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1. A perda dos dias remidos e a ideia de justica do sistema




Bem. O convite nos achava predispostos 3 bagunca, 3
desordem. Ninguém se lembraria de fzer tal coisa, mas
incitagdo nos impelia go ato correspondente 3os nossos
designios intimos e gpresentado como necessitio e justo.
N3 verdade ndo recebiamos insinuacio: havia ali uma
equivaléncia de mando. Espantei-me depois, tranquilo e
em pleno juizo, 43 facilidade com que haviamos obedecido
g0 homem fraco, isento de aparéncias convenientes.
Andava entre nos, imperceptivel, mesquinho, e revelava-se
de chofre dominador. Por qué? Revolvi os miolos,
indagando a causa do poder 3o inesperadamente revelado,
Julguer enxergar uma clareira no fato obscuro. Segqundo
imaginel, Agildo conseguia discernir 3 alma  alheia.
Individualmente isso njo constitui nenhum dom especial.
Em convivéncia prolongada, as caras das pessods, uma ruga,
piscadelas, sobressaltos, Iibios contraidos, sorrisos, palidez,
rubor, ligeiros sinais  quase indistintos, conjugam-se,
combinam-se com situacdes anteriores, oferecem-nos 3
instantinea percepcdo de sentimentos e pensamentos. Njo
se tratava disso. Pareceu-me que o sujeitinho moreno e
exiguo possuid 3 gualidade rara de apreender num instante
a5 disposicées  coletivas;  rancores  indeterminados,
esperangas, recelos, desefos, comprimidos nos subtertineos
das  consciéncizs, chegavam-lhe 3s  antenas.  Esse
radiotelegrafists  recebia  estranhas  comunicagoes,
relacionava-as, concluia, marchava direito 3 um  fim
desconcertante;  ignordvamos — tudo e surpresos,
executivamos ordens, mas isto era Go normal, tjo
razogvel, como se nos dirigissemos pelas nossas cabegas.

Memorias do Cgrcere

Graciliano Ramos



Resumo

Pesquisa referente a execucdo penal, em especifico ao
guantitativo da perda dos dias remidos quando o condenado pratica infracdo
disciplinar de natureza grave. Com a edicdo da Lei n°® 12.433, de 29 de junho de
2011, que alterou o artigo 127 da Lei n® 7.210, de 11 de julho de 1984, o legislador,
acertadamente, trouxe o limite de até 1/3 para revogacdo dos dias remidos,
observando, para tanto, a natureza, 0s motivos, as circunstancias e as
consequéncias do fato, bem como a pessoa do faltoso e o seu tempo de priséo.
Conquanto o legislador tenha sido preciso ao estabelecer o limite de 1/3 para a
perda dos dias remidos, mostrou-se silente quanto ao marco temporal que devera
orientar referida perda. No entanto, constata-se que a alteracdo legislativa néo
indicou se a revogacdo do tempo remido (i) devera incidir sobre a totalidade, ou
seja, do primeiro dia trabalhado até o cometimento da falta disciplinar, incluindo
aqueles declarados por sentenca transitada em julgado; ou (ii) se os dias remidos
declarados por deciséo judicial sdo intangiveis, incidindo, portanto, o limite de até
1/3 apenas sobre aqueles dias ainda n&o declarados remidos; ou, inversamente,
(i) se tal limte se opera apenas para o0s dias declarados remidos,
desconsiderando-se aqueles ainda ndo reconhecidos por sentenca. Logo, verifica-
se que, no minimo, trés parametros estao disponiveis ao julgador na aplicacdo do
perdimento de dias remidos. Das trés hipéteses vislumbradas, apenas uma delas
se apresenta juridicamente aceitdvel: apenas os dias ainda ndo declarados
remidos por sentenca transitada em julgado podem sofrer a revogacéo da até 1/3,

em consonancia com a ideia de justica do sistema.

Palavra chaves: Direito Penal. Execucéo Penal. Falta grave. Dias remidos. Justica
do Sistema.
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Introducéao

A Execucdo penal é daqueles temas desluzidos nas ciéncias
penais, 0 que se constata ora pela diminuta literatura, ora pela divergéncia nas
decisOes judiciais que tratam do assunto. O aspecto principal da pena privativa de
liberdade, qual seja, a propria execucdo é deixada em plano muito inferior e,
tratando-se de um momento final e problematico necessario mergulhar nessa
realidade e abandonar o terreno dos dogmas, das teorias, do dever-ser, e da
interpretacdo das normas'. Nesta fase, verifica-se que 0s preceitos essenciais a
preservacao da dignidade humana sdo pouco relevados

O cumprimento de uma pena deveria ser instituto balizado pela
certeza das regras que o regem, nao conferindo qualquer margem de hesitacéo -
tanto para o condenado, como para o aplicador das regras juridicas. Segundo
Eugénio Raul Zaffaroni e José Henrique Pierangeli, o direito penal ndo poder ter
outra meta que ndo a de prover a seguranca juridica, posto que este deve ser o

objetivo de todo o direito.?

A imposicdo de uma pena privativa de liberdade caracteriza
restricdo ao direito de ir e vir de um individuo e, para tal, necessério se faz que o
Estado estabeleca regras cristalinas e, além disso, plausiveis para que o
condenado possa executar a reprimenda que |lhe fora imposta. Nao ha falar em
oscilagdes entre decisdes judiciais ou férmulas vagas, no tocante a execucédo

penal.

Nesta etapa - cumprimento da pena -, o condenado se Vvé inserido
naguele ambiente carcerario abjeto, que raramente ou quase nunca reabilita o
recluso. A pena estipulada havera de ser cumprida, porquanto autor de um delito
gue ofendera bem juridico tutelado pelo direito penal -, mas as condi¢cdes a que

! BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da pena de prisdo: causas e alternativas. 4. ed. Séo
Paulo: Saraiva, 2011, p. 161-162.

2 ZAFFARONI, Eugénio Rall e PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro
volume | parte geral. 9. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 90.



sdo submetidos os condenados representam, todos sabemos, vilipéndio da

dignidade da pessoa humana.

Em tal contexto, este trabalho visa a analisar as peculiaridades do
instituto da remicao, um dos beneficios encartados na execucao penal, mormente
a perda desses dias mediante cometimento, pelo condenado, de falta disciplinar de
natureza grave. O principio da legalidade e da reserva legal, a ideia de justica do
sistema, a seguranca juridica e, até mesmo, a coculpabilidade sédo sustentaculos
gue devem ser evocados quando o Estado-juiz decreta a perda dos dias remidos
daquele condenado que desrespeitou determinada regra da execucao penal, qual

seja alguma infracéo disciplinar de natureza grave.



1. A Exposicao de Motivos n° 213, da Lei n°® 7.210, de 11 de julho
de 1984

Exposicdo de Motivos é a “denominacdo dada ao preambulo ou
considerandos, que antecedem o0s textos dos projetos de lei ou de qualquer outra
resolucdo, para mostrar as suas vantagens e necessidades”.®> A Exposicédo de
Motivos n® 213, de 9 de maio de 1983, é o instrumento regente da atual Lei de
Execucgbes Penais — Lei n° 7.210, de 11 de julho de 1984. Com 186 (cento e

oitenta e seis) itens, referido documento expde 0s pormenores da execucao penal.

A edicdo de lei especifica para regular a execucdo das penas e
das medidas de seguranca foi preconizada por diversos especialistas. Em 1933, a
Comissao integrada por Candido Mendes de Almeida, José Gabriel de Lemos Brito
e Heitor Carrilho elaborou o Anteprojeto de Codigo Penitenciario da Republica, que
néo chegou a ser discutido, em decorréncia do advento do Estado Novo.* Referido
projeto continha visdo positivista médica e antropoldgica e “ainda que banisse ‘os
castigos corporais’, além da imposicdo geral do siléncio contemplava como
sangdes disciplinares o ‘uso de uniforme listado, ‘a supressao de luz na célula, a
‘permanéncia em regime celular até 15 dias, a ‘reclusdo em célula disciplinar e a

perda do direito de peticdo.”™

Oscar Stevenson e Roberto Lyra também elaboram Anteprojetos
de Cédigo das Execucbes Penais, os quais ndo chegaram a ser revisados®. O
primeiro projeto introduzia o principio da legalidade e previa castigos corporais,
restricbes de alimento e imposi¢cdo de vestes listadas, porém o confinamento em
célula disciplinar era de até trinta dias, com recreio de uma hora depois de dez
dias. O segundo, elaborado em 1963, ndo estabelecia as sanc¢des disciplinares em

® SILVA, De Placido e. Vocabulario juridico. Atualizadores: Nagib Slaibi Filho e Glaucia Carvalho.

27. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 589.

4 Exposicdo de Motivos n° 213, da Lei de Execucéo Penal. ltens 1 e 2.

> ZAFFARONI, E. Raul. BATISTA, Nilo. ALAGIA Alejandro. SLOKAR Alejandro. Direito penal
brasileiro: primeiro volume — Teoria Geral do Direito Penal. 3. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2006, p.
302.

6 Exposicdo de Motivos n° 213, da Lei de Execucdo Penal. Item 3.
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espécie, ndo obstante recomendasse que nenhuma delas ofendesse a salde ou a

dignidade humana’.

Em 1957, o Governo da Republica sancionou a Lei n® 3.274, que

dispunha sobre as normas gerais de regime penitenciario, com a seguinte ementa:

Dispde sdbre normas gerais do Regime Penitenciario, em conformidade do
gue estatui o art. 5° nimero XV, letra b, da Constituicdo Federal e amplia as
atribuices da Inspetoria Geral Penitenciaria.

O artigo primeiro da lei delineava as normas gerais de regime
penitenciario que regulariam a execugdo das penas criminais e as medidas de
seguranca. Nos quinze incisos que se seguiam, verificavam-se, dentre outros
institutos: a individualizacdo das penas, a classificacdo dos sentenciados, a
obrigatoriedade do trabalho com percepc¢ao de salario, o livramento condicional e a
assisténcia social aos sentenciados. Constata-se, pela leitura da legislag&o vigente
a época, tratar-se, de fato, de um compéndio geral que ndo se ocupara em tecer
regras especificas que pudessem nortear a execucao penal. Assim, carecia a
legislacdo patria de regras pormenorizadas acerca da etapa superveniente a

sentenga penal.

Referido diploma foi sistematicamente ignorado e ndo ensejou
desenvolvimento da doutrina nem sensibilizou juizes, tribunais e a administracéao
publica. As normas gerais ali insculpidas ndo eram tidas como normas juridicas:
materialmente, porque ineficazes ao caso concreto e, assim, inaplicaveis;
formalmente, porque n&o continham o elemento de coercibilidade, consistente na

sancao para o descumprimento do comando emergente da norma.’

Em 1970, o Anteprojeto de Codigo das Execucdes Penais

elaborado pelo Professor Benjamim Moraes Filho, revisto por José Frederico

" ZAFFARONI, E. Radl. BATISTA, Nilo. ALAGIA Alejandro. SLOKAR Alejandro. Direito penal
brasileiro: primeiro volume — Teoria Geral do Direito Penal. 3. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2006, p.
302.

® PRESIDENCIA DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL: banco de dados. Disponivel em:
<http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw _ldentificacao/lei%203.274-
1957?0penDocument> Acesso em 28 de outubro de 2011.

o Exposicdo de Motivos n° 213, da Lei de Execucédo Penal. ltem 184.



http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%203.274-1957?OpenDocument
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%203.274-1957?OpenDocument
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Marques, José Salgado Martins e José Carlos Moreira Alves, foi encaminhado ao
entdo Ministro Alfredo Buzaid'®. Ab initio, o anteprojeto buscou consolidar a
competéncia da Unido para editar um Cdédigo de Execucdes Penais, haja vista a
controvérsia do tema desde o Anteprojeto de Cddigo Penitenciario da Republica. A

propasito, segue recorte da Exposi¢do de Motivos 213:

[...] Com efeito, se a etapa de cumprimento das penas ou medidas de
seguranca ndo se dissocia do Direito Penal, sendo, ao contrario, o esteio
central de seu sistema, ndo ha como sustentar a ideia de um Cdédigo Penal
unitério e leis de regulamentos regionais de execucdo penal. Uma lei
especifica e abrangente atendera a todos os problemas relacionados com a
execucdo penal, equacionando matérias pertinentes aos organismos
administrativos, a intervenc¢do jurisdicional e, sobretudo, ao tratamento
penal em suas diversas fases e estagios, demarcando, assim, os limites
penais de seguranca. Retirara, em suma, a execuc¢do penal do hiato de
legalidade em que se encontra.™

Além de ratificar a competéncia da Unido para legislar acerca de
normas gerais da execucdo penal, confirmou-se a autonomia dessa disciplina.
Denominou-se, para tal, de Direito de Execuc¢do Penal, com abrangéncia do

conjunto das normas juridicas relativas a execucdo da pena e das medidas de

seguranca.*?

N&o é sb. No corpo da exposicdo de motivos da atual legislacdo de
execucao penal, nota-se que o carater material de algumas normas foi destacado.
Tal fato afasta o argumento de ser a nova lei um regulamento penitenciario ou
estatuto do presidiario. Ao contrario. Evocam-se principios e regras que delimitam
e jurisdicionalizam a execucdo das penas e das medidas de seguranca,
sustentando que o Direito de Execucdo Penal ingressaria nos costumes juridicos

do Pais.®®

Segundo preleciona Albergaria, a edicdo da Lei de Execucao Penal
representa notavel avango na cultura juridico-penal brasileira. Paises da mesma
cultura e civilizacdo do Brasil publicaram sua lei penitenciaria. Tratava-se de

tendéncia universal de renovar a legislacdo penal, a partir da Segunda Guerra

10 Exposicdo de Motivos n° 213, da Lei de Execucdo Penal. Item 5.
! Ibidem. Item 7.

2 |dem. Itens 8 e 9.

* |dem. Item 16.
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Mundial. A Poldnia tornou-se o primeiro pais a publicar Codigo de Execucédo Penal.
Logo em seguida, leis penitencidrias foram editadas na Europa, nos paises
ocidentais, nos paises socialistas e na América. Referidas leis receberam

influéncia do direito comparado e da legislagéo positiva da ONU.*

A protecdo dos direitos da pessoa humana - prossegue o autor
acima invocado - resulta da incorporacéo na legislacédo nacional de regras contidas
na legislacdo positiva da ONU, como o n° 61, parte final, das Regras Minimas:
“Providéncias devem ser tomadas no sentido de salvaguardar os direitos relativos
aos interesses civis, 0 beneficio dos direitos da seguridade social e outras
vantagens sociais do recluso”; e o artigo 10 do Pacto Internacional dos Direitos
Civis e Paliticos: “todo individuo privado da liberdade devera ser tratado com a
humanidade e com o respeito a dignidade inerente a pessoa humana. O regime
penitenciario consistird num tratamento do recluso, cujo fim essencial € a sua

emenda e readaptacao social.”*

1.1 Objetivos da Lei de Execucéo Penal

A Lei de Execucdo Penal ndo questiona a temética das finalidades
da pena. Objetiva proteger bens juridicos e a reincorporacdo do autor a
comunidade. Busca fazer com que os apenados e os submetidos as medidas de

seguranca venham a ter participacdo construtiva na comunh&o social.*®

Dessa feita, em 11 de julho de 1984, edita-se a Lei de Execucéao
Penal. Ainda na Exposicdo de Motivos 213, de 9 de maio de 1983, nota-se a
finalidade de se instituir legislacdo buscando proteger os bens juridicos e a
reincorporagdo do infrator a comunidade. Assim consta no item 19 da Exposicéo

de Motivos a Lei de Execucado Penal:

O principio da legalidade domina o corpo e o espirito do Projeto, de forma a
impedir que o0 excesso ou o0 desvio da execugcdo comprometam a dignidade

14

5

ALBERGARIA, Jason. Comentarios a lei de execucédo penal. 2. ed. Rio de Janeiro: Aide, 1987, p.

> |bidem, p. 11.

16

Exposicao de Motivos n° 213, da Lei de Execucdo Penal. Iltem 13 e 14.
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e a humanidade do Direito Penal. E comum, no cumprimento das penas
privativas da liberdade, a privagdo ou a limitagdo de direitos inerentes ao
patriménio juridico do homem e ndo alcancados pela sentenca
condenatéria. Essa hipertrofia da punicdo ndo s6 viola a medida da
proporcionalidade como se transforma em poderoso fator de reincidéncia,
pela formacdo de focos crimindgenos que propicia. O Projeto torna
obrigatéria a extensado, a toda a comunidade carceraria, de direito sociais,
econdmicos e culturais de que ora se beneficia uma restrita percentagem da
populacdo penitenciaria, tais como seguranca social, saude, trabalho
remunerado sob regime previdenciario, ensino e desportos.17

Os temas apresentados no projeto referem: (i) classificacdo dos
condenados e sua relagdo com o principio da individualizagdo da pena; (ii)
assisténcia aos condenados e aos internos, visando a prevencdo do delito e da
reincidéncia; (iii) trabalho do preso e obrigatoriedade da remuneracdo estatuida
pela Lei n°® 6.416, de 1977, bem assim previsdo de indenizacdo dos danos
causados pelo crime quando determinados judicialmente e ndo reparados por
outros meios e, ainda, que essa remuneracao possa atender a prépria familia e ao
sustento de despesas pessoais, além da constituicdo de peculio em caderneta de
poupanca; (iv) deveres como regras inerentes & boa convivéncia; (v) direitos que
devem ser indicados de forma clara e precisa, “a fim de evitar a fluidez e as
incertezas resultantes dos textos vagos ou omissos”; (vi) disciplina tendo como
principio norteador a reserva legal e a defesa, enumerando de forma taxativa as
possiveis faltas, buscando um tratamento “legislativo cientifico e humanizado”; (vii)
orgaos da execuc¢ao penal e suas respectivas competéncias; (ixX) estabelecimentos
penais e vedacao da superlotacdo com sancfes impostas as unidades federativas,
consistentes na suspensdo de qualquer ajuda financeira e elas destinadas pela
Unido, a fim de atender as despesas de execucdo das penas e medidas de
seguranca; (x) execucao das penas, o instituto da suspensao condicional, pena de
multa e medidas de seguranca; (xi) incidentes de execucdo, figurados nas
conversdes, excesso ou desvio de execucao, anistia, indulto; (xii) procedimento
judicial; e, por fim (xiii) disposicfes finais e transitorias com afirmacdo do entao
Ministro da Justica Ibrahim Abi-Ackel, de que “os trabalhos sintetizam a esperancga
e os esforcos voltados para a causa universal do aprimoramento da pessoa

humana e do progresso espiritual da comunidade.”

ol Exposicdo de Motivos n° 213, da Lei de Execucéo Penal. Iltem 19.
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A edicao de uma legislacdo afeta a execucdo penal € medida que
vai ao encontro dos axiomas basilares que norteiam um Estado Democratico de
Direito, dentre eles a dignidade humana. Como salienta Jason Albergaria,
referindo-se a ligdo de Marc Ancel e S. Plawski, “o preso continua a gozar de todos
os seus direitos, na medida em que sdo compativeis com a prisdo. Apesar da
privacdo de liberdade, ndo decaiu de outros direitos, exceto 0S expressamente

declarados na sentenca.”*®

1.2 Principios Regentes

A Exposicdo de Motivos n° 213, de 9 de maio de 1983, indicou que
os principios e as regras do Direito Processual Penal devem ser aplicados, haja
vista a interacdo entre o direito de execucdo das penas e das medidas de
seguranca e os demais ramos do ordenamento juridico, principalmente os que
regulam em carater fundamental ou complementar os problemas postos pela

execucao.

No referido diploma alguns principios estdo indicados de forma
expressa. O principio da legalidade®, cerne da execucdo penal; o da
proporcionalidade®, no tocante & privacéo ou limitacdo de direitos néo alcancados
pela sentenca; o da humanizacéo das penas?'; o da isonomia?’, em conformidade
com a tradicdo juridica; o da individualizacdo da pena®, com todas as
proclamacdes otimistas sobre recuperacéo social; o da presuncdo de inocéncia®,
uma vez que apenas seria admitida realizacdo de exame criminoldgico apés

declaracéo de culpa ou periculosidade do sujeito.

Os principios e regras internacionais sobre os direitos da pessoa

presa (especialmente as que defluem das regras minimas da ONU) também

¥ ALBERGARIA, Jason. Comentarios & lei de execucéo penal. 2. ed. Rio de Janeiro: Aide, 1987, p.
12.

19 Exposicdo de Motivos n° 213, da Lei de Execucéo Penal. Iltem 19.

%% |bidem, Item 20.

L |dem, Item 22.

*2 |dem, Item 23.

%% |dem, Item 27.

?* |dem, Item 30.
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deverdo ser observados, embora ndo estejam descritos no corpo do texto. Tais
regras constituem a expressao de valores universais tidos como imutaveis no

patriménio juridico do homem.?

Assim, merecem destaque 0s principios gerais das Regras
Minimas para o Tratamento dos Reclusos (1955), adotadas pelo Primeiro
Congresso das Nacdes Unidas sobre a Prevencao do Crime e o Tratamento dos
Delinquentes, realizado em Genebra em 1955, e aprovados pelo Conselho
Econbmico e Social das Nacdes Unidas, através das suas resolucdes 663 C

(XXIV), de 31 de Julho de 1957, e 2076 (LXIl), de 13 de Maio de 1977, do

Conselho Econémico e Social; %

56. Os principios gerais a seguir enunciados tém por finalidade a definicdo
do espirito dentro do qual os sistemas penitencidrios devem ser
administrados e o0s objetivos a que devem atender, de acordo com a
declaracéo feita na observacao preliminar 1 do presente texto.

57. A prisdo e outras medidas que resultam na separacdo de um criminoso
do mundo exterior sdo dolorosas pelo préprio fato de retirarem & pessoa o
direito de autodeterminagdo, por a privarem da sua liberdade. Logo, o
sistema penitenciario ndo deve, exceto pontualmente por razbes
justificaveis de segregacéo ou para a manutengdo da disciplina, agravar o
sofrimento inerente a tal situacéo.

58. O fim e a justificacdo de uma pena de prisdo ou de uma medida
semelhante que priva de liberdade é, em dltima instancia, de proteger a
sociedade contra o crime. Este fim s6 pode ser atingido se o tempo de
prisdo for aproveitado para assegurar, tanto quanto possivel, que depois do
seu regresso a sociedade, o criminoso ndo tenha apenas a vontade, mas
esteja apto a seguir um modo de vida de acordo com a lei e a sustentar-se a
si proprio.

59. Nesta perspectiva, 0 regime penitenciario deve fazer apelo a todos os
meios terapéuticos, educativos, morais, espirituais e outros e a todos os
meios de assisténcia de que pode dispor, procurando aplica-los segundo as
necessidades do tratamento individual dos delingiientes.

O problema de uma pena privativa de liberdade é a prépria prisao:

“‘Aqui, como em outros paises, avilta, desmoraliza, denigre e embrutece o

2 Exposicdo de Motivos n° 213, da Lei de Execucdo Penal. Item 73.

Disponivel em <http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Direitos-Humanos-na-
Administra%C3%A7%C3%A30-da-Justi%C3%A7a.-Prote % C3%A7%C3%A30-dos-Prisioneiros-e-
Detidos.-Prote%C3%A7%C3%A30-contra-a-Tortura-Maus-tratos-e-Desaparecimento/regras-minimas-
para-o-tratamento-dos-reclusos.html > Acesso em 15 de novembro de 2011.



http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Direitos-Humanos-na-Administra%C3%A7%C3%A3o-da-Justi%C3%A7a.-Prote%C3%A7%C3%A3o-dos-Prisioneiros-e-Detidos.-Prote%C3%A7%C3%A3o-contra-a-Tortura-Maus-tratos-e-Desaparecimento/regras-minimas-para-o-tratamento-dos-reclusos.html
http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Direitos-Humanos-na-Administra%C3%A7%C3%A3o-da-Justi%C3%A7a.-Prote%C3%A7%C3%A3o-dos-Prisioneiros-e-Detidos.-Prote%C3%A7%C3%A3o-contra-a-Tortura-Maus-tratos-e-Desaparecimento/regras-minimas-para-o-tratamento-dos-reclusos.html
http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Direitos-Humanos-na-Administra%C3%A7%C3%A3o-da-Justi%C3%A7a.-Prote%C3%A7%C3%A3o-dos-Prisioneiros-e-Detidos.-Prote%C3%A7%C3%A3o-contra-a-Tortura-Maus-tratos-e-Desaparecimento/regras-minimas-para-o-tratamento-dos-reclusos.html
http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Direitos-Humanos-na-Administra%C3%A7%C3%A3o-da-Justi%C3%A7a.-Prote%C3%A7%C3%A3o-dos-Prisioneiros-e-Detidos.-Prote%C3%A7%C3%A3o-contra-a-Tortura-Maus-tratos-e-Desaparecimento/regras-minimas-para-o-tratamento-dos-reclusos.html
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apenado”.?’ O céarcere ndo brinda o apenado com uma oportunidade para a
reflexdo, para o arrependimento e para o propésito da reprimenda. Pelo contrério.
Estabelecem-se contatos com outros delinquentes, para aperfeicoar as técnicas
criminais e consolidar os proprios valores delitivos. Além disso, conforme o
labelling approcah (desviacdo secundaria) como modernas teorias do controle
social informal (Laub e Sampsos, Hirschi e Gottefresdson), mantém que o
cometimento de um delito - e a pena - marcam inexoravelmente o0 comeco de
carreiras delitivas, porque debilitam os vinculos sociais do infrator e limitam o
horizonte pessoal, familiar, profissional e social deste, de sorte que tais

antecedentes garantem a continuidade delitiva.?®

Assim, o cumprimento de uma pena privativa de liberdade deve ser
corroborado por determinados principios, propiciando ao condenado certeza das
regras e das garantias que lhe sdo oportunizadas. Garantia no sentido amplo de
significar seguranca ou o poder de usar, fruir ou de obter tudo que se lhe for de
direito, segundo os principios formulados em lei, ndo necessitando de declaracao
de vontade da pessoa®®. Nesse panorama, principios outros ja foram relativizados
ou mitigados. A presuncdo de ndo culpabilidade, por exemplo, ndo ha de ser

evocada para o individuo que sofreu uma condenacéo.

N&o obstante, verifica-se na Exposicdo de Motivos da Lei de
Execucédo Penal que, “em homenagem ao principio da presuncao de inocéncia, o
exame criminoldgico, pelas suas peculiaridades de investigacdo, somente €
admissivel ap6s declarada a culpa ou a periculosidade.”® Alias, nota-se que o
incidente do exame criminolégico é amplamente tratado no bojo da exposi¢do de
motivos. Hodiernamente, em que pese ser uma faculdade do juiz da execucgao a

sua realizacdo, em conformidade com o verbete de Sumula 439, do Superior

" BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da pena de prisdo: causas e alternativas. 4. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2011, p. 26.

?® MOLINA, Antonio Garcia de. GOMES, Luiz Flavio. Criminologia. 7. ed. S0 Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011, p. 347.

? SILVA, De Placido e. Vocabulario juridico. Atualizadores: Nagib Slaibi Filho e Glaucia Carvalho.
27. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 652.

%0 Exposicdo de Motivos n° 213, da Lei de Execucédo Penal. Item 30.
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Tribunal de Justica, “[...] admite-se o exame criminolégico pelas peculiaridades do

caso, desde que em decisao motivada”.

Ademais, oportuno mencionar que a Exposicédo de Motivos declara

gue o condenado e o internado terdo assegurados todos os direitos ndo atingidos

pela sentenca ou pela lei, tratando-se de proclamacéo formal de garantia.*! Ja se

reconhecia, naquele tempo, a superlotacdo das celas:

Grande parte da populagéo carceraria esta confinada em cadeias publicas,
presidios, casas de detencdo e estabelecimentos anélogos, onde
prisioneiros de alta periculosidade convivem em celas superlotadas com
criminosos ocasionais, de escassa ou nenhuma periculosidade, e pacientes
de imposicdo penal prévia (presos provisorios ou aguardando julgamento),
para qguem é um mito, no caso, a presuncdo de inocéncia. Nestes
ambientes de estufa, a ociosidade € a regra; a intimidade, inevitavel e
profunda. A deterioragdo do carater, resultante da influéncia corruptora da
subcultura criminal, o habito da ociosidade, a alienacdo mental, a perda
paulatina da aptidao para o trabalho, o comprometimento da salde, séo
consequéncias desse tipo de confinamento promiscuo, ja definido alhures
como “sementeiras de reincidéncias”, dados os seus efeitos crimindgenos
(cf. 0 nosso Relatério & CPI do Sistema Penitenciario, loc. cit., p.2).*

Assim, nao reveste tarefa penosa listar as razbes e, por

consequéncia, os principios que apontam para elaboracdo de uma legislacéo

acerca das regras que devem permear a execucao penal. Poder-se-ia arguir a

premissa da dignidade da pessoa humana. Esse preceito, alids, subsistira

formalmente resguardado pelo Ato Institucional n® 5, de 13 de dezembro de 1968:

O Presidente da Republica Federativa do Brasil, ouvido o Conselho de
Seguranca Nacional, e considerando que a Revolucdo Brasileira de 31 de
marco de 1964 teve, conforme decorre dos Atos com 0s quais se
institucionalizou, fundamentos e propdésitos que visavam a dar ao Pais um
regime que, atendendo as exigéncias de um sistema juridico e politico,
assegurasse auténtica ordem democratica, baseada na liberdade, no
respeito a dignidade da pessoa humana, no combate a subversdo e as
ideologias contrarias as tradicdes de nosso povo, na luta contra a
corrupcao, buscando, deste modo, "os meios indispensaveis a obra de
reconstrugcdo econdmica, financeira, politica e moral do Brasil, de maneira a
poder enfrentar, de modo direito e imediato, os graves e urgentes
problemas de que depende a restauragdo da ordem interna e do prestigio

s Exposicdo de Motivos n° 213, da Lei de Execucéo Penal. ltem 66.

%2 |bidem, Item 100.
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internacional da nossa patria" (Preambulo do Ato Institucional n° 1, de 9 de
abril de 1964); [...] Resolve editar o seguinte ato institucional [...].**

No entanto, ndo é o principio da dignidade da pessoa humana que
consta como fundamento da legislacado de execucgéo penal e, sim, o da legalidade:
“O principio da legalidade domina o corpo e o espirito do Projeto, de forma a
impedir que 0 excesso ou 0 desvio da execucdo comprometam a dignidade e a

humanidade do Direito Penal.”*

Principio. Derivado do latim principium (origem, comeco), em
sentido vulgar quer exprimir o comego de vida ou o primeiro instante em que as
pessoas ou coisas comecam a existir. E, amplamente, indicativo do comeco ou da
origem de qualquer coisa. Principio é também a expressdo que designa a espécie
de norma juridica cujo contetdo é genérico, contrapondo-se a regra ou preceito,
gue é a norma mais individualizada. No plural, significa as normas elementares ou
0s requisitos primordiais instituidos como base, como alicerce de alguma coisa. E,
assim, principios revelam o conjunto de regras ou preceitos, que se fixam para
servir de norma a toda espécie de acéo juridica, tracando, assim, a conduta a ser
tida em qualquer operacgéo juridica. Desse modo, exprimem sentido mais relevante
gue o da propria horma ou regra juridica. Mostram-se a propria razao fundamental
de ser das coisas juridicas, convertendo-as em perfeitos axiomas. Principios
juridicos, sem duavida, significam os pontos basicos, que servem de ponto de
partida ou de elementos vitais do préprio Direito. Indicam o alicerce do Direito.*

O principio da legalidade, por sua vez, € conceituado por Norberto
Bobbio como um dos pilares do moderno Estado constitucional, o chamado Estado
de Direito. No que diz respeito a aplicacdo das leis em casos particulares, o
principio da legalidade consiste em exigir dos juizes que definam as controvérsias,
a eles submetidas para apreciagdo, ndo com base em juizos casuisticos

7

diferenciados, isto é, conforme os casos especificos, mas com base em

% SENADO FEDERAL: banco de dados. Disponivel em:
<http://www6.senado.gov.br/legislacao/ListaNormas.action?numero=5&tipo_norma=AIT&data=19681

213&link=s>. Acesso em 29 de outubro de 2011.

34
35

Exposicdo de Motivos n° 213, da Lei de Execucéo Penal. Iltem 19.
SILVA, De Placido e. Vocabulario juridico. Atualizadores: Nagib Slaibi Filho e Glaucia Carvalho.

27. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 589.


http://www6.senado.gov.br/legislacao/ListaNormas.action?numero=5&tipo_norma=AIT&data=19681213&link=s
http://www6.senado.gov.br/legislacao/ListaNormas.action?numero=5&tipo_norma=AIT&data=19681213&link=s

19

prescricdes definidas na forma de normas legislativas. A expressao tradicional
desse aspecto do principio da legalidade é a maxima “Nullum crimen, nulla poena,
sine lege”. Por outro lado, tomando como marco inicial a distingcdo fundamental
existente entre 0 momento da producdo e o momento da aplicacdo do direito,
poder-se-4 afirmar que em relacdo ao primeiro momento o principio de legalidade
exprime ideia da producdo do direito “através de leis” e que, em relacdo ao
segundo momento, o principio de legalidade exprime ideia da aplicagdo “de acordo
com leis”. Assim, a importancia do principio de legalidade consiste em garantir 0s
dois valores fundamentais, cuja concretizacdo forma a esséncia do papel do
Direito, o valor da certeza e o valor da igualdade (formal). A producdo do direito
através de leis, isto é, através das normas gerais e abstratas, possibilita prever as
consequéncias das proprias acles, liberta, pois, da inseguranca proveniente de
uma ordem arbitraria; a aplicacao do direito de acordo com leis € a garantia de um
tratamento igual para todos os que pertencem a categoria definida na lei, liberta,
pois, do perigo de existir tratamento preferencial ou prejudicial para este ou aquele

individuo, este ou aquele grupo, o que aconteceria num julgamento casuistico.>®

Ainda, oportuno colacionar o principio da legalidade sob duas
vertentes: principio de mera legalidade e principio de estrita legalidade. O primeiro
axioma é uma norma dirigida aos juizes, que deverao prescrever a aplicacdo das
leis tais como sdo formuladas. De outra ponta, a estrita legalidade designa a
reserva absoluta de lei, norma dirigida ao legislador, a quem se prescreve a
taxatividade e a precisdo das formulacdes legais.®” Com referéncia ao principio da
estrita legalidade Ferrajoli aponta:

O que confere relevancia penal a um fenémeno nao é a verdade, a justica, a
moral, nem a natureza, mas somente o que, com autoridade, diz a lei. E a
lei ndo pode qualificar como penalmente relevante qualquer hipétese
indeterminada de desvio, mas somente comportamentos empiricos

% BOBBIO, Norberto. MATEUCCI, Nicola. PASQUINO, Gianfranco. Dicionéario de politica. 13. ed.
Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 2007, pp 674-675.

¥ FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. 3. ed. rev. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2010, p. 39.
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determinados, identificados exatamente como tais e, por sua vez, aditados a
culpabilidade de um sujeito.*

Dessarte, verifica-se que o instituto da analogia, adotado no artigo
4° da Lei de Introducédo as Normas do Direito Brasileiro, “quando a lei for omissa, o
juiz decidird o caso de acordo com a analogia, 0s costumes e 0s principios gerais
de direito”, ndo encontra guarida nas ciéncias penais. Porque, nesse ramo, ndo ha
proibir o que a lei ndo proibe; ndo ha considerar antijuridico o que a lei justifica;
ndo ha reprovar o que a lei ndo reprova; ndo ha punir o que a lei ndo apena; haja
vista que somente a lei do Estado pode resolver em que casos o Poder Publico
tem ingeréncia ressocializadora, afetando com sancionamento os bens juridicos do

criminalizado, sendo vedado ao juiz completar as hipéteses legais.*

No ambito da individualizagdo da pena, outro principio com
previsdo na Lei de Execucdo Penal, vale o recorte do Habeas corpus n® 97.256-
RS, Relator Ministro Ayres Brito:

EMENTA: HABEAS CORPUS. TRAFICO DE DROGAS. ART. 44 DA LEI
11.343/2006: IMPOSSIBILIDADE DE CONVERSAO DA PENA PRIVATIVA
DE LIBERDADE EM PENA RESTRITIVA DE DIREITOS. DECLARACAO
INCIDENTAL DE INCONSTITUCIONALIDADE. OFENSA A GARANTIA
CONSTITUCIONAL DA INDIVIDUALIZACAO DA PENA (INCISO XLVI DO
ART. 5° DA CF/88). ORDEM PARCIALMENTE CONCEDIDA. 1. O processo
de individualizag&do da pena é um caminhar no rumo da personalizacdo da
resposta punitiva do Estado, desenvolvendo-se em trés momentos
individuados e complementares: o legislativo, o judicial e o executivo. Logo,
a lei comum ndo tem a forca de subtrair do juiz sentenciante o poder-dever
de impor ao delinquente a sancéo criminal que a ele, juiz, afigurar-se como
expressdo de um concreto balanceamento ou de uma empirica ponderagéo
de circunstancias objetivas com protagonizacbes subjetivas do fato-tipo.
Implicando essa ponderacdo em concreto a opgédo juridico-positiva pela
prevaléncia do razoavel sobre o racional; ditada pelo permanente esfor¢o do
julgador para conciliar seguranga juridica e justica material. (HC 97256,
Relator(a): Min. AYRES BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em 01/09/2010,
DJe-247 DIVULG 15-12-2010 PUBLIC 16-12-2010 EMENT VOL-02452-01
PP-00113 RT v. 100, n. 909, 2011, p. 279-333)

Com isso, a execucdo penal deve observancia a diversos
principios para que a dignidade da pessoa humana, fundamento de um Estado de

Direito, néo seja afrontada. O cumprimento de uma reprimenda nao pode dar azo a

% FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. 3. ed. rev. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2010, p. 39.

% ZAFFARONI, Eugénio Rall e PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro
volume | parte geral. 9. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 158.
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regras obscuras. Alids, essa recomendacao esta indicada na Exposicédo de Motivos
da Lei de Execucao Penal.

O Projeto indica com clareza e precisdo o repertorio dos direitos do
condenado, a fim de evitar a fluidez e as incertezas resultantes de textos
vagos ou omissos: alimentacao suficiente e vestuario; atribuicédo de trabalho
e sua remuneracdo; previdéncia social; constituicdo de pecdlio;
proporcionalidade na distribuicdo do tempo para o trabalho, o descanso e a
recreacdo; exercicio das atividades profissionais, intelectuais, artisticas e
desportivas anteriores, quando compativeis com a execucdo da pena;
assisténcia material, a salde, juridica, educacional, social e religiosa;
protecdo contra qualquer forma de sensacionalismo; entrevista pessoal e
reservada com o advogado; visita do cdnjuge, da companheira, de parentes
e amigos; chamamento nominal; igualdade de tratamento; audiéncia com o
diretor do estabelecimento; representacdo e peticdo a qualquer autoridade
em defesa de direito; contato com o mundo exterior através de
corrg:ospondéncia escrita, da leitura e de outros meios de informacéo (art.
40).

40 Exposicdo de Motivos n° 213, da Lei de Execucado Penal. ltem 74
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2. A Execucéo Penal

Execucédo. Derivado do latim exsecutio, de exsequi (seguir até o
fim, proceder judicialmente, perseguir), possui, na terminologia juridica, uma
variedade de acepcoes, todas elas tendentes a mostrar intencdo ou desejo de
levar a cabo alguma coisa, ou de realizar plano ou projeto, concebido
anteriormente, ou concluir o que fora iniciado. Significa assim o ato ou a agéo, que
nao vem isolado. Surge como complemento, cumprimento ou conclusdo de coisa
ou de fato ja existente anteriormente. Pela execuc¢éo, assim, completa-se, conclui-
Se ou cumpre-se 0 que anteriormente estava determinado, decidido ou projetado.
Na técnica judicial, € o ato por que se cumpre a decisdo de uma sentenca,
compelindo ou constrangendo o condenado a reduzir a efeito o objeto do decisorio.
Mesmo em matéria penal, execucdo ndo foge ao sentido de reduzir a efeito a

sentenca condenatéria pela aplicacédo da penalidade ao condenado.*

Também se define execucéo penal como um conjunto de normas e
principios juridicos, de natureza complexa, isto €, de direitos: constitucional, penal,
processual penal e administrativo, que regulam e ensejam concretizacdo das
sentencas condenatérias ou das que impuseram medidas de seguranca aos

condenados, internados ou sujeitos a tratamento ambulatorial, respectivamente.*?

A Lei de Execugdo Penal, em seu Titulo V, versa acerca da
execucao das penas em espécie, e diz em seu artigo 105 que “transitada em
julgado a sentenca que aplicar pena privativa de liberdade, se o réu estiver ou vier
a ser preso, o Juiz ordenara a expedicdo de guia de recolhimento para a
execugao”. Renato Marcao diz que a execucdo da pena cobra do condenado o
resgate de sua divida para com a sociedade®®. Retirando o tempo do condenado, a

prisdo parece traduzir concretamente a ideia de que a infracdo lesou, mais além da

*L SILVA, De Placido e. Vocabulario juridico. Atualizadores: Nagib Slaibi Filho e Glaucia Carvalho.

27. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 578-579.
2 GOMES, Roberto. Peralles, Ubiracyr. Teoria e pratica da execucéo penal: doutrina, formularios,
jurisprudéncia, legislacao. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001. p. 13.

> MARCAO, Renato. Curso de execucdo penal. 7. ed. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 107.
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vitima, a sociedade inteira*’. A execucdo penal pressupde uma pena concreta,
oriunda de um processo que apurou a existéncia do fato e sua autoria, aplicando-

se a pena abstratamente cominada para o tipo de crime praticado®.

2.1 O ingresso no sistema penitenciério

A execucdo penal tem como objetivo tornar exequivel a decisdo
criminal que condenou o acusado ao cumprimento daquela pena*. E o ingresso no
sistema penitenciario. Michel Foucault refere-se as prisdes como instituicoes
completas e austeras, uma forma geral de uma aparelhagem para tornar 0s
individuos déceis e Uteis, através de um trabalho preciso sobre o corpo do

condenado®’.

A Penitenciaria Federal de Catanduvas € um exemplo
contemporaneo do conceito de prisdo firmado por Michel Foucault. A instituicdo é
protegida por cercas de ago monitoradas por quatro torres de vigilancia e um
sistema de cameras. Tem quatro alas com vinte e seis celas, com a orientacdo de
manter juntos os condenados de uma mesma fac¢édo para impedir vinculos entre
detentos de estados diferentes do pais. Os presos permanecem na cela por vinte e
duas horas, se alimentando dentro do quadrilatero. Tém direito a duas horas de sol
num pétio interno do tamanho de uma quadra de esportes. Pela lei, podem receber
visitas de parentes - um encontro semanal com a familia e duas visitas intimas por
més - e reside nessa regalia a fragilidade da penitenciaria de seguranca maxima,
conforme dito pelo ex-Diretor Fabiano Bordigon: “para ter um controle de 100% em
Catanduvas, todas as visitas deveriam ser feitas no parlatério, com as conversas

gravadas”.*®

* FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: nascimento da prisdo; traducdo de Raquel Ramalhete. 35.
ed. Rio de Janeiro: Vozes, 2008. p. 196.

> BRITO. Alexis Couto de. Execucdo penal. 2. ed. rev. ampl. e atual. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011. p. 23.

“° GOMES, Roberto. Peralles, Ubiracyr. Teoria e pratica da execucéo penal: doutrina, formularios,
jurisprudéncia, legislacdo. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001. p. 1.

*” FOUCAULT. op cit. p. 195.

8 GOULART, Gabriela. Além da prisdo. Revista O Globo. Ano 7 n° 334, de 19 de dezembro de
2010. p. 50.
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De fato, controlar o sistema penitenciario é tarefa dificultosa que
exige habilidade em demasia daquele que o dirige. Tudo ali, digamos, é regrado a
nitroglicerina em decorréncia, principalmente, da falta de condicbes basicas de
subsisténcia, da ociosidade, da alimentacdo precéria, da corrupcédo. O sistema €&
convidativo para que o0s condenados cometam infragdes disciplinares,

principalmente as consideradas de natureza grave.

2.2 As faltas graves

O artigo 50 da Lei de Execucdo Penal aponta as faltas graves:
incitar ou participar de movimento para subverter a ordem ou a disciplina; fugir;
possuir, indevidamente, instrumento capaz de ofender a integridade fisica de
outrem; provocar acidente de trabalho; descumprir, no regime aberto, as condi¢des
impostas; ndo observar os deveres previstos na lei; ter em sua posse, utilizar ou
fornecer aparelho telefénico, de radio ou similar, que permita comunicagdo com

outros presos.

Percebe-se que o rol identificador das faltas disciplinares de
natureza grave da azo a interpretacdes as mais diferentes, haja vista sua

conceituacdo genérica, por exemplo, do que seja subverter a ordem.

Com efeito, € unanimemente reconhecido pela doutrina em geral que a lei
penal deve possuir um contetdo claro e determinado, de tal forma que
possa proporcionar — ou, pelo menos, chegar o mais proximo possivel —
seguranca juridica a sociedade, mas, além disso, também para evitar a
ofensa ao principio da separacdo dos poderes, posto que um norma vaga
confere ao juiz a possibilidade de legislar no caso concreto. A Lei de
Execucdo Penal, em diversos momentos, apresenta-se como esse vicio
legislativo. Assim, p. ex., ao enumerar, dentre as faltas graves da execucao
penal, a conduta do preso que incitar ou participar de movimento para
subverter a ordem ou a disciplina (art. 50, inc. 1), ou quando ndo se portar
com obediéncia ao servidor e respeito a qualquer pessoa com deva
relacionar-se (art. 39, inc. Il ¢/c art. 50, inc. VI), a Lei de Execucao Penal,
dada a polissemia desses dispositivos, possibilita uma atividade judicante
de constituicdo de faltas graves, e ndo de declaracdo destas. Assim
ocorrendo, estamos ndo sé diante de uma invasdo, pelo juiz, no caso
concreto, dos poderes conferidos ao legislador, como, além disso (e o que é
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mais grave), legitimando a aplicacdo de sang¢8es disciplinares arbitrarias e

ilegais™.
Na Penitenciaria Feminina do Distrito Federal, no periodo de 1 de
janeiro de 2011 a 30 de junho de 2011, registrou-se cometimento de sessenta e
seis faltas disciplinares consideradas graves, sendo praticadas por cinquenta e
seis internas, de um total de quinhentas e vinte e cinco presas, portanto, 10,67%
das internas cometeram infracéo disciplinar de natureza grave*. Nota-se que é um
guantitativo de expresséao, ainda mais considerando que essas infragcdes acarretam
perda dos dias eventualmente remidos. Ou seja, afeta diretamente a liberdade da
pessoa. Poder-se-ia afirmar que as faltas graves ocorrem porque o sistema esta

combalido, mas ndo se mostra plausivel tal justificativa.

No Centro de Progressao Penitenciaria do Distrito Federal, no
periodo de 1 de janeiro de 2011 a 14 de julho de 2011, o quantitativo de
sentenciados recolhidos era de mil presos, sendo registradas trezentas e dezoito
faltas de natureza grave, perfazendo um percentual de aproximadamente 32%°* A
Subsecretaria Adjunta de Unidades Prisionais de Coordenacdo de Classificacao,
em levantamento quantitativo, demonstrou a incidéncia anual dessas ocorréncias

de faltas graves:

Ano N° de faltas graves
2000 94

2001 197

2002 336

2003 435

2004 633

2005 1.078

2006 1.525

2007 1.971
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2008 2.042
2009 2.321
2010 3.192 *2

A incidéncia de faltas graves é inerente ao sistema de execucao
penal, conforme demonstrado. A ordem, por 6bvio, deve reger essas instituicdes,
mas é muito ténue o conceito de ordem e de arbitrio nas instituicées penitenciarias.
Porque subverter a ordem ou a disciplina é um conceito amplo demais, livre por
demasia. A liberdade em conceituar o que seja essa infracdo disciplinar vai de
encontro a liberdade que o condenado conquistou em dias de trabalho. Remir a
pena imposta pelo trabalho é tarefa por demais dificultosa ao condenado. A
principio, o condenado ha de conquistar uma vaga no mercado laboral e depois
jamais incorrer em falta grave, em qualquer tempo durante o cumprimento da pena.
Pode ter trabalhado outrora e conquistado alguns dias de remic&o, mas dificilmente
ird gozar do beneficio. E muito provavel que o condenado cometa uma falta grave
no decorrer da pena, tanto pelo conceito aberto que é emprestado ao termo como

pelo sistema penitenciario contemporaneo.

°2 Oficio n° 077/SSAUPC/11 encaminhado ao Subprocurador-Geral da Republica Carlos Eduardo de
Oliveira Vasconcelos, em 13 de julho de 2011.
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3. O lnstituto da Remicao

Remicg&o. Ato ou efeito de remir. Libertacéo, resgate. Salvacéo de
pecados ou de crimes por meio da expiacgéo.>®

Remicéo, consoante apresentado na Exposi¢cdo de Motivos n°® 213
da Lei de Execucédo Penal, é um instituto que possibilita abreviamento do tempo da
condenacdo, através do trabalho. Tal instituto é consagrado pelo Codigo Penal
espanhol. Tem origem no Direito Penal Militar da guerra civil e foi estabelecido
para os prisioneiros de guerra e para os condenados por crimes especiais, sendo,
posteriormente, estendido aos crimes comuns. O preambulo da Lei de Execucédo
Penal aponta adogcdo de cautelas para concessdo e revogacao do beneficio,
dependendo, assim, de declarac&o judicial e audiéncia do Ministério Publico.>*

Na diccao do artigo 126 da Lei de Execucao Penal, a remicao € um
instituto em favor do condenado que cumpre pena em regime fechado ou
semiaberto, que podera abreviar o tempo de cumprimento da pena, desde que
trabalhe ou estude. E o cumprimento virtual da pena em razdo de trabalho ou
estudo, na razdo de um dia de pena a mais de pena cumprida por trés dias de

trabalho ou doze horas de estudo.*®

Pode-se definir a remi¢éo, nos termos da lei brasileira, como um direito do
condenado em reduzir pelo trabalho prisional o tempo de duragéo da pena
privativa de liberdade cumprida em regime fechado ou semi-aberto. Trata-se
de um meio de abreviar ou extinguir parte da pena. Oferece-se ao preso um
estimulo para corrigir-se, abreviando o tempo de cumprimento da sangéo
para que 5possa passar ao regime de liberdade condicional ou a liberdade
definitiva.>®

O vocabulo remicdo refere-se ao ato de quitacdo, resgate,
pagamento; remissdo, por sua vez, apresenta ideia de perdao. Para a execucdo

penal, o vocabulo remicéo indica resgate de parcela da pena constante de titulo

*® FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo dicionario da lingua portuguesa. 1. ed. Rio de
Janeiro: Editora Nova Fronteira, 1975. p. 1224.

>4 Exposicdo de Motivos n° 213, da Lei de Execucéo Penal. ltem 132 e 133.

* BRITO, Alexis de Couto. Execucdo penal. 2. ed. rev. ampl. e atual. S&0 Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011. p. 197.

°® MIRABETE, Julio Fabbrini. Execuc&o penal: comentarios & Lei n° 7.210, de 11-7-84. 8. ed. rev.
atual. S0 Paulo: Atlas, 1997. p. 290.
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executivo; a parcela da pena a ser abatida, o tempo de privacao de liberdade a ser
descontado via direito a remi¢éo, ndo se constitui em ato concessivo de perdao do

Estado ao apenado, mas sim na contraprestacao legal previamente estipulada®’.

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica refere-se ao
instituto da remicdo como um prémio ao condenado, em razado do tempo

trabalhado, conforme o seguinte arresto:

HABEAS CORPUS. EXECUGCAO PENAL. FALTA GRAVE. INTERRUPCAO
NA CONTAGEM DO LAPSO TEMPORAL PARA A CONCESSAO DE
BENEFICIO DE PROGRESSAO DE REGIME PRISIONAL.
ENTENDIMENTO DO TRIBUNAL A QUO EM CONSONANCIA COM A
JURISPRUDENCIA DESTA CORTE. LIVRAMENTO CONDICIONAL E
INDULTO (PARCIAL OU TOTAL). INTERRUPCAO DO PRAZO PARA
OBTENCAO DO BENEFICIO PELO CONDENADO. ILEGALIDADE.
AUSENCIA DE PREVISAO LEGAL. REMICAO. FALTA GRAVE. PERDA
DOS DIAS REMIDOS. APLICAGAO DO ART. 127 DA LEI N.° 7.210/84. LEI
N.° 12.433/2011. NOVA REDACAO AO ART. 127 DA LEI DE EXECUCOES
PENAIS. PERDA DE ATE 1/3 (UM TERGO) DOS DIAS REMIDOS.
PRINCIPIO DA RETROATIVIDADE DA LEI PENAL MAIS BENEFICA.
APLICABILIDADE. ORDEM PARCIALMENTE CONCEDIDA.

[...] 3. A perda dos dias remidos em raz8o do cometimento de falta grave
pelo sentenciado ndo ofende o direito adquirido ou a coisa julgada. O
instituto da remicdo, como prémio concedido ao apenado em razdo do
tempo trabalhado, gera, tdo-somente, expectativa de direito, sendo incabivel
cogitar-se de reconhecimento de coisa julgada material.

(HC 201.068/RS, Rel. Ministra LAURITA VAZ, QUINTA TURMA, julgado em
18/08/2011, DJe 01/09/2011)

7

Assim, a remicdo é uma forma de redencdo de parte da pena
privativa de liberdade, na qual, pelo trabalho, o condenado abrevia parte do tempo

de sua condenacdo®.

3.1 Principio Retributivo

Kelsen defende que a ordem social pode prescrever uma
determinada conduta humana e, simultaneamente, ligar a esta conduta a

concessao de uma vantagem, de um prémio, ou ligar a conduta oposta uma

" CHIES, Luiz Antdnio Bogo. Critica & execuc&o penal. 1. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002. p.
658

°® MIRABETE, Julio Fabbrini. Execuc&o penal: comentarios & Lei n° 7.210, de 11-7-84. 8. ed. rev.
atual. S0 Paulo: Atlas, 1997. p. 291.
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desvantagem, uma pena. O principio que conduz a reagir a uma determinada

conduta com um prémio ou uma pena é o principio retributivo®®.

Vistos de um angulo sécio-psicoldgico, o prémio e a pena sao estabelecidos
a fim de transformar o desejo do prémio e o receio da pena em motivo de
conduta socialmente desejada. Esta conduta, porém, pode efetivamente ser
provocada por outros motivos que ndo o desejo do prémio ou o receio da
pena estabelecida pelo ordenamento. De conformidade com o seu sentido
imanente, pode o ordenamento estatuir as suas sancdes sem ter em conta
os motivos que efetivamente conduziram, no caso concreto, & conduta que
as condiciona. O sentido do ordenamento traduz-se pela afirmacéo de que,
na hipétese de uma determinada conduta — quaisquer que sejam 0s motivos
gue efetivamente a determinaram -, deve ser aplicada uma sancdo (no
sentido amplo de prémio ou pena). Certamente que um ordenamento pode
premiar uma conduta apenas quando esta ndo seja motivada pelo desejo do
prémio. Assim sucede quando, segundo uma ordem moral, apenas é digno
de IOU\G/éJr aquele que pratica o bem por si mesmo e ndo por causa do
louvor.

A perda dos dias remidos sempre foi a de um instituto

exclusivamente retributivo, considerando o termo no comprometimento classico, na

leitura meramente fragmentéaria da construcao kantiana de pena como resposta ao

cometimento de uma infracao®’.

E, pois o retorno ao primado do pleno irracionalismo, com a desisténcia de
integrar na pena fundamentos inteligentes e da-la, t&o somente, como
resposta a imprecisos, insustentaveis e impenetraveis argumentos de
supostos anseios coletivos da pena-sancéo.

Sobretudo, surgiu entdo, ainda que a principio sussurrante, a séria
conviccdo de que o art. 127 da LEP era insustentavelmente iniquo,
perverso, grosseiro: tudo o que de mais podemos lastimar nesses adjetivos
€ exatamente a nossa incapacidade de ndo os haver vislumbrado antes. A
“perversao” do instituto decorre de sua capacidade de desdizer a ordem
anterior que se respaldada, como vimos, em sdlidos fundamentos legais,
filoséficos e jurisdicionais, trazendo ainda séria imprecisdo ao computo da
pena ao repor dias remidos antes tidos, em tudo e por tudo, como pena
propriamente extinta. Sua “grosseria” se compde por seu tom dissonante da
melodia moderna que contamina os demais institutos da execucdo penal,
todos inspirados em ricos principios humanizantes e voltados para o
emprego inteligente das penas e para sua exata adequacgdo a pessoa que a
suporta. Finalmente, sua iniquidade merece tratamento a parte, como
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veremos a segzuir, pois sem duvida constitui a qualidade mais grave da triste
solugéo legal.

A doutrina que concebe a pena como um fim em si proprio, ou
seja, como castigo, reagao, reparacao ou ainda retribuicdo do crime, justificando-se
como um dever ser metajuridico que possui em si seu préprio fundamento, é a
teoria absoluta da pena ou retribucionista. Referida teoria tem como parametro o
valor moral ou juridico conferido a retribuicdo penal. As doutrinas retributivas

fundam-se todas na expressdo de que & justo “transformar mal em mal”.®®

Kant e Hegel sdo os principais representantes das teorias
absolutas da pena. Enquanto o primeiro fundamenta sua teoria na ordem ética, o

segundo na ordem juridica®.

Kant elabora sua concepcéo retributiva da pena sobre a ideia de
que a lei penal é um imperativo categérico.®®> A acdo é moral quando responde a
um dever de consciéncia que ndo se orienta por nenhuma outra consideracao, tal
como conveniéncia e oportunidade, ou seja, esses imperativos de consciéncia sao
denominados imperativos categéricos®®. A pena é uma retribuicdo ética, que se
justifica por meio do valor moral da lei penal violada pelo culpado e do castigo que
consequentemente lhe é imposto®’. Ferrajoli cita trecho do livro de Kant — Principi

metafisici della doutrina del diritto.

A punicdo juridica... somente deve ser-lhe aplicada porque este cometeu
um delito... Vale aqui a sentenca farisaica: “E melhor que morra um s6
homem, do que corromper todo um povo; porque, se a justica desaparece,
nao ha mais nenhum valor em que vivam homens sobre a terra.”

Mesmo se a sociedade civil se dissolvesse com o consenso de todos os
seu membros (se, por exemplo, os habitantes de uma ilha decidissem se
separar e se dispersar por todo o mundo) o Ultimo assassino que se

2 MARTINS, Sérgio Mazina. Revista brasileira de ciéncias criminais. Ano 5 n. 20. Sédo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1997. p. 481.

® FERRAJOLI, Luigi. Direito e razéo: teoria do garantismo penal. 3. ed. rev. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2010, p. 236.

® BITTENCOUR, Cezar Roberto. Faléncia da pena de prisdo: causas e alternativas. 4. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2011, p. 119.

®® |pidem, 2011, p. 120.

% ZAFFARONI, Eugénio Rall e PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro
volume | parte geral. 9. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 234.

" FERRAJOLI. op. cit, p. 237.
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encontrasse na prisdo deveria primeiramente ser justicado, a fim de que
cada um leve a pena de sua conduta, e 0 sangue derramado ndo recaia
sobre o0 povo que ndo reclamou aquela punicdo: por que este povo poderia
ser considerado entdo como cumplice dessa violacdo publica da justica.
Esta igualdade entre a punicédo e o delito, que, segundo o direito estrito do
talido, ndo é possivel sendo por meio de uma sentenca de morte, é
esclarecida assim: que esta sentenca é o Unico modo de 8punir todos os
criminosos de forma proporcional & sua malignidade interna.®

Para Hegel a pena é uma retribuicdo juridica, justificada pela
necessidade de restaurar o direito por meio de uma violéncia, em sentido contrario
que restabeleca o ordenamento legal violado.®® Ferrajoli cita Lineamenti di

fiolosofiia del diritto.

A explicacdo real de que a violéncia se destr6i em seu proprio conceito é
gue a violéncia se elimina com a violéncia. Portanto, enquanto segunda
violéncia, que é a eliminagdo de uma primeira, é legitima; ndo apenas
condicionalmente juridica, mas necesséria.

A les@o do direito enquanto direito tem por certo uma existéncia positiva,
exterior, mas esta existéncia € em si mesma nua. A manifestagao desta sua
nulidade é a aniquilacdo da lesd@o, que, entdo, passa a existir. Esta é a
realidade efetiva do direito, enquanto necessidade de conciliar-se consigo
mesmo pela eliminacéo de sua leséo.

Nesta discussao a Unica coisa que importa é que o delito deve ser eliminado
ndo como producd@o de um prejuizo, sendo como lesdo do direito enquanto
direito.

A eliminacdo do delito é, nesta esfera da imediacdo do direito,
principalmente, vinganga. Esta é justa segundo seu contetido na medida em

gue é uma compensa(;t?lo.70
A teoria retribucionista ndo é aceitavel em um moderno direito
penal, pois o seu carater fragmentario opde-se a ideia de realizacdo de justica
formulada pela teoria. Ao direito penal compete a protecdo de bens juridicos e
realizacdo de justica reclamaria a sancao de todo comportamento imoral ou

antijuridico, aspiracdo que foge das reais pretensées do direito penal.”

® FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. 3. ed. rev. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2010, p. 269.

% bidem, p. 238.

% |dem, p.p 269-270.

" BITENCOURT , Cezar Roberto. Faléncia da pena de prisdo: causas e alternativas. 4. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2011, p. 131.
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Arthur Schopenhauer, filosofo alemédo do século XIX, da corrente

irracionalista, pessimista em sua visdo do mundo, em seu livro “O Mundo como

vontade e representacgao

por Luigi Ferrajoli:

"’2 teceu forte critica a teoria de Kant, conforme citado

A sua franqueza senil é a Unica razdo com a qual consigo explicar-me
aquele estranho tecido de erros sem fim que forma o conjunto da sua teoria
do direito.

E certo que, fora do Estado, ndo existe um direito de punir. Ndo ha um
direito de punir que ndo seja fundado sobre lei positiva; esta, em previsao
de qualguer transgresséo, fixa uma pena, cuja ameaca € destinada a vencer
como contramotivo os possiveis motivos que conduzam a violagdo da
justica... Mas a lei ndo pode ter outro fim que ndo: impedir, com a
intimidacéo, a violagdo do direito alheio... A lei, a aplicagdo da lei, a pena,
tém entdo em vista essencialmente o futuro, ndo o passado. E o que
distingue a pena da vinganca: esta Ultima traz motivo unicamente de certos
fatos ocorridos, do passado como passado. Infligir ao réu uma dor, sem
mirar a um fim para o futuro, seria vinganca, com a qual qgueremos somente
nos consolar de uma dor sofrida, com o espetaculo de uma dor imposta por
nés a quem nos fez sofrer. Verdadeira maldade, crueldade, para a qual a
moral ndo tem palavras de justificacdo. Um mal que outros me facam néo
me autoriza de nenhum modo a corresponder-lhe com um outro mal.
Devolver mal por mal, sem fins ulteriores, ndo é justificavel moralmente
nem, de qualquer modo, racionalmente: o jus talionis, erigido a principio fixo
e supremo do direito penal, é um contrassenso. A teoria de Kant, a qual ndo
vé na pena mais que uma punicdo com o punico intento de punir, é todavia
uma ideia mal fundada e absurda... Por outro lado, ndo se pode contestar
ao homem o direito de velar pela seguranca da sociedade: o exercicio de tal
direito é possivel somente com a condicdo de que todas as agbes
delituosas sejam previstas e previnidas, opondo-se como contramotivos as
ameacas da lei penal: ameacas que se tornam eficazes somente se
aplicadas a todo custo, ndo apenas se presente o caso. O fim da pena ou,
melhor, da lei penal é entdo a prevencao da culpa mediante a intimidagéo.73

Conclui-se gue o instituto da remicéo tem viés retributivo, porque &

um prémio concedido ao condenado que passa de forma imune no sistema de

execucao penal. Trata-se de uma tarefa herculea daquele condenado que submete

a propria sorte a conquista de possivel - porém, improvavel - reducdo do tempo

dentro do carcere.
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3.2 Direito adquirido ou expectativa de direito

Direito adquirido € aquele que a lei considera definitivamente
integrado ao patrimoénio de seu titular. Assim, quando alguém, na vigéncia de uma
lei determinada, adquire um direito relacionado a esta, referido direito se incorpora
ao patrimoénio do titular, mesmo que este nao o exercite, de tal modo que o advento
de uma nova lei, revogadora da anterior relacionada ao direito, ndo ofende o status
conquistado, embora n&o tenha sido exercido ou utilizado. E preciso, contudo, ndo
confundir direito adquirido com expectativa de direito, pois esta ndo passa de mera
possibilidade de efetivacdo de direito sujeito a realizacdo de evento futuro. Se este

ndo ocorre, o direito ndo se consolida.”

O Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo, nos autos do REsp
1.238.223-SP, e-STJ fl. 94, aduziu que “como houve transito em julgado da
decisdo que ao recorrido reconheceu os dias remidos, ndo ha como, por forca
dessa falta grave, reformar-se o que €, tecnicamente, irreformavel, até porque a
Constituicdo Federal estabelece a garantia da coisa julgada (artigo 5°, inciso
XXXVI)” (e-STJ fl. 94).

Nos autos do REsp 1.238.248-SP, consta que o recorrido cometeu
falta grave e, assim, o0 juizo a quo determinou perda dos dias remidos até a data da
falta grave e alterou o termo inicial do lapso exigido para progressao de regime (e-
STJ fl. 42). A Corte Paulista, por sua vez, afirmou que “beneficios adquiridos pelo
sentenciado ndo podem ser rescindidos por for¢a de infracdo administrativa, como
no caso presente, o cometimento da falta grave. O reinicio da contagem de tempo,
como determinado pelo magistrado a quo, ofende o direito ja adquirido pelo
paciente” (e-STJ fl. 103).

Em outro julgado, REsp 1.238.456, o Tribunal de Justica do Estado
de Sé&o Paulo, sufragando entendimento do juizo a quo, afirmou que “todos os dias
de pena considerados remidos por decisdo judicial irrecorrida sao intangiveis,

restando vulneraveis apenas aqueles outros, conquistados pelo condenado apdés o

" ACQUAVIVA, Marcus Claudio. Dicionério juridico acquaviva. Sdo Paulo: Editora Rideel. p. 299.
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marco referido - Ultima deciséo irrecorrida, concessiva de remigéo -, até a data do

cometimento da falta grave”.

Por fim, nos autos do REsp 1.241.211, o Tribunal do Estado de
Sao Paulo afirmou que a perda dos dias remidos, em decorréncia da pratica de
falta grave, deve encontrar um limite, para que ndo sejam irremediavelmente
atingidos institutos como a coisa julgada e o direito adquirido constitucionalmente

previstos, 0 que acarretaria preocupante inseguranca juridica.

No entanto, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica firmou
entendimento de que a remicdo acarreta apenas expectativa de direito. Incabivel
ser reconhecido como coisa julgada material. A titulo exemplificativo, segue

recente julgado da Corte:

HABEAS CORPUS. EXECUCAO PENAL. FALTA GRAVE CONSISTENTE
NA FUGA DO APENADO. INSTAURACAO DE PROCEDIMENTO
ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR. DESNECESSIDADE. AUDIENCIA DE
JUSTIFICACAO REALIZADA. AMPLA DEFESA E CONTRADITORIO
ASSEGURADOS. PRECEDENTES. EVASAO DEVIDAMENTE
CARACTERIZADA. INTERRUPCAO DO PRAZO PARA OBTENCAO DE
BENEFICIOS. DATA-BASE ORIGINARIA MANTIDA PELO JUiZO DAS
EXECUCOES PENAIS. MATERIA NAO VENTILADA PERANTE A CORTE
DE ORIGEM. SUPRESSAO DE INSTANCIA. ORDEM PARCIALMENTE
CONHECIDA E, NESSA PARTE, DENEGADA. LEI N.° 12.433/2011. NOVA
REDACAO AO ART. 127 DA LEI N.° 7.210/84. PERDA DE ATE 1/3 (UM
TERCO) DOS DIAS REMIDOS. PRINCIPIO DA RETROATIVIDADE DA LEI
PENAL MAIS BENEFICA. APLICABILIDADE. WRIT CONCEDIDO, DE
OFICIO, NESSE PONTO.

[...] 6. A perda dos dias remidos em razdo do cometimento de falta grave
pelo sentenciado ndo ofende o direito adquirido ou a coisa julgada. O
instituto da remicdo, como prémio concedido ao apenado em razdo do
tempo trabalhado, gera apenas expectativa de direito, sendo incabivel
cogitar-se de reconhecimento de coisa julgada material. Precedentes. 7. A
partir da vigéncia da Lei n.° 12.433, de 29 de junho de 2011, que alterou a
redacdo ao art. 127 da Lei de Execucdes Penais, a penalidade consistente
na perda de dias remidos pelo cometimento de falta grave passa a ter nova
disciplina, ndo mais incidindo sobre a totalidade do tempo remido, mas
apenas até o limite de 1/3 (um terco) desse montante, cabendo ao Juizo
das Execucgbes, com certa margem de discricionariedade, aferir o quantum,
levando em conta "a natureza, 0os motivos, as circunstancias e as
consequéncias do fato, bem como a pessoa do faltoso e seu tempo de
prisdo”, consoante o disposto no art. 57 da Lei de Execu¢des Penais. 8. Por
se tratar de norma penal mais benéfica, deve a nova regra incidir
retroativamente, em obediéncia ao art. 5.°, inciso XL, da Constituicdo
Federal. 9. Ordem parcialmente conhecida e, nessa parte, denegada.
Habeas corpus concedido, de oficio, a fim de, reformando a decisdo de
primeiro grau, na parte referente a perda total dos dias remidos, determinar
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o retorno dos autos ao Juizo de Execucdes Penais, para que se complete o
julgamento, aferindo novo patamar da penalidade, a luz da superveniente
disciplina do art. 127 da Lei de Execucdes Penais. (HC 178.149/RS, Rel.
Ministra LAURITA VAZ, QUINTA TURMA, julgado em 11/10/2011, DJe
19/10/2011)
No vigente sistema juridico brasileiro, a efetivacdo do trabalho por
parte do apenado gera, de imediato, direito de obter do Estado contraprestacdo

legal devida a titulo de pena ja resgatada, pena ja quitada: pena remida’.

Decerto, ndo cabem indaga¢cOes acerca da remicdo ser ou néo
direito adquirido do condenado. A justificativa pela manutencdo dos dias
eventualmente remidos ha de ser lastreada em argumentos diversos dos que
esses tdo combatidos pelas decisdes judiciais. O que deve ser suscitado é a ideia
de justica do sistema, jamais a ideia de um direito adquirido. Esse argumento &

natimorto, por isso ha de ser abandonado.

3.3 As sentencas declaratérias dos dias remidos

Carreira Alvim, citando Giuseppe Chiovenda, apresenta o conceito
de sentenca. No direito romano, sententia era sinbnimo de sentenca definitiva, ou
seja, a decisdo emanada do juiz que, recebendo ou rejeitando a demanda, punha
fim a contestabilidade de um bem da vida; era um provimento do juiz que resolvia
sobre o pedido do autor, acolhendo-o ou rejeitando-o e definindo a lide com a
atuacao da vontade da lei. No processo comum medieval, contudo, aquela clareza
do conceito foi obscurecida pela influéncia do processo germanico, sendo dado o
nome de sentenca ndo somente a decisdo de fundo (de mérito) mas, também, as
decisbes sobre questdes processuais incidentes, surgindo dai a distincdo entre

sentenca interlocutéria e sentenca definitiva. "

A Lei de Execucao Penal diz, nos termos do seu artigo 126, que a

remicdo serd declarada pelo juiz da execucdo, ouvido o Ministério Puablico. O

> CHIES, Luiz Antdnio Bogo. Critica & execucao penal. 1. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002. p.
658

® ALVIM, José Eduardo Carreira. Teoria geral do processo. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007.
p. 283.



36

Supremo Tribunal Federal reconhece que a sentenga concessiva da remicao tem

natureza juridica eminentemente declaratoria.

‘HABEAS CORPUS'. PENA. REMICAO. BENEFICIO CANCELADO COM
BASE NO ART. 127 DA LEI DE EXECUCAO PENAL POR HAVER
COMETIDO FALTA GRAVE. ALEGACAO DE AFRONTA AO DIREITO
ADQUIRIDO E A COISA JULGADA. O art. 127 da Lei de Execucéo Penal
prevé a cassagdo do beneficio da remigcdo, caso o apenado venha a ser
punido por falta grave, iniciado o novo periodo a partir da infragdo
disciplinar. Descabimento de alegacdo de direito adquirido ao
restabelecimento dos dias remidos ou de afronta a coisa julgada em face de
tratar-se de beneficio objeto de decisdo judicial transitada em julgado.
‘Habeas corpus’ indeferido.” (HC 77.592/SP, Rel. Min. ILMAR GALVAO -
grifei)

Cabe acentuar, no ponto, que a decisdo que concede a remicdo da pena
gualifica-se como ato estatal essencialmente revogavel, pois o direito do
condenado a obtengcdo e a preservagdo do beneficio outorgado pela lei
sup@e a inocorréncia, ao longo de certo periodo de tempo, de qualquer falta
grave imputéavel ao sentenciado.

A Lei de Execucdo Penal - ao prescrever, em seu art. 127, que “O
condenado que for punido por falta grave perdera o direito ao tempo remido,
comegando o novo periodo a partir da data da infragdo disciplinar’ - nao
ofende o principio constitucional da intangibilidade das situacdes juridicas
definitivamente consolidadas.

Vale assinalar, ainda, que a norma legal em questdo também nao vulnera
0s postulados da proporcionalidade e da razoabilidade, cabendo referir, por
oportuno, na linha do que se vem de afirmar, o magistério de JULIO
FABBRINI MIRABETE (“Execuc¢ao Penal’, p. 326, 22 ed., 1988, Atlas):

“(...) Nos termos em que é regulada a remigéo, a inexisténcia de punig¢édo
por falta grave é um dos requisitos exigidos para que o condenado
mantenha o beneficio da reducdo da pena. Praticando falta grave, o
condenado deixa de ter o direito & remigdo (...). Praticada a falta grave
antes de decretada a remicao, esta é indeferida quanto ao tempo anterior &
pratica da infracdo; estando o tempo remido, decreta-se a sua perda.”

(grifei)

Nao se pode perder de perspectiva que a sentenca declaratéria da remigao
penal constitui, nesse contexto, provimento jurisdicional qualificavel como
ato decisorio instavel. Trata-se - e a expressdo designativa é de JOSE
FREDERICO MARQUES (“Manual de Direito Processual Civil”, vol. 3/249,
item n. 695, 92 ed., 1987, Saraiva) - de sentenga “rebus sic stantibus”, cuja
prolacdo ndo impede que a relacao de direito que Ihe é subjacente venha a
sofrer modificacbes supervenientes a que o0 julgado devera
necessariamente ajustar-se, em funcéo de alteracfes faticas ulteriores ou
em decorréncia da transformacao de situacdes juridicas ativas e passivas
que lhe déo causa e origem.
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E por essa razdo que SERGIO NEVES COELHO e DANIEL PRADO DA
SILVEIRA, escrevendo sobre a remigdo da pena (“Justitia”, vol. 130/136,
1985, SP; Revista de Processo, vol. 43/137, RT), advertem:

“A qualquer tempo, desde que cometida falta grave (art. 127 da Lei de
Execucédo-Penal), o condenado podera perder o tempo remido, ainda que
se encontre em regime aberto ou livramento condicional. A remicéo,
portanto, esta sujeita a clausula ‘rebus sic stantibus’, ndo podendo,
somente, ter seus efeitos revogados quando ja extinta a punibilidade pelo
cumprimento da pena.” (grifei)

Impbe-se ressaltar que o beneficio legal da remicdo é sempre reconhecido
“pendente conditione”, pois a exequibilidade do ato decisério que o concede
esta rigidamente subordinada a uma condi¢éo resolutiva cujo implemento -
a prética de falta grave pelo condenado, como ocorreu na espécie ora em
exame - gera a perda do direito ao tempo remido.

Ainda que se possa considerar, com o saudoso PAULO LUCIO NOGUEIRA
(“Comentarios a Lei de Execugdo Penal”, p. 150, 1990, Saraiva), que a
perda do tempo remido, em decorréncia de falta grave, “implique um regime
regressivo para o condenado (...), 0 que constitui verdadeiro desestimulo
(...) e injustica ao seu esforco laborativo”, o fato é que o estatuto de
regéncia da remicdo penal, analisado na perspectiva do art. 127 da Lei de
Execucgéo Penal, ndo ofende a coisa julgada, ndo atinge o direito adquirido,
nem afeta o ato juridico perfeito, pois a exigéncia de satisfatério
comportamento prisional do interno - a revelar a participacdo ativa do
préprio condenado na obra de sua reeducagdo (JASON ALBERGARIA,
“‘Das Penas e da Execugdo Penal”’, p. 117, 1992, Del Rey) - constitui
pressuposto essencial e ineliminavel da manutencédo do beneficio legal em
questao.

A puni¢cdo do condenado por faltas graves - assim entendidas as infracfes
disciplinares tipificadas nos arts. 50, 51 e 52 da Lei de Execucdo Penal -
traz consigo consideraveis impactos de natureza juridico-penal, pois afeta,
nos termos em que foi delineado pelo ordenamento positivo, o préprio
instituto da remic&o penal, que supde, para efeito de sua aplicabilidade e
preservacgdo, a inexisténcia de qualquer ato punitivo por ilicitos disciplinares
revestidos da nota qualificadora da gravidade objetiva.””

A possibilidade de perda também dos dias declarados remidos por
sentenca transitada em julgado podera, a principio, acarretar inseguranca juridica
nas decisdes judiciais que os reconhecem. Acerca de tal possibilidade, merece
destaque, do debate realizado quando da aprovagdo da Sumula Vinculante n° 9,

na 152 Sesséao Ordinaria do Plenario do STF, a manifestacdo do Ministro Marco
Aurélio:

" BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL: banco de dados: Disponivel em
<http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo600.htm> Acesso em 17 de marc¢o de
2012.
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NOs sabemos que existe uma proporcionalidade quanto a dias trabalhados
e dias descontados da reprimenda — trés trabalhados, gerando um remido —
e que, quase sempre, a remuneracdo do presidiario fica muito aquém do
prelo do servico prestado, tendo em contra essa vantagem. Ora, se assento
esse aspecto, e se digo mais, que a medida em que se trabalha, vai-se
abrindo o processo de remissdo e proclamando que certos dias foram
remidos, ndo ha como, diante de uma falta grave verificada, fazer-se
retroagir, em si, as consequéncias a ponto de se afastar do cenario juridico
um pronunciamento judicial ja reconhecendo o direito que, portanto, passou
a integrar o campo de interesses do presidiario. Acresce que se passa a ter
duplicidade de puni¢cdo, apenando-se de forma mais gravosa quem haja
trabalhado.™

Como bem explica de Placido e Silva, sentenca declaratoria é
aquela que, sem condenar, propriamente reconhece, ou declara a existéncia ou a
inexisténcia da relagéo juridica e, desde que passe em julgado, vale como preceito,

assegurado ao titular do direito declarado toda protecéo legal, a fim de que nédo se

viole direito que Ihe foi, judicialmente, reconhecido.”®

Vé-se, pois, que a sentenca declaratéria dos dias remidos, nos
termos conceituados por De Placido e Silva, € instituto apto a violar direito que foi
judicialmente reconhecido ao condenado. Tratando-se a remi¢do de um instituto
gue acarreta diminuicdo do tempo no céarcere e, consequentemente, relaciona-se
com a liberdade do individuo, sua modulacédo deve ser permeada pelo critério de
justica. A justica € um fim social, da mesma forma que a igualdade ou a liberdade

ou a democracia ou o bem-estar.®°

A impoténcia da pessoa ou internado constitui poderoso obstaculo a
autoprotecdo de direitos ou ao cumprimento dos principios de legalidade e
justica que devem nortear o procedimento executivo. Na auséncia de tal
controle, necessariamente judicial, o arbitrio torna inseguras as suas
proprias vitimas e o descompasso entre o crime e sua punigdo transforma a
desproporcionalidade em fenémeno de hipertrofia e de abuso do poder.81

Embora a jurisprudéncia seja unissona ao afirmar que a sentenca

gue consigna perda dos dias remidos é eminentemente declaratéria, néo

® BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL: banco de dados: Disponivel em
<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/jurisprudenciaSumulaVinculante/anexo/DJe 172 2008.pdf>
Acesso em 17 de marco de 2012.

" SILVA, De Placido e. Vocabulario juridico. Atualizadores: Nagib Slaibi Filho e Glaucia Carvalho.
27. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 1281.

% BOBBIO, Norberto. MATEUCCI, Nicola. PASQUINO, Gianfranco. Dicionario de politica. 13. ed.
Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 2007, p. 660.

8t Exposicdo de Motivos n° 213, da Lei de Execucdo Penal. Item 171.
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acarretando direito adquirido ao condenado, ndo é desarrazoado afirmar que esse
critério ndo confere a ideia de justica que tanto permeia um Estado Democratico. A
relacdo entre prisdo, pena privativa de liberdade e remicdo poder ser aferida em
sentencas declaratorias, mas se impele agregar outras reflexdes acerca da
sentenca escolhida para abordar a tematica. Tratando-se da liberdade do
individuo, visto que possivel reduzir o tempo no carcere pelo instituto da remicao,
seria razoavel admitir que um ato normativo tdo volatil - como de fato é a sentenca
declaratoria - pudesse regular tal instituto? Poder-se-ia concluir tratar-se de mais

um retrocesso conferido a execucao penal.

3.4 O trabalho do preso

No final do século XVI, os métodos de punicdo comecaram a sofrer
mudanca consideravel e a possibilidade de explorar o trabalho de prisioneiros
passou a receber mais atencdo. Essa mudanca ndo decorreu de consideragdes
humanitérias, mas antes foi erigida pelo desenvolvimento econdmico que revelava

o valor potencial de uma massa de material humano disponivel as autoridades®.

Com o surgimento das casas de correcdo na Europa, cuja
esséncia era uma combinacédo de principios das casas de assisténcia aos pobres,
oficinas de trabalho e instituicbes penais, a forca de trabalho dos indesejaveis era
tida como socialmente util. Através do trabalho forcado, os prisioneiros adquiriam
habilidades laborais e recebiam treinamento profissional e, em liberdade, o

mercado de trabalho poderia ser procurado voluntariamente®.

A capacidade de trabalho dos internos era utilizada de duas maneiras: as
proprias autoridades administravam as instituicbes, ou os reclusos eram
entregues a um empregador privado. Ocasionalmente, toda a instituicao era
entregue a um contratante. Os internos do sexo masculino eram utilizados
principalmente no trabalho de raspar as madeiras duras, destinadas a
tintura de tecidos, uma préatica primeiramente introduzida em Amsterda.
Este era um trabalho especialmente dificil, que requeria forca e resisténcia
fisicas consideraveis. Os prisioneiros trabalhavam em pares com uma serra
e a produgdo semanal normal de dois homens era de 300 libras de madeira.
Cem libras deviam ser despachadas todos os dias. No século XVIII, os

% RUSCHE, Georg. KIRCHHEIMER, Otto. Punicao e estrutura social. 2. ed. Rio de Janeiro, 2004.
. 43.
E3 Ibidem, p. 69.
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holandeses consideravam a manufatura de 18 mais promissora e a
introduziram em varias casas de correcdo. As internas, geralmente

prostitutas e mendigas, eram empregadas nos teares.®
Desde a antiguidade, nota-se que o trabalho nos estabelecimentos
penais foi estabelecido por razbes diversas daquela de proporcionar bem-estar ou
profissionalizacdo aos que ali labutam. Rusche, referindo-se ao estudo de Hippel
sobre a evolucdo da prisdo moderna, aponta que o valor educacional do trabalho &
posto em segundo plano - dada a possibilidade de os fundadores dessas
instituicBes permitirem vantagens pecuniarias®. E mais. Além da inexisténcia da
motivacdo pessoal, a imposicdo de penalidades para aqueles que eram

indisciplinados ou nao dispostos ao trabalho pesado era uma realidade.

A primeira clausula da se¢éo sobre disciplina nos regulamentos da casa de
corregao de Amsterda, compilados entre 1599 e 1603, dita: “Em primeiro
lugar, devemos render gragas ao Senhor pela manh4, a tarde e a noite (...),
de acordo com a tradicdo antiga; a primeira falta sera castigada através da
perda de uma refeicdo, a segunda através de decisBes discricionarias das
autoridades”.®
Distanciando-se do carater mercantilista conferido ao trabalho do
preso, outra vertente se impde na pratica criminal moderna: o trabalho na prisao
agora passou a ser visto como um favor outorgado ao prisioneiro, que era

deliberadamente mantido em niveis de vida abaixo do minimo.%’

No contexto hodierno, poder-se-ia considerar que a remicédo € o
atrativo principal do trabalho do preso. Ndo é a profissionalizacdo, tampouco a
remuneracdo que lhe é ofertada. Diante dessa premissa, torna-se cogente o
estabelecimento de um limite temporal para que esses dias, mediante
cometimento de uma falta grave, possam vir a ser aniquilados e, assim, nao

diminuirem o quantitativo de pena de forma arbitraria.

Percebia-se ainda a absoluta auséncia de proporcionalidade entre a pratica
de uma falta disciplinar e a perda dos dias remidos, cuja quantidade ha de

# RUSCHE, Georg. KIRCHHEIMER, Otto. Punic&o e estrutura social. 2. ed. Rio de Janeiro, 2004.
p. 70.

% bidem, p. 79.
% |dem, p. 73.
8 |dem, p. 120.



41

ser sempre inexata, casuistica, circunstancial: aqui, o castigo (pois de
castigo estamos tratando, j& que a medida € puramente retributiva) atinge
mais aquela pessoa presa que ostenta um histérico carcerario melhor
enriquecido com um maior nimero de dias antes remidos. Deparamo-nos,
portanto, com uma completa e realmente Unica inversdo de valores e
critérios, pois exatamente aquele preso que mais trabalhou, e que portanto
mais remiu, € aquele que sempre acaba sendo mais castigado, suportando
perdas mais pesadas. Ndo sdo nada incomuns os casos de uma mesma
falta praticada conjuntamente por dois ou mais sentenciados: ao castigar
qualquer deles, o art. 127 da LEP estranhamente determina que se procure
o de maior mérito, com maior nimero de dias trabalhados, para que este
sofra, em comparagdo com os demais, a pena mais gravosa. Nesses casos,
temos entdo uma mesma falta e duas ou mais penas divergentes, sendo
maior aquela imposta ao preso de vida e de conduta menos censuraveis. E
certo que integra a experiéncia de vida a maxima de que sempre mais
perde aquele que mais tem: porém o nosso Direito Penal ndo é feito de
maximas mas, sim, de principios de vida. Tais principios de vida nédo
frutificam nos critérios quantitativos que ditam as maximas, sendo antes
alimentado por fundamentos qualitativos de diferenciagdo, o que, alids, é
obrigacdo do um Direito Penal que se pretende minimamente racional
porque, afinal, vocacionado para ser racionalizante.®®

E preceito constitucional que ndo havera pena de trabalho forcado
(art. 5° inciso XLVII alinea c). A Convencdo n°® 29 da OIT conceitua trabalho
forcado ou compulsério ou, ainda, obrigatério como sendo todo “trabalho ou servigo

exigido de um individuo sob ameaca de qualquer penalidade e para o qual ele ndo
se ofereceu de espontanea vontade (art. 2° inciso ).

De outro lado, a Lei de Execucéo Penal dispbe em seu art. 31 que
o condenado a pena privativa de liberdade esta obrigado ao trabalho. Além disso, o
trabalho do preso ndo estd submetido ao regime da Consolidacdo das Leis do
Trabalho (art. 28 82° da Lei n° 7.210/1984) e o salério, que nao podera ser inferior
a trés quartos do salario minimo, devera atender: & indenizacdo pelos danos
causados pelo crime, desde que determinados judicialmente e néo reparados por
outros meios; a assisténcia a familia; a pequenas despesas pessoais e, ainda, ao
ressarcimento ao Estado das despesas realizadas com a manutencdo do

condenado.

Percebe-se que o labor para quem cumpre pena néo se reveste de
muitas garantias. O carater cogente do trabalho de um condenado poderia ser

objeto de questionamentos, a luz da vedacédo de trabalho forcado previsto na

% MARTINS, Sérgio Mazina. Revista brasileira de ciéncias criminais. Ano 5 n. 20. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1997. p. 482-483.
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Constituicdo e na Convengéo n° 29 da OIT, que a integra. No entanto, tal premissa
nao deve ser discutida neste trabalho académico, mas, sim, o instituto da remicao,

gue, conforme ja mencionado, € o maior beneficio desse trabalho obrigatorio.

Apagar indiscriminadamente os dias remidos de um condenado
traz desestimulo; confiscd-lo depois de operar a remicdo causa revolta. Por isso,
deve ser saudada a nova redacdo do art. 127 da Lei de Execucdo Penal®®, que
pelo menos imp6s limite ao confisco, apesar de ndo estabelecer com clareza quais

dias remidos podem ser alcancados.

Um minimo de experiéncia jurisdicional com o tema basta para sensibilizar a
dificuldade de que representa, para a pessoa presa, alcangar a remigcédo das
penas pelo trabalho. Nossa sempre calamitosa realidade prisional hoje néo
enseja praticas laboterapicas tais como aquelas comumente cogitadas e,
sequer, revestidas com a qualidade de trabalho minimamente remunerado
e, muito menos, voltadas ao desenvolvimento de aptiddes
profissionalizantes idéneas. Antes, inicia-se para a pessoa presa a luta para
conquistar um espaco nas vagas de trabalho do estabelecimento, nem
sempre disponiveis para todos, pese embora o esfor¢co verdadeiramente
digno de muitas Diretorias para criar esses valiosos postos, com meios
qguase nulos. N&o raramente nos deparamos com casos de pessoas presas
gue esperaram anos para obter uma vaga de trabalho no estabelecimento
onde estdo recolhidas, sem que se lhe possa imputar um centimetro da
responsabilidade por essa abstinéncia. Finalmente obtida e almejada vaga,
passa-se ao enfrentamento de uma rotina degradante: semanas, meses,
anos na montagem de dezenas e dezenas de milhares de pregadores de
roupas; no bordar de centenas e centenas de panos de prato, na costura de
centenas e centenas de bolas de couro repetidamente, maniqueistamente,
na indeferenciada automoc¢édo das maos, da proépria Vida, na mesmice do
tempo. Ademais, a maratona de obter a remic&o judicial de dias de pena,
através de procedimentos burocraticos que se arrastam indefinidamente.
Obtida afinal a remicéo, sobrevém entdo a falta: um fato, um momento, um
instante mais grave (ou gravissimo: a lei ndo diferencia) e perde-se tudo:
semanas, meses, anos de espera, de paciéncia, de submissdo a um mundo
cristalizado. Perde-se as vezes uma duzia de dias; quem sabe centenas;
outras vezes, perdem-se quantidades que raiam o milhar de dias, como tao
comumente ja se viu em julgados de todo o Pais.”

O Conselho Nacional de Justica criou o Programa Comecar de Novo,
cujo objetivo é sensibilizar 6érgaos publicos e a sociedade civil a fornecerem postos

de trabalho e cursos de capacitacéo profissional para presos e egressos do sistema

% BRASIL. Lei n. 7.210, de 11 de julho de 1984. Institui a Lei de Execucdo Penal. Artigo 127: Em
caso de falta grave, o juiz podera revogar até 1/3 (um terco) do tempo remido, observado o disposto
no art. 57, recomecando a contagem a partir da data da infracéo disciplinar.

% MARTINS, Sérgio Mazina. Revista brasileira de ciéncias criminais. Ano 5 n. 20. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 1997. p. 483.
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carcerario®™. Através do Portal de Oportunidades verifica-se 2.913 vagas®
cadastradas para: office-boy, serralheiro, pedreiro, auxiliar de administracao, auxiliar
de agricultura e montador. No que se refere aos cursos (inglés, preparacdo para o
mundo do trabalho, seguranca no trabalho, alimento seguro e saude) encontram-se
disponiveis 428 vagas®, sendo 300 vagas para Macapa-PA e 128 vagas para o Rio
de Janeiro-RJ.

O Brasil possui 1.806 estabelecimentos penais e uma populacéo
carceraria de 473.626 pessoas™. Assim, verifica-se que o Programa Comecar de
Novo é uma medida ainda singela, haja vista a magnitude do sistema penitenciario
atual e da pouca eficiéncia estatal em lidar com a situacdo. No que se refere a
populacdo carceraria em atividade educacional ou programas de laborterapia,
também se percebe falta de oportunidades para que 0s presos possam participar

dessas concessfes. Tal premissa é confirmada pelos Relatérios Estatisticos-
Analiticos do Sistema Prisional de cada Estado da Federac&o®.

No Acre, a populacdo carceraria, em junho de 2011, era de
3.941 presos, com capacidade para 1.774 pessoas. Os condenados em regime
fechado e semiaberto - aptos, portanto, a remir a pena pelo trabalho ou estudo -
somam 2.134 presos. Aqueles que participam de programas de laborterapia
(trabalho externo) totalizam 34 detentos. Nos programas de laborterapia (trabalho
interno), incluem-se 328 presos. Nota-se que apenas 17% da massa carceraria
estdo aptos a remir sua pena. Nao ha informacdes que versem sobre a prética de

faltas graves.

> BRASIL. CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA: banco de dados. Disponivel em
<http://www.cnj.jus.br/programas-de-a-a-z/detentos-e-ex-detentos/pj-comecar-de-novo> Acesso em
06 de marco de 2012.

% BRASIL. CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA: banco de dados. Disponivel em
<http://www.cnj.jus.br/projetocomecardenovo/vagal/listar vaga.wsp> Acesso em 6 de margo de 2012.
% BRASIL. CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA: banco de dados. Disponivel em
<http://www.cnj.jus.br/projetocomecardenovo/cursol/listar_curso.wsp> Acesso em 6 de marco de
2012.

%  BRASIL. MINISTERIO DA JUSTICA: banco de dados. Disponivel em
<http://portal.mj.gov.br/data/Pages/MJD574E9CEITEMIDC37B2AE94C6840068B1624D28407509CP
TBRIE.htm> Acesso em 6 de marcgo de 2012.

®  BRASIL. MINISTERIO DA JUSTICA: banco de dados. Disponivel em
<http://portal.mj.gov.br/data/Pages/MIJD574E9CEITEMIDC37B2AE94C6840068B1624D28407509CP
TBRIE.htm> Acesso em 6 de marco de 2012.
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No Distrito Federal, em junho de 2011, a populagéo carceréaria era
de 9.978 presos contra 6.497 vagas. Os condenados em regime fechado e
semiaberto somavam 4.358. Os presos que participam dos programas de
laborterapia somam 1.478 pessoas, ou seja, cerca de 30% da massa que pode
remir a pena. No relatério, consta que 172 detentos participaram de motins e 41
empreenderam fuga. No entanto, ndo h& quantitativo de faltas graves cometidas.

Em Minas Gerais, a populacdo carceraria, em junho de 2011, era
de 46.190, com disponibilizacdo de 31.269 vagas. Os condenados em regime
aberto e fechado somavam 16.523; desses, apenas 2.856 participam de trabalhos

externos ou internos, ou seja, 17% € o porcentual dos que podem remir a pena.

No Espirito Santo, com populacdo carceraria de 12.852 e vagas
gue totalizam 11.601, os detentos em regime aberto e semiaberto somam 6.253,
sendo que apenas 1.601 participam de programas de laborterapia, contando com
25% daqueles que podem diminuir o tempo no cércere.

No Rio de Janeiro, a populacdo carceraria é de 25.321 pessoas.
As vagas somam 9.955. Os condenados em regime fechado e semiaberto séo
3.319 presos. Aqueles que participaram de trabalho externo e interno somam 3.032
detentos, ou seja, cerca de 90% da populacdo carceraria inclusa no instituto da

remicao.

Em S&o Paulo, a populacdo carceraria € de 177.767 pessoas. As
vagas sdo 99.561. Os condenados em regime fechado e semiaberto somam
85.324 presos. Os que participam de programas de laborterapia somam 45.726

individuos, ou seja, em torno de 50% podem remir a sua pena.

Resulta do exposto que, em que pese ao caos do sistema
penitenciario, o trabalho do preso é uma realidade nos estados brasileiros. A Lei de
Execucdo Penal afirma, em seu artigo 28, que o trabalho do condenado, como
dever social e condicdo de dignidade humana, tera finalidade educativa e

produtiva. Ndo sendo a remuneragdo - dada a baixa quantia - e as vezes nem
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mesmo a capacitagdo do trabalho ali exercido, h4 de ser a remicdo a principal
vantagem para que o condenado execute os programas laborais. Dai porque tirar
daquele condenado que trabalhou por tempo consideravel os seus dias remidos
guando esse cometer qualquer falta grave futura é afastar qualquer critério de

justica no caso.
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4. Justica do sistema

Leis e instituicbes devem ser reformadas ou abolidas se sao
injustas. Uma injustica € toleravel somente quando é necesséria para evitar uma
injustica ainda maior. Sendo virtudes primeiras das atividades humanas, a verdade
e a justica sado indisponiveis. Muitas espécies diferentes de coisas séo
consideradas justas e injustas: ndo apenas as leis, as instituicbes e os sistemas
sociais, mas também determinadas acfes, incluindo decisbes, julgamentos e

imputacdes®®.

E importante o0 modo como os juizes decidem os casos. E muito importante
para as pessoas sem sorte, litigiosas, mas ou santas o bastante para se
verem diante do tribunal.®’
Miguel Reale destaca que Aristoteles, autor da Etica a Nicobmaco,
entende que a equidade é uma forma de justica, ou melhor, é a justica mesma em
um de seus momentos, no momento decisivo de sua aplicacdo ao caso concreto. A

7

equidade para Aristdteles € a justica do caso concreto, enquanto adaptada,
ajustada a particularidade de cada fato ocorrente. Enquanto a justica em si &
medida abstrata, suscetivel de aplicacdo a todas as hipdteses a que se refere, a
equidade ja é a justica no seu dindmico ajustamento ao caso. Para Aristételes, a

equidade é também o direito do caso concreto que preenche as lacunas da lei.*®

Assim, prossegue Reale, a nocdo de equidade, sob a otica
aristotélica, implica compreensdo melhor da ideia de igualdade. Ser justo é julgar
as coisas segundo o principio de igualdade. No entanto, ha certos casos em que a
aplicacao rigorosa do Direito redundaria em ato profundamente injusto, conforme a
jurisprudéncia romana, porque se pde em evidéncia a no¢céo fundamental de que o
Direito ndo é apenas sistema l6gico-formal, mas, sobretudo, apreciacéo estimativa

ou axiolégica da conduta.®

% RAWLS, Jonh. Uma teoria da justica. Traduc&o: Almiro Pisetta e Lenita M. R. Esteves. 1. ed. S&o
Paulo: Martins Fontes, 1997, p. 3-7.

% DUWORKIN, Ronald. O império do direito. Traducéo: Jefferson Luiz Camargo. 2. ed. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2007, p. 3.

% REALE, Miguel. Licdes preliminares de direito. 27. ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2002. p. 123.

% Ibidem, p. 125.
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Diante de certos casos, mister € que a justica se ajuste a vida. Este ajustar-
se a vida, como momento do dinamismo da justica, € que se chama
equidade, cujo conceito os romanos inseriram na nocédo de Direito, dizendo:
jus est ars aequi et boni. E o principio da igualdade ajustada a
especificidade do caso que legitima as normas de equidade.

Na sua esséncia, a equidade é a justica bem aplicada, ou seja,
prudentemente aplicada ao caso. A equidade, no fundo, é, repetimos, o
momento dindmico da concrecdo da justica em suas multiplas formas. Dali,
inspirando-se nessa definicdo romana do que jus est ars aequi et boni, ter
um jurista italiano proposto a expressdo “equobuono” para mostrar a
indissolubilidade dos dois aspectos essenciais a plena compreensdo do

Direito.*®
Dessa feita, preleciona Gilmar Mendes, citando Martin Kriele, que
ndo se pode interpretar nenhum texto juridico a ndo ser colocando-o em relagéo
com problemas-juridicos concretos, com solu¢des que se procuram para 0S casos
ocorrentes, porque € somente na sua aplicacdo aos fatos da vida e na
concretizacdo, que assim necessariamente se processa, que se revela
completamente o contetdo significativo de uma norma e ai e nessa medida ela

cumpre sua fungéo de regular situacdes concretas.***

Nesse viés, a constante adequacdo das normas aos fatos
apresenta-se como requisito indispensavel a prépria efetividade do direito, o qual
s6 funciona enquanto se mantém sintonizado com a realidade social, muito embora
essa adequacdo ndo deva comprometer a autonomia dos modelos normativos e a
sua pretensdo de conformar, juridicamente, a sociedade segundo pautas
axiolégicas quanto possivel independentes. Se as normas juridicas devessem
necessariamente “andar a reboque” dos fatos sociais, seriam esses e nao aqueles
os verdadeiros conformadores das relagbes humanas. Assim, para que o direito
possa operar efetivamente e dar a cada um o que é seu, é necessario que 0S Seus
aplicadores funcionem como instancias redutoras do descompasso entre 0s
problemas sociais e as respectivas solucdes legislativas.’®* Na execucdo penal ndo
e diferente, haja vista que o0s problemas sociais conferidos no carcere sao

pujantes.

100

101 REALE, Miguel. Li¢cdes preliminares de direito. 27. ed. S&o Paulo: Saraiva. 2002. p. 125.

MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional. 2. ed. rev. e atual. Sao Paulo:
Saraiva, 2008, p. 56.
192 Ibidem, p. 65.
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A antiga redacao do art. 127 da Lei de Execugéo Penal impunha
gue o condenado punido por falta grave perderia os dias remidos, sem apontar
qgualquer limite temporal para a perda desse beneficio. Diversos julgados, no
ambito do Superior Tribunal de Justica, manifestavam-se no sentido de aniquilar a
totalidade dos dias remidos, por ndo caracterizar direito adquirido ou coisa julgada,
conforme REsp n° 788.174-RS, relator Ministro Hamilton Carvalhido:

Os peremptérios termos do art. 127 da Lei de Execucdo Penal determinam
a revogacao integral dos dias remidos em funcdo do cometimento de falta
grave, até porque a remicdo da pena gera mera expectativa de direito, como
ja assentado na iterativa jurisprudéncia dos Tribunais Superiores, néo

havendo falar em limitacdo qualquer a perda do beneficio Iegal.103
No entanto, o posicionamento minoritario da 62 Turma da Corte
Superior, nos autos do Habeas Corpus n°® 101.839-SP***, preconizava que apenas
os triduos trabalhados e ainda ndo remidos por sentenca transitada em julgado
poderiam ser alcangados: “Entendimento contrario afrontaria o principio da
isonomia, porquanto, se dois apenados praticasse falta idéntica em concurso, o
faltoso que tivesse varios dias remidos por sentenca abarcada pela coisa julgada
perderia todos eles, enquanto aquele que tivesse poucos dias nessa condicao

acabaria por perder muito menos”.

Além disso, necessario se fez que o Supremo Tribunal Federal se
pronunciasse acerca da suscitada inconstitucionalidade do art. 127, editando a
Sumula Vinculante n® 9, que declarou a constitucionalidade do mencionado artigo e
afastou o limite temporal de trinta dias, previsto no art. 58 da citada lei, para a
perda dos dias remidos. E de se notar que a regulacéo da perda dos dias remidos
sofre altera¢des no tocante ao marco temporal que podera ser alcancado.

1% BRASIL. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA: banco de dados. Disponivel em
<https://ww2.stj.jus.br/processo/jsp/revista/abreDocumento.jsp?componente=MON&sequencial=2231
134&formato=PDF> Acesso em 18 de marco de 2012.

1% BRASIL. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA: banco de dados. Disponivel em
<https://ww2.stj.jus.br/processo/jsp/revista/abreDocumento.jsp?componente=ATC&sequencial=40231
83&num_reqistro=200800537948&data=20090209&tipo=51&formato=PDF> Acesso em 18 de marco
de 2012.
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4.1 Lein®12.433, de 29 de junho de 2011

Com o advento da Lei n® 12.433, de 29 de junho de 2011,
alterando dispositivos acerca do instituto da remicéo previstos da Lei de Execucao
Penal, novo lapso temporal devera incidir na perda dos dias remidos. Consta na
nova redagao do art. 127: “Em caso de falta grave, o juiz podera revogar até 1/3
(um terco) do tempo remido, observado o disposto no art. 57, recomecando a

contagem a partir da infragao disciplinar.”

Pois bem. Verifica-se que a lei nova trouxe o limite de até 1/3 para
revogacao dos dias remidos, observando, para tanto, a natureza, os motivos, as
circunstancias e as consequéncias do fato, bem como a pessoa do faltoso e o seu
tempo de prisdo. Nao ha duvidas de que o legislador inovou acertadamente ao
buscar critérios subjetivos para temperar a perda dos dias remidos. Conferir
tratamento isonémico para aquele condenado que praticou um homicidio, por
exemplo, e aqueloutro que tdo-somente se recusou ao trabalho é ofender, no

minimo, o principio da razoabilidade.

No entanto, constata-se que a alteracdo legislativa ndo indicou se
a revogacdo do tempo remido (i) devera incidir sobre a totalidade, ou seja, do
primeiro dia trabalhado até o cometimento da falta disciplinar, incluindo aqueles
declarados por sentenca transitada em julgado; ou (i) se os dias remidos
declarados por deciséo judicial sdo intangiveis, incidindo, portanto, o limite de até
1/3 apenas sobre aqueles dias ainda n&o declarados remidos; ou, inversamente,
(i) se tal limte se opera apenas para os dias declarados remidos,

desconsiderando-se aqueles ainda n&o reconhecidos por sentenca.

Logo, verifica-se que, no minimo, trés parametros estédo
disponiveis ao julgador na aplicagdo do perdimento de dias remidos. Das trés
hipoteses vislumbradas, apenas uma delas se apresenta juridicamente aceitavel:
apenas os dias ainda néo declarados remidos por sentenca transitada em julgado

podem sofrer a revogacao da até 1/3.
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4.2 A ideia de justica do sistema e a coculpabilidade

105 _ conforme

A ideia de “justica do sistema” (Systemgerechtigkeit)
preleciona J. J. Canotilho - € critério apto a justificar necessidade de se estabelecer
marco temporal compativel com a finalidade da pena. Se determinada regulacéo
esta em contradicdo intrinseca com a concepcéo global do sistema juridico, isso
pode ser um forte indicio de violacdo do principio da igualdade. Assim, segue o

autor:

[...] 0 apelo & ideia de justica do sistema n&o significa qualquer sugestdo no

sentido de se considerar, como critério material de diferenciagdo, a vontade
ou os motivos do legislador (ou dos restantes 6rgdos politicos ou
administrativos). Os critérios devem ser objectivos (seguranca juridica,
praticabilidade, raz6es financeiras) e compativeis com as préprias normas e
principios da constituicgo.™*

Karl Engisch afirma que a justica € ndo s6 um principio imanente,

mas também um principio transcendente do Direito.*®’

Quer isto dizer: nés entendemos o Direito, ndo apenas como expresséo do
esforco efectivamente feito pelo legislador para realizar a justica, para
depois nos perguntarmos se o préprio legislador negou parcialmente este
principio por amor doutros, mas ainda no sentido de que a justica ela
mesma é a ideia de Direito pela qual nés a cada passo havemos de apreciar
se o Direito positivo é ou ndo digno de validade.

J& constitui lugar-comum que o sistema penitenciario estd em
crise, aviltando, inclusive, a dignidade da pessoa humana. As deficiéncias de
infraestrutura dos estabelecimentos penais, as mas condi¢cdes de higiene, a falta

de recursos humanos, a falta de vagas nos presidios séo fatores que, por si s6s,

dificultam que o condenado cumpra de forma escorreita sua pena. *°®

A prisdo deve ser um aparelho disciplinar exaustivo. Em varios sentidos:
deve tomar a seu cargo todos os aspectos do individuo, seu treinamento
fisico, sua aptiddo para o trabalho, seu comportamento cotidiano, sua
atitude moral, suas disposic8es; a prisdo, muito mais que a escola, a oficina
ou 0 exército, que implicam sempre numa certa especializacdo, é

1% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 7. ed. Coimbra:

Almedina, 2003. p. 1296.

1% hidem, p. 1296.

197 ENGISCH Karl. Introducdo ao pensamento juridico; traducéo de Jodo Baptista Machado. 3. ed.
Lisboa: Fundacgéo Calouste Gulbenkian, 1977. p.263.

1% |hidem, p.263.
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“onidisciplinar”. Além disso a prisdo é sem exterior nem lacuna; ndo se
interrompe, a ndo ser depois de terminada totalmente sua tarefa; sua agéo
sobre o individuo deve ser ininterrupta: disciplina incessante. Enfim, ela da
um poder quase total sobre os detentos; tem seus mecanismos internos de
repressdo e de castigo: disciplina despética. Leva a mais forte intensidade
todos 0s processos que encontramos nos outros dispositivos de disciplina.
Ela tem que ser a maquinaria mais potente para impor uma nova forma ao
indivli(%uo pervertido; seu modo de acdo é a coacdo de uma educacao
total™".

Em consulta ao sitio eletrénico do Departamento Penitenciario
Nacional, verifica-se que o nimero de presos € muito superior ao numero de vagas
disponiveis. Tal situacdo se reproduz em quase todos os Estados da Federacao

confirmando um dos graves problemas do referidos sistema: a superlotacdo nos

presidios.

A superpopulacéo das pris6es, a alimentacéo deficiente, 0 mau estado das
instalacdes, pessoal técnico despreparado, falta de or%amento, todos esses
fatores convertem a prisdo em um castigo desumano™*

Ndo € so6. Conforme apontado por Baratta, os institutos de
detencao produzem efeitos contrarios a reeducacéo e a reinsercdo do condenado,

e favoraveis a sua estavel insercéo na populacéo criminosa®’.

O carcere é contrario a todo moderno ideal educativo, porque este promove
a individualidade, o auto-respeito do individuo, alimentado pelo respeito que
0 educador tem dele. As cerimbnias de degradacdo no inicio da detencéo,
com as quais o encarcerado é despojado até dos simbolos exteriores da
prépria autonomia (vestuarios e objetos pessoais), sdo o0 posto de tudo isso.
A educacdo promove o sentimento de liberdade e de espontaneidade do
individuo: a vida no carcere, como universo disciplinar, tem um carater
repressivo e uniformizante™.

Dessa feita, percebe-se que o cometimento de falta grave dentro
ou fora do estabelecimento penal ndo é algo distante da realidade, pelo contréario, o

proprio sistema penitenciario propicia a pratica de infragdes disciplinares, ora pela

sua falta de infraestrutura - quando se praticam infracdes dentro do sistema penal,

1% FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: nascimento da priséo; traducdo de Raquel Ramalhete. 35.

ed. Rio de Janeiro: Vozes, 2008, p. 198-199.

19 BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da pena de prisdo: causas e alternativas. 4. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2011, p. 35.

1 BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal. 3. ed. Rio de Janeiro:
Revan, 2002, p. 183.

112 |bidem, p. 184.
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ora pela ineficiéncia do carater ressocializador da pena - quando se praticam

infracBes disciplinares fora dos presidios.

A maior parte das rebelies que ocorrem nas prisdes é causada pelas
deploraveis condi¢cdes materiais em que a vida carcerdria se desenvolve.
Essa foi a causa principal que desencadeou os motins carcerarios na
Franca (1972-1974), na ltalia (1972) e o “massacre do Carandiru” em Sao
Paulo (1992).

Sempre que ocorrem esses conflitos graves, os internos fazem
reivindicacbes que refletem as condigbes desumanas em que se
desenvolve a pena privativa de liberdade. Por exemplo, na violenta greve
que ocorreu em 3 de novembro de 1970 na prisdo de Folson, nos Estados
Unidos, foram feitas, entre outras, as seguintes reivindicagdes: “... 9°
Exigimos que nédo soltem gas lacrimogéneo contra os presos fechados em
suas celas... 14° Exigimos que os empregados e funcionarios dos
correcionais sejam submetidos a processo legal quando atirarem contra 0s
presos, ou proximo a eles, ou os exponham a qualquer castigo cruel ou
excepcional quando nao for caso de vida ou morte...”. Essas reivindicagdes
adaptar-se-iam perfeitamente ao “massacre do Carandiru”, numa amostra
de que o desrespeito a dignidade do preso e a violéncia desmesurada se
repetem ainda hoje, em qualquer parte do mundo™.

De outro lado, por 6ébvio, qualquer falta disciplinar merece
desaprovacdo, mesmo em um sistema penal cadtico. No entanto, € conveniente
gue a respectiva sancdo seja adequada ao sistema prisional vigente. Nesse
sentido, a regressao de regime, para aqueles que cometem falta grave, constitui
medida apta, assim como o reinicio da contagem do prazo para novas
progressdes, pois evoca e leva em consideracdo o chamado “principio da

coculpabilidade”, assim enunciado por Zaffaroni:

Todo sujeito age numa circunstancia determinada e com um ambito de
autodeterminacdo também determinado. Em sua prépria personalidade ha
uma contribuicdo para esse ambito de autodeterminacdo, posto que a
sociedade - por melhor organizada que seja - nunca tem a possibilidade de
brindar a todos os homens com as mesmas oportunidades. Em
consequéncia, ha sujeitos que tém um menor ambito de autodeterminacao,
condicionado desta maneira por causas sociais. Nao serd possivel atribuir
estas causas sociais ao sujeito e sobrecarregé-lo com elas no momento da
reprovacdo de culpabilidade. Costuma-se dizer que ha, aqui, uma
‘coculpabilidade’, com a qual a prépria sociedade deve arcar.

113 BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da pena de prisdo: causas e alternativas. 4. ed. S&o

Paulo: Saraiva, 2011, p. 230.
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E salutar a alteracéo legislativa conferida ao instituto da remigéo,
mas, ainda sim, percebe-se que o quantitativo da perda dos dias remidos encontra-
se na esfera discricionaria do juizo. O juiz deve ter na lei, sobretudo nela, a
constricdo de seu espantoso poder de dizer o Direito, sob pena de incorrer no

arbitrio**.

Por tudo isso, a perda dos dias remidos devera se valer de critérios
objetivos no tocante ao lapso temporal e de preceitos subjetivos para quantificar
tais dias perdidos - até como corolario da individualizacdo da pena. Conquanto o
legislador tenha sido preciso ao estabelecer o limite de 1/3 para a perda dos dias
remidos, mostrou-se silente quanto ao marco temporal que devera orientar referida

perda.

14 MARTINS, Sérgio Mazina. Execucao penal e direitos humanos. Boletim IBCRRIM. S&o Paulo, v.

5, n. 56 esp. p. 9, 1997.
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Conclusao

Na parte introdutéria deste trabalho, demonstraram-se as
inovacgOes trazidas pela a Lei n°® 7.210, de 11 de julho de 1984, porquanto 0s
direitos e deveres daqueles que cumpriam penas ndo eram tecidos em mindcias.
Pelo contrario. Tratava-se, até entdo, de regras simplorias. A Exposi¢cdo de Motivos
da Lei de Execucédo Penal confirma tal assertiva, haja vista seu extenso texto, com
cento e noventa itens, que procurou clarificar e justificar as normas ali empregadas.
Desde 1933, cabe referir, importantes penalistas pretendiam criar uma legislacéo
gue contemplasse a matéria - cerca de cinquenta anos apds, promulgou-se entdo a

mencionada lei.

A temética do trabalho consistiu na abordagem do instituto da
remicao, previsto na legislacdo da execucao penal, sob a ética da infraestrutura do
sistema carcerario. Nao obstante poder ser entendido como um prémio ao
condenado, tese defendida pelos tribunais superiores, sua fruicdo é tarefa dificil.
Tudo conspira para que o preso nao logre abater da sua pena os dias trabalhados
ou estudados. Por muito tempo, antes da alteracdo da Lei de Execucéo Penal, com
a edicdo da Lei n® 12.433/2001, a totalidade dos dias remidos deveria ser cassada
diante do cometimento de falta disciplinar de natureza grave. Referida legislacao
temperou a perda desses dias, mas, ainda sim, necessério considerar que aqueles
dias declarados remidos por sentenca do juizo da execucdo sdo inalcancaveis.
Oportuno propiciar ao condenado alguma certeza dentro de um sistema em que

tudo é inesperado.

De que modo atribuir ao condenado dignidade no cumprimento da
sua reprimenda perante o sistema carcerario que lhe é oferecido? Ou sera que a
penalidade para aquele que viola um bem juridico tutelado pela norma penal ndo
esta adstrito a sentenga penal condenatéria, mas, sim, a mera insergdo naquele

presidio abjeto sem nenhuma feicdo pedagogica?

De tudo o que foi exposto, parece plausivel afirmar que a ideia de

“‘justica do sistema” (Systemgerechtigkeit) - conforme preleciona J. J. Canotilho - é
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critério apto a justificar necessidade de se estabelecer marco temporal compativel
com a finalidade da pena. Se determinada regulacdo estd em contradicdo
intrinseca com a concepc¢ao global do sistema juridico, isso pode ser um forte

indicio de violac&o do principio da igualdade.

A historica faléncia do sistema penitenciario, por si s, representa
agravante para o condenado. N&o considerar essa auséncia de infraestrutura no
cumprimento da reprimenda, principalmente na modulacdo da perda dos dias
remidos, € macular a dignidade da pessoa humana. O sancionamento deve limitar-
se apenas aquele imposto pelo juiz, ndo podendo se espraiar pelas decorréncias
do cotidiano iniquo do carcere.
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