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Resumo: O artigo analisa, por meio de metodologia baseada em pesquisa exploratdria fundada
em literatura especializada e analise de dados empiricos, o cenario contemporaneo da execucao
penal brasileira, a partir de quatro institutos: a saida temporaria, o auxilio reclusdo, o excesso
de execucdo e a regressdo cautelar. O objetivo € demonstrar que, parte grande da populacdo
brasileira, assim como o debate legislativo, sdo estimulados por ficgdes, no sentido semantico
dado por Jorge Luiz Esquirol, enquanto ignoram a inconstitucional realidade carceréria,
permeada e sustentada por medidas judiciais de excec¢éo, conceito trazido por Pedro Estevam
Alves Pinto Serrano.

Palavras-chave: execucdo penal; ficcdo; medidas judiciais de excecao.

Abstract: This article analyzes, through a methodology based on exploratory research based
on specialized literature and empirical data analysis, the current scenario of Brazilian Criminal
Execution from four different institutes: temporary release, confinement assistance, excess
execution and precautionary regression. Based on this analysis, the objective of the research is
to demonstrate that a large part of the Brazilian population, as well as the legislative debate, are
stimulated by fictions, in the semantic sense given by Jorge Luiz Esquirol, while ignoring the
unconstitutional prison reality, permeated and sustained by measures judicial exceptions, a
concept brought by Pedro Estevam Alves Pinto Serrano.
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Introducéo

A sociedade permanece em plena revolugdo. A “modernidade liquida”, conceito
desenhado por Zygmunt Bauman (2001), é calcada em avancos tecnoldgicos fulminantes e,
através deles, rompe barreiras antes instransponiveis, reduzindo a um apertar de teclas a
distancia entre os cidad&os ao redor do mundo.

Todavia, se a sociedade hoje cada vez mais global e tecnoldgica é capaz de concretizar
inimeros beneficios, aproximando culturas e pensamentos diversos, também traz o perigo
baseado na intensidade de informacdes rapidas e superficiais; a denominada pos-verdade®.

Nesse passo, o sistema penal, cuja relagdo com a midia sempre foi um entrave para um
desenvolvimento mais humanista, ndo passa ileso, e € na execucdo penal que reside a maior
parte das chamadas “correntes digitais”, que invadem as redes sociais e os grupos do aplicativo
whatsapp, estabelecendo como certo e verdadeiro algo pouco ou nada aprofundado ou
conhecido, seja pela populacdo em geral, seja pelos operadores e académicos do direito, pouco
afetos a essa aérea — sequer presente como regular na maioria dos cursos de graduagao no pais.

Por outro lado, violagdes inimeras cometidas em desfavor das pessoas presas acabam
negligenciadas pelo Poder Judiciario e ndo despertam interesse da massa social digital, pois
amplamente ignoradas pelo “grande ptblico”, igualmente, pelos operadores e académicos do
direito.

Diante disso, em consonancia com os posicionamentos de Jorge Esquirol e Pedro
Serrano, e, ainda, a partir da visao garantista desenhada por Luigi Ferrajoli para muito além do
ambito penal, este artigo, através de metodologia baseada em revisdo bibliografica e analise de

dados empiricos, busca problematizar os aspectos da execucdo penal no plano féatico,

!t Usualmente citada como marco semantico da expressdo e de perfeito encaixe ao aqui proposto é a definicdo dada pelo Oxford
Dictionary, ao elegé-la como palavra do ano em 2016, definindo pds-verdade como “relativa a circunstancias em que as
pessoas respondem mais a sentimentos e crengas do que a fatos” (tradu¢do nossa). (OXFORD LEARNER’S
DICTIONARIES, s/d, online).
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contrapondo o que se discute em redes sociais — auxilio reclusdo e saidas temporarias — com o

que é ignorado — regressao cautelar e demora a se concretizar direitos.

1 Definindo conceitos: a ficcdo para Jorge Luiz Esquirol e as medidas judiciais de excec¢éo
para Pedro Serrano

Para enfrentar os objetos de discusséo, esclarece-se os conceitos de ficgdo e as medidas
judiciais de excecdo, vez que, ndo raramente, o conteudo semantico (juridico) dado a alguma
palavra se entrelaca a outro, em palavra diversa. Assim, por exemplo, a nogdo de ideologia? em
Marx e Engels, trazida por Cacicedo (2022, p. 263), e a ideia de mito® trabalhada por Casara
(2015, p. 87) se aproximam daquela de ficcdo a qual se pretende trabalhar, embora nédo se
confundam.

Nesse sentido, se estabelece como referéncia o conceito de ficgdo, tragado por Jorge
Luiz Esquirol na obra “Fic¢des do Direito Latino Americano”. Embora o cerne de sua obra nao
seja o direito penal em si, mas a critica a visao estadunidense de um direito latino-americano
fracassado, o autor ndo define ficgdo como uma falacia em si, mas como algo falado ja imbuido
— conscientemente ou ndo —, de ideais operacionais nao declaradas, ou seja, “a caracterizagao
serve a propdsitos instrumentais, independentemente de sua correspondéncia perfeita com a
realidade” (ESQUIROL, 2016, p. 30).

Nesse aspecto, € possivel estabelecer que as inUmeras mensagens visualizadas em redes
sociais sobre a execucdo penal, em especial sobre a saida temporaria e o auxilio reclusao, sao
encaixes perfeitos no conceito de ficgdo pois, embora os dois institutos existam no ordenamento
juridico e sejam benéficos as pessoas presas, 0 modo alarmista como essas mensagens sao
transmitidas tem como fungéo operacional manter a sociedade em um estado de medo constante
(BATISTA, 2022, online), sustentando a figura do “inimigo” para manter um Status quo que
interessa defender. Trata-se, afinal, de uma evolucdo do papel midiatico na conservacao de um
sistema penal autoritario, antes resumido em jornais impressos e televisivos, mas hoje, com a
facilidade da telefonia celular e seus aplicativos, ampliada sem precedentes no estabelecimento
da “pos-verdade”.

De outro lado, o conceito de medidas judiciais de exce¢do exige uma digressdo maior.

Pedro Serrano (2016, p. 169) a partir da visdo de Giorgio Agamben —mesmo que em momento

2 “No campo da filosofia o conceito de ideologia foi elaborado por Karl Marx e Friedrich Engels justamente para a critica das
ideias que desenvolvem no plano ldgico abstrato e que ndo possuem correspondéncia com a realidade de modo a oculta-la”
(CACICEDO, 2022, p. 263).

% “O mito representaria, portanto, a explica¢do para aquilo que nfio se consegue explicar, no plano do que se entende por
‘razdo’” (CASARA, 2015, p. 87).
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posterior dela se distancie —, constroi um arcabouco juridico definindo o0 mundo de hoje como
“um Estado democratico de direito, que se realiza formalmente na Constituicao e esta acessivel
apenas a uma parcela da sociedade — a economicamente incluida— e um Estado de excecéo, que
nao assume juridicamente como tal, mas que ¢ dotado de técnica de governo”, e com um mesmo
discurso de justificacdo dirigido ao exterminio do inimigo que ameaca a paz social (SERRANO,
2020, p. 198).

Para adotar esta conclusao, Pedro Serrano primeiramente identifica raizes historicas do
Estado Democratico de Direito e do Estado de excecdo, para depois fazer a passagem dos
“governos de exce¢do” do século XX para as “medidas judicias de exce¢do” do século XXI.
Assim, para Pedro Serrano, a modernidade, ainda que de maneira ndo desvinculada e estanque,
apresenta dois “tipos de Estado”: o democratico de direito € o de exce¢do. Enquanto no Estado
Democrético de Direito, alicer¢ado na ideia de irmandade vinda do Cristianismo, — todos somos
“filhos do mesmo pai”, logo, iguais — tem enraizada a ideia de racionalidade das decisdes
politicas a partir, principalmente, da ideia de dignidade da pessoa humana, o segundo, o Estado
de excecdo — que pode ser identificado pela primeira vez no segundo estadio de sitio de
Napoledo Bonaparte — caracteriza-se pela supressao de direitos (ou do préprio direito) pelo
soberano em nome do combate ao inimigo (homo sacer para Agamben), considerado
desprovido de qualquer humanidade.

E nesse cenario que o autor identifica “governos de exce¢do” no século XX, baseados
exatamente na supressao de direitos e combate ao inimigo (sejam os judeus do regime nazista,
sejam 0s comunistas das ditaduras latino-americanas). Todavia, com a redemocratizacdo
advinda no século XXI, o autor enxerga uma nova roupagem da excecao, agora com medidas
tomadas durante um Estado Democrético de Direito formal, em um pleno funcionamento no
plano tedrico, dando como exemplo o Patriot Act nos EUA (o “inimigo” agora ¢ 0 muculmano)
e as leis anti-imigragdo europeias (“inimigo” sao os imigrantes).

No Brasil, esta mesma realidade se estabelece, como que em um museu de grandes
novidades, no qual o “inimigo” eleito ¢ o “bandido”, estereotipado em uma caracteristica figura
de jovem pobre e negro, ou ainda, naqueles representantes sociais que adotem a defesa de
minorias.

Entretanto, enquanto em paises mais desenvolvidos essas medidas de excecédo
encontram maior aderéncia nos Poderes Executivo e Legislativo, em paises menos
desenvolvidos — entre eles, o Brasil — é o Poder Judiciario que, por vezes, acaba por chancelar
medidas autoritérias, através da desnaturalizagdo das garantias constitucionais, naquilo que

Luigi Ferrajoli (2011, p. 05) denomina de desconstitucionalizagéo. Frise-se que, as garantias
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ndo desaparecem ou sdo suspensas do ordenamento juridico, mas, quando detectado o
“inimigo” no polo passivo, acabam por ter a abrangéncia de seu contetido enfraquecida por
decis6es judiciais, em uma espécie de liquidez do autoritarismo.

Definidos os conceitos, importante, agora, explora-los no ambito da execucao penal.

2 Saida temporaria e auxilio reclusdo: ficgdes e o estado garantista de Luigi Ferrajoli

A Constituicdo Federal de 1988 elenca, como meio para fazer cumprir o fundamento da
dignidade da pessoa humana (art. 1°, 11, da CF/1988) e seu objetivo de erradicar a pobreza (art.
3°, 111, da CF/1988), garantias individuais e sociais. Enquanto as individuais demandam um
“nao fazer” do Estado, ou seja, ndo intromissdo indevida na liberdade do cidad&o, as sociais, ao
contrario, exigem um agir positivo, no intuito de diminuir as diferencas estruturais presentes no
pais.

Essa “dupla funcdo” das garantias encontra guarida também em Luigi Ferrajoli ao
expandir sua teoria garantista para o campo social, através de profundas analises sobre
democracia, direito e poder. Luigi Ferrajoli jamais se descuida, porém, de sua premissa basica:
a protecdo dos mais vulneraveis:

As garantias ndo sdo outra coisa que técnicas previstas pelo ordenamento para reduzir
a distancia estrutural entre normatividade e efetividade, e, para tanto, possibilitar a
méxima eficcia dos direitos fundamentais em coeréncia com sua estipulacdo
constitucional. Por isso, refletem a mesma estrutura diversa que os direitos
fundamentais: as garantias liberais estdo dirigidas a assegurar a tutela dos direitos de
liberdade, e consistem essencialmente em técnica de invalidacéo ou de anulag&o dos
atos proibidos que as violam; as garantias sociais asseguram a tutela dos direitos
sociais, consistem em técnicas de correcdo/ou san¢do contra a omissdo das medidas
obrigatorias que as satisfazem. Em todos os casos, 0 garantismo de um sistema
juridico é uma questdo de grau, que depende da precisdo dos vinculos positivos ou
negativos impostos aos poderes publicos de normas constitucionais e pelo sistema de

garantias que asseguram uma taxa mais ou menos elevadas de eficécia de tais vinculos
(FERRAJOLL, 2010b, p. 2) (tradugdo nossa).

Assim, o garantismo conforme desenhado por Luigi Ferrajoli é teoria do direito voltada
a protecdo dos mais vulnerdveis, efetivada por meio de principios constitucionais, que
consagram direitos e garantias. No campo social, os vulneraveis necessitam de uma prestacdo
positiva do Estado (um fazer, por exemplo, garantir o direito & moradia), enquanto no campo
individual a condigdo de vulneravel exige um ndo fazer (por exemplo, ndo violar a intimidade).
Todavia, sempre ha um vulneravel e, inexoravelmente, no processo penal, este serd o acusado
(FERRAJOLI, 2006).
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O encaixe destas posi¢des com as situacles a seguir retratada é de silogismo basico. Se
a liberdade é pressuposto de uma vida digna, conceber a pessoa presa momentos de
proximidade familiar de tempos em tempos e longe das grades — a saida temporaria—, equivale
a uma maneira paulatina de cessar a interferéncia do Estado na liberdade da pessoa presa, é
expressdo do “ndo fazer” estatal. Por outro lado, conceber pequena prestacio mensal aos
familiares, dependentes da pessoa presa — auxilio reclusdao —, e que, sem a renda desta ndo sdo
capazes de obter um sustento minimo é, sem davida, prestacdo positiva esperada de um Estado
que se diz social.

Todavia, no ambito da ficcdo criada, o discurso alarmista de p6s-verdade em relacdo
aos institutos da saida temporaria e do auxilio reclusdo toma conta do plano da vida cotidiana
de forma recorrente. Como exemplo, indica-se aquele divulgado pelas redes sociais* alertando
obre a quantidade de presos perigosos que “deixardo as prisdes”, beneficiados por “indultos,
em especial o natalino”, que estariam avidos para cometer crimes e ndo voltarem as prisdes. De
outro lado, surge o inconformismo com a quantidade de dinheiro dispendido pelo Estado para
presos, com o auxilio reclusdo, deixando de alocar esses recursos em educacédo e salde, por
exemplo, naquilo que seria uma suposta preferéncia do Estado por “bandidos” e nao por
estudantes e “cidaddos de bem™.

Esta visdo alarmista chega ao Congresso Nacional por meio de Parlamentares eleitos
com base nestes discursos, em especial sustentados na “luta contra a criminalidade”, sempre
associado a necessidade do aumento do numero de prisdes e na restricdo de direitos e de
garantias dos reclusos. A Camara dos Deputados, por exemplo, aprovou Projeto de Lei n.
6.579/2013, buscando o fim da saida temporaria, cujo Relatério é embasado em casos
midiaticos, e ndo em dados faticos. Embora esta espécie de discurso ndo guarde relacdo precisa
com os fatos, tampouco, com a hermenéutica da execucdo penal, ressocializadora por natureza,
permanece ativa e receptiva nas redes sociais.

Assim, para além da prestacdo negativa do Estado dita por Luigi Ferrajoli, o Brasil
adotou o sistema progressivo de cumprimento de penas, visando a ressocializacdo baseada no
cumprimento da pena em etapas sucessivas para que o preso alcance a liberdade plena,

vinculada, na maioria das vezes, ao requisito temporal e comportamental do executado, ambos

4<[...] amigos, lembrando que o indulto de natal inicia hoje, portanto, mais atencéo nas ruas! Cuidado nos seméforos, ao entrar
e sair de estacionamentos, ficar parado dentro do carro mexendo no celular ou conversando na rua. Milhares de presos saindo
dos presidios cheios de amor no coragio pela sociedade e seus pertences! Cautela!”. (JORNAL NH, 22 dez. 2017, online).
5 Reportagem exibe print de uma tela na qual se 1& o seguinte texto: “resolveu virar bandido e ser preso? A partir de 01/01/2015,
0 governo da o auxilio reclusdo? Esse é o novo! Todo presidiario com filhos tem direito a uma bolsa que é de R$ 915,05,
Portaria n. 02, por filho para sustentar a familia, ja que o coitadinho ndo pode trabalhar para sustentar os filhos” (TORRINHA,
30 abr. 2018, online).
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previstos no art. 112 da Lei de Execugédo Penal. Sobre a importancia do sistema progressivo,

Osvaldo Henrique Duek Marques (1998, p. 125) afirma:
Além disso, ndo se pode conceber uma execucdo da pena privativa de liberdade sem
a progressao de regimes. A consciéncia da necessidade dessa progressao, como fator
de estimulo e de reintegracédo social do sentenciado, mesmo em se tratando de crimes
hediondos ou a eles equiparados foi sentida no Projeto de Lei n. 10 de 1996 [...] ‘se
retiramos do condenado a esperanca de antecipar a liberdade pelo seu proprio mérito,
pela conduta disciplinada, pelo trabalho produtivo durante a execugdo da pena,

estaremos seguramente acenando-lhe, como Unica saida, a revolta, as rebelides, a
fuga, a corrupcéo’.

Se parece salutar no plano teorico, ganha ainda mais importancia ao se analisar o
panorama do sistema penitenciario brasileiro® que, segundo o Supremo Tribunal Federal
estabeleceu-se como “um estado de coisas inconstitucional” (ADPF 347 MC/DF) e acabou por
inviabilizar a realizacdo de uma capacidade ressocializadora, tornando ainda mais vital que as
etapas do sistema de cumprimento progressivo de penas sejam cumpridas de maneira mais
rapida e sem dbices, além de fortalecer a necessidade de que, de tempos em tempos, a pessoa
presa possa ficar proxima a familia e aos amigos, retornando aos poucos ao esperado convivio
social. Nesse cenério, fortalece-se a saida temporéria, como instituto regulado pelos arts. 122 a
125 da Lei de Execucdo Penal.

Ademais, recorda-se que, apenas aquelas pessoas presas com bom comportamento e que
ja tenham cumprido determinado tempo no regime semiaberto, estardo aptas as saidas
temporarias, por até 7 dias em 5 oportunidades anuais, nos termos dispostos. Ainda, enquanto
0 aumento da criminalidade durante a saida temporéaria ndo encontra base cientifica, a média
historica da volta de presos apos a periodo permitido alcanca patamares superiores a 96% . Os
dados empiricos reforcam a ideia de ficcdo, constatada no discurso alarmista, destinado a
sustentar um “estado de medo”, um “estado de alerta” e, assim, em consonancia com outro
discurso, o politico que sustenta algumas plataformas eleitorais, baseadas no modelo “lei e
ordem” (ANITUA, 2008, p. 779).

No mesmo sentido do instituto da saida temporaria, o auxilio reclusdo, previsto pelo
ordenamento juridico brasileiro desde a Lei n. 3.807/1960, atualmente disposto na Lei n.
8.123/1991, e com assento constitucional no art. 201 da Carta, ndo raramente € associado como
uma espécie de “fomentacdo ao crime”, cuja extingdo ¢ defendida, inclusive, por alguns

doutrinadores (MARTINS, 1999, p. 285), e taxado de gasto a ser extinto pelo poder publico.

6 Sobre as condicBes do céarcere, material detalhado foi produzido pelo Nicleo de Situagdo Carceréria da Defensoria Pdblica
de S&o Paulo (LIMA; MORO; CURY, abr. 2022, online).

" Dados obtidos junto ao Ndcleo de Situacdo Carceraria da Defensoria Plblica e Secretaria de Administragdo Penitenciaria de
Séo Paulo dao conta de que apenas 3,5% das pessoas que tiveram a saida permitida em setembro ndo retornaram. Trata-se
de média histérica (GOVERNO DO ESTADO DE SAO PAULO, 2014 e 2015, online).
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Todavia, uma andlise mais proxima desse gasto leva a inevitavel conclusdo de se tratar
exatamente daquela prestacdo positiva estatal, ou seja, o Estado agindo para evitar
desigualdades ou a pobreza extrema, bastando pensar no desamparo estrutural que resta a
familia daquele que foi preso.

Aqui, em uma andlise formal do instituto, tem-se que, segundo o art. 16 da Lei n.
8.213/1991, os recursos, ndo cumulativos (“8 1°. A existéncia de dependente de qualquer das
classes deste artigo exclui do direito as prestagdes os das classes seguintes™), sdo destinados
para os dependentes da pessoa presa — e ndo para a propria pessoa presa —, que sao listados em
ordem hierarquica: o conjuge, a companheira, o0 companheiro e o filho ndo emancipado, de
qualquer condigdo, menor de 21 anos ou invalido, ou que tenha deficiéncia intelectual ou mental
ou deficiéncia grave; os pais; o irméo ndo emancipado, de qualquer condi¢cdo, menor de 21 anos
ou invalido ou que tenha deficiéncia intelectual ou mental ou deficiéncia grave.

Em complemento a esta situacdo juridica, ndo é qualquer pessoa presa que podera ter
acesso a essa prestacdo pecuniaria. Apés aprovacdo da Lei n. 13.846/2019 — com restricdo
significativa do auxilio em diversos campos —, o art. 80 da Lei n. 8.213/1991 dispde que apenas
terdo direito aquelas encontradas no regime fechado de cumprimento de pena e que ndo recebam
remuneracao de empresa, auxilio-doenca, aposentaria, abono de permanéncia, além de pensédo
por morte ou salario maternidade.

Ainda, existem outros requisitos qualificadores, impostos pela lei, como o art. 25, 1V,
gue exige a comprovacdo de tempo de caréncia de 24 contribuicdes mensais anteriores a data
da prisdo do segurado e de constar do critério constitucional de baixa renda, a ser aferido
anualmente por portaria ministerial.

Atualmente, segundo o art. 5] da Portaria Interministerial TP/ME n. 12, para ser
considerado de baixa renda, a pessoa presa ndo pode receber mensalmente mais de R$ 1.655,98,
considerando a média dos salarios de contribui¢do apurados no periodo dos 12 meses anteriores
ao més de recolhimento a priséo. Por fim, o valor atual do auxilio recluséo é de R$ 1.212,00 e
sera devido, em regra, desde 0 momento da priséo do segurado ate sua soltura (salvo as excecoes
previstas na Instru¢do Normativa n. 77/2015 do Instituto Nacional de Seguridade Social).

Deste modo, a partir deste cenario, identifica-se que a concessao do auxilio reclusdo esta
sujeita a diversos requisitos legais que o restringe significativamente, de maneira a garantir uma
prestagdo positiva do Estado apenas em situacOes especificas de vulnerabilidade e de
necessidade. Segundo o Boletim Estatistico da Previdéncia Social divulgado em agosto de 2022
(GOVERNO FEDERAL, ago. 2022, online), o auxilio reclusdo corresponde a 0,17% dos

beneficios concedidos e o valor com ele gasto corresponde a 0,14% do dispendido com
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beneficios previdenciarios, o que demonstra sua insignificancia no cébmputo financeiro dos
beneficios concedidos pelo Estado.

Diante disso, é possivel identificar que os institutos da saida temporéria e do auxilio
reclusdo sdo encaixes perfeitos do Estado ao modelo garantista desenhado por Luigi Ferrajoli
e, sob esta Otica, acolhidos pela Constituicdo Federal dentre direitos e garantias fundamentais
do cidadao.

3 Medidas judiciais de excecdo na execucdo penal: a demora na avaliacdo de direitos e a
regressao cautelar

Sobre varios aspectos, a execucao penal brasileira fornece vasto material a embasar o
autoritarismo liquido identificado por Pedro Serrano (2020). No que interessa a esta discussao,
destacam-se duas situacGes que demonstram como decisfes judiciais — ou a falta delas —
desnaturam o devido processo legal constitucional: a mora na avaliacdo dos direitos de
progressdo do regime de cumprimento de penas e a regressao cautelar de regime.

Conforme abordado, o sistema progressivo de cumprimento de penas é pilar da
execucao penal brasileira, ou seja, de tempos em tempos, cumprido também um requisito
comportamental (art. 112 da LEP), a pessoa presa tem o direito de evoluir no seu regime de
cumprimento de pena, passando de um regime fechado, mais restritivo, para o semiaberto, e
deste para o aberto. Tempo e comportamento sdo, assim, 0s Unicos e simples requisitos legais,
demonstrados por meio de meros célculos matematicos e certiddo expedida pelo diretor do
estabelecimento prisional.

Todavia, a demora para analisar pleitos liberatdrios, sustentada pela burocracia e pelo
mau funcionamento dos drgdos jurisdicionais responsaveis por acompanhar a execucao de
penas, concretiza um cendrio de violacGes de direitos, que produz, no mais das vezes, um
excesso No cumprimento das penas e no exercicio do direito de cumpri-las progressivamente,
ou seja, 0 recluso permanece preso por tempo maior exigido por lei (CACICEDO, 2016,
online).

Em pesquisa realizada por Nathalia Muzzi Grecco Pimentel (2022, p. 293 e ss), é
possivel identificar o cenario quase “cadtico” enfrentado pelos processos nas Varas de
Execucdo Penais. Segundo o estudo, em nenhum dos processos de execucdo analisados pela
autora a pessoa presa progrediu de regime na data correta; na maior parte dos casos, houve

atraso de mais de quatro meses. Observa-se um quase descumprimento quase sistémico do art.
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112 da LEP, além da negligéncia aos principios da legalidade, da duracéo razoavel do processo
e da dignidade humana.

Além de uma lentiddo quase sistémica, burocréatica, dos processos de execucgédo penal,
que parece incapaz de ser solucionada pelo Poder Judiciario, outra situacdo diagnosticada nos
processos de execucdo penal foi a “regressao cautelar de regime”, baseada em um “poder geral
de cautela” do 6rgdo jurisdicional.

Em resumo, a regressdo de regime de cumprimento da pena esta prevista no art. 118 da
Lei de Execucdo Penal, podendo ser decretada a partir da pratica de fato (“falta grave” ou crime
doloso) apto a romper a confianca depositada pelo Estado no institucionalizado, no seu plano
ressocializador legalmente assumido. Para tanto, sabedor dos efeitos praticos dessa decisdo —
na maioria das vezes resultante em encarceramento —, o legislador exigiu a oitiva prévia do
condenado, nos termos legais.

Contudo, ndo obstante a regulacdo legal, os Tribunais brasileiros tém inovado, ao
estabelecerem hipotese de medida cautelar restritiva de liberdade ndo prevista em lei
(“regressao cautelar”), sem para tanto realizar qualquer oitiva do sentenciado.

Trata-se de construcdo jurisprudencial (STJ, RHC 125839) fundamentada em um
suposto “poder geral de cautela”, subjetivamente previsto nos deveres do juiz de zelar pelo
correto cumprimento da pena (art. 66, VI, da Lei de Execugéo Penal).

Porém, ao assim decidir, o Poder Judiciario afasta o principio da legalidade da execucéo
penal, resultando em uma situacao paradoxal: justamente no momento maximo da manifestacéo
do poder punitivo estatal (CACICEDO, 2020, online), este seria menos regulamentado e
limitado, algo que afronta a l6gica argumentativa.

Por hipdtese cientifica, imagina-se um cidaddo “x” que comete o delito “y”. Nesse
momento, emerge o principio da legalidade a exigir: a) que o cidadao “x” saiba que aquele fato
praticado corresponde ao tipo penal “z”, com a pena em abstrato “w” (legalidade penal); b) que
tenha conhecimento de que o caminho a ser percorrido até sua sentenga sera o “j”, inclusive
com as possibilidades previstas em lei de medidas cautelares restritivas de liberdade, enquanto
ndo transitada em julgado sua condenacdo (legalidade processual penal) e; c) que, caso
condenado, sua pena serd executada da forma “yz” (sistema progressivo), com todas as
hipdteses de aprisionamento previstas em lei (legalidade executoria), conforme explica Marcos
Salt (2005, online) ao dialogar com a obra de Julio Maier 8.

8 “Isto significa que a execugdo das penas deve se dar de acordo com o previsto normativamente antes do cometimento do
delito (garantia da legalidade executiva). Assim, uma norma legal deve definir, concretamente, o alcance da coergéo que
implica cada pena, as condi¢des qualitativas de seu cumprimento e as possibilidades de modificagdo durante a execugdo”
(SALT, 2005, online).
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Ao se retirar um dos trés itens acima (“a”, “b” ou “c”’), mutila-se um dos pilares de um
direito penal e processual penal garantista: a legalidade. N&o basta ao réu saber que um fato é
crime, mas ele deve saber como e em quais termos é acusado. Tampouco, ndo basta a este
cidadao saber que o fato que Ihe é atribuido a autoria é crime e 0 modo pelo qual sera julgado,
mas ele deve saber também como sera executada sua pena, se condenado. A partir de uma visdo
global e sistémica, a incorporar o direito penal, direito processual penal e execucdo penal, vem
a tona a necessidade constitucional e democratica de se reconhecer como garantia fundamental
a expansdo de todos os preceitos da legalidade para a atividade punitiva estatal, desde o
cometimento do delito até o cumprimento efetivo da pena imposta, passando por todo o
processo de conhecimento.

Somente se a legalidade for atribuida essa completude ¢ que o principio da “méaxima
efetividade dos direitos fundamentais™ sera respeitado e efetivado, eis que, na exata posi¢ao de
José Joaquim Gomes Canotilho (2000, p. 1208): “a uma norma constitucional deve ser atribuido
o sentido que maior eficacia Ihe dé. E um principio operativo em relagio a todas e quaisquer
normas constitucionais, [...] hoje sobretudo invocado no ambito dos direitos fundamentais”.

Na mesma linha, outro argumento se impde. No ambito da execucdo da pena em
concreto, os fatos considerados “falta grave” (art. 51 da Lei de Execucdo Penal) ou como crime
doloso (art. 1° do Codigo Penal) sdo sujeitos ao principio da legalidade, pela prépria legislacédo
que os define, sem necessidade de qualquer esforco interpretativo ou tedrico para sua
compreenséo.

Assumindo esta logica formal, literal, impossivel aceitar que um dos efeitos decorrentes
do cometimento desses fatos (“falta grave” ou crime doloso) ndo esteja expressamente previsto
em lei (como no caso da enfrentada “regressdo cautelar”), assegurando a legalidade como
garantia fundamental ndo sé do cidaddo, mas da propria seguranca juridica esperada no Estado
Democratico de Direito.

A “regressdo cautelar” restaria, ao final, classificada como uma “san¢do para a uma
infragdo sem a previsdo legal”, evidentemente prejudicial ao sentenciado, algo inaceitavel pelo
vocabulo nulla pena sine lege.

Trata-se de verdadeira institucionalizacdo de medida desviante do respeito ao devido

processo legal, como parametro constitucional e convencional® de cunho inquisitorial, oriunda

® CONVENCAO AMERICANA SOBRE DIREITOS HUMANOS. “Art. 9°. Principio da legalidade e da retroatividade:
ninguém podera ser condenado por atos ou omissdes que, no momento em que foram cometidos, ndo constituam delito, de
acordo com o direito aplicvel. Tampouco poder-se-a impor pena mais grave do que a aplicavel no momento da ocorréncia
do delito. Se, depois de perpetrado o delito, a lei estipular a imposicdo de pena mais leve, o delinquente devera dela
beneficiar-se”.
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de uma interpretacdo deslocada da natureza do processo penal e, assim, do processo de
execucgdo penal, como garantia e direito fundamental de todo o cidaddo no Estado Democrético
de Direito brasileiro.

Portanto, a demora em julgar pleitos de progressdo de regime e a solidificacdo da
“regressao cautelar de regime” sdo exemplos identificaveis (ndo reconhecidos e ndo declarados
como desviantes) do atual panorama fatico, bem distante do “discurso ficcional” promovido e

que prevalece a respeito do sistema de execuc¢éo penal no Brasil.

Concluséao

1 Ficgéo, na licdo de Jorge Esquirol, ndo significa necessariamente que uma afirmacéo
seja falsa, mas que ela traz em si uma ideia operacional ndo declarada.

2 As mensagens que regularmente circulam nas redes sociais sobre as saidas temporarias
e 0 auxilio reclusdo e que acabam influenciando o comportamento das pessoas e 0 proprio
cenario eleitoral, ndo passam de discursos ficcionais, ja que, embora ndo sejam totalmente
inveridicas — pois ambos possuem existéncia concreta — sdo enviadas com a ideia operacional
de aumentar o medo na populacdo, medo esse direcionado ao “inimigo”, reconhecido no Brasil
nos jovens negros encarcerados.

3 Os institutos das saidas temporarias e do auxilio reclusdo sao identificaveis no Estado
Garantista, conforme desenhado por Luigi Ferrajoli, donde se extrai que o Estado possui uma
funcdo negativa, ou seja, a de ndo adentrar na liberdade das pessoas indevidamente ou, quando
devida sua intervencdo, ser paulatinamente diminuida, na medida em que cumpridos seus
objetivos; de outro lado, uma funcgéo positiva, devendo o Estado agir para eliminar diferencas
estruturais e evitar a pobreza, restando o auxilio reclusdo como encaixe perfeito nesta hipotese.

4 Pesquisas e dados oficiais demonstram que, enquanto mais de 96% das pessoas que
obtiveram a permissdo da saida temporaria retornam aos seus estabelecimentos prisionais,
apenas 0,14% do valor gasto pela Unido em beneficios previdenciarios € destinado ao auxilio
reclusdo. N&o se sustenta, portanto, um discurso destinado a identificar no referido auxilio um
fator preponderante na falta de investimento em outras areas essenciais, a exemplo da educacgao
e da salde.

5 Medidas judiciais de excecdo e autoritarismo liquido aparecem para Pedro Serrano a
partir do seculo XXI, quando se observa que o Poder Judiciario, principalmente nos paises de

terceiro mundo e de democracia tardia, desnatura direitos e garantias conquistadas
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historicamente, sem suspenséo ou supressédo formal delas, como ocorre nos Estados de excecao,
ocorridos no século XX, que tem no regime nazista um dos exemplos mais significativos.

6 No plano fatico da execucao penal, 0 excesso de execucao ocorrido a partir da mora
da prestacdo jurisdicional, para avaliar os pedidos de progressao de regime, e a “regressao
cautelar”, decretada sem base legal, sdo exemplos da atuagdo judicial que desnatura as garantias
constitucionais como a legalidade e a duracdo razoavel do processo. Sua legitimacéo pelas
decisbes judiciais pode ser reconhecida como a institucionalizacdo de discurso ficcional,
perfazendo a escolha por uma realidade fatica operacional ndo declarada.

7 Encerra-se a identificacdo fatica de uma crise de seguranca juridica proporcionada
pelo impeto desviante de decisdes judiciais incompativeis com a regulamentagdo legal da
execucdo penal, a violar direitos e garantias fundamentais, além de estabelecer um estado
liquido de excecdo, baseado em um discurso ficcional de legitimidade, que se impde com o

objetivo de mascarar um sistema operacional ineficaz e inquisitorial.
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