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SISTEMA PROGRESSIVO DE
CUMPRIMENTO DA PENA PRIVATIVA
DE LIBERDADE

JAIR LEONARDO LoPEs 2
Desembargador do Tribunal de Minas Gerais.

Ngo ha disposicao constitucional que proiba a progressao no
sistema de cumprimento da pena privativa de liberdade. Nem mesmo ha
qualquer texto constitucional sobre regime de cumprimento de pena.
Isto posto, cumpre saber se pode a norma ‘nfraconstitucional dispor, de
qualquer modo, sobre @ matéria ou se esta sujeita 0o primado da
Constituigdo, isto €, ser compativel com o texto constitucional no seu
conjunto. Cumpre, desde logo, considerar que, nem mesmo entre as
proibicdes impostas pela Constituigdo aos autores dos crimes hediondos,
hé qualquer uma sobre o regime de cumprimento da pena privativa de

liberdade.
sobre local para cumpri-las, sobre os

porém, nenhuma norma
to da pena. Sendo

Hé norma sobre penas,
direitos assegurados aos condenados (as),
especifica sobre a forma ou sistema de cumprimen

vejamos.

Na ConstituicGo, sdo previstos estabelecimentos distintos para
cumprimento da pena, de acordo com a natureza do delito, a idade e o
sexo do apenado (item XLVIII). Aos presos € assegurado o respeito @
integridade fisica e moral (XLIX). As presidiarias ser@o asseguradas
condigdes para que possam permanecer COm seus filhos durante o periodo
de amamentaggo (item L). E estd escrito que nenhuma pena passard da
zzziof df) condenado, ressalvada a obrigagdo de reparar o dano e
clos ‘Z:(;OO do pel.'dirnen’ro de bens ser estendida aos sucessores € contra
. ecutadas. (item XLV). SGo previstas as penas permitidas (item XLVI)

9s proibidas (XLVII).
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Ao lado de todas estas disposicdes sobre penas estd previgtq "

item XLVI, do Capitulo | do Titulo I, da Constituicdo da Repiblicq, COmZ
garantia individual, a individualizagéo da pena, cuja observanciq ‘
impoe ao Poder Legislativo, quando elabora a lei; ao Poder Judicigrig
quando a aplica e ao Poder Executivo, quando executa ou administrg c',
cumprimento da pena imposta na sentenca condenatéria. Assim sendo,
a individualizacdo da pena privativa da liberdade passa por frés fases: q
Legislativa, a Judicial e a Executiva ou Administrativa. Isto posto, q
primeira operacdo de individualizagdo da pena é realizada pelo Poder
Legislativo. A ele incumbe elaborar, previamente, a lei, cominando o
pena a cada conduta descrita como crime. Esta cominagao legal da
pena ndo pode ser arbitraria ou sem limitacdo, estando sujeita, também,
& observancia da natureza do bem juridico protegido e as circunstancias
em que fora lesado ou exposto a perigo pela conduta do agente.

Como é bbvio, o primeiro bem juridico, a ser objeto de protegao
pela ameaca da peng, é a vida humana e, em nosso ordenamento
juridico-penal, a maior pena prevista a ser cumprida (art. 75, do CP), é
a de 30 anos de reclusdo cominada ao homicidio qualificado.

No Estado Democrético de Direito, compete, exclusivamente,
ao Poder Legislativo, por seus 6rgdos - Camara e Senado - elaborar a
lei, cominando as penas de modo proporcional & natureza do bem juridico
ofendido e a gravidade da ofensa que lhe tenha sido causada nesta
area, nada de medida proviséria que, alids, ndo deveria nunca ser
permitida em qualquer drea.

Na individualizacgo legislativa da pena, nem sempre se adotou
a proporcionalidade como um dos critérios de estabelecer os quantitativos
da cominagdo legal. Por exemplo, ndo houve respeito ao principio da
proporcionalidade ao cominar-se a mesma pena ao estupro e ao atentado
violento ao pudor. SGo ambas de 6 a 10 anos. O estupro, como sabido,
se consuma, mediante violéncia ou grave ameaca contra mulher, para o
fim de constrangé-la & conjuncdo carnal, ato inequivoco e unico 0
caracterizar a realizagéo da figura tipica do art. 213, do CP. Enquanto 0
atentado violento ao pudor pode consistir em constranger alguém o
suportar, desde um simples foque as partes pudendas ou a uma merd
exposicdo das mesmas, até a um coito anal ou a uma felaggo. Nao
obstante a variada forma que pode assumir o “ato libidinoso diverso 4%
conjungao carnal”, o Juiz nunca pode impor ao agente pena menor de
seis anos, que &, também, a menor que poderd aplicar ao es’ruPr“dor'
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convir-se em que, nos dois crimes, ndo sgo | uai
cdo social e a extenséo do dano causado & viﬁ?n ais o gray de
a.

Ha de

reprovo

Nao houve ai, da parte do legislador
individualizagﬁo da pena, ja que fora despfoporcionéxl L:;Ts ‘fidECiUqu
mesmas penas parc- as duas figuras tipicas, sendo de no',:rmg“? s
que, s ocorrer lesGo grave, a pena de cada um dos doisse! _mnda:
qcrescida de metade, mas, se resultar morte, o acréscimo &. tg Cf;)n:les ;
mesmo, O que obrigaria a uma pena minima de 9 e mc’:ximc’der? SEm! .
para © atentado violento ao pudor e para o estupro, notando-se ’n::mlgler’;1 N
desproporcao e conseqUente auséncia de individualizacao nc; cominrg;
o mesmo aumento de metade da pena: quer o resultado seja a lesio
grave, quer seja a morte. Houve sempre o intuito de tratar com extremo
rigor os autores ou participes de tais crimes. No caso do resultado mais
grave, com O propésito de punir, severamente, o legislador manteve a
pena maxima, porém, elevou a minima. E que o meio mais eficaz de
cominar penas mais rigorosas ndo é elevar a pena maxima prevista para
o crime, mas, sim, exacerbar a pena minima. Com efeito, a pena méxima
serve mais & finalidade demagégica, porque faz supor ao leigo que aquela
pena serd aplicada sempre que alguém cometa aquele crime, sendo

que raramente Juiz poderd aplicé-la.

Entretanto, se todas as circunst@ncias do art. 59 forem favoraveis
06 condenado e a sua conduta for, por exemplo, de pequeno potencial
ofensivo ao pudor, mesmo assim, @o juiz ndo lhe restard sendo impor-
lhe a pena minima, por mais elevada gue seja, como no caso do art.
214, do CP, que é de seis anos de reclusdo, pena, evidentemente,

exagerada.

rio que a elaboragao da lei penal seja um ato
ndo podendo ser produto de estados

suscitados por fatos que ocorram
mana, provocando maior

ca, a exigir repressao

Por isso, é necessd
de serena reflexdo e extrema cautela,
emocionais individuais ou coletivos,
raramente, embora atinjam a sensibilidade hu
reprovacdo e reacoes instintivas de vingan
desmedida.
mes de estupro € de

; = - syrgiram
dtentado violento ao pudor, acima referidos - 130 P T:‘:csoebbo%oda
. - !
nalei 8.072, dos chamados “crimes hediondos”, a qua! for® fora vitima
atfo . ) e UdeO cuio irmao
de Que de caixa, por influéncia de um des re:czgt'lo solidaria de seus
seqiestro e era publicitario, provocan o«

Aligs, os disparates sobre as penas dos cri
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colegas dos grandes meios de comunicagdo, que cobravam PUNiggo ¢
formavam ou “deformavam” a opinido publica, sugerindo-lhe PUNicgo
drastica.

Posteriormente, nesta mesma lei foi introduzido o homicidi,
qualificado como crime hediondo, sob o impacto do assassinato da atri;
filha da Sr°. Gléria Perez que, apoiada pelas Organizagdes Globo, colhey,
nos botequins e mesas de estabelecimentos comerciais diversos, milhares
de assinaturas de pessoas que ndo sabiam as conseqiéncias de seu ato
ou eram fas da atriz vitima de homicidio ou de sua mae, autora da prépria
novela que, em parte, foi uma das causas do crime.

Por Gltimo, ainda uma vez, sob o impacto de uma campanha
televisionada e de jornais contra a falsificacgo de medicamentos,
passaram, também, a ser hediondos os crimes de “epidemia” (art. 267,
do CP) e de “envenenamento de dgua potdvel ou de substéncia alimentici
ou medicinal” (art. 270 do CP), cujas penas eram de 5 a 15 anos e
foram elevadas para 10 e 15 anos. Neste caso, confirma-se o que acima
foi mencionado, ou seja, quando o legislador quer prever cominaggo
legal mais severa, mantém o méximo da pena, porém, eleva o seu minimo.
Nisso aparecendo, de novo, no dmbito do Poder Legislativo, pela
elaboragdo da lei, e no do Executivo, pela sangdo, @ mdo assombrosa
do fantasma do terror da politica criminal da “lei e da ordem”.

Com efeito, a lei 8.072, estd em vigor desde 27 de julho de
1990, portanto, completa 15 anos no préximo més de julho, prevé as
mais severas penas e nega importantes beneficios concedidos aos autores
de outros crimes, e sdo os seguintes os chamados hediondos: homicidio
qualificado, introduzido pela Sr°. Gloria Perez; latrocinio ou seja matar
para roubar; extorséo mediante seqiestro e com morte; estupro, atentado
violento ao pudor, epidemia com resultado morte; falsificacdo de
medicamentos e os que a lei incluiu como assemelhados, isto é, a tortura,
o tréfico ilicito de enforpecentes e drogas afins e o terrorismo.

Estes crimes, seqgundo a Constituicdo, sdo inafiangdveis.
insuscetiveis da graga e da anistia e por eles responderdo os mandantes, 95
executores e os que, podendo eviti-los, se omitirem. A Constituigdo:
lamentavelmente, deixou a porta aberta para que sejam considerados
hediondos quaisquer crimes que, a qualquer momento, © legislado’
ordindrio e o Governo queiram considerd-los como tais, para arrefece’

e : ¢
Icp estados emocionais que suscitem cobrancas de punicéo severa, c0™°!

20

A



SISTEMA
DE CUMPRIMENTO DA PeNA PRivaTIVA DE L
IBERDADE

ocorrera para insrt:r.c;ﬁo: entre os crimes hediondos, do homicid:

qualiﬁcado e do f?lS'f'Fﬂf;qO de medicamentos. Nunca se :.fiu ta 10mlmq'°
em UM s6 dispositivo, infelizmente, constitucional. No seu texto n Z S.und’lce
que pgrego,ﬂproclommi—se, ridicula e enfaticamente o dbvio ’UIFLI;;;crweI
ofirmar que responderdo pelos crimes os mandantes e os executores” e, ao
se antes € desde o art. 25 do Cédigo Penal de 40 e em face ;f ’,:Oéno
dJo Cédigo vigente, o mandante ndo respondesse pelo mand; . 29,
executor NGO respondesse pela execugéo. R eQ

M‘as., como se ndo bastasse, chegou-se, no malsinado item XLIII
da Constituiggo, ao absurdo de exigir-se que, além dos mandantes e
dos execu19r:es, respon'd-am felos crimes hediondos, também, “os que,
podendo evitd-los, se omitirem”. Quer dizer se alguém souber, por exemplo,
que o individuo levava consigo substéncia entorpecente para vender ou
passar a outrem e ndo evitar que o fato ocorra, responderd pelo crime,
como se fosse o proprio traficante. A pena a que estaria sujeito quem
assim procedesse seria, simplesmente, de 3 a 15 anos de reclusdo.

mas faz muitos anos, pode ter
ousa extintiva da punibilidade
finidos como hediondos nao

Por outro lado, segundo aprendi,
mudado...mas, se ndo mudou, a anistio é ¢

de crimes politicos. Ora, até agora, os de
sdo crimes politicos.

Por sua vez, a lei, que veio definir os crimes hediondos, em o seu
art. 2, indo além do préprio dispositivo constitucional, incluiv o indulto
entre os institutos insuscetiveis de aplicagao nos crimes por ela previstos.
A nosso ver, o indulto nGo fora incluido na proibigdo do item XLIll, que se
refere, apenas, & groga € & anistio, mas nGo Ao indulto, que § instituto
diferente da graga. O Cédigo Penal os distingue, meq;:onondo,
expressamente, cada qual como cousa de extingdo da punibllldade (art.

ek 5 indivi i lo
107, inciso ll) e, conceitualmente, a grasa € md:wducl,'concedndu e
oletivo, previsto ém decreto

Presidente da Repiblica, e © indulto é ¢ e
Presidencial, porém, s6 concedido por decisdo do Poder Judicidrio.

te a vigéncia da lei dos
gativas de inumeros
e teriam, pelo

se: nao obstan
das penas e né
a consciéncia, qu

Crimes hAﬁr}OI' cabe perguntar-
' ediondos, com suas exagera
n?:ilcizs? |fag{3'i5, pode-se Adiz-er, em s
pelo ns(;t- |.n,-nf]u'c_!? 5 Ocorren.cios de icn-
em COF;QG”O dlﬂflfa do Televisao e dos [0 . i
Omitidigem de.c.n‘nrmc:r que desap’ar.ece
os qualificados, os |atrocinios,

imes, segun ) i
s Cr m ’ ) gUBm

isto
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extorsdes mediante seqUestro, ou seja, privar alguém de sugq liberdqg
exigir dinheiro para liberté-lo sob pena de maté-lo, o estupro, o Otemude

: e : 0
violento ao pudor, o tréfico de entorpecentes e drogas afins.

Aqui é oportuna a anedota, atribuida ao folclore politico Mineirg
lembrado pelo sociélogo Eduardo Graeff, em artigo publicad,
recentemente, na Folha de S. Paulo. Ele conta que: “4s professorg;
primadrias do Estado com os saldrios atrasados hd meses, protestavam en
Jrente ao Paldcio da Liberdade”. L& dentro, o Governador recém.
empossado redne o secretariado: “Coisa de louco, s6! Precisamos pagar
as professorinhas”. O Secretdario da Fazenda suspira: “Tdo cedo néo vy
dar, Governador. Sabe, o seu antecessor deixou um monte de restos a pagar
e raspou o cofre”. O Governador oflito: “E ai, como é que faz?" Branco
total. Até que o secretdrio da Administracdo, politico tarimbado, deu

uma saida: “Bom, Governador, ja que ndo € para pagar mesmo, por que o
senhor ndo anuncia um aumento para as coitadas?”.

Dai, o articulista extrai o seguinte proveito: No campo penal ¢
recorrente. Toda vez que algum caso mais escabroso aguca a sensacdo
de impunidade, alguém sai com a proposta: “Aumenta a pena! Transforma
em crime hediondo" .

Dizemos nés: transformar em crime hediondo é o mesmo que
aumentar as professoras, sabendo que ndo hé dinheiro para pagar. De
nada vale o aumento.

A segunda fase do processo de individualizacdo da pena, que
é a judicial, realiza-se na sentenga condenatéria, quando incumbe a0
magistrado, ao aplicar a pena, observar os critérios previstos na lei (art
59 e seguintes do CP), a fim de n&o limitar direitos além do permitido
pelo ordenamento juridico do Pafs, incorrendo em prética inconstitucional

A chamada “discricionariedade na aplicagéo da pena” ngo é°
faculdade de fozer “conta de chegar”, para atingir aquela quunﬁdadelde ,.
pena que o juiz jG tenha, a seu talante, previamente resolvido que ™ |
“dar” @o réu, como i@ ouvi algum dizer, embora pena ndo sejd pﬂf‘: f
“dar” mas, para “aplicar” conforme a lei, nem hé quem queira recebj’;
tao incémoda “doaggo”... Certo é que o poder do magistrado & ™'
grande, s6 ndo chega a ser “divino”, porque néo é absoluto, Mo
Icp Poder juridico e, como tal, limitado pelos pardmetros do Direito:
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Aplicar-se 0 Cg(.:ia condenado a pena que se ajuste, tanto quanto
&s circunstdncias subjetivas e objetivas de sua condutq criminosa

Ossf‘vel'JI g e I' - . i

onstitui, nestd matéria, a realizacGo maxima do ideal de Justica, que s6
Codef cor atingido mediante a individualizaggo da pena.
P

A mesma pena ndo poderia, por exemplo, ser imposta ao pai
ye matasse a traigGo o estuprador de sua filha e ao préprio estuprador,
que matasse O pai da e}:sf-upmdo, para evitar que este levasse o fato ao
conhecimento da Po|’|<:|q. f‘\mbos cometeriam crime de homicidio
qua]i{icgdo, mas ndo é preciso ser penalista para sentir que o grau de
censurabilidade ou reprovacgo, incidente sobre cada qual, é
completamente diverso.

Do mesmo modo, se o crime é praticado em concurso de pessoas,
smbora todos incidam no mesmo dispositivo legal, raramente, poderdo
ser aplicadas a todos as mesmas penas, porque pode haver motivacées
diferentes, antecedentes distintos e personalidades sujeitas as mais
variadas reacdes diante do mundo circundante.

E certo que ao Juiz incumbe uma dificil e delicada atribuicgo: a
de fazer aplicacdo da pena de modo individualizado, isto €, tendo em
consideracdo a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social, a
personalidade do agente, os motivos, as circunsténcias e conseqiéncias
do crime, bem como o comportamento da vitima. Mas, para bem cumprir
o seu dever, o juiz ndo pode desinteressar-se de ouvir a testemunha que
diz nada saber sobre o crime em si. Com efeito, tal testemunha, se arrolada
pela parte, alguma informacao Ofil hé de estar em condigdes de trazer &
lustica. Pode ser, por exemplo, um ex-colega de estudo do réu e que
continuou tendo contatos sociais com ele, de modo a estar habilitado a
informar sobre seu comportamento, na Escola, no Lar e no Trabalho; nas
bgros taceis e alegres e nas dificeis e tristes, o que tudo permitira um
luizo sobre a personalidade do réu e até pode oferecer subsidios para a
identificagio das outras circunsténcias do art. 59, acima mencionadas,
contribuindo para melhor compreens@o da conduta do agente.

O Juiz hé de estar sempre preparado para fazer a aplicagéo
Q GIiZG.dG da pena porque, em caso de condenacdo, a aplicagdo
pOSEﬁ;ﬁdpnvoﬁvo de liberdade é tarefa obrigatéria, salvo se houver
Comingl-Ode da imposicdo isolada da pena de multa, por ser a
137 1200 legal alternativa, indicada pela disjuntiva OU (exs. arts. 135,

" 150). Fora esta hipétese, o Juiz deverd, sempre, aplicar a

individu
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pena privativa de liberdade para, depois, verificar o regime

cumprimento da pena a ser adotado; ver se o caso comporta g substify, e
por outra espécie de pena (art. 44 ou § 2° do art. 60); excmian?
cabivel a suspensdo condicional (art. 77), ou se ja teria ocorrido & exiing{a:
da punibilidade, pelo decurso do prazo prescricional, entre a datq do
crime e a do recebimento da dendncia ou entre esta e a datg ¢,
publicacao da sentenga, considerada, em qualquer caso, a pena concrety

A individualizagdo da pena, por paradoxal que possa parecer ¢
na verdade, garantia de liberdade, pois, quando correta, pode evitg
pena de maior duracéo e até ensejar o ndo recolhimento a prisGo, o que
interessa & prépria liberdade. Por outro lado, o regime de cumprimento
da pena serd, também, individualizado, em funcéo da pena aplicada e
de conformidade com o disposto o no § 3° do art. 33, do Cédigo Penal,
“in verbis”: "4 determinag¢do do regime inicial de cumprimento da pena
far-se-d com observincia dos critérios previstos no art. 59 deste Codigo”.
Tais critérios sGo aqueles mesmos previstos para a individualizagGo no
aplicacdo da pena. Além disso, na Lei de Execucdo Penal, foi estabelecido
que: “A pena privativa de liberdade serd executada em forma progressiva,
com a transferéncia para regime menos rigoroso, a ser determinada pelo
juiz, quando o preso tiver cumprido ao menos um sexto da pena no regime
anterior e seu mérito indicar a progressdo”.

Ai j& estamos em plena terceira fase do procedimento da
individualizacdo, que é a administrativa ou da execugdo, que diz respeito
& administracdo do sistema de cumprimento da pena.

As normas, que estruturaram o sistema progressivo de
cumprimento da pena privativa de liberdade, eram anteriores ¢
Constituicdo, ndo a contrariaram, por isso foram consideradas

recepcionadas pela Lei Maior.

O inverso ocorre quanto ao art. 2°, § 1°, da lei 8072 que
impondo ao condenado por crime nela previsto o cumprimento integral
da pena em regime fechado, é incompativel com o item XLVI, dd
ConstituigGo, porque inadmite a transferéncia para regime menos
rigoroso, mesmo que o condenado tenha cumprido ao menos um sexio
da pena e seu mérito indique a progressdo. Além de tronsformafa
execugGo da pena em um ato contrdrio aos principios humanitarios
assegurados pela Constitui¢do, porque consiste no trancafior ©
condenado dentro das paredes ou muros do estabelecimen’
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ncidrio, PO"7 cumpeir PENa sempre superior a oito anos e s¢
coporcionar @ esperanca da liberdade apés o cumprimento edsodlh.e
tergos da peno- Quer.dlzer o condenado ficard inteiramente isoluii le
meio sociol, quase SEI.S anos, se a sua pena for & minima, isto & deoo'fo
gnos. Apos este confirmamento, ainda se quer que volte go co oifo
demonsirando estar adaptado ao mesmo, quando est nvivio
fastado por tantos anos. ’ esteve dele

enite

SOCiGIJ‘
totalmente @

Alei 10.792,de 1° (.:le qe%embro de 2003, que é obra da politica
criminal do terror, &, que instituiu o Regime Disciplinar Diferenciado
alterou o art. 112 da Lei de Execucdo Penal, acima transcrito, porémr
manteve o sistema progressivo de cumprimento da pena e empenhodc;
em preservar o disposto em sua congénere, a lei dos crimes hediondos,
embora tenha mantido o sistema progressivo, acrescentou ao seu texto a
essalva: “respeitadas as normas que vedam a progressao”. Essa ressalva
nao pode fazer o milagre de tomar constitucional o que constitucional
ndo era e continua n@o sendo, porque foi reiterada a causa da
i1constitucionalidade, que é a vedacdo da progressao.

Ao obrigar o condenado o cumprimento da pena privativa de
iberdade em regime integralmente fechado, o lei dos crimes hediondos
150 sb foi além do contido no texto do item XLl da Constituigao, que
ndo proibiu o regime progressivo, mas, também, afrontou o texto do
item XLVI da mesma Constituigdo, que assegurou ao condenado o direito
4 individualizacdo da pena e go juiz O dever de individualizé-la, inclusive
a0 determinar o regime de seu cumprimento, quando deverd observar,
conforme o disposto no art. 33, § 3° do Cédigo Penal, os critérios

orevistos no art. 59, do mesmo Cédigo.

Ora, imposto o cumprimento integral da pena em regime fechado,

as circunsténcias do art. 59, por melhores que sejam, e a boa conduta
carceréria ndo influirdo em nada para © efeito da progressdo, porqueé o
regime fechado ja estd estabelecido na lei 8.072, de modo imutavel,

Para todos os condenados por crime hediondo.

ressgo, publicado no oltimo Boletim
piniéo de um
ndo nega @
crgumenic

do ICp Em artigo con’rrc’:rio a progr .
COnsm’ n. 57-{’“10 IV, o ilustre articulista b‘usca‘omparo n-o
NECeSU-f:;OHGhSiu que, embora desfavoravel a pr?gressc- ’
of sidade da individualizagdo na execusao: poIs, ol
"Mando-a “in verbis”: “A obrigatoriedode legal do cumprimento IN'€g
9 Pena, em caso de condenagdo por crimes hediondos oV
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assemelhados, em regime fechado, néo ofende o principio 4

individualizagdo, uma vez que se trata de matéria infru—consii'rucion0| o
o s e 5 b B VAl Qa

ser disciplinada por lei ordindria” (o destaque em itdlico é nosso),

Nao obstante o devido respeito que merece o consagrqd,
constitucionalista citado, ouso ponderar que a inconstitucionalidade mqj
se verifica é mesmo entre a legislaggo infraconstitucional e a prépyiq
Constituicgo. Quando a Lei Maior defere & menor a faculdade de
estabelecer normas de regéncia de determinado instituto, ngo lhe confere
poderes para dispor & vontade e até de modo a impossibilitar a realizaggo
da finalidade daquele instituto. Reconhecida & necessidade da
individualizacdo na execucdo, a nosso ver, como direito individual e dever
do juiz, nGo ha como negar-se que a norma do § 1°, do art. 2° da lej
8.072, é inconstitucional, porque determina que a pena seja cumprida
integralmente em regime fechado, excluindo a possibilidade da
individualizacdo, ao proibir a progressdo de um regime mais rigoroso
para outro menos rigoroso, em fungdo do mérito do condenado.

Aligs, a inconstitucionalidade do art. 2°, § 1°, da lei 8.072, ja
conta com os votos dos insignes Senhores Ministros MARCO AURELIO,

CARLOS BRITTO, CEZAR PELUSO e GILMAR MENDES, tendo pedido
vista a Excelentissima Senhora Ministra ELLEN GRACIE, sendo que
anteciparam seus votos pela constitucionalidade do art. 2°, § 1°,

id:Excelentissimos Senhores Ministros: CARLOS VELLOSO e JOAQUIM
BARBOSA. E provével que o insigne Min. SEPULVEDA PERTENCE vote
pela inconstitucionalidade. Neste juizo, nGo hd “exercicio de futurologia”
porque S. Exa., em julgamento de 25-3-98, i votava neste sentido no
HC 76.371-SP quando fora voto vencido ao lado do Min. MARCO

AURELIO.

Cumpre registrar que, entre nés, em maio de 2002, portanto,
antes dos insignes Ministros, a Desembargadora JANE SILVA insistia em
votar pelo regime progressivo nos crimes hediondos e aos que
consideravam inécua a discussdo a respeito, ela, firmemente, respondia
“confio que haverd mudanca em relacdo a matéria tratada neste voto".

Coerentemente,.com seus votos anteriores, ainda no més possado,
mais, precisamente, no dia 19 de maio, na Colenda Terceira Cémard
Criminal, julgando apelacéo do autor de tréfico ilicito de entorpecente:
no processo 1.0024.04.448327-9/001, manteve a condenagdo, Mm%
deu provimento parcial ao apelo por entender que se impunha ©
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modiﬁcagao do Regime integralmente fechado para o inicialmente
fechﬂdof e dava como uma c-le suas razoes de decidir que: “O sistema
rasileiro 10 que range. ao Regime de cumprimento das penas privativas de
jiberda de é 0 progressivo, grande arma para o executor das reprimendas

ois @ graduaf liberdade passa a ser uma conquista do condenado que, po;'
ela estimulado, desenvolve esfor¢o pessoa para ter bom comportamento
carcerdrio e adquirir novos principios de vida, com reflexos sociais em sua
conduta posterior a prisdo. Se ndo o faz, jamais obterd a almejada progresséo
¢ nem mesmo 0 livramento condicional, pois tais requisitos subjetivos séo
exigidos para a concess@o dos aludidos beneficios. Tal sistema foi
inteiramente recepcionado pela Constituicdo Federal de 1988, pois esta
consagrou 0 principio da individualizagdo das penas, da qual faz parte a
dos regimes de seu cumprimento, consoante o disposto no art. 59, IlI, do
Cédigo Penal e repetido na Lei de Execu¢do Penal, ndo podendo ser
desprezado. A imposicdo de REGIME integralmente FECHADO implica
em determinagdo de pena cruel, pois, retira do condenado o estimulo e a
esperang¢a necessdrias para o cumprimento das reprimendas impostas, o
que igualmente 0 legislador constituinte reprimiu ao estabelecer o principio

da humanidade das penas”.

Cumpre ressaltar que o voto de S.Exa., no julgamento supra
referido, foi acompanhado pelos eminentes Desembargadores ANTONIO
CARLOS CRUVINEL e ERONY DA SILVA, sendo que eles proprios, bem
como o Des. PAULO CEZAR DIAS, t8m votos no mesmo sentido; por
exemplo, no proc. 1.0024.01 036184-8/001, em que todos trés votaram
pela concessGo da progressdo nos crimes hediondos.

J& agora, os eminentes Desembargadores Mineiros, em suas
posigdes, podem sentir-se confortados pelos votos de, pelo menos, quatro
dos Senhores Ministros da Corte Excelsa.

Permito-me valer desta oportunidade para referir-me ao excelente
ur'iigo de autoria do Senhor Des. PAULO CEZAR DIAS, publicado no
Umero ja citado do Boletim do ICP, sobre o chamado “Estatuto do
D‘fsa‘r’"a'Hento”, onde S.Exa. pondera, com toda razdo, que: “Os
g’;‘;’::oso.s ndo irdo depor suas armas, pois elas repres.entamdsuas atr;'udes
some du’:':m para os crimes. Os inimigos do bem continuardo arr.r;a d;f; 6

vito n: a mais potentes, covardes e atrevidos diante ‘?0 mdqffso cidad 3 .

e apraz conhecer a posigdo de S. Exa., que &, também, a minha.
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A imprensa divulga assustador aumento dos indices de homy
por 100 mil habitantes, indicando, &s vezes, a arma de fogq
instrumento de tais crimes.

Cidi,
COmQ

Porém, ainda ndo vi, em fais estatisticas, dados que Permitgy
saber se eram registrodas Qs armas com as quais foram praticadog 0s
crimes. E bem provével que, se feita & pesquisa, quanto a esta pore
chegue-se & conclusdo de que, na maioria dos homicidios, os seus
autores, ndo tinham a arma registrada, porque bandido ndo regisirg
arma, por motivos ébvios, nem tem condigdes para obter registro.

No mesmo artigo ja referido, o eminente Desem bargador acentyg:
“O Estatuto do Desarmamento, como a lei dos crimes hediondos, em nada
ird contribuir para a harmonia sécia”. E diz mais: “O Governo, pelo visto,
ndo aprendeu a li¢do passada pela Lei dos Crimes Hediondos que,
indiscutivelmente, além de ndo contribuir em nada, o que fez foi aumentar a
revolta e uma superlota¢do dos presidias, neles criando verdadeiros
monstros”.

S. Exa., o Des. Paulo Cezar, recentemente, deve ter tido o desgosto,
de ver confirmado o seu juizo sobre os seres criados em nossos presidios,
pois, os jornais noticiaram, no dia 15 deste més de junho, que, em um
motim, na penitencidria de Presidente Wenceslau, no Estado de Sao Paulo,
os rebelados decapitaram cinco presos de facgdes rivais e expuseram
suas cabecas e ainda fizeram 14 agentes penitencidrios de reféns (Jornal

“O TEMPQO" de 15-5-05).

A Folha de S&@o Paulo, em sua edicdo, também do dia 15 do
corrente, na mesma pdgina em que noticia a rebelido na Penitencidria
de Presidente Wenceslau, publica uma “Memdéria” da guerra de facges
nos presidios relatando que: “Na rebelido mais violenta dos ultimos cinco
anos, 30 presos foram mortos na casa de custodia de Benfica, no Rio, em
Jjulho do ano passado. Na batalha entre duas fac¢oes criminosas, que durou
61 horas, foi assassinado, também, um agente penitencidrio. Os caddveres
foram encontrados aos pedagos, o que chegou a dificultar a contagem e a
identificagdo das vitimas. No segundo maior motim, em abril de 2002, 27
presos foram mortos - um deles decapitado -, no presidio Dr. José Mdrio
Alves da Silva, em Porto Velho, Rondénia. No local, conhecido como Urso
Branco, jd foram mortos ao menos 78 detentos desde maio de 2001. A ultima
grande rebelido deixou 15 vitimas, em abril de 2004. 4 unidade de
=5 Piraquequara, em Manaus (AM) sofreu um motim sangrento em junho d
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ndo 13 presos foram mortos, apos a transferénci

te detentos de outra penitenciaria. Em Sédo Paulo ;arggrﬁ"o
mais violentd desta década ocorreu no presidio Mirio de Mﬁifo
Albuqﬂer‘i"e’ em Franco da Rocha, em novembro de 2002 - foraa
mortos dez presos: Em 1999, em Pirajui, 13 detentos foram Queimadc;:

WAL "

2003, qu4

O homicidio de um detento contra outro, dentro do
ostabelecimento penitencidrio, i deu causa a pedido de indenizagdo
intentado contra o Estado de Minas Gerais pela vidva de presc:
gssassinado, tendo a sentenca condenatéria contra o Estado sido
confirmada pelo Egrégio Tribunal de Justica, que reconheceu a
responsabﬂidode civil do Estado com base no art. 37, § 6°, da C.F e
considerando que “0 Estado descumpriu ndo apenas o seu dever legal de
proteger 0S presos, mas violou, também, de modo grave a garantia
constitucional, prevista no art. 5° XLIX, que assegura aos presos 0 respeito
; integridade fisica e moral” (“in" Didrio do Judicidrio, Caderno I, do
Minas Gerais, Orgao Oficial do Estado, n. 221, de 3-1 2-04).

Se esta decisdo servir de precedente para outras, que venham a
ser proferidas em todo o pais, razdes de ordem econdmica tornar-se-
iam fortes argumentos para mudar o jargdo de que “cadeia ndo dd voto”
por outro de que “cadeia gera indenizagdo”, quando o preso € assassinado
dentro de um estabelecimento que nem mMesMo tenha espago para
comportar, dignamente, © nomero de pessoas humanas que nele se

enconfrem.
de ser uma das razdes a justificar a

A decisgo, supra citada, po
Souza, da Vara de Execugoes Penais

providéncia do Juiz Amauri de Lima e
da Comarca de Juiz de Fora, de determinar a liberac@o de presos, sujeitos

a regime semi-aberto, para que cumpram suas penas em prisao domiciliar,
sob a vigilancia de policiais civis, militares, integrantes de Organizagbes
ndo governamentais e Oficiais de Justica (ver Jornal “HOJE em Dia", de

2 do més passado, Caderno “Minas").

O mesmo jornal, e, na mesma pdgina, publica a noticia de que
?JUIZ da Vara de Execugdes de Belo Horizonte, digno e culto Dr. Herbert
os¢ Carneiro, estaria, também, examinando @ possibilidade de adotar

na Capital a mesma solugdo para o problema da superlotagdo carcerard,
ciona “tais como estar

ob, ; Pt
cusewgdos alguns pré-requisitos que S.Exa. men a
ro mprindo sua primeira condenagdo, no ter cometido crime violento e nao
Presentar ameaga & sociedade e que nao seja reincidente no crime pelo
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qual foi condenado” .
Aligs, atualmente, nas Apacs, tém sido feitas concessges, Mesm,

aos condenados por crime hediondo, as quais vém sendo admitidgs Como
solucdo para melhoria das condigoes de cumprimento das Penoso

s .’ 3
conseqiiente recuperacdo dos condenados.

Como exposto e sempre se sabe pelos 6rgdos de comunicqg,
de massas, os motins, por toda parte, sGo freqientes. Ainda nesta mesmq
semana, também aqui em Minas, na peniienciério, que tem o nome {,
nosso saudoso colega e amigo, Prof. Ariosvaldo de Campos Pires, o
presos amotinados fizeram mais de uma dezena de reféns, inclusive seys
préprios familiares, durante a visita, como meio de obter concessoes oy
melhorias das condi¢des de cumprimento das penas. Apurou-se que os
lideres da rebelido eram condenados a mais de 90 anos. Se estas eram
as penas e houvesse entre os presos alguém condenado por crime
hediondo, teria de cumprir, segundo tendimento da Somula 715 do STF

e que, ndo é o nosso, dois tercos da dita pena, isto é, 60 anos, para
obter liviamento condicional, o que constituiria flagrante desrespeito ao
limite méaximo de cumprimento de pena previsto no art. 75, do Cédigo

Penal.

Penas de tamanha duracdo, chegam a exceder a capacidade
humana de cumpri-las, fozendo os condenados buscarem qualquer
solucdo para delas se livrarem, desde os meios mais “persuasivos” como
a corrupgdo, por parte dos que disponham de recursos para tanto, até
os meios mais violentos ou penosos, como abertura de tineis & unha ou
com improvisados instrumentos, ou, ainda, por meio das fugas e motins

em que os condenados até e vida.

A verdade é que a prisdo tem sido um amontoado de pessoas
em estritissimo espago ou uma sé pessoa que passa o tempo a contemplar
as quatro paredes de uma cela.

E interessante e ilustrativo reproduzir aqui frecho de uma entrevisto
mantida, algum tempo atras, com um presididrio, pelo repérter do Jornal
do Brasil. O preso, chamado Carlos Alberto Mesquita, fora condenado,
na década de setenta, como assaltante de banco, com certeza com
motivagdo politica, porque fora condenado com base na lei de seguranc@
nacional.

Dentre as respostas que ele deu ao repérter, algumas sgo de



SISTEMA DE CUMPRIMENTO DA PENA PRivATIVA DE Ligerp
ADE

gronde significagdo do ponto de vista do cumprimento da peng
u 15 )

) : e 0 que é andar 20 ;

Disse ele: Sabe 0 q  quilometros em seis passos? Pois é, ey

pass ¢i seis anos numa cela da Agua Santa andand, vinte quildmetros

todo dia. Eram Seis passos para cd e seis para ld”,

. L. GI : ’
Na cela individual da Lemos de Brito, segundo o repérter, ele
gosto de escrever poemas - muitos de amor - num caderno decorado
com figuras. Mas, para ser publicado no jornal,

: ele sé liberou um, que
tez no Natal de 1981, cujo nome é Agua Santa:

“Hoje despertei tentando uma saida,
Tentando uma nova perspectiva,

sem ser preciso estar andando em torno de mim feito fera. ..
Sem saida, enjaulado feito fera,

Enclausurado sem tempo previsto.

Sem tempo para ser Gtil a alguém,

Ser alguém, e, nGo meio homem, meio fera.

Como o sistema determina

Tenho que lutar para ter o direito

de continuar sendo homem e néo fera.

NGo posso ser meio homem e meio fera...”

Diante destes versos, o repérter perguntou: Mas Mesquita, @
mesma mao que mata pode escrever poemas? Ele assim respondeu:

“Minhas mdos escreveram manifestos, poemas, acariciam uma
mulher ou as vezes puxam o gatilho”. Por fim, ele explica a uniGo dos

detentos com esta frase: “O que une o homem ndo é o bem estar, é o
Sofrimento”’,

Pode-se inferir que ndo era um individuo totalmente despreparado
do ponto de vista intelectual. Provavelmente, seria, no minimo, um
politizado militante de esquerda, preso por acdo politica, considerada
crime pela Lej de Seguranca Nacional, com fundamento na qual fora
condenado, segundo a reportagem. Mas o que disse e seu modo de
senfir a prisgo traduzem a triste, sengo trégica realidade da execugdo da
P€na privativa de liberdade aqui, como em vdrias outras partes do mundo.

A verdade & que o maior mal da pena privativa de liberdade,
- G0 esteja nela mesma, mas na forma de seu cumprimento em
5 i e iy

Abelecimentos superlotados e condicbes precdrias sob todos os

falvez

101
S



Insiruto DE CigNcias Penals - Volume |

ICP
102

aspectos.

Dai, a rozdo pela qual a progressao, olé.m d‘e ser Urno,irnpo"":iﬁflo
constitucional, é um ato de humanidade e de justica, pois, jé que g
condenados ndo se lhes oferece, nos estqbelecurrjgnios penlienciérim‘
nem mesmo O espago necessario o integridade fisica e moru!, que
lhes d& ao menos a oportunidade de poder rn_udor de ulrp regime mgj,
severo para outro, menos severo, €, que mais possa alimentar-lhes g

esperanca de liberdade mais proxima.




