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RESUMO

Introducéo: A falta de investimentos do Estado para proporcionar estrutura adequada para
0 cumprimento da pena privativa de liberdade no regime semiaberto, tem levado os
Tribunais a concederem a prisdo domiciliar aos detentos, ou deixado que eles cumpram
suas penas no regime fechado, o que contraria a sumula vinculante 56. A pesquisa abordou
as consequéncias e os efeitos provenientes da auséncia de estabelecimentos adequados no
regime semiaberto. Foi ainda realizada uma analise sobre as finalidades da pena e como o
déficit de vagas no regime semiaberto obsta a progressdo da pena, dificultando a
ressocializacdo do apenado. Objetivos: Objetiva-se analisar como os condenados ao regime
semiaberto estdo cumprindo suas penas, diante da auséncia de estabelecimentos e do déficit
de vagas, considerando os parametros fixados pelo Supremo Tribunal Federal e a Simula
Vinculante 56. Metodologia: O estudo foi realizado por meio de pesquisas bibliogréficas,
no qual se baseou em doutrinas, artigos juridicos e analise de jurisprudéncias acerca da
temética. Resultados: Verificou-se que, 0 descaso estatal em ndo fornecer meios adequados
para o efetivo cumprimento da pena no regime semiaberto, ndo pode ser fator
preponderante para que o0 apenado sofra a supressdo dos seus direitos. Assim, percebeu-se
gue a pena somente atingira suas finalidades de fato, quando a Lei de Execucdo Penal for
implementada por completo no sistema prisional, com a criagdo de estrutura adequada para
0 cumprimento da pena nos diversos regimes prisionais. Conclusdo: Conclui-se que, 0
entendimento dos Tribunais Superiores para manter o apenado em regime mais benéfico,
enguanto aguarda a liberacdo de vagas no regime semiaberto, € a melhor opc¢éo, dado que,
manté-lo no regime mais gravoso do que o fixado em sua sentenga, corroboraria as suas
chances de reincidéncia.

Palavras-chaves: Regime semiaberto; déficit de vagas; estabelecimento adequado; simula
vinculante n° 56; ressocializag&o.



ABSTRACT

Introduction: The lack of investment by the State to provide an adequate structure for
serving the custodial sentence in the semi-open regime, has led the Courts to grant house
arrest to inmates, or let them serve their sentences in the closed regime, which contradicts the
precedent binding 56. The research addressed the consequences and effects arising from the
absence of adequate establishments in the semi-open regime. An analysis was also carried out
on the purposes of the sentence and how the lack of places in the semi-open regime prevents
the progression of the sentence, making it difficult for the prisoner to resocialize. Objectives:
The objective is to analyze how those sentenced to the semi-open regime are serving their
sentences, given the absence of establishments and the shortage of places, considering the
parameters set by the Federal Supreme Court and Binding Precedent No. 56. Methodology:
The study was carried out by through bibliographical research, which was based on doctrines,
legal articles and analysis of jurisprudence on the subject. Results: It was found that the
state's negligence in not providing adequate means for the effective fulfillment of the sentence
in the semi-open regime cannot be a preponderant factor in the prisoner suffering the
suppression of their rights. Thus, it was realized that the penalty will only achieve its intended
purposes when the Criminal Execution Law is fully implemented in the prison system, with
the creation of an adequate structure for serving the sentence in the various prison regimes.
Conclusion: It is concluded that, the understanding of the Superior Courts to keep the convict
in a more beneficial regime, while awaiting the release of vacancies in the semi-open regime,
is the best option, given that keeping him in the more serious regime than that established in
his sentence, would corroborate his chances of reoffending.

Keywords: Semi-open regime; deficit of vacancies; suitable establishment; binding summary
n°. 56; resocialization.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho tem por objetivo analisar a problematica decorrente da omisséo
do Estado para propiciar o efetivo cumprimento da pena no regime semiaberto em col6nias
agricolas ou industriais, conforme previsoes legais.

Primeiramente, foi realizada uma analise dos principios constitucionais, que sdo a
base do nosso ordenamento juridico, destacando os direitos por eles assegurados a luz da
Constituicdo Federal. Em seguida, foi discorrido acerca das legislaces penais vigentes,
ressaltando as inovagBes promovidas pelo Codigo Penal e pela Lei de Execucdo Penal,
como o sistema progressivo da pena privativa de liberdade, que contribuiu para a
consecucdo de um Direito Penal que preza pela prevencéo e ressocializacdo do apenado.

No topico seguinte, foi abordado acerca da evolucdo historica da pena, no qual foi
possivel verificar que o Direito Penal surgiu com a finalidade de regular a conduta humana
a partir da aplicacdo de uma punicao, que antes recaia sobre o corpo fisico da pessoa, mas,
com o decorrer do tempo e a evolugdo do Direito, as penas foram se humanizando,
passando a recair sobre a liberdade da pessoa.

Ainda, cuidou-se de estudar as teorias acerca da fungédo social e finalidades da pena,
abordando as diferencas e conceituagdes das teorias absoluta, relativa e mista. Sendo valido
destacar que, a teoria relativa se subdivide em prevencédo geral negativa e positiva, a qual se
desdobra em positiva fundamentadora e limitadora, e, prevencdo especial negativa e
positiva. Entretanto, salienta-se que, o artigo 59 do Codigo Penal Brasileiro adotou a teoria
mista, vez que busca a tanto a reprovacdo do crime, ensejando o carater negativo da
prevengdo, como a reintegracdo do autor do fato, destacando o aspecto positivo da
prevencao.

A partir disso, foram analisados os regimes prisionais, sendo eles, o fechado,
semiaberto e aberto, e seus respectivos estabelecimentos para o cumprimento da pena
privativa de liberdade, apontando suas peculiaridades e diferencas. Nota-se que, 0s
estabelecimentos prisionais constituem o meio para que a pena atinja seu objetivo de punir,
mas, também, de reeducar e prevenir.

Por conseguinte, foi enfatizado as caracteristicas e as problematicas do regime
semiaberto, que é o objeto do estudo, no qual se utilizou dados estaticos do Sistema
Nacional de Politicas Penais para averiguar o déficit de vagas existente. E sabido que a falta
de vagas e de estabelecimentos adequados para a execucdo da pena no regime semiaberto

tem provocado contratempos, uma vez que o apenado fica sujeito a regime alternativo,
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diverso do que ¢ de seu direito. Veja que, diante da auséncia de vagas, ele terd que cumprir
a pena ou em regime fechado - mais gravoso - 0 que é vedado, pois vai de encontro com a
Sumula Vinculante n° 56, ou em regime aberto, ferindo o principio da individualizacdo da
pena, posto que, usufruira de regime mais brando, distinto do fixado em sua sentenca.
Destaca-se que, do ponto de vista social, quando o condenado que esté sujeito ao
regime semiaberto, cumpre a pena no regime aberto, propicia a sensa¢do de impunidade
perante a sociedade, dado que ele ndo estd cumprindo a pena fixada conforme a previsdo do

Cadigo Penal e da Lei de Execucdo Penal, gerando enorme inseguranca juridica.

Diante do exposto, surge a necessidade de suprir o seguinte questionamento: como
executar a pena fixada no regime semiaberto diante do déficit de vagas nos
estabelecimentos adequados, sem ferir os direitos individuais do apenado e promover

seguranga juridica a sociedade, diminuindo a sensacdo de impunidade?

Por isso, no ultimo tdpico, destinou-se a averiguar como 0s Tribunais Superiores
tém determinado a execucdo da pena privativa de liberdade no regime semiaberto diante do
déficit de vagas e da auséncia de estabelecimentos. Assim, pode-se verificar que as decisdes
tém seguido os pardmetros fixados pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento do
Recurso Extraordinario 641.320/RS, sendo determinado o cumprimento em regime mais
benéfico, e, em muitos casos, estabelecendo a prisdo domiciliar e monitoramento

eletrénico.

No mais, destaca-se que a pesquisa tem por objetivos especificos, analisar a
evolucdo e funcdo social da pena; identificar o papel do Estado na promocgdo dos meios de
execucdo das penas; analisar as decisdes jurisprudenciais acerca do cumprimento de pena
no regime semiaberto e verificar como os apenados submetidos ao regime semiaberto estao
cumprindo as penas nos sistemas penitenciarios. Para esse proposito, foi realizado
levantamento bibliografico em doutrinas e artigos juridicos por meio de sites eletronicos,

além de pesquisas jurisprudenciais.

Desse modo, pode-se afirmar que a pesquisa, do ponto de vista cientifico, servira de
embasamento teorico acerca da tematica que ainda € muito discutida. Além disso, € de
suma importancia para os operadores do Direito entenderem como os Tribunais tém
decidido a respeito do cumprimento da pena privativa de liberdade no regime semiaberto,

diante do déficit de vagas e auséncia de estabelecimentos préprios. No mais, elucidara para
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0 corpo social como a execucgéo da pena, bem como, a devida punicéo ao infrator, tem se

efetivado, a fim de fomentar a fé na justica brasileira e promover maior seguranga juridica.
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2 REVISAO DE LITERATURA

2.1 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS PENAIS

Principio parte da ideia de inicio, embasamento, origem, fonte, dentre outros
significados. No sentindo juridico, pode-se afirmar que € um conjunto de regras e preceitos
que devem ser observadas pelo legislador ao criar as leis. Os principios sdo abstratos e
amplos, e irradiam sobre as normas juridicas servindo de base para a interpretacéo, criacao e
aplicacdo do direito positivo.

A vista disso, serdo destacados alguns principios que sdo essenciais para o sistema
juridico brasileiro e para a aplicacdo do direito penal de forma eficiente e garantidora de
direitos, dentre eles o principio da legalidade, da dignidade da pessoa humana, da
humanidade, da individualizacdo da pena, da personalidade da pena e o principio da
proporcionalidade da pena.

2.1.1 Principio da legalidade

O principio da legalidade tem por objetivo promover maior seguranca juridica e
evitar a atuacdo arbitraria e inesperada do Estado. Também é conhecido como principio da
anterioridade da lei, em razéo de prever a necessidade de existir lei prévia definindo um fato
tipico.

O artigo 1° do Codigo Penal, bem como, o inciso XXXIX do artigo 5° da
Constituigdo Federal de 1988, asseveram que ‘“nao ha crime sem lei anterior que o defina,
nem pena sem prévia cominagdo legal”. Depreende-Se que para uma conduta Ser considerada
ilicita deve primeiramente haver previsdo legal, ndo sendo possivel criar uma lei posterior
para punir um fato passado, vez que, “seria totalmente inutil para a Ssegurancga que a norma
penal deve representar a todos os seus destinatarios” (NUCCI, 2022, p.20).

Assim, apenas a lei pode definir o fato como crime e consequentemente sua pena,
devendo o legislador prezar por conceitos claros e precisos, ja que o principio da legalidade é
direcionado a ele no que tange a definicdo do que é crime, e aos magistrados no momento de
aplicar a pena ao caso concreto, que devem considerar os limites minimos e maximos da pena

e os critérios para sua individualizagdo. (BRAGA, 2015).
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Ademais, destaca-se que o referido principio é uma evidéncia da evolucgdo da pena,
dado que, nos primordios, ndo havia limites acerca da punicdo, as quais eram demasiadamente

cruéis e aplicadas de maneira arbitraria pelo soberano.

2.1.2 Principio da humanidade e da dignidade da pessoa humana

O principio da humanidade esta intimamente ligado ao principio da dignidade da
pessoa humana, que € um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil, e pode-se
afirmar que ambos buscam assegurar aos apenados todos os direitos que ndo foram atingidos
pela sentenca condenatoria ou pela lei, conforme prevé o artigo 3° da Lei de Execucédo Penal,
n®7.210/1984.

Tendo em vista que antigamente as penas possuiam carater de vinganca e 0 Unico
intuito era castigar e punir o infrator e humilha-lo durante o processo, transformando a
punicdo em espetaculos publicos de crueldade (BRAGA, 2015), muitas vezes 0s castigos
ultrapassavam a gravidade do delito, tornando-se medida desproporcional ao mal praticado.

Assim, nota-se a importancia dos principios da humanidade e da dignidade da pessoa
humana para a garantia e prevaléncia do Estado Democratico de Direito, posto que, ao aplicar
determinada punicdo aquele que infringiu a ordem juridica, deve a ele ser assegurado seus
direitos fundamentais, devendo ser tratado como pessoa humana e ndo como coisa, visando a
responsabilizacdo pelo mal praticado, mas, também, a possibilidade da sua recuperacao e
reinsercdo (BRAGA,2015).

A sanc¢do ndo deve atingir a integridade fisica e psiquica do infrator, pelo contrario,
“as normas penais devem sempre dispensar tratamento humanizado aos sujeitos ativos de
infracdes penais” (ESTEFAM, 2022, p.180), por isso, em razdo do principio da humanidade,
a atual Constituicdo Federal de 1988 veda a tortura e o tratamento desumano ou degradante
em seu artigo 5°, inciso Ill; garante o respeito a integridade fisica e moral do preso no artigo
5%, inciso XLIX; veda as penas de morte, salvo em caso de guerra declarada, de carater
perpétuo, cruéis, de banimento e de trabalhos for¢ados no artigo 5°, inciso XLVII.

Percebe-se que, em decorréncia do principio da dignidade da pessoa humana houve
limitacdo no exercicio do poder punitivo do Estado, no qual a responsabilizacdo do infrator é
pautada pela racionalidade e proporcionalidade na aplicagao da pena. “Entretanto, por maiores
que sejam os esforgos teoricos, 0 presente principio € o mais violado no que se refere a
aplicacdo da pena privativa de liberdade, quando dela ndo pode haver substitui¢des”

(VIEIRA, 2021, p. 84), uma vez que, excluir o infrator do convivio social ndo contribui para a
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sua ressocializacdo, considerando o tratamento desumano que é despendido a populacéo
carcerdria e as condi¢Oes precarias em que vivem.

Ora, a humanizacdo do Direito Penal direciona para a substituicdo das penas
privativas de liberdade por penas alternativas, quando possivel e suficiente para atender a
funcéo retributiva da pena, devendo serem observadas para os crimes de maior gravidade, no
intuito de assegurar um tratamento mais humano aqueles que praticaram condutas indesejadas
socialmente, tendo em vista que ainda séo sujeitos de direitos.

Nesse sentido, pode-se afirmar que o principio da humanidade deve ser observado
também no momento da execugdo da pena, pois é degradante a situacdo da populacdo
carceraria e “se a parcela da sociedade que se encontra no carcere ndo tiver seus direitos,
expressamente previstos em lei, respeitados, nem puder confiar no Poder Judiciario,

prejudica-se seriamente o Estado Democratico de Direito” (NUCCI, 2022, p. 22).

2.1.3 Principio da individualizacdo da pena na fase judicial

A Constituicdo Federal prevé em seu artigo 5°, XLV, o principio da individualizacao
da pena, assegurando a especificacdo da pena para cada conduta segundo o crime cometido e
as suas circunstancias. Conforme defende Nucci (2022, p.23), “ndo teria sentido igualar os
desiguais, sabendo-se, por certo, que a pratica de idéntica figura tipica ndo é suficiente para
nivelar dois seres humanos.” Assim, ¢ necessario observar também as condigdes pessoais do
infrator para definir a quantidade de pena a ser cominada, bem como, o regime inicial do seu
cumprimento.

Nesse sentido, observa-se que a individualizagdo da pena preza pela justa
condenacdo do infrator, ja& que cada crime € Unico e tem suas particularidades, assim como a
pessoa que 0 cometeu, evitando a sistematizacdo da punicdo e a aplicacdo automatica das
penas sem uma analise prévia das circunstancias do fato tipico. (MERHEB, 2014).

Esse principio é importante tanto na fase de elaboracdo das leis, quanto na aplicacéo
e execucdo das penas. Destaca-se que no momento da elaboracdo ira regular a atuacdo do
legislador ao definir as condutas reprovaveis socialmente, bem como, fixar as penas que
deverdo ser aplicadas (BRAGA, 2015). Ja na fase da aplicacdo, o juiz analisara o0 caso
concreto e definird, a partir das circunstancias do crime praticado, o quantum de pena que sera
cominado, considerando a existéncia de agravantes e atenuantes e de causas de aumento e

diminuicdo de pena para fixar o regime inicial de cumprimento da pena imposta.
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Da mesma forma, a fase da execucgéo penal deve ser pautada na individualizacéo da
pena, por isso, o inciso XLVIII do artigo 5° da Constituigdo Federal assevera que “a pena sera
cumprida em estabelecimentos distintos, de acordo com a natureza do delito, a idade e 0 sexo
do apenado”. Nesta fase deve ser levado em consideragdao os antecedentes e a personalidade
do condenado, bem como se possui direito a algum beneficio, como progressdo de regime,
indulto, remicéo, detracdo, saidas temporarias, dentre outros.

Assim, se a pena imposta estiver sendo eficaz e o apenado apresentar bom
comportamento, evidenciando a sua ressocializacdo, ele auferira tratamento diferenciado
daqueles que ndo demonstraram 0 mesmo interesse e arrependimento, pois, 0 seu bom
comportamento tem que ser retribuido, a fim de que a funcéo ressocializadora da pena seja
viabilizada.

Destaca-se que “a esséncia da individualizacdo da pena é justamente a de buscar
oferecer ao delinquente viaveis condicGes para o atingimento de sua reintegracdo ao meio
social” (VIEIRA, 2021, p.82), por isso que a0 cumprir 0s requisitos objetivos e subjetivos
previstos na Lei de Execucdo Penal é permitido a progressdo de regime.

No entanto, quanto a efetivacao do principio da individualizacdo da pena, é possivel
perceber que uma problematica se instaura quando se coloca os direitos dos condenados frente
a auséncia de estrutura estatal para garanti-los (BRAGA, 2015), como se vé na falta de
estabelecimentos adequados para 0 cumprimento da pena, na superlotacdo e precariedade dos

carceres, bem como, na demora para conceder os beneficios que os apenados tém direito.

2.1.4 Principio da personalidade da pena

O principio da personalidade ou pessoalidade, como também é conhecido, € mais
uma evidéncia da evolucdo da pena, no qual, assegura que a puni¢do seja direcionada somente
e diretamente a quem cometeu o delito, “impedindo que terceiros inocentes e totalmente
alheios ao crime possam pagar pelo que ndo fizeram, nem contribuiram para que fosse
realizado.” (NUCCI, 2022, p.22).

Esse principio é previsto no artigo 5°, XLV, da Constitui¢cdo Federal, no qual dispde
que “nenhuma pena passard da pessoa do condenado”, limitando a responsabilizacdo a quem
de fato deve cumprir a pena, coibindo a transferéncia da punic¢éo para os membros familiares,

como eventualmente acontecia nos primérdios.
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Nesse sentido, para BRAGA (2015, p.32), o principio da personalidade garante que a
pessoa responda somente pelos atos praticados “na medida da sua culpabilidade, ndo havendo
responsabilidade criminal solidaria, coletiva, familiar ou ainda presumida.”

No entanto, destaca-se que a intransferéncia ndo se aplica aos efeitos civeis
decorrentes da prética delituosa, como a garantia de indenizacdo civil a vitima ou a
confiscagdo do produto do crime por parte do Estado, como exemplifica NUCCI (2022).
Assim, em caso de reparacdo civil, a indenizacao pode ser cobrada até o limite da heranca do

ofensor, podendo afetar indiretamente seu grupo familiar.

2.1.5 Principio da proporcionalidade

A ideia de proporcionalidade esta relacionada a aplicacdo da pena mais adequada ao
delito cometido, garantindo o equilibrio entre a acdo do infrator e a reagdo do Estado. Como
se sabe, antes da evolucdo da pena, muitas vezes ela “era aplicada de maneira
desproporcional, consistindo em nova agressdo praticada pelo ofendido, seus membros
familiares, grupo a que pertencia ou ainda pelos soberanos” (BRAGA, 2015, p.33).

A Lei de Talido é um exemplo da manifestacdo do principio da proporcionalidade,
dado que previa a retribuicdo do mal na mesma proporc¢do que foi causado, sendo simbolizada
pela expressdo “olho por olho, dente por dente”. Assim, mesmo que as penas estabelecidas

ainda fossem severas, conforme afirma Meister (2007, p.3),

[...] a Lei de Talido é dada para regular as relagdes sociais desequilibradas em
diversos ambitos, tais como crimes e acidentes contra a pessoa, a comunidade ou
mesmo a propriedade. Caso ndo houvesse lei reguladora, estes processos acabariam
em ciclos criminosos de vinganga e opressdo dos socialmente mais fracos, com
respostas desproporcionais e injustas. (MEISTER, 2007, p.3)

Nesse sentido, a proporcionalidade é consagrada na Constituicdo Federal ao
prescrever penas mais rigorosas para os crimes mais graves, adotando modalidades de penas
distintas, como se observa no artigo 5°, XLV, as penas privativas de liberdade, perda de bens,
multa, prestacdo social alternativa e a suspensao ou interdicao de direitos (NUCCI, 2022).

Assim, ao aplicar uma punicdo se faz necessario analisar a gravidade do delito
praticado e a pena a ser adotada, considerando que a pena aplicada deve alcancar as suas
finalidades de retribuicdo e de prevencdo, ou seja, ser suficiente para reprovar e prevenir

condutas criminosas, conforme prevé o artigo 59 do Cédigo Penal.
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Além disso, devem ser analisados os requisitos de adequacdo, da necessidade da
medida e a proporcionalidade em sentido estrito. Para Estefam (2022), o exame da adequagéo
visa observar se 0 meio utilizado conduzira ao fim visado, ja o segundo requisito objetiva
determinar se a medida adotada é a que menos implica restri¢cbes aos direitos fundamentais do
ofensor, no intuito de impedir excessos desnecessarios, pois, se houver um meio alternativo
menos gravoso de punicédo e eficaz para reprové-lo, este deveré ser adotado. Por derradeiro, a
analise da proporcionalidade em sentido estrito consiste em ponderar as vantagens advindas
da promocdo de um fim com as desvantagens da adoc¢do de determinado meio, para verificar
se 0s interesses exigidos e 0s bens juridicos sacrificados sdo proporcionais.

Desse modo, denota-se que ao restringir direitos e garantias individuais sempre
deverd observar o principio da proporcionalidade, adotando medidas que sejam menos
gravosas, mas a0 mesmo tempo eficazes para que a pena atinja suas finalidades, ponderando

os direitos conflitantes em busca de uma solugdo justa e proporcional.

2.2 LEGISLACOES PENAIS

Pode-se dizer que as primeiras legislacbes promulgadas no Brasil ocorreram no
periodo colonial, quando se concebeu as OrdenacBes Afonsinas, Manuelinas e Filipinas,
todavia, eram apenas repeticdes das normas ja vigentes em Portugal (BRAGA, 2015).
Ressalta-se que, apesar de existirem as regras de convivéncia das tribos indigenas, elas nao
eram normas sistematizadas e nem civilizadas, propiciando a instalacdo das normas
portuguesas.

Somente apds a independéncia do Brasil que foram elaboradas as préprias leis do
pais, ocasido em que fora promulgado o Codigo Criminal do Império no ano de 1830,
representando grande avancgo no direito positivo (ESTEFAM, 2022), pois previa penas mais
humanizadas e uma legislacao sistematizada.

No ano de 1890, apds a Proclamacédo da Republica, surgiu uma intensa necessidade
de reformular as normas de direito vigentes, resultando na promulgacdo do Codigo Penal da
Era Republicana, que foi alvo de inlimeras criticas por “ndo ter mantido o mesmo nivel de
organizacéo e originalidade de seu antecessor” (NUCCI, 2022, p.16), e por isso sofreu varias
reformas de diversas leis que foram agrupadas na Consolidacao das Leis Penais em 1932.

No entanto, o Codigo Penal da Era Republicana permaneceu em vigéncia até o ano
de 1940, quando o atual Codigo Penal fora promulgado, vindo a sofrer uma reforma na Parte

Geral no ano de 1984, no intuito de adaptar a legislacdo a dogmatica vigente, visando instituir
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o carater finalista e ressocializador da pena, sendo estabelecido o sistema progressivo da pena
privativa de liberdade (ESTEFAM, 2022).
Ainda, de acordo com Estefam (2022, p.459), o sistema progressivo instituiu a
progressdo de regime, no qual
o0 sentenciado deve iniciar o recolhimento prisional em regime mais severo e, com 0
passar do tempo, depois de cumprir parte da pena e demonstrar mérito, obter o
direito de ser transferido para regime menos gravoso, em que se reduza a vigilancia

sobre ele, de maneira a Ihe conferir maior grau de autonomia e, com isso, permitir
que recupere paulatinamente sua liberdade. (ESTEFAM, 2022, p.459).

A Lei n° 7.210 de 1984, conhecida como Lei de Execucdo Penal, também “trouxe
evolucBGes humanitérias para a forma de cumprimento das penas, estabelecendo patamares
minimos de qualidade para cada situagao” (NARDO, 2017, p.21), devendo o Estado exercer
suas atribuicdes de acordo com as premissas estabelecidas na legislacéo.

A referida Lei também previu o instituto da progressdo da pena como regra geral,
legitimando as finalidades da pena previstas em seu artigo 1° e no artigo 59 do Codigo Penal,

conforme se vé abaixo:

LEI DE EXECUCAO PENAL

Art. 1° A execucdo penal tem por objetivo efetivar as disposi¢des de sentenca ou
decisdo criminal e proporcionar condigdes para a harménica integracdo social do
condenado e do internado.

CODIGO PENAL

Art. 59 - O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, a
personalidade do agente, aos motivos, as circunstancias e consequéncias do crime,
bem como ao comportamento da vitima, estabelecerd, conforme seja necessario e
suficiente para reprovacao e prevencdo do crime.

Por conseguinte, para que os objetivos da pena sejam alcancados é necessario que o
juiz da execucdo cumpra com algumas atribuicGes arroladas na Lei de Execucdo Penal
(SILVA, 2012), consagrando o principio da legalidade, de modo que o condenado receba a
devida puni¢do conforme a lei, a0 mesmo tempo que terd seus direitos assegurados, tendo em
vista o principio da dignidade da pessoa humana.

Diante de todo o exposto, pode-se afirmar que, enquanto o Codigo Penal define e
tipifica os crimes e as suas respectivas penas e prevé como serdo aplicadas a cada conduta
delitiva, a Lei de Execucdo Penal regula a efetiva aplicacdo da pena fixada na sentenca,
estabelecendo as condicdes para sua execugdo, bem como para a progressao de regime. E todo
0 procedimento criminal é regulado pelo Codigo de Processo Penal, que define as regras e
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formalidades que devem ser observados, a fim de que os direitos e garantias individuais das
partes de um processo, principalmente, do acusado, sejam assegurados.

Frisa-se que os ordenamentos juridicos penais brasileiros sdo louvaveis, vez que
prezam pela execucdo da pena por meio da reintegracdo social, visando concretizar as
finalidades retributivas e preventivas da pena e resguardando os direitos fundamentais do
acusado. Logo, se de fato fosse implementada, grande parte dos problemas que cercam 0s
sistemas carcerarios e a execucao das penas privativas de liberdade seriam resolvidos, mas, €
evidente que os objetivos das leis penais estdo distantes da realidade carceraria do Brasil

(SILVA, 2012), tornando-se letra morta sem aplicabilidade.

2.2.1 Historico das penas

O convivio em sociedade s6 é possivel mediante determinado controle, que é
exercido através das normas e regras de convivéncia impostas pela moral, bem como, pelo
préprio Estado. Partindo desse pressuposto, pode-se afirmar que o Direito Penal tem a
finalidade de proteger os bens juridicamente relevantes coibindo atitudes e condutas
reprovaveis por meio da imposicdo de penas.

No entanto, a concepgdo hodierna acerca da aplicacdo da pena muito se difere da
antiguidade, visto que as penas e san¢des possuiam carater distinto. Por exemplo, conforme
destaca Nucci (2021), no Direito Romano prevalecia, inicialmente, o patrio poder que era
exercido exclusivamente pelo chefe da familia, posteriormente, se instaurou o carater sagrado
da pena na era do reinado, e ja no periodo republicano houve a separacao do Estado e religido,
estando presente o talido e a composigéao.

Nesse sentido, assevera Nardo (2017), que as primeiras fases da pena eram fundadas
na vinganca, havendo a vinganca privada, na qual o ofendido aplicava a san¢do que
entendesse ser justa ao seu ofensor, na maioria das vezes de forma desproporcional; a
vinganca divina, em que consistia na aplicacdo de sanc¢fes no intuito de agradar os deuses e
redimir a alma e, por ultimo, a vinganca publica, que tinha o objetivo de assegurar o
fortalecimento das monarquias absolutistas.

Tendo em vista que a vinganca privada demonstrou ser ineficaz na busca pela paz
social, vez que apenas corroborava a violéncia, foi proibida, passando o exercicio da
aplicacdo das penas para o Estado, no intuito de garantir a seguranca do soberano, mas, as

penas aplicadas ainda eram desumanas e degradantes (BRAGA, 2015).
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Assim, a ldade Média era caracterizada pelas penas cruéis e desproporcionais ao
delito cometido, além de promover as execu¢des publicamente e “muitas vezes como uma
sancdo retributiva com motivacdo religiosa, combinada com uma funcdo de dissuasdo, e
comumente reunia uma grande multidao de testemunhas” (PUTGNANO, 2021, p.19).

Observa-se, no entanto, que centralizar o poder proporcionou maior controle da
repressdo, de modo a evitar o contra-ataque (NUCCI,2021). Nesse sentindo, surgiu a Lei de
Talido, que defendia o “olho por olho, dente por dente”, ou seja, o criminoso deveria sofrer na
mesma intensidade do mal que causou, e apesar da severidade das penas, promoveu uma
grande evolugdo no tocante a proporcionalidade e equilibrio dispensados na aplicagcdo das
sangdes ao ofensor (BRAGA, 2015).

Destaca Bitencourt (2017), que até o fim do século XVIII a prisdo era utilizada com
0 objetivo de resguardar fisicamente os réus até o0 momento dos julgamentos ou execucdes,
adotando, exclusivamente, um carater de custddia enquanto agoniavam aguardando a
verdadeira puni¢do, que se concretizava atraves das penas de morte, penas corporais ou penas
infamantes. Além disso, destacou que a influéncia penitencial canénica fora bastante positiva,
uma vez que promoveu o isolamento celular, bem como a reabilitacdo do recluso, como se
verifica pelo surgimento da palavra penitenciaria.

Com o avanco do capitalismo, verifica-se, primeiramente na Inglaterra e na Holanda,
0 surgimento das instituicdes de reclusdo por volta da primeira metade do século XVII, que
eram conhecidas como casas de correcdo e de trabalho, posto que a méo de obra do recluso
era aproveitada enquanto ele aprendia a disciplina capitalista de producdo, sendo essa a
verdadeira motivacdo da diversificacdo dos modelos punitivos e ndo a ideia de proporcionar
melhores condigdes prisionais (BITENCOURT, 2017).

Isto posto, ao fim do século XVIII, com a influéncia da Revolucdo Francesa e do
Iluminismo, surgem pensadores defendendo a limitacdo da atuacdo do Estado, tendo em vista
0S excessos cometidos na execucdo das penas aplicadas ao infrator, dando ensejo aos
principios da legalidade e da individualizacdo da pena (BRAGA, 2015). Assim, as correntes
iluministas propagam que a pena deve ser proporcional ao crime e que deve considerar as
circunstancias em que se encontra o ofensor, alem de n&o infligir a punicéo sobre o0 seu corpo
(BITENCOURT, 2017).

Com as novas ideias, as concepgdes acerca de crime e san¢des foram se modificando
até que surgiu a Escola Classica tendo Cesare Bonesana, Marqués de Beccaria, como um de
seus representantes. Em sua obra “Dos Delitos e das Penas”, publicado em 1764, Beccaria

discorreu acerca do principio da proporcionalidade da pena e da legalidade, alegando que as



22

penas deveriam ser fixadas pela lei, se contrapondo a prepoténcia dos magistrados, ja que ndo
cabe a eles interpretarem-nas, tendo em vista a inseguranca advinda das diferentes
interpretacdes.

Ainda, pregou contra a tortura e acerca da individualizagdo da pena, néo
compatibilizando com o fato de a pena se estender aos familiares do infrator (NUCCI, 2021),
além disso, “também defendeu a opinido de que crimes idénticos deveriam levar a punigdes
idénticas e que a punicdo deveria ser proporcional ao dano causado, sem levar em conta o
status social nem do agressor nem da vitima” (PUTGNANO, 2021, p.19).

De acordo com Bitencourt (2017), Beccaria vislumbra um sistema prisional mais
humanitario, visto que ndo buscava vinganca, mas um exemplo para o futuro. Considerando
sua concepgdo utilitarista da pena, percebe-se que para ele “o objetivo da pena ndo é outro que
evitar que o criminoso cause mais danos a sociedade e impedir a outros de cometer 0 mesmo
delito” (BECCARIA, 2015, p.37). Nesse sentindo, Beccaria assevera que a pena possui dois
objetivos, a prevencdo especial e prevencdo geral, sendo que essa se alcanga através da
eficacia e da certeza da punicéo.

Vale ressaltar que para Beccaria (2015) a pena de morte ou pena capital, como ele a
chamava, ndo é eficaz, visto que, quanto maior a duracdo da pena maior sera seu efeito

preventivo em comparagdo com o rigor da punicao.

N&o é a intensidade da dor que causa o0 maior efeito na mente, mas sua duragéo, pois
nossos sentidos sdo mais facil e fortemente afetados pelas impressfes mais fracas e
duradouras do que por aqueles impulsos mais violentos e momentaneos. [...] A
morte de um criminoso é um espetaculo terrivel, mas momentaneo e, portanto, um
método menos eficaz de impedir a outros do que o exemplo continuo de um homem
privado de sua liberdade, condenado a reparar com seu trabalho, como uma besta de
carga, os males que causou a sociedade. Se eu cometer um crime igual, diz a si
mesmo um espectador, eu serei reduzido a essa miseravel condicdo pelo resto de
minha vida. Um preventivo muito mais poderoso do que o medo da morte, que o
homem sempre enxerga como algo distante e obscuro (BECCARIA, p. 81, 2015).

Nesse interim, conforme destaca Bitencourt (2017), a exposicdo dos ideais de
Bonesana acerca da prisdo e da substituicdo das penas capitais para as privativas de liberdade,
cooperaram com 0 processo de humanizacao e racionalizagdo das penas, dado que néo aceita
a atribuicdo de carater aflitivo as penas, j& que entende ser um meio de recuperacdo e
ressocializagéo do infrator a sociedade e ndo um mecanismo de vinganca.

Por conseguinte, disserta Nardo (2017) acerca da funcdo ou finalidade da pena,
discorrendo que as teorias absolutas defendem a pena como uma retribui¢éo, na qual um mal

injusto tem como consequéncia um mal justo. Assim, principalmente no Estado absolutista,



23

no qual estd presente a relagdo entre o soberano, o Estado e a religido, a pena é vista
unicamente com o0 objetivo de castigar e afligir, estando afastado o seu carater preventivo
(BRAGA, 2015).

Segundo Nardo (2017), a maioria dos doutrinadores entendem que a finalidade mais
importante da pena € a de ressocializagdo e reintegracdo do condenado através de medidas
humanitarias, conceitos esses que dizem respeito as teorias relativas ou da prevenc¢éo, na qual
a pena busca prevenir a pratica de crimes futuros e nédo retribuir o passado, indo ao encontro
das convicgdes de Beccaria.

Considerando o surgimento do Estado Liberal e a fomentacdo da indUstria, o
capitalismo e as regras de mercado se consolidaram, e, com a crescente concentracdo urbana,
a pobreza fora aumentando, o que repercutiu diretamente no aumento da criminalidade, visto
que, as pessoas em situacfes de desemprego comecaram a praticar pequenos crimes. Desse
modo, a preocupagao para controlar e eliminar a criminalidade se intensificou, propiciando a
efetiva implantacdo das prisdes, ndo mais como custddia, mas como forma de puni¢do, mais
branda e humanizada (BRAGA, 2015).

Nesse interim, pode-se afirmar que varias foram as causas que ensejaram O
surgimento da prisdo, como expde Bitencourt (2017), a partir do século XVI, a liberdade
comecgou a ser mais valorizada, tendo em vista a tendéncia racionalista. Além disso, comeca-
se a substituir a publicidade dos castigos pela vergonha e, ainda, ha os aspectos das mudancas
socioeconémicas provenientes da transicdo da ldade Média para a ldade Moderna, como a
crescente pobreza e o aumento da criminalidade. Assim, aos poucos, a pena de morte fora

deixando de atingir seus objetivos, dando lugar a pena privativa de liberdade.

Conforme o psicdlogo criminal e politico alemdo, Von Hentig (apud
BITENCOURT, 2017, p.20), assevera

[...] na segunda metade do século XVIII, o arco da pena de morte estava
excessivamente tenso. N&o tinha contido o aumento dos delitos nem o agravamento
das tensBes sociais, nem tampouco havia garantido a seguranca das classes
superiores. O pelourinho fracassava frequentemente em se tratando de delitos leves
ou de casos dignos de graca, uma vez que a publicidade da execucdo dava lugar
mais a compaixdo e a simpatia do que ao horror. [...] A pena privativa de liberdade
foi a nova grande invencdo social, intimidando sempre, corrigindo amiude, que
devia fazer retroceder o delito, quica, derrota-lo, no minimo, cerca-lo entre muros. A
crise da pena de morte encontrou ai o seu fim, porque um método melhor e mais
eficaz ocupava o seu lugar, com excec¢do de alguns poucos casos mais graves.
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Tendo em vista 0 apogeu da pena privativa de liberdade no século XIX, surgiram os
sistemas progressivos de cumprimento de pena que visavam beneficiar o preso de acordo com
0 seu bom comportamento, além de propiciar seu retorno a sociedade antes de cumprir todo o
periodo da condenacdo (BRAGA, 2015). Dessa forma, verificou-se maior eficacia da pena
privativa de liberdade ao estimular o bom comportamento do apenado visando prepara-lo para

a ressocializagéo.

Apesar de ainda serem severos, 0s modelos progressivos de pena inovaram quanto ao
tratamento humanitéario dispendido aos encarcerados, pois incentivavam o trabalho como

forma de remicéo de pena e buscavam de fato promover sua reinsergéo social.

Putgnano (2021) destaca que a Segunda Guerra Mundial e a propagacédo
internacional dos direitos humanos limitaram as formas aceitaveis de puni¢fes, uma vez que
as penas executadas no corpo fisico foram deixando de ser aplicadas e passaram a ser vistas
como ilegais, posto que fere diretamente a dignidade da pessoa humana e os direitos

fundamentais do cidadéo.

Hodiernamente, entende-se que a prisdo € um mal necessario, mas que deve ser
aplicada de maneira justa e proporcional. Outrossim, é possivel perceber o quanto a atual
Constituicdo Federal acolheu a concepgdo humanitaria da pena como discorrido acima, vez
que veda em seu artigo 5°, inciso XLVII, as penas de morte, cruéis, perpétuas e as de
trabalhos forgados, enquanto, no inciso XLVI, do artigo 5° traz previsdo para as penas
privativas de liberdade, restritivas de direitos, prestacdo social alternativa, perda de bens e

pena de multa.

2.2.2 Finalidades da pena no Brasil

Em relacdo a funcdo e finalidade da pena, pode-se afirmar que ndo ha entendimentos
pacificados, vez que cada doutrinador adota uma vertente ensejando teorias distintas.
Conforme expbe Estefam (2022), a doutrina classica segrega as teorias sobre as finalidades
das penas em trés grandes grupos: das teorias absolutas, das teorias relativas e das teorias da
uniao.

Quanto as teorias absolutas, elas sustentam a pena como sendo uma resposta ao

delito praticado, “a imposi¢do de um mal justo contra o mal injusto do crime” (NARDO,

2017, p.24), ou seja, a vingancga da vitima sobre o seu infrator. VVé-se que possui um carater
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eminentemente retributivo, devolvendo o mal causado na mesma proporcao, cuja finalidade é

realizar a justica.

Assim, como assevera Bitencourt (2022, p.45), nas teorias absolutas ou retributivas,

a pena tem como fim fazer justica, nada mais. A culpa do autor deve ser compensada
com a imposicdo de um mal, que é a pena, e o fundamento da sancédo estatal esta no
questionavel livre-arbitrio, entendido como a capacidade de decisdo do homem para
distinguir entre o justo e o injusto. Isto se entende quando lembramos da
“substitui¢do do divino pelo humano” operada nesse momento histérico, dando
margem a implantagdo do positivismo legal. (BITENCOURT, 2022, p.45).

Entretanto, destaca-se que a referida teoria atrai muitas criticas, pois, hodiernamente,
entende-se que a pena ndo se fundamenta apenas na mera retribuicdo do mal causado, uma
vez que ndao mais se assemelha aos principios da Lei de Talido, sendo sua principal finalidade

a ressocializacdo do condenado.

Para Claus Roxin (apud BITENCOURT, 2022), a teoria retributiva dificulta a
limitacdo do poder estatal ao retribuir toda ma conduta com uma sancéo, ja que apenas prevé
a aplicacdo de punicdo quando uma ma conduta é praticada, mas nao fundamenta e nem

esclarece os pressupostos para que, de fato, a pena seja aplicada.

As teorias absolutas ndo sdo compativeis com o direito penal moderno, posto que a
ideia de fazer justica, retribuindo um mal causando outro mal, vai totalmente de encontro com
0s principios que regem o ordenamento juridico, além de que compete ao direito penal
proteger bens juridicamente relevantes e manter a ordem social e ndo a realizagdo de justica.
(BITENCOURT, 2022).

O segundo grupo se trata das teorias relativas, ou preventivas, como também sao
conhecidas, no qual a principal funcdo da pena é prevenir que outros delitos sejam cometidos
no futuro. A pena é vista com um mal necessario a seguranca social, tendo o intuito de punir

para que ndo volte a delinquir.

Entretanto, a fungdo preventiva se subdivide em prevencdo geral, na qual a ameaca
da pena se estende a toda a sociedade, e a prevencdo especial, em que a intimidagéo recai
apenas sobre o delinquente, para que ele ndo volte a delinquir. Ainda, se dividem em

prevencdo geral positiva e negativa e prevencdo especial positiva e negativa.
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A prevencdo geral negativa, conforme disp6e Estefam (2022), sustenta que a ameaca
psicoldgica da pena ird inibir o comportamento criminoso, agindo como um freio interno,

quando os preceitos éticos, morais e religiosos da pessoa falharem.

Ludwig Feuerbach, filésofo e professor alemdo, foi quem formulou a “teoria da

coagdo psicologica” da cominacdo penal, mas como bem aponta Bitencourt (2022, p.52),

essa teoria ndo leva em consideracdo um aspecto importante da psicologia do
delinquente: sua confianca em néo ser descoberto. Disso se conclui que o pretendido
temor que deveria infundir no delinquente, a ameaga de imposicdo de pena, ndo é

suficiente para impedi-lo de realizar o ato delitivo. (BITENCOURT, 2022, p.52).

Jé& a prevencdo especial negativa tem por finalidade a segregacdo do delinquente para
evitar a pratica de novos delitos, assim, a pena exerce um papel de conten¢do do delinquente,
isentando, por um tempo, a sociedade da pratica de outros crimes. Mas, a referida teoria
também leva em consideracdo o aspecto ressocializador da pena, vez que busca, a partir de

sua aplicacdo, que o delinquente ndo volte a transgredir as leis juridicas.

No entanto, € valido ressaltar que, muitas das vezes, a pena nao atinge essa funcao,
vez que “as penas privativas de liberdade, e isso ndo ¢é privilégio do Brasil, possuem alto
indice de reincidéncia. As penas restritivas de direitos, todavia, contam com baixo grau de
recidiva (inclusive em nosso pais).” (ESTEFAM, 2022, p. 437).

A teoria da prevencdo geral positiva visa reafirmar os valores sociais da norma e a
confianca em sua aplicacdo apesar da ocorréncia de um delito, ou seja, busca transmitir para a

sociedade a mensagem de que a norma esta vigente e que, se for necessario, ela sera aplicada.

Como assevera Vieira (2021, p.37), para essa teoria “a pena serve como garantia do
que se espera dos individuos participes do contrato social”, adotando uma atitude conciliatoria
tipica de um Estado Democrético de Direito, de modo a exercer o reconhecimento da utilidade
e forca da norma, gerando expectativas no seio social de que as normas estdo cumprindo sua

funcgéo preventiva.

Destaca-se, ainda, que, a teoria da prevencdo geral positiva se subdivide em
fundamentadora e limitadora. Assim, esse viés garantidor da funcdo ético-social da norma
implica na primeira subdivisdo, na qual defende que “as normas juridicas buscam estabilizar e
institucionalizar as experiéncias sociais, servindo, assim, como orientacdo da conduta que 0s

cidadaos devem observar nas suas relagdes sociais” (BITENCOURT, 2022, p.59).
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Por outro lado, a prevencdo geral positiva limitadora afirma que o direito penal vai
além de um contrato social, que jus puniendi do Estado deve ser limitado, de modo que a pena
seja imposta nos limites da proporcionalidade e culpabilidade, respeitando os direitos e

garantias individuais do cidadao-infrator.

Por fim, a Ultima teoria relativa é a prevencgéo especial positiva, que tem por objetivo
vital a ressocializacdo do condenado, atraves de psicologos e assistentes sociais e, pode-se
dizer, morais também, fornecidos dentro do estabelecimento penitenciario. Partindo desse
pressuposto, a lei e o Estado devem buscar fornecer meios, através de a¢bes concretas, para
que o condenado tenha condicGes de escolher seu destino, ja que ndo se pode obrigar alguém
a se ressocializar (ESTEFAM, 2022).

O terceiro grupo se refere as teorias da unido ou mista, as quais tentam conciliar as
fungdes retributivas e preventivas da pena, vez que as teorias monistas ndo sdo suficientes
para atender os fendmenos sociais que abrangem o direito penal e a pluralidade funcional da
pena (BITENCOURT, 2022).

E importante ressaltar que a teoria mista foi adotada pelo Codigo Penal Brasileiro,

como pode-se observar, explicitamente, no artigo 59 do referido Codigo:

Art. 59 - O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, & conduta social, a
personalidade do agente, aos motivos, as circunstancias e consequéncias do crime,
bem como ao comportamento da vitima, estabelecerd, conforme seja necessario e
suficiente para reprovacéo e prevencao do crime:

| - as penas apliciveis dentre as cominadas;

Il - a quantidade de pena aplicavel, dentro dos limites previstos;

111 - o regime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade;

IV - a substituicdo da pena privativa da liberdade aplicada, por outra espécie de
pena, se cabivel. (BRASIL, 1940) (G.N.)

Nesse sentido, a teoria mista prevé que a aplicacdo da pena ocorra dentro dos limites

da proporcionalidade e razoabilidade para a suficiente responsabilizacéo pelo delito praticado,

vedando qualquer punigdo além do necessario.

Dessa maneira, no momento da dosimetria da pena o juiz deve buscar pela
retribuicdo do ato cometido e graduar a pena de acordo com a gravidade do delito, além de
impor uma sancdo que sirva de exemplo para todos - prevencédo geral - e de fator interno de
reflexdo - prevencado especial (ESTEFAM, 2022).
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2.2.3. Regimes prisionais e os estabelecimentos para cumprimento da pena privativa de
liberdade

O artigo 32 do Cddigo Penal elenca trés tipos de penas: as penas privativas de
liberdade, as restritivas de direitos e a pena de multa. Neste tdpico, a fim de alcancar o

objetivo do presente trabalho, daremos énfase as penas privativas de liberdade.

Ha trés espécies de penas privativas de liberdade — reclusdo, detencdo ou prisdo
simples. As penas de reclusédo podem iniciar o cumprimento no regime fechado, semiaberto
ou aberto, enquanto as penas de detencdo sé podem ser cumpridas nos regimes semiaberto ou
aberto, assim como a pena de prisdo simples, que é destinada somente as contravencées

penais.

Isto posto, o regime inicial de cumprimento da pena é definido pelo Juiz Criminal na
sentenca que, além de observar a pena abstrata fixada pela lei, devera considerar as
circunstancias judiciais previstas no artigo 59 do Codigo Penal e a reincidéncia, para fixar a
pena concreta a ser executada (BRAGA, 2015), devendo sempre fundamentar sua decisao,
vez que sua opinido pessoal acerca da gravidade do fato tipico cometido ndo constitui

motivacao iddnea, como preveem as Sumulas 718 e 719 do Supremo Tribunal Federal.

O Cddigo Penal estabelece em seu artigo 33, 8§2° que aquele que for condenado a
pena superior a oito anos devera iniciar o seu cumprimento em regime fechado; que o
condenado a pena maior de quatro anos e ndo superior a oito e que nao for reincidente, podera
iniciar o cumprimento da pena no regime semiaberto; ja quem for condenado a pena igual ou
inferior a quatro anos e nédo for reincidente, podera iniciar o cumprimento da pena no regime

aberto.

Destaca-se que, no regime fechado a pena sera cumprida em estabelecimento de
seguranga maxima ou média, conforme dispde o artigo 33, §1°, “a”, do Cddigo Penal, uma
vez que a vigilancia é mais acirrada, tendo em vista que € dedicado aos condenados que

apresentam maior periculosidade e reprovacéo social.

O condenado, quando inserido nesse regime, sera submetido a exame criminologico
para fins de individualizagdo da execucdo da pena, vez que a gravidade do delito e as
condicBes pessoais do infrator ir4 definir o grupo com o qual conviverd dentro da prisdo
(SILVA, 2013).
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Ainda, é valido ressaltar que, o condenado deverd trabalhar durante o dia e ficar
isolado durante a noite. O trabalho sera realizado, em regra, dentro do estabelecimento
prisional, de acordo com a aptiddo e capacidade do condenado, sendo permitido o trabalho
externo, excepcionalmente, quando for em servi¢os ou obras pablicas, conforme artigo 34,
83°, do Cddigo Penal.

Salienta-se que, além de o trabalho ser um dever, é também um direito do preso que
estd assegurado no artigo 41, incisos V e VI da Lei de Execucdo Penal, ja que o exercicio
desse direito “permite a remi¢ao da pena na propor¢do de um dia de pena para cada trés dias

trabalhados” (BRAGA, 2015, p.43).

Ja para os condenados ao cumprimento de pena no regime semiaberto, o Codigo
Penal estabelece no artigo 33, §1°, “b”, que os presos cumprirdao a pena em coldnias agricolas,

industriais ou em estabelecimentos similares.

Ao contrario do que prevé a Lei de Execucgdo Penal para o regime fechado, o preso
do regime semiaberto alocado em colénia agricola, industrial ou similar podera ser
alojado em compartimento coletivo, observadas as condi¢bes de salubridade do
ambiente, em especial a adequada aeracdo, isolacdo e condicionamento térmico (art.
92 da Lei de Execucdo Penal). Sao requisitos basicos, ainda, a selecdo adequada de
presos, evitando-se, por exemplo, a permanéncia no mesmo ambiente de apenados
que mantenham desavengas e o convivio daqueles que possam reunir forgas no
comando de agdes criminosas externas, e a observancia da capacidade maxima de
presos, ja que a superlotacéo é fator prejudicial ao processo de ressocializacdo, além
de contribuir para a indisciplina e violéncia nos estabelecimentos penais (art. 92,
pardgrafo Unico, da Lei de Execucdo Penal). (AVENA, 2019, p.169).

Entretanto, a realidade da maior parte dos estados brasileiros é a falta de
estabelecimentos adequados para colocar em pratica o tratamento penitenciario eficaz que a

lei prevé, visto que o Estado ndo investe na construcao de coldnias agricolas e industriais.

De outro modo, no regime aberto, os condenados cumprem a pena em casa de
albergado ou estabelecimento adequado, de acordo com a previsdo do artigo 33, §1°, “c”, do
Caodigo Penal, ficando limitados “a seguranca oferecida pelas proprias instalagdes e via cartdo
de ponto, para verificagdo de entrada e saida” (VIEIRA, 2021, p.64), pois 0 preso possui
permissao para o trabalho externo no periodo diurno, devendo retornar para o estabelecimento

a noite.

Pode-se afirmar que o regime aberto se baseia na autodisciplina e no senso de
responsabilidade do condenado, pois ndao ha o rigor de uma prisdo, devendo o condenado

assumir o compromisso de cumprir as condi¢bes impostas pelo juiz para 0 seu proprio



30

beneficio, pois, caso descumpra 0s requisitos estabelecidos, estard sujeito a regressdo de

regime.

A progressdo para o regime aberto precede de comprovacdo de que o condenado
esteja exercendo atividade laboral licita e que demonstre bom comportamento, além de
atender aos preceitos objetivos previstos na legislacdo. Nota-se que “essa fase favorece a
autoconfianca do apenado e a sua ressocializacdo, além de facilitar o acesso ao mercado de
trabalho e a busca do proprio sustento de forma licita como modo de desencorajar a
reincidéncia” (BRAGA, 2015, p.44).

2.3 DADOS ESTATISTICOS DEMONSTRANDO @) NUMERO DE
ESTABELECIMENTOS PRISIONAIS NO BRASIL PARA CUMPRIMENTO DA PENA
NO REGIME SEMIABERTO E O NUMERO DE CONDENADOS QUE CUMPREM A
PENA NESSE REGIME, EVIDENCIANDO O DEFICIT ABSURDO DE VAGAS

De acordo com o artigo 35, 81° do Cddigo Penal e artigo 91 da Lei de Execucgdo
Penal, o condenado que iniciar o cumprimento da pena no regime semiaberto serd destinado
as coldnias agricolas, industriais ou estabelecimentos similares, onde ird exercer atividade
laboral durante o dia, sendo possivel também o trabalho externo em instituicdo publica ou
privada, mediante devida comprovacdo, bem como, frequentar cursos profissionalizantes, de

instrucdo de segundo grau ou superior.

Os beneficiados pela progressao de regime que, inicialmente, cumpriram parte da
pena no regime fechado e progrediram para o semiaberto, também deverdo ser transferidos
para o0 estabelecimento menos rigoroso, onde a vigilancia ndo é ostensiva, pois preza pela
responsabilidade do apenado, sob o qual é depositado determinada confianca, fomentando a

sua ressocializacdo e preparando-o para o retorno ao convivio social (BRAGA, 2015).

No entanto, ocorre que, apesar de a Lei de Execucdo Penal idealizar o cumprimento
da pena no regime semiaberto em colbnias agricolas ou industriais, a maioria das cidades
brasileiras ndo possuem estabelecimentos adequados para executar a pena nos moldes da lei e

guando existentes, ndo conseguem atender a demanda, diante do grande nimero de presos.

Conforme assevera Nucci (2022, p.332),

em varias colbnias, o Poder Executivo as deixa totalmente desprovidas de trabalho
interno ou salas de estudo; ndo gastando verba nesse lado importante da execugdo
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penal, véarios juizes tém autorizado os presos a sair para trabalhar fora,
transformando a col6nia penal numa auténtica Casa do Albergado (regime aberto).
Eis a distorcao total do sistema progressivo de cumprimento de penas, cuja culpa é

nitidamente do Executivo. (NUCCI, 2022, p.332).

O sistema carcerério brasileiro esta deficiente de vagas para cumprimento da pena no
regime semiaberto, pois ndo ha investimentos por parte do Estado para a construcdo de
estabelecimentos adequados. Nota-se que, muitas vezes, devido a falta de estrutura, o regime
semiaberto se “reveste” de regime fechado, fazendo com que o preso permaneca num regime
mais grave (BRAGA, 2015).

Assim, tendo em vista o sistema progressivo de pena adotado pela lei brasileira,
varios apenados beneficiados pela progressdo acabam ndo gozando desse direito, em razdo do
déficit de vagas nos regimes semiaberto e aberto, sendo obrigados a permanecerem no regime

mais gravoso, enquanto aguardam pela liberacao de vaga.

Essa problemaética pode ser averiguada por meio da tabela abaixo que compfe 0s
Dados Estatisticos do Sistema Penitenciario referentes ao 14° ciclo - periodo de janeiro a
junho de 2023 - coletados e fornecidos pela Secretaria Nacional de Politicas Penais
(SENAPPEN), na qual consta que 9.712 presos ja foram beneficiados com a progressdo de

regime, mas ainda permanecem no regime fechado aguardando a sua transferéncia.

Figura 1 — Quantitativo dos presos em regime fechado ja beneficiados pela progressao.

Total - Quantitativo - Presos em Regime Fechado que progrediram e aguardam transferéncia = 9.712

MG 2.188 R) 95 TO 4
SC 1.073 RS 69 SE 2
CE 875 PE 30 AL 0
PA 611 PB 21 MA 0
ES 345 MT 20 Pl 0
GO 326 DF 16 AP 0
PR 303 RN a AM 0
BA 238 MS 7 AC 0
*Sem quantitativos no Sistema Penitenciario Federal

Fonte: Secretaria Nacional de Politicas Penais/Levantamento jan/jun. 2023.

Nesse sentido, Vieira (2021, p.85) dispoe que “é inevitavel pontuar que as referidas
“colonias agricolas e industriais”, bem como as ‘“casas de albergado” sofrem com a
desatencdo estatal, tendo em vista ser muito comum que tais unidades previstas ndo se

concretizem adequadamente na pratica” (VIEIRA, 2021, p.85).

Desse modo, sabendo que o0 objetivo da progressdo de regime é favorecer a

ressocializacdo do apenado, Braga (2015, p.49) assevera que
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resta ddvida se a auséncia de estrutura estatal e a demora na analise dos pedidos de
progressdo de regime contribuiriam para reincidéncia, além do alto custo em manter
presos aqueles que ja poderiam estar em liberdade e participando ativamente do
mercado de trabalho (BRAGA, 2015, p.49).

Ademais, a partir do grafico abaixo, também dos Dados Estatisticos do Sistema
Penitenciario referentes ao 14° ciclo - periodo de janeiro a junho de 2023 - coletados e
fornecidos pela Secretaria Nacional de Politicas Penais (SENAPPEN), ¢é possivel visualizar
que nas Unidades Prisionais Estaduais do Brasil ha o total de 644.305 presos em celas fisicas,
ou seja, ocupando vagas, e, desse total, 118.328 presos estdo cumprindo a pena no regime

semiaberto.

Figura 2 — Demonstrativo do nimero de presos em cada regime prisional.

Presos em Unidades Prisionais no Brasil 6_ 2

: 30/06/2023 (=
Excluem-se os st3io sob custé Ges de P e Bombe jtares - (Outras Pristes) -,

Federal

Peszoas em Prizic Domiciliar

Sem Monitoramento Eletrénico

== «]=]o]
Municipio (clique abaixo para pesquisar)

o Por regime

Semiabertc ®Fechado ®Aberto  Presos provistrios @ Outros (Medida de seguran.
Nome do Estabelecimento (clique abaixo para pesquisar)
2.598 (0,40%)

Tedes 118328 (1837%)

180.167 (27,96%
Total (27.96%)

644.305

Fechado Aberto Semiaberto

336.340 6.872 118.328

Tratamento Ambulatorial Medida de Seguranca Provisério

477 2.121 180.167 226240 5220%

Fonte: Secretaria Nacional de Politicas Penais/Levantamento jan/jun. 2023.

Na tabela seguinte, pode-se verificar a capacidade de vagas por regime prisional,
sendo que no regime semiaberto, somando as vagas masculinas (80.447) e femininas (5.345)
em destaque, ha o total de 85.792 vagas em todo o Brasil.
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Figura 3 — Demonstrativo do numero de vagas no regime semiaberto.

Secretaria Nacional de Politicas Penais
Diretoria de Inteligéncia Penitenciaria
14¢ ciclo SISDEPEN - Periodo de referéncia: Janeiro a Junho de 2023
Capacidades (por regime) em 30/06/2023

*Apenas Celas fisicas,
*SPF = Sistema Penitenciario Federal. SISDEPEN - DIPEN/SENAPPEN - PRESOS EM CELA FiSICA Pagina 18

Fonte: Secretaria Nacional de Politicas Penais/Levantamento jan/jun. 2023.

Ja no gréfico abaixo, é explanado o déficit de vagas existente nos regimes fechado,
semiaberto e aberto nas Unidades Prisionais Estaduais do Brasil, com especial atencdo para o

regime semiaberto, que possui um déficit de 32.536 vagas.
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Figura 4 — Demonstrativo do déficit de vagas no regime semiaberto.

Déficit/Superavit de Vagas por Regime

Data de referéncia: 30/06/2023

e Quiras Prisoes

Municipio Fechado Semiaberto Aberto Provisorio Qutras (*)

-90.300 | -32.536 = -3.808 | -38763 | 2194

MNome do estabelecimento
Pesquisar

] APAC - ASSOCIAGAO DE PROTEG...

E xﬁ::sm Déficit / Superavit Déficit / Superavit Déficit / Superavit Déficit / Superavit Déficit / Superavit

O Apac Arad Fechado Masc. Semiaberto Masc. Aberto Masc. Provisorio Masc. Outras Masc. (*)

[ Apac Arcos -94.933 -33.155 -3.600 -37.168 1.847

"] Apac Belo Horizonte F

O Apac Betim

Ll amant Déficit / Superavit Déficit / Superavit Déficit / Superavit Déficit / Superavit Déficit / Superavit

ClipEeE el Fechado Fem Semiaberto Fem. Provisério Fem. Qutras Fem.(*)

[ Apac Campo Eelo - b Aberto Fem. 3 L

] Apac Caratinga 4.633 619 -208 -1.595 -396

"] Apac Conceigio de Alagoas

] Apac Divinopolis

] Apac Frutal

] Apac Frutal F

Fonte: Secretaria Nacional de Politicas Penais/Levantamento jan/jun. 2023.

Diante desse déficit absurdo de vagas, ha duas alternativas a serem adotadas pelo juiz
para dirimir a problematica no regime semiaberto. A primeira € deixar o preso cumprir a pena
em regime mais severo enquanto aguarda o surgimento de uma vaga e a segunda alternativa é
deixa-lo cumprir a pena em regime mais benéfico. No entanto, as duas opgdes acarretam
problemas que devem ser ponderados, a fim de aplicar a medida que menos interfira nos

direitos individuais do apenado.

Veja que obrigar o preso a cumprir sua pena em regime mais gravoso do que o
fixado na sentenca vai totalmente de encontro com os principios da individualizacdo da pena e
da proporcionalidade, além de ferir os direitos do apenado e atrapalhar seu processo de
ressocializacdo, uma vez que o preso ficaria em contato com os condenados de maior
periculosidade, onde poderia ser desvirtuado e aprender outras formas de cometer crimes
(MERHEB, 2014), distorcendo a finalidade ressocializadora da pena.

Nessa mesma ideia, para Silva (2013, p.30),

a falta de vagas ou inexisténcia de estabelecimento adequado para cumprimento do
regime prisional inicial imposto na sentenca, ndo constitui motivo a autorizar o juiz
da execucdo efetuar mudancga para regime mais rigoroso, pois a negligéncia do
Poder Executivo em providenciar infraestrutura do sistema penitenciario ndo pode
recair sobre o condenado por constituir constrangimento ilegal e ferir ao principio da
proporcionalidade. (SILVA, 2013, p.30).
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Todavia, a adogdo da segunda alternativa também ndo é ideal, pois determinar que o
condenado ao regime semiaberto cumpra a pena no regime aberto gera impactos diretamente
na sociedade, pois, sabe-se que 0s condenados ao regime aberto sdo destinados as casas de
albergado, porém, ha poucos desses estabelecimentos no pais e os que existem também
sofrem com o déficit de vagas. Assim, os condenados ao regime aberto acabam cumprindo
suas penas em regime domiciliar, logo, se o condenado ao regime semiaberto que, pela falta
de vagas, for cumprir sua pena no regime aberto, passard diretamente para 0 regime
domiciliar, pois tanto o regime de seguranca média quanto o de seguranca minima estdo
sofrendo com a insuficiéncia de vagas e estabelecimentos préprios (MERHEB, 2014).

Com isso, 0 condenado a um crime de pena maior que quatro anos e nao superior a
oito, ou seja, de gravidade média, estard, praticamente, cumprindo sua pena em liberdade,
assim como agueles que iniciaram a pena no regime fechado e progrediram para o semiaberto,
gerando na sociedade uma sensa¢do de impunidade e temor pela falta de seguranca juridica, ja
que a norma ndo tem transmitido a confianca de sua aplicacdo, indo de encontro com a

prevencdo geral positiva.

Ainda, observa-se que quando o condenado que estd cumprindo a pena no regime
fechado e é transferido diretamente para o regime aberto, configura-se a progressao por salto,
0 que é vedado, pois a Lei de Execucdo Penal estabeleceu requisitos objetivos e subjetivos
para a ocorréncia da progressdo de regime, sendo necessario que todas as etapas sejam

cumpridas, para que a ressocializagdo do condenado néo seja prejudicada.

Nesse mesmo sentido, discorreu Miguel Reale Janior que

0 regime semiaberto e o aberto podem ser regimes iniciais de cumprimento da pena
privativa e, também, regimes aos quais € o condenado transferido, sendo certo,
contudo, que o condenado, em regime fechado, ndo pode ser mandado diretamente
para o regime aberto, devendo antes passar pelo semiaberto (JUNIOR, 2020, p.265).

De modo contrario, SILVA e AQUOTTI (2011, p.03), entendem que “é justo que o
sentenciado aguarde vaga em regime menos gravoso se ndo houver vaga no determinado pela
sentenga judicial, entendendo ser licito, portanto, a admissdo da progressdo por saltos no
ordenamento juridico brasileiro”. Nota-se que, para eles, na falta de vagas no regime
semiaberto, o preso deve ser transferido diretamente para o regime aberto, independente dos

efeitos gerados pela adoc¢éo dessa medida.

Nada obstante, é clarividente que a omissao estatal em fornecer estrutura adequada

para que o cumprimento da pena, no regime semiaberto, ocorra nos termos da Lei de
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Execugdo Penal, gera enormes problemas, ndo sé para os condenados ao regime inicial
semiaberto, mas também aqueles que progrediram do regime fechado, além dos reflexos

incidentes na sociedade.

2.4. O ENTENDIMENTO DOS TRIBUNAIS ACERCA DA AUSENCIA DE VAGAS
PARA O CUMPRIMENTO DE PENA NO REGIME SEMIABERTO

Diante da problematica inerente ao sistema carcerario brasileiro, o Supremo Tribunal
Federal ao analisar 0 Recurso Extraordinario 614.320/RS em 2016, debateu a temaética e
firmou parametros acerca dos locais para o cumprimento da pena no regime semiaberto e

aberto, tendo em vista o déficit de vagas e a falta de estabelecimentos adequados.

Assim, emitiu a Simula Vinculante n® 56 que diz: “A falta de estabelecimento penal
adequado ndo autoriza a manutengdo do condenado em regime prisional mais gravoso,

devendo-se observar, nessa hipotese, os parametros fixados no RE 641.320/RS”.

A vista disso, para dirimir as questdes relacionadas ao déficit de vagas nos
estabelecimentos adequados, o Supremo Tribunal Federal fixou os seguintes parametros:

a) a falta de estabelecimento penal adequado ndo autoriza a manutencdo do
condenado em regime prisional mais gravoso;

b) os juizes da execucdo penal poderdo avaliar os estabelecimentos destinados aos
regimes semiaberto e aberto, para qualificagdo como adequados a tais regimes. S&o
aceitaveis estabelecimentos que ndo se qualifiquem como “coldnia agricola,
industrial” (regime semiaberto) ou “casa de albergado ou estabelecimento
adequado” (regime aberto; art. 33, § 1°, alineas “b” e “c”);

c) havendo déficit de vagas, devera determinar-se: (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; (iii) 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, poderd ser deferida prisdo domiciliar ao sentenciado.
(BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 641.320/RS -
Pardmetros. Julgado em 11/05/2016).

Partindo desse pressuposto, nota-se que tais parametros obstou a progressdo por
salto, uma vez que, para ocorrer a progressao do preso que estd cumprindo pena no regime
fechado, o juiz da execugdo devera antecipar a saida do apenado que estd no regime
semiaberto, para que o preso do regime fechado venha ocupar o seu lugar. Dessa forma,
aquele que estava no regime semiaberto passara para o regime aberto, onde ficara em prisdo

domiciliar ou serd monitorado eletronicamente, em liberdade. Lado outro, quando a
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progressao ocorrer do regime semiaberto para o aberto, 0 preso que ocupava este terd sua
pena privativa de liberdade substituida pela restritiva de direitos ou pelos estudos (VIEIRA,
2021).

Pode-se afirmar que o entendimento firmado pelo Supremo Tribunal Federal foi
dotado de proporcionalidade e sensatez, dado que o condenado possui o direito de cumprir a
pena cujo fora sentenciado nos termos previsto pela lei, posto que, puni-lo de modo mais
severo, fazendo-o cumprir a pena em regime mais gravoso, para BRAGA (2015, p.51),
“caracteriza violagdo ao principio da individualizacdo da pena, j& que este esta sendo punido
conforme outros que cometeram delitos mais graves, numa convivéncia ruim para a

ressocializacdo e ofensiva ao principio da dignidade da pessoa humana”.

Nesse diapasdo, é véalido analisar o entendimento jurisprudencial dos Tribunais
Superiores acerca dos casos concretos e como, efetivamente, tem se dado a resolucdo das
controvérsias, considerando os direitos e garantias dos presos, bem como a condicdo

estrutural do Estado.

A principio, vejamos a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, a seguir:

AGRAVO REGIMENTAL EM HABEAS CORPUS. EXECUCAO PENAL.
CUMPRIMENTO DA PENA EM REGIME SEMIABERTO. AUSENCIA DE
VAGAS. PRISAO DOMICILIAR COM MONITORAGAO ELETRONICA.
FLEXIBILIZAGAO DO EQUIPAMENTO ELETRONICO. NAO CABIMENTO.

1. A jurisprudéncia desta Corte Superior se consolidou no sentido de que, nas
hip6teses em que o reeducando ndo puder cumprir a pena em estabelecimento
adequado ao regime semiaberto, afigura-se razoavel a concessdo da prisdo
domiciliar monitorada, nos termos dos parametros fixados no RE 641.320/RS.

2. A inexisténcia de vagas em col6nia agricola, industrial ou similar na regido é
suficiente para imposicdo do regime domiciliar cumulado com o uso de tornozeleira
eletronica, sendo incabivel a flexibilizagcdo do uso do equipamento eletronico.

3. O cumprimento da pena em regime domiciliar monitorado estd longe de se
afigurar mais penoso do que aquele que seria usufruido no cumprimento do regime
semiaberto em colbdnia agricola, industrial ou similar, sendo mais favoravel ao
paciente.

4. Agravo regimental improvido.

(AgRg no HC n. 817.805/MT, relator Ministro Sebastido Reis Jinior, Sexta Turma,
julgado em 28/8/2023, DJe de 31/8/2023.).

Percebe-se que na falta de vagas em coldnia agricola, industrial ou similar para o
condenado ao regime semiaberto, tem sido fixado a prisdéo domiciliar com monitoragéo
eletronica. No presente caso, fora pleiteado a flexibilizacdo do equipamento eletrénico, no
entanto, o pedido fora negado sob o fundamento de que o regime domiciliar, mesmo com a
monitoracgdo eletrdnica, ainda constitui puni¢do mais branda do que o efetivo cumprimento da

pena no regime semiaberto.
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A decisdo foi embasada nos parametros do Recurso Extraordinario 641.320/RS, que
fora julgado pelo Supremo Tribunal Federal, evidenciando o quanto a fixacdo desses critérios
foi importante para promover a seguranca juridica na apreciacdo dessa tematica.

Por conseguinte, a jurisprudéncia abaixo corrobora ainda mais o entendimento que ja
fora exposto do Supremo Tribunal Federal, acerca da falta de estabelecimento adequado para

0 cumprimento da pena no regime semiaberto.

HABEAS CORPUS. ESTABELECIMENTO PRISIONAL. LOCAL EM
CONFORMIDADE COM AS DETERMINACOES DA LEI DE EXECUCAO
PENAL. INEXISTENCIA DE ILEGALIDADE E DE AFRONTA AO
ENUNCIADO DA SUMULA VINCULANTE 56 DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL E DO DISPOSTO NO RE 641.320-RG. EXAME DA REAL
SITUACAO DO RECOLHIMENTO. VIA INADEQUADA.

1. Embora o estabelecimento prisional ndo configure colénia agricola ou industrial,
as instancias antecedentes atestaram sua adequacdo ao regime semiaberto. Assim,
n&o cabe falar em constrangimento ilegal pela imposi¢do de regime mais penoso ou
em afronta ao disposto na SUmula Vinculante 56 e no RE 641.320-RG.

2. A investigacdo acerca da real situacio do recolhimento em questdo demandaria
andlise de fatos e provas concernentes a causa, cuja revisao € incompativel com esta
via processual. Precedentes. 3. Habeas corpus indeferido.

(HC 162921, Relator(@): MARCO AURELIO, Relator(a) p/ Acordio:
ALEXANDRE DE MORAES, Primeira Turma, julgado em 18/08/2020,
PROCESSO ELETRONICO DJe-274 DIVULG 17-11-2020 PUBLIC 18-11-2020).

No presente caso, 0 juiz da execucdo entendeu que o estabelecimento da
penitenciaria industrial ndo era adequado para o cumprimento da pena no regime
semiaberto, vez que seria mais gravoso, mas, deixou de verificar a existéncia de vaga em
outro estabelecimento que fosse compativel com o referido regime, ja determinando que o
preso cumprisse a pena em regime domiciliar. Em vista disso, os julgadores observaram
que os parametros do Recurso Extraordinario 641.320/RS ndo foram seguidos, pois o juiz
da execucdo, além de averiguar a existéncia de vagas em outro estabelecimento, caso nédo
houvesse, deveria ter verificado se havia vagas no regime aberto e, apenas se ndo houvesse
casa de albergado, que poderia ter determinado o regime domiciliar. Mas, por fim, veja que
o Supremo Tribunal Federal entendeu que a penitenciaria industrial era estabelecimento
adequado para que 0 preso cumprisse a pena em regime semiaberto.

Ora, é notdrio que ambos os Tribunais Superiores tém decidido em conformidade
com a Sumula Vinculante n°® 56, que “através de seus parametros, mostra-se como
verdadeiro marco em relacdo aos abusos sofridos por presos diante do pouco-caso do
Estado e da sociedade no que tange aos seus internatos prisionais” (VIEIRA, 2021, p.85).

Assim sendo, conclui-se que o entendimento dos Tribunais € no sentido de que

guando ndo houver vagas ou estabelecimentos adequados para o cumprimento da pena no
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regime semiaberto, deve-se adotar a medida mais favoravel de acordo com os parametros
fixados no Recurso Extraordindrio 641.320/RS e em conformidade com a Sumula
Vinculante n° 56.

Apesar de parecer que nao cumprirdo pena alguma, os apenados ainda serdo
punidos, mesmo que ndo adequadamente, mas terdo maiores chances de se ressocializarem,
0 que seria mais dificil se os colocassem num regime mais gravoso, vez que apenas lhes
causariam revoltas por violar seus direitos e os colocaria em contato direito com presos
perigosos, aumentando ainda mais as chances de reincidéncia (MERHEB, 2014).

Ressalta-se que, toda essa probleméatica € decorrente da falha estatal em
implementar a Lei de Execucdo Penal com eficiéncia. Portanto, o preso nido pode ser
prejudicado permanecendo em regime mais rigoroso, pois receberd uma pena maior do que
deveria, ferindo seus direitos e indo de encontro com principios constitucionais,
configurando constrangimento ilegal.

Dessa forma, como leciona Silva e Aquotti (2011), cabe a o Estado criar meios para
proporcionar a progressdo de regime do apenado, ndo podendo se escusar dessa
responsabilidade por falta de estrutura ou de vagas. Assim, deve providenciar meios e
locais que sejam adequados para efetivar o cumprimento da pena fixada e viabilizar a
progressdo, dado que, o apenado ndo pode ser privado da progressdo de regime quando
observado os requisitos, tendo em vista que uma das finalidades da pena é a ressocializacéo,
gue somente serd alcancada mediante progresséo.

Por conseguinte, a partir das decis@es jurisprudenciais analisadas, pode-se observar
que os Tribunais tém buscado formas para propiciar a progressédo de regime, como se
verifica pela concesséo da prisdo domiciliar e do monitoramento eletrénico. Ainda que néo
haja previsdo legal para a concessdo de prisdo domiciliar nesses casos, tem sido permitido
que os condenados ao regime semiaberto e aberto, assim como, aqueles que foram
beneficiados com a progressao, cumpram a pena rem regime domiciliar, ante a inexisténcia

de vagas para o cumprimento da pena no estabelecimento adequado.
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3 CONSIDERACOES GERAIS

O problema tratado na presente pesquisa girou em torno do déficit de vagas nos
estabelecimentos adequados para executar a pena privativa de liberdade no regime
semiaberto. Assim, no primeiro tdpico foi analisado os principios previstos na Constitui¢do
Federal que fundamentam e direcionam a aplicacdo da legislacdo penal, sendo possivel
perceber a presenca de cada principio no discorrer do trabalho.

Foi possivel observar, no segundo topico, a evolugéo e as modificacdes promovidas
pelas legislacBes penais ao longo do tempo, até chegar no atual Cddigo Penal, que fora
promulgado no ano de 1940. Nota-se que as leis refletem o momento histérico em que
foram criadas, mas como a sociedade evolui, € de suma importancia que as leis sejam
reformadas. Por isso, no ano de 1984, a parte geral do Cddigo Penal fora atualizada,
passando por uma reforma de carater finalista, no qual se institui o sistema progressivo.
Seguindo a mesma linha, a Lei de Execucdo Penal, Lei n° 7.210/84, também inovou ao
prever a progressao de regime, visando concretizar a dupla finalidade da pena, quais sejam,
retribuir e prevenir.

Pode-se afirmar que as penas surgiram a partir da necessidade de punir aqueles que
violassem as regras de convivéncia da sociedade, sendo esta sua Unica finalidade, apesar de
nos tempos remotos nao serem vistas como penas no sentido técnico-juridico de hoje, mas,
como um castigo ou vinganca. Desse modo, veja que a forma de punir foi evoluindo,
deixando de ser aplicada penas cruéis no corpo fisico do ofensor, passando a restringir a sua
liberdade, uma vez que as revolugdes ocorridas, como a Revolugdo Francesa, fomentaram o
anseio pela liberdade, tornando-se um direito valioso que os cidaddos ndo queriam ter
restringido.

Além disso, afirma-se que, ndo ha controvérsias de que os ideais de Cesare
Bonesana, Marqués de Beccaria, foram imprescindiveis para o Direito Penal hodierno, uma
vez que ele defendeu o carater humanitario das penas, a proporcionalidade na aplicacao das
sangdes e o utilitarismo das penas, 0 que se evidencia pelos principios consagrados na nossa
atual Constituicdo Federal.

Acerca das finalidades da pena, destaca-se que podem variar de acordo com o
sistema penal e politicas criminais de cada pais. Entretanto, observou-se que o Cddigo
Penal Brasileiro adotou, em seu artigo 59, a teoria mista ou da unido, buscando conciliar as
finalidades retributivas e preventivas da pena. Dessa forma, o caréater retributivo visa a

punicdo do infrator pelo mal causado, enquanto o carater preventivo visa prevenir a pratica
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de novos crimes, bem como, a ressocializacdo do condenado, indo ao encontro dos
objetivos da Lei de Execucgéo Penal, que prevé a prevencgéo especial positiva.

Tendo em vista os objetivos da Lei de Execucdo Penal e considerando a realidade
do sistema carcerario e dos regimes prisionais, € notoria a distancia existente entre a pratica
e a teoria. Ora, a referida lei fora promulgada em 1984 e até hoje ndo é implementada
completamente, sendo esta a razdo da precariedade do sistema prisional brasileiro.

Veja que o Codigo Penal juntamente com a Lei de Execucdo Penal, traz os
requisitos e orientacdes para individualizacdo da pena, a fim de fixar uma pena justa e um
regime inicial proporcional ao delito cometido pelo infrator. Dessa forma, de acordo com
artigo 33, §2° do Cddigo Penal, o condenado a pena superior a oito anos iniciara o
cumprimento no regime fechado, que ocorrera em estabelecimento de seguranca maxima ou
média. Ja, se a pena for superior a quatro anos e inferior a oito anos o cumprimento devera
iniciar no regime semiaberto, que sera efetivado em col6nias agricolas ou industriais. Por
fim, se a pena for igual ou inferior a quatro anos e o infrator néo for reincidente, o regime
inicial serd o aberto, onde a pena sera cumprida em casa de albergado.

Todavia, o Estado tem falhado em assegurar os direitos minimos aos apenados, vez
que tem sido omisso em proporcionar estrutura necessaria para que o cumprimento da pena
privativa de liberdade ocorra conforme a legislacdo prevé. A auséncia de estabelecimentos
adequados, principalmente do regime semiaberto, dificulta a efetiva ressocializagcdo do
apenado, pois impede gque a progressdo da pena aconteca de maneira apropriada.

Conforme os dados estatisticos analisados no topico 2.3, foi possivel verificar o
déficit absurdo de vagas no regime semiaberto, uma vez que ha 118.328 presos cumprindo
a pena nesse regime, enquanto ha somente 85.795 vagas em todo o Brasil, havendo um
déficit de 32.536 vagas. Ainda, ressalta-se que, 9.712 presos ja foram beneficiados pela
progressao de regime, ou seja, estavam cumprindo a pena no regime fechado e progrediram
para 0 regime semiaberto, no entanto, continuam no regime fechado enquanto aguardam
liberacdo de vagas para serem transferidos.

Perceba que inimeros direitos, como o direito de cumprir uma pena proporcional e
o direito a individualizacdo da pena, desses 9.712 presos estdo sendo feridos, devido a
omissdo estatal, que tem adotado atitude de total descaso com o sistema prisional. Pode-se
afirmar que, o atual contexto carcerario esta longe de atingir as finalidades da pena, pelo
contréario, tem sido instrumento de sofrimento e supressdo de direitos.

No ultimo tépico foi abordado como os Tribunais Superiores tém decidido as

questdes a respeito do cumprimento da pena privativa de liberdade no regime semiaberto,
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diante da auséncia de vagas. Foi verificado que o Supremo Tribunal Federal, ao julgar o
Recurso Extraordinario 614.320/RS, fixou parametros para determinar o local adequado
para a execucdo da pena nos regimes semiaberto e aberto, quando ndo houver vagas. Além
disso, emitiu a Simula Vinculante n° 56, coibindo que o apenado cumpra a pena em regime
mais gravoso do que o fixado em sua sentenca, em razao da falta de estabelecimentos.

Assim, diante da auséncia de vagas em estabelecimento adequado no regime
semiaberto e aberto, o juiz deverd determinar que o condenado cumpra a pena no regime
mais benéfico, observando os parametros fixados no Recurso Extraordinario 614.320/RS,
sendo ilegal obrigéa-lo a cumprir a pena em regime mais gravoso.

A partir de analises jurisprudenciais, pode-se averiguar que as decisdes do Superior
Tribunal de Justica tém sido de acordo com o entendimento do Supremo Tribunal. No
entanto, nos tribunais de justica da 12 instancia, ainda ha decisdes contrarias, todavia, tém
sido alvo de recursos que promovem a readequacao conforme o entendimento superior.

Por fim, verificou-se também, que uma das solugdes encontradas pelos Tribunais,
diante da falta de vagas e de estabelecimentos prisionais, foi a concessdo de prisdo
domiciliar e de monitoramento eletrénico, mesmo nao havendo previsao legal abrangendo
essa situacdo, mas desde que observe os parametros fixados no Recurso Extraordinério
614.320/RS.
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4 CONCLUSAO

Tendo em vista a problemaética levantada a respeito de como executar a pena fixada
no regime semiaberto diante do déficit de vagas nos estabelecimentos adequados, sem ferir
os direitos individuais do apenado e promover seguranca juridica a sociedade, diminuindo a
sensacdo de impunidade, pode-se afirmar que, defronte ao exposto neste trabalho, ndo ha
uma simples e facil solucao.

Observa-se que o sistema penitenciario brasileiro, por completo, é precério e a falta
de estrutura adequada para o cumprimento da pena privativa de liberdade no regime
semiaberto acarreta inimeros problemas, por ele ser essencial para a efetiva progressao de
regime e, consequentemente, para o alcance das finalidades da pena.

No entanto, a auséncia de vagas e de estabelecimentos apropriados é proveniente da
falha exclusiva do Estado, que ndo investe na construgdo e na reestruturacdo dos
estabelecimentos prisionais. Dessa forma, o condenado ao regime inicial semiaberto, ou
aquele que progrediu do regime fechado, ndo pode ter seus direitos suprimidos e ser
obrigado a cumprir a pena em regime mais gravoso daquele que fora sentenciado, em
virtude do descaso estatal, posto que constituiria clara violagdo aos seus principios
constitucionais da individualizacdo da pena, da proporcionalidade e da dignidade da pessoa
humana.

Assim, conforme o entendimento do Supremo Tribunal Federal, considerando a
Sumula Vinculante n® 56, na auséncia de vagas em estabelecimento adequado no regime
semiaberto, o apenado deverd cumprir a pena em regime mais benéfico, uma vez que, ferir
principios constitucionais e garantias individuais é inaceitavel para um Estado Democratico
de Direito.

Entretanto, acerca da sensacdo de impunidade gerada no seio social, ressalta-se que
isso ndo significa que o apenado ficara impune, pois, como se observou nas decisfes
jurisprudéncias, tem sido determinado a sua prisdo domiciliar e, até mesmo, 0
monitoramento eletrdnico. Portanto, apesar de ndo ser a pena mais adequada, o condenado
ndo deixara de ser punido, sofrendo limitagdes no seu direito de ir e vir.

Pode-se afirmar que, esta € a medida mais adequada a ser tomada, diante do deficit
de vagas em estabelecimentos do regime semiaberto. Pela evolucdo histérica da pena é
possivel perceber que, 0 excesso de punicdo nunca contribuiu para a diminuicdo do indice

de criminalidade.
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Desse modo, ciente da situacéo precaria do sistema penitenciario, que esta longe das
previsdes juridicas penais, manter o preso, que deveria estar cumprindo a pena em col6nia
agricola ou industrial, no regime fechado, apenas contribuira para piorar sua condi¢do, pois
ele estaria em contato com condenados de maior periculosidade, no qual haveria grandes
chances de ser influenciado, aumentando a possibilidade de reincidéncia.

J& é evidente que a pena privativa de liberdade ndo estd atingindo as suas
finalidades de prevencao e reintegracdo, dado que a priséo corrobora as condutas negativas.
Veja que, da mesma forma como a pena de morte, antigamente vista como a pena capital,
fora deixando de atingir sua funcdo de reprimenda, pode-se dizer que a pena privativa de
liberdade, muitas vezes, ndo contribui para a ressocializagcdo do apenado, haja vista a falta
dos meios de execucdo das penas e 0 defaso sistema progressivo hodierno.

Logo, é de suma importancia que o Estado dedique mais recursos para a construcao
de estabelecimentos adequados para o cumprimento da pena privativa de liberdade no
regime semiaberto, a fim de que o sistema progressivo da pena, previsto pelo Cadigo Penal

e pela Lei de Execucdo Penal, suceda de maneira eficiente.
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