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RESUMO: A progressao de regime (do fechado para o semiaberto e deste para o
aberto) € um direito do sentenciado, que deve ser respeitado. Se o Estado é omisso
ou se ndo dispbe de vagas para que o0 apenado cumpra sua pena e progrida de
regime, ele ndo pode ser penalizado a cumprir pena em regime mais gravoso do que
0 estabelecido em sentenca condenatéria, e tem direito a progressao por salto,
devendo aguardar vaga no regime menos gravoso, do contrario, o principio da
dignidade da pessoa humana restara violado.

Palavras-chave: Estado. Progresséo de regime. Progressao por salto. Dignidade da
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1 INTRODUCAO

A progressao de regime, prevista na Lei de Execucdo Penal, € vista
como uma forma de reintegracéo social, pois é por meio dela que o individuo, aos
poucos, passa a “resgatar” seus direitos. Por meio deste instituto busca o Cdédigo
Penal Brasileiro atingir a seguinte finalidade: a reinsercao social do sentenciado.

Essa progressédo se da sempre do modo mais gravoso para 0 menos
gravoso. Desta forma, o sentenciado inicia a pena em regime fechado (0 mais
grave), percorre uma instancia intermediaria semiaberto e termina em regime aberto
(0 menos grave).

Para que o sentenciado tenha o direito a progressao de regime, deve
cumprir dois objetivos: um de cunho obijetivo (que € o cumprimento de um sexto da
pena) e outro de cunho subjetivo (que diz respeito ao seu mérito, ao seu bom
comportamento carcerario). Ressalte-se, ainda, que em se tratando de crimes
hediondos ou equiparados, devera o sentenciado cumprir dois quintos da pena se
primério ou trés quintos da pena se reincidente para ter direito a progressao de
regime, consoante determinacdo do 8 2° do artigo 2° da Lei n. 8072 de 25 de julho
de 1990 (Lei de Crimes Hediondos).
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O que ocorre, muitas vezes, é 0 desrespeito a esse direito, a essa
progressao, tendo em vista a falta de vagas em alguns regimes. Conseqguentemente,
ha o cumprimento da pena em regime mais gravoso, ou seja, o individuo, em vez de
cumprir pena no regime semiaberto, € obrigado a aguardar no regime fechado por
falta de vagas no sistema penitenciario, decorrentes da omissao do Estado.

E isso, infelizmente, ndo é incomum, podendo-se afirmar que as
unidades prisionais brasileiras encontram-se lotadas de pessoas reclusas que
poderiam estar se reinserindo no convivio social.

O que se vislumbra, como alternativa, a esses casos, seria a chamada
“progressdo por salto” (per saltum), mesmo tendo tal hipotese sido vetada pela
legislacao penal.

Na progressao por salto, o individuo poderia provisoriamente passar do
regime fechado diretamente para o0 regime aberto ou, do regime semiaberto
diretamente para o aberto, no caso de falta de vagas, tendo em vista que é
obrigacédo do Estado oferecer meios para que o apenado progrida de regime.

N&o obstante isso, manté-lo em regime integralmente fechado seria
atentar contra o principio basilar do Direito Penal, qual seja, o Principio da Dignidade
da Pessoa Humana, conforme se pretende demonstrar no decorrer deste artigo.

2 PROGRESSAO POR SALTO COMO INSTRUMENTO DE GARANTIA DA
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA FRENTE A OMISSAO DO ESTADO

Inicialmente, cumpre salientar que a progressdo de regime € um
beneficio previsto no artigo 112 da Lei n. 7210/84, Lei de Execucao Penal, a qual
concede ao preso o direito de passar de um regime mais gravoso para um menos

gravoso:

Art. 112. A pena privativa de liberdade sera executada em forma
progressiva com a transferéncia para regime menos rigoroso, a ser
determinada pelo juiz, quando o preso tiver cumprido ao menos um sexto da
pena no regime anterior e ostentar bom comportamento carcerario,
comprovado pelo diretor do estabelecimento, respeitadas as normas que
vedam a progressdao. [original ndo grifado].




Assim sendo, se o individuo for condenado inicialmente ao regime
fechado, podera passar ao semiaberto e apés, ao aberto, desde, no entanto, que
cumpra as regras estabelecidas no artigo supracitado, quais sejam: o cumprimento
de pelo menos um sexto da pena (ou dois quintos da pena se primario e trés quintos
da pena se reincidente nos casos de crimes hediondos ou equiparados) e a prova de
bom comportamento.

A chamada “progressdo por salto” configura-se como sendo a
possibilidade do preso que estiver cumprindo a pena em regime fechado ser
transferido diretamente para o regime aberto, deixando de passar pelo regime
anterior (regime semiaberto), por falta de vagas no regime subsequente.

Desta forma, na progressao por saltos o individuo deixaria de cumprir
com uma das etapas de cumprimento da pena, passando do regime fechado para o
aberto sem passar pelo semiaberto.

A doutrina majoritaria, bem como a maioria dos tribunais brasileiros,
vedam esse tipo de progressdo. No entanto, embora pesem posicionamentos
contrarios a este, entende-se que a impossibilidade da progresséo “por salto” viola o
principio da dignidade da pessoa humana, ndo sendo admissivel que o condenado
permaneca cumprindo pena em um regime mais gravoso devido a omissao do
Estado, que ndo possui meios apropriados para recebé-lo no sistema prisional
adequado.

N&o é justo, nem correto, nem adequado, que o condenado cumpra
pena em regime mais gravoso do que o determinado pela sentenca judicial,
devendo, o Estado, criar meios para que o0 apenado progrida no regime, nao
podendo escusar-se de tal preceito alegando falta de estrutura, falta de meios ou,
mais precisamente, falta de vagas, mesmo porque, o Estado tem sua
responsabilidade no momento em que evoca para si 0 jus puniendi, devendo prover
meios e locais adequados para o cumprimento da pena imposta.

Pretende-se demonstrar, nesse artigo, que € justo que o sentenciado
aguarde vaga em regime menos gravoso se nao houver vaga no determinado pela
sentenca judicial, entendendo ser licito, portanto, a admissdo da progressédo por

saltos no ordenamento juridico brasileiro.

2.1 Direito do Sentenciado a Progresséo



Nas penas previstas como reclusdo, o sentenciado passara por trés
diferentes regimes: o fechado, o semiaberto e o aberto.

No regime fechado o sentenciado cumpre sua pena em
penitenciarias/prisdes; no regime semi-aberto cumpre sua sentenca em colbnia
agricola ou industrial e no aberto, em casa de albergado, consoante determinacéo

expressa do paragrafo 1° do artigo 33 do Cadigo Penal:

Art. 33 [...].

§ 1°. Considera-se:

a) regime fechado a execucdo da pena em estabelecimento de seguranca
maxima ou média;

b) regime semi-aberto a execucéo da pena em colbnia agricola, industrial ou
estabelecimento similar;

c) regime aberto a execucdo da pena em casa de albergado ou
estabelecimento adequado.

ApoOs cumpridos um sexto da pena em regime fechado ou regime
semiaberto e comprovado o bom comportamento carcerario, tem, o sentenciado,
direito a progresséao de regime: do fechado para o semiaberto; e do semi-aberto para
o aberto, conforme disposicao do artigo 112 da Lei de Execucéo Penal.

Saliente-se que em caso de crime hediondo ou equiparado, o lapso
temporal a ser cumprido pelo sentenciado, como requisito para a progressao de
regime, aumenta para dois quintos se o réu for primario e trés quintos se for
reincidente.

Assim determina o 8 2° do artigo 2° da Lei de Crimes Hediondos:

Art. 29, (..).

§ 2°. A progressdo de regime, no caso dos condenados aos crimes
previstos neste artigo, dar-se-a apés o cumprimento de 2/5 (dois quintos) da
pena, se 0 apenado for primario, e de 3/5 (trés quintos), se reincidente. [sem
grifos no original].

Assim sendo, “preenchidos os requisitos legais, a progressdo de
regime prisional adquire status de direito subjetivo do executado”, conforme
preleciona Renato Marcéo (2006, p. 283).

A progressdo de regime, ou seja, a progressdo de um regime mais

rigoroso para um menos rigoroso configura-se como sendo um direito do apenado,



desde que cumpridos o requisito objetivo (cumprimento da fragdo de pena exigida
em Lei) e subjetivo (bom comportamento carcerario).

Ademais, a progressdo de um regime mais gravoso para um regime
menos gravoso € um direito do apenado, configurando-se como um estimulo para
gue o mesmo tenha um bom comportamento e para que haja a sua reeducacéo para
a insercdo social. Esse é 0 objetivo preconizado pela Lei de Execugcdo Penal, ao
dispor, em seu artigo 1° que: “Art. 1°. A execucao penal tem por objetivo efetivar as

disposicbes de sentenca ou decisdo criminal e proporcionar condicfes para a

harmonica integracdo social do condenado e do internado”. [original ndo grifado].

Verifica-se, portanto, que concede-se ao apenado o direito de passar
para um regime mais brando no decorrer da execucdo penal. Todavia, tem-se
conhecimento de que em muitos casos, ainda que o apenado preencha os requisitos
objetivos e subjetivos exigidos pela Lei de Execugédo Penal, ele permanece no
regime mais gravoso, diante da falta de estrutura do sistema carcerario, ou seja,
diante da omissdo do Estado, que nao disponibiliza vagas suficientes para o
cumprimento da pena no regime adequado.

Tal situacdo é inadmissivel, porque o Estado ndo pode prejudicar o
condenado por culpa de sua ineficacia na execugdo penal, pela sua omisséo ou pela
sua falta de estrutura.

Em penitenciarias e cadeias publicas de todo Brasil, e com maior
enfoque no Estado de S&o Paulo, as unidades prisionais estdo abarrotadas de
pessoas reclusas, que poderiam estar saindo durante o dia para trabalhar, estudar,
enfim, para estarem se reinserindo no convivio social, mas ndo o podem fazé-lo pelo
simples motivo de que ndo ha vagas no regime semiaberto.

Constata-se, néo rara as vezes, que o condenado acaba por cumprir
um periodo muito maior, se ndo toda sua pena, em regime mais gravoso do que o
determinado na reprimenda.

E por tais motivos, entende-se que a progressao por saltos deveria ser

admitida pela legislacdo penal brasileira.

2.2 Posicionamento da Doutrina



Pode-se afirmar que o posicionamento majoritario da doutrina veda a
progressao por saltos, ou seja, veda ao sentenciado passar do regime fechado
diretamente para o aberto, mesmo porque, o Direito Penal Brasileiro veda esta
possibilidade.

Para Renato Marcao (2007, p. 122), o condenado que cumpre a pena
no regime fechado ndo podera progredir diretamente para o regime aberto, ou seja,
de acordo com o autor, “ndo se admite progressao por salto, com a passagem de
regime mais rigoroso para mais brando, sem estagio no regime intermediario”.

Paulo Fernando dos Santos (2004, p. 70), em igual sentido, menciona

que a LEP — Lei de Execucéo Penal —:

[...] veda a aplicacdo da progressdo de forma descontinua, por saltos, de
sorte que o sentenciado, num atimo, ‘pule’ do regime fechado para o regime
aberto sem passar pelo semi-aberto, assim também predominando na
jurisprudéncia.

Segundo o entender de Guilherme de Souza Nucci (2008, p. 498), no

que concerne a progressao por saltos:

Deve-se observar, rigorosamente, o dispositivo no Cédigo Penal e na Lei de
Execucdo Penal para promover a execucdo da pena, sem a criacdo de
subterfiigios contornando a finalidade da lei, que é a da reintegracao
gradativa do condenado, especialmente daquele que se encontra em
regime fechado, a sociedade.

Assim, é incabivel a execucdo da pena “por saltos”, ou seja, a passagem do
regime fechado para o aberto diretamente, sem o necessério estdgio no
regime intermediario (semiaberto).

[...].

Utilizando o mesmo critério esta a jurisprudéncia majoritaria. [sem grifos no
original].

De acordo com Julio Fabbrini Mirabete (2005, p. 341), ainda, “ndo se
permite a progressao do regime fechado diretamente para o regime aberto, ainda
gue o condenado tenha cumprido o lapso temporal exigido para duas progressoes”.

Prevalece na doutrina, portanto, o entendimento de que o regime de
cumprimento de pena ndo pode “pular’ o regime intermediario (que é o regime
semiaberto), tendo em vista o disposto no artigo 112 da LEP.

Alexandre de Moraes e Gianpaolo Poggio Smanio (2006, p. 184),

também nesse sentido, asseveram que:



A progressédo deve ser estabelecida por etapas, ja que, nas penas de longa
duracéo, a realidade ensina que se deve agir com prudéncia para ndo
permitir que o condenado salte do regime fechado para o aberto.

Por essa razdo, a lei vigente torna obrigatéria a passagem pelo regime
intermediario (semi-aberto). [original ndo grifado].

E prosseguem os autores, enfatizando que “[...] inclusive, na exposicéo
de motivos da Lei de Execucdo Penal, se afirma que ‘se o condenado estiver no
regime fechado ndo podera ser transferido diretamente para o regime aberto’ (item
120) [...]". (MORAES; SMANIO, 2006, p. 184).

Edilson Mougenot Bonfim (2004, p. 64), de uma forma mais detalhada,
afirma que o fato do Estado nado disponibilizar vagas no regime semi-aberto nao
justifica a hipotese de progressdo por salto do regime fechado para o aberto, ou

seja:

A alegacdo de falta de instituicdo para cumprimento da pena no regime
semiaberto ndo autoriza ao magistrado a oportunidade de conceder regime
aberto ou prisdo-albergue domiciliar ao sentenciado que se encontra
cumprindo pena em regime fechado.

A evolucéo do regime prisional fechado ha que ser, obrigatoriamente, para o
regime semi-aberto, conforme gradacdo estabelecida no art. 33, 81°, do
Cadigo Penal.

Alexandre de Moraes e Gianpaolo Poggio Smanio (2006, p. 185-186),
coadunam com o0 mesmo posicionamento de Bonfim, enfatizando que o sentenciado
preso em regime fechado deverd continuar neste regime, mesmo tendo direito a

progressao, se ndo houverem vagas no regime semiaberto:

O sentenciado que, preenchendo todos 0s requisitos previstos para a
progressado do regime fechado para o semi-aberto, ndo puder efetiva-la por
auséncia de vagas em colbnias penais agricolas, industriais ou similares,
deverd aguardar no regime fechado, se possivel em cela especial, a
abertura de vagas, uma vez gque a inércia do Estado em resolver o problema
carcerario ndo poderd permitir a concesséo indiscriminada de progressdes
do regime fechado diretamente ao regime aberto (progressdo por saltos).
[original ndo grifado].

Guilherme de Souza Nucci (2008, p. 499), também nesse contexto,
adota o seguinte posicionamento: se o réu é condenado a cumprir pena em regime
semiaberto, ndo teria cabimento coloca-lo imediatamente em liberdade, no regime
aberto (prisdo domiciliar), “[...] pois a sociedade corre evidente risco de sofrer novas
condutas criminosas daquele que ainda ndo estad preparado para o retorno ao
convivio na comunidade”. (NUCCI, 2008, p. 550).



Tal medida, para o autor, € contraproducente, pois ndo é reeducativa,
ou seja, “ndo se confere a alguém o regime mais leve para depois [...] transferi-lo
para o mais severo”. (NUCCI, 2008, p. 550).

Essa mesma hipodtese se aplicaria aquele que, estando no regime
fechado, recebe o beneficio de progredir ao semiaberto, mencionando Guilherme de
Souza Nucci que “deve aguardar sua vaga no fechado, pois ndo tem preparo para
seguir diretamente ao aberto”. (NUCCI, 2008, p. 550).

As Unicas hipoteses excepcionais que o autor mencionado entende ser
permitida a progressdo sem passar pelo regime intermediario ou aguardar a vaga
em regime aberto seriam: 1) quando o Estado ndo providencia vaga e o individuo
condenado a regime semiaberto ja cumpriu quase toda a sua pena no regime
fechado, e 22 quando o condenado que estava em liberdade recebe pena a ser
cumprida em regime aberto e ndo encontra vaga neste regime.

Assim, tem-se as duas hipéteses, respectivamente, da seguinte forma:

[...] salvo situacdes excepcionais e teratoldgicas, como o da pessoa que,
tendo recebido o regime semi-aberto, ja esta quase cumprindo toda a pena
no fechado sem que o Estado providencie a vaga, merecendo, pois, 0
regime aberto, justificador da “progressdo por salto”, no mais, deve o
sentenciado aguardar no regime mais rigoroso.

E preferivel a progresséo do fechado diretamente ao aberto, considerando-
se 0 periodo em que este aguardando vaga no semiaberto [...]. (NUCCI,
2008, p. 500).

Por outro lado, quando o sujeito aguardou toda a instrugdo em liberdade,
tendo recebido uma pena, por exemplo, de 6 anos ao regime semi-aberto,
ndo tem cabimento coloca-lo no fechado, por falta de vaga no regime
intermediario.

Nesse caso, 0 condenado estava em liberdade, sinal de que nédo colocava
em risco a sociedade, a despeito do crime que cometeu, de forma que o
trauma de inseri-lo em regime muito mais rigoroso é de ser evitado.

Essa seria a hipétese [...] de justificar que aguarde no regime aberto a vaga
no semiaberto: afinal, ja estava e continuard em liberdade até que seja
levado a seguir para regime mais rigoroso. (NUCCI, 2008, p. 500).

Em suma, entende Guilherme de Souza Nucci (2008, p. 500) que quem
esta preso no regime fechado (salvo situacbes excepcionais), deve continuar no
regime fechado aguardando a sua vaga ao semiaberto; e quem esta em liberdade,
foi condenado ao regime semiaberto e ndo ha vagas nesse regime, podera continuar
em liberdade até que a vaga no regime intermediario seja providenciada.

Entretanto, entende-se que nao € justo que o condenado cumpra pena

em regime mais gravoso do que o determinado pela sentenca judicial.



Desta forma, se o condenado ja cumpriu, em regime fechado, o tempo
necessario para a progressao ao regime semi-aberto e se possui bom
comportamento, nao seria justo impedir que ele fosse beneficiado diretamente com o
regime aberto em ndo havendo vagas no regime semiaberto. Cabe, ao Estado, a
solugdo desta questdo, promovendo meios adequados para que 0 sentenciado
progrida de regime.

José Carlos Daumas Santos (2005, p. 55), nesse contexto, assevera
que “o desatendimento do regime inicial imposto na sentenca por falta de vagas
implica desvio de execucao”.

Segundo o autor, € comum a inexisténcia de vaga no regime menos
rigoroso quando o apenado preenche os requisitos objetivos e subjetivos para a
progressao de regime. E a questdo de vagas é critica quando se fala em regime
semiaberto ou em regime aberto, porque no regime fechado, o problema néo existe.
(SANTOS, 2005, p. 56).

Ainda, menciona José Carlos Daumas Santos que exigir que o
apenado aguarde sua vaga no regime fechado para o regime menos rigoroso implica
no desrespeito ao principio da legalidade, e que a lista de espera para a obtencao
de nova vaga (no regime menos rigoroso) € até aceitavel, desde que o preso néo
permaneca no regime fechado:

[...] o condenado a cumprir pena no regime semi-aberto ndo podera arcar
com a desidia do Estado, de modo que, ndo existindo vaga naquele regime,
devera aguarda-lo no regime aberto, na modalidade domiciliar.

Exigir que ele aguarde a vaga no regime fechado fere o principio da
legalidade.

Todavia, € compreensivel e até aceitavel a existéncia de lista de espera
para a obtencdo da vaga, desde que isso ndo impligue manter o preso no
regime mais gravoso. [sem grifos no original]. (SANTOS, 2005, p. 57).

Renato Marcéo (2006, p. 295) — adotando o0 mesmo posicionamento do
Superior Tribunal de Justica —, entende que o cumprimento da pena em regime mais
rigoroso configura constrangimento ilegal. Portanto, na auséncia de vagas deve o
sentenciado aguardar em regime aberto, por exemplo, se foi condenado ao regime
semiaberto e neste ndo ha vagas, ou no regime aberto se houve a progressao de

regime para o semi-aberto e neste ndo ha vagas.



O que nédo se pode permitir € que o preso, tendo direito a um regime
menos gravoso, permanec¢a no regime fechado a espera de vagas no regime

intermediario.

2.3 Posicionamento dos Tribunais

O posicionamento majoritario dos tribunais € o da impossibilidade da
progressao por saltos, ndo se permitindo que o preso em regime fechado passe para
0 regime aberto, sem passar antes pelo regime semiaberto. Assim sendo, 0s
individuos condenados deverdo obrigatoriamente respeitar as escalas de regime:
inicialmente o fechado, apés o semi-aberto e por ultimo, o aberto.

A posicao atual da jurisprudéncia veda ao sentenciado passar do
regime fechado diretamente para o aberto, tendo em vista a expressa proibicao
legal, entendendo que deve o preso aguardar no regime fechado a vaga no regime
intermediéario, sendo inadmissivel a concessao de progressao por salto.

Para dar respaldo a essas afirmacdes, colacionam-se, a seguir, um

julgado do STJ e do STF nesse sentido.

HABEAS CORPUS. EXECUCAO PENAL. PROGRESSAO DE REGIME.
CRIMES HEDIONDOS. AFASTAMENTO DO OBICE PARA PROGRESSAO
DE REGIME FECHADO PARA O SEMI-ABERTO. INVIABILIDADE DE
CONCESSAO DO BENEFICIO PARA O ABERTO. NECESSIDADE DE
CUMPRIMENTO DO LAPSO TEMPORAL. INTELIGENCIA ARTIGO 112 DA
LEP. “PROGRESSAO POR SALTQO". INADMISSIBILIDADE.
PRECEDENTES. 1. Estabelece art. 112, da Lei Execucdo Penal que o
sentenciado tem que cumprir o requisito temporal de 1/6 no regime em que
se encontra e posteriormente progredir para o regime subsequente. 2. A
referida lei ndo autoriza a progressdo direta do regime fechado para o
aberto, em que pese o paciente ter cumprido tempo suficiente para os dois
estagios no regime fechado, pois configuraria progressdo per saltum. 3.
Ordem denegada. (BRASIL. STJ. HC 84.302/SP, Rel. Min. Laurita Vaz,
Quinta Turma, julgado em 19/3/2009, DJe 13/04/2009). [original nao
grifada].

EMENTA - DIREITO PENAL E PROCESSUAL PENAL. REGIME DE
CUMPRIMENTO DE PENA. PROGRESSAO. REQUISITOS. “HABEAS
CORPUS". 1. O tempo de prisdo cumprido pelo paciente ja foi considerado
para o efeito da obtencdo do regime semi-aberto e, quanto ao aberto, ndo
pode ser obtido “per saltum”, pois sua concessdo depende do
preenchimento de requisitos objetivos e subjetivos, cuja apreciacdo
compete, originariamente, ao Juizo da Execucdo Penal e ndo a esta Corte.
2. “"H.C." indeferido. (BRASIL. STF. HC 76965, Rel. Min. Sydney Sanches,




Primeira Turma, julgado em 15/12/1998, DJ 14-5-1999). [original néo
grifado].

No entanto, ressalte-se que o Superior Tribunal de Justica — STJ — ja
se pronunciou no sentido de que, ndo existindo vagas no regime semi-aberto, passe
o condenando a aguardar sua vaga em regime aberto, permitindo a “progressao por
saltos” diante da auséncia de vagas ou da demora do Estado.

Assim sendo, de acordo com o STJ, “[...] deve o condenado aguardar a
vaga no regime aberto, pois a ineficiéncia do Estado em gerar espago no semiaberto
nao pode ser atribuida ao individuo [...]”. (NUCCI, 2008, p. 499).

Essa posicao do STJ, entretanto, que permite a progressédo por salto
do regime semiaberto para o aberto, somente sera possivel se ndo houver vagas no

outro regime:

HABEAS CORPUS. EXECUCAO PENAL. DEFERIMENTO DE PEDIDO DE
PROGRESSAO PARA O REGIME SEMI-ABERTO. AUSENCIA DE VAGA
EM ESTABELECIMENTO ADEQUADO. PERMANENCIA NO REGIME
FECHADO. CONSTRANGIMENTO ILEGAL EVIDENCIADQ. [...]. ORDEM
CONCEDIDA, POREM, PARA QUE O PACIENTE AGUARDE, NO REGIME
ABERTO OU EM PRISAO DOMICILIAR, O SURGIMENTO DE VAGA EM
ESTABELECIMENTO ADEQUADO. 1. [...]. 2. O condenado agraciado com
a progressdo para O regime semi-aberto deve aguardar, em carater
provisério e excepcional, em regime aberto ou prisdo domiciliar, o
surgimento de vaga em estabelecimento adequado e compativel com o
regime para o qual foi promovido. 3. Segundo pacifica jurisprudéncia desta
Corte, caracteriza constrangimento ilegal a manutencdo do paciente em
regime fechado, ainda que provisoriamente e na espera de solucdo de
problema administrativo, quando comprovado gue 0 mesmo obteve o direito
de progredir para o regime semiaberto. 4. Ordem concedida para, caso nao
seja possivel a imediata transferéncia do paciente para o regime semi-
aberto, que este aguarde, em regime aberto ou prisdo domiciliar, o
surgimento de vaga em estabelecimento préprio, salvo se por outro motivo
ndo estiver preso. (BRASIL. STJ. HC 118.316/SP, Rel. Min. Napole&o
Nunes Maia Filho, Quinta Turma, julgado em 16/4/2009, DJe 25/5/2009).
[original ndo grifado].

Consubstancia-se constrangimento ilegal a manutencdo do paciente em
regime fechado, guando este foi condenado ao cumprimento de pena em
regime semiaberto. Ante a inexisténcia _de vaga no estabelecimento
adequado, impde-se a transferéncia do paciente até que surja vaga para
estabelecimento do regime aberto e, na sua auséncia, para prisao
domiciliar. (BRASIL. STJ, RHC 7.690-SP, Quinta Turma, Rel. Min. Jorge
Scartezzini, v.u., DJU 10 de mai. de 2004, Revista Sintese de Direito Penal
e Processual Penal, n. 27, p. 159). [original ndo grifado].

Inexistindo vaga no regime prisional semiaberto, portanto, autoriza-se

que o réu cumpra sua pena, provisoriamente, em regime aberto.



O posicionamento do STJ, nos casos em que ndo hi vagas para a
progresséo de regime e o condenado continua em regime mais gravoso (ja tendo o
direito ao regime menos gravoso), configura-se como sendo “constrangimento
ilegal”, conforme se depreende pelos julgados acima transcritos.

Desta forma, pode-se asseverar que:

Constitui _constrangimento ilegal o fato de se submeter o condenado a
regime prisional mais rigoroso do que o imposto na sentenca em virtude da
inexisténcia de vaga no estabelecimento designado para o cumprimento da
sancdo, pois a negligéncia do Estado, consistente em ndo investir na
construcdo dos equipamentos e Servigcos prisionais necessarios, ndo pode
agravar _a situacdo do sentenciado. [grifa-se]. (BRASIL. TACrimSP, HC
256.032/0, Décima Cam. Rel.: Juiz Marcio Bartoli, . em 08 de mai. de 1999).
[original ndo grifado].

Portanto, se o réu tiver sido mantido em regime fechado quando ja
tinha o direito ao cumprimento da pena em regime semiaberto, caracteriza-se 0
constrangimento ilegal, por omissdo do Estado em n&o oferecer 0os meios
adequados a progressdo, devendo, o sentenciado, ser transferido para o regime
aberto, ndo podendo ser prejudicado, em hip6tese alguma, pela desidia do Estado.

Vejam-se, nesse sentido, as consideracdes de Alexandre de Moraes e

Gianpaolo Poggio Smanio (2006, p. 186):

[...] a jurisprudéncia dominante no Superior Tribunal de Justica — STJ —
entende que, se o Estado condena ou progride alguém a determinado
regime, € ndo promove 0s meios para realizd-lo, ndo pode submeter o
condenado a regime mais grave, pois a falta de estabelecimento carcerario
adequado ao cumprimento de penas € problema do Estado e ndo do
sentenciado que estaria, ilegalmente, sofrendo um constrangimento. Dessa
forma, o sentenciado deveria ser progredido ao regime aberto. [original ndo
grifado].

O STJ, portanto, tem admitido a progressédo por salto nos casos em
que ndo ha vaga no regime semiaberto, uma vez que ndo pode o condenado
responder pela omissdo do Estado e cumprir a pena em regime mais gravoso
guando ja possua o direito a progressdao em regime menos gravoso.

Assim sendo, na falta de estabelecimento prisional adequado, a pena
devera ser cumprida, provisoriamente, em regime mais favoravel, e jamais no regime
integralmente fechado, sob pena de configurar constrangimento ilegal do apenado e
violagdo ao Principio da Dignidade da Pessoa Humana.



2.4 A Progressao por Saltos e o Principio da Dignidade da Pessoa Humana

Pode-se afirmar, diante do exposto, que a vedacdo da progressao por
saltos, ou seja, a manutencdo do condenado em regime mais gravoso por falta de
vagas em regime menos gravoso, além de constrangimento ilegal — como entende o
Superior Tribunal de Justica — constitui-se em afronta ao principio constitucional da
dignidade da pessoa humana.

Em outras palavras, “constitui-se tratamento cruel a um condenado
submeté-lo, integralmente, durante o cumprimento da sancdo, a regime mais
gravoso [...]". (BRASIL. TRF, 32 Regido, ACrim. 98.03.012408/0- Quinta Turma., Rel.
Juiz André Nabarrete, j. 10 de ag. De 1988, v.u DJU, 20 de out. 1998, p. 432).
Portanto, a manutencdo do preso em regime mais gravoso ao qual foi condenado
viola o Principio da Dignidade da Pessoa Humana.

O respeito a dignidade da pessoa humana € um dos principios
basilares consagrados pela Constituicdo Federal de 1988 e é considerado um dos
mais importantes principios do Direito Penal, pelo fato de garantir determinados
direitos fundamentais ao ser humano, mencionando Ingo Wolfgang Sarlet (2006, p.
60) que:

[...] temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca
distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz merecedor do
mesmo_respeito e consideracdo por parte do Estado e da comunidade,
implicando, nesse sentido, um complexo de direitos e deveres
fundamentais gue assequrem a pessoa tanto contra todo e gualquer ato de
cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condi¢des
existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e
promover sua participacdo ativa e co-responsavel nos destinos da prépria
existéncia e da vida em comunhdo com os demais seres humanos. [original
néo grifado].

De acordo com Renato Marcéo (2007, p. 128), ainda:

Argumenta-se que com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, a
execucdo da pena adquiriu status de garantia constitucional, como se
depreende do artigo 5° XXXIX, XLVI, XLVIIl, XLVIIl e XLIX, tornando o
sentenciado sujeito de relacé@o processual, detentor de obrigacdes, deveres
e 6nus, e também, titular de direitos, faculdades e poderes. [original ndo
grifado].




O sentenciado, além de obriga¢gBes, possui também direitos, dentre
eles, o direito a progressao de regime, o direito a progressdo de um regime mais
gravoso para um regime menos gravoso, com o decurso do tempo.

E manté-lo em regime fechado, por falta de vagas em regime mais
brando, viola a sua dignidade.

O direito a progressao de regime constitui um forte estimulo para que o
condenado se comporte de acordo com a disciplina prisional, salientando Jodo José
Leal (2002, p. 105) que a progressao de regime funciona “[...] como uma verdadeira
vélvula de seguranca, a impedir a implosédo desta sinistra caldeira de maldade em
que se transformou nosso combatido sistema penitenciario”.

Portanto, o cumprimento da pena em regime integralmente fechado
quando o apenado ja possui o direito a progressdo, fere importantes direitos
constitucionais, dentre ele, o da dignidade da pessoa humana.

Enfim, embora a progressdo por salto ndo possua, ainda, previsao
legal e embora seja refutada por grande parte da doutrina e tribunais brasileiros,
entende-se que o condenado ndo pode ser prejudicado por falhas do Estado, que
nao dispde de vagas suficientes para a adequada progressao de regime.

Ademais, tendo o preso o direito legal de progredir de regime, do mais
gravoso para 0 menos gravoso, conforme determinagéo da prépria Lei de Execucdes
Penais (artigo 112), e ndo tendo vagas suficientes para que possa 0 apenado
progredir conforme determina a Lei, a Unica solucéo justa que se vislumbra é que o
preso aguarde sua vaga em regime mais benéfico e nunca, em regime fechado, do

contrario, a sua dignidade certamente restara violada.

3 CONCLUSAO

Embora a doutrina majoritaria ndo admita a progressao por saltos e
embora a Lei de Execucdo Penal também a proiba, entende-se que ao Estado
incumbe a obrigacdo de prover meios e locais adequados para que o sentenciado
progrida de regime.

Desta forma, nao dispondo, o Estado, de meios para concretizar a

possibilidade de progressdo (que é um direito do apenado), entende-se cabivel a



progressdo por saltos no ordenamento juridico brasileiro, do regime fechado
diretamente para o regime aberto ou do regime semiaberto diretamente para o
aberto.

O que nao poderia se permitir, em hipotese alguma, € a manutencao
do sentenciado em regime integralmente fechado quando este tem o direito a
progressdo de regime, primeiro, porque tal ato viola o Principio da Dignidade da
Pessoa Humana e segundo, porque tal ato tem se configurado como
“constrangimento ilegal”, consoante entendimento atual do Superior Tribunal de
Justica, STJ.

Ninguém pode ser privado de sua liberdade de um modo mais gravoso
do que o imposto pela sentenca penal condenatdria. Assim, vislumbram-se duas
alternativas para que tal situacdo, comum nos dias atuais, deixe de ocorrer: ou 0
sentenciado que tem direito a progressdo aguarda sua vaga em regime menos
gravoso (se nao houver vaga no determinado pela sentenca judicial) ou o Estado se
esmera na construcdo de estabelecimentos penais adequados para resolver o

problema de falta de vagas.
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