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RESUMO

O objetivo deste trabalho ¢é avaliar a inexisténcia ou superlotagdo dos
estabelecimentos prisionais de cumprimento das penas, bem como identificar se o
cumprimento de pena dos regimes semiaberto e aberto em estabelecimento
prisional ou prisdo domiciliar fere a Sumula Vinculante n°® 56 e o principio da
progressao da pena. Metodologicamente, a pesquisa possui carater qualitativo, e foi
possivel por meio de pesquisas bibliograficas, que permitiram uma analise particular
de diversas obras e se justifica pela ineficacia da aplicagao da lei penal e da lei de
execucao penal pelo Estado e a manifesta violagado de principios e direitos basicos
dos sentenciados. Notéria a inexisténcia de estabelecimentos suficientes e
adequados para o cumprimento da pena no Brasil, assim como a superlotagcdo dos
estabelecimentos prisionais. Nao obstante, em determinados casos, ante a auséncia
de Casas do Albergado ou Colbnias Agricolas para cumprimento da pena, os
magistrados tem concedido prisdo domiciliar como alternativa a inércia do Estado. A
concessao de prisdao domiciliar aos sentenciados do regime aberto nao viola a
Sumula n°® 56 ou a progressao de regime, ja que aproxima o sentenciado do fim
ultimo do Direito Penal, qual seja, a ressocializagédo do apenado. Quanto a questao
dos sentenciados que cumprem pena em regime semiaberto nas mesmas condi¢des
daqueles do regime fechado, vislumbra-se eventual violagdo a Sumula n° 56, bem
como ao principio da progressdo da pena, sendo a melhor alternativa a concessao
de prisao domiciliar.

Palavras-chave: Auséncia de estabelecimentos prisionais. Violagdo. Sumula
Vinculante n°® 56. Prisdo Domiciliar.
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ABSTRACT

The objective of this work is to evaluate the inexistence or overcrowding of prison
facilities serving sentences, as well as to identify whether the sentence serving of
semi-open and open regimes in a prison facility or house arrest hurts Binding
Precedent No. 56 and the principle of sentence progression . Methodologically, the
research has a qualitative character, and it was possible through bibliographic
research, which allowed a particular analysis of several works and is justified by the
ineffectiveness of the application of the criminal law and the law of criminal execution
by the State and the manifest violation of principles and basic rights of sentenced
persons. Notable is the lack of sufficient and adequate facilities for serving the
sentence in Brazil, as well as the overcrowding of prison facilities. However, in certain
cases, in the absence of Casas do Albergado or Colonias Agricolas to serve their
sentence, magistrates have granted house arrest as an alternative to the State's
inertia. The granting of house arrest to convicts of the open regime does not violate
Precedent 56 or the progression of the regime, since it brings the convict closer to
the ultimate end of Criminal Law, that is, the re-socialization of the convict. As for the
issue of sentenced persons serving a sentence in a semi-open regime under the
same conditions as those of the closed regime, there is a possible violation of
Precedent No. 56, as well as the principle of progression of the sentence, with the
best alternative being the grant of house arrest.

Keywords: Absence of prison establishments. Binding Summary n°® 56. Household
Prison.

1 Introducgao

Conforme se sabe, o principio matriz da Constituicido da Republica de 1988
(CR/88), a qual estabelece os direitos e deveres fundamentais das pessoas, ou seja,
aqueles que s&o primordiais para a vida e para a integridade do homem ¢é o principio
da dignidade da pessoa humana, o qual é inerente a todos os seres humanos,
independentemente de raga, sexo, nacionalidade, etnia, idioma, religido ou qualquer
outra condigdo, conforme dispde o art. 1°, Ill, CR/88. Tal principio também é
fundamento do Estado Democratico de Direito Brasileiro e, ainda, tema de varios
Tratados Internacionais e dos Direitos Humanos, dos quais o Brasil é signatario.

E cedico que o sistema carcerario, no atual cenario social, econémico e politico
do pais, passa por crise institucional, sem que haja maiores esforgos para a resolugéo
ou, pelo menos, para a melhoria dessa situacgao.

O que, na teoria, se mostra como um excelente meio de ressocializagao
daqueles que venham a delinquir, na pratica, ndo atinge o objetivo, tendo em vista a

precariedade dos presidios, casas de albergado e colénias agricolas do pais. Ao



contrario, o que se vé é a faléncia do sistema prisional e a proliferacdo da
delinquéncia.

A inexisténcia de estabelecimentos suficientes e adequados para o
cumprimento da pena, em situagdo de segurancga, higiene e condi¢cdes basicas de
saude e de existéncia (minimo existencial) acarreta a aglomeragdo e
superlotacao/superpopulagao dos presidios, casas de albergado e colénias agricolas,
0 que contando com a reduzida verba no or¢camento publico destinada para tanto
deixa ainda mais além o objetivo final, qual seja, a ressocializagao do delinquente.

Por outro lado, tem-se a Sumula Vinculante n°® 56, a qual traz a seguinte
redacao: “A falta de estabelecimento penal adequado nao autoriza a manutengao do
condenado em regime prisional mais gravoso, devendo-se observar, nessa hipétese,
os parametros fixados no RE 641.320/RS”.

Portanto, o questionamento se da nos seguintes termos: as medidas tomadas
para o cumprimento das penas em regime semiaberto e aberto, citadas
anteriormente, violam a referida Sumula? E o principio da progressao da pena?

Notdria, portanto, a urgéncia de que a sociedade civii e o Estado
comprometam-se na busca de solugbdes ou alternativas, para que a dignidade das
geracgoes futuras, bem como o minimo existencial seja garantido, sem que haja a
utilizacdo de um sistema desumano e cruel.

Diante do exposto, o objetivo deste trabalho é avaliar a inexisténcia ou
superlotacado dos estabelecimentos de cumprimento das penas, bem como identificar
se o cumprimento de pena dos regimes semiaberto e aberto em estabelecimento
prisional ou prisdo domiciliar, ou seja, em local diferente daquele previsto na
legislacao, fere a Sumula Vinculante n° 56 e o principio da progresséo da pena.

O trabalho se justifica pela ineficacia da aplicagédo da lei penal e da lei de
execucao penal pelo Estado e a manifesta violagado de principios e direitos basicos
dos sentenciados. A pretensao aqui € garantir que os direitos, principios € normas
sejam respeitados, visando a melhor forma de aplicacdo e cumprimento dos regimes
prisionais, mirando, ainda, ao mais longe, o esvaziamento dos estabelecimentos
prisionais.

Logo, os beneficios juridicos e sociais ora vislumbrados sao notorios, haja
vista que a resolugdo da questdo garante a efetividade da dignidade da pessoa

humana, bem como da aplicacdo da lei penal, a desocupacado dos presidios,



objetivando, também, o preenchimento da falha que o Estado, ha tempos, n&o se
predispde a suprir, dando aos apenados devidas condigdes para o cumprimento das
penas e regimes impostos.

A metodologia utilizada para a realizagdo do trabalho foi estudo de carater
qualitativo, por meio de pesquisas bibliograficas que permitiram uma analise
particular de diversas obras, as quais estdo referenciadas ao longo de todo o
projeto.

Os principais autores buscados para a realizagdo do presente artigo foram
Thais Ricci Pinheiro e Henrique Lourengo de Aquino (2015); Paulo Renato Thumé
(2015); Denise Pineli Chaveiro e José Cristiano Ledo Tolini (2019); Marina Simiano
de Moraes (2018); Julio Fabbrini Mirabete (2014); Gulherme de Souza Nucci (2018);
Rodrigo Duque Estrada Roig (2017); e, Renato Marcéo (2017).

O capitulo segundo do presente artigo se desdobra a levantar a evolugao
historica e as espécies de pena, abordando o tema de forma antropoldgica e
dissertando brevemente a respeito do instituto originario da pena. O capitulo terceiro,
por sua vez, trata dos regimes prisionais e o instituto da progressédo da pena,
abordando ponderagdes a respeito dos tipos de regimes prisionais trazido pela Lei e
a progressao da pena, sob a ética de reforma do condenado. Ja o capitulo quatro
reserva consideragcdes acerca dos estabelecimentos prisionais previstos na Lei de
Execucédo Penal. Por fim, o capitulo cinco, reserva-se a destrinchar uma anélise
acerca da precariedade dos institutos para o cumprimento da pena em regime
semiaberto e aberto, feita critica principalmente quanto ao cumprimento da pena no

regime semiaberto.

2 Evolugao Histérica e Espécies de Pena

Primeiramente, ressalta-se que para que haja a possibilidade de um individuo
fazer parte de uma sociedade, € necessario que este se submeta a regras
estabelecidas a fim de harmonizar as relacbes humanas. Neste caso, uma vez que
alguma infragdo ou quebra das regras seja cometida, surge para o Estado (aquele
que estabelece as regras, juntamente com os sujeitos de direitos) o jus puniendi, ou
seja, o direito de punir, sendo a pena, dessa forma, uma consequéncia do ilicito

penal praticado.



De acordo com Frederico Marques, o direito de punir € “o direito que tem o
Estado de aplicar a pena cominada no preceito secundario da norma penal
incriminadora, contra quem praticou a agdo ou omissao descrita no preceito primario
causando um dano ou leséo juridica, de maneira reprovavel”’ (Elementos de Direito
Processual Penal, vol. |, p. 3).

Como esperado, o legislador, no momento de formulagdo e aplicagdo da
pena, precisou se atentar a diversos principios juridicos basicos como o principio da
dignidade da pessoa humana, o principio da legalidade, o principio da
individualizagao das penas, o principio do in dubio pro reo, dentre outros.

A Constituicdo da Republica estabelece os principios basilares que devem ser
observados, conforme se observa do artigo 1°, inciso lll, que estabelece como um
dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil a dignidade da pessoa humana.

Outro exemplo trazido pela Constituicdo encontra-se no artigo 5°, inciso XLV,

o0 chamado principio da individualizagao das penas, a saber:

XLV - Nenhuma pena passara da pessoa do condenado, podendo a
obrigagao de reparar o dano e a decretagao do perdimento de bens ser, nos
termos da lei, estendidas aos sucessores e contra eles executadas, até o
limite do valor do patriménio transferido (BRASIL).

No tocante a aplicagcéo do principio da individualizagdo da pena a execucgao,
Guilherme de Souza Nucci (2014) leciona:

(...) o principio constitucional da individualizagado da pena [...] desdobra-se
em trés etapas: individualizagdo legislativa, individualizagdo judiciaria e
individualizagdo executéria. A individualizagdo executéria € fundamental
para o contexto da pena, pois a sua concretizagdo, na sentenga
condenatdria, € somente o primeiro passo para o réu. O cumprimento,
desdobrado em inumeros fatores de progresso e regresso, jamais deve ser
padronizado; ao contrario, espera-se a mais adequada individualizagao
possivel. A pena estabelecida, com transito em julgado, ndo é um titulo
definitivo. Sujeita-se ao comportamento do sentenciado ao longo de seu
desenvolvimento.

Desde os primordios da vida em comunidade havia o intuito de se viver em
paz social, de forma harmoniosa. Com o surgimento da privatizacdo e
individualizagdo do patriménio de cada individuo, fez-se necessaria a utilizacdo de
formas de protec¢ao para que um nao violasse a propriedade do outro.

Historicamente, caso algum individuo que convivesse em sociedade
descumprisse as leis intituladas, ele era punido de forma contundente e demasiada,

seja com a morte (vinganga divina, procedente do Direito Candnico) seja, mais a



frente na historia, com a vinganga estatal (“olho por olho, dente por dente”, advindo
do Cddigo de Taliao).

Com o passar do tempo, sendo o Direito mutavel como é e acompanhando a
evolugdo social, mais precisamente no século XVIII, surgiu o Periodo Humanitario do
Direito Penal, momento em que houve a implementacdo da proporcionalidade entre
pena e delito, sendo Cesare Beccaria, escritor da obra “Dos Delitos e das Penas”, o
maior mentor do pensamento, o qual passou a reconhecer os direitos fundamentais
do homem, a fim de que a pena fosse imposta justamente e em proporgéo ao ato
ilicito cometido.

Assim como o Direito, a sociedade vive em constante mudanca e
aprimoramento, nao sendo diferente com a aplicagéo das diferentes penas, eis que
houve expressivo progresso acerca dos procedimentos utilizados primitivamente,
onde a pena de morte era, nd&o raras vezes, empregada, surgindo,
consequentemente, o Direito Penal hoje vigente no Brasil.

No periodo colonial, deu-se inicio a evolugdo do Direito Penal brasileiro,
seguindo as Ordenagbes Filipinas e, consequentemente, cdédigos imperiais, 0s
quais, mais a frente, foram substituidos pelas Constituicdes que passaram a vigorar
no ordenamento juridico brasileiro.

Contudo, com o passar do tempo, tornou-se necessaria a criacao de leis
especificas aos tipos de crimes praticados, momento em que surgem as leis
8.072/90 (Lei dos Crimes Hediondos), 9.034/95 (Lei dos Crimes Organizados e a lei
9.099/95, dos Juizados Especiais Criminais, deliberados a solugao de crimes de
menor potencial ofensivo.

Entretanto, diante da situacao atual do sistema carcerario brasileiro, fazem-se
necessarios recursos alternativos para o cumprimento das penas, vez que se observa
a ineficacia e o obsoletismo do sistema carcerario, conforme mencionam os autores

Henrigque Kloch e lvan Dias da Motta:

A superlotacdo das unidades do sistema prisional e o descumprimento das
regras minimas atribuidas para preservar os direitos da dignidade dos
apenados segregados, sao de conhecimento publico. Tais fatos demonstram
a ineficiéncia na execugao penal, pois atentam aos direitos da personalidade
do detento, depondo contra sua ressocializagao (KLOCH, MOTTA, 2008).

De acordo com Jesus (2012, p. 563) pena “é a sangao aflitiva imposta pelo
Estado, mediante agao penal, ao autor de uma infragao (penal), como retribuicdo de

seu ato ilicito, consistente na diminuigdo de um bem juridico”.



Para ele, a pena tem finalidade preventiva, geral e especial no sentido de

evitar novos delitos:

Na prevengdo geral o fim intimidativo da pena dirige-se a todos os
destinatarios da norma penal, visando impedir que os membros da
sociedade pratiquem crimes. Na prevengao especial a pena visa o autor do
delito, retirando-o do meio social, impedindo-o de delinqlir e procurando
corrigi-lo (JESUS, 2013, p.563).

Ja Dotti (2013, p. 553) conceitua a pena como “a sangéo imposta pelo Estado,
através de previsao legal especifica e consistente na perda ou restricdo de bens
juridicos do responsavel pela infragao, em retribuicdo a sua conduta e para prevenir
novos ilicitos”.

Capez (2012), ainda acresce ao conceito de pena o termo “readaptacgao

social” do individuo transgressor, definindo o seguinte:

A sancgao penal de carater aflitivo, imposta pelo Estado, em execugao de
uma sentencga, ao culpado pela pratica de uma infragdo penal, consistente
na restricdo ou privagdo de um bem juridico, cuja finalidade é aplicar a
retribuicdo punitiva ao delinqliente, promover a sua readaptagao social e
prevenir novas transgressdes pela intimidagdo dirigida a coletividade
(CAPEZ, 2012, p. 385).

No Brasil, de acordo com o artigo 32 do Cddigo Penal, existem trés diferentes
espécies de penas, sao elas: privativa de liberdade; restritiva de direitos; e, multa.

A pena privativa de liberdade consiste no meio de puni¢do e ressocializagao
do transgressor, de modo que toda pessoa (imputavel) que praticar um crime se
sujeitara a uma determinada pena pelo periodo previsto no tipo penal respectivos.
Esta € a pena mais “gravosa” dentre as trés espécies de penas, ja que priva o
individuo de sua liberdade.

Conforme estabelece o artigo 53 do Codigo Penal “As penas privativas de
liberdade tém seus limites estabelecidos na sang¢ao correspondente a cada tipo legal
de crime”. Além disso, as penas privativas de liberdade podem ser de reclusao (para
0s crimes mais severos, em que o individuo cumpre pena em regime fechado,
semiaberto ou aberto) ou de detencédo (forma de pena mais branda, tendo locais
para execu¢ao da pena que nado se misturaram com os de reclusdo em que o
individuo cumpre pena em regime semiaberto ou aberto, podendo, contudo, ser
transferido para o fechado), nos termos do artigo 33 do Cddigo penal.

As penas restritivas de direitos atuam em substituicdo a pena privativa de
liberdade. De acordo com o artigo 43 do Cddigo Penal, sdo elas: prestacao

pecuniaria, perda de bens e valores, limitacdo de fim de semana, prestacao de



servico a comunidade ou a entidades publicas, interdicdo temporaria de direitos e
limitacdo de fim de semana.

Segundo Fernando Capez (2018):

Constituem toda e qualquer medida que venha impedir a imposi¢ao da pena
privativa de liberdade, tais como reparagdo do dano extintiva da
punibilidade, exigéncia de representacdo do ofendido para determinados
crimes, transagao penal, suspensao condicional do processo, composigao
civil caracterizadora da renuncia ao direito de queixa ou representagao, etc.

Para que ocorra a substituicdo da pena privativa de liberdade por restritivas
de direitos, é necessaria a observancia das condigdes mencionadas no artigo 44 do
CP, como a néo reincidéncia do réu em crime doloso, ter a pena privativa de
liberdade que ser inferior a quatro anos e se nao for efetuada com violéncia ou grave
ameaga a pessoa ou, independentemente da pena se o crime for culposo, e por
ultimo, a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e a personalidade do
condenado, bem como os motivos e as circunstancias indicarem que essa
substituicido é suficiente.

Por fim, quanto a pena de multa, observa-se que tanto antigamente como nos
dias atuais ela € existente, mantendo-se a ideia de que o carater punitivo consistente
na perda de patrimbnio seria mais eficaz do que uma pena restritiva de liberdade,
pois o periodo de permanéncia seria curto e ineficaz.

De acordo com o artigo 49 do Cédigo Penal a pena de multa “consiste no
pagamento ao fundo penitenciario da quantia fixada na sentenca e calculada em
dias-multa. Sera, no minimo, de 10 (dez) e, no maximo, de 360 (trezentos e
sessenta) dias-multa”.

Ressalta-se, o principal objetivo das penas alternativas é desafogar as prisdes,
mantendo o apenado o0 mais proximo a seu meio familiar, e ao processo de
desenvolvimento da sociedade em que vive. Contudo, vale lembrar que, geralmente,

as penas alternativas n&o alcangam os crimes de maior gravidade.

3 Regimes Prisionais e Direito a Progressao de Regime

Conforme rapidamente mencionado no capitulo anterior, o Cédigo Penal
Brasileiro prediz trés regimes possiveis para o cumprimento das penas privativas de
liberdade, quais sejam: o regime aberto, o regime semiaberto e o regime fechado.

De acordo com o artigo 33, § 1°, “@” do Cddigo Penal, considera-se “regime



fechado a execucdo da pena em estabelecimento de seguranga maxima ou média”,
Ou seja, a pena devera ser cumprida em estabelecimento prisional, art. 87 da LEP.

O sentenciado devera iniciar o cumprimento da pena em regime fechado
quando for condenado a uma pena superior a oito anos ou quando se tratar de
reincidente, conforme disposto no art. 33, §2°, “a” do Codigo Penal.

De acordo com Mirabete (2009) quando se tratar de regime fechado, o
sentenciado sera submetido a exame criminolégico de classificagcdo para
individualizagdo da pena, conforme previsto no art. 34 do CP e também no art. 8° da

LEP:

Para que se cumpram as determinagdes constitucionais a respeito da
personalidade e proporcionalidade da pena, € imperioso que se faga a
classificagdo dos condenados para a individualizacdo indispensavel ao
tratamento penitenciario adequado. Individualizar, na execugao, consiste em
dar a cada preso as oportunidades e os elementos necessarios para lograr a
reinsercdo social, iniciando-se o processo com a obervagdo do condenado
para sua classificagdo (MIRABETE, 2009, p.240).

Para ele, “0 exame criminologico somente sera realizado apds o transito em
julgado da sentencga condenatéria, ja que visa a individualizagdo para a execugao da
pena privativa de liberdade”.

Ressalta-se que com o advento da Lei n® 10.792/2003, ficou a cargo do juiz,
caso julgue necessario, a requisi¢cao da necessidade do exame criminoligico.

De acordo com Nucci:

[...] a mudanga foi, em nosso entender, péssima para o processo de
individualizagao executéria da pena. E nessa o6tica, inconstitucional. Nao se
pode obrigar o magistrado, como se pretendeu com a edicdo da Lei
10.792/2003, a conceder ou negar beneficios penais somente com a
apresentagdo do fragil atestado de conduta carceraria. (NUCCI, 2011, p.
1009).

Ainda de acordo com o artigo 33, §1°, porém agora na alinea b, do Caddigo
Penal, considera-se “regime semiaberto a execugdo da pena em colbnia agricola,
industrial ou estabelecimento similar”.

O sentenciado, nao reincidente, devera iniciar o cumprimento da pena no
regime semiaberto quando a pena for superior a quatro anos e nao exceder a oito
anos, conforme estabelecido pelo artigo 33, §2°, “b”, do Cdédigo Penal.

Nao obstante, a Sumula n°® 269 prevé que o réu reincidente condenado a
menos de 04 (quatro) anos que tenha todas as circunstancias judiciais favoraveis,
com pena aplicada no minimo legal, podera iniciar o cumprimento da pena em regime

semiaberto, a saber:
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E admissivel a adogdo do regime prisional semi-aberto aos reincidentes
condenados a pena igual ou inferior a quatro anos se favoraveis as
circunstancias judiciais (Sumula 269).

Conforme Mirabete (2009) o ideal de prisdo no regime semiaberto nasceu na
Suica com a edificacdo da prisdo de Wiztwill, onde os sentenciados trabalhavam
como colonos de uma fazenda, com vigilancia reduzida.

O autor aponta as seguintes vantagens do cumprimento de pena em regime

semiaberto:

O trabalho ao ar livre, nos estabelecimentos semiabertos, € muito gratificante
para o preso, que assim retoma o gosto pela vida e cultiva os beneficios da
convivéncia social. A constatacdo, porem, de que a maioria dos criminosos,
provém dos grandes centros urbanos levou o legislador patrio a optar pela
diversidade de estabelecimentos semiabertos, incluindo os industriais e
similares (MIRABETE, 2009, p. 241).

Ja o regime aberto, esta previsto no artigo 33, §1°, “c”, do Cdodigo Penal, e
consiste na “execucado da pena em casa de albergado ou estabelecimento adequado”.

O regime aberto é aplicado ao apenado, nao reincidente, cuja pena seja igual
ou inferior a quatro anos, conforme dispde o art. 33,§ 2°, “c”, do Cddigo Penal.

No entendimento de Mirabete (2009), o beneficio do regime aberto esta na
obrigatoriedade do sentenciado trabalhar licitamente, ficando afastado do ambiente
insalubre dos estabelecimentos prisionais, podendo manter contato proximo com sua
familia e com a sociedade.

Entretanto, ante a precariedade da infraestrutura do sistema carcerario, os
presos do regime aberto, por exemplo, sdo misturados aos presos do regime
semiaberto, em celas nos estabelecimentos prisionais, autorizados ao trabalho
externo, ficando todos presos no periodo noturno, finais de semana e feriado, ou,
ainda que de modo provisério, concede-se prisao domiciliar aos detentos que estejam
cumprindo pena em regime aberto.

Greco (2011, p. 568) informa que “durante varios séculos, a prisao serviu de
depdsito, contencdo e custddia, da pessoa fisica do réu, que esperava, geralmente

em condi¢gdes subumanas, a celebracdo de sua execucgao”:

Pode-se afirmar que de modo algum podemos admitir nessa fase da Histéria
sequer um germe da prisdo como lugar de cumprimento de pena, ja que
praticamente o catdlogo de sangbes esgotava-se com a morte, penas
corporais e infamantes. A finalidade da prisdo, portanto restringia-se a
custddia dos réus até a execugdo dasmcondenacgoes referidas. A prisdo dos
devedores tinha a mesma finalidade: garantir que eles cumprissem com a sua
obrigacdo. (GRECO, 2011, p. 569).

O Cddigo Penal e a Lei de Execucdo Penal trazem a previsdo da progressao
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de regime prisional (artigo 33, §2°, do Cdédigo Penal e artigo 112 da LEP) com um
meio de permitir que o apenado, de forma gradativa, se insira novamente na
sociedade, buscando sua completa ressocializagdo por meio da passagem dos
regimes mais extremos aos mais leves.

Tal previsdo € apoiada por principios, tais como: ressocializacdo da pena;
legalidade; individualizagao da pena; progressividade da pena, dentre outros, os quais
conservam a premissa da reinser¢gao do apenado no meio social, respeitando, acima
de tudo, o principio da dignidade da pessoa humana.

A Lei de Execugao Penal, além de visar o real cumprimento das sentengas
criminais, tem o fim de proporcionar condigbes harménicas de integracédo social do
sentenciado.

Para isso, a Lei de Execucdo Penal estabelece requisitos que devem ser
preenchidos para a concessao da progressao do regime de cumprimento da pena.

Antes do advento da Lei n° 13.964/2019 (Pacote Anticrime) exigia-se do
sentenciado o cumprimento de 1/6 (um sexto) da pena para os crimes comuns,
independente da existéncia de reincidéncia ou nao; 2/5 (dois quintos) da pena, se
primario, para os crimes hediondos; e, 3/5 (trés quintos) da pena, se reincidente,
também para os crimes hediondos (requisito objetivo) e bom comportamento
carcerario (requisito subjetivo), este ultimo atestado pelo diretor do estabelecimento
onde o apenado se ache.

Apoés a criacao da referida Lei, houve a alteragdo do artigo 112 da LEP,
modificando as condi¢gdes necessarias para o alcance do requisito objetivo para a

progressao do regime, a saber:

Art. 112. A pena privativa de liberdade sera executada em forma
progressiva com a transferéncia para regime menos rigoroso, a ser
determinada pelo juiz, quando o preso tiver cumprido ao menos:
(Redacéao dada pela Lei n° 13.964, de 2019)

| - 16% (dezesseis por cento) da pena, se o apenado for primario e o crime
tiver sido cometido sem violéncia a pessoa ou grave ameaga; (Incluido
pela Lei n°® 13.964, de 2019)

Il - 20% (vinte por cento) da pena, se o apenado for reincidente em crime
cometido sem violéncia a pessoa ou grave ameaca; (Incluido pela Lei n°
13.964, de 2019)

Il - 25% (vinte e cinco por cento) da pena, se o apenado for primario e o
crime tiver sido cometido com violéncia a pessoa ou grave ameaga;
(Incluido pela Lei n® 13.964, de 2019)

IV - 30% (trinta por cento) da pena, se o apenado for reincidente em crime
cometido com violéncia a pessoa ou grave ameaca; (Incluido pela Lei n°
13.964, de 2019)

V - 40% (quarenta por cento) da pena, se o apenado for condenado pela
pratica de crime hediondo ou equiparado, se for primario; (Incluido pela
Lei n® 13.964, de 2019)
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VI - 50% (cinquenta por cento) da pena, se o apenado for: (Incluido pela Lei
n°® 13.964, de 2019)

a) condenado pela pratica de crime hediondo ou equiparado, com
resultado morte, se for primario, vedado o livramento condicional;
(Incluido pela Lei n® 13.964, de 2019)

b) condenado por exercer o comando, individual ou coletivo, de
organizag¢ao criminosa estruturada para a pratica de crime hediondo
ou equiparado; ou (Incluido pela Lei n® 13.964, de 2019)

¢) condenado pela pratica do crime de constituicdo de milicia privada;
(Incluido pela Lei n® 13.964, de 2019)

VII - 60% (sessenta por cento) da pena, se o apenado for reincidente na
pratica de crime hediondo ou equiparado; (Incluido pela Lei n° 13.964, de
2019)

VIl - 70% (setenta por cento) da pena, se o apenado for reincidente em
crime hediondo ou equiparado com resultado morte, vedado o
livramento condicional. (Incluido pela Lei n® 13.964, de 2019)

§ 1° Em todos os casos, o apenado sé tera direito a progressao de
regime se ostentar boa conduta carceraria, comprovada pelo diretor do
estabelecimento, respeitadas as normas que vedam a progressao
(Redagao dada pela Lei n°® 13.964, de 2019) (grifo nosso).

Em tais casos, por determinagado judicial, ao sentenciado é concedida a
transferéncia de um regime mais rigoroso para outro mais brando.

Destaca-se que a progressao de regime, no que tange aos crimes comuns,
ganhou novas determinagdes para seu calculo. Hoje, indispensavel verificagdo da
situacdo do apenado, ou seja, necessario € avaliar se o0 sentenciado é reincidente ou
nao, bem como se o crime foi cometido com violéncia ou grave ameaca a pessoa.

Antes do “Pacote Anticrime”, a progressao era calculada na fragéo de 1/6 (um
sexto) de pena, sem observancia da reincidéncia ou do modus operandi do delito.
Logo, quanto aos delitos ndo hediondos, observa-se a ocorréncia da novatio legis in
pejus7, sendo a nova redacgao do artigo 112 da LEP mais prejudicial ao sentenciado,
nao sendo possivel sua aplicacao retroativa, em respeito ao principio previsto no
artigo 5°, XL, da CR/88.

Ocorre que, nao raras vezes, no curso da execug¢ao da pena, sobrevém nova
condenacdo, por crime anterior ou ainda por crime acontecido apds o inicio do
cumprimento da pena, ou, ainda, falta grave cometida pelo apenado em razéao de
fuga ou de saida permitida do sistema, ou mesmo, dentro do préprio sistema penal.

Dessa forma, necessario se faz estabelecer como se dara a progressao de
regime diante da nova situagdo, determinando novo marco inicial para o cémputo

dos beneficios ao apenado.

! Refere-se a lei nova mais severa do que a anterior. Ante o principio da retroatividade da lei penal
benigna, a novatio legis in pejus ndo tem aplicagdo na esfera penal brasileira. Disponivel em:
https://tesjmu.stm.jus.br/portalthes/index.php?task=fetchTerm&arg=5270&v=1. Acesso em: 03 out.
2020.
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Nesse sentido leciona Julio Fabbrini Mirabete (2014):

Pode ocorrer, também, que apds o inicio da execugdo sejam proferidas
novas condenagbes contra o preso. Impostas novas penas, sao elas
somadas a fim de ser determinado o regime de cumprimento dai por diante.
Cabe entdo ao juiz encarregado da execugdo determinar o regime de
cumprimento das penas somadas, obedecendo as regras estabelecidas
para a hipétese do regime inicial de cumprimento (item 110.1). Estando o
condenado em cumprimento de pena, deve ser descontado, na soma para a
determinagdo do regime, o tempo cumprido (art. 111, paragrafo unico).
Soma-se assim o restante da pena que estava sendo cumprida com a nova
sangéo aplicada e o resultado é o parametro para a fixagdo do regime a
que deve ser submetido o condenado. E possivel, dessa forma, que,
mesmo com o desconto do tempo ja cumprido, seja determinada a
regressao, isto é, a fixagdo de regime mais severo (art. 118, Il). No caso de
superveniéncia de nova condenagao, por crime praticado antes ou durante
a execugao, tera direito o condenado a progressao quando preenchidos os
requisitos legais, entre eles o de cumprimento de um sexto da pena. Nao
fixa expressamente a lei, entretanto, a partir de quando deve ser contado o
tempo necessario para a progressdo a regime mais brando. Por uma
interpretacao légica deve-se cumprir um sexto da soma do restante da pena
em cumprimento com a nova sangao; se operar a regressao, conta-se um
sexto a partir da transferéncia, tendo como base para o calculo o que resta
da soma das penas a serem cumpridas.

Também, discorre a respeito do tema Guilherme de Souza Nucci (2017):

Inicio do prazo para cOmputo de novos beneficios: realizada a unificagao,
pelo somatdrio de outras penas, além de fixar o regime adequado, o
magistrado deve determinar o cdmputo dos eventuais beneficios a partir da
data do trnsito em julgado definitivo da ultima condenacdo, quando se
torna nitida a pratica de outra infragao penal.

Nao obstante, importante ressaltar que certo é o direito dos sentenciados a
progressao do regime prisional, ainda que necessario o preenchimento dos

requisitos objetivo e subjetivo para seu alcance.

4 Estabelecimentos Prisionais previstos na Lei de Execug¢ao Penal

O artigo 5° da Constituicdo da Republica, em seu inciso XLVIII, dispée que “a
pena sera cumprida em estabelecimentos distintos, de acordo com a natureza do
delito, a idade e o sexo do apenado”.

Segundo Marcao (2016, p. 136) e de acordo com o artigo 82 da Lei de
Execucédo Penal, “os estabelecimentos prisionais destinam-se ao condenado, ao
submetido a medida de seguranga, ao preso provisorio e ao egresso’.

E possivel extrair da Lei de Execucdo Penal (artigo 83) que os
estabelecimentos prisionais, conforme sua natureza, devem conter areas e servigos

para oferecer assisténcia, educagao, trabalho, recreacdo e pratica esportiva aos
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sentenciados. Também, deverao possuir salas de aula, a fim de proporcionar cursos
do ensino basico e profissionalizante.

E isto, de acordo com Avena (2018, p. 186):

(...) visa auxiliar na capacitacao do individuo para o retorno ao mercado de
trabalho quando posto em liberdade, o que releva principalmente se
considerarmos que uma das grandes dificuldades no processo de
reajustamento do sentenciado reside nas dificuldades de emprego que
encontra ele apds o término do periodo de isolamento.

A Lei de Execugao Penal, objetivando a efetividade da aplicagdo da pena
imposta na sentenca condenatdria, estabeleceu, expressamente (Titulo IV), os
estabelecimentos prisionais, quais sejam: Penitenciaria; Colonia Agricola, Industrial
ou Similar; Casa do Albergado; Centro de Observagéo; Hospital de Custédia e

Tratamento Psiquiatrico; e, Cadeia Publica.

4.1 Penitenciaria

A Penitenciaria, nos termos do artigo 87 da Lei de Execugao Penal, destina-
se ao cumprimento da pena privativa de liberdade, de reclusdo, em regime fechado.
Chamada, genericamente, de presidio, é a edificagao fisica em que séo internados
os aprisionados. Trata-se, portanto, de estabelecimento penal de grandes
proporcdes arquitetdbnicas que ofereca estrutura adequada as penas de longa
duracao.

De acordo com Nucci (2018, p. 137), “busca-se, nesse caso, com a respectiva
estrutura, a seguranga maxima, havendo atuacdo de policiais ou agentes
penitenciarios em continua vigilancia”.

Também, leciona Marcao (2016, p. 147):

(...) o art. 88 da lei estabelece que o condenado, no cumprimento de sua
pena no regime fechado, serd alojado em cela individual, que contera
dormitério, aparelho sanitario e lavatério, devendo ser observados como
requisitos basicos de cada unidade celular a salubridade do ambiente pela
concorréncia dos fatores de aeragao, insolagdo e condicionamento térmico
adequado a existéncia humana, além de area minima de seis metros
quadrados.

Ressalta-se que, as penitenciarias masculinas, nos termos do artigo 90 da
LEP, deverdo ser construidas em local afastado, cuja distancia, entretanto, nao
restrinja a visitagao.

Nao obstante o estabelecido pela Lei de Execucdo Penal, os apenados,

majoritariamente, ficam em grandes pavilhdes, ficando as celas particulares
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destinadas aos detentos em isolamento por cometimento de falta grave ou
ameacgados de morte (NUNES, 2013, p. 167/168).

4.2 Coldnia Agricola, Industrial ou Similar

A Colbnia Agricola, Industrial ou similar, em outra vertente, trata-se de
estabelecimento prisional destinado aquele que cumpre pena em regime semiaberto,
seja em razdo de sentenga condenatéria, progressao do regime prisional ou
regressao do regime prisional.

Assim discorre Mirabete (2006, p. 274):

(...) os estabelecimentos semiaberto tém configuragdo arquitetdnica mais
simples, uma vez que as precaugdes de seguranga sao menores do que as
revistas para as penitenciarias, fundando-se o regime principalmente na
capacidade de senso de responsabilidade do condenado, estimulando e
valorizando, que o leva a cumprir com os deveres proprios de seu status,
em especial o de trabalhar, submeter-se a disciplina e nao fugir.

Frisa Avena (2018, p. 205) que a Colbnia Agricola, Industrial ou similar
consiste em estabelecimento de seguranga média, edificado com auséncia de muros
e grades, em que a execugao de segurancga € realizada mediante vigilancia contida
e ndao armada, sendo que os detentos possuem relativa liberdade de locomogao, eis
que a fiscalizacdo baseia-se, sobretudo, na disciplina e responsabilidade do
sentenciado.

Notadamente, os sentenciados que cumprem pena no referido
estabelecimento geralmente sdo aqueles que ndo possuem registros criminais e,
sendo o crime de média potencialidade lesiva, tem a pena aplicada entre quatro e
oito anos, ou, também, sendo o crime de baixa potencialidade lesiva, tem a pena

aplicada inferior a quatro anos, mas possuem maus antecedentes ou reincidéncia.

4.3 Casa do Albergado

Por sua vez, a Casa do Albergado reserva-se ao cumprimento da pena
privativa de liberdade, em regime aberto, bem como a pena restritiva de direitos de
limitagao de fim de semana, conforme estabelece o artigo 93 da LEP.

Extrai-se, ainda, do artigo 94 da LEP que a construgdo do referido
estabelecimento prisional devera localizar-se em centro urbano, separado dos

demais estabelecimentos, sendo sua principal caracteristica a auséncia de guarda
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armada ou obstaculos fisicos que visem impedir a fuga dos apenados. Além disso, a
Casa do Albergado devera dispor, além de local para acomodar os presos, ambiente
para realizagcado de cursos e palestras.

Ressalta-se que o artigo 95 da LEP determina que “em cada regido havera,
pelo menos, uma Casa do Albergado, a qual devera conter, além dos aposentos

para acomodar os presos, local adequado para cursos e palestras”.

4.4 Centro de Observacgao

A LEP, por meio dos artigos 96, 97 e 98, dispde que “no Centro de
Observacgao realizar-se-d0 0s exames gerais € o criminolégico, cujos resultados
serdo encaminhados a Comissao Técnica de Classificacdo”. Tal espécie de
estabelecimento penal sera instalado em unidade autonbma ou anexo a outra
unidade prisional, sendo possivel a realizagao dos exames pela Comissao Técnica
de Classificacao, na falta do Centro de Observagao.

Quanto ao Centro de Observacao, discorre Nunes (2013, p. 171):

(...) € um estabelecimento prisional como qualquer outro, porém, com a
caracteristica propria de realizar exames sobre a pessoa do detento que
adentra ao carcere pela primeira vez (...) tem a finalidade, assim, de realizar
a triagem prisional, logo em seguida transferindo o detento para a unidade
prisional apropriada.

De acordo com Avena (2018, p. 207) “além de possibilitarem a primeira
classificagdo dos condenados, os pareceres do centro de observagao fornecem ao
juiz elementos importantes acerca da personalidade do condenado, subsidiando-o
na concessao ou nao de beneficios penais”.

Entretanto, para ROIG (2017, p. 324), “na pratica penitenciaria, a nao
realizacdo dos exames criminolégicos iniciais em todo o pais tornou inuteis os

Centros de Observacgao”.

4.5 Hospital de Custodia e Tratamento Psiquiatrico

De acordo com a LEP, “o Hospital de Custddia e Tratamento Psiquiatrico
destina-se aos inimputaveis e semi-imputaveis referidos no artigo 26 e seu paragrafo
unico, do Codigo Penal’.

Para Nunes (2013, p. 173):
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(...) esses Hospitais tm uma tripla miss&o: custodiar e tratar os doentes
mentais que eventualmente tenham cometido uma infragdo penal, bem
como realizar exames psiquiatricos em acusados da pratica de um crime,
que apresentem algum tipo de anomalia psiquica. E, como ja visto, uma
prisdo especial que deve acomodar pessoas que nao podem conviver em
sociedade, por um lado, e por outro é o local apropriado para definir se o
agente, na data do fato aparentemente criminoso, era ou nao capaz de
entender o carater ilicito do fato. Em resumo, os hospitais de custodia e
tratamento psiquiatricos sao, ao mesmo tempo, uma unidade prisional e um
ambiente médico-psiquiatrico destinado ao tratamento de anomalia mental.

Segundo Marcao (2016, p. 155):

Por aqui também é flagrante, e ainda mais grave, a omissao do Estado, que
nao disponibiliza 0 niumero necessario de estabelecimentos e vagas para o
cumprimento da medida de seguranga de internagdo, a se verificar em
hospital de custodia e tratamento psiquiatrico. O que se vé na pratica sao
executados reconhecidos por decisdo judicial como inimputaveis, que
permanecem indefinidamente no regime fechado, confinados em
penitenciarias e até em cadeias publicas, aguardando vaga para a
transferéncia ao hospital. De tal sorte, desvirtua-se por inteiro a finalidade
da medida de seguranca.

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justi¢a, ja firmou entendimento no
sentido da inadequagéo da prisdo daquele submetido a medida de segurancga de
internacdo em Hospital de Custédia e Tratamento Psiquiatrico em outro
estabelecimento prisional comum, mesmo que ndo haja a existéncia de vagas, ao
argumento de que o individuo ndo pode ser prejudicado pela ineficiéncia do Estado,
devendo permanecer em tratamento ambulatorial até o surgimento de vaga no

estabelecimento adequado.

4.6 Cadeia Publica

Nos termos da Lei de Execucdo Penal, a Cadeia Publica destina-se ao
recolhimento dos presos provisorios (aqueles recolhidos em razdo de priséo
temporaria ou preventiva).

De acordo com Avena (2018, p. 210), com o transito em julgado da sentenca
condenatdria, necessaria se torna a transferéncia do sentenciado que se encontrava
em Cadeia Publica para estabelecimento penal adequado ao regime imposto, ou
seja, na teroria, aquele que for condenado no regime fechado devera ser
encaminhado a Penitenciaria, aquele que for condenado no regime semiaberto
devera ser encaminhado a Colbnia Agricola, Industrial ou similar, e 0 condenado no
regime aberto devera ser encaminhado a Casa do Albergado.

Nado obstante o fim da “Cadeia Publica” consistir em abrigar os presos
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provisorios, segundo Avena (2018, p. 210), “(...) diante da realidade brasileira de
insuficiéncia de vagas nos estabelecimentos prisionais, por vezes tais transferéncias
nao ocorrem rapidamente, permanecendo, entdo, o preso definitivo em cadeia

publica”.

5 Precariedade dos Institutos para o cumprimento de pena nos regimes aberto

e semiaberto

Conforme ja dito no presente artigo, o sistema carcerario brasileiro esta em
crise institucional, devido a superlotagdo dos presidios, colénias agricolas e casas
de albergado. Vé-se que o numero de detentos é expressivamente mais alto ao de
vagas proporcionadas pelos estabelecimentos prisionais

A inexisténcia de estabelecimentos suficientes e adequados para o
cumprimento da pena, em situagdo de segurancga, higiene e condigdes basicas de
saude e existéncia acarreta aglomeragdo e superlotagdo/superpopulacdo dos
presidios, casas de albergado e coldnias agricolas, o que contando com a reduzida
verba no orgcamento publico destinada para tanto deixa ainda mais além o objetivo
final, qual seja, a ressocializacdo do delinquente.

A Lei de Execucdo Penal traz a previsao da progressao de regime prisional
com uma forma de permitir que o sentenciado, novamente e de forma gradativa, se
insira no meio social, a fim de alcancar completa ressocializacdo ante a transicao
dos regimes mais gravosos aos mais brandos.

Nao obstante, o que, na teoria, revela-se como arrebatador meio de
ressocializagao daqueles que venham a delinquir, na pratica, ndo atinge seu fim,
tendo em vista a precariedade das penitenciarias, casas de albergado, colbnias
agricolas e demais estabelecimentos prisionais do pais. Ao contrario, 0 que se vé é
a faléncia do sistema prisional e a proliferagdo da delinquéncia.

De acordo com Avena (2018, p. 203):

Infelizmente, no Brasil a realidade carceraria corre a revelia dessa
normatizacdo, caracterizando-se muitas de nossas penitenciarias como
ambientes absolutamente insalubres, onde se concentram, na mesma cela,
numero de presos superior a sua capacidade, prejudicando sensivelmente o
processo de readaptacdo do preso a sociedade. Consequéncia dessa
situacdo desastrosa que atinge o preso é a criacdo de ambiente negativo ao
reajustamento, facilitando a reincidéncia criminosa que, bem sabemos,
atinge niveis alarmantes no pais. Sensivel a essa realidade, em muitos
casos o Poder Judiciario tem ordenado a interdicdo total ou parcial de
estabelecimentos prisionais, ora simplesmente proibindo o ingresso de
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novos sentenciados, ora também determinando sua transferéncia para
outros locais.

Para Nunes (2013, p. 168), com o aumento demasiado da populagéo
carceraria brasileira, os Estados abandonaram as edificagdes de penitenciarias com
celas particulares, preferindo a edificagdo de pavilhdes que suportem centenas de
detentos cada, ndo havendo, dessa forma, separagdo entre detentos reincidentes,
primarios ou de acordo com o crime praticado, contratiando, portanto, as normas
legais.

Dessa forma, ante a precariedade da infraestrutura e do sistema carcerario,
os presos do regime aberto, por exemplo, sdo misturados aos presos do regime
semiaberto, em celas nos estabelecimentos prisionais, autorizados ao trabalho
externo, ficando todos presos no periodo noturno, finais de semana e feriado, ou,
ainda que de modo provisério, é concedida prisdo domiciliar aos detentos que
estejam cumprindo pena em regime aberto, enquanto os presos do regime
semiaberto sdo submetidos aos mesmos tratamentos daqueles que estdo no regime
fechado, dando-lhes apenas direito ao trabalho externo e saidas temporarias.

Segundo Marcao (2016, p. 149/150):

(...) € notdria a faléncia do regime semiaberto, que pode ser identificado por
diversos fatores. Em primeiro lugar, e destacadamente, exsurge a absoluta
auséncia de estabelecimentos em numero suficiente para o atendimento da
clientela. Diariamente, inumeros condenados recebem pena a ser cumprida
no regime inicial semiaberto. Entretanto, em sede de execugdo, imperando
a auséncia de vagas em estabelecimento adequado, a alternativa tem sido
determinar que se aguarde vaga recolhido em estabelecimento destinado
ao regime fechado, em absoluta distor¢do aos ditames da Lei de Execugéo
Penal. Nao raras vezes a pena que deveria ser cumprida desde o inicio no
regime intermediario acaba sendo cumprida quase que integralmente no
regime fechado. Quando néo, o executado aguarda a vaga para o sistema
semiaberto na cadeia publica, e, por interpretacdo equivocada de alguns
juizes e promotores que atuam na execugdo penal, acabam por nao usufruir
de direitos outorgados aos presos com pena a cumprir no regime
semiaberto, como ocorre, por exemplo, nas hipéteses de saidas
temporarias.

De acordo com o Departamento Penitenciario Nacional (Depen), 6rgéo ligado
ao Ministério da Justica e Segurancga Publica, o Brasil conta com mais de 773 mil
presos em unidades prisionais e nas carceragens das delegacias. Os numeros sao
relativos a junho de 2019.

Dos presos contabilizados acima, a maioria estd no regime fechado,
aproximadamente 348.371 (45,92%). Os presos provisoriamente constituem o

segundo maior contingente, com aproximadamente 253.963 (33,47%). Os presos no
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semiaberto somam quase 126.146 (16,63%) e os no regime aberto sao
aproximadamente 27.069, representando 3,57% do total. J& os que estdo em
medida de seguranga ou em tratamento ambulatorial somam perto de 3.127
pessoas.

Por outro lado, o numero de Colbénias Agricolas e Casas de Albergado
existentes é infimo, comparado ao numero de presos nos regimes semiaberto e
aberto. Somente em 11 capitais os apenados condenados no regime semiaberto
ficam reclusos exclusivamente em colénias agricolas, industriais ou similares, e
somente 23 unidades prisionais brasileiras sao voltadas para o sentenciado que
cumpre pena em regime aberto. Ressalta-se que a maioria dos estados do pais
sequer possuem Colbnias Agricolas ou Casas de Albergado.

No restante do pais, a auséncia de estabelecimentos prisionais ou vagas
fazem com que os presos do regime aberto sejam misturados aos presos do regime
semiaberto, em celas nos estabelecimentos prisionais, autorizados ao trabalho
externo, ficando todos presos no periodo noturno, finais de semana e feriados. Outra
alternativa, ainda que de modo provisorio, € a concessado da prisao domiciliar aos
detentos que estejam cumprindo pena em regime aberto.

Assim se expressa Marcao (2016, p. 152), acerca das Casas do Albergado:

Contudo, como j4 se sabe, a quase absoluta auséncia de estabelecimentos
penais do género tem impossibilitado, em regra, o cumprimento de tais
penas conforme o desejo da Lei de Execugdo Penal, jA que passam a ser
cumpridas, ambas — privativa de liberdade no regime aberto e limitacdo de
fim de semana —, em regime domiciliar, ao arrepio da lei, porém, no mais
das vezes, sem outra alternativa para os juizes e promotores que operam
com a execugao penal.

Contudo, de acordo com Nucci (2018, p. 165), € permitida a concessao da
prisdo domiciliar, na pratica, diante da auséncia de Casas do Albergado, por
descaso do Poder Executivo.

Nesse sentido, discorre Marcao (2018, p. 179/180):

E no cumprimento da pena no regime aberto que o descaso do Poder
Executivo para com a segurancga publica em sentido amplo revela-se na sua
mais absoluta e odiosa grandeza. Sem medo de errar, € possivel afirmar
que na grande maioria das comarcas inexistem estabelecimentos penais
adequados ao cumprimento de pena no regime aberto. (...) em sendo
assim, é inegavel que o sistema progressivo encontrasse mortalmente
ferido por mais um golpe. Com ele padecem agonizantes todas as reflexdes
penitenciaristas e os ideais de ressocializacdo do condenado. Secam pela
anemia imposta como decorréncia da realidade pratica alguns dos fins
filoséficos secularmente estudados e atribuidos a pena, legitimadores de
sua imposic¢ao pelo Estado aos cidadaos, e aqui destacadamente as teorias
da prevengao especial e prevengao geral, em seus diversos angulos e
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enfoques. A realidade pratica revela o Poder Executivo definhando
mortalmente a finalidade ressocializadora da pena de prisdo, por muitos
defendida como base estrutural e justificadora da sangao publica estatal.

No mesmo sentido, discorre Julio Fabbrini Mirabete (2000, p. 381/382):

A prisao albergue domiciliar s6 é cabivel nas hipéteses do art. 117 da Lei de
Execucdo Penal. Entretanto, quando o Estado ndo esta aparelhado para
oferecer estabelecimento prisional adequado, de sorte que se possa
observar, rigidamente, a progressao legalmente determinada, o direito do
condenado que faz jus ao regime aberto ndo pode ser obstado por essa
omissdo. Assim, varios tribunais, com excegdo do STF, tém decidido
pacificamente que o condenado que fizer jus ao regime aberto tem direito a
prisdo domiciliar quando inexistir casa do albergado onde possa cumprir a
pena no regime aberto.

Também é a jurisprudéncia:

PROCESSO PENAL - ESTELIONATO - REGIME DE CUMPRIMENTO DE
PENA - ABERTO - INEXISTENCIA DE CASA DE ALBERGADO - PRISAO
DOMICILIAR - Inexistindo estabelecimento prisional adequado a fiel
execucdo da sentenga que condenou o réu em REGIME ABERTO,
concede-se, excepcionalmente, a PRISAO DOMICILIAR. Precedentes.
Ordem concedida para que permanega em REGIME DOMICILIAR (STJ -
HC. 16338 - SC - 52 T. - Rel. Min. Jorge Scartezzini - DJU 08.04.2002).

Esta situacdo se perdura ha anos, sem que o Estado, responsavel pela
privagao da liberdade, adote medidas para que a Lei de Execugéo Penal, o Cdodigo
Penal e até mesmo o Cdodigo de Processo Penal sejam cumpridos, em flagrante
lesdo a dignidade da pessoa humana, acarretando evidente superlotacdo dos
estabelecimentos prisionais do pais.

O Supremo Tribunal Federal (STF), considerando a situagdo precaria que
abarca o sistema prisional brasileiro, especialmente no que tange aos regimes de
cumprimento de pena e auséncia dos estabelecimentos prisionais, formulou, em
29/06/2016, a Sumula Vinculante n° 56, a qual estabelece que “a falta de
estabelecimento penal adequado nao autoriza a manutengcdo do condenado em
regime prisional mais gravoso, devendo-se observar, nessa hipotese, os parametros
fixados no RE 641.320/RS”.

Diante disso, o questionamento que se faz é se as medidas tomadas para o
cumprimento das penas em regime semiaberto e aberto, citadas anteriormente,
violam a Sumula Vinculante n° 56, bem como o principio da progressao da pena.

Logo, ndo podendo o sentenciado ser prejudicado pela ineficiéncia e
morosidade estatal, 0 magistrado responsavel pela execu¢do penal, ao analisar o
caso concreto e observar que o apenado cumpre pena em regime mais gravoso,

devera observar os critérios do RE 641.320/RS, a saber:
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Cumprimento de pena em regime fechado, na hipétese de inexistir vaga em
estabelecimento adequado a seu regime. Violagdo aos principios da
individualizagdo da pena (art. 5°, XLVI) e da legalidade (art. 5°, XXXIX). A
falta de estabelecimento penal adequado ndo autoriza a manutencido do
condenado em regime prisional mais gravoso. 3. Os juizes da execugao
penal poderdo avaliar os estabelecimentos destinados aos regimes
semiaberto e aberto, para qualificagdo como adequados a tais regimes.
Sao aceitaveis estabelecimentos que nao se qualifiquem como “colénia
agricola, industrial” (regime semiaberto) ou “casa de albergado ou
estabelecimento adequado” (regime aberto) (art. 33, § 1°, b e ¢). No entanto,
nao devera haver alojamento conjunto de presos dos regimes semiaberto e
aberto com presos do regime fechado. 4. Havendo déficit de vagas, deverao
ser determinados: (i) a saida antecipada de sentenciado no regime com
falta de vagas; (ii) a liberdade eletronicamente monitorada ao sentenciado
que sai antecipadamente ou é posto em prisdo domiciliar por falta de vagas;
(i) o cumprimento de penas restritivas de direito e/ou estudo ao
sentenciado que progride ao regime aberto. Até que sejam estruturadas as
medidas alternativas propostas, podera ser deferida a prisdo domiciliar ao
sentenciado.

Extrai-se do referido dispositivo legal que sao aceitaveis estabelecimentos
que nao se qualifiquem como “colénia agricola, industrial” ou “casa de albergado ou
estabelecimento adequado”, desde que os presos do regime semiaberto e aberto
ndo sejam alocados nas mesmas celas dos presos do regime fechado.

Entretanto, caso ndo haja vaga nem em outros estabelecimentos prisionais,
cabe aos juizes da execugao determinar, primeiramente, a saida antecipada de
sentenciado no regime com falta de vagas. Nesse caso, deve-se conceder a outro
reeducando, que satisfaga o requisito subjetivo e esteja mais préximo de satisfazer o
objetivo, e, ainda ja cumpra pena no regime em que se constata auséncia de vaga, a
saida antecipada. Assim, o sentenciado que cumpre pena em regime semiaberto
poderia ser colocado no regime aberto ou liberdade eletronicamente monitorada, e,
aquele que cumpre pena no regime aberto, ter a pena substituida por reprimendas
alternativas ou estudo.

A segunda alternativa apresentada pelo STF é a liberdade eletronicamente
monitorada ao sentenciado que sai antecipadamente ou é posto em prisdo domiciliar
por falta de vagas. Destaca-se que a prisdo domiciliar, isoladamente, apresenta
varios obstaculos, ja que o sentenciado deve aprovisionar uma residéncia para
recolher-se, sendo que nem sempre conta com recursos para manté-la ou familia
que o acolha, além das inumeras dificuldades de fiscalizacdo das medidas impostas
pelo magistrado. Logo, necessaria a aplicagdo conjunta da prisdo domiciliar e

monitoragao eletronica.
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Ja a alternativa mais adequada para a auséncia de vagas em casas de
albergado, nao seria, aparentemente, a prisdo domiciliar, mas sim a substituicao por
penas restritivas de direitos ou estudo, nos termos do RE 641.320/RS, ainda que
nao haja previsdo no Codigo Penal.

Nao obstante, a concessao de prisdo domiciliar aos sentenciados que
cumprem pena em regime aberto ndo parece violar a Sumula n® 56 ou a progressao
de regime, eis que, possuindo condi¢des, o sentenciado que cumpre pena em casa
fica mais préximo de sua familia e de seu convivio social, aproximando-se da
ressocializagdo, ndo havendo se falar, dessa forma, em cumprimento de pena em
regime mais gravoso.

Ha jurisprudéncia do STJ sobre o tema, a saber:

PROCESSO PENAL - ESTELIONATO - REGIME DE CUMPRIMENTO DE
PENA - ABERTO - INEXISTENCIA DE CASA DE ALBERGADO - PRISAO
DOMICILIAR - Inexistindo estabelecimento prisional adequado a fiel
execugao da sentenga que condenou o réu em REGIME ABERTO,
concede-se, excepcionalmente, a PRISAO DOMICILIAR. Precedentes.
Ordem concedida para que permane¢a em REGIME DOMICILIAR (STJ -
HC. 16338 - SC - 52 T. - Rel. Min. Jorge Scartezzini - DJU 08.04.2002).

Por outro lado, os sentenciados que cumprem pena em regime semiaberto e
sao colocados juntos aos que cumprem pena no regime fechado, mesmo que haja a
concessao de trabalho externo e saida temporaria, vé-se provavel afronta a Sumula
n° 56 e a progressao da pena. Pensa-se: um apenado que cumpre pena em regime
fechado e fica devidamente recolhido na penitenciaria, ao ter-lhe concedida a
progressao ao regime semiaberto permanece na mesma cela, com as mesmas
condigbes de quando cumpria pena em regime fechado, s6 que agora, porém, com
os beneficios do trabalho externo e saida temporaria, os quais nem sao absolutos, ja
que o sentenciado deve possuir requisitos objetivo e subjetivo para tanto, teve
efetivada sua progressao de regime ou por um acaso ele ndo cumpre pena, na
pratica, em regime mais gravoso?

Logo, resta a controversa analise acerca da concessao da prisdo domiciliar
aos sentenciados que cumprem pena em regime semiaberto que nao se qualifica
como “Colbnia Agricola, Industrial ou Similar”.

Nesse sentido, manifesta-se Avena (2018, p. 248):

(...) a jurisprudéncia majoritaria de ha muito vem compreendendo que,
inexistindo vaga em estabelecimento penal compativel com o regime
semiaberto ou aberto, é legitima a prisdo domiciliar do apenado, ja que a
este nao se pode impor o cumprimento de pena em local mais severo que o
determinado na decisédo executdria.
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Conforme ja mencionado, diariamente diferentes apenados recebem penas a
serem cumpridas em regime semiaberto, ou progridem a este regime, continuando,
contudo, no mesmo estabelecimento proposto ao regime fechado enquanto esperam
vaga em estabelecimento prisional adequado, contrariamente ao que esta
determinado na Lei de Execugédo Penal.

Assim, diante da Sumula Vinculante n°® 56 e o posicionamento do Supremo
Tribunal Federal no sentido de que o apenado n&o pode cumprir pena em regime
mais gravoso do que |lhe fora imposto, ante a auséncia de Colénia Agricola, resta a
possibilidade de conceder ao sentenciado que cumpre pena em regime semiaberto a
prisdo domiciliar, dependendo do caso concreto.

Nesse sentido ja decidiu o Tribunal Superior de Justigca, por meio do AgRg no

REsp 1530845/RS e do AgRg no REsp 1752423/MS, a saber:

AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO ESPECIAL. VIOLACAO DE
PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS. ANALISE. DESCABIMENTO POR
PARTE DESTA CORTE. COMPETENCIA DO STF. EXECUCAO PENAL.
SUMULA VINCULANTE 56/STF. REGIME SEMIABERTO. AUSENCIA DE
VAGA EM ESTABELECIMENTO ADEQUADO. PRISAO DOMICILIAR.
BENEFICIO DEFERIDO. POSSIBILIDADE. INEXISTENCIA DE
FLAGRANTE ILEGALIDADE. AGRAVO NAO PROVIDO. 1. E competéncia
do Supremo Tribunal Federal analisar eventual existéncia de ofensa a
principios constitucionais, ndo cabendo a esta Corte se pronunciar acerca
de eventual violagdo a Constituicao Federal, sob pena de usurpagdo da
competéncia. 2. A jurisprudéncia desta Corte Superior é assente no sentido
de que, em caso de falta de vaga em estabelecimento prisional adequado
ao cumprimento da pena, ou, ainda, de sua precariedade ou superlotagao,
deve-se conceder ao apenado, em carater excepcional, 0 cumprimento da
pena em regime aberto, ou, na falta de vaga em casa de albergado, em
regime domiciliar, até o surgimento de vagas. 3. O Supremo Tribunal
Federal editou a Sumula Vinculante 56, segundo a qual "[a] falta de vagas
em estabelecimento prisional nao autoriza a manutengdo do preso em
regime mais gravoso, devendo-se observar, nessa hipétese, os pardmetros
do RE 641.320/RS". 4. Os parametros mencionados na citada sumula sao:
a) a falta de estabelecimento penal adequado n&o autoriza a manutengéo
do condenado em regime prisional mais gravoso; b) os juizes da execugéo
penal poderdao avaliar os estabelecimentos destinados aos regimes
semiaberto e aberto, para verificar se sdo adequados a tais regimes, sendo
aceitaveis estabelecimentos que nao se qualifiquem como coldnia agricola,
industrial (regime semiaberto), casa de albergado ou estabelecimento
adequado - regime aberto - (art. 33, § 1°, alineas "b" e "c"); ¢) no caso
de haver déficit de vagas, deverdo determinar: (i) a saida antecipada
de sentenciado no regime com falta de vagas; (ii) a liberdade
eletronicamente monitorada ao preso que sai antecipadamente ou é posto
em prisdo domiciliar por falta de vagas; (iii) o cumprimento de penas
restritivas de direito e/ou estudo ao sentenciado que progride ao regime
aberto; e d) até que sejam estruturadas as medidas alternativas
propostas, podera ser deferida a prisao domiciliar ao sentenciado. 5. In
casu, ha razdes suficientes para a excepcional colocagdo do
reeducando em prisao domiciliar, pois, como destacado pelas
instancias ordinarias, a total auséncia de estrutura adequada no
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presidio local impede o cumprimento de pena nos regimes semiaberto
e aberto. Verifica-se, portanto, que as decisGes das instancias ordinarias
guardam consonancia com a jurisprudéncia das Cortes Superiores, em
especial com o enunciado consolidado na Sumula Vinculante n. 56 do
Supremo Tribunal Federal. 6. Agravo regimental ndo provido. (STJ -
AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL 2015/0107820-7,
Relator(a): DEs.(a) Ministro RIBEIRO DANTAS, T5 - Quinta Turma,
julgamento em 06/08/2019, publicagdo em 13/08/2019) (grifo nosso).

AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO ESPECIAL. EXECUCAO PENAL.
SUMULA VINCULANTE 56/STF. REGIME SEMIABERTO. AUSENCIA DE
VAGA EM ESTABELECIMENTO ADEQUADO. PRISAO DOMICILIAR.
BENEFICIO DEFERIDO. POSSIBILIDADE. INEXISTENCIA  DE
FLAGRANTE ILEGALIDADE. AGRAVO NAO PROVIDO. 1. A
jurisprudéncia desta Corte Superior é assente no sentido de que, em
caso de falta de vaga em estabelecimento prisional adequado ao
cumprimento da pena, ou, ainda, de sua precariedade ou superlotagao,
deve-se conceder ao apenado, em carater excepcional, o cumprimento
da pena em regime aberto, ou, na falta de vaga em casa de albergado,
em regime domiciliar, até o surgimento de vagas. 2. O Supremo Tribunal
Federal editou a Sumula Vinculante 56, segundo a qual "[a] falta de vagas
em estabelecimento prisional ndo autoriza a manutengdo do preso em
regime mais gravoso, devendo-se observar, nessa hipotese, os parametros
do RE 641.320/RS". 3. Os parametros mencionados na citada sumula sao:
a) a falta de estabelecimento penal adequado ndo autoriza a manutengao
do condenado em regime prisional mais gravoso; b) os juizes da execugéao
penal poderdo avaliar os estabelecimentos destinados aos regimes
semiaberto e aberto, para verificar se sdo adequados a tais regimes, sendo
aceitaveis estabelecimentos que nao se qualifiquem como col6nia agricola
industrial (regime semiaberto), casa de albergado ou estabelecimento
adequado - regime aberto - (art. 33, § 1°, alineas "b" e "c"); ¢) no caso
de haver déficit de vagas, deverdo determinar: (i) a saida antecipada
de sentenciado no regime com falta de vagas; (i) a liberdade
eletronicamente monitorada ao preso que sai antecipadamente ou é posto
em prisdo domiciliar por falta de vagas; (iii) o cumprimento de penas
restritivas de direito e/ou estudo ao sentenciado que progride ao regime
aberto; e d) até que sejam estruturadas as medidas alternativas propostas,
podera ser deferida a prisdo domiciliar ao sentenciado. 4. In casu, ha
razbes suficientes para a excepcional colocagdo do reeducando em prisdo
domiciliar, pois, como destacado pelas instancias ordinarias, a falta de
vagas, bem como a total auséncia de estrutura adequada no presidio local
impede o cumprimento de pena nos regimes semiaberto e aberto. Verifica-
se, portanto, que as decisbes das instancias ordinarias guardam
consonancia com a jurisprudéncia das Cortes Superiores, em especial com
o enunciado consolidado na Sumula Vinculante n. 56 do Supremo Tribunal
Federal. 5. Agravo regimental ndo provido. (STJ - AGRAVO REGIMENTAL
NO RECURSO ESPECIAL 2018/0164129-3, Relator(a): DEs.(a) Ministro
RIBEIRO DANTAS, T5 - Quinta Turma, julgamento em 27/11/2018,
publicacdo em 03/12/2018) (grifo nosso).

Portanto, analisando as jurisprudéncias dos Tribunais Superiores, constata-se
a possibilidade de concessdo da prisdo domiciliar aos sentenciados que cumprem
pena em regime semiaberto, com base na Sumula Vinculante n° 56, desde que nao

haja Coldnia Agricola para o cumprimento da pena.
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N&o obstante, o deferimento do beneficio é relativo, ja que fica a cargo do
magistrado responsavel pela execucdo penal analisar o caso concreto e a
compatibilidade do estabelecimento prisional com o cumprimento da pena no regime

semiaberto.

6 Consideragoes Finais

O presente artigo buscou analisar a ineficacia da aplicagéo da lei penal e da
lei de execucao penal pelo Estado e a manifesta violagdo de principios e direitos
basicos dos sentenciados e, principalmente, avaliar se as medidas tomadas para o
cumprimento da pena em regime aberto e semiaberto violam a Sumula n® 56 e o
principio da progressao da pena.

Ao longo do artigo, discorreu-se acerca da evolugao histérica da pena, acerca
das espécies de penas, sobre os regimes prisionais e o0 principio da progressao de
regime, também se apresentou os estabelecimentos prisionais previstos pela Lei de
Execucdo Penal, bem como a precariedade dos institutos estabelecidos para o
cumprimento de pena em regime aberto e semiaberto.

Constatou-se a notoriedade da inexisténcia de estabelecimentos suficientes e
adequados para o cumprimento da pena no Brasil, em situagdo de seguranca,
higiene e condi¢des basicas de saude e de existéncia, assim como a superlotagao
dos estabelecimentos prisionais.

Foi apresentado o instituto da progressdo de regime, o qual permitir que o
sentenciado, gradativamente, seja novamente inserido no meio social, como forma
de ressocializacdo, mediante a transigdo dos regimes mais gravosos aos mais
brandos.

Quando da apresentagcdo dos regimes e estabelecimentos prisionais, foi
possivel notar que os apenados condenados em regime inicial fechado devem
cumprir pena em Penitenciaria, enquanto aqueles condenados em regime inicial
semiaberto devem cumprir pena, inicialmente, em Colbnia Agricola, sendo que os
condenados em regime aberto devem cumprir pena em Casa de Albergado.

Nao obstante, verificou-se que em determinados casos, ante a auséncia de
Casas do Albergado ou Colbénias Agricolas para cumprimento da pena, o0s

magistrados responsaveis pela execugao da pena tém concedido prisdo domiciliar
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como alternativa a inércia do Estado, a fim de n&o submeter o apenado a regime
prisional mais gravoso.

A alternativa mais adequada para a auséncia de vagas em casas de
albergado seria a substituicdo por penas restritivas de direitos ou estudo, ainda que
nao haja previsdo no Codigo Penal. Contudo, constatou-se que a concessédo de
prisdo domiciliar aos sentenciados do regime aberto ndo viola a Sumula n°® 56 ou a
progressao de regime, ja que aproxima o sentenciado do fim ultimo do Direito Penal,
qual seja, a ressocializagdo do apenado.

Quanto a questdo dos sentenciados que cumprem pena em regime
semiaberto nas mesmas condigdes daqueles do regime fechado, vislumbra-se
eventual violagdo a Sumula n° 56, bem como ao principio da progressao da pena,
sendo a melhor alternativa a concessao de prisdo domiciliar.

Ressalta-se que as alternativas aqui apresentadas estdo longe de solucionar
os complexos problemas enfrentados pela execugao e pena e pelo sistema prisional
brasileiro, mas, certo € que, ante a auséncia de Col6nia Agricola e Casa do
Albergado ou estabelecimento compativel com o regime prisional, com a
substituicdo do regime aberto por penas restritivas de direitos ou estudo e a
concessao de prisdo domiciliar aqueles que cumprem pena em regime semiaberto,
havera esvaziamento das penitenciarias, melhorando, dessa forma, as condicdes
sanitarias e humanas em que vivem os detentos de todo o pais.

Nao obstante, urgente que a sociedade civil e o Estado comprometam-se na
busca de solugdes ou alternativas, para que a dignidade das futuras geragdes
carcerarias, bem como o minimo existencial seja garantido, sem que haja a
utilizacdo de um sistema desumano e cruel, isto porque os sentenciado nao perdem

a caracteristica de seres humanos que séao.
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