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RESUMO

O presente trabalho se propde a analisar a regressao de regime pelo cometimento de fato
definido como crime doloso durante a execu¢do penal sob um aspecto constitucional. A
controvérsia central reside na aplicagao desta hipotese de regressao regime sem a existéncia
de uma sentenca penal condenatdria referente ao novo crime, o que ofende intimeros
principios constitucionais e, em especial, o principio da presun¢do de inocéncia, previsto pela
primeira vez no ordenamento brasileiro pela Constituicdo Federal de 1988.

Para tanto, estudou-se os principios constitucionais que incidem na execu¢do penal,
especialmente os que sdo atingidos pela aplicagdo do dispositivo legal em analise, passando-
se ao exame das hipdteses de regressdo de regime previstas na Lei de Execugdo Penal, com
analise direcionada a aplicagdo do art. 118, I, primeira parte, da LEP. Por fim, foram
identificadas as inconsisténcias e consequéncias decorrentes do constrangimento sofrido pelo
sentenciado diante da situacdo em debate, expondo, posteriormente, casos reais obtidos junto
ao juizo das execugdes penais da Comarca de Juiz de Fora relacionados ao estudo deste

trabalho.

Palavras-chave: Regressao de Regime. Novo Crime. Presun¢do de Inocéncia. Controvérsias.



ABSTRACT

This study aims to analyze the regression regime because commission defined as
intentional crime during the criminal enforcement through constitutional provisions. The main
controversy lies in the application of this hypothesis regression system without the existence
of a criminal sentence on the new crime, which offends many constitutional principles and, in
particular, the principle of presumption of innocence, first predicted in the Brazilian legal
system by 1988 Federal Constitution.

Therefore, we studied the constitutional principles that focus on criminal enforcement,
especially those affected by the application of the legal provision under review, going to the
examination of cases of regression planned scheme in the Penal Execution Law, with targeted
analysis application of art. 118, I, first part of the LEP. Finally, the inconsistencies and
consequences of the embarrassment suffered by the sentenced to the situation under
discussion were identified, exposing subsequently actual cases obtained from the Court of

Criminal Enforcement of Juiz de Fora County related to the study of this work

Keywords: Regime regression. New Crime. Presumption of Innocence. Controversies.
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INTRODUCAO

A execucgdo penal, regida pela Lei 7210/84, ¢ conhecida pelo seu texto moderno e por
propor o respeito aos direitos fundamentais dos presos, focando, principalmente, na
ressocializacdo dos mesmos. Contudo, ao fazer uma anélise detida do texto legal, observa-se
inimeras situagdes em que o sentenciado se encontra vulnerdvel diante desta atuacgdo

jurisdicional a que ¢ submetido.

Tal situacdo se agrava pelo fato de a Lei de Execucdo Penal ser anterior a
promulgacdo da Constituicdo Federal, o que faz com que alguns de seus dispositivos se

tornem inconstitucionais em razao do teor inquisitivo presente em parte do texto legal.

Dessa forma, o presente trabalho pretende analisar a controversa aplicacdo do art. 118,
I, primeira parte, da LEP, o qual versa sobre a regressao de regime de cumprimento de pena
decorrente da pratica de crime doloso durante a execucdo penal, compreendida sob a 6tica dos
principios constitucionais, mais especificamente do principio da presun¢do de inocéncia,
considerando sua relevancia na seara criminal, area onde ha grande interferéncia estatal no

ambito da liberdade individual.

A aplicagdo dos principios constitucionais ¢ de grande importdncia para o
ordenamento juridico em razdo de sua normatividade, o que torna sua aplicabilidade, nos
casos concretos, imediata. Assim, tais principios também devem ser utilizados como
parametros para a aplicagdo das demais normas, as quais deverao ser interpretadas de acordo

com o texto constitucional.

No tocante a regressao de regime motivada pelo cometimento de novo delito, observa-
se que tal possibilidade pode entrar em conflito com determinadas previsdes constitucionais,

podendo ferir diversos de seus principios, em especial o principio da presun¢do de inocéncia.

A jurisprudéncia majoritaria entende que a aplicagao direta do dispositivo legal basta
quando se tem a pratica de novo delito, ndo havendo violagdo ao principio da presuncao de
inocéncia a regressdo de regime enquanto ndo sobrevier a sentenga penal condenatoria.
Todavia, alguns aplicadores do direito e parcela da doutrina possuem posicionamento diverso,

entendendo pela interpretacao constitucional do artigo.
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E nesse sentido que o problema do presente estudo estd baseado: a simples pratica de
novo delito pelo sentenciado basta para a aplicagdo do artigo 118, I, primeira parte, da LEP ou

ha necessidade de que se aguarde o transito em julgado da sentenca condenatdria?

O objetivo geral deste trabalho ¢ examinar a aplicagao da hipdtese de regressao de
regime prevista no art. 118, I, primeira parte, da LEP, frente aos principios constitucionais. Ja
o objetivo especifico pretende identificar se ha conflito entre a previsdo legal e o texto
constitucional, dando atengdo particular para analise da aplicacdo do principio da presuncao
de inocéncia, o que se fara com base no entendimento dos aplicadores do direito que atuam

nesta seara ¢ também na doutrina relacionada ao tema.

Destaca-se que o presente trabalho foca tdo somente no estudo do cometimento de fato
novo definido como crime doloso pelo sentenciado que ocasione a regressao de regime de
cumprimento de pena, de forma que ndo serd analisada a possibilidade de tal falta grave

sujeitar o preso, ou condenado, ao regime disciplinar diferenciado.

No mais, a importancia do presente trabalho reside, basicamente, no relevante estudo
da contraposicdo entre previsao legal e texto constitucional, que neste caso se d pela analise
da hipdétese de constranger o sentenciado a cumprir pena em regime mais severo face a
simples noticia de cometimento de novo delito, sem a existéncia de sentenga penal

condenatoria transitada em julgado, situagcdo que pode violar o texto constitucional.

Dessa forma, o primeiro capitulo deste trabalho analisard a importancia da aplicagao
dos principios constitucionais no ambito da execucdo penal. Apds, serdo analisados,
detalhadamente, os principios incidentes na execucao penal, delimitando o exame aqueles que

sdo atingidos pela aplicacdo do artigo 118, I, primeira parte, da LEP.

No segundo capitulo serd examinada a falta grave na execugdo penal e a pratica de fato
definido como crime doloso, demonstrando o entendimento jurisprudencial e doutrindrio
acerca do tema, com posterior identificagdo de suas inconsisténcias e consequéncias, dando

especial atencao ao principio da presungdo de inocéncia.

Por fim, no terceiro e Gltimo capitulo, serdo apresentados casos concretos ocorridos no
juizo das execugdes penais da Comarca de Juiz de Fora que estdo envolvidos com o tema

deste trabalho.

Ressalta-se que o método utilizado neste trabalho foi o dedutivo, realizado através de

pesquisa jurisprudencial e bibliografica.
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1 PRINCiPIOS CONSTITUCIONAIS INCIDENTES NA EXECUCAO
DA PENA

A Constituigdo Federal estda no apice do ordenamento juridico brasileiro, sendo
considerada, em virtude de sua relevancia e conteido, como norma hierarquicamente superior
as demais. Essa condi¢do ndo se modifica no ambito da execugdo penal, devendo todo texto

legal, de forma geral, estar atrelado as garantias constitucionais previstas na Carta Magna.

No Estado de Direito, onde estdo solidificados os conceitos de constitucionalidade e
legalidade, a eficdcia de qualquer intervengdo penal, seja ela também em processo de
execucdo de pena, ndo pode estar relacionada a diminuicdo das garantias individuais, uma vez

que as mesmas devem ter observancia obrigatoria.

Nesse sentido, os principios constitucionais, considerados como norteadores da
atividade jurisdicional, de acordo com Canotilho (2003, p. 1255), sdo “normas que exigem a
realizagdo de algo, da melhor forma possivel, de acordo com as possibilidades faticas e
juridicas”. Assim, diferente do que ocorre com as regras, os principios ndo fazem proibigdes

ou permissoes expressas, sao aplicados ao caso concreto, através do processo de ponderacao.

A interpretacdo dos principios deve ser feita de acordo com a finalidade presente no
ordenamento juridico, desvinculando-se da crenga do intérprete sobre qual deveria ser esse
fim, sob pena de tornar a atividade desenvolvida pelos operadores do direito uma mera

expressao de ideais proprios.

Assim, tendo como plano de fundo o Estado de Direito, ¢ imprescindivel que o valor
da pessoa humana seja utilizado como parametro de todo o ordenamento juridico com o
consequente reconhecimento do cardter vinculante dos principios constitucionais na busca
pela sua efetivagao, no sentido de tornar realidade os mandamentos de otimizagdo por eles

trazidos.

Sobre o assunto, esclarece Celso Antdnio Bandeira de Mello (2011, p. 975):

Violar um principio ¢ muito mais grave do que transgredir uma norma. A
desatengdo ao principio implica ofensa ndo apenas a um especifico
mandamento obrigatério mas a todo sistema de comando. E a mais grave
forma de ilegalidade ou de inconstitucionalidade, conforme o escaldo do
principio atingido, porque representa insurgéncia contra todo sistema,
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subversdo de seus valores fundamentais, contumélia irrenunciavel a seu
arcabouco logico e corrosdo de sua estrutura mestra.

A execugdo penal também deve se ater aos principios constitucionais pertinentes ao
direito penal e processual penal, como forma de respeito ao Estado de Direito e a observancia
aos direitos sociais, civis e politicos dos cidadaos, ja que durante a execugdo da pena, direitos

de origens diversas sao atingidos pela sentenga penal condenatoria.

A atual Constituicdo Federal inovou em relacdo as demais Constitui¢des anteriores
quando buscou consolidar e efetivar as liberdades e garantias fundamentais, incluindo na
ordem juridica nacional principios antes ndo previstos constitucionalmente. Essas alteragdes
sdao percebidas desde logo quando da leitura do seu preambulo, onde ha clara intengao de
assegurar o exercicio ao individuo de direitos sociais e individuais, o que inclui o direito a

liberdade, a seguranca, ao bem-estar, ao desenvolvimento, a igualdade e a justica.

Nesse sentido, tendo em vista essa nova formulacdo constitucional, as normas
infraconstitucionais vigentes apenas terdo aplicabilidade caso guardem compatibilidade com o
texto da Constituigdo em vigor. Logo, havendo incongruéncia entre as normas ordinarias e as

atuais previsdes constitucionais, ndo havera recepcao de tais dispositivos.

Assevera-se que em caso de recep¢do, havera um ordenamento juridico indiviso, com
a vigéncia de normas juridicas compativeis com o novo texto constitucional, no sentido de

nao se admitir a manutengao de dispositivos que nao estejam de acordo com a Lei Maior.

Contudo, o que se v€, na pratica, ¢ a aplicagdo de normas incompativeis com a
Constituigao Federal de 1988, as quais, claramente, violam principios e direitos fundamentais.
Logo, até que seja declarada a inconstitucionalidade dessas normas, cuja eficacia se dara
obrigatoriamente perante todos, em respeito ao principio da supremacia da Constituigdo, deve
o aplicador do direito, diante das possibilidades de aplicagdo da norma, realizar a

interpretagdo conforme a Constitui¢ao.

Conforme Gilmar Ferreira Mendes e Paulo Gustavo Gonet Branco (2014, p. 1185)
“Deve o juiz, na duvida, reconhecer a constitucionalidade da lei. Também no caso de duas
interpretagdes possiveis de uma lei, ha de se preferir aquela que se revele compativel com a

Constituigao”.

Como se sabe, a Constituigdo ¢ utilizada como pardmetro para a validade do
ordenamento juridico patrio, o que deve ser observado ndo apenas no momento da confecgao

de novas leis, mas, principalmente, no processo de interpretacdo das mesmas, ndo sendo
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permitido ao aplicador do direito ater-se a simples leitura das normas sem utilizar o processo

de interpretacao que leva em consideragdo as previsdes constitucionais.

No caso do presente trabalho, a interpretacao literal do artigo 118, I, primeira parte da
LEP nao condiz com o texto constitucional, o que afeta diretamente inimeras garantias

previstas na atual Constitui¢ao.

Feitas essas consideracdes preliminares sobre o assunto, ¢ oportuno examinar alguns
principios constitucionais incidentes na execucao penal, especificamente quanto ao caso da

pratica de fato definido como crime doloso pelo sentenciado durante a execugao de sua pena.

1.1 Principio da presuncio de inocéncia

O ordenamento brasileiro introduziu o principio da presungdo de inocéncia pela
primeira vez com o advento da Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil de 1998, com

previsao em seu art. 5°, LVII, no titulo dos direito e garantias fundamentais.

Consagrado como um dos mais importantes alicerces do Estado de Direito, também
conhecido como principio do estado de inocéncia ou principio da nao culpabilidade, o
principio da presuncdo de inocéncia significa que ninguém sera considerado culpado até o

transito em julgado da sentenca penal condenatoria.

Visando proteger a liberdade pessoal, a norma contida no art. 5°, LVII da Constitui¢do
Federal indica que para romper com esse estado de inocéncia € preciso que o Estado promova,

de maneira eficaz, a comprovagao da culpa do réu.

Conforme Norberto Avena (2011, p. 30):

Na medida em que a Constituicdo dispds expressamente acerca desse
principio, incumbe aos Poderes do Estado torna-lo efetivo — o Legislativo,
criando normas que visem a equilibrar o interesse do Estado na satisfagdo de
sua pretensdo punitiva com o direito a liberdade do acusado; o Executivo,
sancionando essas normas; ¢ o Judiciario, deixando de aplicar no caso
concreto (controle difuso da constitucionalidade) ou afastando do mundo
juridico (controle concentrado da constitucionalidade) disposi¢des que nado
se coadunam com a ordem constitucional vigente.
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Dessa forma, tem-se que os principios constitucionais, em especial o principio da
presuncao de inocéncia, sao limitadores do poder estatal, garantindo, assim, prote¢ao a

dignidade da pessoa humana.

No mais, conforme prevé o principio em analise, o acusado de praticar uma infragao
penal devera ser protegido por eventual sangdo penal antecipada, no sentido de que,
necessariamente, haja um julgamento justo, em respeito ao devido processo legal e ao
contraditorio e ampla defesa. O Estado deve assegurar que todas as garantias constitucionais
sejam observadas ao suposto autor, garantindo que o mesmo nao tenha sua liberdade cerceada

até que se prove sua culpa, com consequente sentenga transitada em julgado.

Vale ressaltar que o principio da presun¢do de inocéncia ou da ndo culpabilidade norteia
o Direito brasileiro ndo somente através da Constituicdo Federal em seu art. 5°, inciso LVII,
sendo também prevista no art. XI da Declara¢ao Universal dos Direitos Humanos da ONU, no
art. 8°, inciso II, da Convencao Americana de Direitos Humanos e no art. 14, inciso II, do

Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos.

1.2 Principio do devido processo legal

O principio do devido processo legal estabelece que os individuos somente terdo sua
liberdade restringida quando observado o devido processo legal. Trata-se de um principio
constitucional geral do Estado de Direito, aplicando-se também a diversos ramos do

ordenamento juridico, como do processo penal, administrativo e civil.

A Declaracao Universal dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789 em seu art. XI,
inciso I, assegura que “todo homem acusado de um ato delituoso tem o direito de ser
presumido inocente até que a sua culpabilidade tenha sido provada de acordo com a lei, em
julgamento publico no qual lhe tenham sido asseguradas todas as garantias necessarias a sua

defesa”.

A Constitui¢do Federal de 1988 foi a que inicialmente previu de forma expressa a
clausula do devido processo legal, em seu art. 5°, LIV, estabelecendo que “ninguém sera
privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”. Este dispositivo
contempla, portanto, toda circunstancia em que o individuo vé seu direito ameacado, ainda

que de esfera patrimonial.
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Da mesma forma, o principio em analise prevé que o processo seja propriamente
devido, adequado e legitimado pelo Estado Democratico de Direito, atrelado a ideia de um
governo limitado pelo Direito, no sentido de que os individuos possam resistir ao arbitrio dos

governantes.

O principio do devido processo legal deve atuar no processo de execugdo penal em
razao da magnitude de um principio constitucional desse nivel. Logo, esse principio ndo deve
se ater apenas ao processo de conhecimento, estendendo-se aquela etapa em que o individuo

sofrerd a coer¢do executiva da sancao aplicada.

Nesse sentido, ja que a liberdade individual s¢ sofrera algum tipo de restri¢do quando
observado o principio do devido processo legal, nos casos em que serdo necessarios ajustes
para a sua continuidade, tal procedimento apenas se concluira quando também observado o

principio em analise.

1.3 Principio do ne bis in idem

O principio do ne bis in idem prevé a proibicdo de nova puni¢do ao individuo pelo
mesmo fato, impossibilitando que o Estado submeta-o a uma dupla condenagdo ou a um duplo
processo em razdo de uma mesma pratica delituosa. Isso se deve ao desacerto em sujeitar
alguém a uma segunda punigao derivada de um mesmo fato delituoso, ou a inseguranga de um

Nnovo processo, por uma mesma infragcdo penal.

O referido principio € considerado como uma restricdo ao poder punitivo do Estado,
sendo essencial ao Estado Democratico de Direito fundado na dignidade da pessoa humana
em que se procura preservar a garantia da liberdade, visando resguardar a seguranga juridica
do individuo frente ao Estado, ainda que, eventualmente, seja sacrificado o interesse da

coletividade.

Destaca-se que o principio em andlise manifesta-se como ne bis in idem material,
consubstanciado na impossibilidade de impor ao individuo mais de uma san¢do penal em
razao da mesma pratica delitiva e como ne bis in idem formal, caracterizado como a proibi¢do
da instauragdo uma nova ac¢ao penal motivada pelo do mesmo fato, bem como a realizagao de
um novo julgamento ap6s o individuo ja ter sido previamente julgado por essa razao ou por ja

estarem em curso processo ou investigacao instaurados por idéntico motivo.
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Desta forma, sendo o principio do ne bis idem limitador da atuagdo punitiva do Estado,
constata-se sua necessaria aplicagdo no processo de execugdo penal, principalmente no caso
de regressdo de regime por cometimento de novo crime, uma vez que além da regressdo, o
sentenciado sofrera os efeitos decorrentes da sangdo imposta pelo processo de conhecimento

que apurard a pratica do novo delito.

1.4 Principio da legalidade

O principio da legalidade, garantia do Estado Democréatico de Direito, esta previsto no
art. 5, II, da Constituicdo Federal, o qual estabelece que “ninguém sera obrigado a fazer ou a
deixar de fazer algo sendo em virtude de lei”. Dessa forma, apenas a lei pode determinar
proibicdes e criar direitos, estando os individuos submetidos a estes comandos legais,
podendo fazer tudo o que a lei ndo proibe, contanto que o comportamento nao seja vedado por

lei.

Todavia, o principio em analise ndo se resume apenas na confecgdo de leis com sua
posterior aplicagdo, abrangendo também a fun¢do de garantir a criagdo de leis que estejam de
acordo com o procedimento preestabelecido para sua elaboragdo, assim como certificar se o

contetido desta regra estd de acordo com os preceitos constitucionais.

Assim, o principio da legalidade, entdo, estabelece que o legislador respeite o
procedimento adequado previsto para a confeccdo das leis, observando o que o texto
constitucional estipula sobre o tema. Assim, tera legalidade formal a lei que respeita as

previsdes constitucionais estabelecidas para a sua aprovagao.

Observada a legalidade formal, passa-se para a andlise da validagdo da regra, que se
dard quando verificada a legalidade material. Esta, por sua vez, estara presente quando a
previsao legal permanece de acordo com as garantias e direitos constitucionais, em respeito ao
Estado de Direito e a Constituicdo Federal, lei hierarquicamente superior que deve orientar a

atuagdo de todo o ordenamento juridico.

Assim, uma lei ndo deve ser aplicada apenas por ser uma lei, mas por ser dotada de

validagao formal ¢ orientacdo constitucional.

No mais, destaca-se que no proximo capitulo deste trabalho sera feito um confronto

entre os principios constitucionais acima estudados e a aplicagdo do art. 118, I, primeira parte
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da LEP, que trata da hipotese da regressao de regime por cometimento de novo delito durante
a execucdo penal, onde serdo detalhadamente destacados os aspectos em que tais

mandamentos sdo feridos, dando atencao especial ao principio da presuncao de inocéncia.
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2 A FALTA GRAVE NA EXECUCAO PENAL E A PRATICA DE FATO
DEFINIDO COMO CRIME DOLOSO

Os regimes de cumprimento de pena previstos na Lei de Execucdo Penal sdo trés ao
total: regime fechado, regime semiaberto e regime aberto, com distingao entre eles quanto ao
nivel de restricdo da liberdade do sentenciado. Durante a execucdo da pena, a possibilidade de
progressdo de regime ocorre quando o apenado preenche o requisito temporal, que
corresponde ao cumprimento de 1/6 da pena no regime anterior em caso de crimes comuns,
2/5 quando o crime ¢ hediondo e ndo ha reincidéncia e 3/5 na situacdo de reincidéncia em

crime hediondo.

Ademais, também ¢ condicdo cumulativa para progressdo de regime de cumprimento
de pena o preenchimento do requisito subjetivo, que caracteriza-se quando o sentenciado
possui bom comportamento carcerario. Contudo, em razao da LEP ndo conceituar o que seria
bom comportamento carcerario, na Comarca de Juiz de Fora, o juizo das Execugdes Penais
faz uma analogia a mesma previsao existente no Decreto anual de indulto, entendendo que o
requisito subjetivo estara preenchido pelo sentenciado quando inexistir cometimento de falta

grave nos ultimos doze meses de cumprimento da pena.

Ja a regressao de regime ocorre quando ha a transferéncia do condenado para o regime

mais rigoroso, atualmente regulamentada no art. 118 da Lei de Execugdes Penais.

A respeito do tema, aponta Renato Marcao (2015, p. 193):

Se por um lado o mérito do condenado, detectado no cumprimento da pena,
autoriza a progressdo até que alcance a liberdade definitiva, a auséncia de
mérito € causa determinante de sua regressdo, que implicara a ordem inversa
da progressao. Vale dizer: a regressdo acarreta o ingresso no regime
semiaberto, estando o condenado no aberto, ou no fechado, se na ocasido se
encontrar no regime intermediario ou semiaberto.

A hipdtese regressiva encontra-se no texto do art. 118 da Lei de Execucao Penal, a
saber:

Art. 118. A execugdo da pena privativa de liberdade ficara sujeita a forma
regressiva, com a transferéncia para qualquer dos regimes mais rigorosos,
quando o condenado:

I - praticar fato definido como crime doloso ou falta grave;
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II - sofrer condenagédo, por crime anterior, cuja pena, somada ao restante da
pena em execugdo, torne incabivel o regime (artigo 111).

§ 1° O condenado sera transferido do regime aberto se, além das hipdteses
referidas nos incisos anteriores, frustrar os fins da execu¢@o ou ndo pagar,
podendo, a multa cumulativamente imposta.

§ 2° Nas hipoteses do inciso I e do pardgrafo anterior, devera ser ouvido
previamente o condenado.

Durante a execu¢do da pena, o sentenciado esta obrigado a cumprir as normas de
execugao, possuindo o Estado o poder de exigir seu cumprimento, sendo cabivel, quando
necessario, a utilizagdo de meios coercitivos e disciplinares exigidos a defesa da ordem dos

estabelecimentos prisionais.
Sobre o sistema regressivo, afirma Guilherme de Souza Nucci (2014, p. 742):

Da mesma maneira que a pena sera executada na forma progressiva, ¢
legalmente admissivel que possa ocorrer a regressao, isto €, a passagem de
regime menos severo (aberto ou semiaberto) ao mais rigoroso (semiaberto ou
fechado).

(...) Além dessas situagdes, o desrespeito as regras dos regimes mais brandos
(semiaberto e aberto) pode provocar a transferéncia a regime mais rigoroso
(ex.: devendo permanecer em casa de albergado durante a noite, encontra-se
o sentenciado, durante a madrugada, participando de baderna em algum lugar
publico).

De tal modo, em sintese, a pena privativa de liberdade estd sujeita a forma regressiva
nos casos de: pratica de fato definido como crime doloso, cometimento de falta grave, o
resultado da soma das penas se tornar incompativel com o regime em que estiver o recluso e,
nos casos de regime aberto, o sentenciado frustrar os fins da execug@o. Assevera-se que o nao
pagamento injustificado da pena de multa cumulativamente imposta também ¢ causa

ensejadora da regressao de regime.

A pratica de novo crime doloso durante a execugdo da pena como uma espécie de falta
grave, ainda que o delito ndo tenha sido objeto de decisdo judicial transitada em julgado, esta

prevista no artigo 118, I, primeira parte, da LEP:

Art. 118. A execugdo da pena privativa de liberdade ficara sujeita a forma
regressiva, com a transferéncia para qualquer dos regimes mais rigorosos,
quando o condenado:

I — praticar fato definido como crime doloso (...).
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No mesmo sentido esta a regra do artigo 52, primeira parte, da LEP, situada na

subsecdo que trata das faltas disciplinares:

Art. 52. A prética de fato definido como crime doloso constitui falta grave e,
quando ocasione subversdo da ordem ou disciplina internas, sujeito o preso
provisorio, ou condenado sem prejuizo da sang@o pena, ao regime disciplinar
diferenciado (...)

O responsavel por decidir sobre a regressao ¢ o juizo da execugao, nao competindo tal
deliberacdo, dessa forma, a autoridade administrativa. Assim, quando ha cometimento de falta
grave pelo sentenciado, a autoridade administrativa deve comunicar o ocorrido ao juizo da

execucdo para a adog¢ao das medidas cabiveis.

Caso o condenado pratique falta grave durante o cumprimento de pena em regime
fechado, tendo em vista ndo existir regime de cumprimento de pena mais gravoso, ndo havera
regressao para modalidade mais gravosa. Tal situagdo apenas esta sujeita a sanc¢do disciplinar
e a interrup¢do do prazo de cumprimento de pena, devendo o apenado cumprir novamente o

lapso temporal exigivel para progredir de regime em relagao ao tipo de crime em execugao.

O reconhecimento da pratica de fato definido como crime doloso durante a execugdo
penal como uma espécie de falta grave, sem que esse delito tenha sido objeto de decisao
judicial transitada em julgado, ¢ um tema amplamente questionado no ambito doutrinario e
jurisprudencial. O verbo utilizado no texto normativo para identificar a conduta delituosa,
conduzindo o sentenciado ao regime prisional mais desfavoravel, demonstra que a pratica
inicial dos atos destinados a pratica delituosa desde logo ¢ capaz de determinar a regressao de

regime.

Nos termos apresentados pelo dispositivo legal, ndo hd que se questionar sobre a
existéncia de eventual indiciamento ou processamento contra o autor do injusto culpavel,
tampouco sendo exigivel a consumagdao do delito ou o transito em julgado da sentenga

condenatoria.

Destaca-se que no caso de cometimento de crimes culposos ou contravengdes penais a
regressdo de regime ndo € obrigatoria, podendo caracterizar-se como frustracdo dos fins da
execucdo penal, que por for¢a do artigo 118, paragrafo 1°, da lei 7.210/84, o condenado sera

transferido para um regime mais rigoroso.
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Conforme exposto, a regressao de regime pela aplicacdo do art. 118, I primeira parte

da LEP tem gerado grande debate entre os juristas em razdo do proprio texto normativo

utilizado em sua redacao.

Renato Marcao (2015, p. 195) ¢ um dos autores que entendem que o transito em

julgado da sentenca penal condenatéria ¢ desnecessario quanto se tem a noticia de

cometimento de fato definido como crime doloso pelo executado. Nesse sentido, o autor

expoe

O inciso I do art. 118 da Lei de Execugdo penal determina a regressao pela
simples pratica de fato definido como crime doloso. Nao ¢é preciso aguardar
que o executado venha a ser condenado pela pratica do referido crime
doloso.

A pratica de crime culposo ou contravengdo penal n3o autoriza, sob tal
fundamento, a regressao de regime.

Nao ¢ necessario que o crime doloso tenha sido objeto de sentenca
condenatoria transitada em julgado.

Nao ocorre, na hipdtese, violacdo ao principio da presuncao de inocéncia ou
estado de inocéncia.

Coaduna com esse entendimento Julio Fabrinni Mirabete (2014, p. 524):

Nao € necessario que o crime doloso tenha sido objeto de sentenga penal
condenatdria transitada em julgado. Quando a lei exige a condenagdo ou o
transito em julgado da sentenga ¢é ela expressa a respeito dessa circunstancia,
como alias o faz no inciso II do art. 118. Ademais, a pratica de crime doloso
¢ também falta grave (art. 52 da LEP) e, se no inciso I desse artigo, se
menciona também a infragdo disciplinar como causa da regressao,
entendimento diverso levaria a conclusdo final de que essa mencdo ¢
superabundante, o que ndo se coaduna com as regras de interpretacdo da lei.
Deve-se entender, portanto, que, em se tratando de pratica de crime doloso, a
revogacdo independe da condenacdo ou aplica¢do da sangdo disciplinar.

Em contrapartida, Ricardo Luiz da Costa Tjader (1993, p. 1738) aduz:

A pratica de nova infra¢do criminosa somente gera regressao de regime (bem
como revogacao do servigo externo ou saidas externas) apos a existéncia da
respectiva sentenga condenatoria transitada em julgado, por respeito aos
principios constitucionais do devido processo legal e da igualdade de todos
perante a lei (CR/88, art. 5°, caput, e inc. LIV).

No mesmo sentido, Aury Lopes Junior (2002, p. 458):
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Nao constitui nenhuma heresia falar em presuncdo de inocéncia em relagao
ao que ja foi condenado de forma definitiva, pois estamos tratando dos fatos
supervenientes a sentenca condenatoria.

Em relagdo a esses fatos supervenientes, o apenado continua protegido pelo
manto constitucional da presun¢do de inocéncia, vista como garantia de
estado juridico e de tratamento.

Tal consideragdo implica na cara da prova (6nus da acusagdo) e na
obrigatoriedade de que a constatacdo do delito e a aplicag@o da pena sera por
meio de um processo com todas as garantias e através de uma sentenga.

Adaptando-se isso a realidade do processo de execugdo, o apenado continua
merecendo tratamento de inocente no que se refere a novos delitos
cometidos e, também, em relacdo a faltas disciplinares.

Desta feita, diante das consideragdes expostas, infere-se que os posicionamentos que
entendem pela regressao do sentenciado a regime mais gravoso em razdo do cometimento de
novo delito apresentam desconformidade com a Constituicdo Federal, ja que sdo
desconsiderados os limites impostos ao poder sancionatorio estatal previstos no texto
constitucional estabelecidos através dos principios 1a estipulados, como a presuncdo de

inocéncia, o devido processo legal e o in dubio pro reo.

Nestes termos, reputa-se mais adequado o posicionamento que entende pela
inconstitucionalidade do artigo 118, I, primeira parte, da LEP, tendo em vista a clara afronta

ao texto constitucional.

2.1 Jurisprudéncia dos Tribunais

A jurisprudéncia se mostra unissona em relacdo ao assunto ora em debate, entendendo

pela total aplicacao do artigo 118, I, primeira parte, da LEP.

Nesse sentido, destaca-se o posicionamento adotado pelo Tribunal de Justica do
Estado de Minas Gerais, exemplificado pelo seguinte julgamento do agravo em execug¢do

realizado pela 2* Camara Criminal:

RECURSO DE AGRAVO EMEXECUCAO PENAL - NOVA
CONDENACAO NO CURSO DE EXECUCAO PENAL -
RECONHECIMENTO DA PRATICA DE FALTA GRAVE -
REGRESSAO DE REGIME PRISIONAL — TERMO INICIAL PARA A
CONTAGEM DO PRAZO PARA AQUISICAO DE BENEFICIOS
PRISIONAIS - TRANSITO EM JULGADO DA ULTIMA
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CONDENACAO — RECURSO PROVIDO — Reconhecida a pratica de
falta grave, consistente no cometimento de novo crime, e procedida a
regressao de regime prisional do reeducando, conta-se a partir do
transito em julgado da 1ltima condenacio o lapso temporal necessario
para a obtencdo dos beneficios previstos na lei de execuc¢des penais,
ressalvado 0 livramento condicional. (TJ-MG - AGEPN:
10231110086064001 MG, Relator: Beatriz Pinheiro Caires. Data de
Julgamento: 10/04/2014, Camaras Criminais / 2* Camara Criminal. Data de
Publicagdo: 28/04/2014).

O Superior Tribunal de Justiga comunga do mesmo entendimento:

EXECUCAO PENAL. HABEAS CORPUS. APURACAO DE FALTA
GRAVE. OBRIGATORIEDADE DE INSTAURACAO DE PROCESSO
ADMINISTRATIVO. REGRESSAO DE REGIME. PRATICA DE NOVO
CRIME DOLOSO. POSSIBILIDADE. TRANSITO EM JULGADO DE
SENTENCA PENAL CONDENATORIA. DESNECESSIDADE. - 1. O
Supremo Tribunal Federal, por sua Primeira Turma, ¢ a Terceira Se¢do deste
Superior Tribunal de Justiga, diante da utilizacdo crescente e sucessiva do
habeas corpus, passaram a restringir a sua admissibilidade quando o ato
ilegal for passivel de impugnacgdo pela via recursal propria, sem olvidar a
possibilidade de concessdo da ordem, de oficio, nos casos de flagrante
ilegalidade. Esse entendimento objetivou preservar a utilidade e a eficacia do
mandamus, que € o instrumento constitucional mais importante de protecdo a
liberdade individual do cidaddo ameagada por ato ilegal ou abuso de poder,
garantindo a celeridade que o seu julgamento requer. 2. Esta Corte Superior
de Justica firmou entendimento de que ¢ indispensavel a prévia instauragdo
de procedimento administrativo para apurar falta grave praticada pelo
reeducando no curso da execucdo penal, ndo bastando, para tanto, a oitiva do
reeducando, em audiéncia de justificacdo. 3. Por outro lado, consolidou-se
neste Tribunal diretriz jurisprudencial no sentido de que, a teor do art.
118, 1, da LEP, o reeducando que comete fato definido como crime
doloso pode ser regredido de regime prisional, mesmo sem o transito em
julgado da sentenca penal condenatéria referente ao novo delito. 4. In
casu, embora ndo tenha sido apurada falta grave mediante processo
administrativo, verifica-se que o paciente teve sua prisdo preventiva
decretada, em 22/6/2015, nos autos n. 0000787-35.2015.8.24.0042, pela
pratica do delito de estupro de vulneravel (novo crime), sujeitando-se,
portanto, a regressdo de regime prisional. 5. Inexisténcia, assim, de
constrangimento ilegal, a justificar a concessdo da ordem de oficio. 6.
Habeas corpus ndo conhecido. (STJ-HC 333615 / SC 2015/0204047-0,
Relator: Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, Data do Julgamento:
15/10/2015, T5S — QUINTA TURMA, Data da Publicacdo/Fonte: DlJe
21/10/2015).

O Supremo Tribunal Federal também demonstra o entendimento de que ndo ¢

necessario o transito em julgado da sentenga penal condenatoria:
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HABEAS CORPUS. PROCESSO PENAL E DIREITO PENAL.
SUBSTITUTIVO DE RECURSO CONSTITUCIONAL. INADEQUACAO
DA VIA ELEITA. EXECUCAO PENAL. FALTA GRAVE. PRATICA DE
NOVO CRIME. ART. 118, 1, DA LEI 7.210/1984. REGRESSAO DE
REGIME. 1. Contra a denegagdo de habeas corpus por Tribunal Superior
prevé a Constituicdo Federal remédio juridico expresso, o recurso ordinario.
Diante da diccdo do art. 102, II, a, da Constituicdo da Republica, a
impetragdo de novo habeas corpus em carater substitutivo escamoteia o
instituto recursal proprio, em manifesta burla ao preceito constitucional. 2. O
art. 118, I, da Lei 7.210/1984 prevé a regressiao de regime se o apenado
“praticar fato definido como crime doloso ou falta grave”. 3. Para
caracterizacdo do fato, nio exige a lei o trinsito em julgado da
condenacdo criminal em relacio ao crime praticado. Precedentes. 4.
Habeas corpus extinto sem resolu¢do de mérito. (HC 110881, Relator: Min.
MARCO AURELIO, Relator(a) p/ Acérdio: Min. ROSA WEBER, Primeira
Turma, julgado em 20/11/2012, PROCESSO ELETRONICO Dle-154
Divulgagdo: 07-08-2013, Data de Publicacdo: 08-08-2013).

O que se abordou nos acordaos que tratam do assunto em questdo, visualizados nas
paginas onlines dos tribunais brasileiros, ¢ de que a letra da lei ndo abre espago para
questionamentos sobre a necessidade do transito em julgado da sentenca condenatoria
incidente sobre o novo crime cometido pelo sentenciado durante a execugdo de sua pena.
Nesse sentido, apontam que o fato de o art. 118, inciso I da LEP nao conter expressamente a
determinagdo de se aguardar o transito em julgado da senten¢a do novo crime atribuido ao
condenado ¢ proposital. Se fosse necessaria a situagdo de irrecorribilidade da sentenca penal

condenatoria, o texto do artigo seria dotado de tal exigéncia expressa.

Alega-se, sobre a necessidade, apenas, de se ter certeza sobre autoria, o que se faz

presente com o recebimento da dentincia ofertada.

Sobre a existéncia de constrangimento ilegal em razdo da ndo observancia do principio
da presun¢do de inocéncia, os tribunais apresentam o argumento de que a permanéncia do
apenado em regime menos gravoso ¢ condicionado ao estrito cumprimento de condigdes
preestabelecidas pelo juiz da execugdo penal, o que se inclui a restricdo de ndo praticar fato

novo definido como crime doloso ou outra falta grave.

No mais, o que se observa com a leitura dos julgados ¢ que, no caso de ser decretada a
regressao de regime em razdo da pratica de novo crime, sendo o condenado absolvido, o

mesmo deve retornar ao regime que estava submetido.

2.2 Simula 526 do Superior Tribunal de Justica e a Repercussao Geral reconhecida
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No dia 18 de maio de 2015 foi publicado o verbete sumular 526 do Superior Tribunal
de Justiga, com o seguinte texto:

O reconhecimento de falta grave decorrente do cometimento de fato definido
como crime doloso no cumprimento da pena prescinde do transito em
julgado de sentenga penal condenatoria no processo penal instaurado para
apuracao do fato.

Também nesse sentido, em virtude do teor das discussdes que o tema esta vinculado, o
Supremo Tribunal Federal entendeu pelo reconhecimento da repercussao geral da matéria no
dia 2 de setembro de 2014, sob a relatoria do ministro Ricardo Lewandowski, no Recurso
Extraordinario de n © 776823. A intencdo ¢ verificar se a condenagdo com transito em julgado
¢ imprescindivel para considerar como falta grave o novo crime cometido pelo sentenciado

durante a execucao de sua pena.

O RE acima citado foi interposto pelo Ministério Publico do Estado do Rio Grande do
Sul contra decisdo do Tribunal de Justica gaticho que considerou que o reconhecimento da
falta grave pelo cometimento de novo crime durante a execu¢do penal se daria apenas apos o

transito em julgado da sentenca penal condenatéria referente ao novo delito.

O ministro Ricardo Lewandowski entendeu que o tema apresentado pelo Ministério
Publico possui relevancia capaz de viabilizar a repercussdo geral, estando diretamente ligado
aos principios constitucionais da presun¢do de inocéncia, do devido processo legal e do

contraditorio e da ampla defesa.

Destaca-se que embora o Superior Tribunal de Justica tenha sumulado seu
entendimento, o tema em questdo nao estd pacificado e, por atingir aspectos constitucionais,
deve o Supremo Tribunal Federal se manifestar sobre o assunto. Caso o STF se posicione de
modo diverso ao apontado pelo STJ, este tribunal normalmente revé o posicionamento

adotado, com o fim de alinhar seu pensamento.

2.3 Inconsisténcias e consequéncias

O Estado ¢ titular exclusivo do direito de punir e, apds o cometimento de uma pratica
delitiva pelo individuo, tal direito pode ser concretizado, sendo direcionado aquele que

praticou o fato punivel. No contexto do Estado Democratico de Direito, tornam-se
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imprescindiveis os limites impostos pelos principios constitucionais em razao da interferéncia

do Estado no ambito da liberdade individual no processo de execucao penal.

Expode Gustavo Octaviano Diniz Junqueira (2008, p. 27):

Exatamente no momento em que a esfera de liberdades do individuo ¢
concretamente vulnerada, suas garantias parecem diminuir, os instrumentos
de protegdo mais dificeis de acessar e a legislacdo menos clara, com pouco
respaldo de constru¢des dogmaticas.

A execugdo penal, ainda que aparentemente contenha normas exclusivamente
processuais, também ¢ dotada de normas de natureza material, o que ocorre nos casos em que
adquire potencialidade de ampliar ou restringir a liberdade do individuo. Nesse sentido,
considerando também o sentenciado como sujeito da execugdo e ndo objeto dela, tem-se que a
execucdo criminal deve estar vinculada ao respeito aos direitos individuais, ndo podendo
restringir arbitrariamente as garantias do sentenciado, a nao ser pelos limites ja estabelecidos

constitucionalmente.

A formulagdo apresentada pelo texto do artigo 118, I, primeira parte, da LEP deixa
duvidas sobre a necessidade ou ndo do transito em julgado da sentenca penal condenatoria

incidente sobre o fato delituoso cometido pelo sentenciado durante a execucao de sua pena.

Inicialmente, verifica-se que a Lei de Execucao Penal ¢ de 11/07/1984, época em que
ainda era vigente a Constituicdo Federal de 1969, a qual ndo abrangia o principio da
presuncdo de inocéncia. Tal principio, conforme ja mencionado, foi introduzido na ordem

constitucional vigente em 1988, data posterior a criagdo da LEP.

Assim, algumas matérias tratadas pela LEP podem ndo ter validade quando colocadas
a luz do texto constitucional atual, o que, no presente caso, se verifica com artigo 118, I,
primeira parte, que trata do tema deste trabalho. E nesse sentido que entende-se que a LEP
deve ser interpretada conforme a Carta Magna, nao sendo permitido que a execucao penal
restrinja direitos individuais em clara oposicdo aos limites previstos pelos principios

constitucionais.

Nesse sentido, em relagdo ao afastamento da aplicacdo dos principios constitucionais,
verifica-se, primeiramente, que da leitura do enunciado normativo do artigo 118, I, primeira
parte, da LEP ha clara tentativa de burla a Constitui¢ao Federal em razao da inobservéancia do
devido processo adequado nos casos de privacdo ou restrigdo de liberdade diante do

procedimento adotado pelo juizo da execucao penal para a apuragdo de falta grave.
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O processo, através de seus mecanismos, tem por finalidade a resolucdo de situagdes
da vida, viabilizando a pacificacdo social. E nesse aspecto que o mesmo nao deve ser
considerado como um fim em si mesmo, de forma que o direito processual e material estejam

amalgamados, possibilitando que o processo cumpra devidamente o seu papel.

Nesse sentido, evidencia-se a necessidade de haver o devido processo adequado com a
respectiva intervengdo do direito material quando aplicavel, norteando e direcionando a

marcha processual para a resolucao do litigio.

Nesse sentido, destaca-se as licoes de Pedro Scherer de Mello Aleixo (2007, p.
417/435):

III. A atual transicdo da tutela jurisdicional a técnica processual

(...) Nao se pode perder de vista que o processo €, no sentido estreito da
palavra, tdo somente um meio de natureza auxiliar e que as formalidades
processuais ndo podem ser perseguidas como fins em si mesmas (...).

IV. Derivagdo de um direito publico subjetivo e justiciavel a apropriada
prote¢do processual

(...) Partindo da premissa adotada pelo Tribunal Constitucional Federal
Alemao de que a todo direito fundamental material estdo associados direitos
procedimentais, pode-se chegar a conclusdo de que o status de direito
subjetivo dos direitos materiais repercute nos direitos processuais, de modo
que estes ultimos também devem ser considerados direitos subjetivos (...).
(...) Diante do carater lacunoso da legislagdo, o qual decorre da mera
inatividade do legislador ou da impossibilidade de se abranger
integralmente todas as constelagdes de fatos passiveis de serem
disciplinadas juridicamente, deve o juiz conformar a regra processual de
acordo com os direitos materiais subjacentes ao caso concreto. Ora, na atual
quadra histérico-evolutiva, ndo pode o Judicidrio se compadecer com uma
interpretagdo que aponte para incapacidade de o processo atender aos
reclamos do direito material. O juiz ndo estd autorizado, enfim, a “cruzar os
bragos” diante da primeira insuficiéncia da lei processual.

Assim, a ofensa ao principio constitucional do devido processo adequado a privagao
da liberdade do individuo em razao da regressdo de regime em decorréncia do cometimento
de novo crime durante a execucdao penal sem que tal situacdo seja viabilizada pelo processo

penal de conhecimento.

A Constituicdo Federal, no que tange a execucao penal, exige a existéncia da sentenga
penal condenatdria, no sentido de que seja definido o fato novo caracterizado como crime
doloso, o que apenas serd obtido em fase de conhecimento, no juizo criminal, e em respeito ao

principio do juiz natural e do devido processo legal.
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A titulo de exemplificacdo, tem-se a decisao proferida pela 3* Camara Criminal do

Tribunal de Justica do Parana:

RECURSO DE AGRAVO EM EXECUCAO PENAL — PRATICA DE
FATO PREVISTO COMO CRIME DOLOSO DURANTE O
CUMPRIMENTO DA PENA - DECISOES CONTRADITORIAS -
PUNICAO NA ESFERA ADMINISTRATIVA E ABSOLVICAO NA
PENAL — PREPONDERANCIA DESTA POR VERSAREM SOBRE O
MESMO FATO — PRECEDENTES — RECURSO NAO PROVIDO.

1. “Se as circunstincias do fato previsto como crime, pelo qual a
condenada foi, depois, inocentada, sio exatamente as mesmas que
levaram a anterior puniciio disciplinar, ilégico seria manter-se anotada
a respectiva falta grave” (TAPR — Segunda C. Criminal (extinto TA) - RA
— 158031-4 — Curitiba — Rel.: Anténio Renato Strapasson — Unénime - - J.
22.02.2001);

2. “Toda senten¢a penal absolutoria repercute na instincia disciplinar
quando a falta funcional, em sua definicao legal, se escudar exata e
precisamente num tipo penal. Nesses casos, o decisorio criminal
definitivo, qualquer que seja o seu fundamento, constituird res judicata no
ambito disciplinar (José Armando da Costa).” (TJPR — 3* C.Criminal — RA —
327362-5 — Foro Central da Comarca da Regido Metropolitana de Curitiba —
Rel.: Mendes Silva — Unanime - - J. 18.05.2006);(TJ-PR — SL: 11607739 PR
1160773-9 (Decisdo Monocratica), Relator: Marques Cury, Data de
Julgamento: 28/11/2013, 3* Camara Criminal, Data de Publicacdo: DJ: 1247
null).

Salienta-se que havendo necessidade de segrega¢do do condenado em razdo da suposta
pratica delituosa por ele cometida, o juiz do processo de conhecimento deve decretar a sua
prisdo cautelar. Caso contrario, com a aplicagdo do artigo em analise, tem-se juizos diversos
julgando os mesmos fatos, possibilitando que seja decretada a privagao da liberdade do
individuo por um juizo que ndo possui um arcabougo fatico que possibilite, como previsto no

processo de conhecimento, a decretacdo da prisdo preventiva.

O proprio juiz da execucdo ndo tem condigdes para declarar a pratica de crime doloso
pelo sentenciado em razao da necessaria colheita das provas cabiveis para a elucidagdo dos
fatos, o que deve ser feito em respeito ao principio da ampla defesa. Logo, considerando que o
trabalho exercido nas Varas de Execucdo Penal ¢ dindmico e célere, impossivel seria conciliar
toda a atividade relacionada a execugdo da pena com a realiza¢do de audiéncias de instrucao e
julgamento junto a ampla colheita de provas para caracterizar a pratica de fato definido como

crime doloso pelo sentenciado.



30

Nesse sentido ¢ o posicionamento do Des. Nereu José Giacomolli, no agravo em

execucao n°® 70045074564 do TJRS:

Segundo o artigo 52 da LEP, a pratica de fato definido como crime constitui
falta grave. A pratica de outros fatos, definidos na Lei de Execugdo Penal
também constituem falta grave. Porém, esses fatos devem passar pela
apuragdo administrativa e/ou judicial para que, efetivamente, possam ser
reconhecidos como falta grave, sob pena de nd3o haver provimento
jurisdicional acerca do fato, de sua existéncia, extensdo e de seus efeitos.

Ademais, ao ceifar-se a possibilidade de cognicdo jurisdicional,
retrocede-se a responsabilidade objetiva, ou seja, atribui-se
consequéncias juridicas pela simples acido ou omissio.

O fato imputado pode nao ter ocorrido; o apenado podera ter agido sob
o abrigo de alguma causa excludente, em qualquer dos planos:
tipicidade, ilicitude ou culpabilidade.

Ainda. O apenado podera ser absolvido por outras causas, tanto em
primeiro grau, quanto em outras instincias jurisdicionais, com
consequéncias irreversiveis caso seja reconhecida a falta grave, com
todos os seus consectarios, antes de uma decisdo jurisdicional, pela
simples acdo ou omissao.

Portanto, considera-se praticado o fato, na dimensdo juridica, apos
decisdo judicial acerca deste. (TJRS — AGV: 70045074564 RS, Relator:
Nereu José Giacomoli, Data de Julgamento: 16/02/2012, Terceira Camara
Criminal, Data de Publicagdo: Diario da Justi¢a do dia 14/03/2012).

A evidente auséncia da aplicabilidade dos principios constitucionais no ambito da
execucdo penal se dd, também, pela repulsa da sociedade no que se refere a essa fase
processual, ndo havendo assimilagdo do povo com aquele que esta preso, estando tal situacao

marcada por preconceitos.

Essa auséncia também se justifica pela burocracia e formalidade inerentes ao sistema
judicial, que tem como circunstancia maior um positivismo juridico que a tudo se aplica,
desconsiderando os casos concretos, dotados de individualidades, além da falta de interagdo
com outros ramos do saber. A execucdo penal torna-se mero processo que conduz a aplicagao

de normas formais, com a consequente desconsideracdo da real situagdo posta em analise.

E nesse sentido que extrai-se a ideia generalizada de que pouco importa a observancia
dos direitos daqueles que permanecem “do outro lado”, ainda que a sentenga condenatoria que

da ensejo ao processo de execugdo ndo recaia sobre todos os direitos do condenado.


http://www.jusbrasil.com/legislacao/109222/lei-de-execu%C3%A7%C3%A3o-penal-lei-7210-84
http://www.jusbrasil.com/legislacao/109222/lei-de-execu%C3%A7%C3%A3o-penal-lei-7210-84
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A decisao que determina a regressdo de regime em razdo do cometimento de fato
definido como crime doloso j& caracteriza o individuo como culpado mesmo diante da

inexisténcia de sentenga penal condenatéria transitada em julgado.

Nesse diapasdo, Simone Schroeder (2007, p. 491) aduz:

O legislador, no art. 118 da Lei no 7.210/84, referendou que o condenado ter
‘praticado’ fato definido como crime doloso ensejaria a regressdo para
regime prisional pior, sustenta-se a infringéncia dos principios
constitucionais, pois implicaria num prejulgamento do réu, ao equiparar a
sentenca condenatoria com transito em julgado, com os mesmos efeitos de
uma pratica delituosa, sem a devida instrugdo processual. Perquire-se a
violagdo dos principios do devido processo legal, ampla defesa e o
contraditorio, inclusive o principio da presuncao de inocéncia [...].

A possibilidade de regressao de regime apresentada pelo art. 118, 1, primeira parte, da
LEP tem finalidade de antecipar a penalidade e ndo a cautelaridade. Isso porque a prisao
cautelar ndo deve ser equiparada a regressao de regime, uma vez que esta ultima tem carater

de pena.

O sentenciado, quando encontra-se cumprindo pena, ndo oferece riscos a garantia da
ordem publica, econdmica ou a conveniéncia da instru¢do criminal e seguranca da aplicacao
da lei penal, ainda que detentor do livramento condicional ou em regime aberto, ja que em tais
situacdes sdo impostas a0 mesmo limitacdes no ambito da liberdade individual, conforme
previsdo dos arts. 115 e 132 da LEP. Tais artigos estabelecem condigdes especiais que
deverdo ser cumpridas por aqueles que serdo transferidos para o regime aberto ou que serdo
beneficiados com o livramento condicional, como a obrigagdo de o sentenciado recolher-se a
habitagdo em hora fixada, ndo se ausentar da cidade onde reside sem autorizacdo judicial e

retornar do trabalho nos horarios fixados.

Esse € o entendimento do magistrado Ricardo da Costa Tjader (1993, p. 1738):

Poderiam sustentar alguns que a regressdo do regime de pena teria um
carater cautelar, assemelhado ao da prisdo preventiva, [...]. Entretanto o
carater cautelar deve ser imediatamente excluido, pois medidas desta
natureza ndo tém prazo minimo para a revoga¢ao da medida, que deve ser
mantida apenas enquanto for absolutamente necessaria como cautela social.
Enquanto isso, em tema de regressdo de regime, existe prazo minimo para
que seja ‘desfeita’ a regressao, o qual ¢ de 1/6 do tempo de pena faltante. S6
este elemento ja mostra que a regressiao tem carater de pena [...], e ndo
de cautela [...].
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Dessa forma, na auséncia de decisdo definitiva da ag¢do penal superveniente, a
regressao de regime com fundamentos na defesa ou prevengdo social estd disfarcada de

punicdo, ja que apenas antecipa eventual pena a ser imposta ao individuo.

No caso de cometimento de crime durante a execucdo penal, também ndo ha
cabimento a decisdo do magistrado que regride de regime o sentenciado que ndo teve
decretada sua prisdo cautelar por ndo estarem preenchidos os pressupostos que autorizariam

essa constri¢ao.

Da mesma forma, na hipotese em que for grave a natureza do novo delito, indicando
que o apenado ndo deva continuar no regime prisional em que se encontra, ainda assim nao se
justifica a regressao de regime, ja que alguns fatores podem conduzir para a sua absolvigao,
como a legitima defesa, o estado de necessidade, o estrito cumprimento do dever legal ou o

exercicio regular de direito, que s6 podem ser identificados no curso da acdo penal.

Nestes termos, também se revela desnecessaria a regressdo de regime no caso de
flagrante quando, em razdo da natureza do crime, a posterior unificacdo ja apresente como
resultado o regime de pena cumprida atualmente pelo sentenciado, implicando-lhe em
prejuizo.

Depreende-se, desse modo, que o tema em andlise ndo estd pacificado, uma vez que
uns argumentam favoravelmente a regressdo e outros, a sua impossibilidade. Todavia, os
argumentos que legitimam a regressao de regime sem a existéncia de sentenca irrecorrivel

estdo fundados exclusivamente em uma interpretacdo literal do dispositivo legal em analise,

sem considerar a existéncia de principios e garantias constitucionais.

Dessa forma, considerando que autoria e materialidade da prética delitiva s6 serdo
certificadas apos o transito em julgado da sentenga condenatoria, refor¢ca-se o argumento de
que a regressao por eventual pratica de novo delito ndo deve ser sustentada. A alegacdo sobre
a periculosidade do individuo como indicador de necessaria puni¢ao durante a execucao de
sua pena s indica a aplicagdo de uma reprimenda em razdo da condi¢do de condenado e ndo
pela possivel pratica exercida, a qual deve ser analisada a tempo e modo devidos, sob pena de

adotar uma postura de um direito penal do autor.

O fato de o individuo ter transgredido uma norma em determinada ocasido nao

significa que transgredird novamente. Ainda que isso aconteca de forma recorrente, tal
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situacdo nao invalida o principio do in dubio pro reo, possibilitando que Estado deixe de

conferir as garantias as quais tem direito.

Frise-se que esta hipdtese de regressdo ndo fere tdo somente os principios ja
mencionados, como também atinge um dos pilares do Estado Democratico de Direito,
conhecido como o principio da proibigdo da dupla punicdo, ou apenas, principio do non bis in

idem.

O artigo 118 da LEP apresenta duas hipoteses distintas que ocasionam a regressao de
regime. A primeira delas, objeto de estudo deste trabalho, ¢ classificada como regressao
sancionatoria, decorrente da pratica de fato definido como crime doloso ou falta disciplinar de

natureza grave.

Paralela a essa situacdo estd a hipotese do inciso II do artigo 118 da LEP, entendida
como regressdo-adequacao, prevista nos casos em que o sentenciado sofre nova condenagio e
a nova pena a ele imputada somada ao restante ja em execu¢do impede a permanéncia do
sentenciado no regime mais brando. Essa possibilidade de regressdo considera a quantidade
de penas somadas imputadas ao sentenciado, desconsiderando a pratica de falta disciplinar,

devendo ser interpretada em conjunto com o art. 111 da LEP, que determina:

Art. 111. Quando houver condenagdo por mais de um crime, no mesmo
processo ou em processos distintos, a determinacdo do regime de
cumprimento serd feita pelo resultado da soma ou unificagdo das penas,
observada, quando for o caso, a detracdo ou remigao.

Paragrafo tnico. Sobrevindo condenacao no curso da execugao, somar-se-a a
pena ao restante da que esta sendo cumprida, para determinacao do regime.

Dessa forma, quando ocorre a possibilidade de regressdo de regime especificamente
em razao do cometimento de novo crime, as duas hipoteses previstas no artigo 118 se fundem,

podendo dar origem a uma possivel violagao ao principio do non bis in idem.

Nos autos da execugdo penal, diante da noticia de cometimento de novo crime pelo
sentenciado, quando ndo justificada a falta grave em audiéncia, ¢ realizada a regressdo de
regime de cumprimento de pena, independentemente de sentenga penal condenatdria ou de
seu transito em julgado. Nessa situagdo, pode o apenado regredir do regime aberto para o

semiaberto, ou deste ultimo para o fechado.
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Contudo, o processo de conhecimento estd sendo processado de forma concomitante a
apuracdo do incidente de falta grave e o resultado da apuracdo dos fatos pode originar uma
sentenca condenatoria que estabeleca regime de cumprimento de pena mais brando daquele

que atualmente se encontra o sentenciado.

Nao hé explicacdo, portanto, para o sentenciado cumprir pena, por exemplo, em
regime fechado, tendo em vista sua regressdo, se a nova condenagdo entendeu por suficiente
substituir a pena privativa de liberdade inicialmente atribuida ao sentenciado em restritiva de

direito.

Nesse sentido, destaca-se também duas Ultimas hipdteses em que o sentenciado pode

ser severamente prejudicado diante da aplicacdo do art. 118, I, primeira parte, da LEP.

O art. 111 da LEP estabelece que quando ha o cometimento de novo crime durante a
execucdo penal, apOs a respectiva sentenca transitada em julgado, deve o juizo da execucao
fazer a unificacdo das penas, momento em que sera indicado o novo regime prisional. Se o
sentenciado cumpre pena em regime semiaberto e sua nova condenacdo determina o regime
fechado, este ultimo prevalece, o que ndo ocorre se, neste caso, for condenado ao regime
semiaberto, situacdo em que permanecerd em seu regime atual, em razdo da compatibilidade

das determinagoes.

Contudo, antes da sentenca condenatdria referente ao novo crime ser proferida, o juizo
da execucdo penal j& regride o sentenciado ao regime mais gravoso, sem aguardar a resposta
do processo de conhecimento a respeito do novo crime. Assim, mesmo que a sentenca
transitada em julgado determine que o sentenciado cumpra pena em um regime semiaberto,
por exemplo, em razdo do sentenciado inicialmente ter regredido para o regime fechado pelo
cometimento do novo crime, este regime prevalecera, em razdo da incompatibilidade desses

dois regimes.

Logo, continuando no exemplo acima, o sentenciado que estava cumprindo pena no
regime semiaberto, mesmo obtendo determinagdo para continuar no atual regime de
cumprimento de pena apds a sentenga transitada em julgado referente ao novo crime por ele
cometido, deverd permanecer no regime mais gravoso em virtude de uma decisdo precaria

realizada pelo juizo da execugdo penal que o enviou ao regime fechado.

Dessa forma, essa situagdo evidencia grave ofensa ao principio do ne bis in idem, no
sentido de o sentenciado ser submetido a duas puni¢des referentes ao mesmo fato, a primeira

durante o processo de execucdo penal ja em andamento, com a regressdo de regime e a
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segunda apos o processo de conhecimento, através da sanc¢do resultante da sentenca penal

condenatoria.

Outra situagcdo grave retirada da aplicacdo do dispositivo em analise consiste na
possibilidade de o sentenciado ser submetido a um regime de cumprimento de pena mais
gravoso daquele que inicialmente foi determinado pela sentenca que deu origem ao processo
de execugdo penal. Pode-se citar o caso de o sentenciado ser condenado ao regime semiaberto

e apds o cometimento de novo crime, regredir para o regime fechado.

A critica a respeito desta possibilidade consiste na eventualidade de o sentenciado ser
absolvido no novo processo penal, o que ndo acontece nos casos da regressao efetivada pelas
outras possibilidades de falta grave, as quais sdo devidamente apuradas no juizo da execugdo,

tendo em vista a natureza mais branda da infracao praticada.

Assim, constranger o apenado a um regime prisional mais severo sem ao menos tal
possibilidade ter sido prevista inicialmente na sentenca condenatdria que deu origem a propria
execucdo penal, mesmo diante da possibilidade de a falta grave ndo ser posteriormente
constituida pelo novo processo de conhecimento, fere categoricamente o principio

constitucional da presuncdo de inocéncia.

Dessa forma, resta demonstrado que o art. 118, inciso I, primeira parte da LEP ndo foi
recepcionado pela Constituicao Federal atual, ndo podendo tal dispositivo ser aplicado ante a

inexisténcia de uma sentenca penal condenatdria transitada em julgado.

2.4 O principio da presuncio de inocéncia frente ao art. 118, I, primeira parte, da Lei de

Execuc¢ao Penal

A presungdo de inocéncia, um dos principios mais importantes do Direito, € prevista
no ordenamento juridico brasileiro, expressamente, como forma garantista de resguardar a
liberdade individual frente ao jus puniendi do Estado. Assim, considerando que a Constitui¢do
Federal ¢ lei suprema, toda a legislagdo infraconstitucional, portanto, devera adequar-se a tal

principio.

E nesse sentido que estd a principal critica do presente estudo, j&4 que a atual
Constituigao Federal, em seu art. 5°, LVII dispde que “ninguém serd considerado culpado até

o transito em julgado de sentenga penal condenatoria”.
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O principio da presuncdo de inocéncia, ainda que tenha relevancia em todo o
ordenamento juridico, incide especialmente na seara criminal, abrangendo o direito penal, o
processual penal e a execugdo penal. Logo, ¢ nessa vertente que o principio em andlise

alcang¢a maior relevo, devendo as normas daqueles se adequarem as finalidades deste.

Nesse sentido, Pacelli (2014, p. 48) informa:

Afirma-se frequentemente em doutrina que o principio da inocéncia, ou
estado ou situagdo juridica de inocéncia, impde ao Poder Publico a
observancia de duas regras especificas em relagdo ao acusado: uma de
tratamento, segundo a qual o réu, em nenhum momento do iter persecutorio,
pode sofrer restricdes pessoais fundadas exclusivamente na possibilidade de
condenagdo, e outra de fundo probatério, a estabelecer que todos os 6nus da
prova relativa a existéncia do fato e a sua autoria devem recair
exclusivamente sobre a acusacio. A defesa restaria apenas demonstrar a
eventual incidéncia de fato caracterizador de excludente de ilicitude e
culpabilidade, cuja presenga fosse por ela alegada.

Verifica-se que o principio em andlise esta diretamente ligado ao principio do
in dubio pro reo na medida que impde-se a absolvicdo do acusado nos casos de prova
insuficiente. Logo, sendo ambos preceitos constitucionais, devem ser observados quando a

liberdade individual esteja envolvida, ndo importando a fase processual em analise.

Assim, a inten¢do do principio da presuncdo de inocéncia ndo ¢é trazer injusti¢a e
impunidade a alguns culpados, preocupando-se apenas que com a sua aplicacdo, todos os
inocentes estejam protegidos, em observancia ao Estado de Direito. Portanto, o respeito ao
principio da presunc¢do de inocéncia ndo significa privilegiar os acusados, mas proteger os
inocentes, que temporariamente sdo classificados daquela forma e, por vezes, sdo submetidos

a prisdo, mesmo diante da inexisténcia de culpa.

No tocante ao objeto em analise, observa-se que a aplicagdo da regressao de regime de
cumprimento de pena em razao do cometimento de fato definido como crime doloso durante a
execucdo penal evidencia o conflito entre uma lei federal, que regulamenta a aplicacdo da

sentenca penal, € um principio constitucional, entendido como direito fundamental.

Sobre o tema, vale ressaltar o esclarecedor voto do Desembargador Amilton Bueno de

Carvalho:

"Cuida-se de pedido de regressdao de regime prisional proposto pelo agente
do Ministério Publico, tendo por estribo a alegada incidéncia do artigo 118,
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inciso I, da Lei n°® 7.210/84. Pois bem. Saliente-se que, apesar do respeito
aos entendimentos contrarios, o indigitado dispositivo legal deve ser
interpretado em consonincia com os preceitos constitucionais (principio
da recepc¢ao), visando a que sua vigéncia, anterior a nova Carta Magna,
permaneca dentro dos limites impostos pelas hierarquias das normas.
Com base nessa premissa, ¢ de rigor a conclusio no sentido de que a
regressao de regime decorrente da pratica de fato definido como crime
doloso pressupde o pronunciamento definitivo do juizo competente para
a apuracio da eventual infracio penal, em respeito ao principio da
presuncdo da inocéncia insculpido no artigo 5°, inciso LVII, da
Constituicido Federal (...). No mesmo norte, a simples oitiva do condenado
(§ 2° do referido artigo 118) e o eventual deferimento da produgido de
provas, em procedimento sumario ¢ incidental, ndo podem ser tidos como
suficientes para a correta apuragdo do evento, na medida em que se estaria
ferindo outra garantia constitucional (a da ampla defesa), bem como, em
qualquer hipoétese, ocorreria um pré-julgamento que, ao cabo, ndo vincularia
0 juizo criminal. Em decorréncia disso, a aplicacio do inciso I do artigo
118 de maneira prévia ao julgamento da acdo penal torna possivel a
incongruente co-existéncia de uma decisdo definitiva de regressio de
regime com uma sentenca absolutoria, sendo ambas relativas ao mesmo
caso concreto. Da mesma forma, niio se mostra adequado fundamentar
a decisdo de regressiao tendo em consideracio as circunstincias do novo
fato praticado, visto que para tanto ha instrumento de natureza cautelar
(prisao preventiva) que podera ser manejado na esfera competente,
aplicando-se a norma processual de regéncia e nio a Lei de Execucdes
Penais. Em sintese, tendo em conta que ndo ha sentenca condenatoria
relativa ao novo fato imputado ao apenado, tenho, por ora, como inviavel a
regressdo de seu regime prisional, ressalvada a possibilidade de nova
apreciagdo apds o pronunciamento do juizo criminal. (TJRS - Agravo em
Execucdo n°® 70005453048, Quinta Camara Criminal, Tribunal de Justi¢a do
RS, Relator: Amilton Bueno de Carvalho, Julgado em 11/12/2002).

Assim, de acordo com a Constituicdo Federal, imprescindivel se faz a releitura da
aplicagdo do artigo 118, I, primeira parte, da LEP no sentido de que a regressdo de regime,
nessa situacgdo, seja precedida do transito em julgado da sentenca condenatdria, o que se da

através da atuacdo positiva do juiz em respeito as garantias constitucionais.

O processo de execucdo penal gera limitagdes a direitos individuais, que se
concentram na maioria das vezes na perda do direito de dirigir, de votar e, principalmente, de
liberdade; contudo, tal restrigdo nao atinge direitos previstos pela Constitui¢do Federal de
natureza processual, que se concentram no direito a ampla defesa, ao contraditorio e a

presuncao de inocéncia, mesmo quando ha reincidéncia.

Medidas de corre¢do para o condenado que incide novamente em pratica delituosa
devem ser impostas. No entanto, isso deve acontecer de forma cautelosa quando se trata de

regressao de regime prisional, tendo em vista que a falta grave caracterizada pela noticia de
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novo crime cometido pelo sentenciado pode ser desconsiderada com posterior sentenca

absolutoria.

A respeito desta possibilidade, o Des. Nereu José¢ Giacomolli, no agravo de execugao,

n°® 70028547743, do TIRS, apresenta indagacdo que merece transcri¢ao literal:

Terceiro porque, suponha-se que, no juizo executorio, apos colhidas todas as
provas (eventualmente até periciais, caso necessarias), fosse reconhecida a
pratica de crime doloso e regredido o regime prisional, ao passo que, no
juizo de conhecimento, também apds colhidas todas as provas (!), o
apenado, la réu, restasse absolvido, inclusive em 2° Grau (com o notorio
tempo para isso, inclusive se se tratasse de réu solto). Obviamente que,
em face da decisdo do juizo de conhecimento (juizo natural que é), a decisdo
de regressdo de regime anteriormente proferida pelo juizo executodrio ficaria
invalidada. E mais, suponha-se que, pela desnecessidade da custddia
cautelar, o juizo de conhecimento, por onde definida a absolvi¢do, ndo tenha
decretado a prisdo provisoria. Como realizar detragdo em tal hipotese,
quando ¢ sabido que, conforme entendimento doutrinario e jurisprudencial
majoritario, somente & possivel seu reconhecimento pelo processo em que
restou condenado, ndo constituindo um “crédito” em favor de apenado para
outras condenacgdes? (TJRS — Agravo em execucdo. Recurso de Agravo n°
70028547743. Relator Des. Nereu Jose Giacomolli. Julgado em 02/04/2009).

Situagdes como essa ensejam questionamentos acerca da responsabilidade civil do
Estado, que se destaca nos casos de decisdo absolutoria superveniente na hipdtese analisada,
em razdo da grave violacdo a garantia constitucional da presun¢do de inocéncia do
sentenciado. Nesse sentido, nasce o dever publico de indenizar a vitima quando seu direito ¢

lesado, podendo tal lesdo ter cunho economico, moral e juridico.

A despeito disso, destaca-se o ensinamento de Roberto Delmanto Junior, cujo excerto
foi transcrito pelo Ministro Luiz Fux em voto proferido no Recurso Especial n° 872.630,

julgado em 13/11/2007, DJe 26/03/2008:

Somente quando respeitados os direitos de cada um dos cidadaos,
indenizando-se, em termos individuais, aqueles que tenham sofrido danos
materiais ¢/ou morais em fungdo de prisdes decretadas de forma arbitraria,
mantidas em desacordo com as nossas leis, ou, ainda, embora formalmente
legais, injustas, posto que seguidas de absolvicdo, ¢ que o Estado acabara
efetivamente respeitando os ditames de nossa Constituicdo da Republica,
reafirmando, portanto, aqueles valores atinentes ao respeito ao cidadio,
insitos a uma verdadeira democracia. (In"As Modalidades de Prisdo
Provisoria e seu Prazo de Duragdo — 2° edi¢do - Renovar - paginas 377/386).

(STJ — REsp: 872630 RJ 2006/013253-1, Relator: Francisco Falcdo. Data de
Julgamento: 13/11/2007, T1 — Primeira Turma. Data de Publicagdo: DJe
26/03/2008).
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Assim, em razdo da possibilidade de responsabilizacdo do Estado, durante a andlise do
caso concreto, identificada uma norma que infrinja as disposi¢des constitucionais, a mesma
deve ser interpretada conforme a Constituicao Federal, adequando-a aos seus principios, o que

pode ser feito, quando possivel, por meio do controle difuso de constitucionalidade.

Nessa situacdo, em virtude do cometimento de novo crime no curso da execucao penal
constituir falta grave, durante o cumprimento da pena no regime mais gravoso o executado
ndo usufrui dos beneficios que tinha quando do cumprimento da pena em regime menos
severo. Essa situacdo, quando sobrevém sentencga absolutoria, ndo pode ser mudada com a
simples decisdo que revoga a determinacdo sobre a regressdao de regime e restabelece o
apenado a condi¢do anterior a suposta falta grave, ja que ndo se pode voltar no tempo, o que

pode dar origem a acontecimentos irreversiveis.

A necessaria observancia do principio da presuncdo de inocéncia no processo de
execugdo penal se justifica, também, na medida de a execucdo da pena ser pautada pela
restricao de direitos, o que torna imprescindivel a utilizagdo de instrumentos que estejam

aptos a evitar arbitrios do Estado no tratamento do sentenciado.

Frise-se que o processo de execucdo penal estd incluso em um sistema normativo
atrelado as garantias e principios fundamentais previstos na Constituicdo Federal, onde sao
assegurados aos executados, também, os direitos pertencentes aos individuos em geral, nao
fazendo distingdo entre aqueles que estdo cumprindo pena ou nao, j& que possuir em seu
desfavor sentenga penal condenatéria nao retira determinados direitos inerentes a todo

cidadio.

Ademais, ¢ importante destacar que a LEP, ao tratar da regressdo de regime pela
pratica de novo crime doloso, deixa de determinar os parametros temporais para essa
regressdao, ndo definindo se a instauracdo de inquérito policial ou a prisdo em flagrante sdo
suficientes para o enquadramento no artigo. A leitura do artigo 118, I primeira parte também
ndo demonstra a necessidade de se aguardar a sentenca condenatoria transitada em julgado, o

que se deve fazer em razao dos principios da presungdo de inocéncia e do in dubio pro reo.

A respeito do principio em andlise, Carmen Silvia de Moraes Barros (2001 p. 162)

contribui:
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No que tange ao art. 52 da LEP, ha que se observar que, para que nao seja
evidentemente inconstitucional por ferir o principio da “presuncdo de
inocéncia”, a unica interpretacdo que lhe pode ser dada é que a pratica de
fato previsto como crime constitui falta grave desde que haja sentenga penal
condenatoria transitada em julgado.

Sobre isso, percebe-se que a regressdo de regime nos moldes analisados ndo
compactua com os ideais constitucionais presentes no atual ordenamento juridico,
representando, grosso modo, as previsdes estabelecidas no periodo pré-iluminista, em que o
acusado ndo possuia nenhum tipo de garantia e a presungdo era sempre de culpa, o que
obrigava o denunciado a provar sua inocéncia, mesmo quando ndo tinha ciéncia das alegacdes

que pesavam em seu desfavor.

Os ideais iluministas iniciaram o processo de afastamento deste tipo de raciocinio e,
definitivamente, com a Constitui¢ao de 1988, a presun¢do de culpa foi abolida, situacao que

reforcou a instaura¢do dos novos ideais constitucionais, vigorando a presun¢do de inocéncia.

Assim, a regressao de regime pela pratica de novo crime doloso sé pode concretizar-se
apos a sentenca condenatdria irrecorrivel, j4 que sO assim tal situagdo se apresentard em
consonancia com a Constituicdo Federal, especialmente em respeito ao principio da presungao

de inocéncia, o que possibilita ao individuo impor limites ao poder punitivo do Estado.

A possibilidade de regressao de regime pelo artigo 118, I, primeira parte, da LEP, do
mesmo modo, desconsidera todos os aspectos do principio constitucional da presungdo de
inocéncia no sentido de impedir a confec¢do de provas pelo acusado relacionadas a autoria do
crime noticiado, ja que o § 20 do mencionado dispositivo, que estabelece a prévia oitiva do
executado na hipotese de regressdo estudada, apenas ¢ realizada com o fim de justificar a

possivel falta cometida e, no mais, evitar nulidades.

Na pratica, sabe-se que nao € possivel garantir efetivamente o contraditorio e a ampla
defesa na audiéncia de justifica¢do prevista pelo artigo, de maneira que apenas o processo de
conhecimento poderia identificar uma possivel excludente de ilicitude ou culpabilidade, o que
no processo de execucdo ensejaria, de qualquer forma, a regressdao de regime motivada pelo

cometimento de fato definido como crime doloso.
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3 CASOS OCORRIDOS NA COMARCA DE JUIZ DE FORA

Ao longo do trabalho foi demonstrado que a regressdo de regime em decorréncia da
noticia de cometimento de fato definido como crime doloso pelo sentenciado fere inimeros
principios constitucionais, atingindo mais especificamente o principio da presuncao de
inocéncia, ja que, por vezes, o condenado ¢ absolvido pelo processo criminal que deu motivo

a regressao.

Sobre isso, tem-se a titulo de exemplificagdo trés casos ocorridos na Comarca de Juiz

de Fora, obtidos junto a Vara de Execugdes Penais.

3AW.L.G. S

O sentenciado W.L.G.S. que possui processo de execuc¢dao penal em andamento na
Comarca de Juiz de Fora, autuado sob o n° 0145.14.005450-6, cumpria sua pena de 01 (um)
ano, 09 (nove) meses ¢ 10 (dez) dias em regime aberto por infringir as normas estabelecidas

no artigo 157, § 2°, II do Codigo Penal.

No dia 06.12.2015, em razdo da noticia de que o sentenciado havia sido preso em
flagrante, o magistrado responsavel pela execucao penal entendeu por necessario suspender a
prisdo domiciliar em razdo do regime aberto em curso, motivo pelo qual foi instaurado o

incidente de apuracgdo de falta grave com possibilidade de regressao de regime.

Em 03.02.2016 houve a efetiva regressdo de regime, situagdo em que o sentenciado
passou a cumprir pena no regime semiaberto, além de perder 1/3 dos dias remidos em virtude
do trabalho/estudo. Como consequéncia também foi anotado em seu atestado de pena o
cometimento de falta grave no dia 25.12.2015, data de sua ultima prisdo, se tornando um

marco interruptivo para proximos beneficios.

Contudo, posteriormente, houve a determinagdo de arquivamento do Inquérito Policial
instaurado para a apuracdo do novo crime, em 25.04.2016, por falta de representagdo do
ofendido. Tendo em vista o ocorrido, 0 MM. Juiz, no processo de execugdo, restabeleceu o

regime aberto em decisdo proferida em 08.06.2016:


http://www.migalhas.com.br/Gramatigalhas/10,MI218540,21048-Paragrafo+unico+ou+unico
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Tendo em vista a documentagdo juntada em ff.167/170, percebo que
ndo pode mais subsistir a falta grave anotada.

Assim, determino a exclusdo da falta grave de 25/12/2015 do LP do
reeducando.

Assim sendo, restabeleco ao condenado o regime aberto e determino a
restituicdo dos dias remidos retirados pela decisdo de ff.142/143.

Na auséncia de casa de albergado nesta Comarca, o réu faz jus a
prisdo domiciliar, por analogia as hipdteses previstas no artigo 117 da Lei
de Execugdo Penal.

Destaca-se que entre a data da regressdo cautelar e o restabelecimento do regime

aberto transcorreram seis meses.

3.2 F.A.V.

F.A.V condenado a pena privativa de liberdade por 04 (quatro) anos e 05 (cinco)
meses, com processo de execugdo penal de n. 0145.05.259162-0, cumpria sua reprimenda em
regime aberto quando, em 28.01.2009, o Ministério Publico requereu a designacdo de
audiéncia de justificacdo com a finalidade inicial de regressao de regime, tendo em vista a

noticia de cometimento de novo crime pelo sentenciado nos autos.

O juiz da execugdo designou a audiéncia para o dia 11.05.2009, em despacho dado em
10.02.2009. Todavia, meses depois, foi certificado pela Secretaria do juizo que no processo de
conhecimento em que apurava-se o novo delito, de n. 0145.09.508060-5, o juiz responsavel
decidiu pela absolvigdo do réu, em sentenga dada em 22.04.2009, com transito em julgado
para a acusacao em 06.05.2009, situacdo que motivou o cancelamento da audiéncia de

justificagao.

Dessa forma, em virtude de a decisdo dada no processo de conhecimento ter sido
proferida antes da apuragdo da falta grave no processo de execugdo penal, o sentenciado nao
sofreu os efeitos da aplicagdao do art. 118, I, primeira parte, da LEP. Contudo, nao fosse a
peculiaridade de tal situacdo, outra medida ndo seria tomada sendo a de regressao de regime,
j& que ela ocorre nesses casos na maioria das vezes e a audiéncia de justificagdo apenas ¢é

realizada com fins de evitar nulidades.
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3.3 F.S.S.

O processo de execucgdo penal de n. 0145.14.051080-4 foi atribuido a F. S. S. por sua
condenacao a 06 (seis) anos, 02 (dois) meses e 07 (sete) dias de reclusdo no processo de

conhecimento de n. 0145.14.002137-2.

Desde 10.04.2015 o sentenciado cumpria pena em regime aberto quando houve a
noticia nos autos de cometimento de novo crime durante a execugdo penal, mais
especificamente no dia 12.09.2015. O Ministério Publico, entdo, requereu a designacao de

audiéncia de justificacdo com fins de regressao de regime.

Dessa forma, somente em 12.05.2016 ocorreu a audiéncia de justificacdo, sendo
determinado que a Vara responsavel pelo processo em que se apurava o novo delito
informasse sobre o andamento dos autos. Oficiada a Vara do Tribunal do Juri, foi informado
que o processo encontra-se no Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais, em virtude de

interposi¢do de recurso em sentido estrito contra a decisdao de pronuncia.

Por esta razao, em decisao nao costumeira, o Ministério Publico manifestou-se pela
permanéncia do sentenciado no regime de cumprimento de pena em que se encontrava, até

que o recurso fosse julgado.

Contudo, mesmo apds a manifestacio do Ministério Publico, o juiz da execugdo
entendeu que sendo desnecessaria a sentenca condenatoéria para reconhecer a falta grave, o
mesmo ocorreria no caso analisado. Nesse sentido, a falta grave pelo cometimento de novo
crime durante a execucdo penal foi reconhecida em 12.05.2015, data da ultima prisdo do

sentenciado, o que levou a sua regressdo de regime.
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CONCLUSAO

Tratou-se neste trabalho de um tema controverso no dmbito da execugdo penal, qual
seja a regressao de regime motivada pela pratica de novo crime durante a execugdo da pena,

sob a 6tica constitucional, principalmente quanto ao principio da presungdo de inocéncia.

A partir de uma analise critica sobre a fun¢do dos principios e a importancia da
aplicacdo dos mesmos durante a execu¢do da pena, principalmente os de -carater
constitucional, o que se vislumbra ¢ que o processo de execucao penal ¢ regulado, como as
outras areas do ordenamento juridico, por principios, os quais devem ser observados de forma
mais detida em razdo da vulnerabilidade em que se encontra o apenado ocasionada pela forte
intervencao estatal na esfera dos seus direitos individuais.

Nesse aspecto, os principios constitucionais mais importantes incidentes na execugao
penal, especificamente quanto ao caso da pratica de fato definido como crime doloso pelo
sentenciado, sdo o principio da presun¢do de inocéncia, consagrado como um dos mais
importantes alicerces do Estado de Direito, o qual indica que ninguém serd considerado
culpado até o transito em julgado da sentenca penal condenatodria; o principio do devido
processo legal, que prevé que o processo seja propriamente devido, adequado e legitimado
pelo Estado Democratico de Direito, de forma que apenas havera privacao da liberdade se for
observada tal prerrogativa; o principio do ne bis in idem, definido pela proibicdo da dupla
puni¢ao pelo mesmo fato e, por fim, o principio da legalidade, que estabelece que ninguém
sera obrigado a fazer ou a deixar de fazer algo sendo em virtude de lei.

A respeito da regressdo de regime por cometimento de novo crime durante a execucao
penal, o entendimento de alguns doutrinadores e de parcela da jurisprudéncia ¢ de que esse
tipo de falta grave prescinde do transito em julgado da sentenga penal condenatoria no
processo penal instaurado para a apuracdo do delito, posicionamento evidenciado com a
edi¢do da sumula 526 do Superior Tribunal de Justica.

Contudo, com o aprofundamento da analise da regressdo de regime prisional prevista
pelo art. 118, I, primeira parte, da LEP, a partir da exposi¢do das inconsisténcias e
consequéncias da aplicacdo desse dispositivo, conclui-se que tal hipotese € inconstitucional,
uma vez que esse tipo de constrangimento fere a Constituicdo Federal, especificamente no

ambito de seus principios, em especial do principio da presuncao de inocéncia. Isso se deve
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ao fato de a aplicacdo dos principios constitucionais no processo de execu¢do penal ser
obrigatoria, ja que ¢ pautado na restri¢ao de direitos, o que torna imprescindivel a utilizacao,
pelo sentenciado, de instrumentos que estejam aptos a evitar os arbitrios do Estado,
considerando também que apenas o processo de conhecimento, detentor de uma fase
probatoria robusta, pode retirar o status de inocente inicialmente atribuido ao individuo.

Essa conclusdo também se evidencia com o exame dos casos ocorridos na Comarca de
Juiz de Fora, obtidos junto ao juizo de execugdes penais, os quais demonstraram que as
inconsisténcias advindas da aplicacdo do dispositivo em anéalise ndo estdo apenas no campo da
teoria, ja que por vezes o sentenciado ¢ absolvido no processo de conhecimento originado

para apuracao do suposto novo crime por ele cometido.

No mais, embora este trabalho tenha dado enfoque na inconstitucionalidade do art.
118, I, primeira parte da LEP por ferir, principalmente, o principio da presun¢do de inocéncia,
sabe-se que o cenario atual direcionado a este principio ¢ sombrio, sobretudo no ambito da
execucdo provisoria da pena, tema que ganhou destaque com o Habeas Corpus 126.292,
julgado no dia 17/02/2016, momento em que mudou-se o entendimento do STF para permitir
a execucdo da pena de prisdao apos a decisdo do Tribunal de segundo grau, ainda que

inexistente transito em julgado.

Assim, mesmo diante desse novo posicionamento adotado pelo STF, a discussdao do
presente trabalho nao fica obstaculizada, devendo atravessar os limites apontados pelos
objetivos deste estudo e alcancar todas as esferas em que nao so o principio da presuncgao de
inocéncia € relativizado, mas também aquelas situacdes em que a Constituicdo Federal perde

a sua forga, contribuindo para o combate ao avanco do temido direito penal inimigo.
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