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RESUMO

O presente texto tem como objetivo analisar um tema que atualmente gera controvérsias na
doutrina e jurisprudéncia brasileira, a regressao cautelar de regime prisional, em decorréncia do
cometimento de fato definido como falta grave, sob a ética de decisdes judiciais que nao estejam
devidamente sustentadas por fundamentos e principios garantistas que versam sobre a ampla
defesa e ao devido processo legal. O método utilizado para a investigagao é o Dedutivo. Ao final
do artigo, verifica-se que durante o processo de regressao de regime, deverao ser assegurados
os principios basilares esculpidos na Constituicdo Federal de 1988, tais como, a ampla defesa,
o contraditério e o devido processo legal e que a dignidade da pessoa humana deve ser preser-
vada em primeiro plano quando do encarceramento do individuo, assim, o modelo atual de exe-
cucao de pena e aprisionamento, torna-se contrario aos mais elementares pilares dos Direitos
Humanos.

Palavras-chave: dignidade. execugdo penal. direito penal. direitos humanos. igualdade.
liberdade. encarceramento. dicotomia.

ABSTRACT

This text aims to analyze a topic that currently generates controversies in Brazilian doctrine and
jurisprudence, the precautionary regression of the prison regime, as a result of the commission
of a fact defined as serious misconduct, from the perspective of judicial decisions that are not
properly supported. by guaranteeing fundamentals and principles that deal with ample defense
and due process of law. The method used for the investigation is the Deductive. At the end of the
article, it is verified that during the regime regression process, the basic principles carved in the
Federal Constitution of 1988 must be ensured, such as ample defense, the adversary system
and due process of law and that the dignity of the person human rights must be preserved in the
foreground when the individual is incarcerated, thus, the current model of execution of sentence
and imprisonment, becomes contrary to the most elementary pillars of Human Rights.

Keywords: dignity. criminal enforcement. criminal law. human rights. equality. freedom.
imprisonment. dichotomy.

INTRODUGAO

O presente trabalho tem como objetivo te6rico demonstrar que existe uma série de deci-
s@es exaradas por juizes executores, que versam sobre regressao cautelar de regime prisional
do sentenciado que comete o que pode tipificar como o cometimento de falta grave, segundo
reza a Lei de Execugao Penal no artigo 118:

Art. 118. A execugao da pena privativa de liberdade ficara sujeita a forma regressiva, com a
transferéncia para qualquer dos regimes mais rigorosos, quando o condenado: | - Praticar
fato definido como crime doloso ou falta grave; Il - Sofrer condenagao, por crime anterior,
cuja pena, somada ao restante da pena em execugao, torne incabivel o regime (artigo
111). (BRASIL, 2010).

Tais decisbes fundamentam-se no poder geral de cautela do juiz. Porém, deixa em che-
que o sistema judiciario brasileiro, face a decisbes questionaveis com observancia apenas na
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dimenséao fatica legalista, sem a devida recorréncia a principios basilares previstos na Constitui-
cao federal de 1988, questbes que podem levar magistrados a decisdes discricionarias, dada a
gama de variaveis subjacentes nas ac¢des judicializadas.

A questao/problema é a seguinte: é possivel a ocorréncia de mitigag&o a principios cons-
titucionais quando das decisdes de regressao cautelar de regime prisional a um encarcerado,
quando se toma por base de legalidade apenas o poder de cautela dos magistrados? Sim ou
ndo? Ou ainda: essas decisdes, ocasionam um aspecto negativo a dignidade humana, relativi-
zando a cidadania e sua condi¢ao individual de pessoa?

No atual momento, sabe-se que o apenado que cometer a denominada falta grave, sera
custodiado no regime prisional fechado, conforme dispde a " Lei de Execugédo Penal em seu
artigo 84, determinando que o preso provisorio ficara separado do condenado por sentenga tran-
sitada em julgado.

Segundo dados de abril do ano 2021 do relatdrio "Susipe em Numeros" revelam que no
Para existem atualmente 6.583 presos ja condenados pela Justica, além de outros 3.137 presos
provisorios/sentenciados, ou seja, que ja cumprem pena por um (ou mais) processo (s) e aguar-
dam julgamento em outro. Do total de mais de 15 mil presos que o Estado custodia, mais de 60%
Sao provisorios.

E neste universo de apenados que por ventura tenham e algum momento, por evasao,
denominacido dada aquele apenado que ndo retorna do cumprimento do beneficio de saida
temporaria, ou mesmo cometa a fuga da CPASI (Colbnia Penal Agricola de Santa Izabel, estes
ficardo cautelarmente custodiados em regime fechado em face a decisdes de regressao cautelar
de regime, tornando-se seus beneficios executérios sobrestados até o momento deste apenado,
ter a oportunidade de apresentar-se perante a autoridade judiciaria competente, por forca de
agendamento de audiéncia de justificativa.

A Lei de Execucgao Penal n° 7.210/1984 em seu artigo 118 § 2° traz um rol taxativo das
hipéteses em que ocorrera a regressao de regime (MARCAO, 2011).

Assim Gomes (2010) descreve que a ocorréncia da regressao cautelar de regime prisio-
nal, deixa uma lacuna na justica executoria trazendo inseguranca juridica nas decisdes:

A controvérsia consiste, basicamente, na possibilidade ou ndo de dar-se ao condenado
o direito ao contraditério e ampla defesa e em consequéncia ao devido processo legal,
explicando-se este em audiéncia com o juizo da execugédo penal antes ter a decretacéo de

sua regressao de regime cautelarmente decidida de pronto.
Ocorre que apoés o alcance da progressao de regime e observando-se que o mérito do
sentenciado ndo mais condiz com a realidade por ele conquistada, n&o correspondendo aos que-
sitos necessarios para o prosseguimento da execug¢ao da pena no novo regime alcangado, pode-

ra o condenado regredir de regime, passando a regimes mais severos de cumprimento de pena.

Percebe-se também nesse contexto, que os ditames legais norteadores da execugao do
regime prisional imposta pelo Estado juiz, e que sao estatuidos sob a égide da Lei n°® 7.210/84,
Lei de Execucédo Penal, e sobre a tematica abordada, mais precisamente, no art. 118, § 2°, da
referida norma, durante o processo de regressao de regime, deverao ser assegurados 0s princi-
pios basilares esculpidos na Constituicdo Federal de 1988, tais como, a ampla defesa, o contra-
ditério e o devido processo legal. (ANDREUCCI, 2010).
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Por ser pressuposto do sistema progressivo de penas a passagem do condenado por
todos os regimes de cumprimento subsequentes ao seu regime inicial, de um estabelecimento
prisional mais severo para um menos rigoroso, até que atinja a liberdade.

Assim, se por um lado o mérito do condenado é requisito para que ele passe de um regi-
me de cumprimento de pena para outro, a auséncia de mérito € motivo para ensejar a regressao
do regime prisional, porém sempre respeitando-se o devido processo legal (MARCAO, 2009).

E mister afirmar, que os principios da ampla defesa e do contraditério devem ser estri-
tamente observados na regressao, nao podendo o juiz da execugdo decidir sobre a regressao
prisional do condenado sem sua prévia oitiva, conforme disciplina o art.118 § 2° da Lei de Exe-
cucgao penal. Qualquer decisdo que determinara regressao para o regime prisional fechado, sem
observar esse dispositivo, sera nula (ANDREUCCI, 2010).

E lidima a assertiva de que em todo processo tanto judicial como administrativo, é garan-
tido pela Carta Magna de 1988, em seu art. 5°, LV, os principios da ampla defesa e do contradité-
rio, em face de que suprimindo tais questdes, se estara ceifando a Lex Maxima, rompendo com
todos os pilares de orientacao e sustentacéo do direito brasileiro.

Nos dizeres de Julio Fabbrini Mirabete (2007), neste sentido, ndo deve o magistrado no
poder de sua jurisdicionalizacio, que € o da Vara de Execug¢des Penais, aplicar a regressao cau-
telar do regime prisional de qualquer apenado, quando de sua execugao, antes de uma prévia
ouvida deste, inclusive, justificando, por todos os meios em direito admitidos, em consonancia
com os principios constitucionais.

Ocorre que em decisoes reiteradas, os juizes executores com o alicerce juridico susten-
tado no poder geral de cautela, estdo admitindo a regressdo cautelar de regime prisional com
base no perigo da demora da prestagéao jurisdicional, o periculum in mora, e a fumaga do bom
direito, fumus boni iuris, a fim de tomarem decisdes cautelares extremadas, ferindo o principio do
devido processo legal elencado na Constituicdo Federal de 1988.

O método utilizado para a Fase de Investigacao e o Relato de Pesquisa sera o Dedutivo,
cuja premissa maior sdo a materializagéo e validagao dos principios constitucionais, suas conso-
lidacdes e eficacia de aplicabilidade em face ao consenso estipulado na Constituicdo Federal de-
mocratica brasileira. As técnicas selecionadas ao cumprimento do método eleito sdo a Pesquisa
Bibliografica e Documental, a Categoria e o Conceito Operacional, quando necessarios (Pasold,
2018, respectivamente p. 215, 217, 207).

A FALTA GRAVE NO PROCESSO DE EXECUGAO CRIMINAL E NA
JURISPRUDENCIA

As hipoteses de falta grave estao previstas nos artigos 50, 51 e 52 da Lei de Execugéo
Penal, que recentemente sofreu alteragao pelo Pacote Anticrime Lei n.13.964/2019, vejamos o
texto atual:

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

| — Incitar ou participar de movimento para subverter a ordem ou a disciplina;
I - Fugir;
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[l — Possuir, indevidamente, instrumento capaz de ofender a integridade fisica de outrem;

v - Provocar acidente de trabalho;
\% - Descumeprir, no regime aberto, as condicoes impostas;
VI — Inobservar os deveres previstos nos incisos Il e V, do artigo 39, desta Lei.

VIl — Tiver em sua posse, utilizar ou fornecer aparelho telefénico, de radio ou si-
milar, que permita a comunicagdo com outros presos ou com O ambiente externo.
VIII — Recusar submeter-se ao procedimento de identificagao do perfil genético. (Incluido
pela Lei n° 13.964, de 2019).

Paragrafo unico. O disposto neste artigo aplica-se, no que couber, ao preso provisorio.

Art. 51. Comete falta grave o condenado a pena restritiva de direitos que:
I - Descumprir, injustificadamente, a restricao imposta;
I — Retardar, injustificadamente, o cumprimento da obrigagdo imposta;
[l — Inobservar os deveres previstos nos incisos Il e V, do artigo 39, desta Lei.

Art. 52. A pratica de fato previsto como crime doloso constitui falta grave e,
quando ocasionar subversdo da ordem ou disciplina internas, sujeitara o pre-
SO provisorio, ou condenado, nacional ou estrangeiro, sem prejuizo da san-
¢ao penal, ao regime disciplinar diferenciado, com as seguintes caracteristicas:
| — Duragdo maxima de até 2 (dois) anos, sem prejuizo de repeticdo da sangao por nova
falta grave de mesma espécie;

Il — Recolhimento em cela individual;

[Il — visitas quinzenais, de 2 (duas) pessoas por vez, a serem realizadas em instalagdes
equipadas para impedir o contato fisico e a passagem de objetos, por pessoa da familia
ou, no caso de terceiro, autorizado judicialmente, com duragao de 2 (duas) horas;

IV — Direito do preso a saida da cela por 2 (duas) horas diarias para banho de sol, em
grupos de até 4 (quatro) presos, desde que nao haja contato com presos do mesmo
grupo criminoso;

V — Entrevistas sempre monitoradas, exceto aquelas com seu defensor, em instalagdes
equipadas para impedir o contato fisico e a passagem de objetos, salvo expressa autori-
zacgao judicial em contrario.

VI- Fiscalizac&do do conteudo da correspondéncia;

VII- Participagdo em audiéncias judiciais preferencialmente por videoconferéncia, garan-
tindo-se a participacao do defensor no mesmo ambiente do preso.

No diz respeito a aplicagdo das penalidades relacionadas ao cometimento das referidas

faltas graves durante o curso da execugao penal, estas estarao interligadas diretamente a instau-
racao de procedimento disciplinar penitenciario com o objetivo de apuracgéo, assegurado o direito
de defesa, conforme o que reza o artigo 59 da LEP. A seguir:

Art. 59. Praticada a falta disciplinar, devera ser instaurado o procedimento para sua apu-

ragao, conforme regulamento, assegurado o direito de defesa.

Paragrafo unico. A decisdo sera motivada.
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No entanto, em 2013, ao julgar o REsp 1.378.557, a Terceira Se¢ao do STJ fixou enten-
dimento no sentido da imprescindibilidade da instauragao de processo administrativo disciplinar
pelo diretor do presidio para o reconhecimento de falta disciplinar de natureza grave, assegurado
o direito de defesa, a ser exercido por advogado constituido ou defensor publico nomeado, em
conformidade com o que preconiza a Lei de Execugao Penal.

E no ano de 2015, o STJ editou a Sumula 533, cujo enunciado iria confirmar a necessi-
dade do PAD nos casos de falta disciplinar no ambito da execucgé&o penal.

Sumula 533 do STJ: Para o reconhecimento da pratica de falta disciplinar no ambito
da execugao penal, é imprescindivel a instauragcéo de procedimento administrativo pelo dire-
tor do estabelecimento prisional, assegurado o direito de defesa, a ser realizado por advoga-
do constituido ou defensor publico nomeado. (STJ. 3% Segao. Aprovada em 10/06/2015, Dje
15/06/2015.)

Entretanto, o STF, no julgamento do RE 972.598, com repercussao geral reconhecida
(Tema 941), fixou a tese de que “a oitiva do condenado pelo Juizo da Execugéo Penal, em au-
diéncia de justificagao realizada na presenga do Defensor e do Ministério Publico, afasta a ne-
cessidade de prévio Procedimento Administrativo Disciplinar (PAD), assim como supre eventual
auséncia ou insuficiéncia de defesa técnica no PAD instaurado para apurar a pratica de falta
grave durante o cumprimento da pena”.

Nesta interpretacdo, o STF chegou ao entendimento de que a apuragao de falta grave
praticada durante a execug¢ao de pena em procedimento judicial, com as garantias a ele ineren-
tes, perante o juizo da Execugéao Penal ndo s6 € compativel com os principios do contraditério
e da ampla defesa (art. 5°, LIV e LV, da CF) como torna desnecessario o prévio procedimento
administrativo, tendo como enfoque, o principio da eficiéncia previsto no art. 37 da Constituigao
Federal.

Nesta esteira de entendimento, o enunciado 534 do STJ dispde que a pratica de falta
grave interrompe a contagem do prazo para a progressao de regime de cumprimento de pena, o
qual se reinicia a partir do cometimento dessa infracao.

Portanto, observa-se que as consequéncias do reconhecimento de uma falta disciplinar
sdo extremamente graves no processo de execugao penal, visto que o apenado perde o periodo
de pena que ja tinha cumprido anteriormente, iniciando-se a contagem de prazo para novos be-
neficios a partir da data do cometimento da falta praticada.

Nesta mesma trilha, tratando-se de aplicagao de apuracao de falta grave, o entendimen-
to do Tribunal de Justiga do Estado do Para, observa que a existéncia do procedimento adminis-
trativo € um pressuposto, portanto, para o reconhecimento da falta grave e aplicacéo da pena de
regressao de regime. Todavia, ressalta que a decisdo sobre a regressao do regime € atribuigao
do juiz da execugao penal, de maneira que a conclusao do procedimento n&o vincula o julgador.
E ao Estado-juiz compete, ainda que contrariamente a conclusdo do PDP, sendo o caso, reco-
nhecer a falta grave e determinar a regressao, conforme o caso.

E ainda conforme Sumula n°® 15 do Tribunal de Justica do Estado do Para, o prazo pres-
cricional para apuracao de faltas graves cometidas durante a execugédo da pena ndo € matéria
de direito penitenciario e, por isso, ndo pode ser regulamentada por norma estadual, devendo,
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portanto, ser utilizado analogicamente o menor prazo prescricional previsto no Cédigo Penal, em
face da auséncia de norma especifica existente sobre o tema, sempre apds prévia instauracéo
do processo administrativo disciplinar.

Assim, diante de auséncia de norma especifica quanto a prescricdo de infracao disci-
plinar utiliza-se, por analogia, o prazo prescricional do art. 109, inciso VI do Cédigo Penal tendo
em vista a competéncia privativa da unido para legislar sobre direito penal (CR/88, ART. 22, 1),
conforme precedentes jurisprudenciais do STF e do STJ.

A titulo de ilustragao, cito recente jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal:

Habeas corpus. 2. Execugdo penal. Falta grave (fuga). 3. PAD ndo homologado, ao fun-
damento de ndo ter sido observado o prazo maximo de concluséo previsto no Regimento
Disciplinar Penitenciario do Estado do Rio Grande do Sul (prazo de 30 dias). 4. A juris-
prudéncia do STF é no sentido de que, diante da auséncia de norma especifica quanto
a prescrigao da infragado disciplinar, utiliza-se, por analogia, o Cédigo Penal (HC 92.000/
SP, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, 12 Turma, DJe 30.11.2007). 5. Quanto ao prazo de
30 dias para o encerramento do PAD, esta Corte ja considerou que compete privativa-
mente a Unido legislar sobre direito penal (HC 97.611/RS, Rel. Min. Eros Grau, 22 Turma,
DJe 7.8.2009). 6. Ordem denegada. (STF. Habeas Corpus 114422, Rel. Ministro GILMAR
MENDES, julgado em 06/05/2014, DJe 27/05/2014).
E o Egrégio Tribunal de Justica do Estado do Para, depois de reiteradas decisdes nesse
mesmo sentido, editou a Sumula n® 15 (Res. 13/2015 — DJ. N° 5812, de 03/09/2015), que possui

0 seguinte conteudo:

O prazo prescricional para apuragao de faltas graves cometidas durante a execugao da
pena ndo € matéria de direito penitenciario e, por isso, hdo pode ser regulamentada por norma
estadual, devendo, portanto, ser utilizado analogicamente o menor prazo prescricional previsto
no Cédigo Penal, em face da auséncia de norma especifica existente sobre o tema, sempre apods
prévia instauracdo do processo administrativo disciplinar.

Percebe-se que a pratica de falta grave tras diversa consequéncias na execucéo da
pena, como a interrupgao do prazo para a progressao de regime e o Obice a concessao de be-
neficios do apenado, porém estas penalidades s6 podem surtir efeito negativo na execugao de
pena, apos apuragao por meio de procedimento administrativo que garanta ao preso o exercicio
da defesa.

REGRESSAO CAUTELAR DE REGIME PRISIONAL VERSUS A MITIGAGAO
AO PRINCIPIO DO DEVIDO PROCESSO LEGAL, CONTRADITORIO E
AMPLA DEFESA

Observa-se que durante a regressao cautelar de regime, a existéncia de uma linha ténue
que separa a ocorréncia ou hao da mitigagao a principios constitucionais, por esse motivo, surge
no presente texto a importancia de menciona-los os quais serdo descritos abaixo a seguir:

A regressao cautelar fere de suma os principios do devido processo legal, do contradito-
rio e da ampla defesa, todos, esculpidos pela Carta Republicana de 1988, inclusive, por ser me-
dida extremada, de carater urgente, deixa de cumprir o procedimento adotado pelo §2°, do Art.
118, da Lei de Execugbes Penais, Lei n® 7.210/84, fazendo com que o apenado seja posto em
regime diverso e mais severo, geralmente ao fechado, sem a sua prévia ouvida, nem |he dando
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margem a apresentacao de defesa técnica, pois sé depois dessa € que, ndo sendo plausiveis
as assertivas repulsivas, deve fundamentadamente, com base no art. 93, I1X, da CF/88, regredir
o regime prisional em fungao das hipoéteses trazidas pelo art. 118, da LEP, em seus incisos, isso
nao ocorrendo seria de plena nula a deciséo, violando direitos individuais, garantidos em nivel
constitucional.

Com relagao ao tema acima exposto, Fernando Capez (2004) entende que o juiz € muni-
do do chamado poder geral de cautela, podendo decretar medidas urgentes, em casos de extre-
ma e comprovada necessidade, quando presentes o fumus boni iuris e o periculum in mora, figu-
rando como exemplos, no processo civil, as liminares, as tutelas antecipadas e as providéncias
de cunho cautelar e, no processo penal, as prisdes processuais, a busca e apreensao e o arresto.

A Constituicdo Federal de 1988 consagra o principio do devido processo legal no artigo.
5°, inciso LIV: “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal;”
(BRASIL, 2010).

Sendo o Brasil um Estado Democratico de Direito, o principio do devido processo legal
insere-se na ideia de democracia, como veiculo da justica e dos direitos fundamentais [...]" (LIMA,
1999) Primeiramente, cabe a desintegragao dos trés elementos contidos no que foi supracitado,
verificando-se o significado de cada conteudo, individualmente.

Devido assume a conotagao de previsto, tipificado e justo. “Processo” permanece com o
significado mais conhecido, acerca dos tramites, caminhos a serem percorridos dentro do orde-
namento juridico. “Legal” pode ser entendido em seu significado mais amplo, abrangendo a Lei
Maior e a legislagéo infraconstitucional.

Unindo todos os termos novamente, pode-se chegar as “garantias previstas juridicamen-
te.” (TAVARES, 2008).

Dessa forma, Nagib Slaibi Filho (2006) conceitua o devido processo legal: [...] € o conjun-
to de garantias expressamente previstas na Constituicdo ou por ela reconhecidas como neces-
sarias para integrar a pessoa interessada no processo de decisao, publica ou privada, que diga
respeito a sua liberdade ou aos seus bens ou a qualquer interferéncia arbitraria nos seus direitos
da personalidade.

Gilmar Ferreira Gomes (2008) da maior amplitude ao devido processo legal, afirmando
que a sua previsao constitucional fez com que a obrigatoriedade da sua observancia nao reca-
isse mais tdo somente aos magistrados, mas estendendo-se a todos aqueles que compdéem o
aparato jurisdicional, como os advogados e serventuarios, por exemplo.

Assim, todos os que exercem fung¢des consideradas como essenciais a justiga tem o
dever de fazer com que o devido processo legal seja aplicado.

Alguns doutrinadores o consideram de extrema importancia na medida em que o devido
processo legal engloba uma série de outros principios constitucionais. (LOPES, 2006)

Atualmente, os principios da ampla defesa e do contraditério estdo consagrados no art.
5°, inciso LV da Constituicdo Federal: “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e
aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e recur-
sos a ela inerentes;” (BRASIL, 2010).
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O fato de um unico dispositivo assegurar dois principios reforca a proximidade da inter-
-relacdo entre ambos. E da manifestagdo do contraditério que surge o exercicio da ampla defesa,
e vice-versa, e assim pode ser notada a intima relagéo existente eles. (ZILLI, 2003)

Acerca do alcance da ampla defesa dentro do ordenamento juridico:

As duvidas porventura existentes na doutrina e na jurisprudéncia sobre a dimensao do
direito de defesa foram afastadas de plano, sendo inequivoco que essa garantia contempla, no
seu ambito de protecao, os processos judiciais ou administrativos. (MENDES, 2008)

Na mesma esteira, José Laurindo de Souza Netto afirma que “a clausula que outorga aos
individuos o direito inviolavel de se defender n&o se refere exclusivamente ao processo penal.”
(2003)

Nota-se que a partir do ponto de partida em que o Estado passa a aderir a uma formula-
¢ao abstrata como forma de punigao do individuo, com a praxe da regressao de regime cautelar,
limitando-se apenas no poder de cautela instituido aos juizes executores, sem levar em consi-
derac&o o contexto crbnico de violagao dos direitos humanos no carcere, o Estado ndo tera uma
postura neutra ou, simplesmente legal, pelo fato ébvio da regressao de regime cautelar, ndo se
basear-se na Lei, mais tornar-se fruto puramente de uma espécie de metalinguagem que se pro-
duz a partir da Lei aplicada de maneira desleal com o individuo.

POSIGOES JURISPRUDENCIAIS

No que diz respeito a decisdes, no ordenamento juridico brasileiro, existe na jurisprudén-
cia ainda que em menor proporgéo, posicado minoritaria de que ndo deve ser admitida a regres-
sao cautelar de regime prisional: em face da auséncia de previsao legal.

O Tribunal de Justi¢a do Rio de Janeiro posiciona-se no sentido da necessidade da oitiva
do apenado para se efetivar a regresséo de regime:

TJ/RJ, 42 Cam. Criminal, HC n° 2005.059.06446, rel. des®. Maria Zélia Procépio da Silva,
j- 27/12/05

Habeas Corpus. Réu condenado. Regime prisional aberto. Evasdes sucessivas. Falta
grave. Regressao ao regime semiaberto, em carater definitivo, sem oitiva do apenado.
Impossibilidade. Art. 118, § 2° da LEP. Jurisdicionalizagdo da execugao penal. Oitiva do
apenado pelo juiz. Decisao definitiva prolatada sem oitiva. Desconhecimento da recap-
tura. Inocorréncia de convalidagao pela oitiva subsequente, na Comissao Técnica de
Classificagao. Suspensao cautelar, sem oitiva. Ordem parcialmente concedida.
Cometida falta grave, em tese, (fuga), a regressao definitiva a regime mais gravoso
(semiaberto), sem a oitiva do apenado, para possivel justificativa da conduta, nos termos
do artigo 118 § 2°, da LEP, importa em violagao dos principios da legalidade, no devido
processo, do contraditério e da ampla defesa.

O Tribunal de Justica do Estado do Parana comunga do mesmo entendimento:

DECISAO: ACORDAM os Desembargadores integrantes da 42 Camara Criminal do Tri-
bunal de Justica do Estado do Parana, por unanimidade de votos, em conhecer e dar
provimento ao recurso, nos termos do voto do Relator. EMENTA: EXECUCAO PENAL.
RECURSO DE AGRAVO. PLEITO DE REFORMA DA DECISAO QUE DETERMINOU A
REGRESSAO DO REGIME ABERTO PARA O REGIME FECHADO AO SENTENCIADO,
SOB A JUSTIFICATIVA DE COMETIMENTO DE NOVO CRIME NO CURSO DA EXECU-
GCAO DA PENA. IRRESIGNAGCAO. PEDIDO DE ANULACAO DA REFERIDA DECISAO
POR NAO REALIZACAO DA AUDIENCIA DE JUSTIFICACAO. PROCEDENCIA. PARA A
REGRESSAO DE REGIME NECESSARIO SE FAZ A REALIZACAO DE AUDIENCIA DE
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JUSTIFICACAO, NA QUAL SEJAASSEGURADO AO REEDUCANDO O EXERCICIO AO
CONTRADITORIO E A AMPLA DEFESA, A APRESENTACAO DE JUSTIFICATIVA POR
ESCRITO NAO SUPRE ANECESSIDADE DE REALIZACAO DA REFERIDAAUDIENCIA.
RECURSO CONHECIDO E PROVIDO. | - E entendimento majoritario nesta Corte de Jus-
tica, que para a homologacéo de falta grave necessaéria se faz a realizagdo de audiéncia de
justificagado prévia, na qual seja garantido ao sentenciado apresentar sua verséo dos fatos.
Il - "A pratica de fato definido como crime doloso seria motivo suficiente para a regresséo,
reforgado pelo fato de também constituir falta grave. A lei preconiza a prévia oitiva do con-
denado, pois o juiz convencendo-se dos motivos apresentados podera manter o regime.
Se assim nao fosse, ndo haveria necessidade da previsao de oitiva do interessado”. (BRI-
TO, Alexis Couto de. Execugdo Penal. 3%.Ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2013. FIs.254/255). Estado do Parana 2 PODER JUDICIARIO.TRIBUNAL DE JUSTICA.
Recurso de Agravo n°® 1.509.249-4Céd. 1.07.030 (TJPR - 42 C.Criminal - RA - 1509249-4
- Regido Metropolitana de Londrina - Foro Central de Londrina - Rel.: Celso Jair Mainardi
- Unénime - - J. 12.05.2016).Jurisdicionalizada a execugéao penal (artigo 194, LEP) e com-
petindo ao juiz (artigo 65, LEP), o procedimento correspondente as situagbes previstas
na lei sera judicial. Sendo judicial — e ndo meramente administrativa — a decisao de re-
gresséao de regime, a oitiva do apenado, que deve precedé-la, é de ser feita pelo juiz, que
exerce o poder sancionatério em nome do Estado, e nao no ambito da Comisséo Técnica
de Classificagdo. Prolatada decisdo definitiva de regressao, sem oitiva do apenado, por
desconhecer o Juizo a sua recaptura, na data, ndo é validada por oitiva subsequente do
mesmo, na Comissao Técnica de Classificagdo. Convolagado da decisao em cautelar para
que seja ouvido, pelo juiz, que deve prolatar apds, decisdo sobre a regressao definitiva. A
oitiva prévia do apenado, impossibilitada pela permanéncia da evaséo ou por desconhe-
cimento da recaptura, é dispensavel na hipétese de suspensao cautelar do regime mais
benéfico de que usufruia, quando da evaséao, sendo esta, em tese, falta grave, que por si
s6 e em principio, compromete a execug¢ao da pena. Concesséao parcial da ordem.

Pelo Tribunal de Justica do Mato grosso do Sul € demonstrado o entendimento de que é
irrelevante o descumprimento das condi¢des de audiéncia admonitoria, para ensejar a regressao
de regime do sentenciado:

TJ/MS, 22 Turma, HC n°® 2005.008297-3/0000-00, rel. des. José Augusto de Souza, j.
06/07/05, v.u., DJU 18/07/05

Habeas corpus. Condenado que cumpriu a pena em regime aberto sem, contudo, preen-
cher as condi¢des impostas na audiéncia admonitéria. Irrelevancia ante o fato de ja ter
cumprido integralmente a reprimenda. Impossibilidade de regressao prisional. Extingao
da punibilidade. Ordem concedida. Se a pena privativa de liberdade foi cumprida integral-
mente, em regime prisional aberto, o eventual descumprimento das condi¢des impostas
na audiéncia admonitéria, que podera levar a regresséo do regime prisional, é irrelevan-
te, uma vez que a inobservancia dessas condi¢des jamais podera ter como consequén-
cia o aumento da reprimenda. Extin¢cdo da punibilidade. Ordem concedida.

TJ/MS, 22 Turma, HC n°® 2005.000436-4/0000-00, rel. des. José Anezi de Oliveira, j.
02/03/05, v.u., DJU 11/03/05

Falta de audiéncia pessoal. Habeas corpus. Pacientes que nao cumprem a pena pe-
cuniaria aplicada em substituicdo a pena privativa de liberdade. Julgador que converte

a pena restritiva de direitos em privativa de libedade sem a realizagdo de audiéncia de
justificagdo. Constrangimento ilegal caracterizado. Inobservancia do principio da ampla
defesa e do contraditério. Ordem concedida.

A expedi¢ao de mandado prisional em desfavor dos pacientes, por ocasiao da conversao
da pena restritiva de direitos em reprimenda privativa de liberdade, sem audiéncia de jus-
tificagao dos condenados, caracteriza constrangimento ilegal por se tratar de ato que néao
observa o principio do contraditério e da ampla defesa previsto na Constituicido Federal.

Na esteira do entendimento do Tribunal de justica do Rio Grande do Sul, a proporciona-
lidade sempre deve ser preservada ao analisar a regressao cautelar em caso de fuga:
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TJ/RS, 52 Cam. Criminal, Ag.Ex. n°® 70013653084, rel. des. Amilton Bueno de Carvalho,
j- 22/02/06 Execucgdo penal. Fuga. Regressao de regime nao autorizada. Proporcionali-
dade. Nao é qualquer fuga que impde a regressao de regime: a proporcionalidade deve
estar presente. O curto periodo da fuga, sem cometimento de delito, aliado a aplicagao de
sangao administrativa e o registro da falta grave no prontuario do apenado, ndo autoriza a
regressao de regime. Ha, sempre, se apostar no cidadao-apenado. Por maioria, negaram
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provimento ao agravo.

Na mesma linha de pensamento coleciona o TRF 12 Regiao:

TRF 12 Regido, 32 Turma, HC n° 2005.01.00.063463-8/GO, rel. des. Candido Ribeiro, j.
18/10/05, v.u., DJU 18/10/05

Habeas corpus. Descumprimento das penas restritivas de direitos. Regressao de Regi-
me. Oitiva do condenado. Art. 118, § 2°, da Lei n°® 7.210/84.Inobservancia.E imprescin-
divel a audiéncia pessoal do condenado pelo juiz antes da decretagéo de regresséo de
regime prisional, sob pena de mal trato aos principios do contraditério e ampla defesa.
(Inteligéncia do art. 118, §2°, da Lei n°® 7.210/84). Nao tendo havido a oitiva do sentencia-
do, a regressao do regime vem a caracterizar constrangimento ilegal. Ordem de habeas
corpus que se concede em parte.

ApOs a apresentacao dos argumentos constantes nos acérdaos dos Tribunais de Justica
citados, de modo a expor quais os motivos que os levam a decidir pela ndo regresséo do regime
de cumprimento de pena, observa-se a aplicabilidade de uma moderna politica criminal, ao se

adotar uma posicao absolutamente minoritaria dentro da realidade dos outros Tribunais Superio-
res, em um viés totalmente inovador.

Acerca de uma possivel alegagao de demasiada benevoléncia por parte dos operadores
do direito, vale transcrever o posicionamento do Desembargador Aramis Nassif, em voto proferi-
do no agravo n°® 70024556359:

Cabe ressaltar ainda, que o apenado cumpre pena em regime semiaberto, ou seja, ndo
se trata de coloca-lo em liberdade, nem mesmo, de se omitir de aplicar-lhe puni¢ao dis-
ciplinar, ante a falta cometida, mas simplesmente de adotar postura condizente ao direito
penal minimo e subsidiario, que busca incansavelmente reduzir os efeitos danosos da
realidade penitenciaria, reintegrando progressivamente o apenado socialmente. (BRASIL,
2010h).

Uma indagacgéo feita pelo Des. Nereu José Giacomolli, no agravo de execugdo n°
70028547743, do TJRS, merece transcricao literal:

Terceiro porque, suponha-se que, no juizo executoério, apdés colhidas todas as provas
(eventualmente até periciais, caso necessarias), fosse reconhecida a pratica de crime
doloso e regredido o regime prisional, ao passo que, no juizo de conhecimento, também
apos colhidas todas as provas (!), o apenado, |a réu, restasse absolvido, inclusive em 2°
Grau (com o notério tempo para isso, inclusive se se tratasse de réu solto). Obviamente
que, em face da deciséo do juizo de conhecimento (juizo natural que €), a deciséo de re-
gressao de regime anteriormente proferida pelo juizo executério ficaria invalidada. E mais,
suponha-se que, pela desnecessidade da custddia cautelar, o juizo de conhecimento, por
onde definida a absolvigdo, nao tenha decretado a prisdo proviséria. Como realizar detra-
¢ao em tal hipétese, quando é sabido que, conforme entendimento doutrinario e jurispru-
dencial majoritario, somente é possivel seu reconhecimento pelo processo em que restou
condenado, ndo constituindo um “crédito” em favor de apenado para outras condenagbes?
(BRASIL, 2010h).

Ante o exposto, vislumbra-se que a execucao penal deve ser compreendida como um
processo judicial autbnomo, distinto do processo de conhecimento que Ihe deu origem, em cujo

bojo devem ser obedecidos os principios e garantias constitucionais, na forma preconizada pelo
artigo 118, § 2° da Lei n.° 7.210/84, Lei de Execucéo Penal. (CAPEZ, 2004).

Compreende-se dessa forma, por se tratar de tema que envolve a liberdade individual do
ser humano, privado de seu direito constitucional de ir e vir, que passa a ser tutelada pelo Estado,
que determina as regras da execugao do condenado, e quando decide pela regresséo cautelar
de regime do sentenciado, os juizes executores claramente passam a desprezar a garantia cons-
titucional oferecida aos condenados a pena privativa de liberdade, a saber: a de que o estabele-
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cimento penitenciario onde sera recolhido sera aquele compativel com o crime praticado.

CONSIDERAGOES FINAIS

Renomados doutrinadores brasileiros defendem, de forma fundamentada, que a regres-
sdo de regime prisional fere os principios constitucionais previstos para que haja a proporciona-
lidade nas decisdes.

Nesse sentido, leciona Mirabete (1996) que: “Por estar privado de liberdade, o preso
encontra-se em uma situacdo especial que condiciona uma limitagdo dos direitos previstos
na Constituicdo Federal e nas leis, mas isso ndo quer dizer que perde, além da liberdade, sua
condigdo de pessoa humana e a titularidade dos direitos ndo atingidos pela condenagao.”

Ressalta ainda o doutrinador, que o processo de execug¢ao deve ocorrer nos mesmos
moldes de garantias do processo penal de conhecimento. Assim, € imperioso respeitar-se o de-
vido processo legal com todos os seus corolarios, em especial o contraditério e a ampla defesa
na fase de execucao da pena.

Aury Lopes Junior (2007) Aduz que, apesar da dificuldade na materializagéo dos princi-
pios constitucionais em virtude de seu carater, de certa maneira, abstrato, cabe ao operador juri-
dico a interpretacgao e filtragem dos institutos juridico-penais a partir da Constituicdo de maneira
comissiva, concluindo: Se é verdade que o sistema juridico por si s6 ndo pode garantir nada, nao
se pode afirmar que o jurista nada pode fazer para otimizar o modelo de garantias. E da esséncia
da atividade dos operadores criticos a utilizagdo dos mecanismos fornecidos pela Constituigao,
e das lacunas e contradigbes entre esta e o ordenamento inferior, para otimizar normas, gerando
praticas de defesa dos direitos fundamentais.

Observa, também, que a regressao cautelar ofende o contraditério, na medida em que o
apenado nao tem oportunidade de manifestacéo. Passa o periodo em que se investiga se houve
ou nao o cometimento de falta grave, como se culpado fosse, a despeito do que pudesse argu-
mentar em sua defesa, o que, por si s0, afronta dispositivo constitucional, nos termos do inciso
LV do artigo 5° da Constituicao Federal: “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo,
e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e re-
cursos a ela inerentes”. Salta aos olhos a reflexdo de que, se durante o processo penal, ja se
costuma impor um véu de nao inocéncia ao processado criminalmente. (LOPES JUNIOR, 2007.)

Ademais a negacéao da dignidade da pessoa humana, as garantias de direitos fundamen-
tais, com a mitigacéo a principios fundamentais insculpidos na Constituicdo Federal do Brasil,
abrem a porta para sistematicas violagdes de Direitos Humanos. Com a agravante crise no siste-
ma carcerario nacional, em que cada vez de maneira mais acentuada os governos tem aderindo
a politica de encarceramento em massa, através de justificativas variadas e abstratas, como a
seguranca do Estado, pela manutencdo da ordem publica entre outros fatores justificantes do
segregamento em grande escala.

Para finalizar a resposta é sim. E possivel a ocorréncia de mitigacéo a principios cons-
titucionais quando das decisbes de regresséo cautelar de regime prisional a um encarcerado,
guando se toma por base de legalidade apenas o poder de cautela dos magistrados, tendo em
vista que essas decisbes e 0 modelo crescente encarceramento de presos e como consequ-
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éncia, ocasionam um aspecto negativo a dignidade humana, relativizando a cidadania e sua
condigao individual de pessoa. E negar a dignidade de um ser humano, negar sua condi¢céo de
pessoa, negar suas garantias fundamentais e seus direitos fundamentais. Tais questdes nado sao
compativeis com um auténtico Estado Democratico de Direito.
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