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RECURSO ESPECIAL N°1.953.607 - SC (2021/0257918-4)

RELATOR : MINISTRO RIBEIRO DANTAS

RECORRENTE : DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE SANTA CATARINA
ADVOGADO : DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE SANTA CATARINA
RECORRIDO : MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SANTA CATARINA
INTERES. : DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO - "AMICUS CURIAE"

EMENTA

EXECU(;AO PENAL. RECURSO ESPECIAL SUBMETIDO AO RITO DOS
RECURSOS REPETITIVOS. REMI(}AO DA PENA. ART. 126, 84°, DA LEP.
TRABALHO E ESTUDO. SUSPENSAO DURANTE A PANDEMIA DE
COVID-19. PRINCIPIO DA INDIVIDUALIZACAO DA PENA. REMICAO.
PROIBICAO DA REMICAO FICTA. SITUACAO EXCEPCIONALISSIMA.
DERROTABILIDADE DA NORMA JURIDICA. ART. 3® DA LEP.
PRESERVACAO DOS DIREITOS. PRINCIPIOS DA DIGNIDADE DA
PESSOA HUMANA, DA ISONOMIA E DA FRATERNIDADE.
DIFERENCIACAO NECESSARIA. PRECEDENTE DA 6 TURMA.
PERIODO DE SUSPENSAO. COMPARECIMENTO EM JUiZO. RECURSO
ESPECIAL PROVIDO.

1. O principio da individudizacdo da pena, previso no artigo 5°, XLVI da
Constituicdo da Republica, diz-nos que a pena deve sempre ser individudizada
para cada infrator. Doutrina e jurisprudéncia explicam que a individudizacéo
ocorre em trés etapas: (a) legisativa; (b) judicial; e (c) executoria.

2. Discorrendo sobre a terceira etapa da individudizacdo da pena, Guilherme
Nucci assevera que "a sentenca condenatéria ndo € estética, mas dindmica. Um
titulo executivo judicid, na 6rbita pend, € mutavel.” (NUCCI, Guilherme de Souza.
Curso de Execucéo Penal. 5*ed. Rio de Janeiro: Forense, 2022, p. 18).

3. A remicdo € o resgate (ou abatimento) de parte da pena pelo sentenciado por
meio do trabaho ou do estudo na proporcéo estabelecida em le (art. 126 da Le
7.210/84, Lei de Execucdo Pend - LEP).

4. Conforme jurisprudéncia assente nesta Corte Superior, a auséncia de previsio
legd especificaimposshilitaa concessdo de remicéo da pena pelo Smples fato de
0 Estado néo propiciar meios necessarios para o labor ou a educacéo de todos os
custodiados. Entende-se, portanto, que a omissao estatal ndo pode implicar
remicdo ficta da pena, haja vista a ratio do referido beneficio, que é
encurtar o tempo de pena mediante a efetiva dedicacdo do preso a
atividades licitas e favoraveis a sua reinser ¢ao social e ao seu progresso
educativo.

5. Nada obstante tal entendimento, ele ndo se aplica a hipbtese excepcionadissma
da pandemia de covid-19 por vérias razbes (distinguishing). A jurisprudéncia
mencionada foi construida para um estado normal das coisas, ndo para
uma pandemia com a dimensdo que se esta a observar com o virus da
covid-19. Exemplifique-se a particularidade do caso com as seguintes medidas
verificadas. (a) estado de emergéncia reconhecido por emenda congtituciona (EC
123/22); (b) auxilios emergenciais concedidos a populacdo necessitada; (C)
trabalho remoto tanto no setor publico quanto no setor privado a maioria dos
traba hadores por determinado periodo; e (d) recolhimento familiar compulsorio
decretado pelos governantes. Esse contexto geral demonstra que os instrumentos
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ordinariamente utilizados ndo se mostravam suficientes e adequados para a
extraordinariedade dos aconteci mentos.

6. Nas paavras de Uadi Lammégo Bulos, a “Derrotabilidade € o ato pelo qual
uma norma juridica deixa de ser aplicada, mesmo presentes todas as
condicbes de sua aplicabilidade, de modo a prevalecer a justica material
no caso concreto” (BULOS, Uadi Lammégo. Curso de direito constitucional,
132 ed. S8o Paulo: Saraiva, 2020, p. 133). Nessa linha, negar aos presos que ja
trabalhavam ou estudavam antes da pandemia de covid-19 o direito de continuar a
remitir sua pena se revela medida injusta, pois (&) desconsidera o seu
pertencimento a sociedade em gera, que padeceu, mas também se viu
compensada com algumas medidas juridicas favoréveis, o que afrontaria o
principio da individuaizacdo da pena (art. 5° XLVI, da CR), da isonomia (art. 5°,
caput, da CR) e da fraternidade (art. 1° Il e lll, 3, | e lll, da CR); (b) exige que
o legidador tivesse previsto a pandemia como forma de continuar a remicéo, o
gue é desnecessario ante o indituto da derrotabilidade da le.

7. Nessa senda, 0 art. 3° da Le 7.210/84 estabelece que, “ao condenado e ao
internado ser 4o assegur ados todos os direitos ndo atingidos pela sentenca
ou pela lei”. Em outros termos, ressalvadas as restricdes decorrentes da
sentenca pend e os efeitos da condenacdo, o condenado mantém todos os direitos
que lhe assistiam antes do trénsito em julgado da deciséo condenatéria.

8. Com efeito, o principio da dignidade da pessoa humana conjugado com
0s principios da isonomia e da fraternidade (este ultimo tdo bem
trabalhado pelo em. Min. Reynaldo Soares da Fonseca) ndo permitem
negar aos individuos que tiveram seus trabalhos ou estudos
interrompidos pela superveniéncia da pandemia de covid-19 o direito de
remitir parte da sua pena tdo somente por estarem privados de liberdade.
N&o se observa nenhum discrimen legitimo que autorize negar agueles presos
que ja trabalhavam ou estudavam o direito de remitir a pena durante as medidas
sanitérias redtritivas.

9. Porém, deve-se redizar um exame, caso a caso, diferenciado-se duas
Stuacdes: (a) de um lado, os presos trabalhadores e estudantes que se viram
impedidos de realizarem suas atividades tdo somente pela superveniéncia
do estado pandémico e, sendo o caso, reconhecer-lhes o direito a remicdo da
pena; (b) de outro, aquelas pessoas custodiadas que ndo trabahavam nem
estudavam, as quais ndo se deve estender a benesse. Note-se, assim, que ndo se
estd a conferir uma espécie de remicéo ficta pura e smplesmente ante a
impossibilidade material de trabahar ou estudar. O beneficio ndo deve ser
direcionado a todo e qualquer preso que ndo pdde trabahar ou estudar durante a
pandemia, mas tdo somente aqueles que, ja estavam trabalhando ou
estudando e, em razdo da Covid, viram-se impossibilitados de continuar
com suas atividades.

10. Ainda que ndo sobre idéntica temética, mas também afeto a0 campo da
execucdo pena, a Sexta Turma em precedente recente reconheceu como
cumprida a obrigagdo de comparecimento em juizo suspensa em virtude da
pandemia, consderando "desproporciona o prolongamento da pena sem a
participacdo do apenado em td retardamento.”.

11. Tese: Nada obstante a interpretacéo restritiva que deve ser conferida
ao art. 126, 84° da LEP, os principios da individualizacdo da pena, da
dignidade da pessoa humana, da isonomia e da fraternidade, ao lado da
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teoria da derrotabilidade da norma e da situagdo excepcionalissima da
pandemia de covid-19, impdem o cdmputo do periodo de restricdes
sanitarias como de efetivo estudo ou trabalho em favor dos presos que ja
estavam trabalhando ou estudando e se viram impossibilitados de
continuar seus afazer es unicamente em razéo do estado pandémico.

12. Recurso especia provido.

ACORDAO

Vigtos, relatados e discutidos os autos em que sdo partes as acima indicadas,
acordam os Minigtros da Terceira Secéo do Superior Tribunad de Justica, por unanimidade, dar
provimento ao recurso especia, fixando a seguinte tese: "Nada obstante a interpretacdo restritiva
que deve ser conferida ao art. 126, 84° da LEP, os principios da individudizacdo da pena, da
dignidade da pessoa humana, da isonomia e da fraternidade, ao lado da teoria da derrotabilidade
da norma e da situacéo excepcionalissma da pandemia de Covid-19, impdem o cdmputo do
periodo de restricBes sanitérias como de efetivo estudo ou trabalho em favor dos presos que ja
estavam trabahando ou estudando e se viram imposshiliteados de continuar seus afazeres
unicamente em raz&o do estado pandémico”, nos termos do voto do Sr. Ministro Relator.

Os Srs. Minigtros Antonio Saldanha Palheiro, Olindo Menezes (Desembargador
Convocado do TRF 12 Regido), Laurita Vaz, Jodo Otévio de Noronha, Jorge Musd, Sebastido
Reis Jinior e Rogerio Schietti Cruz votaram com o Sr. Minigtro Relator.

Ausente, justificadamente, o Sr. Ministro Jod |lan Paciornik.

Presidiu o julgamento o Sr. Ministro Reynaddo Soares da Fonseca.

Brasilia (DF), 14 de setembro de 2022 (data do julgamento)

MINISTRO RIBEIRO DANTAS
Rdator
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RECURSO ESPECIAL N°1.953.607 - SC (2021/0257918-4)

RELATOR : MINISTRO RIBEIRO DANTAS

RECORRENTE  : DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE SANTA CATARINA

ADVOGADO : DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE SANTA CATARINA

RECORRIDO : MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SANTA CATARINA

INTERES. : DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO - "AMICUS CURIAE"
RELATORIO

O EXMO. SR. MINISTRO RIBEIRO DANTAS (Relator):

Trata-se de recurso especia interposto pela DEFENSORIA PUBLICA DO
ESTADO DE SANTA CATARINA, em face de acorddo do respectivo Tribund de Justica,
que, em Incidente de Resolucio de Demandas Repditivas (IRDR) n.
023868-78.2020.8.24.0000/SC, fixou a seguinte tese:

Nao é possivel, em nenhuma hipétese, a concessao de remicdo ficta, com
extensdo do alcance da norma prevista no art. 126, 84°, da Le de Execucéo
Penal, aos apenados impossibilitados de trabalhar ou estudar em razéo da
pandemia ocasionada pelo novo coronavirus. (e-STJ, fl. 166).

Irresignada, a Defensoria Plblica dagquele Estado interpds o presente recurso.
Nele, alega negativa de vigéncia ao art. 126, 84° da Le de Execugdes Penais. Nesse sentido,
sustenta que o termo “acidente’, presente na Le 7.210/84, merece ser interpretado
extensivamente, de modo a compreender um "acontecimento imprevisto” ou um "fato puramente
casud", como a situacéo pandémica gerada pelo novo coronavirus.

Nesta Corte, a Comissio Gestora de Precedentes e de Acgbes Coletivas
identificou, no feito, matérias com "potencia de repetitividade ou com relevante questdo de
direito, de grande repercusséo socid, aptas a serem submetidas ao Superior Tribuna de Justica,
sob a sistemdtica dos recursos repetitivos’, nos termos do art. 46-A, 1V, do RISTJ. Por is0,
selecionou este recurso como representativo da controvérsia

O Minigtério Pdblico Federal manifestou-se favoravelmente a af etagéo.

A Defensoria Publica da Uni&o foi incluida como amicus curiae no presente
processo.

Esta 3* Secdo, entdo, decidiu pela submissdo do recurso especiad (RESp
1.953.607/SC) a sistemética dos recursos repetitivos.

Quanto a0 mérito, o Parquet Federal emitiu parecer peo provimento parcial do
recurso defensivo, a fim de que sgja fixada tese no sentido da admissdo da remicéo parciad da
pena dos presos que, em razdo da pandemia, ficaram impossibilitados de continuar o trabalho ou
0s estudos, em fragdo a ser definida por essa Corte Superior.

E orelatorio.
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RECURSO ESPECIAL N°1.953.607 - SC (2021/0257918-4)

RELATOR : MINISTRO RIBEIRO DANTAS

RECORRENTE : DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE SANTA CATARINA
ADVOGADO : DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE SANTA CATARINA
RECORRIDO : MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SANTA CATARINA
INTERES. : DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO - "AMICUS CURIAE"

EMENTA

EXECUCAO PENAL. RECURSO ESPECIAL SUBMETIDO AO RITO DOS
RECURSOS REPETITIVOS. REMICAO DA PENA. ART. 126, §4°, DA LEP.
TRABALHO E ESTUDO. SUSPENSAO DURANTE A PANDEMIA DE
COVID-19. PRINCIPIO DA INDIVIDUALIZACAO DA PENA. REMICAO.
PROIBICAO DA REMICAO FICTA. SITUACAO EXCEPCIONALISSIMA.
DERROTABILIDADE DA NORMA JURIDICA. ART. 3® DA LEP.
PRESERVACAO DOS DIREITOS. PRINCIPIOS DA DIGNIDADE DA
PESSOA HUMANA, DA ISONOMIA E DA FRATERNIDADE.
DIFERENCIACAO NECESSARIA. PRECEDENTE DA & TURMA.
PERIODO DE SUSPENSAO. COMPARECIMENTO EM JUiZO. RECURSO
ESPECIAL PROVIDO.

1. O principio da individudizaco da pena, previsto no artigo 5°, XLVI da
Constituicdo da Republica, diz-nos que a pena deve sempre ser individudizada
para cada infrator. Doutrina e jurisprudéncia explicam que a individudizacéo
ocorre em trés etapas: (a) legisativa; (b) judicial; e (c) executoria.

2. Discorrendo sobre a terceira etapa da individudizacdo da pena, Guilherme
Nucci assevera que "a sentenca condenatéria ndo € estética, mas dinamica. Um
titulo executivo judicid, na orbita pend, € mutavel.” (NUCCI, Guilherme de Souza.
Curso de Execucéo Penal. 5*ed. Rio de Janeiro: Forense, 2022, p. 18).

3. A remicdo € o resgate (ou abatimento) de parte da pena pelo sentenciado por
meio do trabaho ou do estudo na proporcéo estabelecida em le (art. 126 da Le
7.210/84, Lei de Execucdo Pend - LEP).

4. Conforme jurisprudéncia assente nesta Corte Superior, a auséncia de previséo
legd especificaimposshilitaa concessdo de remicéo da pena pelo smples fato de
0 Estado néo propiciar meios necessarios para o labor ou a educacéo de todos os
custodiados. Entende-se, portanto, que a omissao estatal ndo pode implicar
remicdo ficta da pena, haja vista a ratio do referido beneficio, que é
encurtar o tempo de pena mediante a efetiva dedicacdo do preso a
atividades licitas e favoraveis a sua reinser¢ao social e ao seu progresso
educativo.

5. Nada obstante tal entendimento, ele néo se aplica a hipbtese excepcionaissma
da pandemia de covid-19 por varias razbes (distinguishing). A jurisprudéncia
mencionada foi construida para um estado normal das coisas, hdo para
uma pandemia com a dimensdo que se estd a observar com o virus da
covid-19. Exemplifique-se a particularidade do caso com as seguintes medidas
verificadas. (a) estado de emergéncia reconhecido por emenda congtituciona (EC
123/22); (b) auxilios emergenciais concedidos a populacd0 necessitada; (C)
trabalho remoto tanto no setor plblico quanto no setor privado a maioria dos
trabalhadores por determinado periodo; e (d) recolhimento familiar compulsorio
decretado pelos governantes. Esse contexto gera demonstra que os instrumentos
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ordinariamente utilizados ndo se mostravam suficientes e adequados para a
extraordinariedade dos aconteci mentos.

6. Nas paavras de Uadi Lammégo Bulos, a “Derrotabilidade € o ato pelo qual
uma norma juridica deixa de ser aplicada, mesmo presentes todas as
condicbes de sua aplicabilidade, de modo a prevalecer a justica material
no caso concreto” (BULOS, Uadi Lammégo. Curso de direito constitucional,
132 ed. S8o Paulo: Saraiva, 2020, p. 133). Nessa linha, negar aos presos que ja
trabalhavam ou estudavam antes da pandemia de covid-19 o direito de continuar a
remitir sua pena se revela medida injusta, pois (&) desconsidera o seu
pertencimento a sociedade em gera, que padeceu, mas também se viu
compensada com algumas medidas juridicas favoréveis, o que afrontaria o
principio da individuaizacdo da pena (art. 5° XLVI, da CR), da isonomia (art. 5°,
caput, da CR) e da fraternidade (art. 1° Il e lll, 3, | e lll, da CR); (b) exige que
o legidador tivesse previsto a pandemia como forma de continuar a remicéo, o
gue é desnecessario ante o indituto da derrotabilidade da le.

7. Nessa senda, 0 art. 3° da Le 7.210/84 estabelece que, “ao condenado e ao
internado ser 4o assegur ados todos os direitos ndo atingidos pela sentenca
ou pela lei”. Em outros termos, ressalvadas as restricdes decorrentes da
sentenca pend e os efeitos da condenacdo, o condenado mantém todos os direitos
que lhe assistiam antes do trénsito em julgado da deciséo condenatéria.

8. Com efeito, o principio da dignidade da pessoa humana conjugado com
0s principios da isonomia e da fraternidade (este ultimo tdo bem
trabalhado pelo em. Min. Reynaldo Soares da Fonseca) ndo permitem
negar aos individuos que tiveram seus trabalhos ou estudos
interrompidos pela superveniéncia da pandemia de covid-19 o direito de
remitir parte da sua pena tdo somente por estarem privados de liberdade.
N&o se observa nenhum discrimen legitimo que autorize negar agueles presos
que ja trabalhavam ou estudavam o direito de remitir a pena durante as medidas
sanitérias redtritivas.

9. Porém, deve-se redizar um exame, caso a caso, diferenciado-se duas
Stuacdes: (a) de um lado, os presos trabalhadores e estudantes que se viram
impedidos de realizarem suas atividades tdo somente pela superveniéncia
do estado pandémico e, sendo o caso, reconhecer-lhes o direito a remicdo da
pena; (b) de outro, aquelas pessoas custodiadas que ndo trabahavam nem
estudavam, as quais ndo se deve estender a benesse. Note-se, assim, que ndo se
estd a conferir uma espécie de remicéo ficta pura e smplesmente ante a
impossibilidade material de trabahar ou estudar. O beneficio ndo deve ser
direcionado a todo e qualquer preso que ndo pdde trabahar ou estudar durante a
pandemia, mas tdo somente aqueles que, ja estavam trabalhando ou
estudando e, em razdo da Covid, viram-se impossibilitados de continuar
com suas atividades.

10. Ainda que ndo sobre idéntica temética, mas também afeto a0 campo da
execucdo pena, a Sexta Turma em precedente recente reconheceu como
cumprida a obrigagdo de comparecimento em juizo suspensa em virtude da
pandemia, consderando "desproporciona o prolongamento da pena sem a
participacdo do apenado em td retardamento.”.

11. Tese: Nada obstante a interpretacéo restritiva que deve ser conferida
ao art. 126, 84° da LEP, os principios da individualizacdo da pena, da
dignidade da pessoa humana, da isonomia e da fraternidade, ao lado da
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teoria da derrotabilidade da norma e da situagdo excepcionalissima da
pandemia de covid-19, impdem o cdmputo do periodo de restricdes
sanitarias como de efetivo estudo ou trabalho em favor dos presos que ja
estavam trabalhando ou estudando e se viram impossibilitados de
continuar seus afazer es unicamente em razéo do estado pandémico.

12. Recurso especia provido.
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VOTO

O EXMO. SR. MINISTRO RIBEIRO DANTAS (Relator):

1. Principio da individualizacdo da pena

O principio da individudizacdo da pena, previsto no artigo 5°, XLVI da
Congtituicdo da Republica, diz-nos que a pena deve sempre ser individudizeda para cada
infrator.

Doutrina e jurisprudéncia explicam que a individudizacdo ocorre em trés etapas.
(a) legidativa; (b) judicial; e (c) executoria.

No momento da criacdo de um tipo pend inédito, 0 Poder Legidativo deve
também cominar a respectiva pena, escolhendo a sua espécie, detencdo ou reclusdo, e o
qguantum minimo e m&imo da sangdo. Leva-se em conta, nessa primeira etapa, o desvalor
abstrato da conduta violadora do bem juridico protegido pela norma pena (individualizagéo
legislativa).

Quando da sentenca pend, o magistrado fixara a pena concreta, redlizando uma
valoragdo das circunstancias do crime praticado e do historico do autor do delito, optando, se for
0 caso, por dgum beneficio, como a substituicdo da pena privativa por restritivas de direitos ou a
suspensao condiciona da pena (individualizacdo judicial).

Por fim, o Juiz da Vara de Execucles Penais, de acordo com a postura do
condenado durante o cumprimento da pena, esta legitimado a conceder-lhe beneficios ou
aplicar-lhe sancbes, ante o regime de submissdo especial em que se encontra (individualizacéo
executoria).

E na terceira etapa da individudizagio da pena que este voto se concentra. De
maneira bastante ilustrativa, Guilherme Nucci assevera que "a sentenca condenatéria ndo €
estatica, mas dindmica Um titulo executivo judidd, na Orbita pend, é mutédve." Assm,
exemplifica

"um réu condenado ao cumprimento da pena de reclusdo de doze anos, em
regime inicia fechado, pode preencher exatamente os doze anos, no regime
fechado (basta ter péssimo comportamento carcerdrio, recusar-se a
trabalhar etc.) ou cumpri-la em menor tempo, vaendo-se de beneficios
especificos (remicdo, comutaco, progressdo de regime, livramento
condicional etc.)" (NUCCI, Guilherme de Souza. Curso de Execucéo Penal.
52 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2022, p. 18)

Do Supremo Tribuna Federa € possivel extrair inspiradoras ligdes sobre o mativo
de ser desse tratamento do preso por meio de regdlias e dogios (art. 56 da Le 7.210/84) ou por
sancoes (art. 53 da Lel 7.210/84), a depender do comportamento do sentenciado. No habeas
corpus n. 82.959/SP, julgado em 23/2/2006, o STF, superando antiga jurisprudéncia da Corte,
reconheceu a incondtitucionaidade do regime integramente fechado para os condenados por
crimes hediondos ou equiparados. Confira-se a ementa:

PENA - REGIME DE CUMPRIMENTO - PROGRESSAO - RAZAO DE
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SER. A progressdo no regime de cumprimento da pena, nas espécies
fechado, semi-aberto e aberto, tem como raz&o maior a ressocializacdo do
preso que, mais dia ou menos dia, voltard ao convivio social. PENA -
CRIMES HEDIONDOS - REGIME DE CUMPRIMENTO -
PROGRESSAO - OBICE - ARTIGO 2°, § 1°, DA LEl N° 8.072/90 -
INCONSTITUCIONALIDADE - EVOLUGCAO JURISPRUDENCIAL.
Conflita com a garantia da individuaizacdo da pena - artigo 5°, inciso XLVI,
da Constituicdo Federa - aimposi¢do, mediante norma, do cumprimento da
pena em regime integralmente fechado. Nova inteligéncia do principio da
individualizacdo da pena, em evolugdo jurisprudencial, assentada a
incongtitucionalidade do artigo 2°, § 1°, da L& n° 8.072/90.

(HC 82959, Relator(a): MARCO AURELIO, Tribunal Pleno, julgado em
23/02/2006.)

No inteiro teor do acorddo, mais especificamente no voto do em. Min. Relator
Marco Aurdio, € possive, em trecho que reproduz as razdes lancadas em voto-vencido no
habeas corpus n. 69.657/SP, licdo bastante precisa sobre o tema em quest&o. Anota o referido
Ministro que “a principal razdo de ser da progressividade no cumprimento da pena nao é
em si a minimizagdo desta, ou o0 beneficio indevido, porque contr&io ao que inicidmente
sentenciado, daguele que acabou perdendo o bem maior que € a liberdade. Esta, isto sim, no
interesse da preservacdo do ambiente social, da sociedade, que, dia-menos-dia
receberd de volta aquele que inobservou a norma penal e com iss0, deu margem a
movimentacdo do aparelho punitivo do Estado. A ela ndo interessa o retorno de um cidad&o,
que enclausur ou, embrutecido” (grifou-se).

2. Remicéo da pena

A remicdo é o resgate (ou abatimento) de parte da pena pelo sentenciado por
meio do trabalho ou do estudo na propor¢édo estabelecidaem la. O art. 126 da Le 7.210/84 (Lei
de Execucdo Penal - LEP) trata do tema

Art. 126. O condenado que cumpre a pena em regime fechado ou
semiaberto podera remir, por trabalho ou por estudo, parte do tempo de
execucdo da pena.

§ 1° A contagem de tempo referida no caput serd feita a razéo de:

| - 1 (um) dia de pena a cada 12 (doze) horas de frequéncia escolar -
aividade de ensino fundamental, médio, inclusive profissionalizante, ou
superior, ou ainda de requalificacdo profissional - divididas, no minimo, em
3 (trés) dias;

Il - 1 (um) diade penaacada 3 (trés) dias de trabaho.

8 2° As atividades de estudo a que se refere o § 10 deste artigo poderdo ser
desenvolvidas de forma presencia ou por metodologia de ensino a disténcia
e deverdo ser certificadas pelas autoridades educacionais competentes dos
cursos frequentados.

§ 3 Para fins de cumulacdo dos casos de remicdo, as horas didrias de
trabaho e de estudo serdo definidas de forma a se compatibilizarem.

8 4° O preso impossibilitado, por acidente, de prosseguir no trabalho ou
nos estudos continuara a beneficiar-se com a remi¢ao.
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§ 5% O tempo a remir em funcdo das horas de estudo sera acrescido de 1/3
(um terco) no caso de conclusdo do ensino fundamental, médio ou superior
durante o cumprimento da pena, desde que certificada peo Orgéo
competente do sistema de educacéo.

8 6° O condenado gue cumpre pena em regime aberto ou semiaberto e o
gue usufrui liberdade condiciona poderdo remir, pela frequéncia a curso de
ensino regular ou de educac&o profissional, parte do tempo de execucéo da
pena ou do periodo de prova, observado o disposto no inciso | do § 1°
deste artigo.

§ 7° O disposto neste artigo aplica-se as hipoéteses de prisdo cautelar.

8 8° A remicdo sera declarada pelo juiz da execucdo, ouvidos 0 Ministério
Publico e a defesa. (Grifou-se).

Nesse contexto, € possivel observar que a remicdo da pena, ao lado de outros
inditutos abonatérios e sancionatdrios, visa a readequacdo da pena concreta frente ao
comportamento do custodiado durante o cumprimento da reprimenda, efetivando assm a
individualizagéo da sanc¢&o na fase executdria.

3. Proibicéo daremicéo ficta

Conforme jurisprudéncia assente nesta Corte Superior, a auséncia de previsao
legd especifica impossibilita a concessdo de remicdo da pena pelo smples fato de o Estado néo
propiciar melos necessarios para o labor ou a educagdo de todos os custodiados. Entende-se,
portanto, que a omissdo estatal ndo pode implicar remicao ficta da pena, hgja vista aratio
do referido beneficio, que € encurtar o tempo de pena mediante a efetiva dedicacéo do
preso a atividades licitas e favoraveis a sua reinsercdo social e ao Sseu progresso
educativo.

A propdsto:

PENAL E PROCESSO PENAL. AGRAVO REGIMENTAL EM HABEAS
CORPUS. EXECUCAO PENAL. REMICAO FICTA. IMPOSSIBILIDADE.
AUSENCIA DE PREVISAO LEGAL. EXIGENCIA DE EFETIVA
DEDICACAO A TRABALHO OU ESTUDO. BENEFICIO QUE NAO
PODE SER CONCEDIDO EM RAZAO DAS CONDIGCOES
PRECARIAS DO ESTABELECIMENTO PRISIONAL. DECISAO
MANTIDA. AGRAVO REGIMENTAL IMPROVIDO.

1. O beneficio da remicdo da pena pelo trabalho ou pelo estudo, consoante
se denota do art. 126 da LEP, pressupde que os reeducandos demonstrem
a efetiva dedicagdo a trabalho ou estudo, com finalidade, portanto,
produtiva ou educativa, dada a sua finalidade ressocializadora.

2. A suposta omissdo estatal em propiciar a0 apenado padrdes minimos
previstos no ordenamento juridico ndo pode ser utilizada como causa a
ensgjar a concessdo ficta de um beneficio que depende de um red
envolvimento da pessoa do apenado em seu progresso educativo e
ressocializador. (...) A indenizacdo de presos em situacdo degradante ndo
deve ser feita por meio de um instituto criado para servir de contrapartida
a0 efetivo trabaho ou estudo do reeducando, em um contexto de
ressocializacdo de disciplina e de merecimento.

(HC 415.068/MG, Rd. Ministro Ribeiro Dantas, Quinta Turma, julgado em
23/11/2017, DJe 28/11/2017).



)
>

SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

L

3. Decisdo monocratica mantida.

4. Agravo regimental improvido.

(AgRg no HC n. 434.636/MG, relator Ministro Nefi Cordeiro, Sexta
Turma, julgado em 22/5/2018, DJe de 6/6/2018.)

AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. EXECUCAO PENAL.
REMICAO FICTA. IMPOSSIBILIDADE. PRECEDENTES. AGRAVO
DESPROVIDO.

1. "O beneficio da remicéo da pena pelo trabalho ou pelo estudo, consoante
se denota do art. 126 da LEP, pressupfe que os reeducandos demonstrem
a efetiva dedicacdo a trabaho ou estudo, com finalidade, portanto,
produtiva ou educativa, dada a sua finalidade ressocializadora’ (AgRg no
HC 434.636/MG, Rel. Ministro NEFI CORDEIRO, SEXTA TURMA, DJe
6/6/2018).

2. Agravo regimental desprovido.

(AgRg no HC n. 548.931/SC, relator Ministro Joel Ilan Paciornik, Quinta
Turma, julgado em 18/2/2020, DJe de 28/2/2020.)

EXECUCAO PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM
RECURSO ESPECIAL. REMICAO FICTA. IMPOSSIBILIDADE.

1. A decisdo agravada esté alinhada ao entendimento de que "este Superior
Tribunal considera que a La de Execucdo Penal exige, para fins de remicéo
da pena peo trabalho, a prova da atividade laboral e da carga horaria
efetivamente desenvolvidas peo preso (AgRg no HC n. 351.918/SC,
Ministro Felix Fischer, Quinta Turma, DJe 22/8/2016)". Portanto deve ser
mantida higida por seus préprios termos.

2. Agravo regimental desprovido.

(AgRg no AREsp n. 1.345.135/RO, relator Ministro Antonio Saldanha
Palheiro, Sexta Turma, julgado em 6/6/2019, DJe de 17/6/2019.)

EMBARGOS DE DECLARACAO NO AGRAVO REGIMENTAL NOS
EMBARGOS DE DECLARACAO NO AGRAVO EM RECURSO
ESPECIAL. RECEBIMENTO COMO AGRAVO REGIMENTAL.
AUSENCIA DOS VICIOS DO ART. 619 DO CPP. EXECUCAO PENAL.
REMICAO DA PENA. CALCULO COM BASE NOS DIAS
TRABALHADOS. OMISSAO DO ESTADO. REMICAO FICTA. NAO
CABIMENTO. INCIDENCIA DA SUMULA N. 83 DO STJ. AGRAVO
REGIMENTAL DESPROVIDO.

1. A remicdo da pena pelo trabalho se d& por dias trabalhados, ndo por
horas, exigindo-se, em relago a cada dia, 0 minimo de 6 e 0 maximo de 8
horas, nos termos dos arts. 33 e 126, 8§ 1°, daLe de Execucdo Penal.

2. Para a remicdo, deve-se considerar o trabalho efetivamente cumprido.
Assim, a omissdo do Estado em impossibilitar a redlizacdo de atividades
laborais ndo autoriza a remicéo ficta ou automética.

3. Ndo se conhece de recurso especia pea divergéncia, quando a
orientacBo do STJ se firmou no mesmo sentido da decisdo recorrida
(Simulan. 83 do STJ).

4. Embargos de declaracéo recebidos como agravo regimental, ao qua se
nega provimento.

(EDcl no AgRg nos EDcl no AREsp n. 1.697.170/SP, relator Ministro Jodo
Otévio de Noronha, Quinta Turma, julgado em 23/3/2021, DJe de
29/3/2021.)
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O Supremo Tribund Federa tem idéntico entendimento:

AGRAVO REGIMENTAL EM HABEAS CORPUS. EXECUCAO PENAL.
REMICAO DE PENA FICTA OU VIRTUAL. IMPOSSIBILIDADE. ART.
126 DA LEI DE EXECUCOES PENAIS. PRECEDENTES. AGRAVO
REGIMENTAL AO QUAL SE NEGA PROVIMENTO. (HC 202710 AgR,
Relator(a): CARMEN LUCIA, Primeira Turma, julgado em 30/08/2021,
PROCESSO ELETRONICO DJe-187 DIVULG 17-09-2021 PUBLIC
20-09-2021.)

Execucdo Pena. Habeas Corpus originario. Remicdo ficta ou virtual da
pena. Impossibilidade. Auséncia de ilegdidade ou abuso de poder. 1. A
remicdo da pena pelo trabalho configura importante instrumento de
ressocializacdo do sentenciado. 2. A orientagdo jurisprudencial do Supremo
Tribuna Federal € no sentido de que a remicdo da pena exige a efetiva
redizacdo de atividade labord ou estudo por parte do reeducando.
Precedentes. 3. N&o caracteriza ilegaidade flagrante ou abuso de poder a
decisfo judicid que indefere a pretensdo de se contar como remicéo por
trabalho periodo em relacdo ao qual ndo houve trabalho. 4. Habeas Corpus
denegado.

(HC 124520, Relator(@): MARCO AURELIO, Relator(a) p/ Acorddo:
ROBERTO BARROSO, Primeira Turma, julgado em 15/05/2018,
PROCESSO ELETRONICO DJe-127 DIVULG 26-06-2018 PUBLIC
27-06-2018.)

De todo modo, o contexto da pandemia da covid-19 nos convida a uma reflexdo
mais gprofundada sobre o tema.

4. Pandemia de covid-19

"Segundo a Organizagdo, pandemia € a disseminagdo mundial de uma nova
doenca e o termo passa a ser usado quando uma epidemia, surto que afeta uma regiéo, se
espaha por diferentes continentes com transmissdo sustentada de pessoa para pessoa.”
(Disponivel  em:  https://www.bio.fiocruz.br/index.php/br/noticias/1763-0-que-e-uma-pandemia.
Acesso em: 15.7.2022). A dUltima pandemia com proporcdes de aastramento e viruléncia
assemelhadas a da covid-19 foi a da gripe espanhola, no inicio do Século passado (1918-1920),
gue, segundo o Site da Fiocruz acima citado, infectou cerca de um quarto da populacdo mundid
da época.

Assm, é lidto afirmar que, no contexto da pandemia da covid-19, a sociedade
mundia contemporénea vivenciou uma experiéncia singular. Apds 100 anos da gripe
egpanhola, por imposicio sanitaria, atos normativos estatais decretaram o recolhimento
resdencial das familias e a suspensdo imediata de todas as atividades externas redizadas peo
individuo, fossem elas laborativas, educativas ou de lazer, tudo isso visando a contencdo da
propagacdo do novo Coronavirus. Dentro desse estado de coisas, 0s presos também se viram
impossibilitados de trabalhar e de estudar pararemitir parte da pena.

Algumas Defensorias Plblicas Estaduais passaram entdo a <olicitar uma
intepretacdo ampliativa do artigo 126, 84°, da Le de Execugdo Pend, que prevé a continuidade
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da remicdo em caso de acidente de trabaho:

Art. 126. O condenado que cumpre a pena em regime fechado ou
semiaberto poderd remir, por trabalho ou por estudo, parte do tempo de
execucdo da pena.

§ 4° O preso impossibilitado, por acidente, de prosseguir no trabaho ou
nos estudos continuar & a beneficiar-se com a remicao.

Para 0 Orgdo de Defesa, a norma deveria abarcar ndo sO a hipdtese legd de
acidente, mas também a situacéo pandémica que, como um acidente, impossibilitou o trabalho e o
estudo do preso.

De toda forma, a reacéo desta Corte foi manter a interpretacdo restritiva do
mencionado digpostivo, afirmando que, por ndo haver previsdo legd, a impossibilidade de trabaho
ou estudo decorrente da pandemia ndo autorizaria a remicao ficta

AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. EXECUCAO PENAL.
REMICAO FICTA. SUSPENSAO DAS ATIVIDADES PELA
PANDEMIA. IMPOSSIBILIDADE. AUSENCIA DE PREVISAO LEGAL.
1. "Segundo a jurisprudéncia desta Corte Superior de Justica, a remicdo
ficta somente é admitida nas hipoéteses legamente previstas no art. 126,
caput, da LEP, que elenca para tal findidade apenas o trabalho e estudo.
N&o pode a suposta omissdo Estatal ser utilizada como causa a ensgar a
concessao ficta de um beneficio que depende de um red envolvimento da
pessoa do apenado em seu progresso educativo e ressocializador" (AgRg
no RHC 146.760/MA, Rdl. Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA,
QUINTA TURMA, julgado em 08/06/2021, DJe 14/06/2021).

2. Agravo regimental improvido.

(AgRg no REsp n. 1.939.895/MA, relator Ministro Olindo Menezes
(Desembargador Convocado do TRF 12 Regido), Sexta Turma, julgado em
14/10/2021, DJe de 4/11/2021; grifou-se.)

AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. SERVICO
COMUNITARIO. SUSPENSAO. PANDEMIA. REMIGCAO FICTA DA
PENA. IMPOSSIBILIDADE. AUSENCIA DE PREVISAO LEGAL.
ENTENDIMENTO DO STJ. DECISAO MANTIDA.

1. E inadmissivel habeas corpus em substituicio ao recurso proprio,
também a revisdo criminal, impondo-se 0 ndo conhecimento da impetracéo,
salvo se verificada flagrante ilegalidade no ato judicial impugnado apta a
ensgjar a concesséo da ordem de oficio.

2. A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica firmou-se no sentido de
gue o tempo em que o0 apenado foi impossibilitado de exercer trabaho
comunitério, em razdo da pandemia, ndo deve ser computado como sendo
de pena cumprida, por auséncia de previsdo legd 3. Mantém-se
integralmente a decisdo agravada cujos fundamentos estdo em
conformidade com o entendimento do STJ sobre a matéria suscitada.

4. Agravo regimental desprovido.

(AgRg no HC n. 633.129/GO, relator Ministro Jodo Otévio de Noronha,
Quinta Turma, julgado em 23/11/2021, DJe de 26/11/2021; grifou-se.)

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EM HABEAS CORPUS.
EXECUCAO. REMICAO. PERIODO EM QUE O APENADO PODERIA
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ESTAR TRABALHANDO PARA REMIR A PENA. SUSPENSAO DAS
ATIVIDADES EM RAZAO DA PANDEMIA DO COVID-19. PEDIDO
DEFENSI'VO DE RECONHECIMENTO DA REMICAO FICTA.
INTERPRETACAO EXTENSIVA DO ART. 126, § 4°, DA LEl DE
EXECUCAO PENAL - LEP. INEXISTENCIA DE RECOMENDACAO
OU DE PREVISAO LEGAL NESSE SENTIDO. ORIENTAGAO
JURISPRUDENCIAL DESTA CORTE. PRECEDENTES. AGRAVO
REGIMENTAL DESPROVIDO.

1. Veificarse a inexisténcia de previsdo legd para a remicdo ficta, em
virtude da suspensédo das atividades laborativas e educacionais decorrentes
da emergéncia causada pela pandemia do novo Coronavirus, pois a remicdo
ndo pode ser aplicada fora das hipéteses elencadas no art. 126 da Le de
Execucéo Penal. Precedentes.

2. Incabivel o reconhecimento da remicdo ficta em situacdo de
impedimento coletivo ao trabalho, hagja vista que a benesse € aplicada em
hipétese especifica e individud, prevista em lei, ou seja, em caso de
acidente que impossibilite o reeducando de exercer suas atividades
laborativas e educacionais.

3. Esta Corte Superior somente admite a remicdo decorrente do labor ou
atividade educacional efetivamente realizados, como € possivel constatar de
reiterados julgados nesse sentido. Precedentes.

4. Agravo regimental desprovido.

(AgRg no RHC n. 146.758/MA, relator Ministro Joel llan Paciornik, Quinta
Turma, julgado em 9/11/2021, DJe de 16/11/2021; grifou-se.)

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EM HABEAS CORPUS.
EXECUCAO PENAL. REMICAO FICTA. ADMISSIBILIDADE
SOMENTE NAS HIPOTESES PREVISTAS NO ART. 126 DA LEP.
IMPOSSIBILIDADE NO CASO CONCRETO. AUSENCIA DE
PREVISAO LEGAL. PRECEDENTES DESTA CORTE.

1. Segundo ajurisprudéncia desta Corte Superior de Justica, a remicao ficta
somente € admitida nas hipéteses legamente previstas no art. 126, caput,
da LEP, que elenca para td finalidade apenas o trabalho e estudo. N&o pode
a suposta omissao Estatal ser utilizada como causa a ensgjar a concessao
ficta de um beneficio que depende de um real envolvimento da pessoa do
apenado em seu progresso educativo e ressocializador.

2. Com €feito, da mesma forma que os estudos, prioriza-se as horas
efetivas de trabalho. S6 assim é possivel analisar o real comportamento do
apenado e sua intencdo de ressocializagao.

3. A Defesa pretende, em sintese, que sgjam cassadas as decisdes das
instancias ordinarias, que indeferiram o pleito do paciente de homologacéo
da remicdo ficta, peo tempo em que teria ficado impedido de trabalhar em
virtude da pandemia [...] Néo assiste razdo a impetrante, uma vez que é
firme a jurisprudéncia deste Superior Tribunal de Justica no sentido de que,
na auséncia de expressa previsdo legd - a exemplo da regra existente
relativa aos reeducandos gque venham a sofrer acidente laboral, do art. 126,
§ 4° da LEP - ndo est4 autorizada a remicdo ficta da pena do preso que
deixou de trabalhar, somente se podendo considerar, para fins de remicao,
o tempo de trabalho ou de estudo efetivamente cumprido pelo sentenciado
(HC 651.897, Relator Ministro FELIX FISCHER, data da publicaco:
4/5/2021).



)
>

SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

L

4. Agravo regimenta nado,provido.
(AgRg no RHC n. 146.760/MA, relator Ministro Reynaldo Soares da
Fonseca, Quinta Turma, julgado em 8/6/2021, DJe de 14/6/2021.)

No caso subjacente a esse repetitivo, € possivel perceber uma situacdo bastante
sngular, que clama por um distinguishing. A jurisprudéncia mencionada, consolidada para
um estado normal das coisas, ndo se aplica a situacdo excepcionalissima de uma
pandemia com a dimensao que se esta a observar com o virus da covid-19. Apesar de
prescindivel, ante a contemporaneidade dos acontecimentos, exemplifique-se a particularidade do
caso com as seguintes medidas verificadas: (a) estado de emergéncia reconhecido por emenda
condtituciond (EC 123/22); (b) auxilios emergenciais concedidos & populacéo necessitada; (C)
trabaho remoto tanto no setor publico quanto no setor privado a maioria dos trabalhadores por
determinado periodo; e (d) recolhimento familiar compulsrio decretado pelos governantes. Esse
contexto geral demonstra que os insrumentos ordinariamente utilizados ndo se mostravam
suficientes e adequados para a extraordinariedade dos acontecimentos.

Por is30, neste voto, reitero a necessidade de uma reflexéo mais aprofundada.

5. Teoria da derrotabilidade da norma

Primeiro, deve-se lembrar que o texto nor mativo ndo se confunde com a norma
juridica, resultado da atividade do intérprete ante a andlise de um caso concreto. O Professor
Inocéncio Martires Codho, citando o trabalho de Friedrich Milller, leciona que a norma “néo é
produzida pelo seu texto, antes resulta de dados extralinguisticos de tipo estatal-social; do
funcionamento efetivo e da atualidade efetiva do ordenamento congtituciona perante motivacoes
empiricas em sua area de atuacao; de fatores, enfim, que mesmo Se 0 quisEsseMos, N&o teriamos
como fixar no texto da norma, no sentido da sua pertinéncia.” Nesse digpasio:

Formulado e desenvolvido em plena vigéncia das ideias de Martin Heidegger
e Hans-Georg Gadamer — relembre-se que, para Gadamer, interpretar
sempre foi, também, aplicar e que a tarefa da interpretaco consiste em
concretizar a lé em cada caso, ou sgja, na sua aplicacd —, 0 método
normativo-estruturante parte da premissa de que existe uma implicagdo
necessaria entre 0 programa normativo e o0 ambito normativo, entre os
preceitos juridicos e a redidade que ees intentam regular, uma vinculagdo
tdo edtreita que a prépria normatividade, tradicionamente vista como
atributo essencial dos comandos juridicos, parece ter-se evadido dos textos
para buscar apoio fora do ordenamento e, assim, tornar eficazes os seus
propositos normalizadores.

(COELHO, Inocéncio M. Interpretacdo constitucional. S&o Paulo: Editora
Saraiva, 2011. 9788502134904. E-book. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788502134904/. Acesso
em: 04 ago. 2022, p. 49)

Nesse passo, € importante notar que a jurisorudéncia desta Corte néo € de todo
refrataria a interpretacéo ampliativa das hipéteses de remicdo da pena, desde que a atividade
tenha sdo efetivamente desenvolvida (ex: leitura, estudo por conta prépria). Nas ementas abaixo,
por exemplo, é possivel constatar a admissdo da andogiain bonam partem:

AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. EXECUCAO PENAL.



)
>

SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

L

REMICAO POR LEITURA. AUSENCIA DE ACOMPANHAMENTO.
FISCALIZAQAO PREJUDICADA. DECISAO MANTIDA. AGRAVO
REGIMENTAL NAO PROVIDO.

1. N&o olvido que “anormado art. 126 da LEP, ao possibilitar a abreviagdo
da pena, tem por objetivo a ressocializacdo do condenado, sendo possivel
0 uso da analogia in bonam partem, que admita o beneficio em
comento, em razéo de atividades que nao estejam expressas no texto
legal (REsp 744.032/SP, Rd. Ministro FELIX FISCHER, QUINTA
TURMA, DJe 5/6/2006)" (AgRg no HC n. 549.304/SC, Re. Ministro Nefi
Cordeiro, 62 T., DJe 16/3/2020).

[..]

3. Agravo regimental ndo provido.

(AgRg no HC n. 735.047/SP, relator Ministro Rogerio Schietti Cruz, Sexta
Turma, julgado em 10/5/2022, DJe de 16/5/2022.)

PROCESSO PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS.
EXECU(;AO PENAL. REMICAO POR ESTUDO. LIMITE. ATIVIDADE
ESCOLAR. TEMPO QUE EXCEDEU A CARGA DE 4 HORAS DIARIAS
QUE DEVE SER COMPUTADO PARA REMIR A PENA. ISONOMIA
COM A HIPOTESE DE REMIGCAO POR TRABALHO. AGRAVO
REGIMENTAL NAO PROVIDO.

[...]

2. O entendimento atual de ambas as Turmas que compde a Terceira Segéo
se orienta no sentido da flexibilizagdo do art. 126 da LEP, para se
reconhecer aremicao pelaleitura, pelo estudo por conta propria e realizagdo
de artesanato, ndo sendo, pois, razoavel que também ndo se reconhega a
remicdo da pena pelo labor interno, devidamente atestado pelo
estabelecimento prisional, até mesmo "como forma de possibilitar aos
apenados encarcerados em unidades sem outras atividades laborais
receberem o beneficio, desde que devidamente reconhecida pelo
estabelecimento prisona” (AgRg no REsp 1.935.335/RS, Red. Min.
Reynaldo Soares da Fonseca, Quinta Turma, DJe 8/6/2021) 3. N&o se
mostra plausivel admitir-se horas extras na remicdo pelo trabaho e,
negé-las quando a remicéo é feita por meio do estudo.

4. Agravo regimental desprovido.

(AgRg no HC n. 692.779/SP, relator Ministro Ribeiro Dantas, Quinta
Turma, julgado em 8/2/2022, DJe de 14/2/2022.)

De todo modo, 0 caso ora sob exame ndo € propriamente de uma smples
interpretacéo ampliativado art. 126, 84° daLEP. A propGsito, mais uma vez, confira-se o teor do
digpostivo em questdo:

Art. 126. O condenado que cumpre a pena em regime fechado ou
semiaberto podera remir, por trabalho ou por estudo, parte do tempo de
execucdo da pena.

§ 4° O preso impossibilitado, por acidente, de prosseguir no trabalho ou
nos estudos continuar & a beneficiar-se com a remicao.

Em verdade, defende-se que, de fato, por se tratar de uma excegdo a regra gerd,
segundo a qua a remicdo da pena exige efetivo envolvimento do sentenciado, o 84° deve

7

receber interpretacdo restritiva. Entretanto, é importante observar que, na hipbtese, a
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pandemia da covid-19 representou uma situacdo excepcionalissima que, dado sua
natureza, ndo se modstraria razoavel exigir que o legislador elencasse, ao lado do
acidente de trabalho, eventual pandemia como forma de continuacdo excepcional da
remicao.

Trata-se de fendmeno denominado pela doutrina de derrotabilidade, ou
superabilidade da norma nos casos extremos. Nas palavras de Uadi Lammégo Bulos, a
“Derrotabilidade é o ato pelo qual uma norma juridica deixa de ser aplicada, mesmo
presentes todas as condi¢Oes de sua aplicabilidade, de modo a prevalecer a justica
material no caso concreto” (BULOS, Uadi Lammégo. Curso de direito constitucional, 132
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2020, p. 133).

Como cedido, das preciosas licoes de Robert Alexy extrai-se que as normas
juridicas se dividem em dois grupos. (a) normas-regras, e (b) normas-principios. Enquanto os
principios carregam um mandamento de otimizacdo (devem ser cumpridos mais maior medida
possivel juridica e faticamente), as regras manifestam-se em mandamentos de definicdo: devem
ser cumpridas na medida exata de suas prescricdes. No entanto, valendo-se de ensinamentos de
Hart, Thomas Bustamante alerta que “a pr etensao de definitividade dasregrasjuridicas(...)
n&o é (...) uma garantia de definitividade. Essa pretensdo nem sempre vai ser resgatada com
sucesso, e por is0 se pode afirmar que as regras possuem a caracteristica da superabilidade.”
(Principios, regras e conflitos normativos: uma nota sobre a superabilidede das regras
juridicas e as decisdes contra legem. Digponivel em:
https://revistades,jur.puc-rio.br/index.php/revistades/article/view/202/182. Acesso em: 3/8/2022).

O Professor Cristiano Chaves ensina que “a especificagdo e a determinabilidade
da norma-regra podem gerar inconveniéncias para a aplicagdo da norma juridica. 1sso porque
trazendo consigo solucdes aprioristicas, as regras (vdidas e compativeis com 0 sistema juridico)
podem, eventua e episodicamente, se colocar em rota de colisdo com os ideais dmejados peo
sistema juridico como um todo.” Citando Bustamante, Chaves destaca que, “por mais que as
regras estgjam caracterizadas pela presenca de um componente descritivo que permite a
deducéo (apos sua interpretacdo) de um comportamento devido, elas somente estdo baseadas em
um montante finito de informagdes e, apesar de isso ndo acontecer frequentemente, é
sempre possivel, pelo menos em tese, que informacdes adicionais tornem né&o
dedutiveis conclusfes que o seriam na auséncia dessas novas informagdes’. Salienta, assm,
gue, nesta hipGtese, estar-se-a diante dos denominados extreme cases (casos extremos).
(CHAVES. Crigtiano. Derrotabilidade das normas-regras - legal defeseability - no direito
das familias: alvitrando solugfes para 0s extreme cases - casos extremos. Revista do
CNMP. n. 4, ano 2014, pp. 295-325).

Portanto, hga vista a imposshilidade de as regras preverem as mais diversas
circunstancias féticas, ainda que elas preencham todos os requisitos de aplicacdo, implicitamente
contém uma clausula de excecéo (ex: aplica-se, a menos que ou salvo se), viadilizando, no
caso concreto, a sua derrota ou superacao.

Em outros termos e contextuadizando para a tematica dos autos, a lei (art. 126,
84° da LEP) é valida, constitucional e deve ser interpretada restritivamente. Todavia,
na hipotese excepcionalissima da pandemia de covid-19, ela ndo se revela a solucéo
mais justa para os presos que ja trabalhavam ou estudavam. Por isso, verificase uma
hipdtese em que o aplicador da norma, no caso concreto, deve reconhecer a sua derrota ou
super acao.

Nessa linha argumentativa, € interessante ainda mencionar que o equilibrio entre
seguranga juridica e justica em uma situagdo de normaidade ndo € o mesmo que se observara
em eventuals Situagdes de anormaidade. Cuidando-se para ndo se dar margem a subjetivismos
desmesurados (solipssmos) € salutar que se atente a “Formula de Radbruch”. Segundo da,
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apesar de o Direito Pogtivo ter precedéncia, mesmo quando injusto e desfavoravel as pessoas,
guando ele se revelar portador de injusticainsuportavel, ele ndo devera prevalecer:

o conflito entre a justica e a seguranca (rectius, certeza) juridica pode ser
adequadamente resolvido pelos seguintes critérios: 1) o Direito Positivo,
baseado na legidacdo e no poder estatal, tem aplicacdo preferencial, mesmo
quando seu conteddo for injusto e ndo for benéfico as pessoas; 2) ajustica
prevalecerq sobre a ld se esta se revelar insuportavelmente (rectius,
extremamente) injusta, a tal ponto que se mostre uma norma injusta,
continente de um direito injusto. (RODRIGUES JUNIOR, Otévio Luiz. A
formula de Radbruch e o risco do subjetivismo. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2012-jul-11/direito-comparado-formul a-radbru
ch-risco-subjetivismo#: ~:text=A%20f %C3%B 3rmul a%20consi ste%620n0%
20seguinte,injusto%20e%20n%C3%A 30%20f or%20ben%C3%A 9fico.
Acesso em: 3.8.22)

Assm, entendo que negar aos presos que ja trabalhavam ou estudavam antes da
pandemia de covid-19 o direito de continuar a remitir sua pena se revela medida injusta, pois (a)
desconsidera o0 seu pertencimento a sociedade em gerd, que padeceu, mas também se viu
compensada com agumas medidas juridicas favoravels, o que afrontaria o principio da
individualizacdo da pena (art. 5°, XLVI, da CR), da isonomia (art. 5°, caput, da CR) e da
fraternidade (art. 10 11 e lll, 3% 1 e lll, da CR); (b) exige que o legidador tivesse previsto a
pandemia como forma de continuar a remicdo, 0 que € desnecessario ante o indituto da
derrotabilidade da le.

6. Principio da dignidade da pessoa humana, daisonomia e da fraternidade

Ainda que se trate da violagdo mas grave a0 ordenamento juridico, o
contraventor da norma pena ndo perde, mesmo apds a sentenca condenatdria transitar em
julgedo, a sua humanidade; preserva-se a sua dignidade humana. O Pacto Internacional dos
Direitos Civis e Politicos € expresso em assindar iso. Confira-se:

PIDCP
Artigo 10 - 1. Toda pessoa privada de sua liberdade devera ser tratada com
humanidade e respeito a dignidade inerente a pessoa humana.

Das Regras de Mandela é possivel extrair que “todos os reclusos devem ser
tratados com o respeito inerente ao valor e dignidade do ser humano.” Além disso, de modo a
ratificar a findidade da san¢éo pend, a norma internaciona assevera que "os objetivos de uma
pena de prisdo ou de qualquer outra medida restritiva da liberdade séo, prioritariamente, proteger
a sociedade contra a crimindidade e reduzir a reincidéncia. Estes objetivos s podem ser
alcangados se o periodo de detencdo for utilizado para assegurar, sempre que possive, a
reintegracdo destas pessoas na sociedade apos a sua libertacdo, para que possam levar umavida
autossuficiente e de respeito paracom as leis'. (Regras de aplicacéo gerd, Regras 1 e 8, item 1).

Apesar de ter natureza de soft law, as Regras de Mandela ja serviram de diretriz
interpretativa em precedentes desta Corte:

HABEAS CORPUS. EXECUCAO PENAL. SAIDAS TEMPORARIAS.
ESTUDO. APROVACAO EM VESTIBULAR. PEDIDO DE SAIDA PARA
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FREQUENTAR AULAS DE CURSO DE ENSINO SUPERIOR.
POSSIBILIDADE. EDUCAGAO. RESSOCIALIZACGAO DO PRESO.
REINSERCAO SOCIAL. DIREITO PREVISTO NO TEXTO
CONSTITUCIONAL E NA LElI DE EXECUCAO PENAL. GARANTIA
PROTEGIDA TAMBEM PELO ORDENAMENTO JURIDICO
INTERNACIONAL. REGRAS DE MANDELA. HABEAS CORPUS
CONCEDIDO.

[...]

2. [...] Na mesma toada, as Regras de Mandela estabelecem que "[0]s
objetivos de uma pena de prisdo ou de qualquer outra medida restritiva da
liberdade sdo, prioritariamente, proteger a sociedade contra a criminaidade
e reduzir a reincidéncia. Estes objetivos s6 podem ser alcangados se o
periodo de detencdo for utilizado para assegurar, sempre que possivel, a
reintegracdo destas pessoas na sociedade apds a sua libertacdo, para que
possam levar uma vida autossuficiente e de respeito para com as leis'.

3. No caso, a despeito da autorizagdo para prestar vestibular, o Juizo
singular indeferiu, apds a aprovacdo e matricula do sentenciado em curso
de ensino superior, o pedido de frequéncia as aulas, visto que "o apenado ja
possui formagdo superior, nada justificando seu interesse por retomar os
estudos, notadamente durante o periodo de encarceramento” (fl. 52).

4. A decisdo impugnada vai de encontro as normas relativas ao direito ao
estudo, concebido como vavula impulsionadora do processo de reinser¢do
do apenado, de modo a permitir uma reintegracdo mais efetiva apos o
resgate das reprimendas a €e impostas, ou sgja, em outros termos, um
mecanismo de auxilio ao alcance de uma vida autossuficiente, como
enfatizam as Regras de Manddla. A justificativa para o indeferimento do
pleito defensivo ndo encontra amparo legd e o fato de o apenado ja possuir
diploma de curso de ensino superior ndo elide a importancia dos estudos
para 0 adequado cumprimento das penas. Tampouco a recente inclusio no
regime semiaberto pode ser utilizada como 6bice a concessdo do beneficio,
visto que ta conjuntura apenas demonstra a avaiacdo favoravel do
comportamento do sentenciado, sendo incongruente que sgja interpretada
em seu desfavor.

5. Habeas corpus concedido para assegurar ao paciente o direito as saidas
tempordrias, mediante monitoramento eletronico, caso disponivel na
comarca, para frequentar as aulas do curso de Recursos Humanos na
Faculdade Anhanguera de Taubaté, para o qual obteve aprovacdo e estd
matriculado.

(HC n. 535.383/SP, relator Ministro Rogerio Schietti Cruz, Sexta Turma,
julgado em 15/9/2020, DJe de 21/9/2020.)

Nessa senda, 0 art. 3° da Le 7.210/84 estabelece que, “ao condenado e ao
internado ser&o assegurados todos os direitos ndo atingidos pela sentenca ou pela lei”.
Em outros termos, ressalvadas as restrices decorrentes da sentenca penal e os efeitos da
condenacdo, o condenado mantém todos os direitos que |he assistiam antes do transito em julgado
da decisdo condenatoria

Dentre os direitos condtitucionamente preservados pode-se citar os direitos a
vida, a igualdade e a integridade fisca e mora (art. 5° caput e inciso XLIX, da CRFB). Ha
também direitos preservados pela legidacdo infracondtitucional, como a aimentacéo, vestuério e
instalagdes higiénicas, bem como ao trabaho remunerado, dentre outros (Avena. Noberto.
Execucéo Penal. S0 Paulo: Grupo GEN, 2019, p. 13)
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De outro lado, Noberto Avena exemplifica dguns direitos que podem ser atingidos
pela condenacdo crimind.:

sdo exemplos de direitos que podem ser atingidos ou ficar restritos como
decorréncia da condenagdo: a liberdade de ir, vir e ficar, principamente no
caso de condenacdo a pena de prisdo; a naturalizacéo (art. 12, 11, b, da CF);
politicos (art. 15, Ill, da CF); a propriedade dos bens adquiridos com o
proveito do crime (art. 91, I, b, do Cdédigo Penal); ao exercicio de cargo,
funcéo ou empregos publicos (art. 92, I, do Codigo Pend; art. 83 da L.
8.666/1993; art. 16 da L. 7.716/1989; art. 1°, § 5° da L. 9.455/1997 e art.
7° 11, da L. 9.613/1998); ao exercicio do mandato detivo (art. 92, I, do
Caodigo Penal); ao exercicio do poder familiar, tutela ou curatela (art. 92, 11,
do Cédigo Penal) e a direcéo de veiculo automotor (art. 92, 111, do Codigo
Penal). (Ibidem)

No corpo social em geral, foi possivel observar a restricdo ampla a direitos,
notadamente quanto ao direito de ir e vir, lazer, dimentacdo. Em contrapartida, uma série de
medidas compensatorias foram adotadas: (@) auxilios emergenciais foram concedidos; (b) estados
de emergéncia foram reconhecidos por unidades federativas, de modo a possibilitar o aporte de
mais recursos no anhito da salide e da assisténcia socid; (¢) ordens de despgo, relacionadas a
contratos de locacdo, foram suspensas; (d) empresas puderam reduzir salaios ou suspender
contratos de trabal ho.

Com efeito, entendo que o principio da dignidade da pessoa humana
conjugado com 0s principios da isonomia e da fraternidade (este ultimo tdo bem
trabalhado pelo em. Min. Reynaldo Soares da Fonseca) ndo permitem negar aos
individuos que tiveram seus trabalhos ou estudos interrompidos pela superveniéncia da
pandemia de covid-19 o direito de remitir parte da sua pena t&o somente por estarem
privados de liberdade. Ndo se observa nenhum discrimen legitimo que autorize negar aqueles
presos gue ja trabalhavam ou estudavam o direito de remitir a pena durante as medidas sanitérias
restritivas.

Sobre o principio da fraternidade:

No mesmo diapasdo, as autoridades publicas, judiciérias inclusive, devem
exercer o controle de convencionalidade, observando os efeitos das
disposi¢des do diploma internacional e adequando sua estrutura interna para
garantir o cumprimento total de suas obrigacGes frente a comunidade
internacional, uma vez gue 0s paises signatarios séo guardides da tutela dos
direitos humanos, devendo empregar a interpretacdo mais favoravel ao
Ser Humano.

Logo, 0s juizes nacionais devem agir como juizes interamericanos e
estabelecer o didogo entre o direito interno e o direito internaciona dos
direitos humanos, até mesmo para diminuir violagdes e abreviar as
demandas internacionais. E com ta espirito hermenéutico que se dessume
que, na hipétese, a melhor interpretacdo a ser dada, é pea aplicagdo a
Resolucdo da Corte Interamericana de Direitos Humanos, de 22 de
novembro de 2018 a todo o periodo em que o recorrente cumpriu pena no
IPPSC.

Alids, essa particular forma de parametrar a interpretacdo das
normas juridicas (internas ou internacionais) é a que mais se
aproxima da Constituicdo Federal, que faz da cidadania e da dignidade
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da pessoa humana dois de seus fundamentos, bem como tem por
objetivos fundamentais erradicar a marginalizacdo e construir uma
sociedade livre, justa e solidaria (incisos I, 1l e Ill do art. 3°). Tudo na
perspectiva da construcéo do tipo ided de sociedade que o preAmbulo da
respectiva Carta Magna caracteriza como "fraterna" (HC n. 94163, Relator
Min. CARLOS BRITTO, Primeira Turma do STF, julgado em 2/12/2008,
DJe-200 DIVULG 22/10/2009 PUBLIC  23/10/2009 EMENT
VOL-02379-04 PP-00851). O horizonte da fraternidade é, na verdade, o
gue mais se gusta com a efetiva tutela dos direitos humanos fundamentais.
A certeza de que o titular desses direitos é qualquer pessoa, deve
sempre influenciar a interpretacdo das normas e a agdo dos atores do
Direito e do Sistema de Justica (FONSECA, Reynaddo Soares da. O
Principio Constitucional da Fraternidade: seu resgate no Sistema de Justica.
Bdo Horizonte: D'Plécido, 2019).

Sobre o tema, recordo a expressiva doutrina brasileira BRITTO, Carlos
Ayres. O Humanismo como categoria constitucional. Beo Horizonte:
Forum, 2007; MACHADO, Carlos Augusto Alcantara. A Fraternidade
como Categoria Juridica: fundamentos e alcance (expressdo do
constitucionalismo fraternal). Curitiba: Appris, 2017; MACHADO, Clara. O
Principio Juridico da Fraternidade. - um instrumento para protecdo de
direitos fundamentais transindividuais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017;
PIOVESAN, Havia Direitos Humanos e o direito constitucional
internacional. S0 Paulo: Saraiva, 2017; VERONESE, Josiane Rose Petry;
OLIVEIRA, Olga Maria Boschi Aguiar de; Direito, Justica e Fraternidade.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017.

(Voto do Min. Reynado Soares, no AgRg no RHC n. 136.961/RJ;
grifou-se.)

Note-se que o principio da fraternidade vem sendo aplicado com certa frequéncia
por esta Corte Superior em matéria de execugao pend:

AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. LEGITIMIDADE.
PRISAO DOMICILIAR. MAE DE FILHO MENOR DE DOZE ANOS DE
IDADE. PRESENCA DOS REQUISITOS LEGAIS. PRINCIPIOS DA
FRATERNIDADE (CONSTITUICAO FEDERAL, PREAMBULO E ART.
39 E DA PROTECAO INTEGRAL A CRIANCA. HC COLETIVO N.
143.641/SP (STF). FLAGRANTE ILEGALIDADE. ORDEM CONCEDIDA
DE OFiCIO. AGRAVADO REGIMENTAL NAO PROVIDO.

[..]

8. Ainda sobre o tema, € preciso recordar: a) o principio da fraternidade é
uma categoria juridica e ndo pertence apenas as religides ou a moral. Sua
redescoberta apresenta-se como um fator de fundamental importancia,
tendo em vista a complexidade dos problemas sociais, juridicos e
estruturais ainda hoje enfrentados pelas democracias. A fraternidade néo
exclui o direito e vice-versa, mesmo porgue a fraternidade, enquanto valor,
vem sendo proclamada por diversas Constituicbes modernas, ao lado de
outros historicamente consagrados como a iguadade e a liberdade; b) o
principio da fraternidade é um macroprincipio dos Direitos Humanos
e passa a ter uma nova leitura prética, diante do constitucionalismo
fraternal prometido na Constituicdo Federal, em especial no seu art.
3%, bem como no seu predmbulo; c) O principio da fraternidade é
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possivel de ser concretizado também no émbito penal, através da chamada
Justica restaurativa, do respeito aos Direitos Humanos e da humanizacéo da
aplicacdo do proprio direito pend e do correspondente processo penal.
Doutrinaz  BRITTO, Carlos Ayres. O Humanismo como categoria
constitucional. Bdo Horizonte: Forum, 2007; VIEIRA, Claudia Maria
Carvadho do Amard; VERONESE, Josiane Rose Petry. Criangas
Encarceradas: A Protecdo Integral da crianca na execugdo pena feminina da
pena privativa de liberdade. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2015;
MACHADO, Carlos Augusto Alcéntara. A Fraternidade como Categoria
Juridicaaz fundamentos e alcance (expressdo do congtitucionalismo
fraternal). Curitiba: Appris, 2017.

9. Agravo regimental ndo provido.

(AgRg no HC n. 679.489/SP, relator Ministro Reynaldo Soares da Fonseca,
Quinta Turma, julgado em 28/9/2021, DJe de 4/10/2021.)

PENAL E PROCESSO PENAL. HABEAS CORPUS. 1. MANDAMUS
SUBSTITUTIVO DO RECURSO PROPRIO. DESVIRTUAMENTO DE
GARANTIA CONSTITUCIONAL. 2. EXECUCAO PENAL. REMICAO
DA PENA PELO ESTUDO. APROVACAO NO EXAME NACIONAL
PARA CERTIFICAQAO DE COMPETENCIA DE JOVENS E
ADULTOS - ENCCEJA. RECOMENDACAO 44/2013 DO CNJ.
CALCULO DA CARGA HORARIA. 3. ARTS. 24, |, E 32 DA LEI
9.394/1996. ART. 4°, 1, DA RES. 03/2010 DO CNE. INDICACAO DE
CARGAS MINIMAS. 4. INTERPRETACAO MAIS BENEFICA.
FUNDAMENTOS DA CONSTITUICAO FEDERAL. CIDADANIA E
DIGNIDADE. RESSOCIALIZA(;AO. RESGATE DO PRINCIPIO
CONSTITUCIONAL DA FRATERNIDADE. SISTEMA
PENITENCIARIO BRASILEIRO. ESTADO DE COISAS
INCONSTITUCIONAL: ADPF 347 MC / DF - DISTRITO FEDERAL,
RELATOR MINISTRO MARCO AURELIO, DJe-031 DIVULG
18-02-2016 PUBLIC 19-02-2016. PRECEDENTES DAS TURMAS QUE
COMPOEM A TERCEIRA SECAO. ALTERACAO DE ENTENDIMENTO
DE UM ORGAO FRACIONARIO POR DECISAO MAJORITARIA.
AFEI'A(;AO DO TEMA PARA DELIBERA(;AO DAS TURMAS
REUNIDAS. REAFIRMACAO DA JUSRISPRUDENCIA CONSOLIDADA
DA TERCEIRA SECAO SOBRE O ASSUNTO. 5. 50% DA CARGA
HORARIA. PATAMAR EQUIVALENTE A 1.600 HORAS. REMICAO DE
133 DIAS. 26 DIAS PARA CADA AREA DO CONHECIMENTO. 6.
HABEAS CORPUS NAO CONHECIDO. ORDEM CONCEDIDA DE
OFicCIO.

1. Diante da utilizagio crescente e sucessiva do habeas corpus, 0 Superior
Tribunal de Justica passou a acompanhar a orientagdo do Supremo Tribuna
Federal, no sentido de ser inadmissivel 0 emprego do writ como sucedaneo
de recurso ou revisdo criminal, a fim de que ndo se desvirtue a findidade
dessa garantia constitucional, sem olvidar a possibilidade de concessdo da
ordem, de oficio, nos casos de flagrante ilegdidade.

2. A controvérsia diz respeito a remicdo da pena no patamar de 50% da
carga horéria definida legalmente para o ensino fundamental, em virtude da
aprovacdo no ENCCEJA. Questiona-se se as 1.200/1.600h dispostas na
Recomendacdo n. 44/2013 do CNJ j& equivalem aos 50% da carga horéaria
definida legadmente para cada nivel de ensino ou se os 50% incidiréo sobre
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essas 1.200/1.600h.

3. Com o intuito de "fechar esse espaco deixado pelo CNJ' fez-se uso da
LDB, na qua consta que a carga anual minima para o ensino fundamental é
de 800 horas, sendo natural que €a sgja menor no inicio e maior no final.
Relevante consignar, ademais, que o art. 4° 11, da Res. 03/2010 do CNE,
ndo impede esta interpretacdo. Pelo contrario, a referida norma menciona
que 1600 horas equivaem apenas a duracdo minima para os anos finais do
Ensino Fundamental.

4. Nessa linha de inteleccéo, interpretar que as 1.600 horas mencionadas na
Recomendacdo 44/2013 do CNJ correspondem a 50% da carga horéria
definida € justamente cumprir o dispositivo, porquanto o0 CNE n&o
estabeleceu 1600 horas anuais como 0 maximo possivel.

Essa particular forma de parametrar a interpretacdo dalei " € a que
mais se aproxima da Constituicdo Federal, que faz da cidadania e da
dignidade da pessoa humana dois de seus fundamentos (incisos Il e
[l do art. 1°. Mais. Constituicdo que tem por objetivos
fundamentais erradicar a marginalizacdo e construir uma sociedade
livre, justa e solidéria (incisos | e I11 do art. 3°). Tudo na perspectiva
da construcgdo do tipo ideal de sociedade que o predmbulo de nossa
Constituicdo caracteriza como 'fraterna’”. (HC 94163, Relator Min.
CARLOS BRITTO, Primeira Turma do STF, julgado em 2/12/2008, DJe
22/10/2009 P. 23/10/2009). Sistema penitenci&rio Brasileiro. Estado de
Coisas incongtitucional. ADPF 347 MC / DF - DISTRITO FEDERAL,
Relator(a@): Min. MARCO AURELIO, DJe-031 DIVULG 18-02-2016
PUBLIC 19-02-2016.

- A propdsito, recorde-se: a norma do art. 126 da LEP, ao possibilitar a
abreviacdo da pena, tem por objetivo a ressocializacdo do condenado,
sendo possivel 0 uso da analogia in bonam partem, que admita o
beneficio em comento (REsp n. 744.032/SP, Ministro FELIX FISCHER,
Quinta Turma, DJe 5/6/2006).

- PRECEDENTES DO STJ AgRg no HC 643.709/SC, Re. Ministro
RIBEIRO DANTAS, QUINTA TURMA, julgado em 23/02/2021, DJe
26/02/2021; AgRg no HC 631.550/SP, Rel. Ministro REYNALDO SOARES
DA FONSECA, QUINTA TURMA, julgado em 09/02/2021, DJe
11/02/2021; AgRg no HC 533.513/SC, Re. Ministro JOEL ILAN
PACIORNIK, QUINTA TURMA, julgado em 19/05/2020, DJe 27/05/2020;
HC 541.321/SC, Rd. Ministro LEOPOLDO DE ARRUDA RAPOSO
(DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TJPE), QUINTA TURMA,
julgado em 10/12/2019, DJe 17/12/2019; AgRg no HC 522.090/SC, Rdl.
Ministro NEFI CORDEIRO, SEXTA TURMA, julgado em 10/12/2019, DJe
12/12/2019, entre outros.

- Decisdes do STF que recomendam a manutencdo da diretriz do STJ pelo
menos até decisdo plenaria do STF sobre o tema: RHC 190155 / SC -
SANTA CATARINA, Reéator(a): Min. GILMAR MENDES, DJe-241
DIVULG 01/10/2020 PUBLIC 02/10/2020 e RHC 165084 / SC - SANTA
CATARINA, Rdator(d): Min. GILMAR MENDES, DJe-105 DIVULG
20/05/2019 PUBLIC 21/05/2019.

5. Assim, a base de calculo de 50% da carga horaria definida legalmente
para 0 ensino fundamental deve ser considerada 1.600 horas, a qual,
dividida por doze, resulta em 133 dias de remicdo em caso de aprovacdo em
todos os campos de conhecimento do ENCCEJA.



)
>

SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

L

Serdo devidos, portanto, 26 dias de remi¢do para cada uma das cinco areas
de conhecimento. Logo, como o paciente obteve aprovagdo integral, ou
sgja, nas cinco areas de conhecimento, a remi¢cdo deve corresponder a 133
dias, acrescido de 1/3, que totaliza 177 dias remidos.

6. Nado conhecimento do mandamus. Porém, concedida a ordem de oficio
para reconhecer o direito do paciente a remicdo de 133 dias de pena, com 0
acréscimo de 1/3, totalizando 177 dias, considerando sua aprovagdo em
todas as areas de conhecimento do ENCCEJA.

(HC n. 602.425/SC, relator Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, Terceira
Secéo, julgado em 10/3/2021, DJe de 6/4/2021; grifou-se.)

7. Diferenciacdo necessaria: preso que ja trabalhava ou estudava vs.
preso que nao trabalhava ou estudava

Conforme ja referido, todo o contexto socia viu-se afetado pelas medidas de
enfrentamento ao novo Coronavirus. Assim, a populagéo carceraria, de modo indiscriminado, ndo
pode ser ignorada s mplesmente.

Deve-se redizar um exame, caso a caso, dos presos trabahadores e estudantes
gue se viram impedidos de realizarem suas atividades t&o somente pela superveniéncia
do estado pandémico e, sendo o caso, reconhecer-lhes o direito a remicéo da pena. Pessoas
custodiadas que néo trabalhavam nem estudavam ndo devem ser beneficiadas.

Ressalte-se que essa distingdo € relevante, pois demonstra que ndo se esta a
conferir uma espécie de remicao ficta pura e smplesmente. Nao. O beneficio ndo deve ser
direcionado a todo e qualquer preso que néo pdde trabahar ou estudar durante a pandemia, mas
tdo somente aqueles que, ja estavam trabalhando ou estudando e, em razdo da covid,
viram-se impossibilitados de continuar com suas atividades.

8. Precedente da 6% Turma reconhecendo o periodo de suspensdo do
dever de apresentacdo em Juizo, em razdo da pandemia, como pena efetivamente
cumprida

Ainda que ndo sobre idéntica temética, mas também afeto ao campo da execucao
pend, a Sexta Turma em precedente recente reconheceu como cumprida a obrigacéo de
comparecimento em juizo suspensa em virtude da pandemia, considerando "desproporcional o
prolongamento da pena sem a participacdo do apenado em ta retardamento.”. Verifique-se:

HABEAS CORPUS. EXECUCAO PENAL. CONDICOES DO REGIME
ABERTO. SUSPENSAO DO DEVER DE APRESENTACAO MENSAL EM
JUiZO. SITUACAO DE PANDEMIA. CIRCUNSTANCIA ALHEIA A
VONTADE DO APENADO. CUMPRIMENTO DAS OUTRAS
CONDICOES, QUE NAO FORAM SUSPENSAS. PROLONGAMENTO
DA PENA. CONSTRANGIMENTO ILEGAL EVIDENCIADO.
RECONHECIMENTO DO PERIODO DE SUSPENSAO DO DEVER DE
APRESENTACAO REGULAR EM JUiZO COMO PENA
EFETIVAMENTE CUMPRIDA. CABIMENTO. ORDEM CONCEDIDA.

1. Vése que a suspensao do dever de apresentacdo mensal em Juizo foi
determinada pelo Magistrado em cumprimento a recomendacdo do
Conselho Naciona de Justica e a determinagdo do Tribuna de Justica do
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Estado de Santa Catarina, decorrentes da sSituacdo de pandemia,
circunsténcia ahela & vontade do ora Paciente, de modo que ndo se mostra
razoavel o prolongamento da pena sem que tenha sido evidenciada a
participacéo do apenado em td retardamento.

2. O Paciente cumpriu todas as demais condi¢des do regime aberto, que
ndo foram suspensas, inclusive, permaneceu sujeito as sancdes relativas a
eventual descumprimento, o que reforga a necessidade de se reconhecer o
tempo de suspensdo do dever de apresentacdo mensal em juizo como pena
efetivamente cumprida, sob pena de alargar o periodo em que o apenado
esta sujeito a disciplina do regime aberto.

3. Ordem concedida para reconhecer o lapso temporal em que foi suspensa
a apresentacdo mensal em juizo como pena efetivamente cumprida pelo
Paciente, sobretudo porque cumpridas as demais condi¢des impostas ao
regime aberto.

(HC n. 657.382/SC, relatora Ministra Laurita Vaz, Sexta Turma, julgado em
2714/2021, DJe de 5/5/2021, grifou-se.)

9. Propostade tese

Com efeito, em vista de tudo até agui exposto, propde-se a seguinte tese: Nada
obstante a interpretacéo restritiva que deve ser conferida ao art. 126, 84°, da LEP, os
principios da individualizacdo da pena, da dignidade da pessoa humana, da isonomia e da
fraternidade, ao lado da teoria da derrotabilidade da norma e da situacdo
excepcionalissima da pandemia de covid-19, impdem o cbmputo do periodo de
restricdes sanitérias como de efetivo estudo ou trabalho em favor dos presos que ja
estavam trabalhando ou estudando e se viram impossibilitados de continuar seus
afazer es unicamente em razdo do estado pandémico.

10. Caso concreto

A propdsito, colacione-se o voto-vencido da Relatora, Desembargadora Hildemar
Meneguzzi de Carvaho, no julgamento do repetitivo perante o Tribund de Justica de Santa
Catarina, cuja solucdo juridica se assemelha a ora proposta:

No caso em testilha, embora ndo exista previsdo lega especifica, € preciso
olhar com atencdo e entender que a Situacdo apresentada demonstra a
necessidade de interpretacdo extensiva para a aplicagdo do referido
dispositivo, porquanto ndo se trata de condicdo pessoal dos custodiados,
mas sim de circunstancia que foge a normalidade, podendo ser
perfeitamente equiparada a um acidente - diga-se de passagem - em escala
global. Portanto, nesse caso, a extensdo dos efeitos da norma em comento,
excepcionalmente, € providencial para minimizar 0s prejuizos aos apenados,
bem como manter a estabilidade de todo o sistema penitenci&rio. Dessa
forma, em que pese plenamente judtificivel 0 ato estatal de suspender as
atividades laborais e educacionais dos apenados (diante das peculiaridades
apresentadas pela pandemia), ndo se pode desconsiderar que a recusa em
conceder o direito de remicdo aimejado por aqueles que ja haviam iniciado -
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por vontade prépria - 0 processo de ressocializacdo, afeta sobremaneira a
prépria findidade do instituto (remi¢do), uma vez que, por forca dheia as
vontades dos apenados, interrompeu-se uma legitima expectativa de direito
dagueles que optaram pelo caminho da legaidade em detrimento das acbes
criminosas que os colocaram no sistema prisional. Denota-se, portanto, que
o0 Estado, por um ato comissivo, esta impedindo o processo de
ressocializacdo de presos e, em consequéncia, limitando o direito a remicéo
da pena decorrente da boa postura adotada pelo apenado, equiparando o
tratamento dado a quem optou e iniciou uma atividade laborai e educacional
com aquele destinado aos apenados que ndo se interessaram em aproveitar
instrumentos de ressocializacdo ofertados pelo poder publico. Nesse viés,
considerando gque a remicdo acarreta importantes reflexos na execugdo da
pena, ha de ser interpretada com maior amplitude, até porque o contrario
infringiria a propria logica do sistema que prop8e a ressocidizagdo e
incentiva iniciativas voltadas a reducéo da reiteraco criminal. E claro que a
extensdo do efeitos da aplicacdo da remicdo ficta € cabivel aqueles
apenados que, efetivamente, estavam no gozo de tais beneficios e ficaram
impedidos de trabalhar €/ou estudar externa ou internamente em
decorréncia das restri¢es impostas em raz&o da pandemia, e ndo de forma
generalizada. Outro aspecto a sdlientar € que essas pessoas ja estavam
integradas na sociedade, com o emprego licito e em contato com o0s
familiares, ou sgja, saiam e voltavam (mediante condigBes estabelecidas
pelo Juizo da Execugdo) para a unidade prisiona e agora estdo aprisionados
em celas como se fossem do regime fechado. (e-STJ, fls. 129-130,
grifou-se)

Na mesma linha, concluiu o Ministério PUblico Federa nesta insténcia: "Por is0
gue, no caso em tela, a remicdo ficta podera alcancar os individuos que estdo submetidos a prisao
cautelar ou definitiva no sistema penitenciaio do Estado de Santa Catarina e tiveram as
aividades de estudo, trabalho e/ou leitura suspensas em razéo das medidas adotadas para conter
a disseminacdo do coronavirus. Em outras palavras, sd0 presos que ja estavam em
processo de ressocidizacdo, mas que tiveram um  beneficio suspenso, por circunstancias
alhelas a sua vontade." (e-STJ, fl. 413).

O Parquet federa sugere a adocéo de proporcéo diversa

Assm sendo, pelos fundamentos acima expostos, ora reiterados e
renovados, e a luz dos principios constitucionais invocados, € imperativa a
reforma do acérddo recorrido, para que sga permitida a remicéo
ficta aos apenados que foram impossbilitados de continuar
trabalhando ou estudando em razdo da pandemia, no entanto,
com temperamentos, pois, como ressaltado, ndo parece razoavel, a luz dos
principios da proporcionalidade, isonomia e individudizagd da pena,
que estes apenados sgjam beneficiados pela totaidade (100%) do
periodo que ndo puderam trabalhar ou estudar, devendo ser adotada
fracdo menor, a ser estabelecida, de oficio, por essa Corte Superior.

Porém, entendo que a propor¢do a ser observada na remicdo devera ser a mesma
daquelaja estipulada na LEP.

11.Dispositivo
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Ante 0 exposto, dou provimento ao recurso especial, para reconhecer que, nada
obstante a interpretacéo restritiva que deve ser conferida ao art. 126, 84°, da LEP, os
principios da individualizacdo da pena, da dignidade da pessoa humana, da isonomia e da
fraternidade, ao lado da teoria da derrotabilidade da norma e da stuacao
excepcionalissima da pandemia de covid-19, impdem o cbmputo do periodo de
restricdes sanitérias como de efetivo estudo ou trabalho em favor dos presos que ja
estavam trabalhando ou estudando e se viram impossibilitados de continuar seus
afazer es unicamente em razdo do estado pandémico.

E o voto.
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CERTIDAO

Certifico que a egrégia TERCEIRA SECAO, ao apreciar 0 processo em epigrafe na
sessdo redlizada nesta data, proferiu a seguinte decisio:

A Terceira Secdo, por unanimidade, deu provimento ao recurso especia, fixando a
seguinte tese: "Nada obstante a interpretacdo restritiva que deve ser conferida ao art. 126, §4°, da
LEP, os principios da individuaizacdo da pena, da dignidade da pessoa humana, da isonomia e da
fraternidade, a0 lado da teoria da derrotabilidade da norma e da situagdo excepcionaissima da
pandemia de Covid-19, impdem o computo do periodo de restri¢gbes sanitérias como de efetivo
estudo ou trabalho em favor dos presos que ja estavam trabalhando ou estudando e se viram
impossibilitados de continuar seus afazeres unicamente em razdo do estado pandémico”, nos
termos do voto do Sr. Ministro Relator.

Os Srs. Ministros Antonio Saldanha Palheiro, Olindo Menezes (Desembargador
Convocado do TRF 12 Regido), Laurita Vaz, Jodo Otavio de Noronha, Jorge Mussi, Sebastido Reis
Janior e Rogerio Schietti Cruz votaram com o Sr. Ministro Relator.

Ausente, justificadamente, o Sr. Ministro Joel Ilan Paciornik.

Presidiu o julgamento o Sr. Ministro Reynaldo Soares da Fonseca.



