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1 Consideracdes iniciais

Nos ultimos anos, é notdvel a mudancga de postura do Poder Judiciario brasileiro, especialmente nas
Cortes superiores que, diversamente do periodo inicial da redemocratizagédo, ndo mais se limitam a
uma discreta atuacao e passam a refletir a opgao politica da atualidade, certamente resguardada
pela Constituicdo Federal de 1988: n&o s6 garantir, mas também efetivar direitos fundamentais.*

No presente estudo, ndo se questiona a essencialidade do papel do Poder Judiciario na defesa e
concretizacdo de direitos individuais garantidos constitucionalmente. Ao contrario, procura-se
examinar os efeitos nefastos para os direitos fundamentais de postura ativista, particularmente
identificada no STF.

A perspectiva de ativismo judicial adotada, para analise do tema proposto, consiste na atuagéo da
jurisdicdo constitucional como um 6rgdo que passa a concentrar em si "a realizacdo de uma
moralidade politica, exorbitando sua fungéo”.”

Em 2015, o STF, ao apreciar um dos pedidos de progressédo de regime da APn 470 - conhecida
"mensaldo"” -, deixou de concedé-la sob o fundamento de que o condenado era inadimplente em
relagdo a pena de multa a ele imposta. A progressao foi indeferida por decisdo monocratica proferida
pelo Min. Luis Roberto Barroso, sobre a qual se interp6s agravo regimental, e levada a Plenario
(Execucdo Penal 12/2015),% acabou por prevalecer a tese inicial.

Os principais pontos explorados na decisdo em apreco, como justificagBes da vinculacdo feita entre
progressdo e pagamento da pena de multa, estdo abaixo delimitados, nos itens do presente artigo,

seguidos dos respectivos comentarios. o
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2 Pena de multa e criminalidade econd6mica

Destaca-se na decisdo em exame, o papel exercido pela pena de multa em sede de criminalidade
econdmica, considerada como de maior relevancia "do que a pena de priséo - que, nas condi¢des
atuais, é relativamente breve e ndo é capaz de promover a ressocializacéo -, cabe a multa o papel
retributivo e preventivo geral da pena, desestimulando, no proprio infrator ou em infratores
potenciais, a conduta estigmatizada pela legislagédo penal”.

Evidentemente, como auténtica espécie de sancao criminal pecuniaria, a pena de multa deve cumprir
as finalidades que lhe sdo inerentes, e pode ser aplicada cumulativa ou alternativamente a pena
privativa de liberdade.*

A depreciagdo patrimonial imposta ao individuo condenado ao pagamento de uma pena de multa
um "instrumento préatico de realiza¢do do conceito e dos fins da pena, do mesmo modo que o é a
liberdade do sujeito nas penas privativas de liberdade".®> Em outras palavras: a diminuicdo do
patriménio decorrente da multa penal esta para a realizacao de suas finalidades, como a restricdo da
liberdade de locomocdo estd para o atendimento aos objetivos da pena privativa de liberdade
imposta.

A progressao de regime, de sua vez, € um instituto préprio da pena privativa de liberdade. Esta
Ultima pode ser cumprida em diferentes regimes penais (fechado, semiaberto e aberto), cuja privagéo
de liberdade é variavel: no regime fechado, a liberdade individual é tolhida de modo completo,
enquanto que nos regimes semiaberto e aberto, prevalece o estado de semiliberdade. A passagem
do regime mais severo para 0 mMenos gravoso consiste no cumprimento progressivo da pena
privativa de liberdade, que n&o se relaciona com o pagamento da pena de multa.

Tal como ocorre com a pena privativa de liberdade, o adimplemento da multa penal é de suma
importancia para o cumprimento de suas finalidades. Mas é imperioso evidenciar que a pena de
multa e a privativa de liberdade s@o sancdes distintas e, de conseguinte, ndo s6 a determinagéo de
cada uma delas se faz de diferentes modos, mas também a sua execucao.

Na justa aplicacdo da pena de multa é importante o sistema que leva em consideracéo a gravidade
do injusto e a situagdo econdmica do apenado (dias-multa), pois somente dessa maneira € possivel
se chegar a um quantum final atendendo ao principio da proporcionalidade.®

De outro lado, a dosimetria e a execucdo da pena privativa de liberdade ndo se pautam em estratos
socioecondmicos - ou, a0 menos, nao deveriam fazé-lo.

As numerosas diferencas existentes entre a pena de multa e a privativa de liberdade, tanto nos
aspectos praticos, como na forma de se buscar a concrecéo de seus fins, impdem que a vinculacao
feita entre multa e progressao, para além de absurda, vem a ser flagrantemente inconstitucional por
violar a individualizacdo da pena e o principio da legalidade penal.

A individualizacdo da pena tem respaldo constitucional explicito (art. 5.°, XLVI, da CF/1988
(LGL\1988\3)), e significa a retribuicdo, por meio de uma pena concreta e adequada ao mal causado
pelo delito e a personalidade do agente, desenvolvendo-se nas fases legislativa, judicial e executéria,
" Individualizar a pena significa adequéa-la ao individuo condenado em uma sentenca penal, levando
em conta, obviamente, o fato delitivo por ele praticado.

O ajustamento da pena concreta ao individuo, ja determinada judicialmente, deve acompanhar toda
a execucao penal. Alids, como bem se afirma, é na fase executdria que a individualizacdo comeca a
atuar sobre o condenado, matéria também regida pelo principio da legalidade.®

Efetivamente, por se tratar da etapa em que o individuo comeca a sentir os efeitos reais da
condenacdo, a firme observéancia ao principio da legalidade mostra-se inarredavel.

A execucdo penal €, ao mesmo tempo, jurisdicional e administrativa, ou seja, exercida pelo Poder
Judiciario e pela Administragdo Publica. O controle jurisdicional da execucgéo penal ndo é absoluto.’
Ainda que as restricdes mais severas a tolhida liberdade individual sejam provenientes de decis6es
judiciais, a exemplo da concesséao ou vedacédo a progressao de regime, livramento condicional etc.

O exercicio do poder disciplinar no ambito do estabelecimento prisional e a atividade jurisdicignal ng
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execucdo penal devem ser conduzidos pelo principio da legalidade, sobretudo no que tange as
interferéncias mais incisivas sobre a liberdade individual.

A importancia conferida pela Constituicdo Federal a regulagdo legal da execucédo penal é inconteste,
extraida da propria individualizacdo da pena (art. 5.2, XLVI), quando se afirma que a lei regulard a
individualizac@o da pena, bem como da instru¢@o abstrata e aplicavel a todas as areas do direito
contida no art. 5.°, II: "ninguém ser& obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em
virtude de lei".

Do exposto, infere-se que as resolu¢cdes tomadas no contexto da execucdo penal ndo ficam
submetidas ao puro arbitrio judicial ou administrativo. A progressao de regime € um instrumento de
individualizacdo da pena disciplinado por lei e ndo comporta tergiversacdes irresponsaveis,
principalmente se essas implicam em supressao de garantias.

Além disso, salienta-se que nenhuma espécie de sancdo penal (multa, privativa de liberdade,
restritiva de direitos) deve ter sua aplicacao inicial e execucéo dirigidas exclusivamente a finalidades
preventivas, especialmente as que implicam no despertar de um sentimento coletivo de intimida¢éo
(prevengéo geral negativa), ou de reconcilia¢cdo social com a norma penal, decorrente da reafirmagéo
normativa (prevencao geral positiva).

Vé-se, nesse primeiro item, que a decisdo do STF faz perfunctéria mencéo ao aspecto retributivo e
preventivo geral da pena, com meng¢éo ao preconizado pelo art. 59 do CP (LGL\1940\2), que destaca
0 juizo acerca da necessidade de reprovacao e prevencgédo do crime. De acordo com esse cenario, as
finalidades da pena de multa se refletem na execucdo da pena privativa de liberdade, como se
ambas fossem uma coisa s0, indissociaveis.

Sobreleva aqui frisar que as finalidades retributivas e preventivas da pena de multa dizem respeito a
sua imposicdo e execucdo, independentemente da individualizacdo da pena privativa de liberdade
(progresséao de regime). A consequéncia do raciocinio empregado na decisdo em exame € que uma
espécie de sancdo penal seja utilizada para que outra, aplicada cumulativamente, cumpra seus
objetivos.

Demais disso, em um Estado democratico de direito, sé se pode falar em retribuicdo juridica
vinculada a ideia de pena justa, que tem na culpabilidade o seu fundamento e limite.'® A partir dai, é
inegavel que a retribuicdo se torna em um instrumento habil a prevencéo geral e especial, visto que

tdo somente a pena proporcional a magnitude do injusto e a culpabilidade do autor é capaz de
atender legitimamente os auspicios preventivos.**

Negar o direito a progressao na pena privativa de liberdade, a pretexto de fazer valer as finalidades
retributiva e preventiva geral da pena de multa, € o0 mesmo que atestar a incompeténcia estatal na
administragdo da justica para buscar, pelos meios legais ja existentes, a satisfagdo da punicao
pecuniaria imposta.

Outrossim, a manipulacdo do cumprimento da pena privativa de liberdade (progressdo) como meio
de coercdo para pagamento da multa, esvazia a ideia de multa alternativa:'> se ndo ha pena de
reclusdo ou detencdo aplicada cumulativamente, o Estado deve utilizar os instrumentos ja
disponiveis para buscar o pagamento da multa penal. Isso significa que tais meios existem e podem
ser aplicados, sendo despiciendo o reflexo na execucdo da pena privativa de liberdade. Tal
constatacdo é ratificada pela atual impossibilidade de conversdo da pena de multa em detencéao.

N&o se refuta, portanto, a importancia politico-criminal da pena de multa. Ao contrario, trata-se de
reforcar a mais significativa funcdo politico-criminal destacada na atualidade, que é, reitera-se,
operar como substitutivo das penas privativas de liberdade de curta duracdo.”® Em definitivo, o
objetivo da multa penal ndo é recuperar a confianca social no Poder Judiciario acerca do tratamento
"mais severo" dedicado aos condenados por crimes econdmicos, como também ndo é missdo da
pena privativa de liberdade a satisfacdo da pena pecuniéria.

Em verdade, o raciocinio empregado € enganoso e imprudente, pois a constante busca pela
concretizacdo dos fins da pena leva a crer que o Poder Judiciario pode e deve criar novos
instrumentos para coibir o condenado a solver o valor determinado como sanc¢éo penal.

Além disso, cumpre indagar: atribuir a pena privativa de liberdade a "missédo" de fazer COMp AR
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multa penal seja paga, retardando a progressdao de regime, constitui-se efetivamente em
procedimento habil a buscar o cumprimento das finalidades da pena de multa referidas anteriormente
(retribuicdo e prevencao)? Uma espécie de sangdo criminal pode cumprir indiretamente os fins de
outra?

Para que a pena, no curso de sua execugado, consubstancie justa retribuicdo e, assim, seja capaz de
cumprir objetivos preventivos, é preciso que os direitos e garantias individuais sejam respeitados de
forma intransigente. Sem excecéo e a latere.

A progressado no ambito executdrio da pena privativa de liberdade vem a ser meio imprescindivel de
sua individualizacdo, baseada no merecimento em sentido lato do condenado (que abrange o tempo
de pena ja cumprida e mérito).

Se esse importante instrumento fosse aplicado exclusivamente com lastro em critérios de prevencao
geral, como evidenciado na decisdo em comento, 0s crimes praticados com mais frequéncia no pais
(v.g. patrimoniais) ndo admitiriam a progressdo. Seria provavelmente o caso de um recrudescimento
geral da criminalidade mais frequente, independentemente da extenséo ou gravidade das lesdes a
bens juridicos, o que incluiria incremento das margens penais, criagdo de novas qualificadoras e
causas de aumento, redugdo de garantias processuais, limitacdo de beneficios da execugdo penal
etc.

3 Fixacdo jurisprudencial de regra especifica para progressao de regime

Em geral, para a progressao de regime, exige-se 1/6 de cumprimento da pena em regime anterior
mais severo e atestado de bom comportamento carcerario, definida pelo art. 112 da Lei de Execuc¢éo
Penal (Lei 7.210/1984). Contudo, afirma-se que "nada obstante essa regra geral, a jurisprudéncia
desta Corte tem demonstrado que a analise dos requisitos necessarios para a progressao de regime
ndo se restringe ao referido art. 112 da LEP (LGL\1984\14), tendo em vista que elementos outros
podem, e devem ser considerados pelo julgador na delicada tarefa de individualizacdo da resposta
punitiva do Estado, especialmente na fase executéria. Afinal, tal como previsto na Exposi¢cdo de
Motivos da Lei de Execugéo Penal, ‘a progressdo deve ser uma conquista do condenado pelo seu
mérito’, ‘compreendido esse vocabulo como aptiddo, capacidade e merecimento, demonstrados no
curso da execuc¢do™ (grifo no original).

A regra geral estabelecida no art. 112 da Lei de Execucao Penal s6 pode ser excetuada quando ha
norma juridica especifica disciplinando a mesma matéria (e ndo matéria semelhante). Assim, pela
regra geral, os requisitos formais da progressdo de regime s&do: cumprimento de 1/6 da pena no
regime anterior e atestado de bom comportamento carcerario (art. 112 da LEP (LGL\1984\14)); como
requisito material, tem-se o mérito do condenado (art. 33, § 2.°, do CP (LGL\1940\2)).

Como regra especifica de progressdo para crimes hediondos, o art. 2.°, § 2.°, da Lei 8.072/1990
assinala que o cumprimento da pena passa a ser de 2/5, se o réu era primario, 3/5, se reincidente.
Na mesma linha, tratando-se de crimes contra a administracdo publica, a progressédo depende
também da reparacdo do dano ou devolucdo do produto (art. 33, § 4.°, do CP (LGL\1940\2)).

N&o ha normativa especifica para crimes econdmicos ou prejudiciais aos cofres publicos, que vincula
a progressdo de regime ao pagamento da pena de multa, apta a complementar ou substituir a
previsdo geral.

Sabe-se que o mérito do condenado (requisito material da progresséo) ndo se esgota na verificagao
do tempo de pena executada em regime anterior e atestado de bom comportamento carcerario."
Outros elementos, concernentes ao merecimento e capacidade do condenado para prosseguir em
regime mais brando, podem ser auferidos pelo juiz da execucao.

Nada obstante, certo é que, cumpridas todas as exigéncias legalmente previstas, a progressao nao
pode ser afastada em razdo do inadimplemento da pena de multa.

Assim, ha claramente relagéo conflituosa: direito a progresséo versus orientacéo politico-criminal que
da preferéncia ao pagamento da multa penal, em razdo de sua natureza pecuniaria, nos casos de
crimes prejudiciais ao erario.

N&o é razoavel, em tal conflito, sacrificar a liberdade individual e a individualiza¢éo da pena,F%ld%as
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orienta também pela progresséao, além do principio da legalidade, em uma decisdo de fragil e de
inconvincente fundamentacéo juridica, em grande parte falaciosa.

Tem-se ainda que a analise do caso ndo pode ser reduzida a auséncia de um elemento que sequer é
exigido legalmente para a progressao. E possivel que outras circunstancias complementem mérito
do condenado e afastem ou confirmem possibilidade de progresséo.

O principio da legalidade, ardua conquista da humanidade contra o arbitrio estatal em sua
intervencdo na esfera de liberdade individual, ndo pode de modo algum ser relegado a segundo
plano, alocado apdés a necessidade de se comprovar publicamente a severidade com que séo
tratados os condenados pela pratica de crimes lesivos aos cofres publicos.

N&o é demais lembrar as licBes de Beccaria, para quem ¢é perigosa a ideia de se buscar o espiritoda
lei, porque isso conduz a uma "tempestade de opinides". Além dos individuos possuirem pontos de
vistas distintos entre si, muitas vezes 0 mesmo homem altera o préprio ponto de vista com o tempo.
Portanto, o alcance do espirito da lei esta vinculado a uma "boa mé légica do juiz, dependendo,
ainda, da influéncia de suas paixdes, e tantos outros fatores que modificam a perspectiva de cada

objeto no pensamento humano".*

A decisao ora analisada constitui exemplo notério de aviltamento do principio da legalidade, quando
se transforma o espirito da lei em livro de paginas em branco, no qual pode ser inserida ndo importa
gue narrativa habil a contentar o espirito de quem o escreve. Dito de outro modo: a busca pelo
espirito da lei converte-se em pretexto para que o julgador se transforme propositalmente em
legislador.

4 Precedente judicial: progressédo de regime e pagamento da multa penal

Dois precedentes séo utilizados para fundamentar a deciséo: o primeiro vem a ser a declaracdo de
constitucionalidade do art. 33, § 4.°, do CP (LGL\1940\2), que vincula a progresséo de regime para
condenados a crimes contra a administracéo publica a reparacdo do dano ou devolucao do produto.
Afirma-se que o referido dispositivo também n&o consta do elenco de requisitos previstos no art. 112
da LEP (LGL\1984\14) e, no entanto, é exigivel para a progresséao.

Outro precedente consignado € a decisdo que entende como facultativa a realizacdo do exame
criminolégico para a progressao de regime para condenados a crimes hediondos (entendimento
sumulado - Sumula Vinculante 26), apesar de ndo estar mais entre as exigéncias legais previstas
para esse beneficio da execucéo (art. 112 da LEP (LGL\1984\14)).

De acordo com a decisdo, os dois precedentes citados "demonstram que o julgador, atento as
finalidades da pena e de modo fundamentado, esta autorizado a lancar méo de requisitos outros, nao
necessariamente enunciados no art. 112 da LEP (LGL\1984\14), mas extraidos do ordenamento
juridico, para avaliar a possibilidade de progressdo no regime prisional, tendo como objetivo,
sobretudo, o exame do merecimento do sentenciado” (sem grifo no original).

N&o convence o argumentado na primeira decisdo, por duas razfes: a primeira diz respeito a
exigéncia de reparacdo do dano para progressdo de regime, em caso de condenacdo por crimes
contra administracdo publica, ndo viola o principio da legalidade, tem respaldo legal (no art. 33, § 4.°,
do CP (LGL\1940\2)). Ao contrario, o adimplemento da pena de multa ndo é requerido para a
progressdo de regime em hipétese nenhuma prevista no ordenamento juridico brasileiro. A segunda
consiste na constatacdo de que a pena de multa ndo é reparacao do dano ou devolucéo do produto,
como dispBe o mencionado preceito legal. Logo, séo duas situacdes totalmente distintas.

Dessa forma, exigir como critério da progressdo o pagamento da multa penal, comparando-o ao
disposto no art. 33, § 4.° do CP (LGL\1940\2), acerca da reparacdo do dano, implica menoscabo
flagrante aos principios da legalidade penal e da seguranca juridica.

Trata-se de um claro exemplo de ativismo judicial, entendido como "um problema eminentemente
hermenéutico, relacionado a invasédo das preferéncias ideologicas dos julgadores nas decisGes
judiciais".*®

Dentre as formas de manifestacao de ativismo judicial apontadas pela doutrina, 0 que se verifica na
decisdo ora analisada é a "fundamentacdo deficiente, a mascarar inadmissivel discricionaggéjqugg
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judicial ndo vinculada".*’

O Poder Judiciério, arvorando-se no direito de criar condi¢des legais teoricamente mais "adequadas”,
usurpa funcéo tipica do Poder Legislativo e macula o Estado Democrético de Direito.

Para além do exposto, reitera-se: a pena de multa em nada se assemelha a reparacéao, restituicéo,
indenizacéo ou outra forma de responsabilidade civil derivada do delito. Como san¢&o pecuniéria, a
pena de multa importa em reducdo do patriménio do individuo de forma direta e, apenas
indiretamente, reflete-se em sua liberdade.” Em raz&do disso, ndo raro se faz criticavel confusdo
entre fins por ela perseguidos e a reparacdo do dano causado pelo delito. E dizer: a multa penal ndo
tem por finalidade recompor o prejuizo suscitado & vitima (ou sua familia) pela pratica delitiva. O
motivo de ser da perda patrimonial proveniente da multa ndo é a reparagdo, restituicdo ou
indenizac&o, mas a imposicéo retributiva juridica.® Pena e responsabilidade civil derivada do delito,
conquanto originadas de um mesmo fato real, tém bases completamente distintas: a pena de multa
esta fundamentada no injusto penal culpavel, ao passo que as formas de responsabilidade civil se
baseiam em um dano ou perda identificavel, propiciada pelo injusto penal.?

No que diz respeito as formas de responsabilidade civil mencionadas, destacam-se a restituicdo e a
reparacdo (previstas no art. 33, § 4.°, do CP (LGL\1940\2)). A primeira consiste na devolugéo,
entrega da coisa subtraida ao possuidor legitimo ou proprietario; a reparagao, ao contrario, pode ser
feita por uma obrigacdo de dar, fazer ou ndo fazer?® O adimplemento da multa penal ndo esta
abarcado por tais hipéteses.

A respeito da decisdo que determina a facultatividade da realizacdo do exame criminologico para
progressdo em crimes hediondos (Sumula Vinculante 26), emerge como equivocado o raciocinio
utilizado porque o exame criminolégico sequer poderia ser exigido para a progressdo em crimes
hediondos.

N&o se questiona a necessidade ou ndo da progressao ser regulada de modo diverso, mais restrito,
em sede de delito econdbmico, mas sim a competéncia de quem deve fazé-lo. Ora, se o legislador
retira do ordenamento juridico a realizagdo do exame criminolégico como um dos meios para se
atingir a progressao (com a modificagdo do art. 112 da LEP (LGL\1984\14)), ndo cabe a nenhuma
insténcia do Poder Judiciario "ressuscita-lo". Nem para crimes hediondos, que, alias, € um catalogo
"em aberto" no direito brasileiro.””

Insta ainda que, mesmo com a possibilidade, erroneamente prevista na Simula 26, de determinagéo
judicial pela realizagcdo desse exame na progressao em crimes hediondos, fora das hipo6teses legais
do art. 112, aquela se refere especificamente a esses Ultimos. Diversamente, a decisdo que veda a
progresséo pela inadimpléncia da multa penal trata de crimes néo assim rotulados (de hediondos).

Na realidade, quando se utiliza tal precedente sumulado do exame criminolégico para justificar o
Obice a progressao, justifica-se uma manifestacéo de ativismo (pela violacdo da legalidade penal)
com outra. Portanto, ambas representam a tendéncia de uma parcela do Judiciario, que insiste em
extrapolararbitrariamente suas lidimas funcdes.

Por fim, sdo todos inconvincentes os argumentos verificados nas conclusdes exaradas, nas quais se
justifica a utilizagdo de instrumentos ndo previstos expressamente no art. 112 da LEP (LGL\1984\14),
mas "extraidos do ordenamento juridico” para fazer cumprir as finalidades da pena e formar o quadro
gue diz respeito ao merecimento do condenado.

Convém salientar e esclarecer que o Judiciario ndo pode lancar mao de quaisquer elementos,
indiscriminadamente, mesmo que existentes no ordenamento juridico para outras finalidades. Caso
contrario, chega-se ao absurdo, por exemplo, de se determinar a reparacao do dano ou restituicao
da coisa para a progressdo de regime a condenados por crimes de roubo e furto, apenas porque tal
requisito esta presente no ordenamento juridico (art. 33, § 4.°, do CP (LGL\1940\2)), e reflete maior
merecimento do condenado.

Alids, o mérito do condenado, requisito exigido legalmente para a progresséo, ndo pode ser auferido
pelo cumprimento da pena de multa imposta cumulativamente. S&o penas autbnomas e de distinta
natureza. Nao é possivel manipular o seu contetdo de forma desfavoravel ao réu, ampliando o rol de
impedimentos da progressao.
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O mérito se encontra no Cadigo Penal (art. 33, § 2.°), mas deve ser interpretado em conjunto com o
bom comportamento carcerario (art. 112 da LEP (LGL\1984\14)). Esse Ultimo esta certamente
inserido no conceito de merecimento, mas o contrario ndo é valido.

Como afirmado, nem sempre a boa conduta do condenado durante execucao da pena, atestada pelo
diretor do estabelecimento carcerario, basta para a progressdo. O merecimento, portanto, congrega
"outros elementos necessarios para a formulacdo de um juizo mais perfeito versando sobre o

conceito de mérito em razédo das peculiaridades préprias da hipétese sob exame".”

Trata-se de elemento a ser valorado pelo juiz da execucdo com certa margem de discricionariedade,
mas ndo comporta dila¢des infinitas e arbitrariedade, tais como desafortunadamente refletidas na
decisdo tracejada do Pretdrio Excelso. Isso porque o mérito € um elemento de contelido material da
progressdo e diz respeito aos atos praticados pelo condenado durante a execucdo da pena ho
regime inicialmente fixado.** O pagamento integral da pena de multa certamente agrega, constitui um
dos pontos que conformam o quadro positivo de merecimento.

Porém, obstar a progressao por seu inadimplemento, nhegando o merecimento, independentemente
de outros pontos favoraveis ao condenado na execucdo da pena privativa de liberdade, é conferir a
um requisito supralegal maior legitimidade e forca do que condi¢bes legalmente previstas e
atendidas (atestado de bom comportamento e cumprimento de um sexto da pena).

De modo objetivo: 0 merecimento para a progressédo ndo pode se converter em (mais uma) clausula
genérica, que possibilita a mitigacdo de garantias individuais ndo em razéo de finalidades retributivas
e preventivas atribuidas a sangéo penal, e sim por objetivos outros, afeitos a politica criminal, mas
abertos a qualquer espécie de manifestacdo de oportunidade.

5 Vinculacéo da progressao ao pagamento da multa como instrumento para concretizagcédo da
finalidade de prevencéo geral da pena

De acordo com o entendimento contido no julgado em comento, a sancdo penal de natureza
pecuniaria, em crimes contra a Administracdo Publica e econbmicos em geral, é a "a parte
verdadeiramente severa da pena, a ser executada com rigor". Além disso, afirma-se que a deciséo
"solucionara ndo apenas o caso presente, mas servira de sinalizacdo para todo o pais acerca da
severidade com que devem ser tratados os crimes contra o erario".

Nesse ponto, enfatiza-se a utilizacdo do aspecto simbdlico do Direito Penal: a decisdo que nega a
progressédo de regime ao condenado a crimes que atentam contra os cofres publicos sinalizard, para
todo o pais, que o Judiciario esta "cumprindo o seu papel" e "dificultando a vida dos corruptos". E
dizer: nega-se a progressdo para provar a sociedade que 0s crimes nocivos ao erario, que tantas
vezes revelam a fus@o do publico ao privado, sdo também tratados com severidade pelo Poder
Judiciério.

Destarte, vislumbra-se o excessivo destaque conferido a finalidade de prevencao geral da pena.

Admitindo-se que a liberdade individual seja o instrumento correto para "demonstrar" alguma coisa
para a sociedade, existindo ou nao restricdo justa e condizente com a execucdo da especifica pena
privativa de liberdade, a individualizacdo pode se transformar em puro arbitrio: instrumentalizacdo do
ser humano e espetacularizacdo do sistema penal.

De igual modo, a prevencéo especial positiva acaba por perder seu objeto: se o condenado nédo sabe
guais séo os "méritos" exigidos para a progressdo ou outros beneficios, pouco ou henhum interesse
tem ele em se reeducar e néo frustrar os fins da execucéo.

Ao contrario do que reflete o raciocinio inserto na decisao, é preciso certificar que a pena deve ser
justa retribuicdo voltada & prevencao especial.”®

Todavia, levando-se em conta exclusivamente os fins de estabilizacdo normativa, como parece ser o
intuito (lamentavel) da vinculacéo feita entre progressdo e pagamento da multa, a pena pode ser
imposta e executada ao arrepio do principio da culpabilidade, da individualizacéo e humanidade das
penas.” Isso, seguramente, contrasta com a ideia de justa retribuicdo voltada & prevencéo especial.

Sublinha-se aqui também o caréter falacioso do argumento que aponta a intencao de se restagelece;r
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a confianca da sociedade no Judiciario, e na certeza de punicdo severa para crimes dessa natureza.
Inexiste severidade punitiva em tal deciséo.

Com efeito, a manutencéo do regime semiaberto ndo se aproxima das reivindicacdes sociais por
tratamento mais rigoroso aos crimes contra o erario. Equivocadamente, o senso comum popular
clama por privagdo de liberdade em tais casos. Logo, ndo convence também a ideia de atestar a
severidade com que séo tratados os condenados delitos referidos (delinquéncia econdmica).

Na Republica democratica, o Poder competente para proporcionar tratamento penal diferenciado
para os "crimes de corrup¢ao” e outros que atentam contra os cofres publicos, é ainda, diga-se de
passagem, o Poder Legislativo.

6 Utilizacao de regras e fundamentos préprios do regime aberto: autodisciplina, senso de
responsabilidade e hip6tese de regresséao

Assevera-se que a passagem para o regime aberto "exige do sentenciado 'autodisciplina e senso de
responsabilidade’ (art. 114, II, da LEP (LGL\1984\14)), o que pressupfe o cumprimento das decisbes
judiciais que se Ihe aplicam. Tal interpretacdo é refor¢cada pelo que dispde o art. 36, § 2.°, do CP
(LGL\1940\2) e o art. 118, § 1.°, da LEP (LGL\1984\14), que estabelecem a regressédo de regime
para o condenado que 'ndo pagar, podendo, a multa cumulativamente imposta™ (sem grifo no
original).

O senso de responsabilidade e autodisciplina, mencionados no art. 114, Il, da LEP (LGL\1984\14),
sdo fundamentos da execu¢do da pena no regime aberto. Explicando: como este Ultimo regime
importa menor restricdo a liberdade individual, inclusive com trabalho e estudo desvigiados, faz-se
mister que o condenado demonstre sua aptiddo para tanto.

A insercdo no regime aberto constitui, obviamente, resultado de uma progressdo. Logo, sua
regulamentacdo nédo pode ser interpretada isoladamente, desconsiderando o que dispde a lei acerca
da progresséo de regime.

Por isso, as condicbes do art. 114 da LEP (LGL\1984\14) devem ser interpretadas de forma
sistematica, em conjunto com o art. 112 da referida lei e com o art. 33, § 2.°, do CP (LGL\1940\2),
gue regulam a progressao, pois autodisciplina e senso de responsabilidade ndo sédo expressdes
autoexplicativas.

Nessa perspectiva, nota-se que o inc. |l do art. 114 da LEP (LGL\1984\14) estd claramente
desatualizado, visto que menciona o resultado de exames a que for submetido o condenado, como
indicio de que ele "ir4 ajustar-se, com autodisciplina e senso de responsabilidade, ao novo regime".
O art. 112, como visto, nao mais prevé a realizacdo de exame para a progressao.

Tanto o senso de responsabilidade como a autodisciplina sao realidades que podem ser extraidas do
atestado de bom comportamento carcerario (art. 112 da LEP (LGL\1984\14)). Esse ultimo leva em
conta 0o cumprimento dos deveres legais do condenado (art. 39 da LEP (LGL\1984\14)).”” O
implemento dos deveres reflete bom comportamento carcerario e, de conseguinte, senso de
responsabilidade por parte do apenado.

Considerado isoladamente, o termo senso de responsabilidade se pde carregado de subjetividade.
Porém, deve ser concebido dentro do cumprimento da pena no regime inicialmente determinado. Dai
a importancia conferida ao art. 112 da LEP (LGL\1984\14) para fornecer correto parametro
interpretativo.

Por tal asserto, o ndo pagamento da multa penal certamente ndo presume auséncia de senso de
responsabilidade ou autodisciplina e ndo contamina o merecimento do condenado a progressao.

No concernente ao disposto no art. 118, § 1.° da LEP (LGL\1984\14), que autoriza a regressao
(retorno ao regime anterior mais severo) quando ndo ha adimplemento da pena de multa imposta
cumulativamente, o proprio dispositivo legal contraria o argumento utilizado na deciséo. Vale dizer:
na decisao, infere-se que, se 0 ndo pagamento autoriza a regressao, ele pode também impedir a
progressdo. O equivoco do raciocinio € evidente: ora, se o dispositivo legal em comento permite que
o inadimplemento da pena de multa faca com que o condenado retorne ao regime anterior, significa
gue, primeiramente, ele deve ter progredido. S6 se fala em regressdo do regime aberto para o
semiaberto se ha antes progressao (do semiaberto para o aberto). Pégina 8
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Em outras palavras: s6 é possivel a regressdo do regime aberto para o0 semiaberto pelo
inadimplemento da multa penal, nos termos do art. 118, 8§ 1.°, da LEP (LGL\1984\14) se,
primeiramente, é concedida a progressdo. Por 6bvio, o ndo pagamento da pena de multa é
irrelevante para a progressao de regime, caso contrario, ndo seria considerado como hipotese de
regressdo, que s6 ocorre quando a primeira ja foi concedida. E ilégico conceber que um fator
impeditivo da propria progressdo seja também considerado como causa da regressdo: se 0
inadimplemento obsta a progresséo para o regime aberto, o apenado sequer teria ingressado neste
Ultimo. Logo, ndo poderia regredir.

7 Consideracdes finais

Em remate, entende-se ndo apenas equivocado como atentatorio aos principios da legalidade e
seguranca juridica o entendimento firmado pelo STF no sentido de vedar a progressao do regime
semiaberto para o aberto, com base apenas no fato de que o apenado ndo cumpre a pena de multa
cumulativamente imposta.

O exame do mérito do condenado é elemento de conteddo material que ndo se restringe ao atestado
de bom comportamento carcerario, mas também ndo pode ser embaragcado exclusivamente pelo
descumprimento de uma obrigagdo que ndo esta especificamente prevista para a progressao,
sobrepondo-a, inclusive, aos requisitos legalmente agrupados e alcancados pelo apenado.

E extremamente temerdria a postura ativista verificada em diversos precedentes nos tribunais
superiores. Ainda mais preocupante vem a ser a finalidade motivadora de tal ativismo em matéria
criminal: o atendimento a auspicios populares de maior punibilidade ou severidade na execugao das
penas.

O Poder Judiciario deve ser o espaco juridico em que as incongruéncias legislativas séo dirimidas e
néo refor¢cadas.
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