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RESUMO

O presente texto apresenta o resultado de pesquisa que analisou as decises
tomadas por tribunais superiores em matéria de execugao penal. Por meio
da andlise de algumas decisdes, buscou-se comprovar que a suspensao da
ordem juridica, pelo Judicidrio, em matéria de execugao penal nao é mera
eventualidade. A hipdtese que se confirmou é a tendéncia de se fazer
prevalecer, dentre as possibilidades interpretativas, aquela menos favora-
vel ao sentenciado, ao alvedrio da vedagdo a interpretacao in malam
partem decorrente do principio da legalidade penal. Diante do que foi
colhido, tornou-se possivel afirmar o papel central que o Judicidrio tem
tido no agravamento do quadro de superlotagdao do sistema prisional
brasileiro, na medida em que vem optando por interpretacdes que pro-

longam o encarceramento.
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ABSTRACT

This paper presents the results of research that analyzed the decisions
taken by higher courts on criminal enforcement. Through the analysis of
some decisions, it is tried to prove that the suspension of the legal order,
by the Judiciary, in matters of criminal enforcement is not mere eventua-
lity. The hypothesis that has been confirmed is the tendency to make
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prevail, among the interpretative possibilities, the one less favorable to the
sentenced, to the despite of the fence to the interpretation in malam partem
from the principle of criminal legality. In the light of what was collected,
it became possible to affirm the central role that the Judiciary has had in
aggravating the serious picture of overcrowding in the Brazilian prison
system, since it has opted for interpretations that prolong the incarceration.
Keywords: Criminal enforcement; Interpretation in malam partem;
Principle of legality.

INTRODUGAO

O presente texto visa apresentar o resultado da primeira pesquisa desenvol-
vida pelo “Centro de Pesquisa e Extensdo em Execugdo Penal” (CEPEX), institui-
do no primeiro semestre do ano de 2017, no ambito do Programa de Pés-Gradua-
¢do em Direito e da Pr6-Reitoria de Extensdao da PUC Minas.

O objeto da pesquisa foi as decisdes tomadas no &mbito dos tribunais supe-
riores desde 0 ano de 2010 em matéria de execugdo penal, que, pelo procedimen-
to juridico interpretativo, fizeram prevalecer a interpretagao menos favorével ao
sentenciado, inobstante a vedac¢do a interpretagao in malam partem decorrente
do principio da legalidade penal.

A violagdo a um dos principios mais importantes do Direito caracteriza o
que Agamben denominou estado de excecdo. Este é verificado quando a lei é
suspensa pelo soberano, criando um espago de indiferenca em relagdo a deter-
minados individuos que, excluidos da condigao de homens, sao incluidos na
esfera da vida nua.

Por meio de exemplificagao de diversas decisdes em que o judicidrio langou
mao da interpretacao in malam partem, busca-se comprovar que a suspensao da
legalidade configura o estado de exce¢do, que ndo ¢ mera eventualidade. Conside-
rando a pereniza¢ao da situa¢do de exce¢do, sobrevém a figura do campo, plenamen-
te aplicdvel a esfera da execu¢do penal, conforme explicitado no primeiro tépico.

A identificagdo dos espagos de excec¢do torna visivel o papel central que o
Judicidrio tem tido no agravamento do quadro de superlotacao do sistema prisio-
nal brasileiro, na medida em que vem optando por interpretagdes que prolongam
o encarceramento. O papel desempenhado pelo judicidrio na configuragao do
campo de exce¢do da execugdo penal serd analisado a partir do segundo tépico.

Nas situagdes apresentadas no terceiro tépico, verificar-se-a que bastaria
que o procedimento interpretativo fosse alinhado a legalidade para que as deci-
soes fossem favordveis ao status libertatis da pessoa presa e garantido seu direito
fundamental.

No entanto, a partir dos posicionamentos jurisprudenciais analisados por
meio do procedimento metodoldgico-dedutivo, buscar-se-4 demonstrar que a
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interpretagdo in malam partem tem prevalecido e configurado a execugdo penal
como campo de exce¢do que afirma a condi¢do de homo sacer do preso.

A EXECUCAO PENAL COMO CAMPO DE EXCECAO

Na contemporaneidade, dada a pereniza¢do da suspensdo dos direitos do
preso no campo prisional, é possivel afirmar que a politica prisional e a execu¢ao
penal passaram a ser espacos preferenciais de exce¢ao.

A execugdo penal tem configurado um campo de exce¢do, no qual emergem
regras e entendimentos de violagdo e suspensao de direitos que reforcam a con-
dicdo de homo sacer do preso como sendo aquele que ndo é licito sacrificar, mas
que pode ser considerado matavel e que estd fora do sistema legal de protegao.
Verifica-se, pois, o desmonte do arcabougo juridico previsto em lei e em docu-
mentos nacionais e internacionais acerca dos direitos do preso e a cotidiana
afirmacdo da sua condigao de homo sacer.

Agamben sinaliza que, hoje, a tinica forma de legitimagao do poder tem sido
a emergéncia, a qual se faz apelo a0 mesmo tempo em que se trabalha secreta-
mente para produzi-la.! Nesse contexto, o soberano decide sobre a suspensao da
lei e instala o estado de excegao, e, ao fazé-lo, cria um espago de indiferenca sobre
uma esfera da vida denominada vida nua.

Segundo o autor, o poder politico sempre se funda na separa¢cdo de uma
esfera da vida nua no contexto das formas de vida, ao distinguir o povo, vida nua,
do Povo com existéncia politica. Exclusio e inclusdo. Um mesmo termo nomean-
do a classe que estd excluida da politica e o sujeito politico, na perpetuagao do
estado de excegdo, que passa a ser a regra (AGAMBEN, 2015, p. 14-16 e 35-37).

Na relagao de exce¢do, hd uma esfera do agir humano em que atua a decisao
soberana que suspende a lei no estado de excec¢do e, assim, implica no homem a
vida nua. A vida nua é a identificacdo, no homo sacer, de uma esfera de vida expos-
ta a morte que vai colocd-lo numa condi¢do de matdvel. Cria-se uma esfera sobe-
rana na qual se pode matar sem cometer homicidio (AGAMBEN, 2014, p. 84-85).

Agamben (2015, p. 42-43) denomina campo “o espago que se abre quando
o estado de excegdo comeca a se tornar a regra [...]. E a estrutura na qual o esta-
do de excegdo, sobre cuja decisdo possivel se funda o poder soberano, é realizado
de modo estdvel”. Por ser um espaco de exce¢do, no qual a lei é integralmente
suspendida, nele tudo é possivel. Considerando a permanéncia do estado de
exce¢ao, o poder tem, diante de si, a vida bioldgica despida da condi¢do de sujeito

O autor questiona: “Como ndo pensar que um sistema que pode agora funcionar apenas na
base de uma emergéncia nao esteja, do mesmo modo interessado em manté-la a qualquer
prego?” (AGAMBEN, 2015, p. 16).
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politico, reduzida a vida nua. Dada a aparéncia de normalidade, pode-se perfei-
tamente confundir o homo sacer com o cidadao (AGAMBEN, 2015, p. 43-44).

Ressalta-se que o questionamento mais importante nao reside na obje¢do
aos horrores cometidos nos campos, mas na indagacdo sobre “através de quais
procedimentos juridicos e de quais dispositivos politicos os seres humanos pu-
deram ser tao integralmente privados de seus direitos e de suas prerrogativas, até
que cometer nos seus confrontos qualquer ato nao parecesse mais como um
delito” (AGAMBEN, 2015, p. 44).

No campo da execu¢do penal, a resposta passa, em alguma medida, pela
reificagdo das pessoas presas, com a sua “inferiorizacdo civica” a partir da assun-
¢do, pelo Estado, de uma posi¢dao de supremacia especial, a qual é correlata a
posic¢do de sujeicao especial de determinadas categorias de pessoas, incluidas as
presas. Esta ideologia da relagdo especial de sujeicio, presente desde o final do
século XIX, ainda persiste, justificando, ao menos na prdxis prisional, a “possi-
bilidade de inobservancia de direitos fundamentais e da flexibiliza¢ao do prin-
cipio da legalidade com a permissao de transito em um campo inteiramente
alheio ao direito, ndo valorado juridicamente” (ROIG, 2017, p. 51-54).

Esta relagdo especial de sujeicdo a justificar a suspensao da ordem juridica
(estado de excecdo) serve de embasamento tedrico-juridico a refor¢ar a condi¢ao
de homo sacer do individuo preso. A permanéncia da suspensao e violagdo de
direitos no 4mbito da execuc¢do penal denota a condicao de campo em que nao
se questiona a ilegalidade dos atos praticados, ja que o estado de exce¢ao é con-
vertido em regra, condi¢do permanente e inerente aquele espago.

Conforme explicitado por Agamben, afirma-se que a violagao de direitos
que estaria fora do ordenamento juridico por compor o estado de exce¢do (com
a suspensao da ordem juridica) é por ele cooptada na medida em que, configu-
rado o campo, o estado de excegdo passa a ser realizado de modo estavel e, por-
tanto, incluido por meio de sua prépria exclusao (AGAMBEN, 2015, p. 43).

Nesse processo de coopta¢io, o Judicidrio tem desempenhado um papel
central, na medida em que tem contribuido de maneira decisiva na consolidagdo
de um estado de autorizado desrespeito aos direitos das pessoas presas que pre-
valece no campo da execugdo penal.

DO PAPEL DESEMPENHADO PELO JUDICIARIO NA CONFIGURACAO
DO CAMPO DE EXCECAO

Dentre os procedimentos juridicos empregados pelos quais as pessoas pre-
sas sao privadas de direitos, destaca-se o interpretativo. Ndo obstante a li¢do
basilar que norteia a aplica¢do do Direito orientada pelo Principio da Legalidade,
nas situagdes que serdo analisadas no presente capitulo verificar-se-4 que, dentre
as opg¢Oes interpretativas possiveis, vem prevalecendo, no ambito dos tribunais
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superiores, interpretagdes desfavordveis ao sentenciado que culminam na adogdo
de posicionamento mais gravoso ao seu status libertatis.

Com isso, prolonga-se o encarceramento a partir de falsas justificativas
juridicas, contribuindo para a manutengao da superlotagdo das unidades pri-
sionais, em nome do combate a impunidade e da salvaguarda da seguranga
publica.

Inobstante tenha declarado, no julgamento da ADPF n. 347, o estado de
coisas inconstitucional do sistema prisional brasileiro, o Judicidrio vem tomando
decisdes que privilegiam o encarceramento, em detrimento de medidas voltadas
a diminuir ou fazer cessar o periodo de submissdo da pessoa presa as condi¢des
degradantes do sistema prisional.

Considera-se que o Judicidrio tem desempenhado papel medular, que, com
suas maneiras de pensar e atuar, consolidam um estado de autorizado menos-
cabo dos direitos bdsicos das pessoas presas no pais. Por tal razdo, Tavares res-
salta que:

A magistratura brasileira ndo ¢ simples coadjuvante no processo de
sistemdtica viola¢do aos direitos fundamentais dos presos, senao seu
elemento propulsor 4 medida que contribui ativamente para um proje-
to de ampla encarcerizagdao — acionando voluntariamente a ordem juri-
dica vigente para estender, por via interpretativa, a aplicacao de penas
privativas de liberdade e de prisdes cautelares — a0 mesmo tempo em
que consente, ainda que por omissao, a ofensa, por parte do Estado, aos
direitos mais basicos dos presos (TAVARES, 2015, p. 19).

No ambito da execugdo penal, a utiliza¢do da interpretagdo em prejuizo das
pessoas condenadas tem sido lugar comum, conforme sera demonstrado no t6-
pico seguinte. Este fendmeno denota que, a cada situagdo em que se interpreta a
lei de forma mais gravosa ao status libertatis do sentenciado, opera-se a suspensiao
da prépria lei, na medida em que é violada a regra da legalidade.

A perenizag¢do da violacao da legalidade, operada, inclusive, pelos tribunais
superiores, mostra-se a servico da configuracao do campo da execu¢do penal
enquanto espago de exce¢dao permanente, realizado de modo estével.

Dado o prolongamento da condi¢do de excec¢ao, passa-se a ver a violacao
dos direitos da pessoa privada de liberdade com lentes de normalidade, tornan-
do o preso um nao sujeito.

No lugar da ordem juridica que é suspensa por meio da violagao do princi-
pio dalegalidade, insere-se o 6rgdo jurisdicional como auctoritasapta a preencher
o sentido que se quer dar a lei. Mas, se, ao interpretar, o judicidrio reafirma a
excec¢do com violagdo a legalidade, torna-se o soberano que decide pela “saceri-
za¢do” do preso.
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O préprio reconhecimento do estado de coisas inconstitucional do sistema
carcerdrio brasileiro, sem a imediata soltura daqueles submetidos as
inconstitucionalidades, indica o desprezo pela nao vida (vida nua) da pessoa
presa, na medida em que a exce¢do se torna a regra na execucdo penal.

DA INTERPRETAGAO IN MALAM PARTEM NA EXECUCAO PENAL

A interpretacdo que ultrapassa o previsto em lei e prejudica o condenado
vem sendo realizada com frequéncia no 4mbito da execu¢do penal, o que nos
permite verificar que o Principio da Legalidade nao tem cumprido as fungoes
sistemdtica, hermenéutica e de garantia que lhes sao assinaladas pelo pensamen-
to dogmadtico, em razdo de sua condigdo retérica de sentido. Tal condicao é cal-
cada na verossimilhanga, que determina o aceitédvel, o que é apenas retoricamen-
te verossimil (CUNHA, 1979, p. 115 e 117).

A condigdo retérica de sentido reside no fato de que:

[...] a0 tempo em que coloca o principio dareservalegal como garantia
de uma interpretagcdo democriética (pressuposto do embuste), dele si-
multaneamente se utiliza para, por lei, dispensar a existéncia de lei nas
hipéteses em que nao haja normas escritas especificas & compulséria
resoluc¢ao judicial dos conflitos (LEAL, 2014, p. 247, grifo do original).

Como exemplo, observa-se a Lei de Introdugdo as Normas do Direito Bra-
sileiro (Decreto-lei n. 4.657, de 1942, com redagdo dada pela Lei n. 12.376, de
2010)?, que, em seu artigo 4°, permite que o juiz decida de acordo com a analogia,
os costumes e os principios gerais de direito, e, em seu artigo 5°, determina que
0 juiz, na aplicagdo da lei, atenderd aos fins sociais a que ela se dirige e as exigén-
cias do bem comum.

Incorporado ao contexto penal, permite-se que, em detrimento da legali-
dade, no momento da aplicagao da lei, o julgador se coloque na posi¢ao de me-
diador dos anseios sociais e passe entdo a maneji-la segundo o seu senso de
justica, que acaba por culminar na violagao de direitos dos sentenciados.

Importante registrar que o Decreto-lei n. 4.657, de 4 de setembro de 1942, conhecido como Lei de
Introdugdo ao Cédigo Civil (LICC), teve origem na Ditadura Vargas, sendo reafirmado no Cédi-
go Civil de 2002, quando ja em vigor a Constituicdo de 1988. Em 2010, o Decreto-lei foi substitui-
do pela Lei de Introdugao as Normas do Direito Brasileiro (LINDB), que preservou, em seu con-
tetido, a integralidade do que ja havia sido reafirmado pelo Decreto ditatorial. Verifica-se, entdo,
que esta lei é resultado de uma metamorfose do Decreto da ditadura Vargas, que perpetuou no
sistema juridico brasileiro um fulcro aberto a admitir a decisdo com base em c6digos nao juridi-
cos. E sintomdtica a insisténcia de ser manter no bojo do nosso ordenamento juridico, mesmo
ap6s a promulga¢do da Constitui¢do dita democrética, um texto com viés antidemocratico a
partir da transmutacao do Decreto-lei na LINDB. Isso como se fosse adequada a nova ordem
constitucional uma lei cujo contetido foi estrategicamente elaborado em um regime ditatorial.
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Conforme esclarecido por Eduardo Couture, a interpretagdao é um ato de
vontade, e uma decisdo politica que pressupde, ainda que inconscientemente, que
o intérprete tome partido por uma concepg¢ao do Direito e, portanto, do mundo
e da vida. Dado que “o raciocinio e a intui¢ao pertencem a um determinado
homem e, por isso, estdao prenhes de subjetivismo, todo intérprete é, embora nao
o queira, um filésofo e um politico da lei”. Assim, considerando a complexidade
natural do ato interpretativo, “embora pretenda o intérprete ser, absolutamente,
neutro, ndo pode sé-1o”, visto que sua operagdo é um ato vital que, como tal, estd
carregado, inconscientemente, de volicoes (COUTURE, 1994, p. 9-11).

Portanto, a interpreta¢do ndo é livre, sendo pautada pelas valoragdes subje-
tivas do intérprete, que vai atribuir o sentido normativo segundo o reconheci-
mento ideoldgico que fizer da leitura do dispositivo legal e dos dados do caso
concreto.

O perigo reside no ato de equacionar a interpretagdo quando o principio da
legalidade é deslocado, por uma jurisdicional plasticidade (LEAL, 2008, p. 297),
para uma dimensdo em que o 6rgao jurisdicional se coloca como tutor do bem-
-estar social, a corrigir a lei em busca de fins nobres. A partir desta postura, o
destino das pessoas privadas de liberdade é submetido a uma racionalidade
justificante das decisdes ndo mais a partir da lei, mas extraida de um suposto
desejo univoco de justiga e paz social, emanados do corpo social, que suplanta a
propria legalidade.

Faz-se necessdrio observar que os ideais de justica e paz social exercem uma
fun¢ado de estruturas estratégicas historicamente implantadas na consciéncia
cultural de forma a difundir a convic¢dao de uma moral (substratos de valores de
retidao universal) supostamente inerente a natureza humana a ser captada pela
sensibilidade do julgador (LEAL, 2010, p. 140).

Nas situagdes que serdo apresentadas a seguir, serd evidenciado que, seja na
interpretacdo da Constitui¢ao como na interpretagdo da Lei de Execugdo Penal,
o0s 6rgaos jurisdicionais vém optando pela interpretagao mais gravosa ao status
libertatis do condenado, conformando o campo da excegdo na execugdo penal e
estimulando o continuo processo de encarceramento em curso no pais. O que se
quer demonstrar é que bastaria a observancia da regra da legalidade, com veda-
¢30 a interpretacao in malam partem, para que fossem tomadas decisdes em
sentido contrério.

Da exigéncia do exame criminoldgico

Em se tratando de jurisprudéncias em prejuizo aos apenados, hd que se
mencionar o restabelecimento da possibilidade de determinar a realizagao de
exame criminoldgico como requisito subjetivo complementar a concessdo da
progressao de regime.
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O exame criminoldgico estava previsto na reda¢ao original do paragrafo
unico do art. 112 da LEP, que previa a possibilidade de sua realiza¢ao de forma
facultativa, ao afirmar que “a decisdo serd motivada e precedida de parecer da
Comissao Técnica de Classificagdo e do exame criminolégico, quando necessa-
rio” (grifo nosso). Em 2003, a Lei n. 10.792, do mesmo ano, alterou o artigo 112
da LEP, de maneira a exigir como requisito para a progressao de regime apenas
o lapso temporal e 0 atestado de bom comportamento carcerdrio, elaborado pelo
diretor do estabelecimento prisional, excluindo, pois, a previsio expressa da
possibilidade de requerimento do exame criminoldgico. Esta é a previsao atual
do artigo 112 da LEP e seu parédgrafo tnico.

Ocorre que, mesmo diante da alteragao legislativa que suprimiu o exame
criminoldgico como requisito para a concessao da progressao de regime, o enten-
dimento majoritdrio que se firmou nos tribunais superiores é que, se 0 magistra-
do entender necessério, diante do caso concreto, pode determinar a sua realizagao.
E o que preveem a simula vinculante nimero 26 do STF e a simula 439 do STJ.

Para ndo escapar ao tema aqui proposto e, portanto, sem adentrar nos ques-
tiondveis fins e forma do exame, tampouco problematizando a impropriedade
de seu objeto, analisar-se-a tdo somente o impacto de tal atividade jurisdicional
no cendrio carcerario.

Fazendo coro ao ministro Marco Aurélio, Gnico a questionar o trecho da
sumula que dizia respeito ao restabelecimento da exigéncia do exame, afirma-se
que a sua aprovagado corresponderia a reintrodugao de uma exigéncia prejudicial
ao réu. Afirmou o ministro que:

Esse texto foi expungido, ou seja, tendo em conta a realidade brasileira,
[...] esse exame jd se mostrava sendo indcuo — quanto ao conteddo de
duvidosa propriedade —, invidvel, porque oitenta mil presos aguardavam,
havendo alcangado tempos para a progressao, o famigerado exame.
Recordo, a imprensa veiculou a existéncia de trabalho visando, justa-
mente, a dar aqueles que estao sob custédia do Estado tratamento digno,
tratamento previsto na prépria Constituicao (BRASIL, 2010c, p. 8-9).

E de se observar que o ministro ressaltou, para além do ativismo de se res-
tabelecer um requisito derrogado pela lei, o prejuizo causado pela demora na
realizacdo do exame, que prolonga ainda mais o encarceramento, ja que os ape-
nados sao mantidos em regime mais rigoroso, esperando a ocasiao de se subme-
ter ao exame. Ao menos se houvesse acompanhamento continuo do cumprimen-
to da pena, os laudos estariam disponiveis para aprecia¢do no exato momento
em que eles implementassem o requisito objetivo para a concessao do beneficio.

Ao contrdrio, o que se vé é que somente apds o implemento do requisito
objetivo é que se passa a investigar o implemento do requisito subjetivo, fazendo
com que o apenado suporte longa espera para a realizagao da pericia.

Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas, Pouso Alegre, v. 35, n. 1: 1-20, jan./jun. 2019



A interpretacado in malam na execu¢do penal de excec¢ao 9

O Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitencidria (CNPCP), a
partir do parecer elaborado por Valdirene Daufemback, destacou que a morosi-
dade na realizagdo do exame causa a descrenga nas institui¢oes publicas e a su-
perlotacdo das unidades prisionais. Fazendo referéncia a legislacao em sua reda-
¢do original, quando o requisito era expressamente previsto em lei de maneira
facultativa, afirmou que a “realizagdao compulséria do exame criminolégico, além
de indevida, foi no passado a principal causa do atraso na concessao dos benefi-
cios de progressdo de regime, livramento condicional, comuta¢ao de pena e in-
dulto” (DAUFEMBACK, 2008, p. 17).

Disso, verifica-se que o judicidrio criou um requisito prejudicial ao apena-
do, ao alvedrio da atividade legislativa que modificou o texto da LEP para a su-
pressdo do exame.

Da exigéncia do cumprimento de 3/5 da pena pelo condenado
reincidente

Com a publicagdo da Lei dos Crimes Hediondos, em 1990, e posterior alte-
ragdo da sua redagao pela Lei 11.464/2007°, o requisito objetivo necessario a
concessao da progressao de regime aumentou. Segundo a redagao do pardgrafo
unico do art. 2° da Lei 8.072/90: “a progressao de regime, no caso dos condena-
dos aos crimes previstos neste artigo, dar-se-d ap4s o cumprimento de 2/5 (dois
quintos) da pena, se o apenado for primdrio, e de 3/5 (trés quintos), se reinci-
dente” (BRASIL, 1990, grifo nosso).

A lei ndo especifica se a fragdo de 3/5 (trés quintos), mais gravosa, aplica-se
a reincidentes em crimes hediondos ou equiparados, ou a qualquer reincidente,
ainda que o crime anterior ndo seja dessa natureza.

Considerando que a interpretacdo traz significativo impacto no cumpri-
mento da pena, entende-se que o intérprete da norma deve se valer de um pro-
cesso hermenéutico sistematico que perpasse pelos principios que regem o Esta-
do Democrético de Direito, evitando que a interpretagao se dé in malam partem.

Em uma primeira empreitada hermenéutica, pautada em critério légico-
-sistematico e amparada pelo principio da especialidade, verifica-se que a rein-
cidéncia, a qual se refere o § 2° do artigo 2° da Lei dos Crimes Hediondos, é a

Esta alteracdo legislativa teve origem no projeto de lei (PL) 6.793/2006, de autoria do Executivo
(AV 270/2006), representado pelo entao Ministro da Justica Marcio Thomaz Bastos (BASTOS,
1990), com redagdo final correspondente ao texto substitutivo apresentado pela Comissao de
Constitui¢ao, Justi¢a e Cidadania (CCJC), assinado pelo deputado José Eduardo Cardozo
(CARDOZO, 2007). Na justificativa do Projeto, o Ministro explicou que seu objetivo era esta-
belecer uma forma mais rigorosa de progressao de regime prisional para os condenados por
crimes considerados hediondos ou a eles equiparados, diferenciando-os dos crimes comuns
(BRASIL, 2006).
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especifica. Isso porque o agravamento do requisito se deu por meio de legislagdo
que alterou o texto da Lei dos Crimes Hediondos (Lei 8.072/90), de forma que
s6 pode aplicar-se a crimes desta natureza. Reconhece-se que a referida lei criou
um sistema punitivo com regras especiais que regulamentam o disposto no ar-
tigo 5°, inciso XLIII, da Constituicao Federal. Tais regras vao desde a identifica-
¢do dos tipos penais considerados hediondos ou equiparados, passando pelo
agravamento das penas até alcangar regras especificas do cumprimento de pena
daqueles condenados por crimes desta natureza. Trata-se, pois, de lei especial
voltada a este tipo especifico de crime.

Na justificativa do projeto de lei que deu origem a alteragao legislativa que
instituiu o requisito mais grave, afirma-se que o objetivo é “estabelecer uma
forma mais rigorosa de progressao de regime prisional para os condenados por
crimes considerados hediondos ou a eles equiparados, diferenciando-os dos
crimes comuns”, como forma de responder “a necessidade de estabelecer trata-
mento mais severo para os crimes definidos como hediondos ou a eles equipa-
rados” (BASTOS, 2006, p. 2). Observa-se que a justificativa do projeto remete a
um tratamento mais rigoroso aos condenados por crimes hediondos ou equipa-
rados, de forma que o agravamento do requisito objetivo necessario para a con-
cessao da progressao de regime deve alcangar os reincidentes em crimes que te-
nham tais caracteristicas fundamentais.

Entender o contrdrio é, ante a omissao da lei, ampliar a restri¢ao ao direito
fundamental de liberdade sem amparo legal, pautando-se tdo somente na inter-
pretagdo in malam partem, em ofensa a hermenéutica basilar.

No entanto, segundo o entendimento jurisprudencial que se firmou, exige-
-se a fragdo de 3/5 (trés quintos) do cumprimento da pena pelo condenado
reincidente como requisito objetivo para a concessao da progressao de regime, a
incidir sobre todas as condenagdes, ainda que o crime anterior nao seja hedion-
do ou equiparado.

No STJ, reiteradas decisdes ddo conta de que “esta Corte firmou o entendi-
mento de que o legislador, ao dar nova redac¢do ao art. 29, § 2°, da Lein. 8.072/90,
nao fez qualquer mengéo a necessidade de a reincidéncia ser especifica em crime
hediondo ou equiparado” (BRASIL, 2014b).

A 52 turma do ST] também segue o mesmo entendimento:

O legislador, ao impor a fragdo de 3/5 de pena cumprida aos reinciden-
tes, para fins de obtengdo da progressao de regime, nao distinguiu as
modalidades de reincidéncia, tendo apenas exigido a condig¢do de pri-
mdrio aqueles agentes condenados pela prética de delito hediondo, para
que o lapso temporal utilizado para o calculo da concessdo do beneficio
fosse o de 2/5 (BRASIL, 2012b).
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Salta aos olhos a confissao de que a lei nao distinguiu as espécies de reinci-
déncia para fins de aplica¢do da fracao de 3/5, o que ensejaria uma interpretagdo
mais favorédvel ao sentenciado. Nao obstante, ciente da omissao legislativa, em
uma hermenéutica as avessas, optou-se por interpretar pela reincidéncia genéri-
ca, aplicando a fragdo mais onerosa ao condenado, ainda que o crime anterior
nao seja hediondo.

O entendimento firmado pelo STJ é o que vem orientando a interpretacao
do art. 20, § 20, da Lei n. 8.072/90, nas instancias inferiores.

Da interrupcao do prazo para concessao de beneficios em razao
da préatica de falta grave

Ha também o entendimento segundo o qual a pratica de falta grave inter-
rompe o prazo para concessao de beneficios. Igualmente, nao ha amparo legal
para este entendimento, sendo ele uma criacdo jurisprudencial de um efeito
prejudicial ao condenado, que prolongara seu encarceramento, sedimentada na
stimula 534 do STJ, com aplica¢do rotineira nas instdncias ordindrias.

Naio se questionam as hipGteses em que a falta grave acarreta a regressao de
regime, ou quando esta falta consiste na fuga. Na primeira hipétese, porque o
artigo 112 da LEP prevé que a progressdo de regime serd concedida ao preso que
cumprir 1/6 da pena no regime anterior. Logo, se houve regressao de regime em
razao da prética da falta grave (art. 118, I, LEP), serd preciso o cumprimento de
1/6 da pena naquele regime mais grave para a obtencdo de nova progressdo. De
outro lado, se a falta grave consiste na fuga, é razodvel o reinicio da contagem do
periodo aquisitivo, uma vez que nesta hipé6tese houve a interrupgao do cumpri-
mento da pena.

O que se discute é a interrup¢ao do periodo aquisitivo, com reinicio da
contagem do prazo para concessao de beneficios, na hipétese em que nao houve
a regressao de regime. Poder-se-ia, equivocadamente, entender que o art. 127
autorizaria a interrup¢ao a partir da seguinte redacao: “Em caso de falta grave,
0 juiz poderd revogar até 1/3 (um ter¢o) do tempo remido, observado o disposto
no art. 57, recome¢ando a contagem a partir da data da infracao disciplinar”. No
entanto, o dispositivo legal trata especificamente da remicao, estando, inclusive,
inserto na se¢ao IV da LEP intitulada “Da remi¢ao”. Dessa forma, nao ha como
sustentar que o recomeco da contagem de que trata o artigo refere-se a contagem
do prazo para beneficios, mas tao somente a contagem da remigao.

A matéria tinha tratamento divergente no STJ, e, no julgamento dos Em-
bargos de Divergéncia em Recurso Especial n. 1.176.486, a 32 Se¢ao do Superior
Tribunal de Justi¢a pacificou o entendimento, considerando que a pratica de
falta grave acarreta a interrup¢ao do prazo para concessao da progressdo de re-
gime. Na ementa, declarou-se que “se assim nao fosse, ao custodiado em regime
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fechado que comete falta grave nao se aplicaria san¢ao em decorréncia dessa, o
que seria um estimulo ao cometimento de infragdes no decorrer da execugao™
(BRASIL, 2012a).

Acompanhando o relator, o desembargador convocado Vasco Della Giusti-
na argumentou que:

[...] entender que a prética de falta grave no regime fechado néo inter-
rompe o lapso aquisitivo para a obten¢do da progressdo de regime, a
meu ver, conferiria ao reeducando bénus perante a execugao penal, ja
que a pratica de falta grave nao lhe acrescentaria maiores repercussoes,
pois as demais sang¢des advindas da insubmissdao administrativa soar-
-lhe-iam brandas, ante a dispensabilidade de novo resgate de pena, o
que, para muitos, seria um estimulo ao cometimento de infragdes.
Outrossim, assentir com a preposi¢ao de que a prética de infragao dis-
ciplinar nao constitui novo marco para a evolu¢ao prisional, quando
cometida por reclusos que se encontram no sistema fechado, no meu
entender, violaria o principio da igualdade, ja que o custodiado que
cumpre pena no regime intermedidrio, ao ser punido por falta grave,
deverd regredir ao regime fechado e nele cumprir o prazo necessario
para a progressao, circunstancia que nao se exigird do infrator, que ji
se encontra no modo mais gravoso (BRASIL, 2012a).

Discordando do relator, com voto bastante elucidativo, a ministra Maria
Thereza de Assis Moura faz men¢ao ao disposto no art. 57, pardgrafo tnico, da
LEP, segundo o qual: “nas faltas graves, aplicam-se as san¢des previstas nos incisos
ITaV do art. 53 desta Lei”, quais sejam “a suspensao ou restricdo de direitos; o
isolamento na propria cela, ou em local adequado, nos estabelecimentos que pos-
suam alojamento coletivo; a inclusdo no regime disciplinar diferenciado”. Deno-
ta-se que nao hd previsao legal de nenhuma forma de interrupg¢ao (BRASIL, 2012a).

Apropriando-se da mesma fundamentagdo, é possivel verificar que, ao
contrdrio do que argumentou o relator, aquele que pratica falta grave tem as
punigdes previstas no art. 53, sem falar que o registro da falta constard em seu
atestado carcerario, impedindo a imediata concessao de qualquer beneficio por
auséncia de requisito subjetivo, até que haja a reabilitacdao. Assim, nao se poderia
vincular um requisito subjetivo ao requisito temporal, que é objetivo.

Quanto a interpreta¢do que se faz do art. 127, que trata da remic¢ao, a mi-
nistra bem esclareceu que:

(...) o fato do cometimento de falta grave implicar a perda do tempo
remido ndo autoriza a conclusao, em verdadeira aplicacao analégica em

*  No mesmo sentido: STF. Primeira Turma. Rel. Min. Carlos Ayres Britto. Habeas Corpus

85.141/SP, j. 5 abr. 2005, DJU 12 jun. 2006.
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malam partem, de que uma vez praticada falta grave a contagem do
lapso deva ser interrompida para fins de progressdo. Uma coisa é afirmar
que o trabalho nao poderd ser computado como efetivo cumprimento
da pena em virtude da pratica de falta grave. Outra, diversa, é descon-
siderar o cumprimento do lapso exigido pela lei para a progressao de
regime em razao da falta (BRASIL, 2012a).

Por fim, a ministra lembra que a lei ndo faz previsao neste sentido — e nao
poderia “porque tal previsdo fugiria totalmente ao espirito da lei, que é o da
reintegracdo harmonica do condenado na sociedade, de forma paulatina, pro-
gredindo do regime mais rigoroso para o menos rigido, apds o cumprimento do
tempo exigido e dos requisitos subjetivos, dentre os quais a boa conduta” (BRA-
SIL, 2012a).

Desta forma, torna-se evidente que se trata de interpretagdo in malam par-
tem que, por afronta ao principio da legalidade, nao deve prevalecer. No entanto,
este ndo foi o entendimento consolidado no Superior Tribunal de Justica.

Do cumprimento de metade da pena para concessao do
livramento condicional aos condenados reincidentes

Oart. 83, II, do CP indica a necessidade de cumprimento de metade da pena
para a concessao do livramento condicional na hipétese de condenado reinci-
dente em crime doloso. Aos primdrios condenados por crimes ndo hediondos,
esse requisito é reduzido para 1/3.

O que se tem visto na prética é que, com a unificagdo de condenagdes, sen-
do constatada a reincidéncia, tem sido aplicada a fra¢ao de metade da pena para
o primeiro e o segundo delito. Neste sentido, manifestou-se o STJ, afirmando
que “o tema posto em juizo ja foi reiteradamente enfrentado por esta Corte”
(BRASIL, 2017b):

Uma vez reconhecida a reincidéncia, o apenado passa a ostentar tal
condigdo, o que gera efeitos, de imediato, no célculo dos futuros bene-
ficios da execu¢ao criminal, inclusive quanto a incidéncia da fragdo de
1/2 para a concessao do livramento condicional (art. 83, II, do CP), ndo
havendo falar na aplicacdo concomitante do patamar de 1/3 para a
execu¢do de pena aplicada ao tempo em que era primdrio e de 1/2 para
as demais execugoes. 4. Habeas corpus nao conhecido (BRASIL, 2016).

Desconsidera-se que, em relagdo ao primeiro delito, o condenado era pri-
madrio, de forma que, somente a partir da segunda condenacao, é que se pode
falar em reincidéncia, de forma que o requisito objetivo deve ser orientado pela
condi¢ao que foi reconhecida por sentenca, distinguindo as fragdes do crime
praticado quando primdrio e quando reincidente.
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Rodrigo Roig argumenta que o direito penal deve orientar-se a fatos e ndo
a pessoas, de forma que o tratamento penal dispensado ao primeiro crime deve
permanecer também durante a execu¢do da pena. Isso, sob pena de ofensa a
coisa julgada (art. 5°, XXXVI, CF), com a atribui¢ao de “efeitos da subsequente
condenacao atingindo a primeira, ja juridicamente consolidada”. Ademais, acar-
retaria dupla punicdo em razdo do mesmo fato: a reincidéncia que jé foi respon-
sdvel por majorar a pena na segunda condenagdo, também serviria para um
acréscimo na fracao para o livramento condicional (ROIG, 2017, p. 437).

Dessa forma, o que se defende é que a determinac¢ao do requisito objetivo
necessdrio para concessdo do livramento condicional seja orientada pela condi-
¢do reconhecida na sentenca: reincidéncia ou primariedade. Evita-se, com isso,
que seja exigido o cumprimento de metade da pena em relagdo a todas as con-
denacdes, sem distinguir a condi¢do do sentenciado em cada uma delas.

DA RECONVERSAO DA PENA RESTRITIVA DE DIREITOS EM PENA
PRIVATIVA DE LIBERDADE

Na prdtica judicidria, é frequente a reconversao da pena restritiva de direitos
em privativa de liberdade quando, ocorrendo a unifica¢do, o novo regime de
cumprimento de pena mostra-se incompativel com o cumprimento simultineo
de ambas.

Os tribunais tém promovido uma interpretacdo extensiva dos artigos 44, §
50, do Cddigo Penal, e 181, § 1°, da Lei de Execugao Penal, para converter a pena
restritiva de direitos em privativa de liberdade na hipdtese em que o sentenciado
estiver cumprindo outra pena privativa de liberdade, sob o argumento de que a
reconversdo é necessdria, pois ha incompatibilidade entre a pena restritiva e a
privativa. Nesse sentido, exemplifica-se o entendimento sedimentado no STJ com
o seguinte excerto:

Esta Corte firmou entendimento no sentido de que a conversao poderd
ocorrer quando houver incompatibilidade na execugao da pena restri-
tiva de direitos com a privativa de liberdade (art. 181, § 1°, alinea “e”, da
LEP eart. 44, § 5°, do C6digo Penal). 3. No caso concreto, o ora pacien-
te cumpria pena privativa de liberdade (reclusdo). Durante o cumpri-
mento da reprimenda sofreu nova condenagdo a pena privativa de liber-
dade em regime aberto, substituida por duas penas restritivas de
direitos, razdo pela qual o Juizo da Vara de Execu¢des Criminais con-
verteu as penas restritivas em privativa de liberdade, em consonancia
com a legislagdo de regéncia da matéria (BRASIL, 2017c¢).

Nao obstante o posicionamento firmado, defende-se que ambas as previsoes
legais (artigos 44, § 5°, do CP, e 181, § 1°, da LEP) somente se aplicam se, no
curso da execugdo da pena restritiva de direitos, sobrevém condena¢ao a pena
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privativa de liberdade. Trata-se de hipdtese em que a pena restritiva de direitos
estd sendo executada quando o sentenciado sofre nova condenagdo a pena pri-
vativa de liberdade. O artigo 44, § 5°, do Cédigo Penal fala em “superveniéncia
de condenagdo”, e o artigo 181, § 1°, da Lei de Execucdo Penal trata da hipdtese
em que o sentenciado venha a “sofrer condenag¢ao por outro crime a pena priva-
tiva de liberdade, cuja execu¢do nao tenha sido suspensa”.

Dito isso, afirma-se que a reconversdo da pena restritiva de direitos em
privativa de liberdade s6 serd possivel se a condenagao pela pratica de outro
crime, a pena privativa de liberdade, for posterior a condenag¢do ao cumprimen-
to da pena restritiva, e que o sentenciado esteja cumprindo a pena restritiva de
direitos quando da pratica do crime que acarrete condenacao a pena privativa de
liberdade, hipdtese em que terd descumprido as condi¢oes da pena restritiva que
justifiquem sua reconversao em pena privativa de liberdade.

Afora tal hipétese, deve prevalecer o disposto no art. 76 do Cdédigo Penal,
segundo o qual, no concurso de crimes, deve-se executar primeiro a pena mais
grave, e, quando estiver em um regime compativel, ou terminada a pena priva-
tiva de liberdade, serd iniciado o cumprimento da pena restritiva de direitos.

Portanto, o mesmo argumento em que se funda a reconversdo serve para
impedi-la. Se a privagdo da liberdade é incompativel com o cumprimento da pena
restritiva de direitos, deve ser suspensa a execu¢ao da pena restritiva até que seja
possivel seu cumprimento, em vez de reconverté-la em pena privativa de liber-
dade utilizando-se do argumento da incompatibilidade das penas. O entendi-
mento contrdrio afasta-se do expressamente previsto em lei para, por meio de
uma interpreta¢do extensiva, prejudicar o condenado.

Da execucao antecipada da pena

Em 1992, no julgamento do Habeas Corpus n. 69.964/R], publicado em
julho de 1993 (BRASIL, 1993), ficou sedimentado o entendimento do Supremo
Tribunal Federal acerca da legitimidade da execugdo antecipada da pena.

O posicionamento foi invertido para, no Habeas Corpus n. 84.078/MG
(BRASIL, 2010a), de relatoria do entdo ministro Eros Grau, firmar-se o entendi-
mento de que haveria incompatibilidade entre a garantia constitucionalmente
assegurada da presungdo de inocéncia e a execug¢ao provisdria de sentenca penal
condenatoéria. A partir de entdo, somente se justificaria a execugao provisoria
para garantir a progressao de regime de cumprimento de pena quando o senten-
ciado estivesse respondendo ao processo preso, mas ji por tempo suficiente a
concessao da progressao, conforme a simula 716 do STF.

Contrariando seus préprios fundamentos, o STF decidiu, por maioria, no
julgamento do Habeas corpus n. 126.292/SP (BRASIL, 2017a), que a execugdo
proviséria da pena ap6s o julgamento pela segunda instincia nao ofende o
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principio constitucional da presun¢ao de inocéncia. Na ementa, afirmou-se que
a “execu¢do provisdria de acérdao penal condenatério proferido em grau de
apelagdo, ainda que sujeito a recurso especial ou extraordindrio, ndo comprome-
te o principio constitucional da presunc¢ao de inocéncia afirmado pelo artigo 5°,
inciso LVII da Constituicao Federal” (BRASIL, 2017a).

Para além de se discutir os fundamentos que subsidiaram a decisao, o que
se quer demonstrar é que a mais alta corte judicidria do pais despendeu conside-
ravel esforco argumentativo para contrariar o que esta expressamente previsto
na Constitui¢do da Republica.

A ministra Rosa Weber, voto vencido no julgamento em questao, fez refe-
réncia ao Habeas corpus n. 69.964/R], julgado pelo 6rgao pleno em 1992, men-
cionando o voto do ministro Marco Aurélio, também vencido no mesmo julga-
mento, no qual afirmou que “mais do que diante de um principio explicito de
direito, estamos em face de regra expressa afirmada, em todas as suas letras, pela
Constitui¢do. (...) anoto a circunstincia de o vocdbulo “antecipada”, inserido na
expressao, denotar suficientemente a incoeréncia da execu¢ao assim operada”
(BRASIL, 2017a, p. 56).

Reafirmando o posicionamento anterior, no julgamento mais recente, o
ministro Marco Aurélio foi taxativo ao afirmar que a interpretagao é um ato de
vontade, porém vinculado ao direito positivo. E o caso em apreco versa sobre
uma garantia constitucional que expressamente prevé que “ninguém serd consi-
derado culpado antes do transito em julgado da sentenga condenatéria”, previsao
que, segundo o ministro, ndo permite interpretagoes.

Nesse sentido, observa que:

[...] hd uma méxima, em termos de no¢ao de interpretagdo, de herme-
néutica, segundo a qual onde o texto é claro e preciso, cessa a interpre-
tagdo, sob pena de se reescrever a norma juridica, e, no caso, o preceito
constitucional. H4 de vingar o principio da autoconten¢ao (BRASIL,
2017a, p. 77-78).

Verifica-se que, decidindo in malam partem, o STF considerou que néo fere
o principio da presunc¢ao de inocéncia a execugao provisoria da pena antes do
transito em julgado. Mesmo diante de texto expresso na Constituicao, incluso
no rol das clausulas pétreas, o tribunal supremo empreendeu grande esfor¢o
interpretativo para dar novo sentido ao que sequer demandava interpretagao.

Em grande medida, referido posicionamento permitird a decreta¢ao da
prisao apds o julgamento em segunda instancia, tornando regra a prisao proces-
sual — uma vez que anterior ao transito em julgado —, sem que seja necessdrio
demonstrar a presenga, em concreto, dos elementos que evidenciam situagao de
cautelaridade a justificar a prisdo.
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CONSIDERAGOES FINAIS

Nas situagoes apresentadas, de forma exemplificativa, evidenciou-se que,
dentre as interpretagdes possiveis, optou-se por aquela prejudicial ao status liber-
tatis da pessoa presa. Houve um afastamento da regra hermenéutica basilar, se-
gundo a qual a interpreta¢do, em matéria penal, nao pode se dar in malam partem.

A partir dos posicionamentos expostos, verifica-se que o Judicidrio tem
ocupado papel central na politica de encarceramento em curso no pafs. Nas hi-
poteses trazidas, verifica-se que bastaria a observancia do principio da legalida-
de, com a consequente observancia da vedagdo a interpretagdo in malam partem,
para que se evitasse o prolongamento na duragao do encarceramento.

A adogdo de posicionamentos prejudiciais ao apenado tem conformado o
espago da execu¢ao penal como campo de exce¢ao, no qual emergem regras e
entendimentos de violagdo e suspensao de direitos que reforcam a condi¢do de
homo sacer do preso, que esta fora do sistema legal de protecao.

Pensar em uma execug¢ao penal que nao seja campo de excecao, de violagdes
de direitos e de morte, mas que considere o direito enquanto forma de afirmagao
da dignidade da pessoa encarcerada, perpassa necessariamente pela atuagao de
um outro Judicidrio, capaz de ir além da declarag¢do do ja exaustivamente conhe-
cido estado de coisas inconstitucional do sistema penitencidrio brasileiro. Sobre-
tudo, ndo o agravando por meio de decisdes que prolongam o encarceramento e
fazendo cessa-lo, colocando em liberdade aqueles que estdo ilegalmente presos
por estarem sendo mantidos neste campo.
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