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O presente artigo objetiva a analise acerca da possibilidade da progressao por salto para o regime mais
benéfico quando ja cumpridos os requisitos pelo apenado para entrada no regime semiaberto, e quando
houver auséncia de vagas neste. A progressao de regime constitui-se como direito do preso, no entanto,
0 sistema carcerario brasileiro sofre de uma preocupante faléncia estrutural. Assim, a superlotagao
gera a supressao de direitos e garantias fundamentais, impedindo a ressocializagdo do condenado de
maneira eficaz. Junto a isso, a manutencado do apenado em regime mais severo torna a prisao ilegal,
caracterizando constrangimento ilegal e ferindo o principio da dignidade da pessoa humana, previsto na
Carta Magna como um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil.

Palavras-Chave: Execucao da pena. Progressao de regime. Regime semiaberto. Sistema prisional.

This article aims to analyze the possibility of progression by jumping to the most beneficial regime when,
already fulfilled the requirements for the convict to enter the semi-open conditions, there is no vacancy
in it. Progression regime constitutes as a right of the prisoner. However, the Brazilian prison system
suffers from a worrying structural failure. Overcrowding leads to the suppression of fundamental rights
and guarantees, effectively preventing the convict from re-socializing. Along with this, the maintenance
of the prisoner in a more severe regime makes imprisonment illegal, characterizing illegal constraint
and hurting the principle of human dignity, provided for in the Constitution as one of the foundations of
the Federative Republic of Brazil.
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INTRODUGAO

0 Brasil adota o sistema de progressao de regime
no cumprimento da pena privativa de liberdade, de mesmo
modo que outros paises como lItalia, Franca, Alemanha e
Espanha. Tal sistema visa a readaptagao do individuo para
que, aos poucos, possa voltar a convivéncia social (NUNES,
2016, p.256).0 Cadigo Penal, em seu art. 33, dispde que a pena
de reclusdo deverd ser cumprida em regime fechado,
semiaberto ou aberto. 0 art. 112 da lei de execucdo penal (Lei
n®7.210/84), por sua vez, estabelece que a pena privativa de
liberdade serd executada de forma progressiva,
transferindo-se o preso para regime menos rigoroso quando
um sexto da pena ja tiver sido cumprido no regime anterior e
caso o condenado possua bom comportamento carcerario.
Excetuam-se 0s casos de crimes hediondos, nos quais 0
sentenciado devera cumprir dois quintos da pena, se for réu
primario, ou trés quintos, em caso de reincidéncia.

Entretanto, a realidade do sistema prisional
brasileiro, 0 qual ha grande déficit de vagas, assim como
inexisténcia de estabelecimentos adequados para o
cumprimento da pena em regime semiaberto, impde, por
diversas vezes, que 0 preso que ja possui o direito a
progressao nao possa cumpri-la no regime semiaberto
diante da auséncia de vagas. Desse modo, ainda que, a priori,
nao haja a possibilidade do cumprimento da pena de forma
diversa da que a lei dispde, a manutencao do apenado em
regime fechado torna a prisao ilegal, tendo em vista a
afronta a principios constitucionais e infraconstitucionais.
Diante de tal problematica, necessario se faz o estudo
acerca da legalidade da progressao por salto, analisando-se
aviabilidade do preso passar do regime fechado diretamente
para 0 aberto.

1PRISAO-PENA E SUA FUNGAO

0 art. 32 do Cddigo Penal dispde que as penas
podem ser privativas de liberdade, restritivas de direitos ou
de multa. No tocante a pena privativa de liberdade, o Brasil
admite, na esfera penal, tanto prisdes provisorias quanto
prisdes definitivas. As prisdes provisorias, ou processuais,
sao aquelas efetuadas quando ainda ndo existe condenacao,
enquanto as definitivas, também denominadas de prisdo-
pena, sdo decretadas no momento em que ha sentenga penal
condenatéria com transito em julgado (MACHADO, 2000, p. 5).

Neste ponto, cabe citar que em recente decisao
proferida pelo Supremo Tribunal Federal no Recurso
Extraordinario com Agravo n°® 964. 246, com repercussao
geral reconhecida, decidiu-se que “a execu¢ao provisoria de
acordao penal condenatorio proferido em grau recursal,
ainda que sujeito a recurso especial ou extraordinario, ndo
compromete o principio constitucional da presungdo de
inocéncia afirmado pelo artigo 5° inciso LVII, da Constituicao
Federal”

Segundo Nucci (2014, p. 519), a prisdo consiste na
privacao de liberdade do condenado com o seu recolhimento
ao carcere, que afeta, diante disto, seu direito de ir e vir. Esta
devera sempre ter como base a decisdo motivada de
magistrado competente para tanto, e seu fundamento
constitucional encontra-se no art. 5°, XLI da CF/88, que
preceitua: “ninguém sera preso sendo em flagrante delito ou
por ordem escrita e fundamentada de autoridade judiciaria
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competente, salvo nos casos de transgressao militar ou
crime propriamente militar, definidos em lei".

Andrey Borges de Mendonca (2011, p. 86) assim
conceitua a prisao:

A expressdo prisao possui diversos sentidos,
todos relacionados com a restricdo da liberdade
pessoal. Pode significar o local ou
estabelecimento em que a pessoa € mantida
presa, a captura, a custodia ou a detencgo.
Refere-se, também, tanto a prisdo-pena quanto a
prisdo processual. Embora o legislador ndo faca
distincdo, segundo se entende, a captura é o ato
de prender, “o préprio ato constitutivo da prisao,
aquele que a torna efetiva”.

Sao trés os regimes nos quais sera executada a
pena privativa de liberdade, conforme o disposto no art. 33
do Cadigo Penal: “A pena de reclusdo deve ser cumprida em
regime fechado, semi-aberto ou aberto. A de detengdo, em
regime semi-aberto, ou aberto, salvo necessidade de
transferéncia a regime fechado”. A fixacdo do regime inicial
de cumprimento de pena, ainda, devera atender aos critérios
previstos nas alineas “a", "b" e “c”, do paragrafo 2° do art. 33
do Codigo Penal, ressalvadas as hipdteses de transferéncia
a regime mais rigoroso. Desta forma, o condenado a pena
superior a 8 anos iniciard o cumprimento da pena em regime
fechado; o condenado nao reincidente cuja pena Seja
superior a 4 e menor que 8 anos poderd, desde o principio,
cumpri-la em regime semiaberto e; 0 condenado nao
reincidente cuja pena seja igual ou inferior a 4 anos poders,
desde o inicio, cumpri-la em regime aberto.

0 regime fechado pressupde que o individuo
cumprira a pena em estabelecimento de seguranca maxima
ou média (art. 33, § 1°, “a” do Cadigo Penal), sendo que neste
regime o individuo estd sujeito ao trabalho no periodo diurno
e ao isolamento durante o recolhimento noturno (art. 34, § 1°
do Codigo Penal). Entretanto, Bitencourt (2015, p. 614)
assevera que, diante da grande populagdo carceraria, na
pratica o isolamento noturno ndo tem como ocorrer,
configurando-se como mera intengdo do legislador.

No regime semiaberto, o apenado fica sujeito a
trabalho em comum durante o periodo diurno, que devera ser
realizado em colOnia agricola, industrial ou estabelecimento
similar, sendo admissivel, ainda, o trabalho externo, assim
como a frequéncia a cursos supletivos profissionalizantes,
de instrugao de segundo grau ou superior (art. 35,§§1° e 2°
do Codigo Penal). Infere-se que no referido regime ndo ha
necessidade de isolamento durante o recolhimento noturno,
assim como se faz possivel a realizagdo de trabalho externo
desde o inicio do cumprimento da pena, podendo, inclusive,
ser efetuado na iniciativa privada (BITENCOURT, 2015, p. 614).

Por fim, o regime aberto tem como base a
“autodisciplina e senso de responsabilidade do condenado”
(art. 36, caput, do Codigo Penal). 0 condenado deverd
trabalhar, frequentar curso ou exercer outra atividade
autorizada, ficando fora do estabelecimento prisional e sem
vigilancia, permanecendo, entretanto, recolhido durante o
periodo noturno nos seus dias de folga (art. 36, § 1° do Cadigo
Penal), em casa de albergado ou outro estabelecimento
adequado. Para Bitencourt (2015, p. 618): “o maior mérito do
regime aberto & manter o condenado em contato com a sua
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familia e coma sociedade, permitindo que 0 mesmo leve uma
vida 0til e prestante”.

No que diz respeito a fungdo da pena privativa de
liberdade, o Brasil adota a teoria mista ou eclética. Tal teoria
conjuga o carater retributivo ao carater ressocializador da
pena (SANTOS, 2017). Sendo assim, além de possuir um
carater de punicdo e prevengdo frente a sociedade, ha
também um carater de humanizacao, sendo sua principal
funcao a ressocializagao do individuo.

Assim, cabe ao Estado proporcionar as condigdes
para que se alcance o objetivo ressocializador da pena
(MARCAQ, 2017, p.29). Referido carater ressocializador se
encontra expressamente disposto no art. 1° da Lei de
Execucdo Penal, que assim dispde: “A execugao penal tem
por objetivo efetivar as disposi¢des de sentenca ou decisdo
criminal e proporcionar condigdes para a harmonica
integracdo social do condenado e do internado”. O pacto de
San José da Costa Rica, do qual o Brasil é signatario, por sua
vez, prevé em seu art. 5° item 6, que: “As penas privativas de
liberdade devem ter por finalidade essencial a reforma e a
readaptacao social dos condenados”. Na regra 4, itens Te 2
das "Regras Minimas das Nagdes Unidas para o Tratamento
de Presos”, também conhecidas como Regras de Mandela, e
criadas como um guia para estruturar 0s sistemas penais,
ainda, consta:

1.0s objetivos de uma sentenca de
encarceramento ou de medida similar restritiva
de liberdade sao, prioritariamente, de proteger a
sociedade contra a criminalidade e de reduzir a
reincidéncia. Tais propdsitos s0 podem ser
alcancados se o periodo de encarceramento for
utilizado para assegurar, na medida do possivel, a
reintegragdo de tais individuos a sociedade apos
sua soltura, para que possam levar uma vida
autossuficiente, comrespeito as leis. 2. Para esse
fim, as administragdes prisionais e demais
autoridades competentes devem oferecer
educacgdo, formagao profissional e trabalho, bem
como outras formas de assisténcia apropriadas e
disponiveis, inclusive aquelas de natureza
reparadora, moral, espiritual, social, esportiva e
de salde. Tais programas, atividades e servigos
devem ser oferecidos em consonancia com as
necessidades individvais de tratamento dos
presos.

Para Foucault (2014, p. 223 - 224), a instituicdo da
prisao, pena adotada pelas sociedades civilizadas, constituiu
um importante momento no que se refere a justica penal,
pois tratou do acesso a humanidade do individuo. Entretanto,
0 autor afirma que tal pena assumiu precocemente um
carater de “castigo”. Dessa forma, a sociedade passou a
enxergar os individuos encarcerados como delinquentes,
afastando, de certa maneira, o carater ressocializador da
pena. Sobre o assunto, Alessandro Baratta (2011, p. 186 - 187)
aduz que antes de se falar em reinsercao do preso a
sociedade, a propria populacao necessita passar por um
processo de reeducagdo, de modo que se modifique o
pensamento corrente, a julgar que a propria sociedade em
que se pretende reintegrar o individuo é aquela que o exclui.

Manoel Pedro Pimentel, citado por Renato Marcao
(2017, p. 30), assevera que a pena aplicada com maior
frequéncia é a pena de prisdo, e que, estando o sentenciado
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a cumpri-la, este ndo se readapta a vida em sociedade, mas
tdo meramente se adapta ao proprio ambiente prisional para
que seja aceito. 0 apenado, desta forma, desenvolve-se no
sentido de aprender as regras do ambiente carcerario, de
modo a ndo sofrer punigoes.

Portanto, ainda que na teoria a prisdo possua um
carater retributivo e ressocializador, ndo se vislumbra este
Gltimo na atual conjuntura. Como cita Foucault: “Conhecem-
se todos os inconvenientes da prisdo, e sabe-se que é
perigosa, quando ndo é inGtil. E, entretanto, ndo “vemos” o
que por em seu lugar. Ela é a detestavel solugdo, de que ndo
se pode abrir mdo" (PIMENTEL, 2017, p. 30).

2 PROGRESSAO DE REGIME

0 Supremo Tribunal Federal, ao proferir decisdo no
HC n® 82.959/SP, de relatoria do Ministro Marco Aurélio,
pronunciou-se no sentido de que “a progressao no regime de
cumprimento da pena, nas espécies fechado, semiaberto e
aberto, tem como razdo maior a ressocializagdo do preso
que, mais dia ou menos dia, voltara ao convivio social”.

E notério que a progressdo de regime €
pressuposto essencial para a reintegragdo social do
criminoso, sendo que a lei penal estipula que o retorno a
sociedade deve ser realizado aos poucos (NUNES, 2016, p.
256). Para Cezar Roberto Bitencourt: “a esséncia deste
regime consiste em distribuir o tempo de duragdo da
condenacdo em periodos, ampliando-se em cada um o0s
privilégios que o recluso pode desfrutar de acordo com sua
boa conduta e o aproveitamento demonstrado do tratamento
reformador. Outro aspectoimportante é o fato de possibilitar
ao recluso reincorporar-se a sociedade antes do término da
condenagdo” (BITTENCOURT, 2015, p. 169). Desta forma,
segundo o autor, 0 sistema progressivo representou enorme
avango, ja que passou a dar maior importancia ao recluso, ao
mesmo tempo em que diminuiu o rigor na aplicacao da pena.

No sistema adotado pela Lei n° 7.210/84, ha
progressao na hipotese de mudanga de regime, na qual o
condenado passa do mais gravoso para 0 menos gravoso,
quando cumpridos determinados requisitos (MARCAQ, 2017,
p. 280).

Devem estar presentes 0s requisitos objetivo e
subjetivo, em conjunto, para que se possa efetuar a
progressao. 0 requisito objetivo consiste no cumprimento de
determinado lapso temporal: um sexto da pena no regime
anterior ou, em caso de crimes hediondos, o cumprimento de
dois quintos da pena caso o réu seja primario; ou trés quintos,
se reincidente, nos termos da Lei 11.464/2007. O requisito
subjetivo, por seu turno, pressupde a boa conduta carceraria
do apenado, que devera ser atestada pelo diretor do
estabelecimento prisional (MARCAO, 2017, p. 281). Tal
conduta consiste no bom comportamento do preso, que se
porta de maneira assente aos regramentos de disciplina do
estabelecimento prisional, conforme explica o autor Renato
Marco (MARCAO, 2017, p. 283).

Luiz Regis Prado (2011, p. 656 — 657) conceitua os
requisitos acima esposados como requisito formal
(objetivo), atinente ao objetivo temporal, e requisito material
(subjetivo). No que tange ao Ultimo, afirma o autor tratar-se
do mérito para a progressdo. Diante disto, ndo seria
suficiente apenas o atestado de boa conduta carcerdria,
porquanto este diz respeito somente a um elemento do
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mérito, que exige valoragdo mais ampla acerca da conduta
do apenado, analisando-se as peculiaridades das
circunstancias inerentes a cada caso concreto. Trata-se,
para Mirabete (2000, p. 346), da provavel habilitagao do preso
para adaptar-se ao novo regime.

Cumpridos, portanto, 0s requisitos de maneira
concomitante, progredira de regime o apenado. Entrando no
semiaberto, a pena ja cumprida serd considerada como
“extinta” e, desta forma, o recéalculo do tempo necessario
para que se efetue a progressao para o regime aberto sera
realizado com base na pena restante. Faz-se importante
ressaltar que também serd incluso no lapso minimo
necessario para o0 cumprimento do requisito objetivo o
tempo que ja foi remido, por trabalho ou por estudo (art. 126
e seguintes da LEP), pelo preso (MIRABETE, 2000, p. 340).

Como o proprio nome ja infere, a progressao
efetua-se de maneira gradativa, sendo que a leitura do art.
112 da LEP determina que deverd haver a passagem pelo
regime subsequente aquele em que 0 apenado Se encontrar.
Resta claro que o referido artigo prescreve a transferéncia
do individuo para o “regime anterior" (MIRABETE, 2000, p. 327)
Logo, segundo a lei, 0 preso devera obrigatoriamente passar
do regime fechado — caso neste inicie sua pena — para o
semiaberto e, por fim, para 0 aberto. No item 120 da exposicéo
dos motivos da LEP, inclusive, estd consignado que 0
condenado que estiver cumprindo pena no regime fechado
ndo podera ser transferido de maneira direta para o regime
aberto (BRASIL, 1984).

Entretanto, j4& hd entendimento das Cortes
Superiores no sentido de abrandar a interpretacdo de tal
regra, sendo que, em situagdes excepcionais, ha a
possibilidade de ocorréncia da intitulada “progresséao por
salto” o que serd objeto de estudo posteriormente.

3 A REALIDADE DO SISTEMA CARCERARIO

0 sistema executivo-penal adotado pelo Brasil, no
que diz respeito a legislagao, é considerado como um dos
mais democraticos e evoluidos que hoje existem. Tem como
base fundamental o principio da dignidade da pessoa
humana e preza pela humanidade do individuo. A
Constituigdo Federal, em seu art. 5° inciso XLVII, prevé que
ndo havera penas de morte (salvo em caso de guerra
declarada), de carater perpétuo, de trabalhos forgados, de
banimento ou cruéis. Ou seja, veda-se qualquer tipo de
punicao que se faca desnecessaria, degradante ou tiranica.

Entretanto, ao passo em que na teoria 0s direitos
garantidos aos presidiarios sejam 0s mais alargados, a
pratica vem demonstrando uma incessante violagdo aos
direitos destes, assim como uma inobservancia de garantias
que deveriam estar presentes durante a execugao da pena
privativa de liberdade.

0 sistema carcerario brasileiro ha tempos padece
de falhas estruturais: superlotagdo dos presidios,
encarceramentos cruéi§, tratamentos degradantes e ofensa
aos direitos humanos. E notdrio que o ambiente do carcere
brasileiro, em vez de promover a ressocializagdo, traz em
seu bojo um aspecto completamente oposto, no qual o
apenado acaba saindo ainda mais despreparado para o
convivio social.

Ndo ha interesse do Estado em realizar
investimentos no setor penitenciario de modo a melhorar as
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condigdes de cumprimento da pena, motivo pelo qual o
referido setor tornou-se um grande caos (BITENCOURT, 2015,
p. 623). Tal desinteresse pode ser traduzido pela erronea
valoracdo que se dad aos individuos presos, que ficam
praticamente abandonados durante o céarcere. Nos
ensinamentos de Nietzsche (NIETZCHE, 1998, p. 29):

Quando o modo de valoragado nobre se equivoca e
peca contra a realidade, isso ocorre com relagao
a esfera que ndo Lhe é familiar, que ele inclusive
serecusa bruscamente a conhecer: por vezes nao
reconhece a esfera por ele desprezada, a do
homem comum, do povo baixo; (..) De fato, no
desprezo se acham mescladas demasiada
negligéncia, demasiada ligeireza, desatengao e
impaciéncia, mesmo demasiada alegria consigo,
para que ele seja capaz de transformar seu objeto
em monstro e caricatura.

Segundo Miriam Guindani (2012, p. 92), houve um
aumento identificavel da violéncia institucional perpetrada
no ambiente prisional a partir da década de 1990, momento
no qual se constatou o aumento populacional carcerario,
diante da relatada negligéncia estatal no que diz respeito as
politicas publicas.

Vera Malaguti Batista (2011, p. 100 - 101) cré que a
midia contemporanea representa um entrave para a questao
criminal que se ultrapassa, especialmente no que se refere
ao grande encarceramento, ao reproduzir um $enso comum
denominado de “populismo criminoldgico”. Este senso
comum se utiliza das emogdes perpetradas pela vitima em
seu discurso e transforma-se em um grande espetaculo,
influindo na significagdo do observador acerca da
subjetividade punitiva. Nas palavras da autora:

Com a mais dramatica expansdo carceraria da
histéria da humanidade, conjugam-se prisoes
decrépitas com imitacdes da supermax
estadunidense e  seus  principios  de
incomunicabilidade, emparedamento e imposi¢ao
de dor e humilhagdes aos familiares dos presos.
Perdemos a mordida critica que tinhamos contra
0 autoritarismo na saida da ditadura e hoje
aplaudimos a tortura e o exterminio dos inimigos
de plantdo. O importante é traduzir toda a
conflitividade social em punicao.

A autora afirma, ainda, que no ano de 1994 o Brasil
possuia aproximadamente 100 mil individuos em
confinamento. Onze anos depois, em 2005 o ndmero
aumentou para cerca de 380 mil presidiarios, chegando a 500
mil no ano de 2011.

Atualmente, a superlotagdo € um dos maiores
problemas enfrentados nos presidios brasileiros, sendo que
estudos realizados pelo Departamento Penitenciario
Nacional no ano de 2014 demonstram o ainda constante
crescimento da populacao carceraria: no referido ano, havia
622 mil presidiarios no pais (584,7 mil em prisdes estaduais,
37.4 mil em carceragens de delegacias e 397 em prisdes
federais). Entretanto, o nOmero de vagas nas prisdes
totalizava 3718 mil, ou seja: o nimero de vagas nao
acompanha 0 aumento da populagdo prisional. No estado do
Parana, por exemplo, a taxa de 0cupagao nos presidios era de
153% (DEPARTAMENTO PENITENCIARIO, 2017).
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Em audiéncia publica realizada em 15 de agosto de
2017 na Comissdo Especial do Sistema Penitenciario da
Camara dos Deputados, Rogério Nascimento, conselheiro do
CNJ, informou que o sistema prisional abriga atualmente 660
mil pessoas, enquanto possui apenas 401 mil vagas,
afirmando que, dos individuos presos, 243 mil tratam-se de
presos provisorios, 296 mil fazem parte do regime fechado,
105 mil do semiaberto e cerca de 9 mil do aberto (CNJ, 2017).

0 G1, portal de noticias da Globo, realizou um
levantamento acerca da superlotacdo dos presidios com
base nos dados dos governos dos estados da federagao e do
Distrito Federal, relativos ao ano de 2017. No estudo,
constatou-se um déficit de vagas no importe de 273,3 mil.

0 estado do Amazonas possui 0S nUmeros mais
preocupantes: enquanto existem 3.129 vagas nas prisdes, 0
numero de presos é de 10.323, gerando uma superlotagao de
229,9%, ou seja: existem mais de trés presos para cada vaga.
Verifica-se, ainda, um nivel extremamente alto de
superpopulagao carcerdria—porcentagem correspondente a
100% ou mais - nos estados de Pernambuco (173,8%), Acre
(130,4%), Paraiba (116,3%), Mato Grosso do Sul (112,2%), Minas
Gerais (111,4%), Sergipe (109%), Rio Grande do Norte (106,1%)
e Distrito Federal (100%) (G, 2017).

0Os estados com 0s menores ndmeros, por sua vez,
sd0 Santa Catarina (26,8%), Paran4 (27,9%) e Bahia (35,1%).
No entanto, nota-se que, muito embora nestes estados a
porcentagem de superlotagdo seja mais baixa, ainda assim
ndo deixa de ser inquietante, haja vista que todos os estados
da federagao se encontram, de alguma forma, com o sistema
carcerario superpopuloso.

Em comparagdo com o levantamento realizado
pelo G1 sobre 0 mesmo assunto no ano de 2015 (G1, 2017),
infere-se que, no periodo de dois anos, houve um aumento de
3,4% da superpopulagdo do sistema, passando de 65,8% para
69,2%. Ainda, conclui-se que o estado do Amazonas possuiu
um aumento populacional carcerdrio de 54,7% neste
interregno temporal — no ano de 2015 a porcentagem
correspondia a 1752 % - tendo superado o estado de
Pernambuco, que liderava o ranking com 183,8% de
individuos acima da capacidade de vagas no estado.

Em reportagem exibida pelo Jornal Nacional na
data de 30 de setembro de 2017, ainda, evidenciou-se a
terrivel situagdo carceraria que aflige o estado do Rio Grande
do Sul, no particular. No municipio de Novo Hamburgo as
delegacias ja ndo mais comportam o0s presos, motivo pelo
qual a policia entendeu por bem algemar quatorze individuos
as pilastras da garagem de uma delegacia, sob a vigilancia
de quatro policias militares e dois guardas municipais. No
municipio de Gravatai, por sua vez, cerca de trinta individuos
encontram-se presos — alguns ha mais de trinta dias — no
interior de cinco carros que estdo estacionados em frente a
delegacia (G1, 2017).

Depreende-se que a situagao prisional brasileira é
revoltante. A realidade do carcere ndo acompanha a ordem
constitucional, e 0 que se aparenta é que nao ha preocupacao
alguma com a condigdo desta categoria, que muitas vezes
foge ao olhar mais atento da sociedade. Conforme afirma
Gauer: "nas penitencidrias, a violéncia urbana parece repetir
sua fungao. A sociedade, por sua vez, reconhece tal violéncia
apenas nos momentos mais cadticos, ou seja, quando
eclodem rebelides, e a midia divulga o fato. Sem isso, tudo
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ficainvisivel” (GAUER, 2012, p.95).  Exemplos de tais
rebelides ocorreram no més de janeiro de 2017.

No Complexo Penitenciario Anisio Jobim, em
Manaus, uma disputa entre facgoes culminou na morte de 56
detentos na data de 1° de janeiro. 0 COMPAJ acomodava 770
presos a mais do que sua capacidade suportava: para as 454
vagas existentes, haviam 1224 individuos. O regime
semiaberto do local, ainda, possuia vagas para 138 presos,
contando com 602 pessoas ali instaladas (UOL, 2017). No dia
6 do mesmo més, constatou-se o falecimento de mais 31
presos na rebelido ocorrida em Roraima, na Penitenciaria
Agricola de Monte Cristo (G1, 2017). Dia 14 de janeiro, um
nomero de 26 mortes foi confirmado no motim estabelecido
na Penitencidria de Alcaguz, no Rio Grande do Norte (FOLHA,
2017).

Embora a midia tenha amplamente divulgado o
ocorrido, muito rapidamente o foco modificou-se e ninguém
mais fala, ou sequer se lembra, do barbaro episadio.
Esqueceram-se daqueles que diariamente vivem o intenso
sofrimento e cruel realidade vivida dentro das celas. Como
sabiamente expde Antonio Arnaldo de Castro Palma, a
superpopulacao que se nota no sistema carcerario somente
contribui para que progressivamente haja um aumento no
processo de desumanizagao do condenado, “confirmando-
se”, por parte da sociedade, as nogGes preconceituosas que
existem acerca da delinquéncia. Nas palavras de RUTH
GAUER (2012, p. 102):

Pode-se entender a prisdo como uma figura
parental sadica e filicida, que impede o
desenvolvimento e o crescimento do ser humano,
pois paralisa e negligencia os sujeitos. 0 corpo, no
aprisionamento, fica paralisado, literalmente
detido; e a mente, muitas vezes, nao suporta dar
conta de tantos conteddos confusionais (medos,
raivas, desamparos e caos). Pelo corpo, pela agao,
ou, quem sabe, por seu aparelho mental, o
individuo vai manifestando seu sofrimento, seu
penar, seu suplicio, de inOmeras formas, diante da
condenacao a pena privativa de liberdade.

4 POSSIBILIDADE DA PROGRESSAO POR SALTO

E notével o problema que atravessa o pais no que
diz respeito ao sistema prisional. Diante dos nUmeros
anteriormente expostos, infere-se que por diversas vezes,
ainda que ja cumpridos os requisitos por parte do apenado
em regime fechado, nao ha disponibilidade de vagas para que
esse dé entrada no regime semiaberto. Frente a isso, surgiu
uma discussao acerca da possibilidade da progressao por
salto, a qual viabilizaria ao condenado a possibilidade de
cumprimento da pena em regime mais benéfico.

Na obra “A questdo penitencidria e a letra morta da
lei", de 1997, ja se afirmava: “h4, nos presidios, um expressivo
nomero de reclusos que ja deveriam estar cumprindo suas
penas em regime semi-aberto ou aberto” (PALMA, 1997,p.27).

Desta forma, depreende-se que 0 problema em
comento nao se trata de um inconveniente tao recente como
poderia se imaginar.

Nucci (2015, p. 346 - 347) assevera que existem
duas linhas de pensamento sobre 0 assunto, haja vista que
tanto na doutrina como na jurisprudéncia sempre houve
divergéncia acerca do tema. Para alguns, em caso de
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auséncia de vagas no regime semiaberto, deverd o
condenado aguardar no regime fechado, pois ndo se deve
converter a inaptidao do aparelho estatal para abrigar todos
0s presidiarios na possibilidade de riscos a sociedade. Para
outros, entretanto, o apenado deve passar a cumprir sua
pena em regime aberto, tendo em vista que ndo se deve
atribuir aoindividuo a ineficacia do estado para abrigar todos
0s detentos.

No ano de 2012, o Superior Tribunal de Justica editou
a Simula n® 491, nos seguintes termos: "¢ inadmissivel a
chamada progressdo per saltum de regime prisional”. A
referida sOmula possui guarida em diversos precedentes,
nos quais se afirma que o Brasil adota o sistema progressivo
para a execucdo da pena privativa de liberdade. Nesse
sistema, ndo poderia o sentenciado cumprir a pena
diretamente no regime aberto sem ter anteriormente
passado pelo regime semiaberto. A Lei de Execugdo Penal,
em seu art. 112, dispde que o sentenciado deve cumprir o
requisito temporal de 1/6 no atual regime de cumprimento de
pena para que, dessa forma, possa progredir para o regime
subsequente, vedando-se a progressao por salto.

Entretanto, ainda que a progressao por salto seja
proibida em uma leitura legalista do ordenamento juridico
brasileiro, quando esta é requerida na hipotese de falta de
vagas o entendimento tem sido diferente. Bitencourt (2015,
p. 624) afirma:

Concluindo, é inadmissivel que o condenado
cumpra pena em regime fechado em razao da
inexisténcia de vaga no regime semiaberto (...)
Deve, ainda que excepcionalmente, ser concedido
ao condenado o recolhimento domiciliar,
enquanto ndo houver vaga no estabelecimento
devido. Significa dizer, em outros termos, que a
natureza do regime ndo transmuda para outro
menos grave, pela auséncia de vaga no regime
legal a que tinha direito, mas, tdo somente, que,
por excegdo, ficara em regime mais liberal,
enquanto a vaga ndo existir, como tém decidido,
acertadamente, nossas duas Cortes Superiores.

Ora, segundo Luigi Ferrajoli (2014, p. 148 - 149), a lei
ndo é capaz de identificar todas as conotagdes possiveis
para cada situagdo em particular, de modo que qualifique
corretamente a valoragao aplicada a todos os casos. Essas
particularidades e suas consequentes valoragdes, contudo,
configuram a verdadeira equidade. Aristoteles, citado por
Ferrajoli, afirma que a equidade nada mais € do que a justica
no caso concreto e, ainda, que o equitativo, para ser justo,
ndo deve necessariamente estar de acordo com a lei
positivada, mas sim com uma correcao da justica legal. A
equidade deve ser alcangada de modo que diminua a
distancia existente entre aquilo que se encontra positivado
e 0 caso concreto. Nas palavras do fildsofo (govd FERRAJOLI,
2014, p. 149):

quando a lei apresenta um caso universal e
sobrevém circunstancias que ficam de fora da
formula universal, entdo seria bom, na medida em
que o legislador se omite e erra ao simplificar,
corrigir esta omissao, pois o proprio legislador
haveria feito esta correcdo, se houvesse estado
presente, e haveria legislado, se 0 houvesse
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previsto. Por isso, 0 equitativo € justo e melhor do
que certa classe de justica, ndo porém da justica
absoluta, mas melhor sim do que 0 erro que surge
de seu carater absoluto.

0 art. 3° da Lei 7.210/84 dispde que “Ao condenado
e ao internado serdo assegurados todos os direitos nao
atingidos pela sentenca ou pela lei". Portanto, infere-se que
mesmo que a lei patria ndo preveja a hipdtese da progressao
por salto, em nao havendo vagas para que o individuo possa
cumprir a pena no regime semiaberto — quando ja existentes
0S requisitos necessarios para tanto —a equidade s6 podera
ser alcangada se tal hipdtese puder ser a ele aplicada. A
falha estrutural do sistema carcerario, responsabilidade do
Estado, ndo deve permitir que o apenado seja prejudicado e
mantido em regime mais gravoso do que aquele a que possui
direito.

Ainda, a manutengdo do condenado no regime
fechado atenta contra o principio da dignidade da pessoa
humana, previsto na Carta Magna em seu art. 1° inciso ll,
como um dos fundamentos da RepUblica Federativa do
Brasil. A dignidade da pessoa humana configura-se também
como principio regente da execugao penal, uma vez que
fornece unidade e coeréncia aos demais principios
presentes em todo o ordenamento juridico brasileiro,
conforme afirma Nucci (2014, p. 32 - 33). Segundo o autor, o
referido principio possui dois aspectos: objetivo, que
assegura aos individuos um minimo existencial, e subjetivo,
0 qual se traduz como um sentimento de respeitabilidade
que acompanha o ser humano desde o inicio da vida e é
irrenunciavel. A humanizagdo da pena, ainda, prevé que
durante a execucdo penal deve ser mantida a dignidade
humana do preso, adotando-se, inclusive, 0S preceitos
consagrados internacionalmente no que diz respeito a
humanidade do individuo (JUNIOR, 1999, p. 27).

Dessa forma, em 29/06/2016 aprovou-se a Sumula
Vinculante n° 56, do Supremo Tribunal Federal, que
estabelece: “A falta de estabelecimento penal adequado nao
autoriza a manutencao do condenado em regime prisional
mais gravoso, devendo-se observar, nessa hipotese, 0s
parametros fixados no RE 641.320/RS".

No precedente representativo da controvérsia,
assim restou consignado, /7 verbis.

Constitucional. Direito Penal. Execugao
penal.  Repercussdao  geral.  Recurso
extraordinario representativo da
controvérsia. 2. Cumprimento de pena em
regime fechado, na hipotese de inexistir vaga
em estabelecimento adequado a seu regime.
Violagdo aos principios da individualizagao
da pena (art. 5°, XLVI) e da legalidade (art.5°,
XXXIX). A falta de estabelecimento penal
adequado ndo autoriza a manutencdo do
condenado em regime prisional mais
gravoso. 3. Os juizes da execugdo penal
poderdo avaliar o0s estabelecimentos
destinados aos regimes semiaberto e aberto,
para qualificagdo como adequados a tais
regimes. S3o aceitaveis estabelecimentos
gque ndo se qualifiquem como “coldnia
agricola, industrial” (regime semiaberto) ou
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“casa de albergado ou estabelecimento
adequado” (regime aberto) (art. 33, § 1°,
alineas "b" e “c"). No entanto, ndo deverd
haver alojamento conjunto de presos dos
regimes semiaberto e aberto com presos do
regime fechado. 4. Havendo déficit de vagas,
deverao ser determinados: (i) a saida
antecipada de sentenciado no regime com
falta de vagas; (i) a liberdade
eletronicamente monitorada ao sentenciado
que sai antecipadamente ou é posto em
prisao domiciliar por falta de vagas; (iii) o
cumprimento de penas restritivas de direito
e/ou estudo ao sentenciado que progride ao
regime aberto. Até que sejam estruturadas
as medidas alternativas propostas, podera
ser deferidla a prisao domiciliar ao
sentenciado. 5. Apelo ao legislador. A
legislagdo sobre execugdo penal atende aos
direitos fundamentais dos sentenciados. No
entanto, o plano legislativo esta tao distante
da realidade que sua concretizagdo €
absolutamente inviavel. Apelo ao legislador
para que avalie a possibilidade de reformular
a execucao penal e a legislacdo correlata,
para: (i) reformular a legislagao de execugéo
penal, adequando-a a realidade, sem abrir
mao de parametros rigidos de respeito aos
direitos fundamentais; (i) compatibilizar os
estabelecimentos penais a atual realidade;
(iii) impedir o contingenciamento do FUNPEN;
(iv) facilitar a construgdo de unidades
funcionalmente adequadas - pequenas,
capilarizadas; (v) permitir o aproveitamento
da mao-de-obra dos presos nas obras de
civis em estabelecimentos penais; (vi) limitar
0 nOmero maximo de presos por habitante,
em cada unidade da federagao, e revisar a
escala penal, especialmente para o trafico de
pequenas quantidades de droga, para
permitir o planejamento da gestao da massa
carceraria e a destinacdo dos recursos
necessarios e suficientes para tanto, sob
pena de responsabilidade dos
administradores publicos; (vii) fomentar o
trabalho e estudo do preso, mediante
envolvimento de entidades que recebem
recursos publicos, notadamente os servigos
sociais auténomos; (viii) destinar as verbas
decorrentes da prestacdo pecuniaria para
criagcao de postos de trabalho e estudo no
sistema prisional. 6. Decisdo de carater
aditivo. Determinacdo que o Conselho
Nacional de Justiga apresente: (i) projeto de
estruturacdo do Cadastro Nacional de
Presos, com etapas e prazos de
implementacdo, devendo o banco de dados
conter informagdes suficientes para
identificar os mais proximos da progressao
ou extingdo da pena; (ii) relatério sobre a
implantagdo das centrais de monitoracdo e
penas alternativas, acompanhado, se for o
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caso, de projeto de medidas ulteriores para
desenvolvimento dessas estruturas; (iii)
projeto para reduzir ou eliminar o tempo de
analise de progressoes de regime ou outros
beneficios que possam levar a liberdade; (iv)
relatério deverd avaliar (a) a adocdo de
estabelecimentos penais alternativos; (b) o
fomento a oferta de trabalho e 0 estudo para
0s sentenciados; (c) a facilitagdo da tarefa
das unidades da Federagdo na obtencdo e
acompanhamento dos financiamentos com
recursos do FUNPEN; (d) a adocdo de
melhorias da administragdo judiciaria ligada
a execucdo penal. 7. Estabelecimento de
interpretagdo conforme a Constituigdo para
(a) excluir qualquer interpretacdo que
permita o contingenciamento do Fundo
Penitenciario Nacional (FUNPEN), criado pela
Lei Complementar 79/94; b) estabelecer que
a utilizacdo de recursos do Fundo
Penitenciario Nacional (FUNPEN) para
financiar centrais de monitoracdo eletrdnica
e penas alternativas é compativel com a
interpretacgdo do art. 3° da Lei Complementar
79/94. 8. Caso concreto: o Tribunal de Justica
reconheceu, em sede de apelagao em agao
penal, a inexisténcia de estabelecimento
adequado ao cumprimento de pena privativa
de liberdade no regime semiaberto e, como
consequéncia, determinou o cumprimento da
pena em prisao domiciliar, até que
disponibilizada vaga. Recurso extraordinario
provido em parte, apenas para determinar
que, havendo viabilidade, ao invés da prisao
domiciliar, sejam observados (i) a saida
antecipada de sentenciado no regime com
falta de wvagas; (i) a liberdade
eletronicamente monitorada do recorrido,
enquanto em regime semiaberto; (iii) o
cumprimento de penas restritivas de direito
e/ou estudo ao sentenciado apds progressao
ao regime aberto. (RE 641320, Relator(a): Min.
GILMAR MENDES, Tribunal Pleno, julgado em
11/05/2016, ACORDAQ ~ ELETRONICO
REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-159
DIVULG 29-07-2016 PUBLIC 01-08-2016,
grifou-se)

A Suprema Corte entendeu que, em sendo mantido
0 apenado em regime prisional mais gravoso do que aquele a
que possui direito, ha violagdo dos principios da
individualizagdo da pena e da legalidade, previstos nos
incisos XLVI e XXXIX do art. 5° da Constituicao Federal,
respectivamente. Determinou ainda que no caso de auséncia
de vagas no regime semiaberto, deve ser concedido ao preso
o direito a prisao domiciliar, a saida antecipada para o regime
com falta de vagas ou, enquanto em regime semiaberto, a
liberdade monitorada através do uso de tornozeleiras
eletronicas. Ainda, pode ser determinado que haja o
cumprimento de penas restritivas de direito e/ou estudo ao
preso que progrida ao regime aberto até o momento em que
se efetuem as medidas alternativas propostas.
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Segundo Nucci (2014, p. 910), a individualizagdo da
pena ocorre em trés momentos distintos. Primeiramente, ha
a individualizacao legislativa, quando o legislador cria um
tipo penal e impde determinada pena ao delito em questao.
Em segundo lugar, a individualizagdo judicial ocorre no
momento da prolagdo da sentenga penal condenatoria,
momento no qual 0 magistrado define a pena concreta e ser
cumprida pelo sentenciado. Por fim, e 0 que interessa para a
presente  discussdo, existe ainda a denominada
individualizagdo executdria, desenvolvida durante a
execucdo penal. Esta Ultima é considerada mutavel, tendo
em vista que o réu pode cumprir a pena em sua integralidade
no sistema inicialmente determinado caso ndo possua bom
comportamento carcerdrio e se recuse a realizar seus
deveres, assim como pode cumprir a pena em menor tempo,
utilizando-se de beneficios como a remicdo, ou ainda,
progredir de regime se cumprir 0s requisitos determinados
em lei.

Desse modo, considerando-se que o apenado ja
esteja apto a progressao de regime, configura-se afronta ao
[eferido principio sua manutengdo em regime mais gravoso.
E certo que o individuo deve possuir a oportunidade de gozar
dos beneficios que labutou para alcancar.

0 principio da legalidade, por sua vez, assegura que
as penas serao executadas da forma prescrita na lei e nos
regulamentos. Além de seu fundamento constitucional, tal
principio encontra-se diretamente expresso na Lei de
Execucdo Penal, em seu artigo 2°. Para Mirabete (2000, p. 28),
“se de um lado se pode impor ao condenado as sanc¢des
penais estabelecidas na legislagdo, observadas as
limitagdes constitucionais, de outro ndo se admite seja ele
submetido a restrigdes ndo contidas na lei”. Uma vez que a
lei prescreve que o individuo progredira de regime quando
cumpridos o0s requisitos objetivos e subjetivos para tanto,
claramente constitui-se como ilegalidade obstar tal
garantia, gerando afronta ao citado principio.

Na Reclamagdo n°® 25054/MC, de relatoria do
Ministro Roberto Barroso, foi decidido que ha a possibilidade,
ainda, de cumprimento da pena em regime semiaberto em
locais diversos de coldnia agricola ou industrial quando ha
auséncia de vagas, restando decidido que: “0 RE 641320
permite que a pena em regime semiaberto seja executada
em locais diversos da coldnia agricola, vedando-se apenas a
Sua execu¢ao no mesmo ambiente em que cumprem pena o0s
condenados ao regime fechado. No presente caso, nao
restou evidente que o local em que acautelada a reclamante
nao oferega as condigdes que seriam a ela oferecidas no
regime semiaberto." Nesse sentido, de igual maneira, foi o
entendimento da Suprema Corte quando do julgamento da
Reclamacao n° 25123, /n verbis.

Conforme se verifica, € certo que a falta de
estabelecimento penal adequado ndo autoriza a
manuten¢ao do condenado em regime prisional
mais gravoso, entretanto, ndo ha que se descartar
a possibilidade de cumprimento das penas do
regime semiaberto em estabelecimento que néo
se caracteriza como colonia agricola ou
industrial. Decidiu esta Suprema Corte que o0s
juizes da execugdo penal poderdo avaliar os
estabelecimentos destinados aos regimes
semiaberto e aberto, para qualificagdo como
adequados a tais regimes, como se da na espécie.
E, nessa  hipdtese, sdo  aceitaveis
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estabelecimentos que nao se qualifiguem como
colonias agricola ou industrial para o regime
semiaberto e, ainda, casa de albergado ou
estabelecimento adequado para o regime aberto.
Aressalva é de que ndo deverd haver alojamento
conjunto de presos dos regimes semiaberto e
aberto com presos do regime fechado. 1sso nédo
acontece no presente caso (Rel n° 25123, Relator
Ministro Ricardo Lewandowski, Segunda Turma,
julgamento em 18.4.2017, DJe de 1.8.2017).

A manutencdo de apenado em regime do qual ja
deveria ter saido configura, ainda, hip6tese de
constrangimento ilegal, consoante entendimento do
Superior Tribunal de Justiga. O crime de constrangimento
ilegal encontra-se previsto no art. 146 do Cddigo Penal, que
possui a seguinte redacao: “Constranger alguém, mediante
violéncia ou grave ameaga, ou depois de Lhe haver reduzido,
por qualquer outro meio, a capacidade de resisténcia, a nao
fazer o que a lei permite, ou a fazer o que ela ndo manda”.
Nesse sentido, colaciona-se a decisdo proferida no Habeas
Corpus n° 118.316/SP:

HABEAS CORPUS. EXECUQZ\U PENAL. DEFERIMENTO
DE PEDIDO DE PROGRESSAOQ PARA 0 REGIME SEMI-
ABERTO.  AUSENCIA  DE VAGA EM
ESTABELECIMENTO ADEQUADO. PERMANENCIA NO
REGIME FECHADO. CONSTRANGIMENTO ILEGAL
EVIDENCIADO. PARECER DO MPF PELO NAO
CONHECIMENTO DO WRIT. ORDEM CONCEDIDA,
POREM, PARA QUE O PACIENTE AGUARDE, NO
REGIME ABERTO OU EM PRISAO DOMICILIAR, O
SURGIMENTO DE VAGA EM ESTABELECIMENTO
ADEQUADO. 1. Evidenciado o julgamento do mérito
do HC originario, resta superada eventual
incidéncia da Somula 691/STF. 2. O condenado
agraciado com a progressao para o regime semi-
aberto deve aguardar, em carater provisorio e
excepcional, em regime aberto ou prisdo
domiciliar, o surgimento de vaga em
estabelecimento adequado e compativel com o
regime para o qual foi promovido. 3. Segundo
pacifica jurisprudéncia desta Corte, caracteriza
constrangimento ilegal a manutengao do
paciente em regime fechado, ainda que
provisoriamente e na espera de solugdo de
problema administrativo, quando comprovado
que o mesmo obteve o direito de progredir para o
regime semi-aberto. 4. Ordem concedida para,
caso ndo seja possivel a imediata transferéncia
do paciente para o regime semi-aberto, que este
aguarde, em regime aberto ou prisao domiciliar, 0
surgimento de vaga em estabelecimento prdprio,
salvo se por outro motivo ndo estiver preso. (HC
118.316/SP, Rel. Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA
FILHO, QUINTA TURMA, julgado em 16/04/2009, DJe
25/05/2009, grifou-se)

Por todo 0 exposto, infere-se que a manutengao do
preso em regime mais gravoso do que aquele ao qual adquiriu
direito macula a prisdo com ilegalidade. Fere principios
constitucionais e infraconstitucionais, como 0S
mencionados principios da legalidade, da individualizagao da
pena e, em Ultimo lugar, da dignidade da pessoa humana.
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