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Luiz Flavio Gomes. STF precisa de simula sobre regime semiaberto

Réu com direito legitimo ao regime semiaberto ndo pode ficar no regime fechado. Nada contribui mais
para a descrenca na legalidade — e, em consequéncia, para 0 desmoronamento do Estado de Direito —
gue o descumprimento dalei por ato intencional e caprichoso do juiz. Barbarie € nome do fenébmeno. O
artigo 185 da L e de Execucdo Pena é muito claro: “Havera excesso ou desvio de execucdo sempre que
algum ato for praticado além dos limites fixados na sentenca, em normas legais ou regulamentares’. A
regraé cristalina. S0 ndo avé o juiz tiranico, aculturado consoante a forma mentisinquisitiva, que ndo a
guer enxergar. Montesquieu (secundado por Beccaria— vejanosso livro Beccaria, 250 anos) jadizia
gue toda pena desnecessdria ou excessiva € despética. Hailegalidade gritante e berrante, passivel de
Habeas Cor pus e indenizago civil, quando o réu, com direito ao semiaberto, continua recolhido no
regime fechado, por falta de vaga ou inexisténcia do estabel ecimento penal adequado.

SO em paises periféricos e atrasados (como o Brasil) alguns juizes ainda ndo perceberam que em matéria
de cobranca de impostos, de respeito a propriedade com sua funcéo social e de liberdade das pessoas,
tanto o Estado como o Estado-juiz s6 pode agir dentro da legalidade absolutamente estrita. Com os
excessos do poder estatal ndo se brinca. 1sso € assim, nos paises avancados, desde 1215, quando os
nobres impuseram a Magna Charta ao Rel Jodo Sem Terra. Asleis estabel ecidas, sobretudo nessas
areas, valem irrestrita e igualmente para todos; ndo podem jamais ter aplicacéo classista, racista ou
preconceituosa. Direito conquistado legitimamente € direito, que o juiz tem obrigac&o constitucional e
moral de reconhecer, pouco importando se o seu titular € branco ou negro, pobre ou rico. O mais
deplorével dos vicios de um Estado democrético consiste na existéncia de juizes tomados pela cegueira
deliberada do preconceito (racista ou classista).

A barbaridade e excentricidade de n&o respeitar alei que fundamenta o direito ao regime semiaberto esta
sendo convalidada por incontaveis juizes convicta ou incidentalmente torquemadas (Torquemadafoi o
Procurador Geral da Inquisicdo na Espanha, no final do século XV). Essa grave e repugnante anomalia,
que significaria aimediata suspensao do juiz em paises civilizados, esta ocorrendo em duas situacoes:

(a) milhares de réus estdo no regime fechado mesmo depois de terem cumprido o tempo legal necessario
bem como outros requisitos legais para a progressao ao regime semiaberto; (b) outras centenas de réus ja
sdo condenados inicialmente ao regime semiaberto e continuam aguardando vaga no regime fechado.

Quando os réus da Acédo Penal 470, o processo mensal&o (gente com status), com direito ao regime
semiaberto, foram parar no regime fechado, por decisdo de Joaquim Barbosa, o ministro do STF, Marco
Aurélio, afirmou: “1sso é impensavel; trata-se de decisdo desfavoravel para o condenado, que ndo pode
arcar com aineficiéncia do Estado, por falta de aparelhamento”. Solucédo sensata aventada pelo ministro:
0 paciente devera cumprir pena no regime aberto até que sobrevenha estabel ecimento pena adequado ou
avaga. E disso que o STF vai cuidar nesta semana, visto que na sua pauta esta a edi¢do de mais uma
Sumula Vinculante (57), por proposta da Defensoria Publica Geral da Uni&o, apoiada pela Conectas e
vérias outras entidades, que teria o seguinte teor: “O principio constitucional daindividualizacgo da pena
impde sgja esta cumprida pelo condenado em regime mais benéfico, aberto ou domiciliar, inexistindo
vaga em estabel ecimento adequado, no local da execucdo”.
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Quando o Estado brasileiro ndo cumpre sua parte (construcéo de presidios adequados), superlotando os
presidios de forma al oprada (507% de aumento na populacéo carceraria de 1990 a 2013, contra 36% de
aumento nos habitantes do pais), € evidente que o réu ndo pode arcar com sua liberdade por essa
negligéncia estatal. O “contrato socia” (Locke, Hobbes, Rousseau) foi concebido para o Estado garantir
a seguranca de todos, néo para se transformar em algoz despético da liberdade do cidad&o. Em junho de
2013 contdvamos com 77.488 presos no regime semiaberto (13,4% do total de presos), para’50.671
vagas (1,5 presos para cada vaga). O déficit, inteiramente de responsabilidade do Estado, € de 26.817
vagas. Por incuria do poder publico ndo pode pagar o réu que conquistalegalmente o direito ao
regime semiaberto. Nao havendo vaga, deve-se deferir a progressao per saltum (saindo o preso do
regime fechado para o aberto, em virtude do desleixo estatal). Forte jurisprudénciado STJ (HC 227.960-
MG; HC 196.438) e do STF (HC 94.526/SP, HC 94.829/SP, HC 96.169/SP, HC 77.399/SP) ampara esse
entendimento.

O Estado que prende muito tem o dever de cumprir esmeradamente todas as leis relacionadas com a
prisdo, cabendo aele arcar com o 6nus (inclusive popular) da sua desidia. O que ndo pode € o Estado-
juiz assumir o papel de carimbador das violagdes dos direitos fundamentais praticadas a céu aberto pelo
poder publico, que esta negando vigéncia a Constituicdo Federal (artigo 5°, incisos XLVI, XLVIIl e
XXXV1I), atodos os tratados internacionais que cuidam da dignidade de todos os humanos, ao Codigo
Penal (artigos 33 e 35) eaLei de Execucbes Penais (artigo 110 e seguintes, destacando-se o art. 185).

O tema, agora, constitui objeto do RE 641320, que tramitano STF, com carater de repercussao geral.

V arias audiéncias publicas foram realizadas e é cada vez mais crescente o nimero de habeas corpus para
discuti-lo. Gilmar Mendes (relator do caso) ponderou gque “N&o se cuida de um problema pontual .
Somente em S&o Paulo, por exemplo, ha cercade 6 mil presos que teriam direito a progressao de regime
para 0 semiaberto e nele ndo encontram por falta de estrutura adequada’.

As condicdes prisionais no Brasil sdo inaceitaveis e aberrantes, mas tudo se agrava quando se sabe que,
segundo dados apresentados pela ONG Contas Abertas, relativos ao Funpen (Fundo Penitenciério
Nacional), somente metade dos recursos do fundo foi utilizada na construcéo ou melhoria de presidios.
Héa verba e mesmo assim o Poder Executivo ndo cumpre seu dever que proporcionar o nimero de vagas
necessario para o cumprimento dalei. Com amaior urgéncia possivel compete ao STF assumir sua
responsabilidade constitucional para regulamentar o assunto numa Simula Vinculante, garantindo a
seguranca juridica, a ndo multiplicacdo de processos assim como a certeza de que a pena sgja cumprida
nos termos da lei vigente, porque é assim que se faz respeitar a dignidade humana. E inadmissivel que o
réu arque com as consequéncias das brutais falhas estatais.
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