INTRODUGAO

O presente texto tem por objeto o estudo detalhado dos regimes carcerarios
adotados pelo direito brasileiro, quais sejam: o regime fechado (quando é fixada pena
privativa de liberdade acima de oito anos), o regime semiaberto (a pena privativa de
liberdade a ser cumprida é superior a quatro anos e inferior ou igual a oito anos) e o
regime aberto (a pena privativa de liberdade fixada é igual ou abaixo de quatro anos).
O trabalho tem por objetivo, inicialmente, vislumbrar um aspecto geral do tema no
direito brasileiro, apontando as diversas opinioes e conceitos formulados pelos
autores. Em seguida, estudar as peculiaridades do assunto, a fim de analisar
detalhadamente os aspectos controversos do instituto e seus desdobramentos,
aplicados no dia a dia em todo o pais. Conceber, com base na metodologia
bibliografica, comparativa e histérica, um esquadrinhamento minucioso a partir das
dissensoes jurisprudenciais e doutrinarias pertinentes ao tema e verificar os efeitos
que poderao ser produzidos, com base na adocao da legislacao pertinente ao
assunto.

Para a realizagao deste trabalho, além da revisao bibliografica, baseou-se no
levantamento de casos do dia a dia. Selecionaram-se as questdoes norteadoras mais
polémicas e controversas e sobre elas o autor se debrucga para estuda-las, analisa-las
e auferir opinides e sugestoes em relagao a aplicagdo das normas pertinentes ao
tema ora estudado.

1 DISPOSICOES GERAIS

Toda vez que uma pessoa sofre uma condenagao a uma pena privativa de liberdade
(pena corporal), o juiz que a sentenciou devera fixar o quantum da pena e estipular o
regime inicial de seu cumprimento. Para tanto, o magistrado devera observar a
gravidade do crime, conduta social do autor do delito, além de outras circunstancias
judiciais previstas no artigo 59 do Cédigo Penal. A execugao da pena visa
precipuamente reprimir a agao delituosa, mas, acima de tudo, tem a finalidade de
demonstrar a sociedade que o crime nao compensa, servindo também a puni¢ao para
prevenir futuros ilicitos penais. Visa, portanto, a execugio da pena a punigado e a
reintegracao do criminoso no seio social, assim como a preven¢ao do cometimento
de futuros atos delituosos, ou seja, a pena presta-se a prevenir, punir e ressocializar.
Transitada em julgado a senten¢a condenatéria, cabe ao condenado o cumprimento
da pena estipulada nos exatos termos da decisao, isto é, inicia-se a execugao da pena
(apoés a expedicao da guia de recolhimento) em conformidade e na propor¢ao de sua
condenacgéo. Se for aplicada ao sentenciado pena corporal, nao substituida por
restritivas de direito, multa ou suspensao condicional da pena, é garantido ao réu que
inicie o seu cumprimento no regime fixado na sentenga e nunca em regime mais
gravoso, sob pena de constrangimento ilegal, que pode ser rebatido por meio de
habeas corpus.

Os regimes carcerarios somente serao aplicados as penas de reclusao e detencgao,
pois sao estas as penas privativas de liberdade. Com efeito, o artigo 33 do Cédigo
Penal (que esta contido na se¢dao “DAS PENAS PRIVATIVAS DE LIBERDADE”)
preceitua que “a pena de reclusado deve ser cumprida em regime fechado, semiaberto
ou aberto. A de detengdo, em regime semiaberto, ou aberto, salvo necessidade de
transferéncia a regime fechado”.



Como no Brasil ndo se admite a aplicagao da pena de morte e da pena de carater
perpétuo, é facil concluir que o condenado, mais cedo ou mais tarde, retornara ao
convivio social. Sabendo-se que o retorno ao meio social, portanto, é inevitavel, a Lei
de Execugédo Penal obrigou o Estado que puniu a realizar a reintegragao social do
condenado. Isso significa dizer que dentro da prisdo o criminoso devera ter a sua
disposi¢ao um tratamento humanista, educagao, saude, trabalho e principalmente o
direito de reaproximagado com a familia, caso contrario nao sera possivel conseguir a
sua ressocializagao.

Existem trés classicos sistemas penitenciarios: o sistema penitencidrio de Filadélfia,
segundo o qual o condenado cumpre a pena na cela, sem dela sair, salvo em raras e
excepcionais situagoes; o sistema penitenciario de Auburn, em que durante o dia o
preso trabalha em siléncio junto com os outros, havendo isolamento no periodo
noturno; e o sistema penitenciario inglés ou progressivo, segundo o qual ha um
periodo inicial de isolamento. Com o passar do tempo, o apenado comeca a trabalhar
junto com os outros detentos, e por ultimo é colocado em liberdade condicional.

A legislagao brasileira nao adotou necessariamente o sistema progressivo, mas um
sistema de cumprimento de pena de forma progressiva, com vistas a reintegragao do
criminoso ao convivio social. Nesse sentido, o artigo 33, § 2° do Cédigo Penal afirma
que “as penas privativas de liberdade deverao ser executadas em forma progressiva,
segundo o mérito do condenado”.

A progressao de regimes prisionais esta prevista no artigo 112 da LEP, segundo o
qual, 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 um sexto da pena no regime anterior e ostentar bom
comportamento carcerario, comprovado pelo diretor do estabelecimento, respeitadas
as nhormas que vedam a progressao.

A progressao se da quando presentes os requisitos objetivos e os requisitos
subjetivos. O requisito objetivo é o cumprimento de pelo menos um sexto da pena
aplicada, na generalidade dos crimes; se se tratar de crimes hediondos ou
assemelhados, o condenado devera cumprir pelo menos dois quintos da pena, caso
seja primario e trés quintos se for reincidente, por forga do disposto na Lei n.
11.464/2007. O requisito subjetivo é a boa conduta carceraria do preso, comprovada
por atestado firmado pelo diretor do presidio. Para a progressao nao basta apenas
um, mas a existéncia simultinea dos dois requisitos.

2 REGIME FECHADO

Os condenados a reclusdo em regime fechado deverao cumprir a pena em
penitenciaria de seguranga maxima ou média e serao alojados em cela individual,
provida de 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, insolagao e condicionamento térmico adequado
a existéncia humana, bem como uma area minima de seis metros quadrados.
Portanto, sera a penitenciaria destinada ao condenado a pena de reclusdo, em regime
fechado (LEP, art. 130). Disso decorre ser manifestamente ilegal o cumprimento de
detenc¢ao ou prisao simples em regime fechado, assim como sera incorreto o
cumprimento de pena fixada em regime semiaberto ou aberto em celas de
penitenciarias.



Considera-se regime fechado quando a execug¢ao da pena é efetivada em
estabelecimento de seguranga maxima ou média, regime semiaberto se a execugao
da pena se da em coldnia agricola, industrial ou estabelecimento similar, e regime
aberto quando a pena é executada em Casa do Albergado ou estabelecimento
adequado (CP, art. 33, § 1°).

O apenado que cumpre pena em regime fechado fica sujeito ao trabalho no periodo
diurno e isolado durante o repouso noturno. O trabalho, no interior do
estabelecimento penal, sera em comum, de acordo com as aptidoes e ocupagoes
anteriores do preso, sendo também admissivel o trabalho externo, desde que seja
prestado em servigos ou obras publicas. Em ambos o casos (trabalho interno e
externo) devera haver compatibilidade com a execug¢ao da pena (art. 34, CP).

Nos moldes da Lei de Execuc¢ao Penal, as penitenciarias e as cadeias publicas terao,
necessariamente, as celas individuais, porém, o que ocorre, na realidade, é o
desrespeito a essa norma, por falta de adequagao na maioria dos presidios do Pais.
Nesse sentido, transcreve-se abaixo trecho de um julgado do Tribunal de Justi¢ca do
Rio Grande do Norte[1] (TJ/RN):

“[...] E publico e notério que o sistema carcerario brasileiro ainda nao se ajustou a
programacao visada pela LEP. Nao ha, reconhecidamente, presidio adequado ao
idealismo programatico da LEP. E verdade, em fase de caréncia absoluta nos
presidios, notadamente no Brasil, os apenados recolhidos sempre reclamam
mal-estar nas acomodacgoes, constrangimento ilegal e impossibilidade de
readaptacao a vida social. Por outro lado, é de se sentir que, certamente mal maior
seria a reposic¢ao a conveniéncia da sociedade de apenado nao recuperado
provadamente, sem condi¢gdes de com ela coexistir”.

O sentenciado ao cumprimento de pena privativa de liberdade, em regime fechado,
sera submetido a exame criminolégico para a obtengao dos elementos necessarios a
uma adequada classificagdo e com vistas a individualizagao da pena.

Iniciado o cumprimento da pena em regime fechado, o apenado se sujeitara ao
trabalho em comum no periodo diurno e isolamento noturno, tendo direito a
transferéncia para os regimes semiaberto e aberto, sucessivamente, e,
posteriormente, ao livramento condicional. Aplicam-se as mesmas regras ao
condenado que inicia o cumprimento da pena em regime semiaberto, exceto o
isolamento noturno.

O Cédigo Penal brasileiro determina que o preso para cumprimento de pena em
regime semiaberto também devera ser submetido a exame criminoldgico no inicio da
execucao (art. 35), no entanto, a Lei de Execucao Penal preceitua que a submissao a
tal exame é simples faculdade do juiz (art. 8°, paragrafo unico). Como as duas normas
juridicas foram editadas na mesma data (11/07/84), diante do conflito das duas
normas, entende-se prevalecer a mais favoravel ao preso, ou seja, trata-se de simples
faculdade do juiz da execucgao.

Quanto aos objetivos da execugao penal, existem trés grandes teorias: Teoria
absoluta, teoria relativa e teoria mista ou eclética. A teoria absoluta tem por finalidade
o carater tao somente retributivo. Significa que ao Estado cabera impor a pena como
uma forma de retribuir ao criminoso o mal por ele praticado. Por essa teoria, a pena
se revela mais como um mecanismo de vingang¢a do que de justica efetiva, prevencao
ou protecao a sociedade. A funcao de retribuigcao da pena representa a imposicao de



um mal justo contra o mal injusto do crime, é a aplicagdo de uma pena com a
finalidade de punir o agente pelo ato ilicito que o mesmo cometeu. A sociedade, em
geral, encontra nesta funcao a esperada justica, € como se fosse uma espécie de
pagamento, em que o infrator responde pelo delito que praticou com uma pena
equivalente ao ato injusto cometido, para que o mesmo pague pelo dano que causou.
A retribuicao, nessa hipétese, € um meio de compensar um mal (o crime) com outro
mal (a pena).

A teoria relativa, diferentemente da teoria absoluta, presta-se a prevenir a ocorréncia
de novos atos delituosos. Para essa teoria é irrelevante a punigao (retribuicao).
Possui somente cunho preventivo, no sentido de evitar o cometimento de novos
delitos. A prevengao contida nessa teoria podera ser prevencgao geral e prevengao
especial, o que sera analisado logo a seguir no estudo da teoria mista ou eclética.
Adotada pelo direito brasileiro, a teoria mista ou eclética, retrata uma sintese das
duas teorias acima analisadas. Apregoa que a execugao da pena seja capaz de
retribuir ao criminoso o mal por ele praticado, desestimula-lo da pratica de futuras
infragdes penais, além de prepara-lo para o convivio em sociedade.

A execucao penal, nos termos da Lei de Execugdo Penal, tem por objetivo efetivar as
disposi¢coes de sentenga ou decisdo criminal e proporcionar condigdes para a
harménica integrag¢ao social do condenado e do internado (art. 1°). Numa
interpretacado acurada do dispositivo legal acima transcrito, entende-se que a
execucgdo penal nao esta restrita a execugao da pena, mas abrangendo também a
execucao da medida de seguranga. Dessa forma, a execucao penal (conforme
disposi¢ao legal) visa fazer cumprir o que determina a sentenc¢a penal condenatoéria
ou absolutoéria impropria, bem como proporcionar condigées para a harmonica
integracao social do condenado e do internado.

Para uma melhor compreenséo didatica do artigo 1° da LEP, desmembrou-se a
execugao penal em execugao da pena e execugdao da medida de seguranga, as quais
possuindo objetivos distintos. A execugado da medida de seguranga tem por fim,
essencialmente, a prevengao, no sentido de evitar que um sujeito que praticou um
crime e se mostra perigoso venha a cometer novas infragées penais. Como a medida
de seguranga somente podera ser aplicada a pessoas com deficiéncia mental
(inimputaveis), a sua execu¢ao também tem por fim curar o internado, por meio de
tratamento ambulatorial ou internagao em hospital de custédia e tratamento
psiquiatrico.

A execugao da pena, por sua vez, tem por objetivo retribuir, prevenir e ressocializar.
A execucgao da pena em carater retributivo sera imposta ao condenado como
retribuicao ao ato ilicito por ele cometido, consistente na diminuigao de um bem
juridico, e visa evitar o cometimento de novas infragbées penais. A execug¢io da pena
com finalidade preventiva, no sentido de evitar a pratica de novos ilicitos penais,
pode ser: a) prevenc¢ao geral, que consiste em intimidar todos os destinatarios da
norma penal, objetivando impedir que todos os membros da sociedade pratiquem
crimes. Essa espécie de prevengao tem por objetivo motivar seus destinatarios a se
absterem de praticar novos delitos, ou seja, o Estado espera desestimular pessoas de
praticarem crimes pela ameacga da pena; b) prevencgao especifica, segundo a qual, a
pena visa o detento condenado, retirando-o do seio social, coibindo-o de praticas
delituosas e tentando corrigi-lo.



A integragao social do condenado é de responsabilidade do Estado e da sociedade
em geral e consiste na preparag¢ao do apenado para o convivio no meio social,
proporcionando a ele cursos, palestras, culto religioso etc., a fim de reinseri-lo, como
uma pessoa normal, no seio da sociedade. Ocorre que a maioria das instituicées
penais ndo cumpre o disposto na Lei de Execugao Penal (artigo 83), o que dificulta a
ressocializacao dos detentos, tendo em vista que é a através da assisténcia moral e
educacional, do trabalho, da recreagao, de um espago com condi¢goes adequadas
para sobrevivéncia digna, que sera possivel o processo de reinser¢ao dos mesmos
na sociedade.

Conforme nos ensina o professor Damasio de Jesus|[2], “(...) a pena é
retributiva-preventiva, tendendo hoje a readaptar a sociedade o delinquente (...)".
Portanto, a execugédo penal devera objetivar a punigao (retribuicao) e a reintegragao
do criminoso no seio social, assim como a prevengao do cometimento de futuros
atos delituosos, ou seja, a pena visa punir (retribuir), ressocializar e prevenir.

2.1 Regime integralmente fechado

A redacao original da Lei n. 8.072/90 (Lei dos crimes Hediondos) previa que a
condenacgao pela pratica de crimes hediondos, pratica de tortura, trafico ilicito de
entorpecente e drogas afins e o terrorismo deveria ser cumprida em regime
integralmente fechado (art. 2°, § 1°).

No entanto, em mar¢o de 2006, o plenario do STF, julgando o HC 82959/SP (relator
Min. Marco Aurélio), declarou inconstitucional o § 1° do artigo 2° da Lei n. 8.072/90, o
que permitiu a progressao de regime no cumprimento de pena pela pratica de crimes
hediondos ou assemelhados. Por essa razao, em 2007 foi editada a Lei n. 11.464, que
alterou o art. 2°, § 1° da Lei dos crimes Hediondos, substituindo e expressao
integralmente pela expressao inicialmente. Com essa modificagao, acabou
definitivamente com o regime integralmente fechado.

Ocorre que, mesmo com as referidas alteragodes, o artigo 2°, § 1° da Lei n. 8.072/90,
continuou apresentando vicio de inconstitucionalidade, pois previa que o
cumprimento de pena pela pratica de crimes hediondos, pratica de tortura, trafico
ilicito de entorpecente e drogas afins e o terrorismo deveria ser cumprida em regime
inicialmente fechado.

Mais uma vez o Supremo Tribunal Federal declarou, em 27/06/2012, a
inconstitucionalidade do aludido dispositivo (artigo 2°, § 1°, da Lei n. 8.072/90),
quando do julgamento do HC 111840/ES, cujo relator foi o Ministro Dias Toffoli. Desde
entao, o regime inicial nas condenag¢des pela pratica de crimes hediondos ou
equiparados nao tem que ser necessariamente o fechado, podendo ser o regime
semiaberto ou aberto, desde que presentes os requisitos do art. 33 do CP. Nessa
esteira, podera o juiz sentenciar o réu, por trafico de drogas, a oito anos de reclusao e
estipular o regime inicial semiaberto.

3 REGIME SEMIABERTO

Referente ao regime semiaberto, conhecido também como regime intermediario, a lei
autoriza saidas externas ao sentenciado, sem vigilancia, 28 vezes por ano, cabendo
ao estado por a sua disposicao, dentro da prisao, trabalho e educagao. No regime
semiaberto a pena deve ser cumprida em col6nia agricola, industrial ou similar,
podendo ser o condenado alojado em compartimento coletivo, observados os
mesmos requisitos de salubridade de ambiente exigidos na penitenciaria (art. 91 e 92,



LEP). Sao requisitos basicos das dependéncias coletivas: sele¢cao adequada de
presos; limite de capacidade maxima que atenda aos objetivos da individualizagao da
pena (art. 92, paragrafo unico, LEP).

No inicio do cumprimento da pena em prisao semiaberta, o sentenciado podera ser
submetido a exame criminolégico de classificagao para a individualizagao da pena.
Em que pese o artigo 35 do Cédigo Penal prever obrigatoriedade da submissao ao
referido exame, a LEP (art. 8°) preceitua que é apenas simples faculdade do juizo da
execugao. Como as duas normas juridicas foram editadas na mesma data (11/07/84),
diante do conflito, entende-se prevalecer a norma mais favoravel ao preso, ou seja,
trata-se de simples faculdade do juiz da execugao.

O preso ficara sujeito a trabalho comum no periodo diurno em colénia agricola,
industrial ou similar, podendo também trabalhar fora da instituiciao penal, bem como
a frequentar cursos supletivos profissionalizantes, de instrugdao de segundo grau ou
superior.

As instituicoes carcerarias semiabertas mostram-se bem mais gratificantes para o
preso que o regime fechado, tendo em vista que o apenado, assim, retoma o gosto
pela vida e cultiva os beneficios da convivéncia social. Devido ao fato de que a
maioria dos criminosos provém dos grandes centros urbanos, o legislador patrio
optou pela diversidade de estabelecimentos semiabertos, incluindo os industriais e
similares. Neles os criminosos passam o dia trabalhando em hortas ou pequenas
industrias dentro dos muros da prisao. Eles passam o tempo todo sob supervisao,
mas a sensacgao de estarem confinados é bem menor.

Feita a exposigédo legal das regras do regime prisional semiaberto, deve-se esclarecer
que a realidade em nosso pais é bem diferente. Isso porque, muito embora a lei
determine que o governo construa estabelecimentos carcerarios adequados a cada
regime, até hoje (quase 30 anos depois), nosso pais ndo disp6e ainda de instituicoes
penais suficientes para a demanda de condenados.

Na diccao de Adeildo Nunes[3], a execug¢ao penal mandou que fossem construidas
casas de albergados, onde o condenado pudesse exercer uma atividade laborativa
durante o dia, com recolhimento noturno, até que tivesse ele condicoes materiais
para viver em absoluta independéncia. Ocorre, todavia, que essas casas jamais foram
implementadas no Brasil, embora a lei autorizadora seja de 1984, num completo
desrespeito a ordem publica e a dignidade do preso.

Decorre da Lei de Execucao Penal (art. 91 e 92) que o cumprimento da pena de prisao
em regime semiaberto devera ser em coldnia agricola, colénia industrial ou similar.
Nesse tipo de instituicao carceraria, o preso podera ser instalado em compartimento
coletivo, devendo ser observada a salubridade do ambiente pela presen¢a simultanea
dos fatores de ventilagao, insolagao e condicionamento térmico adequado a
existéncia humana (art. 88, paragrafo unico, a, LEP).

Nas palavras de Cezar Roberto BITENCOURT: “No regime semiaberto nao ha
previsdo para o isolamento durante o repouso noturno. Nesse regime, o condenado
tera direito de frequentar cursos profissionalizantes, de instrugao de 2° grau ou
superior. Também ficara sujeito ao trabalho em comum durante o periodo diurno, em
col6nia agricola, industrial ou em estabelecimento similar. Aqui, no regime
semiaberto, o trabalho externo é admissivel, inclusive na iniciativa privada, ao
contrario do que ocorre no regime fechado”.



Apesar do carater categérico do texto legal, no Brasil, é perfeitamente perceptivel a
sucumbéncia do regime intermediario, que pode ser caracterizada por diversos
fatores. A principio, surge a auséncia absoluta de instituicoes penais em quantidade
suficiente para a demanda de sentenciados ao referido regime. Todos os dias
milhares de condenados recebem sentenga a ser cumprida no regime inicial
semiaberto. No entanto, no ambito da execuc¢ao, imperando a auséncia de vagas em
estabelecimento adequado, a alternativa tem sido determinar que se aguarde vaga
recolhido em prisdo destinada ao regime fechado, em absoluto confronto com a Lei n.
7.210/84.

E muito comum ocorrer que o apenado que deveria cumprir sua sentenca desde o
inicio em regime semiaberto acabar cumprindo quase a totalidade da pena em regime
fechado. E pior ainda, as vezes o preso aguarda a vaga para o sistema intermediario
na cadeia publica, nao usufruindo, portanto, dos direitos proporcionados aos que
cumprem pena em regime semiaberto. O cerceamento de um desses direitos, por
exemplo, decorre do art. 122 da LEP, que afirma: “os condenados que cumprem pena
em regime semiaberto poderao obter autorizagao para saida temporaria do
estabelecimento, sem vigilancia direta...”. De acordo com o preceito acima, o preso,
mesmo tendo direito a cumprir pena em regime semiaberto, mas se encontra em
regime fechado aguardando vaga, nao teria direito as saidas temporarias.
Entende-se, nessa hipétese, que a interpretagao é deveras equivocada, apesar de
com ela comungarem alguns juizes e promotores de execug¢ao, o que acarreta
flagrante profanagao de direito assegurado ao preso, que termina por ser privado,
novamente, de um direito seu, em virtude da desidia do Estado, que nao disponibiliza
vagas suficientes para o regime semiaberto.

Isso porque as poucas coldnias estdo quase sempre lotadas, ndo havendo vagas
suficientes para acolher todos os presos em regime semiaberto. Como os
condenados ao regime semiaberto nao podem ser prejudicados pela ineficiéncia do
Estado em construir e manter colonias, e como o trabalho é um direito do preso em
regime semiaberto, a Justica teve de encontrar um subterfiigio: tratar quem esta em
regime semiaberto como se estivesse em regime aberto. Ou seja, em vez de o
criminoso passar o dia trabalhando na colénia, ele passa o dia trabalhando fora, com
o resto da populagao. Mas esse nao é um direito automatico. Se houver vagas em
colénias daquela unidade federativa, os presos em regime semiaberto naquele
Estado nao podem simplesmente exigirem trabalhar fora. Esse direito s6 existe
quando nao ha lugar para ele nas colonias agricolas, industriais ou similares.

Em relagao ao tema, assim entendeu o professor Renato Marcao[4]:

Diante da realidade em que vivemos, e considerando que a execu¢ao é pro societate,
e nao pro reo, o melhor entendimento, e que deve ser seguido, orienta-se pela nao
configuragao de constrangimento ilegal da hipétese da auséncia momentanea de
vaga em estabelecimento semiaberto e consequente permanéncia no regime fechado
no aguardo de vaga para transferéncia.

Nesse mesmo sentido decidiu o Tribunal de Algada Criminal do Estado de Sao
Paulo[5] (TACrimSP), conforme trecho do julgado abaixo transcrito:

A execucgao penal nao tem como sujeito passivo o réu, e sim, o criminoso, assim
declarado por sentenca definitiva de mérito, transitada em julgado. Dai ndo caber, em



nivel de execucgao, qualquer maneira de interpretar, ou tomada de posi¢cao em favor
do criminoso e contra o interesse da parte sadia e ordeira da sociedade.

No entanto, o posicionamento da doutrina majoritaria, a qual este trabalho se amolda,
é contrario ao entendimento acima exposto, pois o réu condenado a regime
semiaberto ndao pode ser mantido em regime fechado, sob o pretexto oficial de que
nao ha vaga na instituicao penal para a qual ele foi designado em sentenca. Essa
hipétese é de constrangimento ilegal, que pode ser sanada com impetragao de
habeas corpus. A auséncia de vagas em instituicoes carcerarias constitui desidia da
Administragcao Publica, e que o apenado nao pode ter sua pena e regime prisional
modificado para pior em razdo de inércia do Estado.

Esse posicionamento foi consolidado, respectivamente, pela jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal[6], do Superior Tribunal de Justi¢a[7] e dos Tribunais de
Justica Estaduais, conforme ementas abaixo transcritas:

HABEAS CORPUS. EXECUGAO PENAL. REGIME DE CUMPRIMENTO. SEMIABERTO.
AUSENCIA DE VAGAS. DEFICIENCIA DO ESTADO. REGIME MAIS BENEFICO. ORDEM
CONCEDIDA. | - Consignando no titulo executivo o regime semiaberto para o
cumprimento da pena, cabe ao Estado o aparelhamento do Sistema Penitenciario
para atender a determinagio. Il — A falta de local adequado para o semiaberto, os
condenados devem aguardar em regime mais benéfico até a abertura de vaga. lll -
ordem concedida.

A Corte Superior tem entendido pela concessdo do beneficio da prisdao domiciliar, a
par daquelas hipéteses contidas no artigo 117 da Lei de Execug¢ao Penal, aqueles
condenados que vém cumprindo pena em regime mais gravoso do que o
estabelecido na sentenga condenatéria, por conta da auséncia de vaga em
estabelecimento compativel.

EXECUGAO PENAL. RECURSO DE AGRAVO. PROGRESSAO PARA O REGIME
SEMIABERTO. AUSENCIA DE VAGAS. CONCESSAO DE PRISAO DOMICILIAR.
CARATER EXCEPCIONAL. IMPOSSIBILIDADE DE ADOGAO DE MEDIDAS
HARMONICAS CONFORME DETERMINAGAO DO CODIGO DE NORMAS DA
CORREGEDORIA GERAL DA JUSTICA. PRECEDENTES. INADMISSIBILIDADE DE
PERMANENCIA EM REGIME MAIS GRAVOSO. RECURSO DESPROVIDO.

Ante a concreta impossibilidade de harmonizagiao com o regime semiaberto (item
7.3.2 do Cédigo de Normas), em decorréncia da auséncia de recursos materiais e
humanos necessarios para garantir a seguranga e controle da cadeia publica local, o
paciente deve, excepcionalmente, aguardar em regime de prisao domiciliar a remoc¢ao
para estabelecimento compativel com o regime semiaberto.

Com esse mesmo entendimento se posicionou o Desembargador Miguel Pessoa[8],
do Tribunal de Justica do Estado do Parana, em seu voto, dizendo que “Solug¢ao facil
nao é. Exigir-se, porém, a implantacdo se nao ha vagas, foge a razoabilidade; criar
condigoes diferenciadas para o recolhimento noturno é muito dificil em algumas
comarcas; manter o condenado em regime mais rigoroso é inaceitavel”.

Celso DELMANTO e outros doutrinadores sustentam, inclusive, a
inconstitucionalidade de aguardar vaga em regime mais gravoso:

Em face das garantias da individualizagao da pena (CRFB, art. 5°, XLVI),
complementada pelo art. 5°, XLVIIl que determina que a pena seja cumprida em
estabelecimentos distintos, de acordo com a natureza do delito, e da coisa julgada



(art. 5°, XXXVI), é inconstitucional exigir, como pressuposto para a expedi¢cado da guia
de recolhimento, a prisao do condenado em regime mais gravoso para, somente
depois, verificar-se a existéncia de vaga no regime semiaberto ou aberto
judicialmente fixado em decisdo transitada em julgado. Nao havendo vagas em
coldénia agricola, industrial ou estabelecimento similar, previstos para o regime
semiaberto, ha de se conceder a prisao domiciliar enquanto aquela falta perdurar.
Para NAGIMA e PONTES[9] “(...) inexistindo vagas no regime de execug¢ao da pena
fixado na senteng¢a condenatéria transitada em julgado, ou determinada para os
casos de progressao, deve o condenado, em carater excepcional, aguardar vaga em
regime mais benéfico, pois ndo se pode impor, ao réu, regime mais gravoso, sob
pena de infringir a Constituicao Federal e demais normas vigentes (Cédigo Penal, Lei
de Execugdo Penal, Codigo de Normas), causando-lhe flagrante constrangimento
ilegal, a dizer, nao pode o Estado querer responsabilizar o condenado por sua prépria
inércia”.

Com efeito, na falta de vagas em estabelecimento adequado, sera concedido, em
carater excepcional e temporario, o regime mais benéfico ao condenado, sabendo
que, em hipétese nenhuma, podera aguardar vaga em regime mais rigoroso, para que
nao reste caracterizado constrangimento ilegal. O principal fundamento é que o
sentenciado nao pode ser punido pela falta de estrutura estatal, isto é, o Estado nao
pode, pela sua prépria inércia, responsabilizar o apenado frente a escassez de
estabelecimentos prisionais. O Estado, na qualidade de detentor da responsabilidade
palas instituicdes penais deveria empreender a criagdo de novos estabelecimentos e
melhorar a estrutura e infraestrutura dos estabelecimentos ja existentes.

4 REGIME ABERTO

O regime aberto tem fundamento na autodisciplina e senso de responsabilidade do
condenado, que devera, fora da instituicao penal e sem vigilancia, trabalhar,
frequentar curso ou exercer outra atividade autorizada. A prisao em regime aberto
devera ser cumprida na Casa do Albergado, onde o condenado fica recolhido durante
o repouso noturno e nos dias de folga. A Casa do Albergado devera conter, além dos
aposentos para os presos, lugar adequado para cursos e palestras e instalagoes para
os servicos e fiscalizagao e orientagdo dos condenados (art. 95, LEP). Vale ressaltar
que a Casa do Albergado nao é destinada apenas ao cumprimento da pena em regime
aberto, mas também a pena de limitagao do final de semana, nos exatos termos do
artigo 93 da Lei de Execugao Penal.

A grande vantagem do sistema prisional aberto é representada na obrigatoriedade de
o preso trabalhar, preparando-o para o momento em que deixe a prisao
definitivamente. A legislag¢ao local podera estabelecer normas complementares para
o cumprimento da pena privativa de liberdade em regime aberto (art. 119 da Lei de
Execugédo Penal).

As regras gerais do regime carcerario aberto sao:

e O regime aberto baseia-se na autodisciplina e senso de responsabilidade do
condenado;

e O condenado devera, fora do estabelecimento e sem vigilancia, trabalhar,
frequentar curso ou exercer outra atividade autorizada, permanecendo
recolhido durante o periodo noturno e nos dias de folga. O trabalho no regime
aberto nao da direito a remigao;



e O condenado sera transferido do regime aberto (para regime mais rigoroso),
se praticar fato definido como crime doloso, se frustrar os fins da execugéao ou
se, podendo, nao pagar a multa cumulativamente aplicada. A condenagao por
crime anteriormente praticado, desde que a nova soma torne incompativel o
regime aberto, também conduz a regressao (para regime mais severo).

O regime aberto é cumprido em Casa do Albergado ou estabelecimento adequado. E
onde nao houver, o condenado passa para o regime domiciliar (entendimento
jurisprudencial pacifico). Ainda, as autorizagoes de saida devem ser: permissao de
saida (Lei de Execucao Penal, art.120 e 121) e saida temporaria (Lei de Execugao
Penal, art. 122 a 125). A primeira s6 é possivel em situacdes de urgéncia (tratamento
médico, luto etc.) e vale para todos os regimes. A segunda é exemplo de direito
premial (visita a familia, saida de natal etc.). A saida temporaria exige o cumprimento
de um sexto da pena, se primario, ou um quarto, se reincidente (computando-se a
pena cumprida no regime fechado, consoante a Siumula 40 do Superior Tribunal de
Justica), além de comportamento adequado.

Lamentavelmente, é conhecida a péssima estrutura de nosso sistema carcerario,
bastante divergente das regras estabelecidas pela Lei de Execugao Penal, ndo se
logrando éxito em aplicar as determinagdes para o fiel e justo cumprimento da pena
aplicada ao condenado.

A legislacao preceitua que, ao condenado a uma pena superior a oito anos de
reclusao ou detencao ser-lhe-a imposto, como regime inicial, o fechado; para o
condenado a uma pena privativa de liberdade superior a quatro e inferior ou igual a
oito anos, regime inicial semiaberto, desde que nao seja reincidente. Por fim, a um
condenado nao reincidente a uma pena igual ou inferior a quatro anos de reclusao ou
detengao, aplica-se o regime inicial aberto.

No que lhe diz respeito, o regime aberto baseia-se na autodisciplina e no senso de
responsabilidade do condenado, conforme artigo 36 do Coédigo Penal. Sendo assim, a
pena é cumprida na Casa do Albergado, cujo estabelecimento necessita se localizar
em um centro urbano, separado de outros prédios, conter aposentos para os presos,
além de local adequado para se ministrar cursos e palestras e, principalmente, nao
pode conter obstaculos fisicos contra a fuga, sendo certo, ainda, que cada regiao
tenha, pelo menos, uma Casa do Albergado (art. 94 e 95, LEP).

Como ja apontado acima, a quase absoluta auséncia de instituicdo penal do género
tem impossibilitado, na maioria das vezes, o cumprimento de tais sentengas
conforme o desejo da legislagao, ja que passam a ser cumpridas em regime
domiciliar, contrariando a literalidade da lei, quase sempre, sem outra alternativa para
os juizes e promotores que atuam na execu¢ao penal.

Ademais, fora do albergue e sem vigilancia, o condenado devera trabalhar, frequentar
curso ou exercer qualquer outra atividade autorizada, com a obrigatoriedade de se
recolher a Casa do Albergado no periodo noturno e nos dias de folga (art. 36,
Paragrafo 1°, CP). Porém, nos exatos termos do artigo 114, paragrafo unico da LEP,
maiores de 70 anos de idade, pessoas portadoras de moléstia grave, aquelas que
possuam filhos menores ou portadores de deficiéncia e gestantes poderao ser
dispensados do trabalho.

Além disso, o ingresso do preso no regime aberto pressupoe a aceitagao de seu
programa e das condi¢ées impostas pelo magistrado, sendo que somente pode



ingressar nessa modalidade de regime o condenado que estiver trabalhando (ou
comprovar a possibilidade de fazé-lo imediatamente) e apresentar, em razdo de seus
antecedentes ou do resultado dos exames a que foi submetido, fundados indicios de
que ira se ajustar ao novo regime, de acordo com os dois paradigmas do regime
aberto: autodisciplina e senso de responsabilidade.

Por derradeiro, o regime aberto depende da obediéncia de condigoes, que se dividem
em duas: legais (ou gerais) e judiciais (especiais). A primeira é um rol apontado pelo
artigo 115da LEP. A segunda pode ser estabelecida discricionariamente pelo juiz,
atendendo-se, evidentemente, as condi¢ées legais (art. 116, LEP).

De tal maneira, a ideia que prevalece é a de que todas essas regras do regime aberto
trazidas pela legislagao nao podem, em sua maioria, ser aplicadas na pratica. Isso
porque sao rarissimas as Casas do Albergado em territério nacional e, mesmo onde
se pode encontra-las, verifica-se precaria situagao de alojamento.

Assim sendo, forgosamente, iniciam-se embates juridicos acerca da maneira
mais fiel de cumprimento de pena que se pode alcangar, sem ferir os principios da Lei
de Execucgédo Penal. O juizo das execugoes devera encontrar alternativas plausiveis
quanto ao condenado a regime aberto onde nao existe a Casa do Albergado ou,
entao, quando ela nao se encontra em condi¢goes de abrigo.

A jurisprudéncia, bem como muitos doutrinadores, tem sugerido a colocagao do
condenado em regime de prisdao domiciliar. Ocorre que, pela leitura pura e simples da
Lei de Execugao Penal, realizando-se uma interpretagcdo meramente literal, tem-se
nao ser possivel a prisao domiciliar nesse caso, pois seu artigo 117 é claro e traz um
rol taxativo: apenas condenados maiores de 70 anos, condenados acometidos de
moléstia grave, condenadas com filho menor ou deficiente fisico ou mental e
gestante. Inclusive, foi esse o entendimento do Ministro Celso de Mello[10], no HC
87985.

Desse modo, conforme entendimento do STF, o condenado deve aguardar em
liberdade a disponibilizagao pelo Poder Publico da vaga em Casa do Albergado. Caso
demore muito o surgimento de vaga para o referido regime e se atinja o prazo
prescricional da pretensao executoria, verifica-se a extingao da punibilidade, nos
exatos termos do artigo 107, IV do Cédigo Penal.

No entanto, de maneira diversa, o STJ entendeu que o condenado a regime aberto
deve cumprir a pena na Casa do Albergado e, na sua falta, ser colocado em prisao
domiciliar.

Em decisao oriunda do Tribunal de Justi¢ca do Rio Grande do Sul, discutiu-se uma
situagao diversa: existéncia da Casa do Albergado sem condi¢cées minimas para
ensejar o cumprimento de pena em regime aberto. O referido Tribunal entendeu que o
condenado a cumprimento de pena em regime aberto deveria cumprir sua pena em
Casa do Albergado, porém, se esta nao possui as condicdes minimas adequadas, o
preso devera cumprir sua pena em regime aberto na modalidade prisao domiciliar.
Desse modo, pode-se perfeitamente aceitar que, em razao da ma gestao da
Administragao Publica, que nao atende aos comandos minimos para ressocializagao
do condenado, seja a pessoa sentenciada a cumprir pena em regime aberto (ou
mesmo atinja a progressao de regime) colocada em prisdo domiciliar, fora dos casos
do artigo 117, LEP, uma vez que o Poder Judiciario também tem por finalidade



controlar as omiss6es da Administragao, conforme o Sistema de Freios e
Contrapesos.

O entendimento adotado por este artigo se fundamenta na vontade da lei e ndao em
sua literalidade, de modo que o sentenciado a cumprir pena em regime aberto devera
cumpri-la na Casa do Albergado, porém, na falta ou deficiéncia desta o preso devera
cumprir sua pena em prisao domiciliar.

Nesse sentido ja decidiu o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul[11], no
julgamento do HC n. 153494, no qual garantiu ao apenado a regime aberto prisdao
domiciliar, tendo em vista a precaria situagao do sistema carcerario local. Concluiu o
referido tribunal que o condenado deveria cumprir sua pena em regime aberto, na
modalidade prisdo domiciliar, na inexisténcia de Casa do Albergado ou quando esta
nao apresentar condigcées adequadas ao abrigo do preso. Entende-se que tal decisado
torna-se bastante razoavel e interpreta corretamente o espirito da lei e seu alcance
para os casos em que a Casa do Albergado nao reune condi¢gées minimas de abrigar
o condenado.

O STJ[12], referente ao tema, no julgamento do REsp n. 321807/SP, asseverou que,
“ou o Estado se prepara para a execugao penal, como prescrita em lei, ou juiz tera
que encontrar solugoes para os impasses. E uma destas e a prisdao domiciliar, se o
condenado faz jus a prisdao-albergue, por aplicagao analégica do art. 117 da Lei de
Execucgao Penal, quando inexista casa do albergado ou outro local adequado”.
Significa dizer que, se o condenado estiver em localidade, onde nao haja casa de
albergado ou esta ndao apresente as condicdes minimas para ensejar o cumprimento
de pena em regime aberto, é possivel o inicio do cumprimento da pena imposta em
prisao-albergue domiciliar, em carater excepcional, a fim de se evitar o
constrangimento ilegal. Apenas lembrando que, continua sendo cumprimento de
pena e ha algumas regras, portanto se o apenado for pego fora de casa durante os
periodos definidos para recolhimento, o regime sera revogado. (Por exemplo: esta na
rua, de madrugada, bebendo, como uma pessoa normal, toma o enquadramento pela
policia e sera levado por quebra de beneficio).

Nos termos do artigo 5°, XLVIIl, da Constituicao Federal de 88, o cumprimento da
pena devera ser feito em estabelecimentos distintos, de acordo com a natureza do
delito, a idade e o sexo do apenado, assegurando-se as presidiarias condi¢cdes para
que possam permanecer com seus filhos durante o periodo de amamentacgao.

A legislacao infraconstitucional assegura as mulheres regime especial para a
execucao da pena privativa de liberdade. O artigo 37 do Codigo Penal preceitua que
elas cumprirdao pena em estabelecimento préprio, observando-se os deveres e
direitos inerentes a sua condigcao pessoal e as demais regras concernentes as penas
privativas de liberdade. A Lei de Execuc¢ao Penal, em seu artigo 89, determina que,
além dos requisitos basicos de cada unidade celular, a penitenciaria de mulheres
podera ser dotada de secao para gestante e parturiente e de creche com a finalidade
de assistir o menor desamparado cuja responsavel esteja presa.

O artigo 82 da Lei de Execugao Penal, alterado pela Lei n. 9.460/97, garantiu também
aos idosos (maiores de sessenta anos) o cumprimento de pena em instituicoes
proprias e adequadas a sua condigao pessoal. Em consonancia com essa regra, a Lei
n. 10.741/2003 (Estatuto do Idoso), confirmou a idade minima de sessenta anos para
que o apenado faca jus ao referido beneficio.



A concessao de execugdo especial de pena em prisao domiciliar sera admitida
exclusivamente a quem tiver que cumprir pena em regime aberto, desde que o
condenado seja maior de setenta anos ou esteja acometido de doenga grave.
Contempla o mesmo beneficio a condenada gestante ou que tenha filho menor ou
deficiente fisico ou mental (art.117, LEP). Isso possibilita, portanto, que um
condenado a uma pena privativa de liberdade, satisfazendo os requisitos da lei acima
elencados, podera cumprir a reprimenda em seu domicilio, em substituicao ao
ambiente carcerario.

Ademais, nos exatos termos do artigo 114, paragrafo tnico da Lei de Execug¢ao Penal,
os condenados maiores de 70 anos de idade, as pessoas portadoras de moléstia
grave, aquelas que possuam filhos menores ou portadores de deficiéncia e gestantes
poderao ser dispensados do trabalho. Ressalte-se, todavia, que essa regalia sera
concedida aos beneficiarios acima elencados, somente se os mesmos forem
condenados a cumprir pena em regime aberto.

5 CONCLUSAO

Este trabalho teve por objetivo estudar e analisar os regimes prisionais adotados no
direito patrio, quais sejam: regime fechado, regime semiaberto e regime aberto. O
trabalho, inicialmente, vislumbrou um aspecto geral do tema no direito brasileiro,
apontando as diversas opinides e conceitos formulados pelos autores. Em seguida,
apontaram-se as peculiaridades do assunto, detalhando os aspectos controversos do
tema estudado.

Concluiu-se, ainda nas disposi¢oes gerais deste trabalho, que a execugao da pena
tem por objetivo retribuir, prevenir e ressocializar. A pena em carater retributivo sera
imposta com o fim de retribuir ao condenado o mal por ele cometido, consistente na
diminuicdo de um bem juridico, e visa evitar o cometimento de novas infragées
penais. A execuc¢ao da pena com finalidade preventiva visa evitar a pratica de novos
ilicitos penais pelo autor do delito (prevencao especial) e intimidar todos os
destinatarios da norma penal, objetivando impedir que todos os membros da
sociedade pratiquem crimes (prevenc¢ao geral). A integragao social do condenado é
de responsabilidade do Estado e da sociedade em geral e consiste na preparagao do
preso para o convivio no meio social, proporcionando a ele cursos, palestras
educativas, cultos religiosos etc., a fim de reinseri-lo na sociedade.

Observou-se que na redagao original da Lei n. 8.072/90 havia previsao de
cumprimento de pena em regime integralmente fechado, pela condenagao por pratica
de crimes hediondos ou equiparados. Entretanto, em margo de 2006, o STF, no
julgamento do HC 82959/SP, declarou a inconstitucionalidade do regime
integralmente fechado, o que permitiu a progressao de regime no cumprimento de
pena pela pratica de crimes hediondos ou assemelhados. Em razio dessa decisao do
STF, em 2007, o Congresso Nacional alterou a Lei n. 8.072/90, substituindo e
expressao integralmente pela expressao inicialmente. Com essa modificagdao, acabou
definitivamente com o regime integralmente fechado em nosso Pais. Entretanto,
mesmo com as referidas alteragdes, a aludida lei continuou apresentando vicio de
inconstitucionalidade, pois previa que a pena pela pratica de crimes hediondos ou
similares deveria ser cumprida em regime inicialmente fechado. Mais uma vez (em
27/06/12) o STF declarou a inconstitucionalidade do indigitado dispositivo, no
julgamento do HC 111840/ES. Desde entao, o regime inicial nas condenag¢oes pela



pratica de crimes hediondos ou semelhantes ndo tem que ser, necessariamente, o
fechado, podendo ser o regime semiaberto ou aberto, desde que presentes os
requisitos do artigo 33 do CP. Nessa esteira, podera o juiz sentenciar o réu, por
trafico de drogas, a seis anos de reclusao e estipular o regime inicial semiaberto.
Sustentou-se ainda a publica e notéria sucumbéncia do regime semiaberto, que pode
ser caracterizada por diversos fatores. A principio, surge a auséncia absoluta de
instituic6es penais em quantidade suficiente para a demanda de sentenciados ao
referido regime. Logo, no ambito da execugao, imperando a auséncia de vagas em
estabelecimento adequado, a alternativa tem sido determinar que se aguarde vaga
recolhido em prisdo destinada ao regime fechado, em absoluto confronto com a lei.
Entendeu-se, neste trabalho, que o réu condenado a regime semiaberto nao pode ser
mantido em regime fechado, sob o pretexto oficial de que nao ha vaga na instituigcao
penal para a qual ele foi desighado em sentenca. Essa hip6tese é de constrangimento
ilegal, que pode ser sanada com impetracao de habeas corpus. A auséncia de vagas
em instituicées carcerarias constitui desidia da Administragao Publica, e que o
apenado nao pode ter sua pena e regime prisional modificado para pior em razao de
inércia do Estado.

Referente ao regime aberto, entendeu-se que, se o condenado estiver em localidade,
onde nao haja Casa do Albergado ou esta nao apresente as condi¢goes adequadas
para o cumprimento da pena no respectivo regime, o preso devera cumprir sua pena
em regime aberto, na modalidade prisao domiciliar, podendo ficar em casa, como se
solto estivesse. Apenas lembrando que, continua sendo cumprimento de pena e ha
regras, portanto, se ele é pego fora de casa durante os periodos definidos para
recolhimento, o regime sera revogado por quebra de beneficio.

As teses apresentadas neste trabalho nao esgotam o assunto, mas ampliam seu
leque de abordagens. E necessario um maior aprofundamento técnico e discussdo
entre as instituicoes que estruturam as regras dos regimes carcerarios, sempre em
busca de melhoria na qualidade da prestagao da tutela administrativa e jurisdicional
e, em especial, de um entendimento sélido e uniforme das normas aplicaveis a
matéria.
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