ASSOCIACAO CARUARUENSE DE ENSINO SUPERIOR E TECNICO
FACULDADE ASCES

BACHARELADO EM DIREITO

A POSSIBILIDADE DE PROGRESSAO DE REGIME QUANDO O
PRESO SE ENCONTRA NO REGIME DISCIPLINAR DIFERENCIADO

JARDIELLY SYNARA DE OLIVEIRA SILVA

CARUARU

2015



ASSOCIACAO CARUARUENSE DE ENSINO SUPERIOR E TECNICO
FACULDADE ASCES

BACHARELADO EM DIREITO

A POSSIBILIDADE DE PROGRESSAO DE REGIME QUANDO O
PRESO SE ENCONTRA NO REGIME DISCIPLINAR DIFERENCIADO

JARDIELLY SYNARA DE OLIVEIRA SILVA

Trabalho de Conclus&o de Curso, apresentado
a FACULDADE ASCES, como requisito parcial
para obtencdo do grau de bacharel em Direito,
sob orientagdo do Professor Gleydson Gleber
de Lima Pinheiro.

CARUARU

2015



BANCA EXAMINADORA

Aprovada em / /

Presidente: Prof. Gleydson Gleber de Lima Pinheiro

Primeiro Avaliador

Segundo Avaliador



DEDICATORIA

bY

Dedico o presente trabalho a minha tia
Helena, que sempre cuidou de mim como
uma mae e tanto ajudou em minha
trajetoria académica, me incentivando a
estudar e dar sempre o melhor de mim,
mostrando que na vida s6 vence quem se

esforca. Tia, obrigada por tudo.



AGRADECIMENTOS

A Deus, porgue tudo o que tenho e 0 que sou € gracas a Ele.

A minha mae Neves e ao meu pai Jardiel, por todo o amor e carinho que
dedicaram a mim, por todos os ensinamentos sabiamente transmitidos, por todo os
esforcos que garantiram a minha educacédo e por serem meu porto seguro e fonte de

inspiragéo. Amo muito VOCEs.

A meu namorado, Jonas Diogo, por ser meu maior incentivador, por me motivar
a estudar mais do que ninguém, por acreditar em meu potencial quando eu mesma
nao acredito, por toda a ajuda que me deu em minha trajetdria académica, por toda a

paciéncia e o amor que dedica a mim.

A minha irmé& Jardianny e a minha prima/irma Laura, por toda a confianga em
mim depositada e todos os momentos de descontracdo, fazendo-me sorrir nos
momentos mais improvaveis, bem como a todos 0s meus amigos por proporcionarem

0S momentos mais felizes.

Aos meus avos, incluindo meu lindo avé Alfredo que agora repousa em Deus,

por todos os ensinamentos e todo o amor que s6 0s avos sabem transmitir.

A todos os meus familiares, pelo amor que sé a familia pode nos dar, em
especial ao meu tio Gilmar, por ser um exemplo de que as nossas limitacdes ndo sao

empecilho para aqueles que querem vencer.

Ao meu orientador Gleydson Lima, pela confiangca que em mim depositou e
todo o auxilio que me deu no desenvolvimento do presente trabalho, bem como aos
demais professores que tanto contribuiram para minha formag¢éo como futura jurista e

como ser humano.



RESUMO

O presente trabalho tem a finalidade de analisar os institutos do regime disciplinar
diferenciado e da progressao de regime aplicados no sistema normativo brasileiro e
se h& compatibilidade entre eles, utilizando para tanto a legislacdo, a doutrina e a
jurisprudéncia pertinentes ao tema, de modo a verificar se um cidadao preso que esta
submetido ao regime disciplinar diferenciado terd direito a progredir para regime
prisional mais brando e, caso tenha, quais 0s requisitos que permitirdo essa
progressdo. Para tanto, sera apresentado um estudo acerca do principio da
proporcionalidade em sua dupla face como forma de viabilizar ao juiz competente a
devida andlise do caso em concreto, de forma a formar seu convencimento quanto a
melhor solucdo a ser aplicada, tendo em vista que o Poder Legislativo ndo editou
norma especifica relativa ao caso. Assim, a decisdo sobre a progressao do detento
guanto este se encontra em regime disciplinar diferenciado atualmente fica totalmente
a critério do juizo competente para julgar, de modo que se este ndo analisar
cuidadosamente 0 caso em concreto, podera cometer excessos ao nao permitir que
um preso que atenda aos requisitos necessarios progrida de regime, bem como pode
ferir a proibicdo de protecdo deficiente, se determinar que um detendo que né&o
demonstra condi¢des de viver com coletividade progrida de regime, voltando assim
ao convivio social, podendo causar insurreicdes na unidade prisional ou gerar riscos
a sociedade em geral, caso seja ele integrante de organiza¢ao criminosa.

Palavras-chaves: Regime disciplinar diferenciado, progressao de regime, principio
da proporcionalidade, proibicdo de excesso, proibicdo de protecdo deficiente.
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INTRODUCAO

O presente trabalho de conclusdo de curso tem por objetivo analisar a
possibilidade de um detento que esta submetido ao regime disciplinar diferenciado
progredir para regime mais brando, seja ele provisério ou condenado.

O regime disciplinar diferenciado (RDD) surgiu como uma tentativa do Estado
de controlar as atuacdes crime organizado, tendo em vista que mesmo estando
presos, os lideres das maiores organizacbes criminosas do pais continuam
comandando o crime de dentro das unidades prisionais, causando motins e rebelides
dentro dos presidios sempre que algum dos seus lideres é transferido de
estabelecimento, abalando desta forma a ordem e seguranca de toda a sociedade,
qgue fica apreensiva sempre que ocorre uma nhova insurrei¢cdo, haja vista o medo
generalizado que essa situagao causa. Contudo, a severidade desse regime o torna
extremamente polémico, chegando a doutrina a afirmar que ele é inconstitucional
devido ao fato de que, supostamente, viola o principio da dignidade da pessoa
humana.

Ja o instituto da progressdo de regime € fruto da evolugcdo do sistema
penitenciario. Essa evolugdo ocorreu principalmente na Europa e nos Estados Unidos
da América devido aos ideais iluministas que abominavam a forma como os cidadaos
presos eram tratados nesses paises, fruto dos regimes tiranicos que imperavam entre
os séculos XVII e XVIII. Contudo, apesar da significativa transformacéo por qual esse
instituto passou, atualmente em varios paises, incluindo o Brasil, os cidadaos presos
ainda séo tratados de maneira degradante, os presidios servem como verdadeiros
depdsitos de pessoas, onde ndo ha as minimas condi¢cdes de higiene, fatos que
impedem de maneira efetiva a recuperacédo do detento, de modo que possa voltar a
viver de maneira digna em sociedade.

Contudo, conforme sera explanado no presente trabalho, os institutos do
regime disciplinar diferenciado e da progresséao de regime sao compativeis? Um preso
gue estad no RDD podera ter direito a progresséo de regime?

Desta forma, o primeiro capitulo traz em seu bojo uma analise acerca do regime
disciplinar diferenciado, sua origem conturbada incluindo o complexo tramite

legislativo pelo qual passou até entrar em vigor, as regras do regime e 0s requisitos



para a inclusdo de um preso neste, além da discussdo acerca de sua
constitucionalidade.

O segundo capitulo se dedica ao estudo da progressdo de regime, sua
evolucdo histérica destacando-se 0s principais sistemas penitenciarios utilizados ao
longo dos ultimos 04 (quatro) séculos, os atuais requisitos para que um preso possa
ser transferido para regime mais brando no Brasil, o tratamento diferenciado que o
legislador destinou aos presos que cometem crimes hediondos ou equiparados ou
ainda crimes contra a administracao publica, incluindo-se as divergéncias em relacéo
a constitucionalidade deste ultimo e por fim, a possibilidade juridica da chamada
progressao per saltum no sistema normativo brasileiro.

Por fim, o terceiro capitulo traz uma andlise acerca da possibilidade de um
cidaddo preso que se encontra em regime disciplinar diferenciado (devido a sua
periculosidade) ter direito a progressao de regime, tendo em vista que esta progressao
garante ao preso cumprir parte de sua pena em regime mais brando, onde ha uma
maior liberdade e, consequentemente, maior chance de um detento de alta
periculosidade colocar em risco a ordem e seguranca interna do estabelecimento
prisional, bem como ameacar a seguranca da sociedade. Para tanto, € feito um estudo
acerca do principio da proporcionalidade em sua dupla face como meio de solucionar
o conflito existente entre o direito do preso de progredir de regime e o dever do Estado
de manter a ordem dos estabelecimentos prisionais e a seguranca publica da

sociedade.



CAPITULO 1: O REGIME DISCIPLINAR DIFERENCIADO

1.1 Origem do regime disciplinar diferenciado no Brasil

E cedico a dificuldade existente em nosso pais para que se possa manter niveis
toleraveis de controle sobre as acBes do crime organizado, haja vista a
“profissionalizagao” hodiernamente existente nas mais bem alicercadas organizacdes
criminosas com atuagdo em nosso pais.

Neste interim, nas Ultimas décadas verifica-se que houve um crescimento
exorbitante na organizacao e estruturacao fisica e material das fac¢des criminosas,
cujo apice ocorreu nos grandes e médios presidios de S&do Paulo no inicio do século
XXI. Todavia, esse crescimento e organizacdo das faccbes criminosas nao se
restringiu apenas ao Estado de S&o Paulo, mas em pouco tempo se tornou um dos
mais graves problemas nacionais.

No més de fevereiro do ano de 2001, eclodiu no Estado de S&o Paulo uma
megarrebelido, que abrangeu cerca de 29 (vinte e nove) presidios daquele Estado,
sendo considerada na época a maior rebelido da historia do Brasil. Essa rebelido,
coordenada pela faccéo criminosa autodenominada de Primeiro Comando da Capital
(PCC), teve por motivo a transferéncia de alguns dos seus lideres para o Anexo da
Casa de Custbdia de Taubaté, considerada na época uma espécie de prisdo de
seguranca maxima.

Como resposta a essa rebelido, a Secretaria de Administragdo Penitenciaria de
Sédo Paulo, através da Resolucédo n°® 26 de maio de 2001, criou o chamado Regime
Disciplinar Diferenciado (RDD), que tinha como objetivo afastar os lideres das faccdes
criminosas do convivio com 0s demais presos que eram usados como massa de
manobra em suas rebeldias, sendo, inclusive, obrigados a efetuarem rebeliées, motins
e greves de fome.

Entretanto, ndo tardou para que fossem levantadas criticas quanto a
constitucionalidade da citada Resolug&o. Dentre as censuras explicitadas, destacou-
se a que afirmava que a Resolucao n° 26 violava cabalmente a Constituicdo, haja vista

gue sua matéria deveria ser tratada exclusivamente por via de Lei Ordinaria.
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Contudo, o Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo julgou por sua
constitucionalidade, utilizando-se para tal pronunciamento do argumento segundo o
qual os Estados-Membros podem legislar no que cerne ao Direito Penitenciario?.

Ademais, ainda no supracitado ano, o entdo Presidente da Republica Fernando
Henriqgue Cardoso enviou o Projeto de Lei n® 5.073/2001 ao Congresso Nacional, o
qual objetivava alterar a Lei de Execucédo Penal (LEP)? para incluir no cendrio nacional
o Regime Disciplinar Diferenciado. Cumpre ressaltar que tal proposicdo advinda do
Executivo Federal enfrentou um tramite extremamente complexo, passando por varias
alteracdes até que se chegasse a sua redacao final.

N&o obstante isso, em meados do més de marc¢o do ano 2003, os assassinatos
dos Juizes Antonio José Machado Dias, em Sao Paulo, e Alexandre Martins de Castro
Filho, no Espirito Santo, ambos titulares de Varas de Execucédo Penal, fizeram com
gue o Projeto de Lei n°® 5.073/2001 voltasse a ganhar destaque no Congresso Nacional
e, desta forma, apds 02 (dois) anos de tramite, a proposicao foi aprovada na Camara
dos Deputados e seguiu para o Senado Federal, sendo modificada até atingir seu
texto definitivo.

Apesar do Projeto de Lei n°® 5.073/2001 ter sofrido fortes criticas de juristas
especializados na area, bem como ter sofrido severas oposi¢cdes por parte do
Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria, no dia 1° de dezembro de
2003, foi convertido na Lei 10.792/2003, que alterou diversos dispositivos da Lei
7.210/84 (Lei de Execucédo Penal) e do Cédigo de Processo Penal, instituindo, desta

forma, o regime disciplinar diferenciado no sistema normativo brasileiro3.

1.2 Conceito e caracteristicas do regime disciplinar diferenciado.

1 GOMES, Luiz Flavio; CUNHA, Rogério Sanches; CERQUEIRA, Thales Tacito Pontes Luz de Padua.
O Regime disciplinar diferenciado € constitucional? O legislador, o judiciario e a caixa de
pandora. Disponivel em http://www.bu.ufsc.br/ConstitRegimeDisciplinarDifer.pdf, acessado em
16/09/2014.

2 BRASIL, Lei n° 7.210 de 11 de julho de 1984, Lei de Execucao Penal, 152 ed. atual. e ampl., Sao
Paulo: Saraiva, 2013.

3 MARCAO, Renato, Curso de Execuc&o Penal, 102 ed. rev., ampl. e atual. de acordo com as Leis n°
12.403/2011 (prisdes cautelares, liberdade proviséria e medidas cautelares restritivas) e 12.433/2011
(remissédo de pena). S&o Paulo: Saraiva. 2012, p. 80, 81.
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O Regime Disciplinar Diferenciado é uma modalidade de sanc¢é&o disciplinar
criada diante da necessidade de garantir uma maior seguranca dentro dos
estabelecimentos prisionais, bem como um modo de defender a ordem publica, na
tentativa de minimizar as acdes dos criminosos que, por serem integrantes ou até
mesmo lideres de faccbes criminosas, sdo 0s responsaveis pelas constantes
ocorréncias de fugas e rebelides ou permanecem, mesmo encarcerados, no comando
ou participando de faccbes ou organizagbes criminosas atuantes no interior do
sistema prisional e no meio social.

Outrossim, vale ressaltar que o RDD ndo € uma quarta modalidade de regime
de cumprimento de pena além dos j4 existentes (aberto, semiaberto e fechado),
tratando-se de uma subdivisdo do regime fechado, mais rigoroso e exigente, que deve
ser aplicado em caso estritamente restritos previstos em lei. Corroborando o exposto

alhures, notam-se as conclusdes de Julio Fabbrini Mirabete:

[...] ndo constitui um regime de cumprimento de pena em acréscimo aos

regimes fechado, semi-aberto e aberto, nem uma nova modalidade de prisédo
proviséria, mas sim um regime de disciplina carceraria especioal,
caracterizado por maior grau de isolamento do preso e de restricbes ao
contato com o mundo exterior, a ser aplicado como sanc¢éo disciplinar ou
como medida de carater cautelar, tanto ao condenado como ao preso

provisoério, nas hipéteses previstas em lei“.

Este regime, que é valido para condenados ou presos provisorios, tem as
seguintes caracteristicas: a) duracdo maxima de 360 (trezentos e sessenta) dias, sem
prejuizo de repeticdo da sancédo por nova falta grave de mesma espécie, até o limite
de 1/6 (um sexto) da pena aplicada; b) recolhimento em cela individual; c) visitas
semanais de 02 (duas) pessoas, nao inclusas as criancas, com duracao de 02 (duas)
horas; d) o preso tera direito a saida da cela por 02 (duas) horas diarias para banho
de sol, conforme estabelecido nos incisos do artigo 52 da LEP®.

Para melhor explanar o tema, mister se faz esclarecer cada uma dessas

caracteristicas de maneira individualizada.

4 MIRABETE, Julio Fabbrini. Execucdo Penal. Editora Atlas. 112 Edicdo 2004, pagina 149.
5 BRASIL, Lei 7.210 de 11 julho de 1984, Lei de Execuc¢ao Penal, 152 ed. atual. e ampl., Sao Paulo:
Saraiva, 2013.
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Como visto acima, o legislador estabeleceu um limite de 360 (trezentos e
sessenta) dias para a permanéncia do preso no Regime Disciplinar Diferenciado.
Entretanto, em praticando nova falta grave de mesma espécie, existe a possibilidade
de repeticdo da sancédo, desde que ndo ultrapasse 1/6 (um sexto) da pena aplicada.

Desta feita, segundo o entendimento de parte da doutrina, nota-se que tal
restricdo na repeticdo da sancéo vai de encontro com a finalidade do RDD, que é
justamente garantir a seguranca publica e a ordem dentro dos estabelecimentos
penais e no seio social, uma vez que ndo se pode mensurar com acerto qual sera o
tempo preciso para que 0 preso submetido a este regime demostre menor
periculosidade, de modo que viabilize o seu retorno ao regime comum. Destarte,

observe-se a elucidativas lices do Professor Guilherme de Souza Nucci:

Em primeiro lugar, deve-se criticar a fixagdo de um maximo a ser cumprido
no RDD, pois se a finalidade é garantir a seguranca publica e dos
estabelecimentos penais ndo se pode mensurar, exatamente, qual sera o
tempo necessario para que o preso demonstre menor periculosidade, de
modo a ser transferido ao regime fechado comum. Pensamos que o prazo
indeterminado € a melhor solugcdo, sempre sob o crivo prudente do juiz da
execucdo penal. [...] Para que tal medida renovatéria se dé é preciso que o
condenado torne a cometer falta grave da mesma espécie, vale dizer, deve
voltar a praticar ato previsto como crime doloso. Os demais presos, ainda que
envolvidos em organizac¢des criminosas ou que apresentem alto risco para a
ordem e a seguranca do presidio e da sociedade (88 1°e 2° do art. 52) nédo
estdo abrangidos pela repeticdo. Essas hipéteses ndo estao definidas como
faltas graves no caput do art. 52. Eis o contrassenso. A lei foi editada
justamente para atingir os lideres do crime organizado, mas eles somente
podem ser inseridos no RDD uma vez, até o maximo de 360 dias, salvo se
cometerem outra falta grave, o que é raro de ocorrer. Os chefes do crime
organizado mandam fazer, lideram apenas, mas ndo “sujam” as maos, de
forma que seus prontuarios podem ser exemplares em matéria de bom
comportamento. O Estado permanece parcialmente impotente diante do

crime organizado infiltrado no sistema penitenciario®.

6 NUCCI, Guilherme de Souza, Leis Penais e Processuais Penais Comentadas, 52 ed. rev., atual. e
ampl., Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, pag. 500.
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No presente modo, dispde o caput do artigo 88 da Lei de Execugéo Penal’ que
o condenado sera alojado em cela individual que contera dormitorio, aparelho sanitario
e lavatério. A partir da breve leitura deste dispositivo, € notorio o quanto a realidade
se afastou da lei. Infelizmente, 0 que de fato observamos no sistema carcerario
utilizado em nosso pais € um cendrio caracterizado por celas superlotadas, as quais
ndo oferecem as minimas condi¢des de higiene e conforto aos detentos, de forma a
respeitar infimamente o principio basilar da dignidade da pessoa humana.

Conseguintemente, tal sistema ndo atende as Regras Minimas para o
Tratamento dos Reclusos®, que dispde, entre outras coisas, que “as celas ou locais
destinados ao descanso notério ndo devem ser ocupados por mais de um recluso”,
bem como “a administragdo deve fornecer a cada recluso, ha horas determinadas,
alimentacéo de valor nutritivo adequado a saude e a robustez fisica, de qualidade e
bem preparada e servida”

Portanto, o legislador necessitou mais uma vez recorrer-se do entendimento
Obvio ao estabelecer que o preso submetido ao Regime Disciplinar Diferenciado deve
recolher-se em cela individual. De modo diverso ndo poderia ser, tendo em vista a
necessidade de isolar o detendo que pratica fato capaz de subverter a ordem do
presidio, que apresente risco para a ordem e a seguranca do estabelecimento
prisional ou da sociedade, bem como aquele que é lider ou integrante de faccéo
criminosa.

N&o obstante, como o Estado tem primordial interesse no isolamento desses
presos, acaba fornecendo recursos para a constru¢do de penitenciarias onde seja
viadvel a aplicacdo do RDD em cela individuais. Do contrario, seria o auge da falta de
prestigio estatal se no Regime Disciplinar Diferenciado ocorresse similar desordem de
convivéncia caoltica entre presos, muitos deles superlotando celas que foram

projetadas para conter um namero muito menor de detentos.

7 BRASIL, Lei 7.210 de 11 julho de 1984, Lei de Execuc¢ao Penal, 152 ed. atual. e ampl., Sao Paulo:
Saraiva, 2013.
8 Regras Minimas para o Tratamento dos Reclusos, adotadas pelo Primeiro Congresso das Nacdes
Unidas sobre a Prevencdo do Crime e o Tratamento dos Delinquentes, realizado em Genebra em
1955, e aprovadas pelo Conselho Econdmico e Social das NagBes Unidas através das suas
resolucdes 663 C (XXIV), de 31 de Julho de 1957 e 2076 (LXIl), de 13 de Maio de 1977. Resolucéo
663 C (XX1V) do Conselho Econdmico e Social, disponivel em
http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Direitos-Humanos-na-Administra%C3%A7%C3%A30-
da- Justi%C3%A7a.-Prote%C3%A7%C3%A30-dos-Prisioneiros-e-Detidos.-Prote%C3%A7%C3%A30-
contra-a-Tortura-Maus-tratos-e-Desaparecimento/regras-minimas-para-o-tratamento-dos-
reclusos.html, acessado em 08/01/2014.
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No que tange a regulamentacgéo de visitas, 0 RDD impde um sistema rigoroso,
permitindo apenas que 02 (duas) pessoas, por um periodo de 02 (duas) horas
semanais, possam visitar o detento, mesmo assim tomadas as providéncias
necessarias para que nao tenham contato pessoal, 0 que se da através de sala prépria
e adequada. Tendo em vista a natureza do préprio regime, as visitas intimas ndo séo
permitidas, de modo a se evitar a transmissdo de informacdes entre os lideres e
integrante de faccdes criminosas e seus comandados, que muitas vezes estao fora
dos estabelecimentos prisionais.

O preso que esta cumprindo a mencionada sancédo disciplinar tem direito a
saida da cela para banho de sol, por 02 (duas) horas diarias, devendo permanecer as
outras 22 (vinte e duas) horas restantes do dia recolhido em cela individual. Nao ha
previsdo na Lei de Execucdo Penal® a respeito do trabalho quando o detendo se
encontra no Regime Disciplinar Diferenciado. Entretanto, dispde o Decreto
6.049/2007%° em seu artigo 98, 82° que o trabalho no caso dos presos que se
encontram “em regime disciplinar diferenciado tera carater remuneratério e
laborterapico, sendo desenvolvido na prépria cela ou em local adequado, desde que
que nao haja contato com outros presos”.

Portanto, se o Estado oferecer as condicbes necessarias, o detento podera
trabalhar dentro de sua cela, ja que dirigir-se a outro “local adequado” vai de encontro

as disposicoes inseridas na Lei de Execucao Penal.

1.3 Requisitos para ainclusdo do preso no Regime Disciplinar Diferenciado.

Ao analisar o caput do artigo 52 da Lei de Execucdo Penal!! (inserido pela Lei

10.792/2003%?) e seus paragrafos, verifica-se que sdo 03 (trés) as hipoteses para a

9 BRASIL, Lei n° 7.210 de 11 de julho de 1984, Lei de Execuc¢ao Penal, 152 ed. atual. e ampl., Sdo
Paulo: Saraiva, 2013.

10 BRASIL, Decreto n° 6.049, de 27 de fevereiro de 2007 — Regulamento Penitenciario Federal,
disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2007/Decreto/D6049.htm, acessado
em 17/09/2014.

11 BRASIL, Lei 7.210 de 11 julho de 1984, Lei de Execucdo Penal, 152 ed. atual. e ampl., Sdo Paulo:
Saraiva, 2013.

12 BRASIL, Lein® 10.792 de 1° de dezembro de 2003, que altera a Lei de Execucédo Penal e 0 Codigo
de Processo Penal e da outras providéncias, disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2003/L10.792.htm#art52, acessado em 17/09/2014.
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inclusdo do preso no Regime Disciplinar Diferenciado: a) quando o preso, provisorio
ou condenado, pratica fato previsto como crime doloso capaz de conturbar a ordem e
a disciplina interna do presidio onde se encontre; b) quando o preso, provisoério ou
condenado, nacional ou estrangeiro, representar alto risco para a ordem e a
seguranca do estabelecimento penal ou da sociedade; c) quando sob o preso
provisério ou condenado recairem fundadas suspeitas de envolvimento ou
participacdo, a qualquer titulo, em organizacfes criminosas, quadrilha ou bando.

No que tange a primeira hipotese, prevista no caput do artigo
supramencionado, € preciso que o preso pratique fato previsto como crime doloso
considerado falta grave, que ocasione subversao da ordem ou disciplina internas do
presidio. Ndo basta, portanto, a mera pratica de fato previsto como crime doloso para
a inclusdo do detento no RDD, é imprescindivel que tal fato ocasione insurreicdo na
ordem e disciplina do estabelecimento prisional. Ademais, destaca Guilherme de
Souza Nucci'® que a lei previu a mera pratica de fato tido como crime doloso, e nédo
crime, uma vez que se assim fosse, seria necessario aguardar o julgamento definitivo
pelo Poder Judiciario, em virtude do principio da presuncdo de inocéncia, o que
tornaria invidvel a aplicacdo deste regime, haja vista a necessidade de rapidez e
seguranca para o emprego do mesmo, em especial pelos graves danos ao sistema
prisional, bem como a sociedade que podem advir da sua tardia aplicacéo.

Em relacdo a segunda hipotese inclusdo do preso no Regime Disciplinar
Diferenciado, prevista no §1° do artigo 52 da LEP'4, ao contrario do disposto no caput
do mesmo artigo, ndo é necessaria a pratica de fato previsto como crime doloso para
insercdo do reeducando no regime diferenciado, bastando que o detento, provisério
ou condenado, nacional ou estrangeiro, apresente alto risco para a ordem e a
seguranca do estabelecimento penal ou da sociedade.

Esse dispositivo € alvo de severas criticas oriundas da doutrina especializada,
tendo que vista que a lei ndo definiu de forma estrita o conceito de preso que

represente alto risco para a ordem no presidio e seguranca publica da sociedade. Mais

13 NUCCI, Guilherme de Souza, Manual de Processo Penal e Execucédo Penal — 5. Ed. Ver., atual. E
ampl. 2. Tir. — S0 Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008, pag. 1020.

14 BRASIL, Lei 7.210 de 11 julho de 1984, Lei de Execucédo Penal, 152 ed. atual. e ampl., Sdo Paulo:
Saraiva, 2013.
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uma vez, mister se faz a sensibilidade do julgador ao impor esta sancéo tdo severa
ao condenado com base neste dispositivo.

Por fim, o 82° do citado artigo versa sobre a terceira hipétese para a inser¢ao
de um detento no regime, dispondo que o preso, provisorio ou condenado, sob o qual
recaiam fundadas suspeitas de envolvimento ou participacdo, a qualquer custo, em
organizagfes criminosas, quadrilha ou bando, estard igualmente sujeito ao regime
disciplinar diferenciado?®.

Sendo assim, € possivel afirmar que a verdadeira razédo de existir do RDD foi
inserida nesta hipétese, uma vez que esse regime foi criado principalmente na
tentativa de neutralizar os lideres e integrantes de organizac¢des criminosas, dentre as
quais se destaca o Primeiro Comando da Capital (PCC), que demonstraram ter
controle sobre varios presidios brasileiros, tomando-se como exemplo a rebelido
simultanea de 29 (vinte e nove) presidios no Estado de Sdo Paulo no ano de 2001,
como ja mencionado alhures.

Entretanto, vale frisar que, mais uma vez, o legislador patrio deixou essa
hipétese de cabimento de forma completamente indefinida, tendo em vista que, da
redacdo deste paragrafo, é possivel extrair que qualquer criminoso sob o qual recaiam
fundadas suspeitas de envolvimento em uma quadrilha, mesmo que atue apenas em
ambito local e néo represente grande periculosidade, poderia ser inserido no Regime
Disciplinar Diferenciado. Essas fundadas suspeitas podem ter sido objeto de apuracéo
da propria administracdo do presidio, mediante sindicancia interna, ou mesmo com
base em inquérito policial ou processo ja instaurado, sem que seja necessario o
transito em julgado da decisdo condenatdria neste Ultimo caso®®.

Desta feita, € mister ressaltar que, mais uma vez, cabe aos aplicadores do
direito ter a sensibilidade de apenas infringir este mal aqueles criminosos cuja
participagcdo em organizagbes criminosas que apresentem grande periculosidade
esteja deliberadamente fundamentada, sendo aconselhavel aliar as hipoteses dos 88

1° e 2° do art. 52 da citada Lei para a inclusdo do preso no RDD.

15 BRASIL, Lei 7.210 de 11 julho de 1984, Lei de Execucdo Penal, 152 ed. atual. e ampl., Sdo Paulo:
Saraiva, 2013, art. 52, §2°.

16 NUCCI, Guilherme de Souza, Leis Penais e Processuais Penais Comentadas, 52 ed. rev., atual. e
ampl., S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, pag. 502.
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1.4 Breves comentarios acerca do posicionamento da doutrina e da
jurisprudéncia brasileira a respeito do regime disciplinar diferenciado.

Longe de ser um tema pacifico, o Regime Disciplinar Diferenciado, desde seu
nascedouro, vem sendo alvo de duras criticas, fundadas na severidade desta sancéo.
A doutrina atualmente se divide no tocante a possivel inconstitucionalidade do RDD.

Aqueles que criticam esta sancdol’, alegam, em suma, que o Regime
Disciplinar Diferenciado da maneira que se encontra vigente hoje, contraria diversos
dispositivos da Constituicdo Federal de 1988, principalmente no que tange aos
principios da presuncao de inocéncia (art. 5°, LVII, CF/88), da dignidade da pessoa
humana (art. 1°, lll, CF/88), este ultimo abarcando os direitos de que o preso ndo seja
submetido a tratamento desumano e degradante (art. 5°, XLIX) e a proibi¢cado de penas
cruéis (art. 5°, XLVII, CF/88). Isto porque o preso € mantido isolado em sua cela
individual por 22 (vinte e duas) horas diarias, ndo podendo, assim, manter contato
com outros presos, na tentativa de evitar que os lideres de organizacfes criminosas
enviem mensagens aos seus comandados no sentindo de perturbar a ordem interna
do estabelecimento prisional ou continuar a comandar tais faccOes em acdes
executadas fora da unidade prisional.

Ademais, os criticos deste regime alegam que tal isolamento acaba afetando o
preso de maneira psicologica, influindo inclusive para a ndo recuperacao deste, que
pode chegar a desenvolver transtornos mentais devido ao isolamento, como assevera

Roberto Delmato no seguinte trecho de uma de suas obras:

Ora, manter alguém em solitéria por 360 ou 720 dias, ou por até um sexto da

pena — 0 que, na hipotese de um homicidio qualificado apenado com pena

17 Como exemplo: DELMATO, Roberto, Regime Disciplinar Diferenciado ou Pena Cruel? Boletim
IBCCrim, n° 134, ano 11, jan. 2004, pag. 5, Disponivel em
http://www.delmanto.com/Conteudo/artigos/2004/Roberto/regime_disciplinar_diferenciado.pdf, acesso
em 19/09/2014; BELLO, Rodrigo, Da Inconstitucionalidade do Regime Disciplinar Diferenciado,

disponivel em http://rodrigobello.wikidot.com/da-inconstitucionalidade-do-regime-disciplinar-
diferenciado, acesso em 24/05/2014; BUSATO, Paulo César. Regime disciplinar diferenciado como
produto de um direito penal de inimigo, disponivel em

http://www.mundojuridico.adv.br/sis_artigos/artigos.asp?codigo=59, acesso em 27/08/2014.
18 BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, 152 ed. atual. e ampl., Sao
Paulo: Saraiva, 2013
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minima, poderia chegar a quatro anos — sera, certamente, transforméa-lo em
um verdadeiro animal, um doente mental, ou alguém muito pior do que ja era.
Estudos mostram que, isolado por mais de um ano, o preso sofrera problemas
psicoldgicos e psiquiatricos?®,

Enfatizando este entendimento, em entrevista prestada ao programa de
televisdo “Fantastico”, da TV Globo, exibida no dia 09/11/2003, um dos maiores
traficantes do pais, Luiz Fernando da Costa, mais conhecido por Fernandinho “Beira-
Mar” (reconhecidamente como um dos lideres da facgdo criminosa Comando
Vermelho, alicercada no Estado do Rio de Janeiro), ao ser transferido para o presidio
de seguranca maxima de Presidente Bernardes no Estado de S&o Paulo, afirmou que
ja ndo suportava mais o sistema rigoroso da prisdo, devido a intensa reclusao a qual
é submetido?°.

Durante a entrevista, Beira-Mar afirmou de maneira enfatica que o Regime
Disciplinar Diferenciado impde uma sistematica severa aos detentos que nele se
encontram. Ademais, chegou a afirmar que “aqui o lugar é horrivel, é horrivel. E o pior
lugar que eu ja tive na minha vida. Eu estou bem fisicamente. Psicologicamente € que
eu estou um bagaco. Esta é que é a verdade?!”, dizendo ainda que “nada se compara
com isso aqui. E uma fabrica de fazer maluco, sinceramente??’, referindo-se ao
presidio de seguranca maxima de Presidente Bernardes.

N&o obstante, atualmente boa parte da melhor doutrina brasileira vem se
posicionando a favor do malgrado regime. Dentre estes, destacam-se o0s
posicionamentos de Guilherme de Souza Nucci e Norberto Claudio Pancaro Avena,

ao afirmarem que o Regime Disciplinar Diferenciado, apesar de todos os pontos que

19 DELMATO, Roberto, Regime Disciplinar Diferenciado ou Pena Cruel? Boletim IBCCrim, n° 134,
ano 11, jan. 2004, péag. 5, Disponivel em
http://www.delmanto.com/Conteudo/artigos/2004/Roberto/regime_disciplinar_diferenciado.pdf, acesso
em 19/09/2014.

20 GOMES, Luiz Flavio; CUNHA, Rogério Sanches; CERQUEIRA, Thales Tacito Pontes Luz de Padua.
O regime disciplinar diferenciado é constitucional? O legislador, o judiciario e a caixa de
pandora, disponivel em http://www.bu.ufsc.br/ConstitRegimeDisciplinarDifer.pdf, acesso em
16/09/2014, pag. 16.

21 GOMES, Luiz Flavio; CUNHA, Rogério Sanches; CERQUEIRA, Thales Tacito Pontes Luz de Padua.
O regime disciplinar diferenciado é constitucional? O legislador, o judiciario e a caixa de
pandora, disponivel em http://www.bu.ufsc.br/ConstitRegimeDisciplinarDifer.pdf, acesso em
16/09/2014, pag. 16.

22 GOMES, Luiz Flavio; CUNHA, Rogério Sanches; CERQUEIRA, Thales Tacito Pontes Luz de Padua.
O regime disciplinar diferenciado é constitucional? O legislador, o judiciario e a caixa de
pandora, disponivel em http://www.bu.ufsc.br/ConstitRegimeDisciplinarDifer.pdf, acesso em
16/09/2014, pag. 17.
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precisam ser corrigidos, é na verdade um mal necessario diante do atual cenario de
inseguranca em que a populacao vive.

Os doutrinadores que seguem esse posicionamento defendem que a
mencionada sancao disciplinar ndo viola o principio da presuncao de inocéncia, tendo
em vista que o legislador previu apenas a pratica de um fato previsto como crime
doloso e néao crime, o que dispensa a exigéncia de transito em julgado da sentenca
penal condenatdria deste novo fato, considerado crime, para a inser¢cao do preso no
regime.

Neste sentido, indispensavel se faz destacar a brilhante ligdo de Guilherme de
Souza Nucci ao tratar do tema, o que néo poderia ser dito de forma melhor que a

exposta a seguir:

N&o se combate o crime organizado, dentro ou fora dos presidios, com
0 mesmo tratamento destinado ao delinquente comum. Se todos o0s
dispositivos do Codigo Penal e da Lei de Execugéo Penal fossem fielmente
cumpridos, ha muitos anos, pelo Poder Executivo, encarregado de construir,
sustentar e administrar os estabelecimentos penais, certamente o crime nao
estaria, hoje, organizado, de modo que n&o precisariamos de regimes como
o estabelecido pelo art. 52 desta Lei. A realidade distanciou-se da lei, dando
margem a estruturacdo do crime, em todos os niveis. Mas, pior, organizou-
se a marginalidade dentro do céarcere, o que é situacdo inconcebivel,
mormente se pensarmos que o preso deve estar, no regime fechado, a
noite, isolado em sua cela, bem como, durante o dia, trabalhando ou
desenvolvendo atividades de lazer ou aprendizado. Dado o fato, ndo se
pode voltar as costas a realidade. Por isso, o regime disciplinar
diferenciado tomou-se um mal necessario, mas esta longe de
representar uma pena cruel. Severa, sim; desumana, n&o. Alias,
proclamar a inconstitucionalidade desse regime, mas fechando os olhos aos
imundos carceres aos quais estdo langcados muitos presos no Brasil €, com a
devida vénia, uma imensa contradi¢cdo. E, sem duvida, pior ser inserido em
uma cela coletiva, repleta de condenados perigosos, com penas elevadas,
muitos deles misturados aos presos provisorios, sem qualquer regramento e
completamente insalubre, do que ser colocado em cela individual, longe da
violéncia de qualquer espécie, com mais higiene e asseio, além de ndo se
submeter a nenhum tipo de assédio de outros criminosos. Ha presidios
brasileiros, onde nédo existe 0 RDD, mas presos matam outros, rebelides sédo
uma atividade constante, fugas ocorrem a todo o momento, a violéncia sexual

ndo é contida e condenados contraem doencas gravissimas. Pensamos ser
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essa situacdo mais séria e penosa do que o regime disciplinar diferenciado.
Obviamente, poder-se-ia argumentar, que um erro néo justifica outro, mas é
fundamental lembrar que o erro essencial provém, primordialmente, do
descaso de décadas com o sistema penitenciario, gerando e possibilitando o
crescimento do crime organizado dentro dos presidios. Ora, essa situagao
necessitade controle imediato, sem falsa utopia. [...]. Se o preso deveria
estar inserido em um regime fechado ajustado alei - e ndo o possui no
plano real - a sociedade também tem direito a seguranca publica. Por
isso, o RDD tomou-se uma alternativa viavel para conter o avanc¢o da
criminalidade incontrolada, constituindo meio adequado para o
momento vivido pela sociedade brasileira. Em lugar de combater,
idealmente, o regime disciplinar diferenciado, cremos ser mais ajustado
defender, por todas as formas possiveis, o fiel cumprimento as leis penais e
de execucao penal, buscando implementar, na pratica, os regimes fechado,

semiaberto e aberto, que, em muitos lugares, constituem meras quimeras??

(grifei).

Ja no que tange a jurisprudéncia, verifica-se que ocorre um entendimento maior
entre os tribunais a respeito do tema, tendo em vista que a maioria das cortes do pais
entendem que o Regime Disciplinar Diferenciado ndo se contrapde aos principios
constitucionais, sendo poucos 0s que se manifestam pela inconstitucionalidade do
RDD. Na linha dos Tribunais que julgaram pela constitucionalidade do RDD, segue

relevante julgado da lavra do Colendo Superior Tribunal de Justica:

HABEAS  CORPUS. REGIME  DISCIPLINAR DIFERENCIADO.
ART. 52 DA LEP.CONSTITUCIONALIDADE. APLICACAO DO PRINCIPIO
DA PROPORCIONALIDADE. NULIDADE DO PROCEDIMENTO ESPECIAL.
REEXAME DE PROVAS. IMPROPRIEDADE DO WRIT. NULIDADE DA
SENTENCA CONDENATORIA NAO RECONHECIDA.

Considerando-se que os principios fundamentais consagrados na Carta
Magna ndo sao ilimitados (principio da relatividade ou convivéncia das
liberdades publicas), vislumbra-se que o legislador, ao instituir o Regime
Disciplinar Diferenciado, atendeu ao principio da proporcionalidade. Legitima
a atuacdo estatal, tendo em vista que a Lei 10.792/2003, que alterou a

redacédo do art. 52 da Lei de Execucdes Penais, busca dar efetividade a

23 NUCCI, Guilherme de Souza, Leis Penais e Processuais Penais Comentadas, 52 edicao revisada,
atualizada e ampliada, Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, pags. 497-498.
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http://www.jusbrasil.com/topicos/11697884/artigo-52-da-lei-n-7210-de-11-de-julho-de-1984
http://www.jusbrasil.com/legislacao/109222/lei-de-execu%C3%A7%C3%A3o-penal-lei-7210-84

crescente necessidade de seguranca nos estabelecimentos penais, bem
como resguardar a ordem publica, que vem sendo ameacada por criminosos
gue, mesmo encarcerados, continuam comandando ou integrando faccbes
criminosas que atuam no interior do sistema prisional — liderando rebelides
gue néo raro culminam com fugas e mortes de reféns, agentes penitenciarios
e/ou outros detentos - e, também, no meio social. [...] Assim, ndo hé falar em
violacéo ao principio da dignidade da pessoa humana (art. 1.°, lll, da CF), a
proibi¢céo da submisséo a tortura, a tratamento de-sumano e degradante (art.
5.°, lll, da CF) e ao principio da humanidade das penas (art. 5.°, XLVII, da
CF), na medida em que é certo que a inclusédo no RDD agrava o cerceamento
a liberdade de locomocao, ja restrita pelas proprias circunstancias em que se
encontra o custodiado, contudo ndo representa, per si, a submissdo do
encarcerado a padecimentos fisicos e psiquicos, impostos de modo
vexatério, o que somente restaria caracterizado nas hipbéteses em que
houvesse, por exemplo, o isolamento em celas insalubres, escuras ou sem
ventilagdo. Ademais, o sistema penitenciario, em nome da ordem e da
disciplina, bem como da regular execucdo das penas, ha que se valer de
medidas disciplinadoras, e o regime em questdo atende ao primado da
proporcionalidade entre a gravidade da falta e a severidade da sancéo.
Outrossim, a inclusdo no RDD ndo traz qualquer macula a coisa julgada ou
ao principio da seguranga juridica, como quer fazer crer o impetrante, uma
vez que, transitada em julgado a sentenca condenatéria, surge entre o
condenado e o Estado, na execucdo da pena, uma nova relacao juridica e,
consoante consignado, o regime instituido pela Lei 10.792/2003 visa propiciar
a manuten¢do da ordem interna dos presidios, ndo representando, portanto,
uma quarta modalidade de regime de cumprimento de pena, em acréscimo
aqueles previstos pelo Coédigo Penal (art. 33 do CP). Pelo mesmo
fundamento, a possibilidade de inclusdo do preso provisério no RDD néo
representa qualquer ofensa ao principio da presun¢édo de inocéncia, tendo
em vista que, nos termos do que estabelece o paragrafo Unico do art. 44 da
Lei de Execugdo Penal, ‘estdo sujeitos a disciplina o condenado a pena
privativa de liberdade ou restritiva de direitos e o preso provisorio’. Registre-
se, por oportuno, que esta ndo é a situagdo do ora paciente, que se encontra
encarcerado em virtude de condenacao a pena de 51 (cinquenta e um) anos

de reclusdo?*.

24 BRASIL, Superior Tribunal de Justica - HABEAS CORPUS : HC 40300 / RJ (2004/0176564-4),
Habeas corpus. Regime disciplinar diferenciado. Art. 52 da LEP. Constitucionalidade. Aplicacdo do
principio da proporcionalidade. Nulidade do procedimento especial. Reexame de
provas. Impropriedade do writ. Nulidade da sentenca condenatoria ndo reconhecida. Relator:
Min. Arnaldo Esteves Lima, DJ 07/06/2005, disponivel em
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http://www.jusbrasil.com/topicos/11697884/artigo-52-da-lei-n-7210-de-11-de-julho-de-1984

Conforme se extrai do julgado acima mencionado, o entendimento do STJ € no
sentido da legalidade de aplicacdo do Regime Disciplinar Diferenciado, ndo havendo
que se questionar em aplicacado de regime penal diverso dos preconizados em lei,

tudo com fulcro em atestar ilegalidade das sancfes impostas.

http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/1803126/habeas-corpus-hc-40300-rj-2004-0176564-4/inteiro-
teor-12956233, acessado em 19/09/2014.
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CAPITULO 2: O INSTITUTO DA PROGRESSAO DE REGIME

2.1 Evolucgéo dos sistemas penitenciérios: breve anélise acerca dos sistemas

pensilvanico, auburniano, progressivo e de Montesinos.

No que cerne ao tema, sabe-se que 0s primeiros sistemas penitenciarios para
cumprimento das penas privativas de liberdade surgiram nos Estados Unidos da
Ameérica no final do século XVIII, tendo em inspiracdo concepcdes religiosas e
antecedentes em experiéncias similares realizadas nos estabelecimentos de
Amsterdam, Alemanha e Suica?®.

Neste interim, os sistemas penitenciarios que mais se destacaram nesta
evolucédo foram o pensilvanico (ou da Filadélfia), o auburniano, o sistema progressivo,
este ultimo dividindo-se em sistema progressivo inglés e sistema progressivo irlandés,
e por fim o sistema de Montesinos.

O sistema pensilvanico ou da Filadélfia, também conhecido como sistema
celular, teve inicio no ano de 1790, na prisdo de Walnut Street Jail (construida em
1776), com fito de aplicar o chamado solitary confinement (prisdo em solitaria). Tal
sistema era caracterizado pelo isolamento do preso em sua cela, sem dela poder sair,
salvo para 0s passeios no patio, que eram demasiadamente esporadicos; pela lei do
siléncio, meditacao e oracdo. Contudo, ndo se aplicou o isolamento celular completo,
uma vez que apenas 0S presos mais perigosos eram isolados em celas individuais.
Os outros eram mantidos em cela comuns, sendo permitido trabalhar em conjunto
durante o dia?.

Ressalte-se ainda que as visitas ndo eram permitidas, exceto as daqueles
oficiais encarregados das prisdes e os representantes de sociedades de ajuda ao
preso, dentre elas a Philadelphia Society for Alleviating the Miseries os Public Prisions,

que tinha por objetivo levar aos presos um tratamento mais digno, mediante a

25 BITTENCOUT, Cezar Roberto, Tratado de Direito Penal: Parte Geral, 202 ed. Ver., ampl. e atual.
— S&o Paulo: Saraiva, 2014, p. 145.
26 BITTENCOUT, Cezar Roberto, Tratado de Direito Penal: Parte Geral, 202 ed. Ver., ampl. e atual.
— S&o0 Paulo: Saraiva, 2014, p. 145-147.
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modificacao das leis que impunham trabalhos for¢ados, agoites, como também a pena
de morte?’.

Entretanto, devido ao grande aumento no nimero de detentos custodiados em
Walnut Street Jail, deu-se inicio a construcdo de mais 02 (dois) estabelecimentos
penais onde 0s presos eram encarcerados separadamente: a Western Penitentiary
(penitenciaria Ocidental), construida em Pittsburgh no ano de 1818, e a Eastern
Penitentiary (penitenciaria Oriental), concluida em 1829, na qual era praticado um
isolamento rigoroso, mas que permitia o trabalho na propria cela, fato este
considerado uma evolucgdo, ja que neste sistema ndo era permitido a realizacdo de
trabalhos pelos detentos?.

N&o obstante, esse sistema recebeu duras criticas pelo fato de impossibilitar a
readaptacdo do detento na sociedade, devido ao completo isolamento a que era
submetido, fato que este que lhes causava surto psicoticos frequentes, resultando,
desta forma, no fracasso do aparelho pensilvanico.

O sistema auburniano foi implantado com a construcdo da uma prisdo na
cidade de Auburn, em Nova York, no ano de 1818. Neste regime, menos rigoroso que
0 pensilvanico, os detentos eram divididos em 03 (trés) grupos: a) 0s prisioneiros mais
antigos e persistentes delinquentes, aos quais era aplicado o isolamento continuo; b)
0S menos incorrigiveis, onde era-lhes permitindo trabalhar e isolamento ocorria em
apenas 03 (trés) dias da semana e; c) 0S presos gue aparentavam ter maiores
chances de serem corrigidos, onde era imposto apenas o isolamento noturno, sendo
permitido o trabalho em conjunto durante o dia. No entanto, o fracasso desse método
de isolamento se tornou notdério quando observou-se que 0s presos do primeiro grupo,
salvo raras excecdes, estavam morrendo durante o carcere, devido ao severo
tratamento destinado a eles?.

Assim, a prisao de Auburn passou a adotar o silent system (sistema silencioso),
gue consistia na permissao do trabalho em comum aos reclusos, sob absoluto siléncio

e confinamento solitario durante a noite.

2T GRECO, Rogério, Sistema Prisional: colapso atual e solucdes alternativas, 22 ed. rev. ampl. e
atual. — Niter6i, RJ: Impetus, 2015, p. 122.
28 BITTENCOUT, Cezar Roberto, Tratado de Direito Penal: Parte Geral, 202 ed. Ver., ampl. e atual.
— S&o Paulo: Saraiva, 2014, p. 146-147.
29 BITTENCOUT, Cezar Roberto, Tratado de Direito Penal: Parte Geral, 202 ed. Ver., ampl. e atual.
— S&o0 Paulo: Saraiva, 2014, p. 147-149.
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Devido ao siléncio absoluto aos qual os presos eram submetidos, acredita-se
que foi nessa época que surgiu a linguagem através de gestos com as maos ou por
meio de batidas nas paredes ou canos, que formavam um tipo de cédigo, que até os
dias atuais é usada dentro dos estabelecimentos prisionais de seguranca maxima,
onde o regime é mais rigido®.

Ademais, uma das bases do sistema auburniano — o trabalho, foi fortemente
pressionado pelas associa¢cfes sindicais que se opuseram ao desenvolvimento do
trabalho penitenciario, tendo em vista que a producdo nas prisdes era menos
dispendiosa, o que significava uma competicéo ao trabalho livres3?.

Outrossim, outro aspecto criticado nesse sistema foi a aplicagdo de castigos
cruéis e excessivos. Entretanto, tal brutalidade era considerada justificavel, haja vista
gue se acreditava que proporcionaria a recuperacao do delinquente.

Contudo, a medida que a pena privativa de liberdade foi se estabelecendo
como a espinha dorsal do sistema penal, as falhas dos sistemas pensilvanico e
auburniano fizeram com que esses modelos se tornassem impraticaveis. Nesta seara,
buscou-se uma nova filosofia penal que possibilitasse o cumprimento da pena de
modo menos degradante para o preso.

Neste cenario o chamado sistema progressivo ganhou énfase, tendo em vista
que possibilitava a distribuicdo do tempo de duracdo da condenacao em periodos, e
a medida que o preso progredia, ganhava mais privilégios. Ademais, outro ponto
importante é o fato de permitir que o preso se reincorpore a sociedade antes do final
da condenacgéo.

O sistema progressivo surgiu primeiramente na Inglaterra, e posteriormente foi
implantado na Irlanda. Assim, € possivel dividir o sistema progressivo em 02 (duas)
fases: sistema progressivo inglés ou mark system e sistema progressivo irlandés.

Nesta seara, 0 sistema progressivo inglés ou mark system, idealizado pelo
capitdo da Marinha Real Alexander Maconochie por volta de 1840, na Ilha de Norfolk
— Austrdlia, dividia-se em 03 (trés) periodos distintos. O primeiro, conhecido como
periodo de prova, era marcado pelo isolamento celular diurno e noturno, que tinha por

finalidade fazer com que o apenado refletisse sobre sua conduta, podendo ser

30 GRECO, Rogério, Sistema Prisional: colapso atual e solu¢cdes alternativas, 22 ed. rev. ampl. e
atual. — Niter6i, RJ: Impetus, 2015, p. 123.
31 BITTENCOUT, Cezar Roberto, Tratado de Direito Penal: Parte Geral, 202 ed. Ver., ampl. e atual.
— S&o Paulo: Saraiva, 2014, p. 149.
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obrigado a trabalhar sob um regime de alimentacéo escassa; no segundo periodo, ao
preso era permitido o trabalho em comum sob a regra do siléncio, no qual o condenado
realizava o trabalho em comum durante o dia, sob a regra do siléncio absoluto,
permanecendo isolado a noite; e por fim, no terceiro periodo, era concedida a
liberdade condicional, onde o preso obtinha uma liberdade limitada, devendo
obedecer as regras a ele impostas. Ao fim desse periodo, ndo tendo ele cometido
nenhum ato que ensejasse a revogacdo do beneficio, o detento era posto em
liberdade de maneira definitiva®?.

J& o sistema progressivo irlandés se tratava de um aperfeicoamento do sistema
progressivo inglés, experimentado inicialmente por Walter Crofton em prisdes
irlandesas.

Aos estagios do sistema idealizado pelo capitdo Alexander Maconochie foi
acrescentada mais uma etapa, localizada antes da liberdade condicional. Deste modo,
0 sistema progressivo Irlandés consistia em 04 (quatro) fases: 1) reclusdo celular
diurna e noturna, nos mesmos moldes do sistema inglés; 2) trabalho diurno em comum
durante o dia e isolamento noturno, também nos mesmo termos do sistema de
Maconochie, onde imperava o siléncio absoluto; 3) periodo intermediério, inovagao
trazida por Crofton, onde o preso podia trabalhar ao ar liviro no exterior do
estabelecimento, especificamente em prisdes especiais, onde a disciplina era mais
suave, servindo de transi¢cdo entre o periodo permanecido no céarcere fechado e a
liberdade condicional; 4) liberdade condicional, que funcionava com as mesmas
caracteristicas adotadas no sistema inglés, onde o preso era posto em liberdade com
restricdes e, apds cumprir determinado periodo sem cometer outra conduta delituosa,
era posto em liberdade definitiva3:.

Por fim, o sistema de Montesinos, batizado com esse home em homenagem
ao seu criador, o Coronel Manuel Montesinos e Molina, que ocupou o cargo de diretor
do Presidio de San Agostin, em Valéncia, na Espanha, entre os anos de 1835 e 1854,

foi marcado pelo carater visionario de seu criador, que acreditava de maneira

82 BITTENCOUT, Cezar Roberto, Tratado de Direito Penal: Parte Geral, 202 ed. Ver., ampl. e atual.
— S&o Paulo: Saraiva, 2014, p. 151-152.
33 BITTENCOUT, Cezar Roberto, Tratado de Direito Penal: Parte Geral, 202 ed. Ver., ampl. e atual.
— S&o Paulo: Saraiva, 2014, p. 153-153.
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inquestionavel na recuperacéo do homem, de tal maneira que incluiu na entrada do ja
mencionado presidio a seguinte frase: “Aqui entra o homem, o delito fica na portas*”.

Em linhas gerais, o sistema Montesinos seguia a mesma linha dos sistemas
inglés e irlandés, contudo o seu diferencial estava no modo como se deu a relagéao
com os reclusos. Montesino procurava construir nos presos uma autoconsciéncia
baseada na confianga, que usada de maneira pedagdgica permitia a correcdo do
recluso®®.

Esse sistema estabeleceu as seguintes evolucfes em sede tratamento dirigido
aos presos: ndo aplicacdo de castigos corporais ou infamatorios; previsédo de trabalho
remunerado do preso; proibicdo do chamado regime celular; concessdo de saidas
temporarias para os presos, fato até entéo inédito; entre outros®.

Trazendo o tema para o Brasil, o Cédigo Penal Brasileiro de 1940 adotou o
sistema progressivo com algumas modifica¢cdes, como ressalta Julio Fabbrini Mirabete

no trecho a seguir inserto:

No Cdédigo Penal Brasileiro de 1940 adotou-se o sistema progressivo,
prevendo-se um periodo inicial de isolamento absoluto por um prazo nao
superior a trés meses na pena de reclusao, seguido de trabalho em comum
durante o dia e da possibilidade de transferéncia para colénia penal ou
estabelecimento similar e, afinal, o livramento condicional. Com a Lei n°
6.416, de 24-5-1977, o isolamento inicial na pena de reclusdo passou a ser
facultativo, introduzindo-se também o sistema de execugdo em trés regimes
(fechado, semi-aberto [sic] e aberto) e a possibilidade do inicio do
cumprimento nos regimes menos severos conforme a quantidade da pena
aplicada e as condi¢des de menor periculosidade do condenado. J& a Lei n°
7.209, excluindo o periodo inicial de isolamento, manteve as trés espécies de
regime e determinou que as penas devem ser executadas na forma
progressiva, segundo o mérito do condenado, sem eliminar, porém, a
possiblidade de ser iniciado seu cumprimento nos regimes menos Severos.
Assim, ndo se afastando inteiramente do sistema progressivo, concede a lei

vigente modificagcbes que se adaptam as concep¢bes modernas. Impde a

34 GRECO, Rogério, Sistema Prisional: colapso atual e solucdes alternativas, 22 ed. rev. ampl. e
atual. — Niter6i, RJ: Impetus, 2015, p. 126-127.

35 BITTENCOUT, Cezar Roberto, Tratado de Direito Penal: Parte Geral, 202 ed. Ver., ampl. e atual.
— S&o Paulo: Saraiva, 2014, p. 154.

% GRECO, Rogério, Sistema Prisional: colapso atual e solucdes alternativas, 22 ed. rev. ampl. e
atual. — Niter6i, RJ: Impetus, 2015, p.127.
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classificacdo dos condenados, faz cumprir as penas privativas de liberdade
em estabelecimentos penais diversificados (penitenciaria, coldnia agricola e
casa de albergado), conforme o regime (fechado, semi-aberto [sic] ou aberto),
e tem em vista a progressdo o0 mérito do condenado, ou seja, sua adaptacao

ao regime, quer no inicio, quer no decorrer da execucao?’.

Contudo, o sistema progressivo vem sendo duramente criticado diante do
principio da individualizacdo das penas, tendo em vista que estabelece uma forma
genérica para tratar todos os condenados. Desta forma, alguns paises estao deixando
de utilizi-lo, como a Alemanha por exemplo, passando a analisar caso a caso, mas

ainda com um ideal progressivo.

2.2 Requisitos para a progressao de regime no ordenamento juridico brasileiro.

Ao prolatar a sentenca, 0 juizo deve estabelecer qual sera o regime inicial de
cumprimento da pena privativa de liberdade, observando os critérios estabelecido no
artigo 59 do Cadigo Penal, ndo podendo fixar regime inicial mais grave do que o
previsto em lei apenas com base na suposta gravidade em abstrato do delito, de
acordo com inteligéncia das Simulas n° 440 do STJ*® e 718 do STF*,

Outrossim, na ocorréncia de condenagdo em mais de um crime, seja N0 mesmo
processo ou em processos distintos, somar-se-a as penas, unificando-as, e a partir
dai serd determinado o regime de cumprimento da pena, atentando-se para a
detracdo ou remissdo, quando for o caso. Do mesmo modo, ocorrendo nova
condenacéo no curso da execucao, deve-se somar esta pena ao restante da que esta
sendo executada, para que seja feita a determinacéo do regime, sempre em decisao

fundamentada, conforme Art. 111 da Lei de Execucéo Penal“.

87 MIRABETE, Julio Fabbrini. Execucdo Penal. Editora Atlas. 112 Edicdo 2004, pagina 387.

38 BRASIL, Superior Tribunal de Justica - Simula 440 “Fixada a pena-base no minimo legal, é vedado
0 estabelecimento de regime prisional mais gravoso do que o cabivel em razdo da sancao
imposta, com base apenas na gravidade abstrata do delito”, 152 ed. atual. e ampl., Sdo Paulo:
Saraiva, 2013

39 BRASIL, Supremo Tribunal Federal - Simula 718 “A opinido do julgador sobre a gravidade em
abstrato do crime néo constitui motivacéo idénea para a imposicdo de regime mais severo do
que o permitido segundo a pena aplicada”, 152 ed. atual. e ampl., S&o Paulo: Saraiva, 2013.

40 BRASIL, Lei 7.210 de 11 julho de 1984, Lei de Execugao Penal, 152 ed. atual. e ampl., Sdo Paulo:
Saraiva, 2013.
29



O artigo 33 do Cdédigo Penal*! determina que a pena de reclusdo deve ser
cumprida em regime fechado, semiaberto ou aberto, enquanto que a de detencéo, em
regime semiaberto ou aberto, salvo a necessidade de transferéncia para o regime
fechado.

Destarte, no regime fechado, a pena seréd executada em estabelecimento de
seguranca maxima ou média, sendo este o regime inicial para condenados a pena
superior a 08 (oito) anos.

No regime semiaberto, a execucao da pena se da em col6nia agricola, industrial
ou estabelecimento similar, podendo ser aplicado como regime inicial para
condenados nao reincidentes, cuja pena seja superior a 04 (quatro) anos e ndo exceda
a 08 (oito) anos.

Ja4 o regime aberto, cuja execucdo segundo a Lei de Execucdo Penal é
realizada em casa de albergado ou estabelecimento adequado, pode ser o regime
inicial para condenados néo reincidentes, cuja pena seja igual ou inferior a 04 (quatro)
anos.

O Caddigo Penal Patrio estabelece que as penas privativas de liberdade serdo
executadas de forma progressiva, de acordo com o mérito do condenado, atendendo
a requisitos impostos em lei. O sistema progressivo visa proporcionar a reinsercao
gradativa do condenado na sociedade, devendo este ser transferido para regime mais
brandos quando demonstrar que se adapta a sua disciplina, atendendo, assim, aos
requisitos legais.

Norberto Claudio Pancaro Avena assevera que o intuito da progressdo de
regime € assegurar que O preso possa se reinserir gradativamente na sociedade,
desde que apresente condicbes de se adaptar ao regime mais brando, de maneira
que se possa garantir a individualizacdo da execucéo das penas*?.

Para que se defira o beneficio da progressédo, é necessario verificar se o

condenado atende aos requisitos do art. 112 da LEP, in verbis:

Art. 112. A pena privativa de liberdade sera executada em forma progressiva

com a transferéncia para regime menos rigoroso, a ser determinada pelo juiz,

41 BRASIL, Decreto-Lei n. 2.848, de 07 de dezembro de 1940, Cédigo Penal, 152 ed. atual. e ampl.,
Séo Paulo: Saraiva, 2013.

42 AVENA, Norberto Claudio Pancaro. Execuc¢dao penal: esquematizado, 1. ed. - Sdo Paulo: Forense,
2014, p. 608.
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guando o preso tiver cumprido ao menos um sexto da pena no regime anterior
e ostentar bom comportamento carcerario, comprovado pelo diretor do
estabelecimento, respeitadas as normas que vedam a progressao. (Redacao
dada pela Lei n® 10.792, de 2003).

Portanto, o citado artigo exige a coexisténcia de 02 (dois) requisitos para a
progressdo de regime, um objetivo e outro subjetivo. Contudo, a progressédo é
condicionada a ocorréncia dos 02 (dois) requisitos de forma cumulativa.

Trata-se o requisito objetivo do cumprimento de, no minimo, 1/6 (um sexto) da
pena no regime anterior. Desta forma, um preso condenado a 12 (doze) anos de
reclusdo em regime inicial fechado podera requerer progressao apds o cumprimento
de 1/6 (um sexto) dessa pena. Neste caso, apds 02 (dois) anos de cumprimento em
regime fechado. Entretanto, no que tange aos crimes hediondos ou equiparados, a
progressdo sé ocorre apés o cumprimento de 2/5 (dois quintos) da pena no regime
anterior, se primario, ou de 3/5 (trés quintos), se reincidente, conforme art. 2°, §2°, da
Lei n°® 8.072/90 (Lei dos Crimes Hediondos*3).

No entanto, de maneira diversa ocorre na segunda progressao, quando o
condenado inicia 0 cumprimento da pena em regime fechado, progride para o regime
semiaberto apdés cumprimento de 1/6 (um sexto) da pena total, e posteriormente
requer a progressdo para O regime aberto. Apesar das divergéncias de
entendimentos, a maior parte da doutrina e da jurisprudéncia entende que para fazer
jus a segunda progresséao, o condenado deve cumprir 1/6 (um sexto) do restante da
pena e ndo do seu total. Desta forma decidiu o Supremo Tribunal Federal, como se

vé abaixo:

Em face das peculiaridades do caso, a Turma, por unanimidade, deu
provimento a recurso ordinario em habeas corpus para assentar que a nova
progressdo no regime de cumprimento da pena se far4, ante o critério
objetivo, considerando o percentual de um sexto a incidir sobre os anos que
restam a cumprir e ndo sobre a totalidade resultante do somatoério das penas

das diversas condenacgfes impostas ao paciente [...]**.

43 BRASIL, Lei n. 8.072, de 25 de julho de 1990, Lei dos Crimes Hediondos, 152 ed. atual. e ampl.,

Séo Paulo: Saraiva, 2013.

44 BRASIL, Supremo Tribunal Federal - Informativo n° 450, Falta Grave: Progresséao e Perda dos Dias

Remidos. RHC 89031/RS, rel. orig. Min. Marco Aurélio, rel. p/ o acérddo Min. Carlos Britto,

28.11.2006. (RHC-89031), disponivel em
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Ademais, ressalte-se que o tempo remido pelo estudo ou trabalho do preso
deve ser considerado como tempo de pena efetivamente cumprido para fins de
progresséo de regime, de acordo com o art. 128 da LEP. Desta forma, soma-se 0s
dias remidos ao total da pena ja executada para contagem do tempo necessario para
a obtencao do beneficio da progressao.

Nesta seara, entende-se que o cometimento de falta grave implica na
interrupcéo do tempo de pena, no que tange a progressao de regime. Desta forma, a
contagem do novo periodo aquisitivo para progressao tera inicio na data do
cometimento da ultima falta grave pelo acusado, ou, em casos de fuga, tera reinicio a
partir de sua captura, recaindo sobre o tempo restante a cumprir e ndo sobre a
totalidade da pena.

Contudo, tal entendimento encontra oposi¢cdo, havendo posicionamento no
sentido de que “fere o principio da legalidade a interrupg¢ao de lapso temporal para a
concesséao de beneficios, em razdo do cometimento de falta disciplinar de natureza

grave, diante da auséncia de previsao legal para tanto*>”.

Ja o requisito subjetivo consiste na verificacdo do mérito do condenado,
demonstrado durante a execucao da pena mediante bom comportamento carcerario.
A partir da nova redacao dada pela Lei n° 10.792/03, o art. 112 da Lei de Execugéo
Penal passou a exigir apenas um atestado de bom comportamento carcerario
produzido pelo diretor do estabelecimento para que o juiz da execucdo analise se 0
condenado cumpre 0s requisitos para a progressao.

Note-se que ndo é mais exigido prévio parecer da Comissdo Técnica de
Classificacdo, tampouco o exame criminolégico, que antes eram requisitos
obrigatérios para a concessao do beneficio. Tal alteracdo levou parte da doutrina a

dizer que a competéncia para conceder a progressao passou a ser do diretor do

http://lwww.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo450.htm#Falta, acessado em
21/11/2014.

45 BRASIL, Superior Tribunal de Justica - HABEAS CORPUS : HC 118380 / RS (2008/0226323-0).
Execucdo penal. Habeas corpus. Falta disciplinar de natureza grave. Interrupcdo do lapso
temporal para a concessao de beneficios. Impossibilidade. Auséncia de previsdo legal.
Constrangimento ilegal. Ordem concedida. Relator: Min. Maria Thereza de Assis Moura, DJ
17/09/2009, disponivel em http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/5996563/habeas-corpus-hc-
118380-rs-2008-0226323-0, acessado em 21/11/2014.
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presidio, tendo em vista que restou ao juiz a mera funcdo de homologar o atestado de
bom comportamento. Contudo, tal entendimento néo prosperou, haja vista que o juiz
pode e deve usar de outras fontes para formar seu convencimento, podendo inclusive
exigir a realizacdo do exame criminologico, uma vez que esse ndo é mais um requisito
necessario, mas pode plenamente ser feito a pedido do juiz da execucao.

Nesta seara, o Superior Tribunal de Justica sumulou entendimento de que
“admite-se 0 exame criminologico pelas peculiaridades do caso, desde que em

decisdo motivada“.

Sobre o tema, 0 Supremo Tribunal Federal editou a Sumula Vinculante n° 26,
abaixo transcrita:

Para efeito de progressdo de regime no cumprimento de pena por crime
hediondo, ou equiparado, o0 juizo da execucdo observara a
inconstitucionalidade do art. 2° da Lei n°® 8.072, de 25 de julho de 1990, sem
prejuizo de avaliar se o condenado preenche, ou ndo, os requisitos objetivos
e subjetivos do beneficio, podendo determinar, para tal fim, de modo

fundamentado, a realizacdo de exame criminoldgico*’.

Desta forma, o exame criminologico deixou de ser requisito necessario a
progressao de regime, entretanto, pode o juiz determinar sua realizacdo a depender
do caso concreto, devendo esta deciséo ser devidamente fundamentada.

2.3 Progressdao de regime nos crimes contra a administracdo publica:

Controvérsias acerca da constitucionalidade do § 4° do art. 33 do Cddigo Penal

A Lein®10.763, de 12 de novembro de 2003 acrescentou o § 4° ao art. 33 do
Cddigo Penal, estabelecendo que o condenado por praticar crime contra a
administracdo publica “tera a progressao de regime do cumprimento da pena

46 BRASIL, Superior Tribunal de Justica - Simula n°® 439 “Admite-se o exame criminolégico pelas
peculiaridades do caso, desde que em decisdo motivada”, 152 ed. atual. e ampl., Sdo Paulo:
Saraiva, 2013.

47 BRASIL, Supremo Tribunal Federal - Simula Vinculante n°® 26, “Para efeito de progressao de
regime no cumprimento da pena por crime hediondo, ou equiparado, o juizo da execucao
observara ainconstitucionalidade do art. 2° da Lei n. 8.072, de 25 de julho de 1990, sem prejuizo
de avaliar se o condenado preenche, ou néo, os requisitos objetivos e subjetivos do beneficio,
podendo determinar, para tal fim, de modo fundamentado, a realizagao de exame criminolégico”,
152 ed. atual. e ampl., Sdo Paulo: Saraiva, 2013.
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condicionada a reparacdo do dano que causou, ou a devolucdo do produto do ilicito
praticado, com os acréscimos legais*®”.

Entretanto, esta nova norma penal recebeu diversas criticas da doutrina
especializada, que entendeu pela inconstitucionalidade do citado paragrafo, uma vez
gue cria mais um Obice a progresséao de regime, tendo vista que os condenados por
crime contra a administracdo publica, além de terem que cumprir 0S requisitos
objetivos e subjetivos previstos no art. 112 da LEP, teriam também que reparar o dano
causado ou devolver o produto do ilicito para progredirem de regime. Do contrario,
mesmo cumprindo 1/6 (um sexto) da pena em regime mais severo e apresentando
bom comportamento carcerario atestado pelo diretor do presidio, ndo terdo direito a
progressao se ndo efetuarem o mencionado ressarcimento do dano ou a devolucgéo
do produto do ilicito.

Deste modo entende Guilherme de Souza Nucci®, que critica o 84° do art. 33
do Cadigo peal, afirmando que tal exigéncia € um empecilho a progressao de regime,
entendendo ainda que tal dispositivo € inconstitucional e de praticamente de nenhuma
utilidade, primeiro porque a reparacao do dano a vitima nao figura como funcéo ou
finalidade da pena, segundo porque seria uma forma de discriminacdo entre os
condenados por outros crimes e o condenado por crime contra a administracao
publica, conforme trecho transcrito abaixo:

Um estelionatario, v.g., ndo tendo condi¢8es financeiras, deixa de indenizar
a vitima e consegue o livramento condicional. No campo da progressao,
entdo, nem mesmo precisa demonstrar que podia ou ndo reparar o dano. Um
condenado por corrupgdo, no entanto, haveria de reparar o prejuizo de
gualguer modo, do contrario ndo receberia beneficio algum, ao menos no
contexto da progressao. Tal medida é discriminatéria e fere ndo somente a
finalidade da pena, prejudicando a individualizagdo, como também lesa o
principio geral da igualdade de todos perante a lei. O que possui de especial
o autor de crime contra a administracdo? Seria ele mais ou menos perigoso
a sociedade do que os demais? O autor de um roubo recebe pena muito mais
elevada e nem por isso precisa demonstrar ter reparado o dano para a
progressdo. Logo, segundo cremos, a medida é inconstitucional e, em grande

parte, inécua.

48 BRASIL, Decreto-Lei n. 2.848, de 07 de dezembro de 1940, Cédigo Penal, 152 ed. atual. e ampl.,
S&o Paulo: Saraiva, 2013, art. 33, §4°.

49 NUCCI, Guilherme de Souza, Cédigo Penal Comentado, 142 ed. rev., atual. e ampl., Rio de Janeiro:
Forense, 2014, p. 889.

34



Contudo, ndo obstante o posicionamento de parte da doutrina pela
inconstitucionalidade do 84° do art. 33 do Cdédigo Penal, o Plenario do Supremo
Tribunal federal em recente decisdo e por maioria de votos, acabou por reconhecer a
constitucionalidade do mencionado paragrafo. Os Ministros entenderam que nos
casos dos delitos contra a administracdo publica, bem como os crimes “de colarinho
branco” a parte mais rigida da pena deve ser a de carater pecuniario, tendo em vista
gue apenas esta teria 0 exato fator de prevenir e inibir a futura pratica de crimes da
mesma especie.

Ressalte-se que este entendimento foi prolatado nos autos da Ac¢éo Penal
470, também conhecida como “Mensaldao”, em sede de agravo regimental que
indeferiu o pleito de progressao de regime a condenado pelos crimes de peculato e
corrupcao passiva.

Destarte, tal entendimento deu origem ao Informativo n® 772 do STF*°, o qual

passo a transcrever:

Progressao de regime e repara¢do do dano em crime contra a administracdo

publica — 1

E constitucional o § 4° do art. 33 do CP, que condiciona a progressdo de
regime de cumprimento da pena de condenado por crime contra a
administragdo publica a reparagdo do dano que causou, ou a devolugdo do
produto do ilicito praticado, facultado o parcelamento da divida. Com base
nessa orientacdo, o Plenédrio, por maioria, negou provimento a agravo
regimental interposto em face de decisdo que indeferira pedido de progresséo
de regime a condenado nos autos da AP 470/MG (DJe de 22.4.2013) pela
pratica dos crimes de peculato e corrupcdo passiva. O Colegiado,
inicialmente, rejeitou assertiva segundo a qual seria iliquido o valor devido
pelo sentenciado a titulo de reparagédo do dano causado em decorréncia do
crime de peculato, dado que, em sucessivos pronunciamentos do Plenario,
teria sido demonstrado que o valor devido, para fins do art. 33, § 4°, do CP,
seria de R$ 536.440,55. Quanto a alegada inconstitucionalidade do referido
dispositivo legal, a Corte destacou que, em matéria de crimes contra a

administragcdo publica — como também nos crimes de colarinho branco em

50 BRASIL, Supremo Tribunal Federal - Informativo n® 772, Progressao de regime e reparacdo do
dano em crime contra a administracéo publica - 1, disponivel em
http://lwww.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo772.htm, acessado em 07/02/2015.
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geral —, a parte verdadeiramente severa da pena, a ser executada com rigor,
haveria de ser a de natureza pecuniaria. Esta, sim, teria o poder de funcionar
como real fator de prevencdo, capaz de inibir a pratica de crimes que
envolvessem apropriacéo de recursos publicos. Por outro lado, a imposicao
da devolucao do produto do crime nao constituiria sancao adicional, mas,
apenas a devolucao daquilo que fora indevidamente apropriado ou desviado.
Ademais, ndo seria o direito fundamental a liberdade do condenado que
estaria em questdo, mas, tdo somente, se a pena privativa de liberdade a ser
cumprida deveria se dar em regime mais favoravel ou néo, o que afastaria a
alegacdo quanto a suposta ocorréncia, no caso, de prisdao por divida.
Outrossim, a norma em comento ndo seria a Unica, prevista na legislacao
penal, a ter nareparacao do dano uma importante medida de politica criminal.
Ao contrario, bastaria uma rapida leitura dos principais diplomas penais
brasileiros para constatar que a falta de reparacdo do dano: a) pode ser causa
de revogagéao obrigatéria do “sursis”; b) impede a extingdo da punibilidade ou
mesmo a reducdo da pena, em determinadas hipéteses; c) pode acarretar o
indeferimento do livramento condicional e do indulto; d) afasta a atenuante
genérica do art. 65, 1, b, do CP, entre outros.
EP 22 ProgReg-AgR/DF, rel. Min. Roberto Barroso, 17.12.2014. (EP-22).

Isto posto, vale frisar o voto prolatado pelo Ministro Dias Toffoli, que ressalvou
a possibilidade do condenado progredir de regime mesmo sem efetuar o pagamento
da divida, uma vez que comprove a total impossibilidade de reparacdo do dano, com
fulcro nos arts. 33, § 4° e 83, inc. IV, ambos do Codigo Penal, que devem ser
interpretados de maneira conjunta. Ademais, ressalte-se que os Ministro Celso de
Mello, Gilmar Mendes e Ricardo Lewandowski, que é atualmente o Presidente da
Colenda Corte, acompanharam o voto do Ministro Dias Toffoli. Entretanto, o Ministro
Marco Aurélio entendeu que seria inadequado mesclar a pena com a reparacdo do

dano, votando, desta forma, pela inconstitucionalidade da mencionada norma.

2.4 Progressdo per saltum: previsdo legal, entendimentos doutrinarios e

jurisprudenciais.

A progressdo de regime prisional, de acordo com 0 nosso sistema

progressivo, deve ocorrer de maneira gradual, ou seja, na medida em que o recluso

36



preencha os requisitos objetivo e subjetivo previstos em lei, tera direito a cumprir sua
pena em regime mais brando, devendo, contudo, cumprir parte da pena no regime
anterior e s6 entdo progredir para o regime imediatamente posterior®?,

De tal modo estabeleceu a Exposicdo de Motivos a Lei de Execucéo Penal,
em seu item 120, ao explicitar que caso o condenado esteja no regime fechado, ndo
pode ser transferido imediatamente para o regime aberto, de tal sorte que deve
cumprir no minimo 1/6 (um sexto) da pena no regime intermediario e demonstrar que
preenche os requisitos para progredir ao regime aberto®2

Por este motivo, o art. 112 da LEP®2 prevé que o preso podera progredir para
regime menos rigoroso quando cumprir ao menos 1/6 (um sexto) da pena no regime
intermediario (semiaberto) e apresentar bom comportamento carcerario, que sera
atestado pelo Diretor do estabelecimento prisional.

Desta forma, ao interpretar o artigo supramencionado, Norberto Claudio
Pancaro Avena assevera que “veda-se, enfim, a progresséo por saltos, vale dizer,
diretamente do regime fechado (mais rigoroso) para o aberto (menos rigoroso),
tornando-se obrigatéria a passagem pelo regime semiaberto (regime intermediario).>*”

Esse é o entendimento predominante em sede de jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica, que reiteradamente vem julgando pelo indeferindo do pleito nos

casos de progressao de regime per saltum, conforme Ementa colacionada abaixo:

CRIMINAL. HABEAS CORPUS. EXECUCAO PENAL. PROGRESSAO PER
SALTUM. IMPOSSIBILIDADE. ART. 112 DA LEP. NECESSIDADE DO
PREVIO DESCONTO DE 1/6 DA PENA NO REGIME ANTERIOR.
CONSTRANGIMENTO ILEGAL NAO EVIDENCIADO. ORDEM DENEGADA.

51 AVENA, Norberto Claudio Pancaro. Execuc¢éo penal: esquematizado, 1. ed. - Sdo Paulo: Forense,
2014, p. 628.

52 “120. Se o condenado estiver no regime fechado nao podera ser transferido diretamente para o
regime aberto. Esta progresséo depende do cumprimento minimo de um sexto da pena no regime semi-
aberto, além da demonstracao do mérito, compreendido tal vocdbulo como aptiddo, capacidade e
merecimento, demonstrados no curso da execugao”. Exposi¢cdo de Motivos 213, de 09 de maio de
1983, Exposicdo de Motivos a Lei de Execugcdo Penal, disponivel em
http://portal.mj.gov.br/main.asp?Team=%7BO0C1EFF3F-6A4E-4873-A91C-D7EE56806E63%7D,
acessado em 06/02/2015.

53 BRASIL, Lei n°® 7.210 de 11 de julho de 1984, Lei de Execucédo Penal, 152 ed. atual. e ampl., Sao
Paulo: Saraiva, 2013.

>* AVENA, Norberto Claudio Pancaro. Execucio penal: esquematizado, 1. ed. - Sdo Paulo: Forense,
2014, p. 628.
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I. Hip6tese em que o magistrado da execucédo deferiu a progressao para o
regime semiaberto com data retroativa e, logo em seguida, antes mesmo do

cumprimento da decisdo, deferiu nova progresséo para o regime aberto.

II. Nos termos da reiterada jurisprudéncia desta Corte, ndo se admite a
denominada progressdo de regime per saltum, considerando a inteligéncia
do art. 112 da Lei de Execucdo Penal, no qual é estabelecido que o
sentenciado deve descontar 1/6 da pena imposta no regime em que se

encontra e, posteriormente, progredir para o regime subsequente.

lll. Hip6tese na qual Colegiado a quo determinou o retorno do paciente ao
regime intermediario em razdo do ndo preenchimento do requisito objeto
necessério para a concessao da benesse, porquanto o apenado ndo havia
ainda descontado 1/6 da reprimenda no regime intermediario quando obteve

a progressao ao regime aberto.

IV. Ordem denegada, nos termos do voto do Relator.55

Deste modo, verifica-se que o Colendo Superior Tribunal de Justica preza
pela exata disposicao do art. 112 da Lei de Execucéo Penal, inadmitindo a hipotese
de progresséao do regime fechado diretamente para o aberto, devendo o sentenciado
cumprir o percentual minimo preconizado pelo citado artigo no regime intermediario
(semiaberto).

Tao arraigado € tal entendimento que a mencionada Corte de Justica editou
a Sumula n°® 49156, posicionando-se no sentido de que “é inadmissivel a chamada
progressao per saltum de regime prisional”, ndo utilizando de mais explanacdes sobre
0 tema.

Neste interim, voltando o tema em que pese a melhor doutrina, para
Guilnerme de Souza Nucci e Renato Marcdo, a legislacdo aplicada sobre as
execucdes penais deve ser observada de maneira rigorosa no que tange a progressao
de regime. O autor entende que € inadmissivel a aplicacdo da chamada progressao

per saltum, haja vista que dar interpretacéo diversa ao disposto no art. 112 da Lei de

55 BRASIL, Superior Tribunal de Justica - HABEAS CORPUS : HC 191223/ SP (2010/0215946-7),
Criminal. Habeas corpus. Execucéo penal. Progressao per saltum. Impossibilidade. Art. 112 da LEP.
Necessidade do prévio desconto de 1/6 da pena no regime anterior. Constrangimento ilegal nao
evidenciado. Ordem denegada. Relator: Min. Gilson Dipp, DJ 01/02/2012, disponivel em
http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?tipo_visualizacao=null&processo0=191223&b
=ACOR&thesaurus=JURIDICO, acessado em 19/02/2015.

5 BRASIL, Superior Tribunal de Justica - Siumula 491 “E inadmissivel a chamada progresséo per
saltum de regime prisional”, 152 ed. atual. e ampl., Sdo Paulo: Saraiva, 2013.
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Execucédo Penal, de modo a permitir que um preso que se encontra cumprindo pena
em regime fechado progrida diretamente para o regime aberto € criar subterflugios
para contornar a finalidade da lei, que seria a reinsercdo gradativa do detento a
sociedade. Deste modo, ndo é cabivel a progressao do regime fechado para o regime
aberto, sem o cumprimento do tempo de pena minimo no regime intermediario®’.

Contudo, vale ressaltar que a doutrina diverge quanto ao tema em comento.
Nestor Tavora assevera em suas obras que nos casos em que a execucao penal
iniciada em decorrer do transito em julgado da sentenca penal condenatoria, quando
0 sentenciado, em prisdo provisoria, ja cumpriu tempo de pena suficiente para fazer
jus a progressao de regime per saltum sem a necessidade de cumprir pena no regime
intermediéario, ou seja, quando se verifica que o apenado nao sé ja adquiriu o direito
de progredir para o regime semiaberto, mas também para o regime aberto, devido ao
tempo que permaneceu preso provisoriamente, deve ser aplicada a progressao per
saltum, tendo em vista que negar tal progresséo ao condenado acarreta grave prejuizo
ao mesmo, haja vista que este passou mais tempo do que deveria no regime fechado
devido a inércia estatal, tendo ainda que cumprir no minimo 1/6 (um sexto) da pena
no regime semiaberto, para sé entdo progredir para o regime aberto®®.

Desta forma, verifica-se que a progressao per saltum nado é tema pacifico,
principalmente no tocante a doutrina especializada. No entanto, é o entendimento
sumulado pelo Superior Tribunal de Justica que vem sendo aplicado habitualmente
no judiciario brasileiro, sendo raros os casos de juizes que decidem contra legis,

decisdes estas que, via de regra, sédo reformadas nos tribunais patrios.

57 NUCCI, Guilherme de Souza, Leis Penais e Processuais Penais Comentadas, 52 edicdo revisada,
atualizada e ampliada, S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 555. MARCAO, Renato, Lei
de Execucéo Penal Anotada, 42 ed. reform., rev. e atual. So Paulo: Saraiva, 2013, p. 287.

58 TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de Direito Processual Penal, 82 edicio
revista, ampliada e atualizada, Editora Juspodivm, 2013, p. 1333.
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CAPITULO 3: A POSSIBILIDADE DE PROGRESSAO DE REGIME
QUANDO O PRESO SE ENCONTRA NO REGIME DISCIPLINAR
DIFERENCIADO

Ao analisarmos a presente tematica, a luz do que foi explanado sobre o
regime disciplinar diferenciado no primeiro capitulo, parece improvavel, a priori, que
um preso que esteja submetido ao RDD possa progredir para regime mais brando.
Afinal, para que um detento, provisorio ou condenado, seja submetido a esta sancao,
ele deve ter praticado fato previsto como crime doloso que ocasione subversao da
ordem do estabelecimento penal, ou apresentar alto risco para a seguranca do
estabelecimento, ou em Ultima hipotese, que recaiam sobre ele fundadas suspeitas
de participacdo em organizacao criminosa, conforme inteligéncia do art. 52 da LEP e
seus paréagrafos.

Contudo, verifica-se que a legislacao pertinente calou-se acerca disto, haja
vista que ndo ha vedacdo expressa a progressao de regime quando o preso se
encontre em regime disciplinar diferenciado em nosso ordenamento juridico.

De igual modo, também néo existe nenhuma norma que regule a forma como
este preso, que se diferencia dos demais, deve progredir, fato este que gera uma
lacuna em nosso sistema juridico.

Afinal, quais os requisitos que este detento deve atender para ter direito a
progresséao de regime? Se a ele for aplicado a regra geral de progressao, na hipétese
de o detento alcancar os requisitos que permitam a sua progressao quando ainda
estiver cumprindo a sancéo disciplinar, como o juiz competente devera proceder?
Deve autorizar a imediata progressao de regime, mesmo que o preso ainda ndo tenha
terminado de cumprir o periodo determinado no RDD, tendo em vista o principio da
proibicdo de excesso? Ou deve negar a progressao de regime enquanto este detento
tiver que cumprir a sancao que lhe foi fundamentadamente imposta, haja vista que
este apresenta risco para a seguranca interna do estabelecimento e para a sociedade,
guando sobre ele recaiam fortes indicios de participacdo em organizacao criminosa
(principalmente quando desempenha papel de lideranca), tendo por base o principio
da proibicdo da protecao deficiente?

Esta problematica deve ser solucionada através da analise minuciosa de

todas as circunstancias envolvidas, afinal, trata-se do direito que o preso conquista ao
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alcancar os requisitos necessarios para progredir de regime, e o dever do Estado de
presar pela seguranca dos demais detentos que cumprem pena naquela unidade
prisional, que sofrem com a ocorréncia de rebelibes e motins, bem como pela
sociedade, que é vitima da atuacdo do crime organizado, cujos lideres que muitas
vezes estdo presos acabam comandando o crime de dentro da unidade prisional.

Em tais casos, como exposto alhures, existe uma dualidade de interesses
gue se opde. Assim, é valida a analise do principio da proporcionalidade, tanto no que
diz respeito a proibicdo de excesso, como na vertente da proibicdo da protecao
deficiente, como mecanismo que auxilie 0 magistrado no ato de decidir a problematica
exposta. Deste modo, para o desenvolvimento do presente trabalho, mister se faz uma

breve analise do principio da proporcionalidade e sua dupla face.

3.1 Consideracdes acerca do principio da proporcionalidade e sua dupla face:

proibicdo de excesso e proibicdo da protecao deficiente

Ao longo dos ultimos séculos (principalmente nas décadas do século XX), os
principios do direito, que até entdo eram meramente considerados como preceitos
supletivos para as normas constitucionais, passaram por uma evolucao valorativa que
Ihes garantiu status de fundamento de todo o sistema normativo, galgando a mais alta
patente da hierarquia normativa®®.

Na doutrina de Celso Anténio Bandeira de Mello, principio seria por definicao
‘mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposicédo
fundamental que se irradia sobre diferentes normas compondo-lhes o espirito e
servindo de critério para sua exata compreensao e inteligéncia [...] .

N&o obstante parte da doutrina afirmar que principios seriam aquelas normas
com contetdo mais amplo que as regras, mister se faz esclarecer a diferenca entre

esSsas normas.

59 STRECK, Maria Luiza Schafer. O direito penal e o principio da proibicdo de protecdo deficiente:
A face oculta da protecdo dos direitos fundamentais. 2008. 161 f.. Dissertacdo (mestrado em
ciéncias juridicas e sociais). Universidade do Vale do Rio dos Sinos, sédo Leopoldo, 2008, p. 50-51.

60 MELLO, Celso Antdnio Bandeira. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 2004. p.
841.
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Gilmar Ferreira Mendes, utilizando-se dos ensinamentos de Robert Alexy,
esclarece que toda norma juridica ou € um principio ou € uma regra. Destarte, elas se
diferenciam pelo carater qualitativo, pois para ele os principios ‘sdo normas que
ordenam que algo seja realizado na maior medida, dentro das possibilidades juridica
e reais existentes’. Desta forma, conclui o autor que ‘enquanto um principio pode ser
cumprido em maior ou menor escala, as regras somente serdo cumpridas ou
descumpridas’, caso ocorram os fatos previsto em determinada regra®?.

Essa distin¢cdo entre a norma principio e a norma regra € de suma importancia
para solucionar a chamada colisédo de principios, que ocorre quando duas normas
dessa natureza podem ser aplicadas ao caso em concreto, contudo apresentam
consequéncias conflitantes.

Desta forma, analisando os principios do direito de maneira abstrata, a priori,
nenhum deles teria prioridade sobre os outros. Contudo, ocorrendo contraposi¢cao
entre principios em um caso especifico, sera necessario ponderar qual deles
apresenta solugao mais adequada para aquele caso em concreto, nada obstando que
a norma que foi preterida seja a mais adequada em outro caso frente ao principio ora
utilizado®?.

Isto posto, retornando para a transformacdo dos principios em normas
basilares do ordenamento juridico como um todo, dentre aqueles que mais ganharam
énfase ao longo dos ultimos séculos esta o principio da proporcionalidade. Entretanto,
a concepcao basilar deste principio ndo € de modo algum recente.

Em que pese a importancia desse tipo de norma no direito penal, sabe-se
que no século XVIII, devido ao modo tiranico como os Estados soberanos interviam
na vida dos cidadéos, cometendo verdadeiras atrocidade principalmente no ambito do
direito penal, fervilhava na Europa ideais que valorizavam a dignidade da pessoa
humana, incluidos os principios que com esta se relacionavam, dentre eles, o da
proporcionalidade no que cerne a aplicacdo das penas aqueles que cometiam delitos.

Mister destacar neste ponto a obra que revolucionou o sistema penal, escrito

por ninguém menos que Cesare Bonesana, o chamado Marqués de Beccaria. Este

61 MELLO, Celso Antdnio Bandeira. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p.
182-183.

62 MELLO, Celso Antonio Bandeira. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p.
184.
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livro, publicado no ano de 1764, foi intitulado como Dos Delitos e das Penas®3, e
apesar de decorridos 250 anos de sua publicacdo, continua extremamente atual.

Naquela época, imperava no Velho Mundo um sistema acusatorio totalmente
desprovido de fundamentos que assegurassem a dignidade do ser humano. O
processo penal era inquisitivo e a tortura era um meio frequentemente utilizado para
se obter a confissdo dos réus, que era considerada a rainha das provas®*. Ademais,
as penas aplicadas eram totalmente desproporcionais aos delitos cometidos, onde 0s
condenados eram tratados de maneira cruel, desumana e degradante, além do fato
de que a desigualdade entre o julgamento de um réu rico e outro pobre era latente.

Neste contexto, inUmeros principios que garantiam a dignidade do ser
humano ganhavam destaque, dentre eles o da proporcionalidade. A importancia da
obra de Beccaria ndo esta em sua originalidade, tendo em vista que essa valoracao
dos principios que regem a dignidade da pessoa humana de modo geral e o
tratamento destinado aos condenados ha muito eram discutidos, principalmente entre
0s revolucionéarios franceses. O mérito do Marqués estava no fato de publicar
abertamente esses ideais, ato este que contrariava de maneira temeraria 0s
interesses de um governo tiranico®®.

Beccaria dedica parte de sua obra a discutir qual a proporcao que deve haver
entre o delito praticado e a pena a ele imposta. Em suas palavras, “deve, pois, haver
uma proporcéo entre os delitos e as penas®®”.

Por fim, no que tange ao principio da proporcionalidade, arremata o Marqués

no capitulo XV de seu livro que:

Para que o castigo produza o efeito que dele se deve esperar, basta que o
mal que causa ultrapasse o bem que o culpado retirou do crime. Devem

contar-se ainda como parte do castigo os terrores que precedem a execugao

63 BECCARIA, Cesare. Dos Delitos e das Penas (1764), ed. Eletronica: Ridendo Castigat Moares,
disponivel em http://www.ebooksbrasil.org/adobeebook/delitosB.pdf, acesso em 27/08/2014.

64 GRECO, Rogério, Sistema Prisional: colapso atual e solu¢cdes alternativas, 22 ed. rev. ampl. e
atual. — Niter6i, RJ: Impetus, 2015, p. 108.

65 GRECO, Rogério, Sistema Prisional: colapso atual e solu¢gdes alternativas, 22 ed. rev. ampl. e
atual. — Niter6i, RJ: Impetus, 2015, p. 109.

66 BECCARIA, Cesare. Dos Delitos e das Penas (1764), ed. Eletronica: Ridendo Castigat Moares,
disponivel em http://www.ebooksbrasil.org/adobeebook/delitosB.pdf, acesso em 27/08/2014, p. 123.
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e a perda das vantagens que o crime devia produzir. Toda severidade que

ultrapasse os limites se torna supérflua e, por conseguinte, tiranica®’.

Outrossim, diante dos movimentos ocorridos na Europa, principalmente na
Franca, no que tange a revolucéo valorativa dos principios que regem a dignidade da
pessoa humana, o principio da proporcionalidade ganhou destaque na Declaragédo
dos Direitos do Homem e do Cidad&o de 1789 ao estabelecer que a lei s6 podia proibir
as acdes perniciosas e com as sancdes necessarias, sem excessos®e,

Desde entéo, a proporcionalidade se estabeleceu como principio informador
do sistema normativo mais moderno.

Assim, o principio da proporcionalidade serve para ponderar a decisdo sobre
qgual norma deve prevalecer quando ocorre a colisdo de bens juridicos protegidos, de
modo a evitar que haja demasiado sacrificio de um deles em frente ao outro®.

Nesta seara, verifica-se que ao longo de sua evolugcdo, o principio
supramencionado surgiu para solidificar a liberdade individual frente interesses
estatais, de modo que “buscava a consciéncia de que existiam direitos oponiveis até
mesmo contra o préprio Estado”’?, sendo, desta forma, um importante instrumento de
controle do poder estatal.

N&o obstante, apés o fim da Segunda Guerra Mundial este principio passou
por uma nova transformacédo em decorréncia das mudancas ocorridas no modo de
aplicacdo das garantias fundamentais. Assim, o principio da proporcionalidade
abrangeu um novo paradigma, que é o de eficacia dos principios constitucionais’.

De fato, devido aos inumeros abusos estatais cometidos em séculos
anteriores, o principio da proporcionalidade se destacou em sua versao de proibicao

de excesso, que surgiu, como exposto acima, com o intuito de impedir os abusos

67 BECCARIA, Cesare. Dos Delitos e das Penas (1764), ed. Eletronica: Ridendo Castigat Moares,
disponivel em http://www.ebooksbrasil.org/adobeebook/delitosB.pdf, acesso em 27/08/2014, p. 87.

68 FLACH, Michael Schneider. O principio da proporcionalidade como limite penal. Revista do
Ministério Publico do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, n. 68, jan. 2011 — abr. 2011, p. 157-158.

69 FLACH, Michael Schneider. O principio da proporcionalidade como limite penal. Revista do
Ministério Publico do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, n. 68, jan. 2011 — abr. 2011, p. 160.

70 STRECK, Maria Luiza Schafer. O direito penal e o principio da proibicdo de protecdo deficiente:
A face oculta da protecdo dos direitos fundamentais. 2008. 161 f.. Dissertacdo (mestrado em
ciéncias juridicas e sociais). Universidade do Vale do Rio dos Sinos, sao Leopoldo, 2008, p. 53.

71 STRECK, Maria Luiza Schafer. O direito penal e o principio da proibicdo de protecéo deficiente:
A face oculta da protecdo dos direitos fundamentais. 2008. 161 f.. Dissertacdo (mestrado em
ciéncias juridicas e sociais). Universidade do Vale do Rio dos Sinos, séo Leopoldo, 2008, p. 54.

44



cometidos pelo Estado no ambito de sua atuagéo na vida dos cidad&os, de maneira a
garantir a plena aplicagao dos direitos fundamentais sem restricdes desproporcionais,
de modo a assegurar os direitos ou liberdades inerentes aos cidadaos.

Desta forma, pela aplicacéo do principio da proporcionalidade ou do principio
da proibicdo de excesso, o Estado fica impedido de praticar atos que gerem
desproporgéo entre os fins a serem atingidos e os meios empregados para tanto.

Assim, Gilmar Ferreira Mendes destaca como tipica expressao de abuso de
“‘poder legislativo a violagdo do principio da proporcionalidade ou da proibicdo de
excesso (Verhaltnismassigkeitsprinzip; Ubermassverbot), que se revela mediante
contraditoriedade, incongruéncia e irrazoabilidade ou inadequagdo entre meios e
fins’?”.

Ressalte-se que a doutrina ainda estabelece que o principio da
proporcionalidade abarca os chamados subprincipios da adequacéo, da necessidade
e da proporcionalidade em sentido estrito.

No que tange ao subprincipio da adequacéo, é imperioso que as medidas de
intervencdo adotadas se mostrem aptas a atingir os objetivos pretendidos, ou seja,
mister haver uma adequacéao entre o fim almejado e os meios empregados para tanto.

Em atencao ao subprincipio da necessidade, o Estado deve procurar um meio
gue promova o fim almejado de maneira a nao restringir de modo demasiado o direito
fundamental, ou nas palavras de Gilmar Ferreira Mendes, “o subprincipio da
necessidade (Notwendigkeit oder Erforderlichkeit) significa que nenhum meio menos
gravoso para o individuo revelar-se-ia igualmente eficaz na consecucao dos objetivos
pretendidos’®”.

Por fim, o subprincipio da proporcionalidade em sentido estrito estabelece o
dever que o Estado tem de aplicar a devida ponderacao entre o beneficio resultante
da aplicacdo da norma e o 6nus por ela provocado. Deste modo, nédo basta que a
norma seja adequada e necessaria, haja vista que mesmo atendendo a estes dois

subprincipios, pode ela ndo ser proporcional em sentido estrito.

2 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 92,
ed. rev. e atual. - S&o Paulo : Saraiva, 2014, p. 641-642.

73 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 92.
ed. rev. e atual. - S&o Paulo : Saraiva, 2014, p. 646.
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Isto posto, verifica-se que ao longo dos ultimos séculos houve uma crescente
difusdo do principio da proporcionalidade em sua vertente proibicdo de excessos, fato
este plenamente compreensivel devido aos abusos praticados pelos Estados ao
intervirem na vida dos cidadaos.

Contudo, nas ultimas décadas, devido as decisdes extremante importantes
da Corte Constitucional Alema, um lado até entdo oculto do principio da
proporcionalidade comecou a ganhar énfase: a proibicdo de protecéo deficiente.

Sabe-se que o primeiro indicio de aplicagdo da chamada proibicdo de
insuficiéncia ocorreu em julgamento da jA mencionada Corte Constitucional Alema,
que discutia sobre a proibicdo do aborto face a protecdo da vida, utilizando-se no caso
a expressao “protecdo efetiva proporcional’#”

Entretanto, foi apenas no ano de 1993 que o termo proibicdo de protecéo
deficiente (ou proibicdo de insuficiéncia) foi expressamente utilizado, também pela
Corte Constitucional Alema, ao tratar sobre o aborto, cuja discursdo se deu entre a
liberdade sobre o corpo da mulher e a protecdo da vida intrauterina. Neste diapaséo,
o Tribunal decidiu que a vida intrauterina também deve ser protegida, indo o Estado
de encontro com a autodeterminacdo da mée para proteger a vida do nascituro,
podendo utilizar para tanto o direito penal’®.

Doutra banda, a decisdo da Colenda Corte que o Estado ndo pode se abster
de aplicar normas penais intervencionistas para resguardar a vida do feto, do contrario
estaria ferindo o principio da proibicédo de protecédo deficiente’®.

A partir dai, esse principio comecou a ser difundido nos sistemas normativos
de varios paises, inclusive no Brasil, sendo alids tema muito discutido atualmente,

devido a verificacdo de que o Estado tem se omitido por varias vezes no ambito de

74 PINHEIRO, Gleydson Gleber Bento Alves De Lima. Analise do principio da proibi¢do da protecao
deficiente no direito fundamental a seguranca publica a luz da jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal brasileiro. In: Seminario de Direito Constitucional. 2011/2012, 62 f. Mestrado
Cientifico em Ciéncias Juridico-Politicas. Faculdade de Direito, Universidade Classica de Lisboa.
Lisboa, 2012, p. 31-32.

5 PINHEIRO, Gleydson Gleber Bento Alves De Lima. Analise do principio da proibicao da protecao
deficiente no direito fundamental a seguranca publica a luz da jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal brasileiro. In: Seminério de Direito Constitucional. 2011/2012, 62 f. Mestrado
Cientifico em Ciéncias Juridico-Politicas. Faculdade de Direito, Universidade Classica de Lisboa.
Lisboa, 2012, p. 31-32.
76 PINHEIRO, Gleydson Gleber Bento Alves De Lima. Analise do principio da proibicdo da protecéo
deficiente no direito fundamental a seguranca publica a luz da jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal brasileiro. In: Seminério de Direito Constitucional. 2011/2012, 62 f. Mestrado
Cientifico em Ciéncias Juridico-Politicas. Faculdade de Direito, Universidade Classica de Lisboa.
Lisboa, 2012, p. 31-32.
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aplicacao desta norma, principalmente no campo penal, fato este que influenciou a
doutrina especializada a publicar diversos artigos sobre o tema’’, sendo também
tratado em monografias, dissertacdes’® para obtencgdo de grau de mestrado e diversos
trabalhos académicos de modo geral, bem como a melhor doutrina o incluiu em seus
livros, sejam manuais ou cursos’®, dentro dos capitulos que falam sobre o principio da
proporcionalidade, onde antes sO exista espaco para falar sobre a proibicdo de
excesso e de como esse principio € utilizado para dirimir os conflitos entres as normas.

Destarte, diante do fato de que os principios de status constitucional
(expressos ou implicitos) sdo os fundamentos de todo 0 nosso sistema normativo e
devem ser utilizados para arrazoar a aplicacdo das regras que deles derivam, néo
existe Obices para que determinada regra seja considerada inconstitucional porque
viola determinado principio informador do sistema normativo. Ao contrario. Nesse

aspecto, vale frisar os ensinamentos de Lénio Luiz Streck® acerca do tema:

Trata-se de entender, assim, que a proporcionalidade possui uma dupla face:
de protecdo positiva e de protecdo de omissbGes estatais. Ou seja, a
inconstitucionalidade pode ser decorrente de excesso do Estado, caso em
gue determinado ato é desarrazoado, resultando desproporcional o resultado
do sopesamento (Abwéagung) entre fins e meios; de outro, a
inconstitucionalidade pode advir de protecdo insuficiente de um direito

fundamental-social, como ocorre quando o Estado abre mao do uso de

77 A titulo de exemplo: SARLET, Ingo Wolfgang. Constituicdo e proporcionalidade: o direito penal
e os direitos fundamentais entre a proibicdo de excesso e de insuficiéncia. Revista da Ajuris, ano
XXXII, n° 98, junho/2005; STRECK, Lénio Luiz. A dupla face do principio da proporcionalidade: da
proibicdo de excesso (Ubermassverbot) a proibicdo de protecéo deficiente (Untermassverbot)
ou de como nédo ha blindagem contra normas penais inconstitucionais. Revista da Ajuris, Ano
XXXIl, n° 97, marco/2005; GOMES, Luiz Flavio. Principio da proibicdo de protecédo
deficiente. Disponivel em http://www.lfg.com.br, acessado em 16/12/2014.

78 A titulo de exemplo: STRECK, Maria Luiza Schafer. O direito penal e o principio da proibigédo de
protecdo deficiente: A face oculta da protecdo dos direitos fundamentais. 2008. 161 f..
Dissertacdo (mestrado em ciéncias juridicas e sociais). Universidade do Vale do Rio dos Sinos, sdo
Leopoldo, 2008; PINHEIRO, Gleydson Gleber Bento Alves De Lima. Andlise do principio da
proibicdo da protecdo deficiente no direito fundamental & seguran¢a publica & luz da
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal brasileiro. In: Seminario de Direito Constitucional.
2011/2012, 62 f. Mestrado Cientifico em Ciéncias Juridico-Politicas. Faculdade de Direito, Universidade
Classica de Lisboa. Lisboa, 2012.

7 Por exemplo: MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito
constitucional. 92, ed. rev. e atual. - Sdo Paulo : Saraiva, 2014.

80 STRECK, Lénio Luiz. A dupla face do principio da proporcionalidade: da proibicdo de excesso
(Ubermassverbot) & proibicdo de protecdo deficiente (Untermassverbot) ou de como n&o ha
blindagem contra normas penais inconstitucionais. Revista da Ajuris, Ano XXXII, n® 97,
marco/2005, p. 180.

47



determinadas sanc¢8es penais ou administrativas para proteger determinados
bens juridicos. Este duplo viés do principio da proporcionalidade decorre da
necessdria vinculacdo de todos o0s atos estatais a materialidade da
Constituicdo, e que tem como consequéncia (sic) a sensivel diminuicdo da

discricionariedade (liberdade de conformacéo) do legislador.

Como visto alhures, o principio da proporcionalidade abarca a proibicdo de
excesso e a proibicao de protecéo deficiente, estes também considerados principios,
que, a priori, se opde, pois enquanto o primeiro € um escudo da coletividade contra
0s abusos estatais, 0 segundo garante que o Estado ndo pode abrir mao de aplicar
de forma devida os direitos fundamentais-sociais, como nos casos em que deixa de
aplicar determinada sancéo penal ou administrativa para proteger determinados bens
juridicos®?.

Assim, o principio da proporcionalidade pode ser invocado em sua dupla face
para solucionar os conflitos entre normas, mesmo que sejam entre outros principios,
gquando os interesses de um individuo (mesmo que amparado por preceito
fundamental) colidem com o dever que o Estado tem proteger os interesses dos
demais cidadaos, principalmente quando ndo ha norma juridica especifica
disciplinando o tema em questao.

Isto posto, o principio informativo da proporcionalidade em sua dupla face,
além de outros fundamentos, sera usado para solucionar o conflito de interesses que

€ tema do presente trabalho.

3.2 A possibilidade de progressédo de regime quando o0 preso se encontra em

regime disciplinar diferenciado

Como explanado anteriormente, a luz do que foi estudado no segundo
capitulo do presente trabalho, no tocante aos requisitos objetivo e subjetivo para a
progressdo de regime previstos no art. 112 da Lei de Execucdo Penal, parece

estranho a primeira vista que um preso, seja ele provisério ou estrangeiro, consiga

81 STRECK, Lénio Luiz. A dupla face do principio da proporcionalidade: da proibicdo de excesso
(Ubermassverbot) a proibicdo de protecdo deficiente (Untermassverbot) ou de como nio ha
blindagem contra normas penais inconstitucionais. Revista da Ajuris, Ano XXXII, n® 97,
marco/2005, p. 180.
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efetivamente cumprir os dois requisitos necessarios para ter direito a progressao
quando este estiver submetido ao regime disciplinar diferenciado.

Isto porque para que o detento seja submetido ao RDD, ele precisa praticar
pelo menos uma das condutas previstas no caput do art. 52 da LEP e seus paragrafos,
quais sejam a prética de fato previsto como crime doloso que ocasione subversao na
ordem e disciplina interna da unidade prisional em que se encontre; quando o0 preso
represente alto risco para a ordem e seguranca interna do presidio ou da sociedade;
ou, por fim, quando sobre ele recaiam fundadas suspeitas de participacao, a qualquer
titulo, em organizagédo criminosa®.

Deste modo, a principio pode parecer que sé o fato de ao detento ter sido
imposto o regime disciplinar diferenciado este ndo atenderia ao requisito subjetivo
previsto no art. 112 da Lei de Execucdo Penal, que seria o bom comportamento
carcerario, atestado pelo Diretor do estabelecimento prisional, devido a alteracao
provocada no mencionado artigo pela Lei n°® 10.792/20038 (que alterou diversos
dispositivos da LEP), que passou a ndao mais exigir a realizacdo do exame
criminolégico ou o parecer da Comissdao Técnica de Classificacdo como critério
subjetivo para a autorizacéo de progressao de regime.

Afinal, como um preso que foi submetido ao RDD de maneira fundamentada
pelo juiz poderia apresentar bom comportamento carcerario capaz de atender ao
requisito subjetivo para a progressao de regime?

No entanto, ao analisar a legislacdo que atine ao caso em apreco, verifica-se
que ndo ha nenhuma norma que vede a progressao para regime mais brando do preso
que esta em regime disciplinar diferenciado. Alias, também n&o ha norma que permita
tal progresséao. A legislacéo patria simplesmente calou-se acerca disso. Deste modo,
tendo em vista que nosso Pais adota o sistema progressivo da pena, nhada obsta a
progressao quando o detento se encontre no RDD, desde que cumpra as condi¢des
que a lei estabelece para tanto®*.

82 BRASIL, Lei n° 7.210 de 11 de julho de 1984, Lei de Execucédo Penal, 152 ed. atual. e ampl., Sdo
Paulo: Saraiva, 2013, art. 52.

83 BRASIL, Lei n® 10.792 de 1° de dezembro de 2003, que altera a Lei de Execucdo Penal e 0 Codigo
de Processo Penal e da outras providéncias, disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2003/L10.792.htm#art52, acesso em 17/09/2014.

8 MARCAO, Renato. Progressdo de regime prisional estando o preso sob regime disciplinar
diferenciado (RDD). Disponivel em http://www.mundojuridico.adv.br, acessado em 16/09/2014.
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Neste caso, quanto aos requisitos pertinentes a progressdo de regime,
verifica-se que quando a legislacdo quer tratar do mencionado beneficio de maneira
diferenciada, seja em relacdo ao crime cometido, seja no tocante a pessoa que o
praticou, necessariamente deve vir expresso em norma pertinente, como ocorreu nos
casos de préatica de crime hediondo ou equiparado e crimes contra a administracéo
publica, cujos requisitos para a progressdo de regime sao diferenciados em
comparacao com a regra do art. 112 da LEP, como ja explanado no capitulo anterior.

Portanto, pelo menos inicialmente, ndo ha norma que impeca o magistrado
de conceder a progressao de regime ao preso que estd cumprindo sancéo disciplinar
na modalidade RDD, bem como o0s requisitos objetivo e subjetivo necessarios para se
fazer jus a esse beneficio seriam 0s mesmos impostos aos presos comuns, previstos
no art. 112 da Lei de Execucéo Penal.

Todavia, trazendo a baila os ensinamentos estudados outrora acerca do
principio da proporcionalidade, é razoavel que ao preso que praticou uma das
condutas que ensejem a aplicacdo do regime disciplinar diferenciado, sob o qual haja
fundadas suspeitas de participacdo em organizacao criminosa, de alta periculosidade
para a populacdo carceréaria e para a sociedade ou que gere subversao na ordem e
seguranca do estabelecimento prisional, sejam aplicados os mesmos requisitos para
progressdo daqueles presos comuns, que comprovadamente apresentam bom
comportamento carcerario? A resposta para tal indagacéo é negativa.

Com efeito, apesar de o Legislativo ter se omitido na questdo (como
geralmente ocorre com temas que nao proporcionam 0 gozo de vantagens
eleitoreiras), o aplicador do direito ndo pode se omitir quando se depara com situacao
semelhante a apresentada. A saida, portanto, é buscar dentro de nosso sistema
normativo uma solucdo que possa ser utilizada nesses casos, como por exemplo o
uso do principio da proporcionalidade, tanto na sua vertente de ponderador entre
conflito de normas, bem como em sua dupla face, ou seja, a proibicdo de excesso e a
proibicdo de protecéo deficiente.

De tal modo, se o detento que estd em regime disciplinar diferenciado
alcancar o cumprimento de 1/6 (um sexto) da pena em regime fechado (regra geral,
guando ndo cometeu crime hediondo ou contra a administracao publica), tera deste

modo preenchido o requisito objetivo para progredir para regime mais brando. Assim,
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resta ao magistrado analisar se houve o cumprimento do requisito subjetivo, para sé
entdo autorizar (ou ndo) a progressao de regime.

Outrossim, € na andlise do requisito subjetivo onde os aplicadores do direito
devem analisar todas as circunstancias envolvidas nos casos em que ao preso foi
imposto o RDD (sempre de maneira fundamentada), tendo em vista que este detento
se diferencia dos demais, merecendo do Estado especial atengéo ao analisar o pedido
de progressao.

Para ilustrar o exposto, imagine-se a seguinte situacao: um cidadao preso
que estd cumprindo regime disciplinar disciplinado requereu a imediata progressao de
regime (0 que vai ocasionar a sua saida do RDD), demonstrando que cumpriu 0
requisito objetivo estabelecido no art. 112 da LEP (cumpriu parte da pena em regime
fechado nos moldes da legislacdo pertinente), bem como apresentou documento
elaborado pelo diretor da unidade prisional atestando que manteve bom
comportamento carcerario e desta forma teria também cumprido o requisito subjetivo.
No caso apresentado, o juiz competente pode deferir este pedido?

Se tal pleito fosse apresentado por um preso comum que cumpre pena em
regime fechado, ndo haveria 6bice no deferimento deste.

Contudo, tratando-se de preso que se enquadra em uma das hipoteses
previstas no art. 52 da LEP, acredito que o juiz, utilizando de seu poder geral de
cautela, podera se valer de outras circunstancias para proferir sua decisdo, como por
exemplo determinar a realizacdo de exame criminolégico para se auferir se o detento
apresenta as condicbes necessérias para se adaptar ao regime mais brando e
consequentemente voltar a conviver em sociedade.

A Lei n® 10.792/2003% (que alterou a Lei de Execuc¢édo Penal) modificou o
requisito subjetivo para a progressdo de regime, ndo sendo mais necessaria a
realizacdo de exame criminolégico para atestar que o detento efetivamente tem
condicOes de se adaptar ao regime mais brando, fato este que levou alguns juristas a

alegarem que esta alteracdo seria inconstitucional®®, tendo em vista que o Estado

85 BRASIL, Lei n® 10.792 de 1° de dezembro de 2003, que altera a Lei de Execucdo Penal e o Codigo
de Processo Penal e da outras providéncias, disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2003/L10.792.htm#art52, acesso em 17/09/2014.

86 STRECK, Lénio Luiz, Ministério Plblico do Estado do Rio Grande do Sul. Agravo em execugao.
Progresséo de regime. Apenado condenado pelo delito de roubo majorado. Simples exigéncia
de atestado de comportamento satisfatério. Indicativos de ndo-preenchimento do requisito
subjetivo. Avaliacdo recente contra-indicando a progressdo. Novo quadro na jurisprudéncia a
partir do julgamento do HC 82959/SP, rel. Min. Marco Aurélio, 23.02.2006, onde o Supremo
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estaria agindo de modo que fere o principio da proibi¢cdo de protecéo deficiente, pois
nao foi realizado nenhum estudo que comprove a desnecessidade de realizacao de
tal exame, alegando que apenas o atestado de bom comportamento elaborado pelo
diretor do estabelecimento prisional é insuficiente para a efetiva verificacdo do
cumprimento do requisito subjetivo da progressao de regime prisional.

Neste sentido, Lénio Luiz Streck na qualidade de Procurador de Justiga emitiu
parecer no Agravo em Execucao n° 70.014.548.929 (Tribunal de Justica do Estado do
Rio Grande do Sul, 52 Camara Criminal) alegando a inconstitucionalidade da nova
redacdo do art. 112 da Lei de Execucao Penal, pelo fato de que o legislador n&o
poderia dispensar a exigéncia do exame criminolégico, bem como transferir a
elaboracdo de atestado de bom comportamento ao diretor da unidade prisional sem
dados empiricos que comprovassem a desnecessidade o citado exame?®’,

O Procurador de Justica utilizou do principio da proporcionalidade para
explanar que da mesma forma que o Estado deve observar o principio da proibicéo
de excesso de modo a nao ferir garantias individuais, o mesmo Estado tem de zelar
pela aplicacéo do principio da proibicdo de protecéo deficiente de maneira que, para
afastar a protecao penal ou no processo penal, o Estado-legislador precisa provar que
o direito penal ou a norma de processo penal que impde exigéncias para dar azo a
liberdade tornou-se desnecessaria, o que de fato ndo ocorreu, tendo em vista que nao
foi realizado nenhum estudo que comprove a sua dispensabilidade®.

Destarte, tomando por base o principio da proporcionalidade em sua dupla

face, Lénio Streck®® esclarece no mencionado parecer que:

Tribunal Federal admite a avaliagcdo do mérito do condenado. Possibilidade de interpretacao
conforme a Constituicdo (verfassungskonforme Auslegung) do art. 112 da Lei de Execucéo
Penal. Provimento do agravo. Parecer Ministerial em Agravo em Execucéo n.° 70.014.548.929 de 03
de abril de 2006. Relatora: Desembargadora Genacéia da Silva Alberton. Disponivel em
www.mprs.mp.br, acessado em 22/12/2014.

87 STRECK, Lénio Luiz, Ministério Plblico do Estado do Rio Grande do Sul. Agravo em execucdao.
Progresséo de regime. Apenado condenado pelo delito de roubo majorado. Simples exigéncia
de atestado de comportamento satisfatdrio. Indicativos de n&o-preenchimento do requisito
subjetivo. Avaliacdo recente contra-indicando a progressao. Novo quadro na jurisprudéncia a
partir do julgamento do HC 82959/SP, rel. Min. Marco Aurélio, 23.02.2006, onde o Supremo
Tribunal Federal admite a avaliagdo do mérito do condenado. Possibilidade de interpretacéo
conforme a Constituicdo (verfassungskonforme Auslegung) do art. 112 da Lei de Execucéao
Penal. Provimento do agravo. Parecer Ministerial em Agravo em Execucéo n.° 70.014.548.929 de 03
de abril de 2006. Relatora: Desembargadora Genacéia da Silva Alberton. Disponivel em
www.mprs.mp.br, acessado em 22/12/2014.

88 |d, Ibid, p. 09-10.

89 |d, Ibid, p. 11, 12.
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Assim, v.g., uma conduta sé pode ser descriminalizada se for comprovado,
por dados empiricos (pesquisas cientificas), que o direito penal tornou-se
despiciendo. Do mesmo modo, uma norma processual que imp6e
requisitos para a obtencdo da progressdo de regime igualmente néo
pode ser derrogada, sem que o Estado prove que tais requisitos néo
mais sao necessarios. Simples, pois!

Dizendo de outro modo: a exigéncia dos laudos era o meio que o Estado tinha
para controlar a saida ou a progressdo de regime dos apenados. Um dos
objetivos era evitar o retorno a comunidade de pessoas que pudessem vir a
colocar em risco as demais pessoas da sociedade. Afinal, a seguranca
também é um direito fundamental do cidad&o (art. 5° caput da CF). (grifei).

Contudo, o Supremo Tribunal Federal entende que a alteracéo realizada no art.
112 da Lei de Execucdo Penal ndo padece de inconstitucionalidade, tendo em vista
que esta nao aboliu por completo a realizacdo de exame criminolégico como critério
de avaliacdo do cumprimento do requisito subjetivo previsto no citado artigo.

Em seus julgados, o Pretério Excelso entende que a realizacdo do citado
exame ndo € mais obrigatOria para se auferir se 0 preso comum atende ao requisito
subjetivo da progresséo de regime. No entanto, ao analisar as circunstancias do caso
concreto, se 0 juiz sentir a necessidade de se realizar o citado laudo para formar seu
opinio quanto ao deferimento ou ndo do pedido de progresséo, este pode requerer a
realizacdo do exame, desde que o faca de maneira fundamentada, e desta forma
utiliza-lo em conjunto com o atestado do diretor do presidio para analisar se o detento
de fato atende ao requisito subjetivo para progredir para regime mais brando.

Tal entendimento é corroborado pela inteligéncia da Simula Vinculante n° 26,

que tem os seguintes termos:

Para efeito de progressdo de regime no cumprimento da pena por crime
hediondo, ou equiparado, o0 juizo da execucdo observard a
inconstitucionalidade do art. 2° da Lei n. 8.072, de 25 de julho de 1990, sem
prejuizo de avaliar se o condenado preenche, ou ndo, os requisitos objetivos
e subjetivos do beneficio, podendo determinar, para tal fim, de modo
fundamentado, a realizagdo de exame criminoldgico.

Assim, analisando a Sumula Vinculante acima transcrita, percebe-se que no

caso de pratica de crime hediondo, foi reconhecida a inconstitucionalidade do art. 2°,

% BRASIL, Supremo Tribunal Federal - Simula Vinculante n° 26, “Para efeito de progressao de
regime no cumprimento da pena por crime hediondo, ou equiparado, o juizo da execucgao
observara ainconstitucionalidade do art. 2° da Lei n. 8.072, de 25 de julho de 1990, sem prejuizo
de avaliar se o condenado preenche, ou néo, os requisitos objetivos e subjetivos do beneficio,
podendo determinar, para tal fim, de modo fundamentado, a realizagdo de exame criminolégico”,
152 ed. atual. e ampl., Sdo Paulo: Saraiva, 2013.
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inc. Il, § 1° da Lei © 8.072/1990°, que dispunha que a pena decretada pela pratica de
crimes dispostos naquela lei deveriam ser cumpridas integralmente em regime
fechado. Desta forma, o Colendo Supremo Tribunal Federal estava, na pratica,
reconhecendo que os condenados (bem como presos provisoérios) por crime hediondo
também tinham direito a progressao de regime.

Contudo, levando-se em consideracéo a gravidade do delito praticado, quais
0s critérios que deveriam ser aplicados para propiciar esta progressao?

Pensando nisso, o Poder Legislativo elaborou a Lei n° 11.464/2007, que entre
outras disposi¢0es, acrescentou 0 8 2° ao mencionado artigo, estabelecendo que a
“progressao de regime, no caso dos condenados aos crimes previstos neste artigo,
dar-se-a ap6s o cumprimento de 2/5 (dois quintos) da pena, se o apenado for primario,
e de 3/5 (trés quintos), se reincidente®”.

A partir de entdo a progresséo de regime no ambito dos crimes hediondos e
equiparados passou a ter um critério objetivo proprio, sendo portanto divergente da
regra geral (art. 112 da LEP).

Como se denota do teor da Sumula Vinculante n° 26, o Pretdrio Excelso abriu
a possibilidade de que o juiz, julgando no caso em concreto que apenas o atestado
do diretor do presidio ndo € suficiente para preencher o requisito subjetivo devido a
complexidade do caso, pode ele determinar, desde que fundamentadamente, a
realizacdo de exame criminoldgico para formar seu convencimento.

Nesse mesmo sentido, o Superior Tribunal de Justica editou a Simula n°® 4393
firmando o entendimento de que “admite-se o0 exame criminoldgico pelas
peculiaridades do caso, desde que em decisdo motivada”, estendendo essa faculdade
aos demais casos, tendo em vista que a Sumula Vinculante n° 26° tratava apenas dos

crimes hediondos e equiparados.

91 BRASIL, Lei n. 8.072, de 25 de julho de 1990, Lei dos Crimes Hediondos, 152 ed. atual. e ampl.,
Séo Paulo: Saraiva, 2013

92 BRASIL, Lei n° 11.464 de 28 de margo de 2007, da nova redacgédo ao art. 22 da Lei n2 8.072, de 25
de julho de 1990, que dispde sobre os crimes hediondos, nos termos do inciso XLIll do art. 52 da
Constituicéo Federal, disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-
2010/2007/Lei/L11464.htm#artl, acessado em 19/01/2015.

9 BRASIL, Superior Tribunal de Justica - Sumula n° 439 “Admite-se 0 exame criminoldgico pelas
peculiaridades do caso, desde que em decisdo motivada”, 152 ed. atual. e ampl., S&o Paulo:
Saraiva, 2013.
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Assim, sempre que se tratar de crime complexo ou quando o preso se mostrar
de alta periculosidade, faculta ao juiz que determine a realizacdo de exame
criminolégico para averiguar se o detento realmente apresenta condicbes de ser
transferido para regime mais brando, de forma que ndo exponha os demais presos a
riscos, bem como a sociedade, fazendo-o sempre de forma fundamentada e apos
oitiva do Ministério Publico.

Neste interim, entendo que a Sumula n° 439 do STJ% deve ser observada
guando um detento que se encontre em regime disciplinar diferenciado requeira ao
juizo a sua progressao de regime e consequente saida do RDD (j& que esta sanc¢éo
s6 pode ser aplicada no regime fechado), alegando que cumpriu 1/6 (um sexto) da
pena em regime fechado (em caso de néo haver praticado crime hediondo ou contra
a administracdo publica) e possui boa conduta atestada pelo diretor do
estabelecimento prisional, uma vez que a falta grave por ele praticada, sua alta
periculosidade ou havendo indicios de que ele seja integrante de organizacéo
criminosa, o juiz deve utilizar-se de seu poder geral de cautela para colher outros
elementos que permitam auferir de maneira irrefutdvel que aquele preso, mesmo
cumprindo RDD, possa progredir de regime, podendo inclusive determinar a
realizacdo do exame criminoldgico.

Em que pese o entendimento do Supremo Tribunal Federal, verifica-se que o
Pleno ainda ndo julgou caso que se enquadre no tema do presente trabalho.
Entretanto, existem julgados sobre o assunto naquela corte, em especial decisbes
proferidas monocraticamente em pedido liminar.

Entretanto, no &mbito do Superior Tribunal de Justica tema correlato ja foi mais
debatido, havendo véarios julgados acerca do deste. Deste modo, é possivel constatar
gue aquele Tribunal entende que s6 o fato de o preso ter sido submetido a regime
disciplinar diferenciado, mesmo que ja tenha terminado de cumprir tal sancéo, ja
impossibilita a progressao para regime mais brando, por entender que este fato per si
ja demonstra que o detento ndo possui bom comportamento carcerario, estando

inapto a cumprir pena em regime menos severo®.

9 BRASIL, Superior Tribunal de Justica - Sumula n° 439 “Admite-se 0 exame criminoldgico pelas
peculiaridades do caso, desde que em decisdo motivada”, 152 ed. atual. e ampl., S&o Paulo:
Saraiva, 2013.

9% Nesse sentido: BRASIL, Superior Tribunal de Justica. HABEAS CORPUS : HC n° 252.546 / SP
(2012/0179974-5). Decisédo da Relatora. Paciente: Anderson Roberto Batista. Relatora: Ministra
Laurita Vaz. DJ 20/09/2012. Disponivel em
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E o que se percebe, como exemplo, da decis&o proferida pela Relatora Ministra
Marilza Maynard (desembargadora convocada do TJ/SE) na Medida Cautelar n°
21.706 — RJ (2013/0338447-9), cujo requerido, Marcelo Tavares da Silva, foi
condenado pela pratica de diversos crimes graves (roubo, extorsdo mediante
sequestro, homicidio e trafico de drogas), bem como sobre ele recaiam fundadas
suspeitas de ser um dos lideres da organizacdo criminosa do Rio de Janeiro
denominada “Comando Vermelho”®®,

Em resumo, o Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro ajuizou pedido
de medida liminar nos autos de conflito de competéncia suscitado entre o Juizo da
Vara de Execugdes Penais do Estado do Rio de Janeiro e o Juizo da Execucéo Penal
de Catanduvas/PR. Isto porque o Juizo da Execucdo de Catanduvas/PR deferiu o
pedido de progresséao de regime e determinou a transferéncia da Penitenciaria Federal
de Catanduvas do apenado para o sistema prisional estadual.

A Ministra entendeu que tal decisdo compromete 0s interesses da seguranca,
paz e ordem publica, tendo em vista que o se trata de condenado de alta
periculosidade, sendo inclusive um dos lideres da faccdo chamada “Comando
Vermelho”. Neste interim, mister se faz a leitura de parte da fundamentagcdo da

magistrada:

Ao meu sentir, tal decisdo, repercuti no objeto CC n. 124.362/RJ, ainda
pendente de julgamento pela egrégia Terceira Sec¢ao desta Corte Superior de
Justica, além de implicar em ofensa direta ao comando legal contido no art.
10, 8§ 6° da Lei n. 11.671/2008 "enquanto ndo decidido o conflito de
competéncia em caso de renovagdo, O preso permanecerd no
estabelecimento penal federal. Ndo se pode perder de vista, sobretudo,
gue o decisum em referéncia compromete os interesses da seguranca,
paz e ordem publicas, considerando o fato de que o preso seria de
elevada periculosidade, com condenac8es por crimes graves (roubo,
extorsdo mediante sequestro (sic), homicidio e trafico de drogas, dentre
outros), assim como um dos lideres da fac¢do criminosa denominada
Comando Vermelho. Entendo, nesse contexto, que quer o sistema prisional
do Estado do Rio de Janeiro, quer o do Estado do Parana, ndo sdo locais
indicados para que o condenado cumpra a sua pena, sendo de rigor a sua
permanéncia na Penitenciaria Federal de Catanduvas-PR, em regime
disciplinar diferenciado, até o julgamento do CC n. 125.871/RJ (grifei).

http://www.stj.jus.br/'SCON/decisoes/toc.jsp?tipo_visualizacao=null&livre=252.546&b=DTXT&thesauru
s=JURIDICO, acessado em 24/02/2015.

9% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. MEDIDA CAUTELAR : MC 021706 / RJ (2013/0338447-9).
Decis@o da Relatora. Requerido: Marcelo Tavares da Silva. Relatora: Ministra Marilza Maynard
(desembargadora convocada do TJ/SE). Data de publicagdo: 17/10/2013. Disponivel em
http://www.stj.jus.br/'SCON/decisoes/toc.jsp?tipo_visualizacao=null&livie=21.706+&b=DTXT&thesauru
s=JURIDICO, acessado em 24/02/2015.
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Baseando-se em tal fundamentagdo, a Ministrada deferiu o pedido liminar
interposto pelo Ministério Puablico, determinando que o preso permanecesse ha

Penitenciaria federal de Catanduvas em regime disciplinar diferenciado.

Percebe-se assim que na medida em que ndo ha regulamentacédo especifica
sobre o tema, deve o magistrado tratar a questdo de modo sabio, ja que se deferir o
pleito do detento sem auferir de maneira devida os fatos relacionados aquele caso, as
consequéncias podem ser graves tanto para a ordem e seguranca da unidade
prisional, como para a sociedade.

Isto posto, imagine-se a seguinte situacéo: determinado cidadao foi condenado
pela pratica de um crime e o juiz o colocou em regime disciplinar diferenciado pelo
periodo de 360 (trezentos e sessenta) dias de maneira devidamente fundamentada,
por haver indicios de que este individuo era integrante de alta patente de uma
organizacao criminosa envolvida com o trafico de drogas. Ao final desse prazo, o juiz
determinou nova internacdo em RDD devido ao mesmo fato, sem ultrapassar o limite
de 1/6 (um sexto) da pena para permanéncia no regime disciplinar diferenciado. Agora
imagine-se que este preso cumpriu em regime fechado pena suficiente para preencher
0 requisito objetivo do art. 112 da Lei de Execucao Penal. Assim, antes de findo o
prazo de permanéncia no RDD, requereu a imediata transferéncia para regime mais
brando alegando bom comportamento carcerario atestado pelo diretor do presidio,
haja vista que cumpriu os dois requisitos que a lei determina.

Nesta situacao o juiz deve utilizar o principio da proporcionalidade em sentido
amplo para decidir se concede ou ndo a progressao de regime, podendo inclusive se
utilizar de outros elementos que formem seu convencimento, determinando a
realizacdo do exame criminolégico. Neste caso, tendo a Comissdo Técnica de
Classificacdo elaborando que o detento esta apto a migrar para regime menos severo
e ndo havendo outros elementos que indiquem que este causara algum tipo de
transtorno na ordem interna do presidio ou na sociedade, ndo ha obice em o juiz
conceder esse pedido, ja que o0 preso efetivamente cumpriu todos os requisitos
necessarios para a progressao do regime prisional, mesmo estando ele no regime
disciplinar diferenciado, pois 0os motivos que levaram o juiz a aplicar essa sanc¢éo néo

mais existem.
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Contudo, imagine-se esse mesmo caso, onde o preso esta em RDD por haver
indicios de participagdo em organizagdo criminosa ligada ao trafico de drogas,
cumpriu o tempo minimo de pena exigido para poder progredir, apresentou bom
comportamento carcerario devidamente atestado e o exame criminolégico nao
apontou impedimentos quanto a sua progressdo. Entretanto, o0 juiz tomou
conhecimento de que a organizagao criminosa a que ele pertence elaborou um plano
para fazer a extracdo desse preso do regime prisional assim que este for transferido
para regime mais brando, sendo que o detento ndo tinha ciéncia de tal maquinacéo,
como o juiz deve proceder? Afinal, o detento preencheu todos os requisitos que a lei
estabelece para progressao de regime, que se tornou direito subjetivo do preso.

A resposta para este impasse mais uma vez deve ser buscada no principio da
proporcionalidade, haja vista que ha um conflito entre suas duas faces: de um lado
esta o preso, protegido pela proibicdo de excesso, visto que ganhou o direito subjetivo
de progredir de regime, uma vez que cumpriu todos 0s requisitos necessarios,
havendo assim abuso do Estado caso néo efetive este direito; de outro lado, encontra-
se a sociedade, amparada pela proibicdo da insuficiéncia, haja vista que se o Estado
abrir mdo de manter aquele preso de alta periculosidade em regime fechado e também
no RDD, este vai voltar a liderar o trafico de drogas com sua faccao (diante do fato de
ja haver um plano de extracdo programado para tira-lo da cadeia assim que possivel),
algo que aumenta a periculosidade naquela determinada localidade onde a sua
organizacao criminosa atua, levando-se em consideragcao que a seguranca também é
um direito fundamental do cidad&o®’.

Deste modo, no caso ora analisado, ndo é aconselhavel que o juizo determine
a progressao de regime e sua consequente retirada do regime disciplinar diferenciado,
haja vista que o regime mais brando nao oferece a seguranca necessaria para manter
este preso em céarcere, bem como ndo seria possivel impedir que este voltasse a

comandar o trafico de drogas de dentro do estabelecimento prisional.

97 STRECK, Lénio Luiz, Ministério Publico do Estado do Rio Grande do Sul. Agravo em execucao.
Progresséo de regime. Apenado condenado pelo delito de roubo majorado. Simples exigéncia
de atestado de comportamento satisfatério. Indicativos de ndo-preenchimento do requisito
subjetivo. Avaliacdo recente contra-indicando a progressao. Novo quadro na jurisprudéncia a
partir do julgamento do HC 82959/SP, rel. Min. Marco Aurélio, 23.02.2006, onde o Supremo
Tribunal Federal admite a avaliagdo do mérito do condenado. Possibilidade de interpretacao
conforme a Constituicdo (verfassungskonforme Auslegung) do art. 112 da Lei de Execucao
Penal. Provimento do agravo. Parecer Ministerial em Agravo em Execuc¢éo n.° 70.014.548.929 de 03
de abril de 2006. Relatora: Desembargadora Genacéia da Silva Alberton. Disponivel em
www.mprs.mp.br, acessado em 22/12/2014, p. 11, 12.
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Isto posto, conclui-se que atualmente ndo ha dbice para que o preso que esta
cumprindo regime disciplinar diferenciado progrida de regime, de modo que se garanta
a efetiva aplicacao do sistema progressivo de penas e a reinsercao gradual do detento
em sociedade.

No entanto, até a edicdo de norma especifica para o regular o tema, fica a
critério do juiz decidir este conflito, devendo sempre analisar caso a caso para que
nao cometa excessos e nem desrespeite a proibicdo de protecéo deficiente, devendo
utilizar-se de todos os meios adequados, necessarios e licitos para aplicar a melhor
solucdo para o problema, utilizando para tanto os principios da proporcionalidade e
da razoabilidade para decidir se o preso que se encontra sob o regime disciplinar
diferenciado devera progredir de regime, sendo aconselhavel a realizacdo do exame
criminolégico como meio de apurar se 0 detento esta apto a cumprir pena em regime
mais brando, bem como empenhar outras diligéncias que ajudem a formar seu
convencimento.

Isto posto, apesar dos mecanismos disponiveis para que o Judiciario solucione
este conflito de interesses, € imperiosa a regulamentacao do tema através de Lei, haja
vista que por melhor que sejam as decisdes dos juizes que se deparam com essa
problematica, o cidadao preso nao pode ficar em uma posicéo que gere inseguranca
juridica, tendo em vista a auséncia de norma pertinente, de forma que a decisédo
acerca da progressdo de regime quando o preso estd sob regime disciplinar
diferenciado néo figue mais totalmente a critério do juiz, que tera de observar as
disposicdes estabelecidas por norma que discipline o tema.

Da mesma forma, a sociedade ndo pode sofrer com mais uma violagéo a sua
seguranca, tendo em vista que devido a falta de norma, fica totalmente a critério do
juiz exigir mais elementos que comprovem que o detento estd apto a sair do RDD e
voltar a sociedade, que pode observar o principio da proporcionalidade em sua dupla
face para fundamentar seu entendimento ou ndo. Assim, caso 0os magistrados néo
avaliem de forma detalhada se os elementos subjetivos para a progressao de regime
foram atendidos, pode determinar que um individuo de alta periculosidade volte as
ruas, fato que fere frontalmente a proibicédo de protecao deficiente.

Isto posto, resta claro que € imperioso a regulamentacéo do tema abordado em
norma especifica a ser elaborada pelo Estado-legislador, de modo a garantir a plena

eficacia dos direitos fundamentais, tanto do preso, como da sociedade.
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CONSIDERACOES FINAIS

Diante de tudo que foi abordado, resta claro que o regime disciplinar
diferenciado, apesar da severidade de sua disciplina, € medida véalida que o Estado
utiliza para tentar manter as acdes do crime organizado sob controle, de modo a isolar
o preso de maior periculosidade do convivio com os demais detentos, bem como
dificultar que este mantenha contato com o mundo externo e, desta forma, fique
impedido de causar insurrei¢cdes na unidade prisional, bem como de comandar o crime
organizado de dentro do céarcere

Destarte, apesar da gravidade dos crimes que tais presos cometeram, o Estado
nao pode simplesmente os privar do direito de progredir de regime, inerente ao
sistema progressivo adotado no Brasil, de maneira infundada. Contudo, observa-se
gue o legislador se omitiu ao ndo regulamentar como esta progressao de regime deve
ocorrer e quais 0s requisitos objetivos e subjetivos que os detentos sob 0 RDD devem
atender para progredirem para regime mais brando.

Assim, resta ao Judiciario mais uma vez resolver este conflito de normas face
a omissao do Estado-legislador, que néo tratou do assunto por meio de lei, o que gera
uma inseguranca juridica ndo sO para aqueles que estdo diretamente ligados ao
conflito de interesses, mas também para a sociedade.

Neste interim, o juiz competente, ao se deparar com 0 caso em concreto, deve
sopesar da melhor forma possivel qual principio deve prevalecer, se o da proibicédo de
excesso, Nos casos em que o preso mesmo estando em regime disciplinar
diferenciado atenda a todos 0s requisitos necessarios para progredir de regime, ou se
o da proibicao de protecao deficiente, que ocorre quando o preso que esta em regime
disciplinar diferenciado aparentemente cumpriu todos o0s requisitos para ser
transferido a regime mais brando e consequentemente sair do RDD, contudo o juizo
identifica que caso este preso progrida de regime, ird por em risco a ordem do
estabelecimento prisional ou a seguranca publica, que é direito fundamental da
sociedade.

Deste modo, enquanto o Estado-legislador se omitir em regulamentar o tema,
o Estado-juiz deve se utilizar de todos os mecanismos licitos para formar seu
convencimento, inclusive utilizar-se do principio da proporcionalidade em sentido

amplo, determinar a realizacdo de exame criminolégico e empreender as diligéncias
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que entender necessarias para formar seu convencimento, em nome de seu poder
geral de cautela.

Contudo, resta claro que a regulamentacdo do tema mediante lei € imperiosa,
haja vista que mesmo tendo a disposicao todos esses mecanismos para dirimir este
conflito de interesses, fica totalmente a critério do juizo competente aplicar ou ndo os
mesmos, de modo que as decisdes podem causar uma grave inseguranca juridica
para o preso e para a sociedade, tendo em vista que se 0 juizo ndo analisar de maneira
criteriosa e cuidadosa o caso em concreto, pode cometer excessos mantendo o preso
indevidamente em regime mais grave, ou ferir a proibicao de protecao deficiente, caso
determine que um detento que ndo esté apto a viver em sociedade volte ao convivio
social, podendo causar insurreicdes na unidade prisional ou afetar diretamente a
seguranca publica, caso seja integrante que desempenhe papel de lideranca em

organizagao criminosa.
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