo, sua justificagdo deixa

2 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal. Parte geral. 19. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p.
133.
¥ ROXIN, Claus apud GRECO, Rogério. Curso de direito penal. 12. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2010, p. 465.
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de estar baseada no fato passado, e passa a ser concebida como meio para o alcance de fins
futuros e a estar justificada pela sua necessidade: a prevencio de delitos”. **

Nesse viés, depreende-se que a teoria relativa ndo pretende aplicar a sancdo penal
como um meio de retribuir o mal cometido, mas, sim, para obstar a pratica de outras condutas
criminosas como um meio de assegurar a paz social.

Desta feita, baseada na ideia de prevencdo, a teoria relativa pode ser estudada sob dois
enfoques: prevencdo geral e prevencdo especial. A prevencdo geral esta intimamente ligada a
sociedade como um todo, e possui um aspecto negativo e um positivo. O aspecto negativo
aduz que a sangéo aplicada ao causador do delito deve servir como uma forma de intimidacao
aos cidadaos para que estes, antes da prética de qualquer infracdo penal, reflitam sobre as

consequéncias que possam lhe causar, como bem acentua Masson:

Busca intimidar os membros da coletividade acerca da gravidade e da
imperatividade da pena, retirando-lhes eventual incentivo quanto a pratica de
infragcBes penais. Demonstra-se que o crime ndo compensa, pois ao seu responsavel
serd inevitavelmente imposta uma pena, assim como aconteceu em relacdo ao
condenado punido.™

Por outro lado, o aspecto positivo diz respeito ndo apenas aqueles individuos que ja
cometeram uma infracdo, mas sim a toda a coletividade, para que possam ter confianga na
competéncia do Estado ao aplicar as normas juridicas, pois, segundo o entendimento de
Masson, a prevencdo geral positiva assenta-se em ratificar a eficiéncia do nosso sistema
juridico penal ao aplicar as san¢des aos criminosos, assim como fortalecer a confianca
juridica da populacdo.®®

No tocante a prevencdo especial, entende-se que esta também pode ser compreendida
sob o aspecto negativo e o positivo. A prevencdo especial negativa funciona como uma
espécie de eliminacdo do criminoso do convivio social para que ele pare de delinquir,
enquanto a prevencdo especial positiva preocupa-se unicamente com a ressocializacdo do

condenado. Neste sentido, Greco assevera:

Pela prevencdo especial negativa existe uma neutralizacdo daquele que praticou a
infracdo penal, neutralizagdo que ocorre com a sua segregacdo no carcere. A retirada
momentanea do agente do convivio social o impede de praticar novas infragcdes
penais, pelo menos junto a sociedade da qual foi retirado. [...] Pela prevencédo
especial positiva denota-se, aqui, o carater ressocializador da pena, fazendo com que

1 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal. Parte geral. 19. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p.
142.

> MASSON, Cleber. Direito penal esquematizado. Parte geral. Vol. 1. 7. ed. S&o Paulo: Método, 2013, p. 562.
18 |dem. Ibidem, p. 563.
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0 agente medite sobre o crime, sopesando suas consequéncias, inibindo-o ao
cometimento de outros."’

Ante todo o exposto, observa-se que enquanto a prevencdo geral € destinada a
totalidade dos individuos, pregando a ideia de que havendo a prética de uma infragdo penal,
consequentemente haverd sua punicdo, a prevencdo especial se concentra unicamente na
pessoa do sentenciado, colocando-o no carcere para que este pare de delinquir e, assim,

quando promovida a sua ressocializacéo, esteja pronto para que ndo pratique novas infracoes.

2.2.3 Teoria Mista ou Unificadora da Pena

Em virtude de a conduta criminosa revestir-se de tamanha complexidade, ndo se
poderia mais conceber as ideias monistas consagradas nas duas ultimas teorias. Bem por isto,
comecou-se a difundir na doutrina penal a teoria do carater retributivo e preventivo da pena.
Surge aqui a teoria mista ou unificadora da pena, caracterizada pela juncdo das duas teorias
anteriores: absoluta e relativa.

Para melhor entendimento do assunto, Roxin apud Bitencourt explica:

De um lado, a pena devera atender ao fim de ressocializacdo quando seja possivel
estabelecer uma cooperagdo com o condenado, ndo sendo admitida uma reeducacéo
ou ressocializacdo forcada. De outro lado, a pena devera projetar seus efeitos sobre a
sociedade, pois com a imposicdo das penas se demonstra a eficacia das normas
penais motivando os cidaddos a ndo infringi-las. A pena teria, sob essa Gtica, mais
que um fim intimidativo, o fim de reforcar a confianca da sociedade no
funcionamento do ordenamento juridico através do cumprimento das normas, 0 que
produziria, finalmente, com efeito, a pacificacéo social.*®

Com base nesse entendimento, compreende-se que a pena deve apresentar um carater
retributivo como um meio de motivar a sociedade a ndo mais delinquir, € a0 mesmo tempo
apresentar um fim ressocializador para que aquele criminoso que transgrediu as normas
penais possa se recuperar e, dessa forma, ndo mais infringi-las. Serd, entdo, um misto de
correcao e prevencao.

Além do mais, o art. 59, caput, do Cddigo Penal, prescreve que a pena sera
estabelecida pelo juiz “conforme seja necessario e suficiente para reprovagao e prevengao do

crime”.*® Por conseguinte, registre-se que a teoria que prevaleceu no nosso ordenamento

7 GRECO, Rogério. Curso de direito penal. 12. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2010, p. 466.

8 ROXIN, Claus apud BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal. Parte geral. 19. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2013, p. 157.

19 BRASIL. Decreto-lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Cédigo Penal. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848.htm>. Acesso em: 06 dez. 2014.
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juridico foi justamente a teoria mista ou unificadora da pena, que prega ser indispensavel a
reprovacao do delito, assim como a prevengdo do mesmo, fazendo, desse modo, com que se

consolidem as teorias absoluta e relativa.
2.3 Espécies de Penas Previstas no Ordenamento Penal Brasileiro

Ap0s a analise da origem e evolucdo da pena, bem como das teorias que a explicam,
afigura-se importante analisar as espécies de penas previstas no atual sistema penal brasileiro.
Assim sendo, o Cédigo Penal estabelece em seu artigo 32, trés espécies de pena, a saber:
privativas de liberdade, restritivas de direitos e multa.?® A seguir sera feita breve analise sobre
cada uma dessas especies, mas desde logo faz-se imperioso destacar que a pena privativa de
liberdade é a que realmente importa neste trabalho, razdo pela qual serd mais aprofundada no

préximo capitulo.
2.3.1 Pena Privativa de liberdade

A pena privativa de liberdade apresenta-se como um meio de represséo e de defesa
social, uma vez que esta espécie de sancao penal cerceia a liberdade do individuo, afastando-o
do meio social. Segundo Noronha, é a espécie de san¢do penal que, com maior ou menor
intensidade, restringe a liberdade do condenado, ficando este, por certo tempo, em algum
estabelecimento prisional de acordo com o regime fixado.”* Subdivide-se em recluséo,
detencéo, e prisdo simples.

As penas de reclusdo e detencdo s@o cominadas aos crimes e apresentam algumas
diferencas previstas na legislacdo. Na reclusdo, o regime inicial de cumprimento de pena pode
ser o fechado, semiaberto e o aberto. Ja na detencdo, o regime inicial de cumprimento de pena
se da apenas no regime semiaberto ou aberto. Caso haja cumulacdo, executa-se, de inicio, a
pena de recluséo e, em seguida, a de detencéo.

Além do mais, nas infragdes punidas com reclusdo sera possivel internacdo quando for
fixada medida de seguranca, ao passo que na detencdo s6 podera ser aplicado tratamento
ambulatorial. E, por fim, a reclusdo pode gerar a inaptidao para exercer o poder familiar,

tutela, ou curatela, ao passo que na detencéo ndo ha essa possibilidade.

2% 1dem. Ibidem.
2l NORONHA, E. Magalh3es. Direito penal, volume 1: introducdo e parte geral. 38. ed. rev. e atual, por
Adalberto José Q. T. de Camargo Aranha. Sdo Paulo : Saraiva, 2004, p. 234.
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A pena de prisdo simples consiste na espécie de sancdo criminal destinada as
contravengdes penais, na qual ndo se exige o rigor penitenciario das san¢fes anteriores, uma
vez que esta pode ser cumprida tanto no regime semiaberto como no aberto, em
estabelecimento especifico ou compartimento especifico de prisao comum.

Faz-se importante esclarecer que embora a pena privativa de liberdade tenha surgido
com a finalidade de eliminar as penas aflitivas e os suplicios outrora aplicados, infelizmente,
ndo tem correspondido, de maneira eficaz, a sua finalidade ressocializadora e recuperadora do
delinquente.

Nesse sentido, em virtude do fracasso do sistema punitivo adotado no Brasil, tornou-se
necessario que o Estado buscasse meios alternativos para a aplicacao de san¢Bes penais com o
fim de pacificar os conflitos sociais. Ndo se mostrou razoavel, por exemplo, a aplicacdo de
privativas de liberdade quando a quantidade da pena imposta fosse minima e as circunstancias
subjetivas identificassem a néo periculosidade do agente.

Sob este aspecto, Pimentel apud Greco salienta:

O fracasso da prisdo como agéncia terapéutica foi constatado, relativamente as penas
de curta duragéo, logo depois de iniciada a pratica do encarceramento como pena. E
antiga, portanto, a ideia de que o ambiente do carcere deve ser evitado, sempre que
possivel, nos casos em que a breve passagem do condenado pela prisdo ndo enseje
qualquer trabalho de ressocializacdo. Por outro lado, essas pequenas condenagoes
ndo se prestam a servir como prevencdo geral, acrescentando-se o inconveniente de
afastar o sentenciado do convivio familiar e do trabalho, desorganizado, sem
nenhuma vantagem, a sua vida.

Na verdade, o encarceramento de pessoas nas circunstancias acima elencadas
demonstrou-se desproporcional em razdo do contato do apenado com outros criminosos de
elevada periculosidade social. Foi com base nisso que o Estado incorporou ao ordenamento
juridico penal brasileiro as penas substitutivas da pena privativa de liberdade, que passardo a

ser analisadas nos proximos itens.

2.3.2 Penas Restritivas de Direitos

Também denominadas penas substitutivas ou alternativas, as penas restritivas de

direitos foram criadas com o intuito de substituir as penas privativas de liberdade, bem como

22 pIMENTEL, Manoel Pedro apud GRECO, Rogério. Curso de direito penal. 12. ed. Rio de Janeiro: Impetus,
2010, p. 507.



25

impedir que aqueles que cometam infragdes menos graves ndo necessitem passar pelo

infortnio ocasionado pelo céarcere, como bem acentua Mirabete e Fabbrini:

Diante da faléncia da pena privativa de liberdade, que ndo atende aos anseios de
ressocializacdo, a tendéncia moderna é procurar substitutivos penais para essa
sanc¢do, a0 menos no que se relacione com 0s crimes menos graves e aos criminosos
cujo encarceramento ndo é aconselhavel. [...] A prisdo é reservada para as espécies
mais graves de ilicitude, ou, em outra hipdtese, quando exame dos antecedentes, a
personalidade e a conduta social do agente recomendarem tal providéncia. %

Nessa esteira, evidencia-se que quando se tratar de crimes que ndo tenham tanta
relevancia social, 0 mais aconselhavel sera aplicar ao agente transgressor uma pena restritiva
de direitos do que uma pena que o prive de sua liberdade, uma vez que esta se destina aos
crimes considerados de grande relevancia e que por isto requerem o isolamento do agressor
do convivio social.

Com efeito, as penas restritivas de direitos estdo previstas no Codigo Penal mais
precisamente no seu artigo 43. Séo elas: 1) prestacdo pecuniaria; 2) perda de bens e valores;
3) prestacdo de servicos a comunidade ou a entidades publicas; 4) interdicdo temporaria de
direitos; 5) limitacdo de fins de semana. 2

Na prestacdo pecunidria o juiz fixara um valor ndo inferior a um salario minimo nem
superior a 360 vezes esse salario para que o condenado pague em dinheiro a vitima, a seus
dependentes ou entidades com fim social. JA a perda de bens e valores compreende a
apreensao de quantia em favor do Fundo Penitenciario Nacional referente ao dano causado ou
vantagem auferida pelo autor ou terceiro quando da préatica do crime.

A prestacdo de servicos tem por fim que o condenado, de acordo com suas aptiddes,
preste servigos gratuitos em algumas instituicdes, como, por exemplo, hospitais e escolas. A
interdicdo temporaria de direitos dar-se-a4 de quatro formas: proibicdo de exercer cargo,
funcdo publica e também mandato eletivo; proibicdo de exercer profissdo, atividade ou oficio
gue se submete a autorizacdo especial ou do poder publico; suspensdo de autorizacdo ou de
habilitacdo para dirigir veiculo, e proibicdo para comparecer em certos locais. E, por ultimo, a
limitagdo de fim de semana atribui ao condenado o compromisso de manter-se nos sabados e

domingos em casa albergue, por cinco horas diarias. %

ZMIRABETE, Julio Fabbrini; FABBRINI, Renato N. Manual de direito penal. vol. 1: parte geral. 26. ed. S&o
Paulo: Atlas, 2010. p. 255.

“BRASIL. Decreto-lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Cédigo Penal. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848.htm>. Acesso em: 06 dez. 2014.
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Essas penas, como afirmado, tém natureza substitutiva. No entanto, a substituicdo da
privativa de liberdade por restritiva de direito ndo acontece de forma indiscriminada e sem
critérios que limitem a atuacdo do magistrado. Desta forma, para que o condenado faca jus a
substituicdo necessario sera satisfazer alguns requisitos que, de acordo com entendimento da
doutrina sdo cumulativos, sendo dois deles de natureza objetiva e o outro de natureza
subjetiva. Estes requisitos estdo previstos no Codigo Penal, mais precisamente no seu art. 44,

a saber:

Art. 44 As penas restritivas de direito sdo autdbnomas e substituem as privativas de
liberdade, quando:

| - aplicada pena privativa de liberdade ndo superior a 4 (quatro) anos e o crime nao
for com violéncia ou grave ameaga a pessoa ou, qualquer que seja a pena aplicada,
se o crime for culposo;

Il - 0 réu ndo for reincidente em crime doloso;

I11 - a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e a personalidade do
condenado, bem como o0s motivos e as circunstancias indicarem que essa
substituicdo seja suficiente.

Ante 0 exposto, compreende-se que a primeira exigéncia imposta refere-se ao quantum
da pena, ou seja, somente sera admitida a substituicdo se a pena aplicada ndo ultrapassar
quatro anos, e ainda ndo ser o crime praticado com violéncia ou grave ameaca a pessoa.
Importante destacar que o dispositivo legal ndo estabelece limite de pena quando o crime for
culposo, de modo que, o limite de quatro anos imposto se dard apenas quanto aos crimes
dolosos.

A segunda exigéncia refere-se a hipotese de reincidéncia em crime doloso, isto é, ndo
pode o condenado por crime doloso transitado em julgado praticar outro crime de carater
doloso. E a terceira exigéncia diz respeito a avaliacdo pelo magistrado de critérios subjetivos
da pessoa do condenado, como por exemplo, a personalidade, os antecedentes, a conduta
social, entre outras.

Registre-se, por fim, que uma vez efetuada a substituicdo da pena privativa pela
restritiva de direito, na hipotese de o réu vir a descumprir as medidas impostas a pena sera
reconvertida em privativa de liberdade, conforme consta do paragrafo 4° do artigo 44 do
Cédigo Penal.?” Porém, de acordo com Nucci “feita a reconversdo, conforme o caso, o

sentenciado cumprira a pena privativa de liberdade pelo restante da restritiva de direitos”.?

1dem. Ibidem.

2BRASIL. Decreto-lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Cédigo Penal. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848.htm>. Acesso em: 06 dez. 2014.

28 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de direito penal. Parte geral: parte especial. 4. ed. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2008, p. 414.
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2.3.3 Pena de Multa

A multa trata-se de uma pena de cunho patrimonial em que o condenado devera
efetuar o pagamento de determinado valor em dinheiro ao Fundo Penitenciario Nacional,
conforme esclarece o artigo 49 do Cddigo Penal, in verbis: “A pena de multa consiste no
pagamento ao fundo penitenciério da quantia fixada na sentenca e calculada em dias-multa.
Sera, no minimo, de 10 (dez) e, no méximo, de 360 (trezentos e sessenta) dias-multa.”*

Observa-se que a pena de multa deve ser estabelecida de acordo com o livre arbitrio
do magistrado, desde que obedeca aos parametros estabelecidos em lei, ndo podendo ser
inferior a dez e nem superior a trezentos e sessenta dias-multa. Assim sendo, encontrado o
total de dias-multa pelo magistrado, o segundo passo serd efetuar o célculo em que sera

arbitrado o valor de cada dia-multa, conforme entendimento de Greco:

Uma vez encontrado o total de dias-multa, parte-se, agora, para o calculo do valor
que sera atribuido a cada dia- multa. Esse valor pode variar entre um minimo de um
trigésimo até cinco vezes o valor do salario minimo vigente a época do fato. Se o
juiz verificar que, ainda assim, em virtude da capacidade econdmica do réu, é
ineficaz, podera aumentar esse valor até o triplo, vale dizer, o valor de cada dia-
multa podera chegar até 15 salarios minimos. S&o portanto, dois momentos distintos
e importantissimos na aplicacdo da pena de multa: 1) encontrar o nimero de dias-
multa a ser aplicado, atendendo-se ao critério trifasico do art. 68 do Cddigo Penal; 2)
atribuir o valor de cada dia-multa considerando-se a capacidade econdmica do
sentenciado. ¥

Constata-se que, a aplicacdo da pena de multa se dara em duas fases distintas. Na
primeira fase o juiz devera encontrar o nimero de dias-multa que também atendera ao critério
trifasico de aplicacdo e individualizacdo da pena previsto no art. 68 do CP. Ja na segunda fase
realizara o célculo que fixara o valor de cada dia-multa de acordo com a situacdo financeira
do condenado, podendo, inclusive, elevar tal valor na hipétese de o réu ter um estiméavel
patrimdnio, pois a caracteristica primordial desta san¢do penal € justamente a de repercutir
significativamente no patrimoénio daqueles que tenham elevada condicao financeira.

A respeito do pagamento da pena de multa, ha divergéncias doutrinérias, uma vez que
0 Codigo Penal estabelece uma forma e a Lei de Execugdo Penal, outra. Assim sendo, o CP
prevé que o pagamento deve ser feito dentro de dez dias depois do transito em julgado da

sentenca, ao passo que a LEP estabelece que o pagamento deve ocorrer no prazo de dez dias

PBRASIL. Decreto-lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Cédigo Penal. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848.htm>. Acesso em: 06 dez. 2014.
%0 GRECO, Régerio. Curso de direito penal. 12. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2010, p. 526.
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apos a citacdo do condenado. No entanto, apesar desse impasse, a posi¢ado que prevalece é
pela norma que seja mais benéfica ao réu, isto ¢, a LEP.

Ademais, caso o condenado ndo pague a multa arbitrada, esta ndo poderd ser mais
convertida em pena privativa de liberdade, uma vez que a Lei n° 9.268/96 impediu essa

conversdo, como bem acentuam Mirabete e Fabbrini:

Dispunha a lei que a multa era convertida em detencdo quando o condenado
solvente deixasse de paga-la ou frustrasse a sua execucao (art. 51, caput, do CP e
182 da LEP). Entretanto, com a nova redacdo dada ao primeiro, e com a revogacgao
dos 8§ 1° e 2° do art. 51, bem como do art. 182 da LEP, considerada a multa apds o
transito em julgado da sentenca condenatéria como divida de valor, eliminou-se
qualquer possibilidade de converséo da multa em outra sangéo penal [...].*

Por conseguinte, em virtude de a pena de multa ser considerada, atualmente, como
divida de valor, ndo haverd mais possibilidade de converté-la em privativa s6 porque o

condenado deixou de pagéa-la.

38 MIRABETE, Julio Fabbrini; FABBRINI, Renato N. Manual de direito penal. Vol. 1: parte geral. 26. ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2010, p. 280.
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3 EXECUCAO DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE: O SISTEMA
PROGRESSIVO

Superada a fase a qual se permitiu conhecer a origem e evolucéo da pena, bem como
as suas espécies no atual cenério penal brasileiro, passar-se-4 a uma analise mais apurada do
procedimento de individualizagdo da mesma, enfatizando os regimes de cumprimento de

pena, para se chegar, assim, ao apice da discussdo proposta por este trabalho.
3.1 O Processo de Individualizagdo da Pena Privativa de Liberdade

O cumprimento da pena privativa de liberdade, consoante 0 Codigo Penal Brasileiro,
sera executado em trés regimes diferentes, quais sejam: fechado, semiaberto e aberto. No
entanto, para que haja o seu efetivo cumprimento, faz-se necessario iniciar o processo de
individualizagdo conforme disposto no artigo 5°, inciso XLV1, da Constituicdo Federal.*?

Nesse viés, a individualizacdo da pena privativa de liberdade se perfaz em trés
momentos distintos: individualizacdo legislativa, individualizacdo judicial e individualiza¢ao
executoria. A primeira é concernente ao legislador que tem por objetivo seletar os fatos
puniveis e, consequentemente, determinar as devidas sangdes; a segunda, relativa a aplicacdo
da pena, visa materializar a individualizacdo legislativa e deve ser efetivada pelo juiz na
sentenca; e a terceira, destinada a execucdo penal, dar-se-4 exatamente no momento de
cumprimento da pena.*®* N&o obstante, para o presente trabalho, se faz necessario, o estudo da

individualizagdo judicial, bem como da individualiza¢do executoria da pena.
3.1.1 Individualizacdo Judicial

Em busca do regime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade, o
magistrado fara, inicialmente, a dosimetria da pena, atendendo ao sistema trifasico
estabelecido no caput do artigo 68 do Cédigo Penal ®* isto é, o juiz ao aplicar a pena se
utilizara de trés etapas. Na primeira etapa, fixard a pena-base, observando as circunstancias

judiciais previstas no art. 59 do CP; em seguida, passara para a segunda etapa em que

%2BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Reptiblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 20 dez. 2014.
$BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral. 19. ed. S&o Paulo, 2013, p. 767.
%BRASIL. Decreto-lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Cédigo Penal. Disponivel em:

< http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848.htm>. Acesso em: 06 dez 2014.
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analisard as circunstancias agravantes e atenuantes, e por fim, na terceira etapa, buscara a
pena definitiva se valendo das causas de aumento e de diminuicdo de pena.

Finalizado o procedimento relativo a dosimetria da pena, 0 proximo passo sera
determinar o regime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade que como ja
referido anteriormente sera fechado, semiaberto ou aberto. A vista disso, o juiz sentenciante
fixara o regime, levando em consideracdo o que dispde o art. 33 do Cddigo Penal, nos seus

paragrafos segundo e terceiro, in verbis:

Art. 33[...]

829 As penas privativas de liberdade deverdo ser executadas em forma progressiva,
segundo o mérito do condenado, observados os seguintes critérios e ressalvadas as
hipoteses de transferéncia a regime mais rigoroso:

a) o condenado a pena superior a 8 (0ito) anos deverd comecar a cumpri-la em
regime fechado;

b) o condenado nédo reincidente, cuja pena seja superior a 4 (quatro) anos e nao
exceda a 8 (oito), poderd, desde o principio, cumpri-la em regime semi-aberto;

c) o condenado ndo reincidente, cuja pena seja igual ou inferior a 4 (quatro) anos,
poderd, desde o inicio, cumpri-la em regime aberto.

83° A determinacdo do regime inicial de cumprimento da pena far-se-a com
observancia dos critérios previstos no art. 59 deste Cédigo. *

Compreende-se, assim, que o regime inicial de cumprimento de pena sera fixado pelo
juiz que devera observar, além dos requisitos de quantidade de pena e nao reincidéncia, 0s
critérios elencados no artigo 59 do Cddigo Penal, quais sejam, culpabilidade, antecedentes,
conduta social, personalidade do agente, motivos, circunstancias e consequéncias do crime,
além do comportamento da vitima.

Ha de salientar, que se faz indispensavel que o magistrado, ao estabelecer o quantum e
0 regime de cumprimento da pena, fundamente-o, pois caso contrario serd uma hipdtese de
nulidade, haja vista que ofende o principio da motivacdo das decisdes judiciais insculpido no
art. 93, inciso 1X da Constituicdo Federal, o qual institui que todas as decisdes dos 6rgdos do
Poder Judiciério serdo devidamente fundamentadas.

No que tange a regulamentacdo dos crimes hediondos previstos no artigo 1° da Lei n°.
8.072/1990, e nos crimes a estes equiparados: trafico de drogas, tortura e terrorismo, faz-se
necessario demonstrar a celeuma que houve em relacdo ao regime de cumprimento de pena
para tais crimes.

Inicialmente, o regime de cumprimento de pena nesses crimes se dava integralmente

no regime fechado. Entretanto, esta determinacéo foi declarada inconstitucional pelo Supremo

% |dem. Ibidem.
% BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 20 dez. 2014.
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Tribunal Federal no julgamento do Habeas Corpus n°. 82959/SP, que entendeu que a mesma
violava ao principio da individualizagdo da pena, previsto no art. 5°, inciso XLVI da

Constituicdo Federal. E o teor do julgado:

[...] PENA - CRIMES HEDIONDOS - REGIME DE CUMPRIMENTO -
PROGRESSAO - OBICE - ARTIGO 2° §1°, DA LEI N° 8.072/90 —
INCONSTITUCIONALIDADE — EVOLUCAO JURISPRUDENCIAL. Conflita
com a garantia da individualizagdo da pena — artigo 5° inciso XLVI, da
Constituicdo Federal — a imposi¢cdo, mediante norma, do cumprimento da pena em
regime integralmente fechado. Nova inteligéncia do principio da individualiza¢do da
pena, em evolucdo jurisprudencial, assentada a inconstitucionalidade do artigo 2°,
§1°, da Lei 8.072/90.%

Em face desse julgado, surge a Lei n° 11.464/2007 com o intuito de modificar,
parcialmente, o texto da Lei n° 8.072/90 (Lei dos Crimes Hediondos) passou a exigir que o
regime de cumprimento de pena em regime integralmente fechado passasse a ser inicialmente

fechado. Acerca desse entendimento, Greco assevera:

Com o advento da Lei n° 11.464, de 28 de marco de 2007, o §1°, do art. 2° da Lei
8.072/90, que anteriormente determinava que as penas para as infragcdes penais por
ela previstas seriam cumpridas integralmente em regime fechado, passou a exigir
que o regime de pena seria inicialmente fechado, permitindo, outrossim, a
progressdo apés o cumprimento de 2/5 (dois quintos) da pena para o condenado
primario e de 3/5 (trés quintos) para o reincidente. *

N&o obstante, o Supremo Tribunal Federal no julgamento do Habeas Corpus n°.
111840/ES com relatoria do Ministro Dias Toffoli entendeu que a nova redacdo legal também
afrontava ao principio constitucional da individualizacdo da pena, razdo pela qual o regime
inicial fechado para os crimes hediondos e a estes equiparados ndo sera mais de observancia

obrigatdria. Em face da relevancia do tema, é valido conferir os principais trechos do julgado:

EMENTA HC 111840 - Habeas corpus. Tréfico de entorpecentes. Crime praticado
durante a vigéncia da Lei n° 11.464/07. Pena inferior a 8 anos de recluséo.
Obrigatoriedade de imposi¢do do regime inicial fechado. Declaracdo incidental de
inconstitucionalidade do 81° do art. 2° da Lei n° 8.072/90. Ofensa a garantia
constitucional da individualizacdo da pena (inciso XLVI do art. 5° da CF/88).
Fundamentacdo necessaria (CP, art. 33, 83°, c/c o art. 59). Possibilidade de fixag&o,
no caso em exame, do regime semiaberto para o inicio de cumprimento da pena
privativa de liberdade. Ordem concedida. [...] 5.0rdem concedida tdo somente para
remover o Gbice constante do §1° do art. 2° da Lei n° 8.072/90, com a reda¢do dada
pela Lei n° 11.464/07, o qual determina que [a] pena por crime previsto neste artigo

¥SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. HC n° 82959/SP. Tribunal Pleno. Rel. Min. Marco Aurélio. Data de
Julgamento: 23/02/2006. Data de Publicagdo: 01/09/2006. Disponivel em:;
<http://www.stf.jus.br/portal/diarioJustica/verDiarioProcesso.asp?numDj=169&dataPublicacaoDj=01/09/2006 &i
ncidente=2110217&codCapitulo=5&numMateria=27&codMateria=1>. Acesso em: 22 dez. 2014.

%GRECO, Rogério. Curso de direito penal. 12. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2010, p. 477.
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serda cumprida inicialmente em regime fechado. Declaragdo incidental de
inconstitucionalidade, com efeito ex nunc, da obrigatoriedade de fixacdo de regime
fechado para inicio do cumprimento da pena decorrente da condenagdo por crime
hediondo ou equiparado Decisdo: O Tribunal, por maioria e nos termos do voto do
Relator, deferiu a ordem e declarou incidenter tantum a inconstitucionalidade do §1°
do artigo 2° da Lei n° 8.072/90 com a redacdo dada pela Lei n° 11.464/2007,
vencidos os Senhores Ministros Luiz Fux, Marco Aurélio e Joaquim Barbosa, que a
indeferiram. Votou o Presidente, Ministro Ayres Britto, 27.06.2012. ¥

Com esse julgado o STF admitiu que o condenado que praticou o crime de trafico de
drogas iniciasse 0 cumprimento da sua pena em regime semiaberto, uma vez que esta era
inferior a oito anos e as circunstancias judiciais permitiam.

Em suma, o entendimento que prevalece, atualmente, consiste que o regime inicial de
cumprimento de pena nos crimes hediondos e a estes equiparados devera seguir o critério de
guantificacdo da pena estabelecida pelo magistrado, observando o artigo 33, nos seus

paréagrafos segundo e terceiro, e artigo 59, ambos do Cédigo Penal.

3.1.2 Individualizacdo Executoria

Prolatada a sentenca condenatéria dar-se-a inicio a fase de individualizagdo executdria
da pena privativa de liberdade, cabendo ao juiz da execucdo administrar essa etapa se
utilizando dos institutos previstos na Lei de Execucdo Penal. A vista disso, a individualizacio
executoria da pena devera ser efetivada em estabelecimento prisional, de acordo com o
regime fixado (fechado, semiaberto ou aberto), respeitando sempre a natureza do delito e as
caracteristicas do condenado.®

Com efeito, serd nessa fase de individualizacdo da pena que ocorrera um estudo mais
detalhado neste trabalho. Desse modo, sera feita, primeiramente, uma analise acerca de cada
regime de cumprimento de pena: fechado, semiaberto e aberto, para, posteriormente, analisar
0s institutos da progresséo e regressao de regime.

¥SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. HC n° 111840/ES. Rel. Min. Dias Toffoli. Data de Julgamento:
14.06.2012. Data de Publicacéo. 17.12.2013. Disponivel em:
<http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/24807820/habeas-corpus-hc-111840-es-stf>. Acesso em: 22 dez.
2014.

“BRASIL. Constituicio (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 20 dez. 2014.
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3.1.2.1 Regime Fechado

A despeito do cumprimento da pena em regime fechado, os condenados a reclusao
deverdo ter sua pena executada em estabelecimento de seguranca maxima ou média, nos

termos da alinea “a” do paragrafo primeiro do artigo 33 do Codigo Penal, abaixo transcrita:

Art. 33 A pena de reclusdo deve ser cumprida em regime fechado, semi-aberto ou
aberto. A de detencdo, em regime semi-aberto, ou aberto, salvo necessidade de
transferéncia do regime fechado.

81°: Considera-se:

a) regime fechado a execucao da pena em estabelecimento de seguranca maxima ou
média. “*

O estabelecimento de seguranca maxima ou média a que o dispositivo legal se refere,
¢ a penitenciaria, que devera ao menos apresentar condi¢des dignas e salubres para que o
condenado possa ali permanecer. E nesse sentido, que a LEP estabelece em seu artigo 88 que
“o condenado sera alojado em cela individual que conterd dormitério, aparelho sanitério e
lavatorio”.*?

No entanto, deve-se considerar que, atualmente, a situacdo dos estabelecimentos
prisionais é totalmente diversa do que prevé a lei, além da superlotacdo que assola esse lugar,
ndo apresentam qualquer condicao de salubridade. Essas sdo situacdes que vao de encontro ao
principio constitucional da individualizagdo da pena.

Ademais, urge consignar que em respeito a este principio, se faz indispensavel que,
nesse regime, antes do inicio do cumprimento da pena o condenado seja submetido a exame
criminoldgico. Esse exame devera ser efetuado por meio de uma Comissao Técnica, que, para
realiza-lo, poderé se utilizar dos métodos que achar essenciais para o bom e fiel desempenho
do aludido exame.

Nas palavras de Bitencourt:

A realizagdo do exame criminolégico tem a finalidade de exatamente
fornecer elementos, dados, condicOes, subsidios, sobre a personalidade do
condenado, examinando-o sob os aspectos mental, bioldgico e social, para
concretizar a individualizacdo da pena através dessa classificacdo dos
apenados. [...] O exame criminolégico, que é uma pericia, embora a LEP néo
o diga, busca descobrir a capacidade de adaptacdo do condenado ao regime
de cumprimento da pena; a probabilidade de ndo delinquir; o grau de

“BRASIL. Decreto-lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Cédigo Penal. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848.htm>. Acesso em: 06 dez. 2014.

“BRASIL. Lei n° 7.210, de 11 de julho de 1984. Lei de Execugdo Penal. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I7210.htm>. Acesso em: 20 dez. 2014
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probabilidade de reinsercdo na sociedade, através de um exame genético,
antropoldgico, social e psicolégico.*

Constata-se que o exame criminoldgico a que o condenado sera submetido é de suma
importancia, uma vez que permite analisar a personalidade do criminoso, dando prevaléncia
ao seu carater e ao seu comportamento, aspectos estes imprescindiveis a uma classificagéo
satisfatoria e delimitacdo do meio compativel de individualizacdo da pena.

Além disso, ndo se pode deixar de ressaltar que, nesse regime, sera admitido o
trabalho dentro do estabelecimento prisional, desde que o condenado, consoante suas
aptiddes, o faca durante o periodo diurno, e fique em isolamento durante o periodo noturno.
Contudo, em casos excepcionais (servigos ou obras publicas), serd admitido o trabalho
externo, se autorizado pela direcdo do estabelecimento que devera observar a aptiddo,
disciplina, responsabilidade e cumprimento de 1/6 (um sexto) da pena pelo condenado, e

ainda tomar as cautelas necessarias contra fuga.**

3.1.2.2 Regime Semiaberto

O condenado sujeito ao regime semiaberto deve cumprir sua pena em col6nia penal
agricola, industrial ou estabelecimento similar. No entanto, é cedigo que o sistema prisional
brasileiro esta defasado, a falta de estrutura adequada para abrigar os apenados da ensejo a
superlotacdo do estabelecimento, e em virtude disso muitos condenados que deveriam
cumprir sua pena em col6nias penais estdo cumprindo-a em penitenciérias.

Desta feita, ante a impossibilidade de o condenado cumprir a pena em col6nia penal
agricola, industrial ou estabelecimento similar, o STF tem entendido que ndo poderd o
apenado, em virtude da mera insuficiéncia do Estado, permanecer enclausurado em regime

mais severo do que o fixado na sentenca condenatoria. E o teor do julgado:

HABEAS CORPUS. EXECUCAO PENAL. REGIME DE CUMPRIMENTO.
SEMI-ABERTO. AUSENCIA DE VAGAS. DEFICIENCIA DO ESTADO.
REGIME MAIS BENEFICO. ORDEM CONCEDIDA. I-Consignado no titulo
executivo o regime semi-aberto para 0 cumprimento da pena, cabe ao Estado o
aparelhamento do Sistema Penitenciério para atender a determinagéo. I1-A falta de
local adequado para o semi-aberto, os condenados devem aguardar em regime mais
benéfico até a abertura da vaga. I11-Ordem concedida. Por maioria dos votos, a
Turma deferiu o pedido de habeas corpus para que se observe o cumprimento da

* BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral. 19. ed. Sdo Paulo, 2013, p. 631-632.
* CUNHA, Rogério Sanches. Manual de direito penal. Parte geral. Volume Gnico. 2. ed. Salvador: Juspodivm,
2014, p. 414.
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pena tal como previsto no titulo judicial. Inexistente vaga em estabelecimento
proprio, que se aguarde em regime aberto. [..]*°

Com efeito, inexistindo estabelecimento adequado para que o condenado cumpra a sua
pena no regime semiaberto, 0 mais sensato sera coloca-lo em regime aberto até que seja
tomada alguma providéncia pelo Estado, até porque se trata de um direito subjetivo do
condenado de executar a sua pena nos moldes em que Ihe foi conferido na sentenca.

Nesse regime, o condenado sujeitar-se-a4 no periodo diurno, a trabalho dentro do
estabelecimento prisional e durante o periodo noturno ndo havera isolamento. O trabalho fora
do estabelecimento também sera possivel, inclusive na iniciativa privada, no entanto, o juiz da
condenacdo tem que conceder logo na sentenca, caso este ndo o faca, 0 juiz da execucao
podera concedé-lo.

De se ressaltar que o artigo 37 da LEP exige para o trabalho externo que o condenado
além do cumprimento de, a0 menos, um sexto da pena, deverd obter a concordancia da
direcdo do estabelecimento consoante satisfacdo de alguns requisitos subjetivos.*® No entanto,
o Superior Tribunal de Justica no julgamento do Habeas Corpus n°. 97615/SP manifestou
entendimento no sentido de que o cumprimento de um sexto da pena torna-se desnecessario a

concessao do trabalho externo. Confiram-se os principais trechos do julgado:

HABEAS CORPUS. EXECUQAO PENAL. EX-DELEGADO DE POLICIA.
TRANSFERENCIA DE ESTABELECIMENTO PRISIONAL. MATERIA NAO
APRECIADA PELO TRIBUNAL DE ORIGEM. COMPETENCIA DO JUIZO
DAS EXECUCOES PENAIS (ART. 66, V, “H”, DA LEP). TRABALHO
EXTERNO. CONDENADO NO REGIME SEMI-ABERTO. REQUISITO
TEMPORAL. INEXIGIBILIDADE. PRISAO ESPECIAL. ART. 295 DO CPP,
COM REDACAO DADA PELA LEI N° 10.258/2001. CONSTRANGIMENTO
ILEGAL NAO CARACTERIZADO. DESCABIMENTO DE PRISAO
DOMICILIAR. [...] 3. O Superior Tribunal de Justica firmou compreensdo no
sentido de ser prescindivel, para a concessdo de trabalho externo, o cumprimento de
um sexto da pena pelo condenado que se encontra no regime semi-aberto, desde que
preenchidos também os requisitos subjetivos. [...] 7. Habeas corpus concedido, em
parte, unicamente, para que seja afastado a Obice decorrente da exigéncia de
cumprimento de 1/6 (um sexto) da pena para a concessdo do beneficio de trabalho
externo, devendo as demais condi¢Oes serem apreciadas pelo Juizo das Execuces
Criminais.”’

®SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. HC n° 94526/SP. Rel. Min. Carmen Lcia. DJe 162, divulg. 28.08.2008;
pub. 29.08.2008. Disponivel em: <http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/2917631/habeas-corpus-hc-94526-
sp>. Acesso em: 23 dez. 2014.

“BRASIL. Lei n° 7.210, de 11 de julho de 1984. Lei de Execucdo Penal. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I7210.htm>. Acesso em: 20 dez. 2014.

* SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. HC n° 97615/SP. Rel. Min. Og. Fernandes. 6 Turma. Data de
Julgamento: 21.10.2008. Data de Publicacéo: 10/11/2008. Disponivel em:
<http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/2071320/habeas-corpus-hc-97615-sp-2007-0308261-6>. Acesso em:
23 dez. 2014.
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Importante ressaltar, ainda, que, nesse regime, sera admitida a saida temporaria do
condenado do estabelecimento prisional. Essas saidas deverdo ser concedidas pelo juizo da
execucdo desde que o apenado tenha o designio de visitar a familia, frequentar cursos ou
participar de atividades que contribuam para a sua reinsercdo a sociedade. Todavia, s6 seréo
permitidas se o apenado satisfizer alguns requisitos, quais sejam, comportamento adequado,
cumprimento de ao menos um sexto da pena, se primario, ou um quarto, se reincidente, além
de estar o beneficio compativel com o propésito da pena.*®

Aliés, quando o apenado tiver o intuito de frequentar algum curso, o tempo da saida
sera o indispensavel para a execucdo das atividades discentes, jA nos demais casos, como
visita a familia e participagdo em atividades que reintegrem o condenado & sociedade, as
saidas serdo por tempo determinado, havendo um intersticio minimo de quarenta e cinco dias
entre uma e outra, cabendo ao magistrado instituir determinadas condi¢6es, conforme disposto

no paragrafo primeiro do artigo 124, da LEP:

Art. 124: [...]

81° Ao conceder a saida temporaria, o0 juiz impord ao beneficiario as seguintes
condi¢es, entre outras que entender compativeis com as circunstancias do caso e a
situacdo pessoal do condenado:

| - fornecimento do enderego onde reside a familia a ser visitada ou onde podera ser
encontrado durante o gozo do beneficio;

Il - recolhimento a residéncia visitada, no periodo noturno;

11 - proibic&o de frequentar bares, casas noturnas e estabelecimentos congéneres.*

Nesse diapasdo, se 0 condenado desatender algumas dessas condi¢des, bem como
cometer algum crime doloso ou for penalizado com falta grave, o beneficio da saida
temporaria serd automaticamente revogado, somente sendo readquirido tal direito se
absolvido no processo penal, houver cancelamento da punicdo disciplinar ou o condenado

demonstrar merecimento, conforme consta do art. 125, caput e paragrafo Gnico da LEP.>®
3.1.2.3 Regime Aberto
Conceituado como o regime da autodisciplina e do senso de responsabilidade, o

regime aberto permite que o condenado possa trabalhar fora do estabelecimento, sem

vigilancia, frequente curso ou exerca qualquer outra atividade. No entanto, no periodo

*® NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de direito penal. parte geral; parte especial. 4. ed. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2008, p. 395.

“9BRASIL. Lei no. 7.210, de 11 de julho de 1984. Lei de Execucdo Penal. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I7210.htm>. Acesso em: 20 dez. 2014

%0 |dem. Ibidem.
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noturno, bem como nos dias de folga, o condenado devera ser recolhido no estabelecimento
em que esta cumprindo a pena, onde devera abranger compartimentos para os apenados, bem
como local adequado para que se possam ministrar cursos e palestras para 0s servicos de
fiscalizacdo e orientacdo dos mesmos.

Nesse regime, o cumprimento da pena se dd em Casa de Albergado. Entretanto, em
razdo da caréncia desses estabelecimentos, tornou-se necessario utilizar-se da prisao albergue
domiciliar (PAD), primordialmente reservado aos condenados idosos ou possuidores de
doenca grave, assim como a condenada gestante ou que possua filho menor ou com
necessidades especiais.

Conveém salientar, que a caracteristica marcante deste regime se refere ao trabalho.
Como bem enfatiza Greco, se trata de uma condic¢do indispensavel, haja vista que s6 podera
ingressar no regime aberto, ou até mesmo se utilizar do beneficio da progressao de regime, o
condenado que ja estiver exercendo o trabalho ou que esteja na iminente possibilidade de
fazé-lo, caso contrério inadmissivel serd a permanéncia daquele nesse regime.™

Apesar dessa exigéncia para permanéncia no regime aberto, ha situacdes excepcionais,
por expressa disposicao legal, em que estardo os condenados dispensados de realiza-lo. Essas
situacBes ocorrem nos mesmos casos dos beneficiarios da prisdo albergue domiciliar, ou seja,
condenado idoso ou acometido de doenca grave, condenada gestante ou com filho portador
de necessidades especiais.

Registra-se, por fim, que para o condenado permanecer neste regime gozando de todos
0s seus beneficios, serd necessario cumprir assiduamente as condi¢cdes impostas, seja as
condicBes gerais e obrigatorias, previstas na LEP, (ndo se ausentar da cidade onde reside, sem
autorizacdo judicial, por exemplo), seja as condigdes especiais, fixadas discricionariamente

pelo juizo da execugdo.*
3.2 Da Progressédo de Regime

A nossa legislacdo (Codigo Penal e Lei de Execucdo Penal) adotou o sistema
progressivo de cumprimento de pena, o qual estabelece que as penas privativas de liberdade
serdo efetivadas em forma progressiva com a transferéncia do condenado para o regime

menos severo, competindo ao juizo da execucdo penal analisar a concessdo deste beneficio,

51 GRECO, Rogério. Curso de direito penal. 12. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2010, p. 485.
2 MASSON, Cleber. Direito penal esquematizado. Parte geral. Vol. 1. 7. ed. S&o Paulo: Método, 2013, p. 622.
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oportunizando ao parquet e a defesa a possibilidade de se manifestarem previamente a
respeito.

A progressao de regime consiste numa forma de estimular o condenado a apresentar
um bom comportamento carcerario durante a execucdo da pena. Tal instituto é de suma
importancia, visto que concede ao sentenciado o direito de avangar de um regime mais
gravoso para outro menos gravoso, como também possibilita a sua futura reintegracdo social.
Contudo, o condenado somente tera direito a progressao se houver cumprido um quantum da
pena e apresentar bom comportamento carcerario, conforme prescrito no CP e mais

detalhadamente na LEP, em seu artigo 112, abaixo transcrito:

Art. 112 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 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 progress&o.>®

Tém-se, aqui, 0s requisitos indispensaveis a progressdo de regime: o objetivo e 0
subjetivo. O primeiro, diz respeito ao tempo que se exige para que 0 apenado tenha direito ao
beneficio, exige, portanto, o cumprimento de 1/6 da pena no regime anterior. O segundo
consiste no mérito do condenado, isto é, o0 condenado deve apresentar um bom
comportamento dentro do estabelecimento prisional a ser comprovado pelo diretor do mesmo.

Bitencourt, acerca disso, destaca:

Na progressao, além do mérito do condenado (bom comportamento), é indispenséavel
que ele tenha cumprido, pelo menos, um sexto da pena no regime anterior, nos
termos do artigo 112 da Lei de Execucdo Penal. Isso quer dizer que o condenado ndo
poderad passar direto do regime fechado para o regime aberto, sem passar
obrigatoriamente pelo regime semiaberto. [...] € bom frisar que ndo basta o simples
cumprimento de um sexto da pena para o condenado ter direito a progressdo (esse é
somente o requisito temporal). E indispensavel que o apenado demonstre que
merece a progressdo e que estd preparado para cumprir a sancdo imposta em regime
menos rigoroso, sem prejudicar os fins da execugéo.*

Acerca desse posicionamento, dois aspectos fundamentais merecem destaque. O
primeiro aspecto € que ndo basta que o condenado cumpra apenas um dos requisitos para ter
direito a progressdo, pelo contréario, devera satisfazer o requisito subjetivo e o objetivo,

cumulativamente, ou entdo ndo fard jus ao beneficio. O segundo aspecto, ndo menos

BRASIL. Lei n° 7.210, de 11 de julho de 1984. Lei de Execucdo Penal. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I7210.htm>. Acesso em: 20 dez. 2014.

¥BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal. Parte geral. 19. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p.
622 e 623.
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importante, € que ndo sera possivel a progressdo de regime por “salto”, ou seja, o condenado
ndo poderd passar do regime fechado diretamente para o regime aberto, sendo necessario
passar pelo regime intermediario (semiaberto).

No tocante a progressdo de regime nos crimes contra a Administracdo Publica, é
necessario além do cumprimento de 1/6 da pena e do meérito do condenado, observar outro
requisito: a reparacdo do dano causado ou devolugdo do produto ilicito, conforme consta no
artigo 33, §4°, do CP.”

Ja em relacdo aos crimes hediondos e a ele equiparados, ha uma peculiaridade a ser
observada. Antes, a Lei de Crimes Hediondos estabelecia que o regime de cumprimento de
pena seria integralmente fechado, e consequentemente, ndo haveria possibilidade dos
apenados usufruirem do beneficio da progressdo. No entanto, ap0s varias analises a respeito
da constitucionalidade dessa lei (vide item 3.1.1), o entendimento que prevalece, atualmente,
sobre a progressao de regime nesses crimes é que se d& ap6s o cumprimento de 2/5 (dois
quintos) da pena se primario e de 3/5 (trés quintos) se reincidente.

Convem destacar, ainda, sobre um ponto que gera davida na doutrina, que € a respeito
dos calculos para a segunda progressdo de regime, se esta deve ser feita sobre o total da
condenacédo ou sobre o tempo da pena que resta cumprir. Apesar das divergéncias doutrinarias
acerca desse assunto, a posicao que tem prevalecido é no sentido de que o calculo a ser feito
qguando na segunda progressdo deve observar o tempo da pena que ainda resta a cumprir,

conforme consubstanciado no seguinte julgado:

Em face das peculiaridades do caso, a Turma, por unanimidade, deu provimento a
recurso ordinario em habeas corpus para assentar que a nova progressao no regime
de cumprimento de pena se fara, ante o critério objetivo, considerado o percentual de
um sexto a incidir sobre os anos que restam a cumprir e ndo sobre a totalidade
resultante do somatdrio das penas das diversas condenagdes impostas ao paciente

L]

Registra-se, assim, que em se tratando de nova progressao no regime de cumprimento
de pena, o célculo devera ser feito com base no restante da pena, e ndo com base no somatorio
total da pena aplicada, pois uma vez cumprida a pena, esta estara extinta e ndo servird mais de

parametro para a contagem do tempo que exige a lei.

BRASIL. Decreto-lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Cédigo Penal. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848.htm>. Acesso em: 06 dez. 2014.

%SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. RHC n° 89031/RS. Rel. orig. Min. Marco Aurélio, Rel. p/ o acérddo
Min. Carlos Britto. Data de Julgamento: 28.11.2006. Data de Publicagdo: Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo450.htm>. Acesso em: 25 dez. 2014.
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3.3 Da Regresséo de Regime

Ao contrario da progressdo, a regressdo de regime consiste na transferéncia do
condenado para o regime prisional mais severo do que aquele em que se encontra, e admite a
passagem direta do regime aberto para o fechado. Trata-se de uma medida excepcional, na
qual a sua caracteristica determinante consiste na falta de meérito do apenado.

Por se tratar de uma medida extremamente danosa a liberdade do apenado,
indispensavel se faz a obediéncia aos principios constitucionais do contraditério, da ampla
defesa e do devido processo legal. Assim, a regressdo de regime prisional s6 podera ser
decretada pelo juizo da execucgdo penal se houver sido, previamente, ouvido o condenado,

como bem acentua o artigo 118, da LEP:

Art. 118 A execugdo da pena privativa de liberdade ficara sujeita a forma regressiva,
com a transferéncia para qualquer dos regimes mais rigorosos, quando 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
execucdo torne incabivel o regime (art. 111);

81°. O condenado serd transferido do regime aberto se, além das hipoteses referidas
nos incisos anteriores, frustrar os fins da execucdo ou ndo pagar, podendo a multa
cumulativamente imposta.

82°. Nas hipébteses do inciso | e do pardgrafo anterior, devera ser ouvido,
previamente, o condenado.”’

O dispositivo legal em analise elenca as hipdteses em que se autoriza a regressao de

regime prisional, sera feita, entdo, a analise de cada uma delas.

3.3.1 Prética de Crime Doloso ou Falta Grave

No tocante a pratica de crime doloso, ha quem entenda, a exemplo de Greco, que tal
hipbtese ndo foi recepcionada pela Constituicdo Federal, uma vez gque esta consagra em seu
art. 5°, inciso LVII, o principio da presungdo de inocéncia que preceitua que “ninguém sera
culpado até o transito em julgado da sentenca penal condenatéria”. Desse modo, afirma esse
doutrinador que a regressao de regime em decorréncia da pratica de crime doloso sé podera se

suceder quando houver uma deciséo definitiva.>®

BRASIL. Lei n° 7.210, de 11 de julho de 1984. Lei de Execucdo Penal. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I7210.htm>. Acesso em: 20 dez. 2014.
%8 GRECO, Rogerio. Curso de direito penal. Parte geral. 12. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2010, p. 488.
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Em que pese este entendimento, a doutrina e a jurisprudéncia sdo quase que unissonas
em afirmar que basta o cometimento do crime para autorizar-se a regressdo de regime, ndo

sendo necessaria condenacdo definitiva. Confira-se o seguinte julgado do STF:

HABEAS CORPUS 102652/RS, REL. GILMAR MENDES, 29.6.2010. A turma
indeferiu habeas corpus em que se questionava a alteracdo da data-base para o
calculo de beneficios executérios, decorrente da suposta pratica de crime doloso no
curso da execucdo penal, o que configuraria falta grave. A impetracdo sustentava
que a) somente fato criminoso, cometido ap6s o inicio da execucdo da pena, com
sentenca penal condenatdria transitada em julgado, legitimaria a alteracdo da data-
base para fins dos direitos executérios e b) seria impossivel a alteracdo da data-base
para concessdo de beneficios, em virtude da prética de falta grave pelo apenado.
Destacou-se, de inicio, que a LEP ndo exige, pra fins de regressdo de regime, o
trénsito em julgado da condenacdo referente ao crime que se imputa ao apenado,
mas apenas a pratica de “fato definido como crime doloso”. Ademais, ressaltou-se
que a jurisprudéncia da Corte é assente no sentido de que o cometimento de falta
grave implica o recomeco da contagem do prazo para a obtencdo de beneficios
executorios. > (grifo nosso)

Na analise desse julgado, dois aspectos fundamentais merecem destaque. O primeiro
aspecto é que ndo ha necessidade do transito em julgado da condenacdo para que haja a
regressdo de regime no caso de préatica de crime doloso. O segundo aspecto refere-se aos
efeitos que a regresséo de regime traz ao condenado, ou seja, havera alteracdo na data-base®,
para recontagem dos prazos para obtencdo de beneficios futuros.

No que diz respeito ao cometimento de falta grave na execucao da pena privativa de

liberdade, a LEP traz em seu artigo 50 um rol taxativo, a saber:

Art. 50 Comete falta grave o condenado a pena privativa de liberdade que:

I - incitar ou participar de movimento para subverter a ordem ou a disciplina;

Il - fugir;

Il - possuir, indevidamente, instrumento capaz de ofender a integridade falsa de
outrem;

IV - provocar acidente de trabalho;

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

V1 - 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 comunicag&o com outros presos ou com o ambiente externo.®

Convem salientar que, no ambito da execucdo penal, as faltas disciplinares sdo

elencadas de trés formas: leve, média e grave. As duas primeiras serdo aplicadas

* SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. HC n° 102652/RS. Rel. Gilmar Mendes. Data de Julgamento:
29.6.2010. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo593.htm#Falta
Grave e Beneficios Executdrios>. Acesso em: 25 dez. 2014.

% A data base consiste no termo inicial de contagem do lapso temporal para que o condenado conquiste o direito
aos beneficios previstos na Lei de Execugao Penal.

8 BRASIL. Lei n° 7.210, de 11 de julho de 1984. Lei de Execugdo Penal. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I7210.htm>. Acesso em: 20 dez. 2014.
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exclusivamente pela autoridade do estabelecimento prisional, no entanto, em se tratando de
falta grave, a competéncia alcanca o juiz da execucao penal que fara a aplicacdo das medidas
cabiveis, pois, ante a prevaléncia da natureza jurisdicional da execucdo penal, cabe, tdo
somente, ao juiz decidir acerca da regressdo de regime prisional.

A vista disso, cometida alguma dessas hipoteses de falta grave, sera iniciado um
procedimento para sua apuracdo, ocasido em que deve ser assegurada a prévia oitiva do
condenado, como decorréncia légica dos principios do contraditorio e da ampla defesa, para
posteriormente, ser proferida pelo juizo da execucdo penal decisdo motivada acerca da
regressao de regime.

Cumpre destacar que, a pratica de falta grave causa diversas consequéncias ao
apenado, pois, além da regressdo do regime, podera acarretar a revogacao da saida temporaria,
perda dos dias remidos, conversdo das penas de prestacfes de servicos e da limitacdo de fim

de semana, além da interrup¢do do prazo para obtencdo de progressdo de regime.

3.3.2 Condenacdo Irrecorrivel por Crime Anterior

A LEP estabelece em seu artigo 118, inciso Il que estara sujeito, também, a regressao
de regime, o condenado que sofrer condenacdo por crime anterior, cuja pena somada ao
restante da pena em execucao torne incabivel o regime. Essa hipétese de regressao resulta do

teor do art. 111, paragrafo Unico, da LEP:

Art. 111 Quando houver condenagdo por mais de um crime, no mesmo processo ou
em processos distintos, a determinacdo do regime de cumprimento de pena seré feita
pelo resultado da soma ou unificacdo das penas, observada, quando for o caso, a
detragdo ou remigéo.

Paragrafo Unico: sobrevindo condenagdo no curso da execugdo, somar-se-a a pena
ao restante da que esta sendo cumprida pra determinacéo do regime.®

Depreende-se que essa hipotese diverge da prevista no inciso I, pois aqui a pratica do
crime se deu antes da execucdo da pena, no entanto sua condenacdo surge no curso da
execucdo, razao pela qual devera ser determinado o regime que o condenado ira cumprir a
pena, somando-se as penas advindas do crime anterior com o restante a cumprir. Na linha da

jurisprudéncia do STF:

2 BRASIL. Lei n° 7.210, de 11 de julho de 1984. Lei de Execugdo Penal. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I7210.htm>. Acesso em: 20 dez. 2014.
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SUPERVENIENCIA DE CONDENACAO E ALTERACAO DE DATA-BASE.

A superveniéncia de nova condenacdo definitiva no curso da execucdo criminal
altera a data-base para a concessdo de beneficios futuros, sendo indiferente que o
crime tenha ocorrido antes ou ap6s o inicio de cumprimento da pena. Com base
nesse entendimento, a Turma indeferiu habeas corpus em que se sustentava a
ilegalidade da alteracdo da data-base para a concessdo de beneficio, em virtude de
nova condenacdo, decorrente de fato cometido antes do inicio da execucdo da pena.
Entenderam-se aplicaveis a espécie, os artigos 111, pardgrafo Gnico, e 118, II, da
LEP [...] Ressaltou-se, ainda, que, caso sobrevenha condenacdo definitiva no curso
da execucdo penal, deverdo ser somadas a nova pena e o restante da gue estd sendo
executada.® (grifo nosso)

Pela andlise do referido julgado, o condenado que sofreu condenacdo superveniente,
no curso da execucgdo da pena, de crime praticado anteriormente, além de ter o seu regime de
pena regredido, sofrera alteracdo na data-base para a concessao de beneficios futuros. Isso se
da, segundo Greco, porque houve inaptiddo por parte do condenado para que possa prosseguir
no regime em que vinha cumprindo a pena, falta-lhe mérito para nele permanecer.®

Importante destacar aqui, que essa € a Unica hipdtese em que a lei ndo exige a prévia
oitiva do apenado, haja vista ter o mesmo sido condenado por sentenca transitado em julgado,
na qual se observou os principios do devido processo legal e os seus corolérios, contraditorio
e ampla defesa. Por conseguinte, ndo teria mais o condenado argumento necessario para

apresentar em sua defesa.
3.3.3 Frustracéo dos Fins da Execucéo ou ndo Pagamento de Multa

Inicialmente, faz-se necessario destacar que essa hipdtese de regressao de regime tem
incidéncia exclusivamente no regime aberto, ao contrario das hipdteses anteriores que sdo
aplicaveis a qualquer um dos regimes (fechado, semiaberto ou aberto).

Desta feita, sendo o regime aberto baseado na autodisciplina e no senso de
responsabilidade do condenado, frustrando ele os fins da execucdo, caracterizado estard a
incompatibilidade com o regime. Contudo, importante destacar o que seria frustrar os fins da
execucao.

Marcdo explica que frustrar € 0 mesmo que ndo satisfazer o proposito da execucéo,
mas que devido “a amplitude de possibilidades e a complexidade do comportamento humano,

é de rigor que se tenha extrema cautela e razoabilidade na avaliagdo das condutas que se

% SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. HC 102492/RS. Rel. Min. Gilmar Mendes, 22 turma. Data de
Julgamento: 05.10.2010. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo603.htm#Superveniéncia de Condenagéo e
Alteracdo da Data-Base>. Acesso em: 26 dez. 2014.

% GRECO, Rogério. Curso de direito penal. Parte geral. 1.2 ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2010, p. 489.
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pretenda indicar como atentatorias aos fins da execugdo”.®® Trata-se, portanto, de conceito
subjetivo no qual se admite vérias interpretacoes.

No tocante ao ndo pagamento da multa imposta, cumulativamente, o posicionamento
dominante na doutrina é que tal hipdtese encontra-se revogada tacitamente, haja vista que a
Lei n° 9.268/1996 ao alterar o art. 51 do Cddigo Penal considerou a pena de multa como
divida de valor, e impediu a sua conversdo em pena privativa de liberdade. Logo, o nédo
pagamento da multa imposta ndo podera ensejar restricbes a liberdade do condenado,
tampouco a regressdo de regime.

Por todo o exposto, depreende-se que todas as condutas ensejadoras da regresséo de
regime, exceto quando h& condenag&o irrecorrivel por crime anterior, para serem efetivadas,
exigem a prévia oitiva do condenado por expressa determinacdo legal. No entanto, ha quem
discorde dessa determinacdo, enfatizando que tal medida pode ser decretada desde logo,
dispensando a oitiva do apenado. Trata-se, do instituto da regressdo cautelar de regime, tema

que sera estudado no préximo capitulo.

% MARCAO, Renato. Curso de execucdo penal. 11. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 198.
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4 ANALISE DO INSTITUTO DA REGRESSAO CAUTELAR DE REGIME
PRISIONAL

Feita a analise da individualizacdo da pena privativa de liberdade nos seus aspectos
judicial e executdrio, na qual se permitiu conhecer os regimes de cumprimento de pena, bem
como os institutos da progressdo e regressdo de regime, sera feita, neste capitulo, uma
abordagem sobre a regressao cautelar de regime, enfatizando a celeuma que ha acerca desse

tema tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia.

4.1 Consideraces Iniciais

Conforme demonstrado no capitulo anterior, a regressao de regime prisional trata-se
de instituto relacionado a execucdo penal que pressupde a passagem do condenado, no
cumprimento de sua pena, de um regime menos rigoroso para outro mais rigoroso, ou seja, 0
condenado pode ser transferido do regime aberto para o semiaberto, e deste para o fechado, ou
até mesmo do aberto diretamente para o fechado, uma vez que a nossa legislacdo penal admite
a regresséo per saltum.

Com efeito, o apenado estara sujeito a regressdo quando cometer alguma das hip6teses
previstas no artigo 118 da Lei de Execugdo Penal. Contudo, como se trata de uma medida de
extrema gravidade, para haver a sua implementacdo se exige a prévia oitiva do condenado.
Ocorre que esse dispositivo legal deu ensejo a uma grande celeuma no sistema juridico
vigente, fazendo com que surgissem diversos posicionamentos a respeito do tema.

Nesse viés, surgiram entendimentos no sentido de que a regressao de regime prisional
poderia ser decretada cautelarmente sem que fosse necessario realizar a prévia oitiva do
condenado, uma vez que se trata de uma medida de urgéncia e, portanto, faz parte do poder
geral de cautela concebido ao magistrado.

No entanto, entendimentos contrarios a este foram se firmando no sentido de que a
regressdo cautelar de regime ndo estad prevista no ordenamento juridico brasileiro e, que por
isso, ndo deve o magistrado se utilizar desse instituto para prejudicar os sentenciados, até
porque seria uma ofensa aos principios do contraditério e da ampla defesa se fosse decretada
de imediato sem dar ao apenado a possibilidade de se defender.

Destarte, por ser um tema bastante controvertido tanto na doutrina como na
jurisprudéncia, far-se-a necessaria uma analise acerca dos dois entendimentos. Assim sendo,

de inicio, serd analisada a corrente que entende ser possivel a regressao cautelar como uma
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medida de urgéncia, para, posteriormente, se analisar os entendimentos contrarios que
pugnam pela ilegalidade desse instituto, enfatizando o porqué do mesmo nd&o merecer

destaque no sistema penal brasileiro.

4.2 A Regresséo Cautelar como Medida de Urgéncia

A Lei de Execucao Penal, no seu artigo 118, paragrafo segundo, estabelece que nos
casos de pratica de crime doloso ou falta grave, frustracdo dos fins da execucdo ou nao
pagamento da multa imposta, devera haver a prévia oitiva do condenado antes da regressao de
regime prisional.

Vé-se, portanto, que a lei determina taxativamente as hipdteses nas quais é possivel a
decretacdo da regressdo de regime. Porém, observa-se que ndo é suficiente a simples
ocorréncia dessas hipoteses para que haja a regressao, uma vez que Se torna necessario o
preenchimento de outros requisitos legais, como, por exemplo, a oitiva do sentenciado.

No entanto, em que pese a previsao legal no sentido de que é necessaria a oitiva do
apenado, argumentam os defensores desta corrente que a regressao de regime pode ser
decretada cautelarmente, uma vez que consiste em uma medida de urgéncia na qual devera ser
feita a transferéncia do condenado para o regime mais gravoso e sO depois Ihe seja dada a
possibilidade de expor a sua verséo dos fatos.

Nessa linha de raciocinio, é o entendimento de Nucci:

Embora a lei silencie a esse respeito, entendemos perfeitamente possivel que o juiz
determine a regressdo cautelar de regime, isto é, suspenda o regime semiaberto — ou
aberto — até que o condenado seja ouvido e fornega suas explicagcdes para o
descumprimento das condic¢Ges do regime. A suspensdo cautelar implica determinar
o0 seu recolhimento ao regime fechado, onde, alias, ja poderia estar, caso tenha sido,
por exemplo, autuado em flagrante pela pratica de um crime. Se convincentes 0s
argumentos dados pelo sentenciado, o juiz restabelecera o regime anterior; caso
contrério, confirmara a regressao definitiva. ®

Urge consignar que esse entendimento de que a regressdo de regime prisional deve ser
efetivada de imediato sob a Otica da cautelaridade encontra justificativa no poder geral de
cautela conferido ao magistrado, que observando a real necessidade da medida, determinara a
regressdo com base no fumus boni iuris € no periculum in mora. Dessa forma, para Marcéo

como para os demais doutrinadores que defendem tal possibilidade, o disposto na Lei de

% NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execugdo penal. 10. ed. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2013, p. 1059.
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Execucdo Penal sé terd incidéncia quando houver a decretacdo em definitivo da regressdo. Eis

o referido entendimento:

E inerente a funcéo jurisdicional o poder geral de cautela, que tem sede de aplicagio
tanto no processo de conhecimento quanto no processo de execugdo, sempre que
presentes o fumus boni iuris e o periculum in mora, requisitos indispensaveis a
cautelaridade. Dentro de tal 6rbita, tem o juiz da execucdo o poder-dever, diante do
caso concreto, de determinar medidas que entender emergenciais visando assegurar
os fins e a efetividade do processo executivo, inibindo qualquer ato atentatorio aos
destinos da execugéo. *

Em sentido semelhante, encontra-se o seguinte julgado do Tribunal de Justica do Rio

de Janeiro:

PENAL. PROCESSO PENAL. AGRAVO EM EXECUQAO PENAL - VEP.
RECURSO DEFENSIVO. REGRESSAO CAUTELAR DO REGIME PRISIONAL
ABERTO PARA O SEMIABERTO ANTE A FUGA DO APENADO. AUSENCIA
DE SUA OITIVA. ALEGACAO DE VIOLACAO AOS PRINCIPIOS
CONSTITUCIONAIS. INOCORRENCIA.

1. Hip6tese em que o ora agravante foi contemplado com o regime aberto, porém,
deixou de retornar a Casa de Albergado, razdo pela qual o Juizo das Execuces
determinou a sua regressao cautelar para o regime semiaberto.

2. Nas hip6teses de regressdo cautelar, o cometimento de falta grave ou de frustragdo
da execucdo por apenado em regime aberto, a regressdo resta condicionada a oitiva
do apenado, nos termos do artigo 118, parégrafo 2°, da LEP. A obrigatoriedade da
oitiva, nestas situacOes, prende-se a possibilidade do apenado justificar o fato que
ensejaria a regressdo definitiva, em acatamento aos principios constitucionais da
ampla defesa e do devido processo legal.

3. A Lei de Execucgdes Penais nada dispde sobre a regressdo cautelar, que é fruto da
construgdo doutrindria e jurisprudencial. Deste modo, a obrigatoriedade da oitiva do
apenado diz respeito somente a regressdo definitiva. Ademais, a regressao cautelar
visa impedir que a pretensdo executéria do Estado seja prejudicada pela
impossibilidade de oitiva do apenado em razdo de sua evasao.

4. Na hipétese em comento, a douta sentenciante informou que o apenado, que esta
cumprindo pena em instituicdo de regime aberto, encontra-se evadido desde
21/09/2010, furtando-se, assim, ao cumprimento da sentenca. 5. Para ser ouvido,
primeiro precisa ser capturado. Dai o porqué de o Magistrado, imbuido do seu poder
geral de cautela, ter determinado a regressdo cautelar, efetivando-a com a
transferéncia para o regime semiaberto e a expedicdo do mandado de priséo. [...] ¢

Pela anélise do referido julgado, este douto julgador entende que como a Lei de
Execucao Penal ndo dispde sobre a regressdo cautelar de regime prisional, fica a cargo da

doutrina e da jurisprudéncia determinar como sera efetivada tal medida. Desse modo, entende

% MARCAO, Renato. Curso de execucdo penal. 11. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 201.

% RIO DE JANEIRO (Estado). Tribunal de Justica do Rio de Janeiro. EP 00537428120138190000/RJ. Rel.
Des. Jose Muinos Pinheiro Filho. Data de julgamento: 10/12/2013. Data de publicagdo: 03/02/2014. Disponivel
em: <http://tj-rj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/139276509/agravo-de-execucao-O-ep-537428120138190000-rj-
0053742-8120138190000>. Acesso em: 03 jan. 2015.
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ser plenamente possivel a decretacdo provisoria da regressdo de regime, uma vez que esta visa
impedir qualquer tipo de ato que possa prejudicar os destinos da execugéo penal.

No mesmo sentido, tem decidido o STJ:

HABEAS CORPUS. EXECUCAO PENAL. EVASAO DO SENTENCIADO.
FALTA GRAVE. REGRESSAO CAUTELAR DE REGIME PRISIONAL.
CABIMENTO. OITIVA PREVIA DO REEDUCANDO. PRESCINDIBILIDADE.
PRECEDENTES. ORDEM DE HABEAS CORPUS DENEGADA.

1. A Lei de Execucdo Penal, em seu art. 118, inciso I, determina que o Apenado
ficara sujeito a transferéncia para o regime mais gravoso se praticar fato definido
como crime doloso ou falta grave.

2. Evidenciando-se a pratica de falta grave, é perfeitamente cabivel a regressdo
cautelar do regime prisional pelo Juiz das ExecucGes, sem a exigéncia da oitiva
prévia do condenado, necessaria apenas na regressao definitiva.

3. Ordem de habeas corpus denegada. *

Em sintese, a prévia oitiva do condenado nao € fator indispensavel a regressdo cautelar
de regime prisional, uma vez que esta é considerada medida de urgéncia, fundada no poder
geral de cautela do magistrado e, portanto, ndo ofende os principios constitucionais do
contraditorio e de ampla defesa. Além do mais, essa medida cautelar ndo impede que o
apenado, depois de regredido, possa defender-se. Desse modo, a regressao sera feita sem a
prévia oitiva do condenado, posto que tal imposi¢do s6 serd observada em se tratando de

regressao definitiva.

4.3 A Regressdo Cautelar como Violagdo ao Contraditorio e a Ampla Defesa

Em posicdo contraria aqueles que defendem a possibilidade da regressao cautelar de
regime prisional, embora se respeite tais entendimentos, os doutrinadores que entendem ser
tal instituto executado de forma ilegal, baseiam-se em varios argumentos. Seré feita, assim, a
anélise de cada um deles.

O primeiro argumento refere-se a auséncia de previsao legal. A Lei de Execucao Penal
ndo traz em seu texto a previsdo da regressdo cautelar de regime. Trata-se, portanto, de uma
idealizacdo doutrinaria e jurisprudencial que se utilizam da omisséo legislativa para imputar
situagBes mais gravosas aos apenados com o emprego da analogia in malam partem, o que é
totalmente vedado no nosso sistema penal brasileiro quando se tem a intengéo de prejudicar o

réu.

% SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. HC n° 227041. Rel. Min. Laurita Vaz. Data de julgamento:
26/06/2012. Data de publicagao: 01/08/2012. Disponivel em:
<http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/22041150/habeas-corpus-hc-227041-rj-2011-0291021-8-stj>. Acesso
em: 03 jan. 2015.
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O juiz, apesar do ato cognitivo de interpretar o texto legal, ndo deve primar por
interpretacdes extensivas que possam prejudicar o apenado, fazendo com que aquele sejam
aplicadas medidas que ndo estejam taxativamente elencadas na norma. Dessa forma, é
indiscutivel que tal instituto possa prosperar, pois ha uma flagrante violacdo ao principio da
legalidade estrita.

Nas palavras de Peralles e Lima:

Destarte, antes da regressao de regime, o Juizo da Execucdo Penal devera ouvir o
condenado, momento em que este justificara sua conduta, sob pena de nulidade da
regressao (se ndo ouvir previamente o condenado). Finalmente, inexiste a figura da
regressdo cautelar de regime, por falta de previsao legal. ™ (grifo nosso)

Argumentam ainda que, ndo ha que se falar, no ambito penal, em medidas cautelares
inominadas e tampouco em poder geral de cautela, e mesmo que houvesse essa possibilidade,
ndo poderia este prevalecer em detrimento do status libertatis. Sustentam, assim, que ndo ha
espaco para 0 magistrado exercer tal poder, pois este deve estar estritamente ligado aos
preceitos legais.

Nesse sentido, decidiu o Ministro Marco Aurélio no julgamento do Habeas Corpus
76270/SP:

[..] MEDIDA CAUTELAR - LIBERDADE - AUSENCIA DE PREVISAO
LEGAL. Ao contrario do que ocorre no &mbito instrumental civil, o poder de
cautela, no campo penal, em jogo a liberdade do cidaddo, ha de estar previsto na lei.
Descabe implementa-lo, tendo em conta a regressdo a regime de cumprimento mais
rigoroso, prevista no inciso | do artigo 118 da Lei de Execucdo Penal, no periodo
que antecede a audicdo do condenado, formalidade essencial imposta pelo § 2° do
aludido artigo.™

No mesmo sentido, Almeida explica:

[...] De acordo com o dispositivo vigente a regressdo s6 pode ocorrer se precedida da
oitiva do condenado, uma vez que ao exercer o seu direito a autodefesa, a presenca e
a audiéncia e todos os consectarios da ampla defesa, pode-se opor um fato
juridicamente relevante que justifique a conduta ensejadora de tal medida. [...] Nessa
situacdo pratica mais corrigueira, é inconcebivel admitir que o0 juiz com base no
poder geral de cautela possa regredir cautelarmente o condenado, antes de sua oitiva.
E inadmissivel que a garantia constitucional refletida no art. 118, §2° da LEP n#o

" PERALLES, Ubiracyr; LIMA, Roberto Gomes. Teoria e pratica da execugéo penal. Ed. Forense, 3. ed.,
1997, p. 122.

"t SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. HC 76270/SP. Rel. Min. Marco Aurélio. Segunda Turma. Data de
Julgamento: 17/03/98. Data de Publicacdo: 30/04/98. Disponivel em:
<http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/741204/habeas-corpus-hc-76270-sp>. Acesso em: 05 jan. 2015.



50

tenha aplicacdo nesse caso, muito menos pelo argumento de que a regressdo por ser
cautelar é proviséria. "> (grifo nosso)

Vé-se, portanto, que a regressdo de regime ndo podera ser efetivada de imediato, haja
vista que a norma legal é impositiva ao afirmar que o condenado deverd ser ouvido
previamente. E indiscutivel que a intencdo do legislador foi a de possibilitar que antes da
regressdo de regime o0 apenado seja ouvido, para que exponha argumentos que justifiguem a
sua conduta. Logo, é inadmissivel a hipGtese de punir primeiramente o0 apenado para so
depois possibilitar a sua defesa.

Com efeito, tal instituto ndo se coaduna com os principios e garantias insculpidos na
Constituicdo Federal, principalmente no que diz respeito ao contraditério e a ampla defesa.
Nesta senda, para os adeptos da corrente em analise, ndo pode o magistrado decretar a
regressdo cautelar de regime sem a prévia oitiva do apenado, uma vez que a Constitui¢ao
Federal, no art. 5° inciso LV, estabelece 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”.

Urge consignar que os principios do contraditério e da ampla defesa constituem um
conjunto de garantias constitucionais que asseguram ao individuo o direito de ser ouvido e de
ser comunicado de todos 0s atos processuais, bem como a possibilidade de intervir nos seus
resultados, para que Ihe seja dada a oportunidade de se manifestar previamente a respeito da
imputacao.

Tais principios instituem-se como a pedra fundamental de todo e qualquer processo e,
portanto, inviavel é a sua inobservancia na execucgdo penal, posto que ndo ha distin¢do entre a
fase cognitiva e a executoria. Nao obstante, o magistrado tem o dever de viabilizar, na fase de
execucdo da pena, o contraditério, haja vista se tratar de um direito fundamental previsto na
nossa Carta Magna.

Alids, apesar do poder conferido ao juiz da execugdo para conduzir esta etapa, nao lhe
é legitimo exercé-lo em prejuizo do direito de defesa, visto que, agindo dessa forma, estara ele
deturpando a sua fungdo, bem como infringindo todos os pilares que guiam e servem de
estrutura ao ordenamento juridico, que sdo os principios.

A respeito do contraditdrio, Forster, em sua obra Direito de Defesa, esclarece:

2 ALMEIDA, Felipe Lima de. A execucdo da pena no anteprojeto do cédigo penal: uma anélise critica.
Revista  Liberdades. Instituto  Brasileiro de Ciéncias  Criminais. 2013.  Disponivel em:
<http://www.ibccrim.org.br/revista_liberdades_artigo/168-ARTIGO>. Acesso em: 15 jan. 2015.
" BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 20 dez. 2014.
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Negar o contraditorio e negar a defesa sdo atitudes incompativeis com a prdpria
legitimidade do exercicio do poder jurisdicional. O arbitrio é incompativel com o ato
de julgar num Estado Democréatico de Direito, onde se acata o direito de defesa
como uma das bases sagradas do processo moderno. Se o juiz lesa esse direito
fundamental, esta efetivamente contestando a legitimidade de seu préprio cargo, que
sO se justifica, precisamente, por sua natureza intrinseca, no regime constitucional
democratico. [...] O poder do juiz fica comprometido irremediavelmente ao negar o
contraditério, afetando-lhe ndo sé a legitimidade, mas a propria qualidade da
decisdo. [...] O ndo acatamento ao principio do contraditério importa grave lesdo ndo
apenas ao direito ao contraditorio, mas ao préprio direito de defesa, tdo claramente
insculpido na Carta Magna. ™

N&o se pode, portanto, admitir que o magistrado atue com ofensa a um principio
constitucional de fundamental importancia, amparado unicamente nos direitos e poderes que
Ihe sdo peculiares, devido a sua funcdo. Ademais, se do exercicio de tais poderes decorre uma
limitacdo aos direitos de defesa do condenado, caracterizado estard uma atuacéo jurisdicional
arbitraria e inconstitucional, devendo, serem considerados nulos todos 0s atos assim
realizados. Diante disso, cabe ao magistrado, apenas, respeita-lo.

Nesse sentido, entendeu o STJ no julgamento do Recurso em Habeas Corpus n°.

7.463/DF, com relatoria do Ministro Luiz Vicente Cernichiaro, quando proferiu o seu voto:

[...] A sancdo mais grave aplicavel ao condenado, sem duvida, é a regressdo, ou seja,
a passagem de um regime para outro mais rigoroso, como acontece com o aberto
para o semi-aberto e este para o fechado. Reclama-se, por isso, o contraditorio. [...]
Em se considerando o contraditorio, importante particular ndo pode ser olvidado. Ao
lado da defesa técnica, admissivel a defesa pessoal. O condenado, o titular do direito
ameacado, integrante da relacdo juridica propria do procedimento, interessado
pessoal, ndo pode ser alijado, ndo obstante a presungdo do defensor. A audicdo faz-
se necessaria. [...] No momento da execugdo, evidente, continua a evidenciar esses
atributos. O contato pessoal do juiz, com o condenado é salutar, indispensavel. [...]
O condenado o grande protagonista do processo, precisa ser conhecido do
magistrado. O contato pessoal é indispensavel no processo moderno. Aliés, o
Cobdigo de Processo Penal comina san¢do de nulidade deixar-se de interrogar o réu
quando presente (art. 564, III “e”). Nao se trata, de mera formalidade; busca, sem
duvida, conhecer o acusado. A regra também é vélida para a execucio penal. E o
direito de explicacéo nao afetado pela sentenca condenatdria.

Depreende-se desse julgado que, é inconcebivel que a atuacdo do magistrado se
efetive sem a prévia manifestacio do apenado. E dever do juiz de além de observar o disposto
na Lei, adequé-la a Constituicdo Federal, fazendo, assim, com que haja uma prevaléncia dos
ditames constitucionais em qualquer decisdo que vise alterar materialmente a situacdo do

condenado.

" FORSTER, Nestor José. Direito de defesa. Sdo Paulo: LTr, 2007, p. 242.

" SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. RHC 7463/DF. Rel. Min. Luiz Vicente Cernicchiaro. Sexta Turma.
Data de julgamento: 23/06/98. Data de Publicacdo: 17/08/98. Disponivel em:
<http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/19844061/recurso-ordinario-em-habeas-corpus-rhc-7463-df-1998-
0022262-6>. Acesso em: 15 jan. 2015.
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Cumpre salientar que os principios sdo considerados normas estruturantes, cuja
finalidade consiste em dar fundamento ao ordenamento juridico, de modo a vincular todos os
institutos que o compreendem. Desta feita, devem ser vislumbrados como normas preceptivas,
que requerem cumprimento, cuja inobservancia implica em vicio mais grave do que aquele
reservado as regras, uma vez que a violacdo afeta o proprio espirito do sistema.

Para Mello, os principios apresentam tamanha importancia, que a sua violagdo implica
na mais grave forma de ilegalidade ou de inconstitucionalidade dentro de um ordenamento

juridico:

Violar um principio é muito mais grave do que transgredir uma norma qualquer. A
desatencdo ao principio implica ofensa ndo apenas a um especifico mandamento
obrigatorio, mas a todo sistema de comandos. E a mais grave forma de ilegalidade
ou inconstitucionalidade, conforme o escaldo do principio atingido, porque
representa insurgéncia contra todo o sistema, subversdo de seus valores
fundamentais, contumélia irremissivel a seu arcabouco I8gico e corrosdo de sua
estrutura mestra. "

Constata-se que os principios sdo de fundamental importancia para o ordenamento
juridico, razdo pela qual se exige a sua fiel observancia em qualquer instituto que se quer
analisar, ndo sendo diferente ao processo de execucao penal.

Ha que se ressaltar, também, que ndo se pode mais contemplar a concepcdo de que o
sentenciado € um mero objeto dentro do estabelecimento prisional, pelo contrario, deve ser
visto como um individuo que possui todas as garantias constitucionais previstas no
ordenamento juridico. Até porque, conforme preceitua o art. 38, caput, do Cédigo Penal, “o
preso conserva todos os direitos ndo atingidos pela perda da liberdade”. ”’

Assim, para que realmente haja uma ressocializacdo do apenado, faz-se necessario que
o0s seus direitos sejam observados. O propdsito ressocializador da pena deve se adequar aos
preceitos constitucionais, haja vista a discrepancia que ha em exigir do apenado a sua
ressocializacdo sem que 0s seus direitos sejam respeitados, vindo a ofender flagrantemente a
sua dignidade.

Desta maneira, a regressdo de regime prisional deve impreterivelmente dar-se da
mesma maneira que disposta na Lei de Execucdo Penal. Ndo ha porque o magistrado
postergar a oitiva do apenado, pois a regressdo cautelar de regime mostra-se uma conduta

extremamente danosa aos interesses do condenado; por isso, € imprescindivel para a sua

" MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo, 29. Ed. Malheiros, 2000, p. 748.
""BRASIL. Decreto-lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Cédigo Penal. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848.htm>. Acesso em: 06 dez. 2014.
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concretizacdo a oitiva prévia deste, de modo a ser oportunizado o direito de exercer o
contraditrio como um meio de garantir o seu pleno direito de defesa.

Nesse sentido, é o entendimento de Mirabete:

Quando ocorre a préatica de fato definido como crime doloso ou falta grave, o
condenado deve ser ouvido antes da decisdo que, eventualmente, determinard a
regressdo. Tratando-se de condenado em regime aberto, também se impGe a prévia
oitiva do condenado [...] A razéo da obrigatoriedade da oitiva do condenado nessas
hipéteses prende-se a possibilidade de poder o condenado justificar o fato que
provocaria a regressdo. [...] Em consequéncia da jurisdicionalizacdo da execucao
penal, por ofensa ao principio do contraditério, nula é a decisdo que determina a
regressdo do condenado sem a sua prévia audiéncia. Possibilita-se, assim, ao
condenado que se encontrava em regime aberto a impetracdo de habeas corpus para
sanar o constrangimento ilegal causado pela regressdo sem a sua prévia oitiva. '®
(grifo nosso)

Na mesma linha de raciocinio, encontra-se o seguinte julgado:

RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. REGIME PRISIONAL.
REGRESSAO. FALTA GRAVE. PREVIA OITIVA DO CONDENADO. ARTIGO
118, 2°, DA LElI DE EXECUCAO PENAL. INOCORRENCIA.
CONSTRANGIMENTO ILEGAL CONFIGURADO.

1. Em consequéncia da jurisdicionalizacdo da execucdo penal, por ofensa ao
principio do contraditdrio, nula é a decisdo que determina a regressdo do condenado
sem a sua prévia audiéncia.

[.]

3. Recurso ordinario provido, para declarar nula a decisdo que determinou a
regressdo do ora recorrente para o regime fechado, devendo outra ser proferida
somente apds sua oitiva pelo juiz da execugdo penal.”

Infere-se desses entendimentos que, a fase da execucdo penal é dotada de
jurisdicionalidade, razdo pela qual se faz necessario que o apenado exerca todos os direitos e
garantias fundamentais previstas na Constituicdo Federal. O apenado devera exercer 0 seu
direito de defesa, como uma forma de justificar a conduta que Ihe esta sendo imputada. Essa
prévia justificacdo € exercida por meio do contraditorio, na qual a sua inobservancia, pelo
juizo da execucdo penal, acarreta um flagrante constrangimento ilegal. Assim, faz-se
necessario a impetracdo de habeas corpus, para sanar tal constrangimento e,

consequentemente, declarar nula a deciséo que decretou a regressao.

® MIRABETE, Julio Fabbrini. Execucdo penal: comentarios & lei 7.210, de 11-7-84. 9. Ed. So Paulo: Atlas,
2000, p. 403- 404.

¥ SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. RHC 18693/RJ. Rel. Min. Hélio Quaglia Barbosa. Data de
Julgamento: 18/05/2006. Data de Publicagdo: 26/06/2006. Disponivel em:
<http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/7155128/recurso-ordinario-em-habeas-corpus-rhc-18693-rj-2005-
0195304-1/relatorio-e-voto-12873710>. Acesso em: 17 jan. 2015.
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Do mesmo modo, decidiu o Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, com relatoria do
Desembargador Sérgio Verani:

AGRAVO. EXECUCAO PENAL. REGRESSAO CAUTELAR DE REGIME
PRISIONAL. AUSENCIA DE OITIVA DO AGRAVADO. OFENSA AOS
PRINCIPIOS DA LEGALIDADE E DO DEVIDO PROCESSO LEGAL E DA
INDIVIDUALIZACAO DA PENA. IMPOSSIBILIDADE ANTES DE SE OUVIR
O APENADO (ART. 118, 8§ 2°, L.E.P.) PROVIMENTO. A regressdo de regime, nos
casos de falta grave, sera sempre precedida da oitiva do condenado, como se infere
da regra do art. 118, §2°, da LEP. N&o ha como admitir a fic¢do juridica da regressdo
cautelar de regime prisional, uma vez que ndo encontra a hipétese qualquer previsao
legal. Admiti-la configura ofensa frontal ao principio da legalidade. Realiza-la sem a
prévia oitiva do Apenado, ora Agravante, é aniquilar a garantia fundamental do
devido processo legal, nos aspectos do contraditério e da ampla defesa. Recurso
provido. RELATORIO E VOTO: [..] Em sede de execucdo penal, pelo melhor
entendimento doutrinario e jurisprudencial, norteado pela Exposi¢do de Motivos n°.
213, de 09 de maio de 1983, da Lei n°. 7.210/84, concluiu-se que o condenado é
caracterizado como sujeito de direitos da execucdo da pena, € nd0 como um mero
objeto de seu trAmite. Por esta razdo, ndo é possivel desconsiderar os direitos que a
ele sfo garantidos, principalmente os resguardados pela Magna Carta. Foi
extremamente claro o Legislador ao afirmar que o condenado deve ser ouvido
previamente & regressdo do regime. Dentre as formas de interpretacdo conhecidas
somente caberd, na hipétese do paragrafo, a literal e légica, pois, onde nao foi dada
margem & ampliacdo, ndo caberd ao intérprete fazé-la. Assim, a pretendida regressdo
cautelar ndo pode fundar-se no fumus boni iuris e no periculum in mora. Sabe-se
que, para a concessao liminar de qualquer medida cautelar, sem que a outra parte
seja ouvida, exigem-se condi¢fes ou requisitos, tais como as invocadas. Ocorre que,
diante de norma expressa que exige a previa audiéncia da parte contréaria, deixa de
existir o fumus boni iuris, quando se decreta regressdo cautelar, liminarmente, sem
ouvir-se antes o apenado. Ademais, é sabido que o fugitivo, ao ser recapturado,
jamais ingressa diretamente no sistema penitenciério e, quando ingressa, € posto no
isolamento, por interesse da disciplina, ex vi do art. 60, da LEP. Nesse meio tempo,
pode o Juizo da Execucdo requisita-lo, ouvi-lo e, s6 depois, determinar ou ndo a
regressdo definitiva de regime. Conclui-se, entdo, que a audiéncia prévia do
condenado é condicdo indispensdvel para o decreto da regressdo de regime,
constituindo-se 0 seu ndo cumprimento em inobservancia do devido processo legal,
supressao do contraditdé- rio e ofensa ao direito de ampla defesa, principios basilares
do processo (art. 5°, LIV e LV, da CF). [...] Assim, ndo ha como admitir o instituto
ficcional da regressdo cautelar de regime. Da-se, pois, provimento ao recurso,
parado cassar a decisdo que decretou a regressdo cautelar, determinando-se que
outra seja proferida ap6s a oitiva do apenado, na forma do art. 118, § 2°, da L.E.P. ¥
(grifo nosso)

Com esse entendimento, o douto relator sintetizou todos os argumentos até entdo
expostos. Esclarece, portanto, que é inadmissivel a aplicacdo da regressdo cautelar, pois, esta
viola os principios da legalidade, do contraditorio e da ampla defesa. Acrescentou, ainda, que,
no caso de o apenado fugir do estabelecimento prisional, quando feita a sua recaptura, jamais
podera ser desde logo decretada a regressao, haja vista que o apenado permanece, a critério da

autoridade administrativa, em isolamento por certo tempo, mostrando, assim, que este é 0

8 RI0 DE JANEIRO (Estado). Tribunal de Justica do Rio de Janeiro. Recurso de Agravo 0059932-
94.2012.8.19.0000. Rel. Des. Sérgio Verani. Data de Julgamento: 10/01/2013. Disponivel em:;
<http://www1.tjrj.jus.br/gedcacheweb/default.aspx?UZIP=1&GEDID=000455E4026 CFE981AB113109D78E30
DD96FC502042C1FOA>. Acesso em: 17 jan. 2015.
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momento adequado para que o juiz possa ouvi-lo, e decidir sobre a possibilidade ou ndo de
regressao.

Ademais, depreende-se que a regressdo cautelar de regime prisional tem maior
incidéncia nos casos em que o0 apenado comete alguma das faltas disciplinares de natureza
grave elencadas no artigo 50 da LEP, principalmente no que se refere a fuga e ao
descumprimento das condic¢es impostas pelo magistrado quando o apenado se encontra em
regime aberto.

Cumpre ressaltar que, quando o apenado esta cumprindo a sua pena em regime aberto,
comumente em sua residéncia, deve cumprir algumas condic¢des que séo estabelecidas pelo
juizo da execucdo penal, quais sejam, permanéncia em local determinado, durante repouso ou
dias de folga; sair para trabalhar, mas retornar no horério fixado; comparecer a juizo, para
informar e justificar as suas atividades, quando for determinado; entre outras condicdes que 0
juiz estabelecer.

Ocorre que, hé casos em que o apenado deixa de se apresentar uma Unica vez, e 0 juizo
da execucdo penal determina de imediato a regressdo de regime, ou seja, o apenado fica
recolhido em presidio ou penitenciaria até que o juiz apure os motivos da possivel falta e,
consequentemente, decidir acerca da regressdo definitiva de regime. De modo mais grave,
acontece nos casos em que ocorre 0 mero atraso do apenado ao retornar ao estabelecimento
prisional.

Nesses casos, 0s detentos sdo injustamente considerados fugitivos pelo simples fato da
demora em comparecer ao lugar determinado, que muitas vezes se da em virtude da
localizacdo do trabalho ou até mesmo por falta de meio de transporte acessivel.

Para ilustrar, importante trazer a baila o julgado do Tribunal de Justica do Rio de
Janeiro, no qual o Desembargador Marcus Basilio apesar de adotar uma posicdo intermediaria
acerca do tema, relata que a regressdo cautelar ndo se faz necessaria quando ha, apenas, atraso

do apenado em comparecer ao estabelecimento prisional. Eis os principais trechos do julgado:

[...] No caso presente, estando cumprindo pena em regime aberto, o apenado sempre
atrasa no retorno respectivo, 0 que acaba ocorrendo de forma espontanea,
mostrando-se, na hipotese, desnecessaria a medida extrema sem a sua oitiva, ocasido
em que podera justificar os atrasos, até porque foi alegado na peca de interposicao
que o paciente esta trabalhando na cidade de MACAE, sendo este o motivo do
atraso, apesar de o documento comprovando aquele emprego estar datado de data
proxima. Medida excepcional que ndo se mostra necessaria no caso concreto. Ordem
concedida. [...] Penso que o juiz deve ouvir o apenado, ora paciente, e, depois, se for
0 caso, considerar justificada ou nao a falta. **

81 RI0 DE JANEIRO (Estado). Tribunal de Justica do Rio de Janeiro. EP n°. 0062650-64.2012.8.19.0000. Rel.
Des. Marcus Henrique Pinto Basilio. Data de Julgamento: 17/12/12. Disponivel em:
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E justamente nessas situacdes que se encontra uma das principais ofensas presentes na
regressdo cautelar de regime, pois em razédo da falta de previsdo legal acerca de tal instituto,
ndo poderia 0 magistrado determinar regime mais gravoso do que aquele que se encontra
cumprindo a pena, simplesmente por ter havido a noticia de nédo ter o penado comparecido no
local determinado, sem ao menos considerar eventuais causas que justificassem a sua prética.

Até porque, diversos sdo 0s casos em que ocorre a decretacao da regressdo cautelar do
apenado para regime mais gravoso, geralmente para o regime fechado, e este acaba sendo
esquecido pelo juiz da execuc¢do penal, passando anos a espera de uma decisdo definitiva que,
por vezes, nunca acontece.

Para certificar o que foi mencionado, importante demonstrar o seguinte julgado do
STJ:

HABEAS CORPUS. EXECU(;AO PENAL. REGRESSAO CAUTELAR DE
REGIME. DEMORA NA INSTAURACAOFINALIZACAO
DO PROCEDIMENTO PARA REGRESSAO DEFINITIVA.
CONSTRANGIMENTO ILEGAL CARACTERIZADO. ORDEM CONCEDIDA.

1. O condenado que regride cautelarmente de regime prisional ndo pode ficar
aguardando indefinidamente a decisdo final do Juizo. O poder competente tem que
instaurar e decidir em prazo curto o procedimento de regresséo.

2. Ordem concedida, para restabelecer o regime semiaberto ao paciente.®

Percebe-se, assim, que a excessiva demora na decisdo final da regressdo, demonstra
que a aplicacdo da regressdo de regime de maneira cautelar, por parte do juiz, representa,
além de grave afronta aos preceitos constitucionais da ampla defesa e do contraditério, a
impossibilidade de que aquele, quantos aos fatos que envolvem o caso concreto, decida de
maneira mais consistente, podendo vir a causar ao apenado Sérios prejuizos no tocante a
possibilidade de ser reinserido no convivio social. Assim, tendo em vista a forma degradante e
anti-ressocializadora que se faz presente no sistema prisional brasileiro, tem-se como
infundada a aplicagéo de medida de natureza cautelar que venha a mitigar direitos do preso.

Além do mais, aceitar a regressdo cautelar de regime no caso de apenado que foi
condenado desde o inicio do cumprimento da pena ao regime prisional aberto é aceitar que lhe
seja conferido uma penalidade mais severa do que aquela inicialmente imposta, e isso €

inadmissivel em um Estado Democratico de Direito.

<rhttp://tj-rj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/115104633/agravo-de-execucao-penal-ep-626506420128190000-rj-
0062650-6420128190000/inteiro-teor-144139630>. Acesso em: 20 jan. 2015.

82 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. HC n° 169012. Rel. Min. Laurita Vaz. Quinta Turma. Data de
Julgamento: 28/09/2010. Data de Publicacdo: 18/10/2010. Disponivel em:
<http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/17047481/habeas-corpus-hc-169012-rj-2010-0066629-4/voto-
17047484>. Acesso em: 22 jan. 2015
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Nesse sentido, decidiu o0 STF, no julgamento do Habeas Corpus n° 93761/RS:

HABEAS CORPUS. EXECUCAO PENAL. SENTENCA DETERMINANDO O
INICIO DO CUMPRIMENTO DA PENA EM REGIME SEMI-ABERTO. FALTA
GRAVE. REGRESSAO DE REGIME. IMPOSSIBILIDADE.

Sentenca transitada em julgado determinando o inicio do cumprimento da pena em
regime-semi-aberto. Regressdo de regime em razdo da pratica de falta grave [o
paciente foi beneficiado com a saida temporaria e ndo retornou]. Impossibilidade da
regressdo de regime do cumprimento da pena: a regressao de regime sem que 0 réu
tenha sido beneficiado pela progressdo de regime afronta a I6gica. A sancdo pela
falta grave deve, no caso, estar adstrita a perda dos dias remidos. Ordem concedida.
VOTO: [...] 7. O que me parece 6bvio é que, fixado determinado regime na sentenca
e esta tendo transitada em julgado, ndo é permitida a regressdo a regime mais
gravoso. Nao é logico admitir que a condenacdo do paciente se torne mais severa, na
fase da aplicacdo da pena, por ele ter cometido falta grave. A falta grave, nessa
situacdo, serviria para determinar-se a recontagem do prazo necessario a progressao;
ndo para impor a regressio a regime mais gravoso que o fixado na sentenca. E
ilégico, ainda, que o réu possa regredir de regime sem ter progredido. %

Depreende-se, portanto, que o estabelecimento prisional onde o preso sera recolhido

deverad ser compativel com a infracdo praticada, e sendo o apenado regredido para regime

diverso daquele estabelecido na sentenca, além de violar a coisa julgada, estara prejudicado 0s

objetivos da execucdo penal, que é o de justamente ressocializar o apenado. A decretacdo de

regime mais gravoso do que aquele fixado na sentenca afronta direito fundamental do

condenado. Assim, nesses casos, a melhor sancdo a ser aplicada seria a perda dos dias

remidos e a recontagem do prazo para progresséo, mas nunca a regressao de regime.

E por esse e outros casos que a corrente em analise entende que a regressdo cautelar de

regime viola os principios constitucionais do contraditorio e da ampla defesa, pois se é

evidente que a Lei de Execucdo Penal autoriza a regressdo de regime prisional diante da

pratica das hipoteses previstas no art. 118, também é evidente que a prévia oitiva do apenado,

para que possa se defender, é medida que se faz necessaria.

Assim sendo, ndo pode o magistrado, ao proferir uma decisdo de extrema gravidade,

como € a regressdo de regime, se utilizar de uma medida que nao encontra fundamento legal.

Alids, tais decisdes devem ser evitadas pelo magistrado, uma vez que, na maioria dos casos,

essas medidas sdo desproporcionais e acabam por violar também o principio da

proporcionalidade.

Desse modo, a regressdo cautelar de regime ndo se compatibiliza com o disposto no

paragrafo segundo da Lei de Execucédo Penal, tampouco com a Constituicdo Federal. Portanto,

8 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. HC n° 93761/RS. Rel. Min. Eros Grau. Data de Julgamento:
05/08/2008. Data de Publicagdo: 19/12/2008. Disponivel em:
<http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/14719540/habeas-corpus-hc-93761-rs>. Acesso em: 25 jan. 2015.
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é indiscutivel a ilegalidade da regressdo cautelar de regime num Estado Democratico de
Direito.

Por derradeiro, faz-se importante registrar que, apesar de existir entendimentos pela
inadmissibilidade da regressdo cautelar, esta posicdo é minoritaria. SAo poucos 0s magistrados
que observam o0s preceitos constitucionais. Dessa forma, o entendimento dominante na
jurisprudéncia é pela admissibilidade da regressao cautelar de regime prisional, aplicando,

assim, o que a LEP néo permite.
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5 CONCLUSAO

A presente pesquisa teve como proposito analisar o instituto da regressao cautelar de
regime prisional na execucdo da pena privativa de liberdade diante das divergéncias que
existem tanto na jurisprudéncia como na doutrina nacional.

Para alcangar esse desiderato, analisou-se, primeiramente, os antecedentes historicos
da pena, destacando as suas diversas fases de evolucédo (divina, privada e publica) até chegar
ao periodo humanitario, momento em que evolui para a pena privativa de liberdade atual. Em
sequida foi discorrido sobre as teorias que explicam a sua finalidade, sendo adotada a teoria
mista ou unificadora da pena, na qual estatui que a pena possui uma dupla finalidade:
reprovacdo e prevencdo do crime. Mais adiante passou-se a analisar a legislacdo penal
brasileira expondo as espécies de penas no Codigo Penal vigente, dando primazia a pena
privativa de liberdade.

O levantamento das noc¢des histéricas da pena demonstra que houve um grande avango
na sua execucdo, uma vez que a pena privativa de liberdade, atualmente, destina-se a
recuperacdo e reintegracdo do apenado a sociedade. Dessa forma, levando em consideracdo
que a consequéncia da punicdo aqueles que infringem as normas penais afetam, de certa
forma, a sociedade, todos os infortunios ligados a privacao da sua liberdade, como € o caso da
regressdo de regime, sempre foi e serd de grande importancia para o sistema juridico-penal
brasileiro.

Num segundo momento, passou-se a expor, o processo de individualizacdo da pena
privativa de liberdade nos seus aspectos judicial e executdrio. O aspecto judicial consiste na
fase em que o magistrado realiza a dosimetria da pena se utilizando do critério trifasico
previsto no Codigo Penal, no qual fixard o quantum da pena e o seu regime de cumprimento.
Ja o0 aspecto executorio € destinado ao efetivo cumprimento da pena, que podera se dar nos
regimes fechado, semiaberto ou aberto, cada um com suas peculiaridades.

Analisou-se ainda, os institutos da progresséo e regressdo de regime. Constatou-se,
assim, que para o condenado progredir para um regime mais benéfico, faz-se necessario
satisfazer dois requisitos, quais sejam: cumprimento de um quantum da pena, bem como
apresentar bom comportamento carcerario.

No tocante a regressdo de regime, estudou-se, detalhadamente, as hipdteses legais que
ensejam a sua aplicacdo. Assim sendo, o apenado sera regredido para um regime mais
gravoso quando cometer crime doloso ou falta grave, sofrer condenagéo por crime anterior ou,

no caso de estar em regime aberto, frustrar os fins da execucdo. Apreende-se que a Lei de
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Execucgdo Penal aponta as hipdteses de regressao de regime e ao mesmo tempo esclarece que
para a medida ser efetivada devera ser ouvido, previamente, o condenado.

Por ultimo, aprofundou-se o estudo sobre a regressdao de regime sob a Otica da
cautelaridade, enfatizando a celeuma juridica que ha sobre esse instituto, demonstrando as
posi¢cdes doutrinérias e jurisprudenciais que asseveram sobre a sua (in)admissibilidade.

A primeira vertente assevera que a regressdo cautelar de regime consiste em uma
medida de urgéncia e, portanto, podera ser decretada de imediato sem a oitiva do apenado.
Sustentam tal argumento no poder geral de cautela concebido ao magistrado que podera
decretar a medida quando presentes o fumus boni iuris e o periculum in mora, enfatizando,
assim, que tal medida ndo viola o contraditorio e a ampla defesa.

Por outro lado, a segunda vertente aduz que a regressao cautelar de regime prisional
ndo encontra previsdo legal na legislacdo penal brasileira, razdo pela qual ndo pode o
magistrado se utilizar de tal instituto para decretar situagdo mais gravosa ao apenado sem lhe
garantir o seu direito pessoal de defesa. Além do mais, enfatizam que a LEP é suficientemente
clara ao dispor que o condenado devera ser previamente ouvido, consagrando, expressamente,
o direito ao contraditorio. Por conseguinte, ceifando o juiz esse direito, estara agindo de forma
arbitréria e ilegal, visto estar violando um preceito constitucional de fundamental importancia.

Constatou-se, assim, que apesar das divergéncias acerca desse assunto, a posi¢do que
tem prevalecido é no sentido de que a regressdo de regime pode ser decretada cautelarmente
sem necessidade da prévia oitiva do apenado. No entanto, acredita-se que este entendimento
ndo € o mais acertado.

Registre-se por oportuno que o objetivo proposto por este trabalho foi alcangado, uma
vez que se utilizou dos métodos bibliograficos, fazendo uso das contribuicdes de diversos
doutrinadores nacionais, 0 exegético-juridico para a interpretacdo do que consta na legislacédo
penal e decisdes jurisprudenciais, como também a pesquisa documental que se valeu de
matérias que ainda n&o haviam recebido uma andlise adequada.

Nesse diapasao, esse trabalho monogréafico demonstrou que a regressao cautelar de
regime prisional é uma medida que ndo pode prosperar no sistema penal brasileiro, pois faz
com que o direito do condenado de ser previamente ouvido, conforme determina a Lei de
Execucdo Penal, seja totalmente desrespeitado. Além disso, demonstrou, ainda, que o poder
geral de cautela, apesar de ser amplamente aplicado no @&mbito da execucdo penal, viola o
principio da legalidade estrita, bem como o contraditério, & medida que consagram sancdes

provisdrias desnecessarias e, na maioria das vezes, desproporcionais aos apenados.
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Assim, diante da andlise e dos argumentos suscitados, depreende-se que, mesmo sendo
a jurisprudéncia quase que unissona em admitir a regressao cautelar, é inconcebivel que a
atuacdo do magistrado se efetive sem a prévia manifestacio do apenado. E dever do juiz de
além de observar o disposto na Lei, adequa-la a Constituicdo Federal, fazendo, assim, com
que haja uma prevaléncia dos ditames constitucionais em qualquer decisdo que vise alterar
materialmente a situa¢do do condenado.

Alids, aceitar a decisdo que decreta a regressdo cautelar de regime prisional sem a
observancia do contraditério, € aceitar que se puna primeiramente o apenado, para s6 depois
viabilizar a sua defesa, e isso é inadmissivel num Estado Democratico de Direito.

Portanto, embora se respeite 0os entendimentos contrarios, a auséncia de contraditério
no processo de execucdo da pena privativa de liberdade, ndo s6, ofende ao disposto na Lei de
Execucao Penal e na Carta Magna, como representa um manifesto retrocesso aos direitos e

garantias até entdo conquistados.
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