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RESUMO

O presente trabalho abordarda a questdo de quando ndo ha vaga no
estabelecimento prisional e se o condenado deverd ir para um regime mais brando
ou mais rigoroso. Serao trazidos os conceitos de progressao e regressao de regime,
quando que o condenado tem direito aquela e em quais hipéteses tera que regredir,
com o posicionamento de que neste caso a progressao sera um direito do
condenado, ou seja, ele ndo podera ser punido pela negligéncia do Estado em néo
construir esses estabelecimentos.

PALAVRAS-CHAVE: Execucao Penal. Reintegracdo social. Negligéncia.
Progresséao.
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INTRODUGCAO

O presente trabalho trata do estudo sobre a execucdo da pena privativa de
liberdade e, consequentemente, da possibilidade ou ndo de cumprimento de pena

em regime mais gravoso do que o determinado na sentenca penal condenatéria.

Ha consideravel divergéncia acerca do referido assunto. O cumprimento do
regime aberto é feito no estabelecimento conhecido como Casa do Albergado. Uns
entendem que o condenado tem direito subjetivo em cumprir sua pena sob o regime
que lhe foi concedido e, portanto, ndo podera cumprir a pena em regime mais
gravoso que lhe fora imposto na condenagdo e isso seria constituido evidente
constrangimento ilegal, cumprindo regime domiciliar na falta de Casa do Albergado.
Outros adotam a posicao de que o regime domiciliar s6 podera ser concedido se
incidir uma das hipo6teses do artigo 117 da Lei de execucéo Penal.

Pretendo, com o trabalho, apresentar essas divergéncias quando da falta de
vaga na Casa de Albergado, ja que “o regime aberto € uma ponte para a completa
reinsercdo do condenado na sociedade” e defender que o cumprimento de pena
deve ser feito em regime mais favoravel quando na falta de estabelecimentos
prisionais, ja que, por exemplo, o STJ e o STF algumas vezes decidem a favor da
prisdo domiciliar e outras ndo. Nao sera discutido apenas quando da falta de Casa
de Albergado, mas sim em relagcdo aos outros estabelecimentos nos quais séo
cumpridas as penas.

Esse estudo é de grande importancia para o direito, jA que as decisdes
proferidas acerca deste tema sao praticamente aleatérias, algumas vezes
concedendo o regime domiciliar, outras progredindo de regime. Isso € ruim para o
condenado, ja que ele esta tentando se ressocializar e reintegrar na sociedade e s6
pode piorar a sua situacao se regredir de regime, quando autorizado a progredir, ja
que convivera com condenados de maior periculosidade, que cometeram crimes

mais graves.

A discussao acerca do referido assunto é a seguinte: ha possibilidade de

cumprimento de pena em regime mais gravoso do que o determinado na sentenca



penal condenatéria quando da inexisténcia de vaga em Casa do Albergado ou em

estabelecimento penal compativel com o regime?

O Supremo Tribunal Federal dizia que sim, que o artigo 117 da Lei de
Execucdo Penal seria taxativo e que na falta de vaga ou do estabelecimento o
condenado cumpriria sua pena no regime anterior mais rigoroso, € nao poderia
cumprir em regime domiciliar, j& que as Unicas hipéteses de cumprimento neste

regime estariam elencadas no artigo 117.

O entendimento majoritario do Superior Tribunal de Justica se posiciona
contrariamente ao antigo posicionamento do STF, dizendo que as hip6teses do
artigo 117 sao meramente exemplificativas e podem ser ampliadas. Entende que
cumprir em regime mais rigoroso por causa da falta de cumprimento do Estado viola
os direitos do condenado.

Devem ser respeitados os principios constitucionais do condenado, como a
dignidade da pessoa humana, previsto no artigo 1° inciso Ill da CF, e a sua
integridade fisica e moral, podendo ser considerado constrangimento ilegal a

regressao de regime sem motivo justo.

Além disso, o mais importante é a reintegracdo do condenado na sociedade,
algo que sera mais dificil de conseguir se regredir de regime, ja que as condi¢des do
sistema penitenciario sao precarias, podendo até piorar o psicolégico do condenado

por causa do convivio com marginais e condenados a regimes mais graves.

A metodologia a ser utilizada neste trabalho sera baseada na doutrina, na
jurisprudéncia, decisdes ja deferidas e na legislagdo pertinente a fim de melhor
entendermos o posicionamento dos tribunais e verificar qual € melhor posi¢éo a ser
defendida em virtude dos interesses individuais dos condenados, buscando sempre
sua reintegracao social.

Sera feita uma pesquisa bibliografica, para vermos o que os doutrinadores
defendem, se acreditam que cumprir a pena em regime mais gravoso que O
determinado constitui constrangimento ilegal ou se o artigo 117 da Lei de Execucéao

Penal é meramente taxativo.



E importante analisar as decisdes proferidas pelos tribunais como o STF e o
STJ, bem como ver as divergéncias entre as decisdes mais antigas e mais recentes,

a fim de entender qual seria o melhor posicionamento.

Para isso, devemos estudar as jurisprudéncias e mais afundo algumas
doutrinas a fim de entendermos o porqué de cada decisdo, no que consiste o

procedimento e qual o objetivo final.



1 REGIMES DE CUMPRIMENTO DE PENA

Primeiramente, € importante destacar a diferenga entre as regras dos regimes
fechado, semiaberto, e aberto e também, fixar, a titulo introdutério, o conceito de

prisdo domiciliar.

O Brasil adota o sistema trifasico de dosimetria da pena. Na primeira fase é
fixada a pena base, na qual o magistrado leva em consideracédo a pena em abstrato,
também chamada de pena cominada, que € aquela prevista na lei penal ao delito.
Também vai considerar as circunstancias judiciais, ou seja, os antecedentes, a
motivacédo, o estado de animo e espirito do agente delituoso. Na segunda fase, o
juiz, em cima dessa pena-base, vai fazer incidir os atenuantes (artigo 65 do Cédigo
Penal, em que ha um rol exemplificativo) e agravantes (rol taxativo dos artigos 61 e
62 do mesmo) genéricos de pena. E, finalmente, na terceira fase, o juiz verificara as
demais hip6teses de diminuicdo ou aumento de pena que ndo sejam atenuantes e

agravantes.

Na primeira e segunda fase o juiz estd adstrito ao minimo e maximo de pena
previsto em lei, mas ao final da terceira é possivel que a pena final figue abaixo ou

acima dos limites minimos e maximos previstos na letra da lei.

Apés passar pelas trés fases € estabelecido o regime inicial de cumprimento
da pena e faz a decisdo coisa julgada formal e material a esse respeito, néo
podendo o juiz da execucao modificar a decisdo a ndo ser em decorréncia de fatos
supervenientes.! A diferenca entre os regimes esta na parcela da liberdade que

ainda permanece.

O regime fechado, de acordo com os artigos 33 e 34 do Cddigo Penal, é
executado em estabelecimento de seguranca maxima ou média, para condenado a
pena superior a 8 (oito) anos. O mesmo sera submetido a exame criminoldgico de
classificacao para individualizacao da execucgao, no qual, segundo Mirabete:

A personalidade do criminoso é examinada em relagdo ao crime em
concreto, ao fato por ele praticado, pretendendo-se com isso explicar
a dindmica criminal (diagnostico criminol6gico), propondo medidas

" MIRABETE, Julio Fabbrini, Execucdo Penal: comentarios a Lei n® 7210, de 11/7/1984, 11. Ed. S&o
Paulo: Atlas, 2004, p. 48.
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recuperadoras (assisténcia criminiatrica) e a avaliagdo da
possibilidade de delinquir (prognéstico criminolégico).

Ficara sujeito a trabalho diurno comum e dentro do estabelecimento e a
isolamento durante o repouso noturno; excepcionalmente, podera trabalhar
externamente em servigcos ou obras publicas realizadas por érgaos da administracdo
direta e indireta, ou entidades privadas. O preso tem o direito a trabalhar e a remicao
da pena, trabalhando trés dias para remir um dia de pena. Rogério Greco defende
que se o Estado nado lhe fornecer trabalho, aquele nao sera prejudicado, tendo
direito & remicdo.® J4 Cezar Roberto Bitencourt discorda, aduzindo o que se segue:

“Quando a lei fala que o trabalho € direito do condenado esta apenas
estabelecendo principios programaticos, como faz a Constituigao
quando declara que todos tém direito ao trabalho, educagéo e saude.
No entanto, temos milhées de desempregados, de analfabetos, de
enfermos e de cidadaos vivendo de forma indigna. Por outro lado, os
que sustentam o direito a remigao, independentemente de o
condenado ter trabalhado, ndo defendem também o pagamento da
remuneragao igualmente prevista na lei, o que seria l6gico.” *

Em relacéo ao regime semiaberto, o condenado podera comecar a cumprir a
pena neste regime se nao reincidente, cuja pena seja superior a quatro anos € nao
excedente a oito. Esse regime sujeita 0 condenado a trabalho em comum durante o

periodo diurno em colénia agricola, industrial ou estabelecimento similar.
Aplica-se a esse regime o disposto no artigo 35 do Cédigo Penal:

Art. 35- Aplica-se a norma do art. 34 deste Codigo, caput, ao
condenado que inicie o cumprimento da pena em regime semi-
aberto.

§ 12 - O condenado fica sujeito a trabalho em comum durante o
periodo diurno, em colbnia agricola, industrial ou estabelecimento
similar.

§ 22 - O trabalho externo é admissivel, bem como a freqliéncia a
cursos supletivos profissionalizantes, de instru¢do de segundo grau
ou superior.”

2 MIRABETE, Julio Fabbrini, Execugdo Penal: comentdrios & Lei n® 7210, de 11/7/1984, 11. Ed. Sao
Paulo: Atlas, 2004, p. 52.

®GRECO, Rogério, Curso de Direito Penal, 11. Ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2009, p. 508

* GRECO, Rogério, op. cit., p. 508

°BRASIL. Decreto-lei n® 2.848, de 7 de dezembro de 1940, artigo 35. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848compilado.htm>. Acesso em: 25/03/2013.
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Para Silva, o exame criminol6gico é facultativo para o inicio de cumprimento
da pena no regime semiaberto, mas recomendavel, para a individualizacdo da

execucdo.®

Também é possivel no regime semiaberto a remicdo da pena na mesma
proporcao do regime fechado. E permitido ao preso o trabalho externo sem vigilancia
externa, o qual tera que ser autorizado pela direcdo do estabelecimento prisional e
se de acordo com o cumprimento minimo de 1/6 da pena, disciplina e
responsabilidade do preso.’

Além do trabalho externo, o condenado também tem direito as saidas
temporarias, desde que atendidos os requisitos do artigo 123 da Lei de Execucéao
Penal, ou seja, o cumprimento minimo de 1/6 da pena se primario e 1/4 se
reincidente, comportamento adequado e compatibilidade do beneficio com os
objetivos da pena.

De acordo com Silva, o condenado que faz jus ao regime semiaberto nao
podera ser mantido em regime fechado se da falta de vagas ou estabelecimento
para a execucao deste regime, ja que isso configura verdadeiro constrangimento
ilegal.

A jurisprudéncia do STJ tem decidido que € possivel a prisdo domiciliar no
regime semiaberto quando da inexisténcia de colbénia agricola, industrial ou

estabelecimento similar:®

‘EMENTA:  PROCESSUAL E PENAL. CONDENADO.
PROGRESSAO DE REGIME. REQUISITOS. TRANSFERENCIA DO
SEMIABERTO PARA PRISAO DOMICILIAR. INEXISTENCIA DE
ESTABELECIMENTO E LOCAL ADEQUADO. PROVA.

l.A jurisprudéncia desta Turma, excepcionalmente, tem admitido que
0 cumprimento da pena no regime semi-aberto possa ocorrer na
residéncia do condenado, se faz prova da inexisténcia de
estabelecimento previsto em lei ou de local adequado para tal
finalidade.

Il. O paciente, além de nao preencher o lapso temporal exigido para
a progressao, informa o Magistrado que o ‘Centro de Internamento e
Reeducagao (CIR) encontra-se dividido em Papuda | e Papuda Il,
sendo que nesta dUltima encontram-se recolhidos o0s presos

® SILVA, Haroldo Caetano da, Manual da Execucdo Penal, 1. Ed. Campinas: Bookseller, 2001, p. 126.
" SILVA, Haroldo Caetano da, Manual da Execugdo Penal, 1. Ed. Campinas: Bookseller, 2001, p. 126.
8MESQUITA JUNIOR, Sidio Rosa de, Execucdo criminal: teoria e prética: doutrina, jurisprudéncia,
modelos, 5. Ed. Sao Paulo: Atlas, 2007. p. 219
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condenados as penas menores ou progredidos para o regime semi-
aberto. Desse modo, nenhuma ilegalidade ou abuso de poder a ser
expungida.

[ll. Pedido conhecido como substitutivo do recurso ordinario, mas
denegado.™

O regime mais brando é o aberto, o qual & configurado na autodisciplina e
senso de responsabilidade do condenado. O condenado cumprira a pena neste
regime se nao reincidente e se a pena for igual ou inferior a quatro anos, e nao
cabendo o sursis nem a substituicdo pela pena restritiva de direitos.’ O artigo 36 do
Cédigo Penal diz que o condenado devera trabalhar, somente podendo ser
dispensado do trabalho se maior de 70 anos, acometidos de doenca grave,
condenada gestante ou com filho menor ou deficiente fisico ou mental, de acordo

com o artigo 117 da Lei de Execucdo Penal."

Devera o condenado frequentar curso ou outra atividade autorizada fora do
estabelecimento e sem vigilancia, e recolher-se no periodo noturno e em dias de
folga; sera transferido desse regime se praticar crime doloso, frustrar os fins da
execucao ou se, podendo, ndo pagar a multa cumulativamente aplicada. Os lugares
de recolhimento noturno do regime aberto sdo as chamadas Casas do Albergado:

Art. 93. A Casa do Albergado destina-se ao cumprimento de pena
privativa de liberdade, em regime aberto, e da pena de limitagdo de
fim de semana.

Art. 94. O prédio devera situar-se em centro urbano, separado dos
demais estabelecimentos, e caracterizar-se pela auséncia de
obstaculos fisicos contra a fuga.

Art. 95. Em cada regido havera, pelo menos, uma Casa do
Albergado, a qual devera conter, além dos aposentos para acomodar
0s presos, local adequado para cursos e palestras.

Paragrafo unico. O estabelecimento tera instalagdes para os servigos
de fiscalizac&o e orientacdo dos condenados.'?

Para Neuman, um estabelecimento €é aberto quando ndo existem

impedimentos fisicos ou morais para as fugas e o fundamento do regime é na

BRASIL STJ — 52 Turma — HC 94/0034170-9 — Rel. Jesus Costa Lima — DJ, Sec&o 1, de 13-2-1995,
p. 2.243.

' BRASIL. Decreto-lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940, artigo 36. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848compilado.htm>. Acesso em: 25/03/2013.

" BRASIL. Lei n° 7210, de 11 de julho de 1984, artigo 117. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I7210.htm>. Acesso em: 25/03/2013.

“BRASIL. Lei n® 7210, de 11 de julho de 1984, artigos 93/94/95. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I7210.htm>. Acesso em: 25/03/2013.
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convicgdo e na consciéncia do proprio condenado, contribuindo para a insercéao
social dos condenados. Também diz que as Casas do Albergado sdo simples locais
de recolhimento noturno ou nas folgas do trabalho e os condenados a elas teriam

completa independéncia externamente.®

Em se tratando de prisdo domiciliar, esta ocorrera nas seguintes hip6teses do
artigo 117 da LEP:

Art. 117. Somente se admitira o recolhimento do beneficiario de
regime aberto em residéncia particular quando se tratar de:

| - condenado maior de 70 (setenta) anos;

Il - condenado acometido de doenga grave;

lll - condenada com filho menor ou deficiente fisico ou mental;

IV - condenada gestante.™

O artigo 117 da LEP prevé as hipdteses em que sera admitida a prisdo
domiciliar, mas na falta de Casa do Albergado seria possivel a prisdao domiciliar, nas
palavras de Silva: ja que “nao ofende a enumeragdo exaustiva do disposto no

referido artigo, haja vista que na hipétese de inexisténcia de Casa do Albergado a

prisdo domiciliar impde-se para sanar constrangimento ilegal”.'®

Concorda Mirabete, quando diz:

“Quando o Estado nao esta aparelhado para oferecer o
estabelecimento prisional adequado, de sorte eu se possa observar,
rigidamente, a progressdo legalmente determinada, o direito do
condenado que faz jus ao regime aberto ndo pode ser obstado por
essa omiss&o.” '®

Ainda Mirabete:

“Com introdugéo do regime aberto na legislacdo penal, efetuada pela
Lei n® 6416, de 24/5/77, e diante da inexisténcia de locais adequados
para o cumprimento da prisdo albergue, os aplicadores da lei penal
depararam-se com penosas alternativas: admitir o alojamento
noturno em celas superlotadas das cadeias publicas; ndo conceder o
regime, embora o sentenciado estivesse em condigbes de adequar-
se a ele; ou conceder a prisao domiciliar, com o recolhimento em sua

13FRANCO, Alberto Silva, STOCO, Rui, Cédigo de processo penal e sua interpretagdo jurisprudencial,
2004.

"“BRASIL. Lei n°7.210, de 11 de julho de 1984, artigo 117.

'® SILVA, Haroldo Caetano da, Manual da Execucdo Penal, 1. Ed. Campinas: Bookseller, 2001, p.
132.

'® MIRABETE, Julio Fabbrini, Execugdo Penal: comentarios & Lei n® 7210, de 11/7/1984, 11. Ed. S&o
Paulo: Atlas, 2004, p. 468.
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propria residéncia. Nao havendo o Poder Publico diligenciado para a
construcdo de estabelecimentos destinados ao regime aberto em
todas as comarcas, juizos e tribunais passaram a conceder a
chamada “prisédo albergue domiciliar”, transformada em verdadeiro
simulacro da execucdo da pena pela inexisténcia de qualquer
controle ou fiscalizacdo na obediéncia das condicdes impostas. '’

A prisdo albergue domiciliar seria o Ultimo recurso dos juizes. Diziam que
somente desfrutariam da prisdo domiciliar os condenados que estivessem nas
condicdes do artigo 117 da LEP. Mirabete (2004, p. 467) ressalta que na falta de
vaga na prisdo aberta o condenado seria recolhido a cadeia publica ou outro
presidio comum, ao invés de ser deixado em inteira liberdade. Até mesmo o
Supremo concordava, dizendo que as hipéteses do artigo 117 da LEP seriam
taxativas, e que a prisdo domiciliar s6 seria concedida nos casos dos incisos do
referido artigo, ndo podendo o rol ser ampliado pela falta de instalagdes adequadas
aos regimes de cumprimento de pena. Hoje em dia varios tribunais tém decidido
pacificamente, inclusive o STF, que na falta de vaga o condenado ndo podera

regredir para um regime mais rigoroso, e sim para o proximo mais benéfico.

HABEAS CORPUS. PENAL. PROGRESSAO AO REGIME ABERTO.
INEXISTENCIA DE VAGA EM ESTABELECIMENTO COMPATIVEL
AO DETERMINADO PELO JUIZO DA EXECUGCAO CRIMINAL.
PRISAO DOMICILIAR. POSSIBILIDADE. ORDEM CONCEDIDA -
“Inexistindo vaga em estabelecimento compativel com o regime
aberto € legitima a prisdo domiciliar do apenado, que nao pode
cumprir a reprimenda em local mais severo que o determinado na
decisdo executéria. Habeas corpus concedido para permitir ao
paciente aguardar em prisdo domiciliar o surgimento de vaga em
estabelecimento prisional adequado ao regime aberto”. '

Também diz Nogueira (1994, p. 124) que a prisdo domiciliar destinada ao
artigo 117 da LEP, na pratica, passou a beneficiar condenados comuns, pela falta de
casas de albergado, na maioria das comarcas, ja que o condenado nao pode ser
prejudicado por causa de um fato que ele ndo deu causa.

" MIRABETE, Julio Fabbrini, Execugdo Penal: comentarios & Lei n® 7210, de 11/7/1984, 11. Ed. S&o
Paulo: Atlas, 2004, p. 467.
'® BRASIL. STJ — 52 T. — HC 96.238 — rel. Jorge Mussi — j. 11.03.2008 — DJU 14.04.2008.
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1.1 Natureza Juridica da Execucao Penal

Para o correto estudo da execucdo penal, € necessaria a determinacéo de
sua natureza juridica. Mas antes, € importante destacar um breve histérico dessa

natureza.

Na Itdlia, a natureza da execucdo penal era considerada tipicamente
administrativa, quando foi iniciado um processo de jurisdicionalizacdo com a Lei n®
357, de 26/7/75. Ja em Portugal ocorre a intervencao direta da magistratura (Decreto
lei n® 783, de 29/10/76). Em diversos paises manifestacbes e projetos sao
desenvolvidos na tentativa de autonomizar a Execucdo Penal, como a Lei
Penitenciaria Nacional, da Argentina (1958); o Codigo de Execucédo das Penas, da
Polénia (1969); Normas sobre o Ordenamento Penitenciario, da Italia (1975); Lei de
Execucdo das Penas e Medidas Privativas de Liberdade, da Republica Federal da
Alemanha (1976); Lei sobre execucdo das Penas Privativas da Liberdade, da
Republica Democratica Alema (1977); e Lei Geral Penitencidria, da Espanha
(1979)."°

A natureza juridica da execucdo penal pode ser considerada como um
procedimento administrativo ou jurisdicional, conforme ensinamentos de sala de aula
do professor Marcus Bastos.?® No caso do administrativo, o preso é o objeto da
execugao e sao entendidas como beneficios, liberalidades do Estado as atenuacdes

de qualidade ou quantidade da pena.

Ja no procedimento jurisdicional, o preso é titular de direitos e obrigacoes, e é
submetido a clausula do devido processo legal. Nesse sentido, dispde o artigo 194
da Lei de Execucao Penal: “O procedimento correspondente as situacdes previstas

nesta Lei sera judicial, desenvolvendo-se perante o Juizo da execugdo”.?!

' MIRABETE, Julio Fabbrini, Execugdo Penal: comentarios & Lei n® 7210, de 11/7/1984, 11. Ed. S&o
Paulo: Atlas, 2004, p. 20.
° Informacao fornecida pelo professor Marcus Bastos, na disciplina Direito Processual Penal lIl, no
Brimeiro semestre de 2013.

BRASIL. Lei n°® 7210, de 11 de julho de 1984, artigo 194. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I7210.htm>. Acesso em: 24/03/2013.
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De acordo com este procedimento, ao condenado sdo aproveitadas as
garantias dos principios da legalidade, proporcionalidade, dignidade da pessoa

humana e da ressocializagao (reintegracéo social) do condenado.

Conforme veremos adiante, a utilizacdo desses principios sera necessaria
nos casos de falta de estabelecimento prisional, para que seja possivel impetrar
Habeas Corpus quando, na falta destes estabelecimentos, o condenado for
removido para regime mais gravoso que 0 previsto na sentenga penal condenatoria.
Este é o objeto do estudo, ja que é um direito do preso a progressao de regime, e a
instalacao de coldnia agricola ou casa de albergado é dever do Estado, sendo que o
preso nao poder ser punido pela falta destes, podendo se utilizar daqueles principios

ja elencados.

No Brasil, com o Regulamento 120, de 21/1/1842, e com o Codigo de
Processo Penal (Decreto-lei n® 3689, de 3/10/41), a execucao penal foi considerada
de natureza mista (jurisdicional e administrativa). Nos dias de hoje esse
entendimento ja ndo é consolidado, havendo muitas divergéncias acerca de sua
natureza ser administrativa ou jurisdicional. Irei tratar do tema sob a ética do
procedimento jurisdicional, jA& que quando ndo ha estabelecimento em que o
condenado deva cumprir a pena, nao pode ser considerado como um beneficio do
Estado o cumprimento em regime mais brando, mas sim como um direito do

condenado ja que o descumprimento foi por parte do Poder Publico. 22
1.2 Relacao do cumprimento de pena com alguns principios

O principio da legalidade tem forg¢a constitucional, previsto no artigo 5° inciso
XXXIX da CF de 1988, dizendo: "ndo havera crime sem lei anterior que o defina,
nem pena sem prévia cominagao legal.” Se ndo ha lei para definir determinado ato,
entdo nao ha que se falar em crime, embora seja admitida a analogia nos casos de
omissao da lei para beneficiar o réu, pois se o referido principio € uma garantia do
individuo em face do Estado, s6 Ihe pode ser prejudicial se estiver disposto

expressamente.

2 MIRABETE, Julio Fabbrini, Execugdo Penal: comentdrios a Lei n® 7210, de 11/7/1984, 11. Ed. Sao
Paulo: Atlas, 2004, p. 20.
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No direito Penal, esta previsto no artigo 12 do Cédigo Penal Brasileiro com
seu enunciado latino: “nullum crimen, nulla poena sine lege”. Diante dessa locugéo

vemos que a execucao das sancdes penais, de acordo com Dotti:

“ndo pode ficar submetida ao poder de arbitrio do diretor dos
funcionarios e dos carcereiros das instituicbes penitenciarias, como
se a intervengao do juiz, do Ministério Publico e de outros érgaos
fosse algo de alheio aos costumes e aos habitos do
estabelecimento.”®

Portanto, o condenado cumprira a pena de acordo com o que estiver na letra
da lei para estabelecer qual sera o tempo da pena, o regime de cumprimento, nao
podendo isso ficar ao arbitrio de outros sendo de autoridades como 0 juiz ou o
Ministério Publico e outros 6rgaos da justica.

Rogério Greco afirma que o principio da legalidade possui quatro funcdes

fundamentais, quais sejam:

1) “Proibir a retroatividade da lei penal (nullum crimen nulla poena
sine lege previa);

2) Proibir a criagdo de crimes e penas pelos costumes (nullum
crimen nulla poena sine lege scripta);

3) Proibir o emprego de analogia para criar crimes, fundamentar ou
agravar penas (nullum crimen nulla poena sine lege stricta);

4) Proibir incriminagdes vagas e indeterminadas (nullum crimen
nulla poena sine lege certa).”®*

Isso significa que, primeiro, ninguém sera punido por uma agao ou OMissao
em que, ao tempo dessas, ndo eram vistas como crime. Segundo, somente a lei
pode proibir algo, pode definir algo como crime, ndo podendo ser impostas sang¢des
apenas em virtude de costumes. Terceiro, 0 agente nédo pode ser prejudicado por
analogias, essas nao podem ser criadas para criar crimes se nao foi previsto
expressamente pelo legislador. Por dltimo, o agente tem que estar a par das
condutas que esta proibido de praticar, ndo podendo ficar nas maos de alguém, do
intérprete, com este ficando livre para abarcar todas as condutas que sejam de seu

interesse.?®

% MIRABETE, Julio Fabbrini, Execugdo Penal: comentdrios a Lei n® 7210, de 11/7/1984, 11. Ed. Sao
Paulo: Atlas, 2004, p. 30.

% GRECO, Rogério, Curso de Direito Penal, 11. Ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2009, p. 96.

% GRECO, Rogério, Curso de Direito Penal, 11. Ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2009, p. 96/97.
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Outrossim, o condenado tem direito a esse principio ja que o regime inicial de
cumprimento de sua pena esta previsto na lei, bem como todos os direitos e deveres
que estdo adstritos a sancdo, como o direito a progressao de regime, visitas,
alimentacao, vestuario, higiene, atribuicao de trabalho, previdéncia social, descanso
e recreacao, comunicacdo com o mundo exterior, bem como a assisténcia material,
a saude, juridica, educacional, social e religiosa conforme previsdo no artigo 11 da
LEP.

Em se tratando do principio da proporcionalidade, embora tenha sido adotado
expressamente, esse principio pode ser considerado como um dos mais importantes
no ambito penal e pode ser extraido do conjunto de normas constitucionais. Deve
ser guardada a proporcao entre a gravidade do fato e a sancao penal, observados
os valores coletivos e individuais. O individuo é protegido para que o Estado nao
intervenha excessivamente, ou desnecessariamente, devendo apenas intervir
proporcionalmente a gravidade do ato praticado por aquele para a protecdo dos

interesses publicos.?®

E uma garantia basica que deve ser observada para que direitos e liberdades
individuais ndo sejam violados, sendo que a intervencao do Direito Penal s6 podera
ocorrer quando forem proporcionais a consequéncia imposta ao condutor e a
gravidade da conduta por este praticada. Além disso, é preciso observar trés
requisitos: a necessidade (o Direito Penal sé deve ser aplicado nos casos de
comprovada necessidade), a adequacdo (o Direito Penal deve ser uma forma
adequada ao controle de criminalidade, ou a prevencgéo desta) e a proporcionalidade
(a pena deve corresponder & gravidade da agdo ou omissao).?’

No plano abstrato é tarefa dificil aplicar o principio da proporcionalidade, pois
se encontra no olho por olho, dente por dente. Ja na esfera concreta é mais facil, ja
que o juiz adota o sistema trifasico (artigo 68 CP), podendo analisar cada requisito

individualmente e, assim, aplicar uma pena proporcional ao fato delituoso. 22

2 Disponivel em: <http://www.ambito-

juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=6990>. Acesso em:
28/03/2013.

?” Informagao fornecida pelo professor Julio Hott, na disciplina Direito Penal Teoria da Pena, no
primeiro semestre de 2010.

*® GRECO, Rogério, Curso de Direito Penal, 11. Ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2009, p. 78.



19

Portanto, se o tratamento penitenciario tem que ser o adequado e
proporcional a gravidade do fato, quando o condenado tem direito a cumprir a pena

em regime aberto por que iria para o semi-aberto na falta daquele?

O principio da dignidade da pessoa humana, inserido como um dos
fundamentos do Estado Democratico de Direito?®, visa utilizar a lei com foco no ser
humano acima de tudo. Com base nessas normas, o ser humano deve ser tratado
com respeito, assegurados todos seus direitos na comunidade e interpretado de
forma Uunica e desprovida de preconceitos e pré-julgamentos. Cabe a justica
assegurar todos os direitos como: vida, saude, integridade fisica, honra, liberdade

fisica e psicolégica, nome, imagem entre outros.

Esse principio diz que o ser humano nao pode sofrer tratamento desumano
ou degradante e nao pode ser privado dos meios necessarios a manutencao de sua
sobrevivéncia fisica ou moral.O condenado perde o direito a sua liberdade, mas tem
os outros direitos garantidos a qualquer cidaddao, como o trabalho, a educacéo,

previdéncia social.*

Parte da sociedade interpreta os Direitos Humanos como um beneficio de
infratores e ndo um direito social unificado, alegando que tais principios ajudam a
diminuir o combate a criminalidade. Porém, o que nao se ¢é interpretado € que ao se
distinguir os direitos entre cidadados, assumimos automaticamente um sistema de
ditadura, além é claro, de nado se atentar aos delitos que sdo causados pelas

camadas sociais mais favorecidas e que sdo vistos de maneira diferente.®'

Quando é determinado que o infrator deve assumir uma punicdo acima do
que Ihe é de direito, essa decisdo entra em conflito com este principio, por faltar
subsidios que comprovem a necessidade de tratar um cidadao diferente de outros

que ja cumprem em regime que lhe sdo cabiveis.*?

Portanto, seria uma afronta a esse principio a colocacdo do condenado em
regime mais gravoso do que o previsto na sentenca condenatéria. Se o cidadao tem

2%  BRASIL  Constituicdo  Federal de 1988, artigo 12  Disponivel  em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 28/03/2013.

% Disponivel em: <http://www.jurisway.org.br/v2/dhall.asp?id_dh=9434>. Acesso em: 28/03/2013.

%" Disponivel em: <http://www.jurisway.org.br/v2/dhall.asp?id_dh=9434>. Acesso em: 28/03/2013.

% Disponivel em: <http://www.jurisway.org.br/v2/dhall.asp?id_dh=9434>. Acesso em: 28/03/2013.
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esse direito, ndo deve ser obrigado a ir para um regime mais gravoso se inexistir
vaga onde tiver que cumprir 0 seu regime previsto na sentenca penal. Do mesmo
modo se tiver o direito a progressao, ja tendo cumprido em regime mais gravoso do
que Ihe seria direito agora.

Por dltimo, mas ndo menos importante, é essencial falar sobre o principio da
ressocializacao (reintegracéo social) do condenado. O artigo 1° da LEP menciona
que a execucao penal tem por objetivo proporcionar condicées para a harménica
integracdo social do condenado e do internado.®® Portanto, estes ndo podem ser
tratados como animais nas celas com condigcdes desumanas ja que o objetivo é

trazé-los de volta para a sociedade, e nao distancia-los cada vez mais.

Infelizmente, essa é a realidade. Com condi¢cdes degradantes nos presidios
os condenados saem destes do mesmo jeito que entraram ou muitas vezes até
piores devido a falta de estrutura adequada para melhor atendé-los. A Lei de
Execucdo Penal conjuntamente com a Constituigdo da Republica estdo sendo
desrespeitadas e os presos dificimente sdo reintegrados a sociedade, ja que o
poder estatal ndo contribui com condigdes basicas para a recuperagédo do preso.>*

A superlotacédo dos presidios, a ndo colocagédo dos presos em celas distintas
de acordo com a natureza do delito, a idade, o sexo, tudo isso contribui para a nao
reintegragdo dos apenados na sociedade. Isso poderia ser atenuado se ao menos
houvesse mais presidios e outros estabelecimentos prisionais para preservagao da
integridade dos condenados.®

Deixando de lado o objetivo da pena de o agente pagar pelo que fez, uma
finalidade é a ressocializagdo do apenado, ou seja, a prevencao do cometimento de
novos delitos e o estabelecimento da paz e ordem social que foram violadas pelo
preso. E como isso é possivel se o condenado vive nessas situacdes por anos,
juntamente com outros presos que estdao sentindo a mesma angustia, a mesma
raiva, o mesmo descontentamento com o poder estatal que os cerca. Isso sé

contribui para que o preso saia da prisdao pior do que entrou, podendo vir a cometer

¥ BRASIL. Lei n° 7210, de 11 de julho de 1984, artigo 1° Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I7210.htm>. Acesso em: 28/03/2013.

* Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/21456/0-principio-da-dignidade-da-pessoa-humana-e-a-
ineficacia-da-execucao-da-pena-devido-a-ociosidade-do-condenado/3>. Acesso em: 28/03/2013.

% Disponivel em: <http://www.jurisway.org.br/v2/dhall.asp?id_dh=9434>. Acesso em: 28/03/2013.
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outros delitos ap6s sua saida da prisdao. O condenado tem seus deveres com a
sociedade assim como o Estado tem seus deveres para com o preso e a

sociedade.®®

Vamos analisar o possivel ciclo de um delingliente hoje no Brasil. Com uma
ma estrutura familiar e com poucas oportunidades, muitos brasileiros hoje optam
pelo trafico de drogas, por exemplo, até por conta de que no seu ciclo social é a
unica referencia que eles dispdem. Com isso iniciam a vida no crime e a cometerem
pequenos delitos, quando séo detidos pelo estado, ficam reclusos em um sistema
carcerario com outros presos com crimes parecidos ou muito piores. Dentro deste
ambiente onde o objetivo maior, seria dispor de conceitos sociais e da importancia
do trabalho honesto, o preso se vé em situacdes precarias e tendo como exemplo,
unicamente os atuais presos que tendem a definir quais atitudes devem ser
tomadas. Neste processo atual, o estado se omite por completo, em nenhuma etapa
do processo ele se dispde a oferecer reais oportunidades do preso se reabilitar.’

% Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/21456/0-principio-da-dignidade-da-pessoa-humana-e-a-
ineficacia-da-execucao-da-pena-devido-a-ociosidade-do-condenado/3>. Acesso em: 28/03/2013.
% Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/21456/0-principio-da-dignidade-da-pessoa-humana-e-a-
ineficacia-da-execucao-da-pena-devido-a-ociosidade-do-condenado/3>. Acesso em: 28/03/2013.
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2 ANALISE DA SITUACAO CARCERARIA ATUAL

A cada ano a populacao carceraria tem crescido substancialmente. Em alguns
lugares um crescimento maior, e em outros um pouco menor. De acordo com
Pavarini e Giamberardino, o crescimento no Brasil ultrapassou o percentual de
400%, conforme podemos ver no quadro abaixo: %

Ano Populagéo carceréria Presos/100.000
hab. (aprox.)

1907 3.032 14,3
1934 6.212 15,2
1938 3.887 9,5
1945 7.709 16,8
1947 8.446 17,6
1950 8.946 17,2
1954 15.322 24,6
1956 18.714 28,7
1960 21.520 30,3
1962 19.771 26,6
1964 23.385 28,9
1966 22.534 26
1968 27.521 30,1
1971 27.467 29,5
1973 32.875 31,9
1975 37.071 34,3
1979 37.999 32
1981 50.802 40,8
1983 62.594 47,2
1985 69.365 50,9
1992 114.377 78
1997 170.602 115

% PAVARINI, Massimo / GIAMBERARDINO, André, Teoria da Pena e Execucdo Penal: uma
introdugdo critica, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 99.
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1999 192.998 127
2000 232.755 137
2002 239.345 137,4
2004 336.358 188
2006 401.236 219
2008 451.219 245
2010 494.237 266

Se quantitativamente é possivel estabelecer esse quadro comparativo, por
outro lado é dificil dar uma resposta exata sobre quais seriam os motivos desse
crescimento exacerbado de presidiarios. Podemos elencar algumas hipéteses, mas,
pelo menos por enquanto, ndo saberemos ao certo qual o verdadeiro motivo para
esse quadro de presos tao elevado e a cada ano elevando-se mais. As hipoteses a
sequir, retiradas do livro “Teoria da Pena e Execucédo Penal: uma introducéao critica”
foram elaboradas apenas de acordo com alguns paises, e, prevalentemente, a dos
Estados Unidos e da Inglaterra.*®

A primeira hip6tese seria a de a criminalidade ter aumentado a partir dos anos
setenta/oitenta do século passado. Isso pode ser relacionado com a crise dos
sistemas de Welfare, o aumento dos indices de desocupacdo, a politica de
criminalizacdo das drogas e a intensificagdo dos fluxos migratérios. Entretanto, essa
hipbdtese d4 margem para duas criticas. A primeira seria 0 desconhecimento da
criminalidade real, ou seja, é dificil relacionar esses indices de criminalidade
aparente com as taxas de encarceramento, ja que envolve também outras variaveis,
tais como o andamento da ilegalidade real, a propensdo a dendncia por parte das
vitimas e dos cidadaos e o grau de eficiéncia da policia e do Poder Judiciario. A
segunda critica € em relacao a algumas formas de criminalidade, como por exemplo,
a criminalidade ocasional patrimonial, a qual teve um aumento em alguns paises

como nos Estados Unidos e na lItdlia em determinado momento e poucos anos

% PAVARINI, Massimo / GIAMBERARDINO, André, Teoria da Pena e Execucdo Penal: uma
introdugdo critica, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 14.
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depois houve uma significativa reducao, por mais que as taxas de encarceramento

continuassem a aumentar. *°

Dando continuidade as hipéteses, a segunda seria a de as legislagdes penais
se tornarem mais severas, em se tratando das politicas criminais dos governos
conservadores nos anos 80 e 90 nos Estados Unidos e na Inglaterra e imitadas por
varios outros paises. O que também traz algumas criticas ja& que sempre houve um
aumento nas taxas de encarceramento, e ndo somente apds instauragbes de

legislacdes penais mais severas.*'

Uma terceira hipotese seria a de uma maior severidade das agéncias
responsaveis pelos processos de criminalizacdo secundaria no momento de
aplicacdo da pena em relacdo a similares tipologias de crime e/ou de autor. Do
mesmo modo do item anterior ndo € possivel valorar a contribuicdo desse fator em

relacdo ao objeto de estudo.*?

Por fim, o que pode ter ocasionado essa elevacdo das taxas de
encarceramento é a construcdo social, ja que nas ultimas duas décadas do século
passado aumentou na sociedade uma inseguranca social e por isso uma maior
severidade, a qual ocasionou em elevacdo de uma resposta repressiva. O
crescimento de uma multiddo de excluidos torna cada vez mais dificil a proposta de
uma ordem social inclusiva. Na atual sociedade de incapacitacdo dos marginais,
com um novo modelo de desenvolvimento sécio-econémico o cidadao acredita ser

mais facil e cBmodo excluir a incluir.*®

Como pudemos observar, estabelecer exatamente quais seriam os motivos
para esse aumento de presos ndo é possivel, pelo menos por enquanto. O objeto
desse estudo, portanto, ndo é procurar uma solu¢do para o encarceramento, e sim

tentar achar meios para amenizar a situagéo dos presidios superlotados.

* PAVARINI, Massimo / GIAMBERARDINO, André, Teoria da Pena
introdugéo critica, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 14-15.

* PAVARINI, Massimo / GIAMBERARDINO, André, Teoria da Pena
introdugdo critica, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 16.

2 PAVARINI, Massimo / GIAMBERARDINO, André, Teoria da Pena
introdugdo critica, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 16-17.
 PAVARINI, Massimo / GIAMBERARDINO, André, Teoria da Pena
introdugdo critica, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 18.
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Dados do Sistema de Informagbes Penitenciarias (Infopen), atualizados em
dezembro do ano passado (2012), comprovam que a atual populacéo carceraria no
pais é de 548 mil pessoas, sendo que, os estabelecimentos penais dispdem de
apenas 310,6 mil vagas. Com esta estatistica ja podemos concluir alguns pontos
fundamentais. Atualmente o Brasil ndo possui estrutura fisica para atender a
quantidade de infratores. De acordo com o artigo 88 alinea b da LEP, cada
condenado tem direito a seis metros quadrados, logo, deveriam ser construidos
novos presidios para que este problema seja ao menos atenuado. Além desse
aspecto da superlotacdo, a maior falha esta no propésito do sistema carcerario: A
reabilitacdo. Mas a grande pergunta é: estamos interessados em reabilitar estes

infratores? **

Com celas superlotadas, quadro de funcionarios insuficiente, falta de
condicbes de higiene e de atendimento médico, abuso por parte de agentes
penitenciarios, além da violéncia por parte das pessoas responsaveis pela
seguranca de dentro dos presidios, o quadro de recuperacdo destes detentos
parece a cada dia estar mais longe de acontecer. Devemos como sociedade rever
de forma drastica o objetivo final do regime fechado e nos adaptarmos a

reintegracdo e ndo a degradacdo dos presos.*

Atualmente grande parte da populacdo carceraria nao possui um
direcionamento psicolégico nem social. Com a superlotacdao, todos os principios
basicos de sobrevivéncia sdo prejudicados, como por exemplo, ter onde se

higienizar ou até mesmo dormir.

Muitos ex presidiarios optam pela nova pratica de crime por varios motivos.
Um desses motivos é a propria sociedade. E muito dificil a inser¢do no mercado de
trabalho tendo folha de antecedentes. A prépria sociedade que ndao da a
oportunidade deles se reintegrarem no meio de trabalho, ela propria discrimina
essas pessoas, e entao, acabam por fazer o que sabem fazer: matar, roubar, etc. Os
préprios ex presidiarios relatam que quando sao discriminados em algum tipo de

trabalho passam a ter vontade de novamente cometer atos ilicitos. Por precisarem

*  Disponivel em: <http://g1.globo.com/brasil/noticia/2013/04/governo-prepara-pacote-para-tentar-

reduzir-superlotacao-em-presidios.html>. Acesso em: 04/04/2013.
4 Disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0101-
66282011000300008&lang=pt>. Acesso em: 04/09/2013.
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de sustentar a si e a sua familia, passam a seguir o caminho do crime e do trafico, ja
que até os empregos mais informais ndo os aceitam, e acreditam que a vida ilicita €

mais facil.*6

Outro motivo seria o proprio sistema prisional com a violéncia e a
precariedade dos estabelecimentos, que em muitos casos servem para transformar
0 condenado, ndao para melhor, mas agravando o sentimento de vulnerabilidade de
cada um, com o possivel cometimento de crime apds sua saida da priséo. E se for o
caso de nao haver estabelecimento no regime estabelecido para o condenado e este
regredir de regime ainda é pior. Este fica com um sentimento de humilhagao,

sofrimento e todas as condigdes precéarias que as prisées oferecem.
Afinal, qual a grande finalidade do sistema carcerario?

“O tratamento penitenciario refere-se a um conjunto articulado de
acOes por parte do Estado e da sociedade, para a garantia de
direitos fundamentais basicos (como o direito a sobrevivéncia, o
direito ao desenvolvimento pessoal e social, além do direito a
integridade fisica, psicoldgica e moral) por meio de politicas sociais
basicas (saude, trabalho e educacgao), politicas de assisténcia social,
politicas de protecédo especial e politicas de garantia de direitos.”’

Essas acdes devem prevenir a reincidéncia, mas observamos que isto néo
esta sendo colocado em pratica. O Art. 1° da lei de execucédo penal diz que um dos
objetivos da prisao é proporcionar condi¢coes para a harménica integracéo social do
condenado e do internado. Nossa lei defende uma integracdo social e uma
reabilitacdo ao condenado ao retornar a sociedade, porém, nada do que é feito
dentro das administracbes chega a nos convencer de que este objetivo interessa ao
governo. Utilizagcdo de verbas publicas, novo método de treinamento de funcionarios
e reforma de estruturas fisicas, sdo algumas das problematicas encontradas para

que possamos alcancar o tdo sonhado objetivo da reclus&o.*®

Porque entdo agravar a situacdo de um cidaddo condenado se nossos
presidios jA& podem ser considerados cadticos? A decisdo em alguns momentos de

4 Disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0101-

66282011000300008&lang=pt>. Acesso em: 04/09/2013.
4 Disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0103-
20702013000100005&lang=pt>. Acesso em: 04/09/2013.
8 Disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0103-
20702013000100005&lang=pt>. Acesso em: 04/09/2013.
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regredir a sentenca de um infrator aparenta ser causada por um ambito estrutural
deficiente da propria sociedade, causando assim as consequéncias de uma ma
administracdo ao cidaddo. Cabe a ndés refletir, se esta decisdo de regressdo nao
seria uma tentativa de resposta a sociedade, com objetivo de apenas demonstrar
que o Governo esta atento as pessoas que estdo infringindo as leis, apagando
assim, os problemas causados pelo préprio Governo.*°

Nao bastasse essa andlise entre a estrutura carceraria e as decisdes
governamentais, nos deparamos atualmente com uma situacdo de criminalidade
seletiva, onde, em muitas das vezes, a classe e posi¢do social sdo levadas em
consideracao para que se possa analisar o grau de criminalidade que foi cometido.
Os préprios cidadaos que sao a favor do aumento penal e contra a igualdade dos
direitos humanos, cometem delitos e se disfargam perante a uma camada social,
distanciando-se assim de serem julgados, além de defender intensamente o castigo

a um traficante enquanto se utilizam de drogas comercializadas por ele.>

A conclusao que posso chegar, € que nosso sistema carcerario se tornou uma
espécie de bolha, onde, a camada social que nao possui forcas e instrucoes para
nao cometer delitos ou até lutar por condicdes mais humanas nos presidios, vai se
acumulando e sendo tratada de acordo com o que a situacdo pede, sem que a
prépria sociedade e muito menos o0 governo tenham a menor preocupacao de
igualdade, deixando muito clara a visdo de inferioridade a estes delinquentes,
enquanto que os mais favorecidos sédo protegidos por leis como a de separacao
carceraria para os cidadaos que possuem nivel superior, que claramente € um titulo
de educacao proporcionalmente maior as classes sociais mais favorecidas. Outro
exemplo é o trafico de drogas, que possui uma enorme porcentagem de usuarios
com classe social AB “alimentando” o traficante.

49 Disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0103-

20702013000100005&lang=pt>. Acesso em: 04/09/2013.
% Disponivel em: <http://www.jurisway.org.br/v2/dhall.asp?id_dh=9434>. Acesso em: 28/03/2013.
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2.1 Sistemas penitenciarios internacionais

Muitos se perguntam: mas para que essa preocupacao com infratores? Existe
a possibilidade dos presos se reabilitarem e ndo cometerem mais crimes? O preso
nao deve ser tratado com condigbes ruins para aprender?

Algumas dessas respostas se encontram no atual sistema carcerario da
Noruega. Hoje a Noruega € considerada por muitos o pais com as prisdes mais
“luxuosas” do mundo, sendo mais bem estruturadas que muitas residéncias de
trabalhadores brasileiros. Com isso, acaba sendo um dos paises mais criticados
pela forma que trata os presos. Muitas celebridades que sdo formadoras de opiniao
ja se manifestaram em tom irénico informando que gostaria de cometer um crime na

Noruega.”!

A prisdo de Halden Fengsel dispbe de estudio para gravacdo de musicas,
biblioteca, chalés para visitas, ginasio de esportes, campo de futebol, oficina de
trabalho para os detentos entre outros. O responsavel pela prisdo alega que as
atividades e a boa estrutura fornecida para os presos, torna mais facil a reflexdo e o
entendimento de uma vida justa e de liberdade para os detentos, ele informa ainda

que o indice de brigas entre presos € quase zero.

O sistema carcerario da Noruega foi projetado com a idéia de que quando um
cidaddao é condenado a prisdo, ele estd sendo privado de sua liberdade e nao
ganhando o direito a maus tratos. O interesse da reabilitacdo é da prépria
sociedade, que deseja aumentar a paz e harmonia entre seus habitantes. O
tratamento cruel sé torna a pessoa um criminoso mais enfurecido sendo que ao
levar um cidaddo a cadeia, o estado ndo deve ter a visdo de estar se vingando
daquela pessoa. Porém, todo esse esfor¢co de reabilitar ndo deve ser fornecido
apenas pelo sistema, o proprio preso deve mostrar continuamente seu progresso
nos treinamentos de qualificacdo profissional e de reabilitacdo para que possa

" Disponivel em: <http://www.pragmatismopolitico.com.br/2012/07/noruega-reabilita-maioria-

criminosos-presidiarios-mundo.html>. Acesso em: 04/04/2013.
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desfrutar de condigdes cada vez melhores, caso contrario, seus direitos de utilizacao

de beneficios vio se tornando cada vez mais restritos.>?

Qual o resultado disso? Atualmente apenas 20% dos presos da Noruega que
retornam a sociedade optam por cometer um crime novamente, 0 que é uma prova
viva de que oferecer condi¢cbes dignas ao infrator, sé faz com que ele perceba o
quao desnecessario € o mundo do crime. Nosso objetivo ndo precisa ser o de se
igualar ao sistema carcerario Noruegués, porém, ao menos refletir os dados

estatisticos deste pais e a forma com que eles tratam os infratores. >

Como ja comentado, o aumento do indice de encarceramento no Brasil nos
ultimos 15 anos foi mais de 400%. Nos paises desenvolvidos 0 aumento ficou em
torno de 45%: nas Américas o crescimento foi maior que 80% nos seus seis paises
mais populosos e na Europa foi constatado um crescimento de pouco mais de 40%
em apenas metade de seus paises. Isso pode ser um espelho do sistema de
encarceramento da Noruega, no qual ndo falta vaga, nao ha superlotacdo e nem
condicbes péssimas para a recuperacdo dos presidiarios. JA em paises em
desenvolvimento, como a maior parte dos africanos e asiaticos, temos uma média

que é superior a 100%. >*

Outro exemplo de carcere que merece destaque € o modelo de Pandptico de
Bentham. Este é utilizado ndo somente em prisdes, mas também escola e fabricas e
varios outros. Quando utilizado em penitenciarias, ele consiste em anel com varias
celas, as quais possuem duas janelas cada, uma voltada para o interior € outra para
o ambiente exterior. No centro, hd uma torre com varias janelas onde o vigia tem
total visibilidade do interior do anel onde estdao os detentos, mas sem estes o
enxergar. Essa arquitetura do panéptico consiste na diuvida dos presos sem saber
se estdo sendo vigiados ou ndo, mas com a certeza de que sempre pode estar
sendo. Essa simples ideia arquitetural € o que torna possivel a observacao sobre os

2 Disponivel em:  <http://www.pragmatismopolitico.com.br/2012/07/noruega-reabilita-maioria-

criminosos-presidiarios-mundo.html>. Acesso em: 04/04/2013.

Disponivel em:  <http://www.pragmatismopolitico.com.br/2012/07/noruega-reabilita-maioria-
criminosos-presidiarios-mundo.html>. Acesso em: 04/04/2013.
>* PAVARINI, Massimo / GIAMBERARDINO, André, Teoria da Pena e Execucéo Penal: uma
introdugéo critica, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 11.
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detentos, em que pode ser visto a boa conduta de cada um como também a ma e

possivel reincidéncia. *°

Claro que esse sistema, como qualquer outro, sofre diversas criticas. Uma
delas é que, por poderem ser observados o tempo todo, isso seria uma punicao,
uma violacdo da privacidade de cada um dos detentos. Mas n&o acho que seria este
o caso. O objetivo do pandptico nao € combater a violéncia fisica com mais violéncia
fisica, mas com mecanismos psicolégicos, em que nem tivessem a oportunidade de

fazer o mal. °°

2.2 A superlotacao e falta de estabelecimento

N&ao é de hoje que se fala em superlotacao de prisdes. Mais de uma prisao no
Brasil j4 foi desativada por estar lotada, como a famosa “Carandiru”, em Sao Paulo,
e a Casa de Detencao de Sao Paulo. Carandiru inclusive que foi pauta de um filme
de muito sucesso no cenario nacional que retratou uma rebelido causada por uma
briga interna, onde muitos afirmam que a superlotacdo foi um fator predominante

para a dificuldade de acéo da policia.

Dados do InfoPen de dezembro de 2012 no Distrito Federal revelam que o
namero de habitantes € de 2.562.963 e a populagéo carceraria € de 11.438. Agora
vejamos o0 numero de vagas somando as do Sistema Penitencidrio Estadual -
Presos Provisorios, Regime Fechado, Regime Semi Aberto, Regime Aberto, RDD,
Sistema Penitenciario Federal — Regime Fechado, RDD e Policia Judiciaria do
Estado (Policia Civil /SSP): 6.441. Observamos que apenas ha vagas no DF para
pouco mais da metade da populagao carceraria total e, observando a quantidade de
estabelecimentos penais vemos que ha apenas seis, sendo que dentre esses, cinco
sao penitenciarias e um é colbnia agricola ou industrial. Nao ha no Distrito Federal,
capital do pais, casas de albergado, cadeias publicas, hospitais de custédia e

tratamento psiquiatrico e patronato. °’

*> Disponivel em: <http://www.conamp.org.br/Lists/artigos/DispForm.aspx?ID=220&Source=/. Acesso
em: 26/08/2013>.

*® Disponivel em:
<http://www.educ.fc.ul.pt/docentes/opombo/hfe/momentos/sociedade%20disciplinar/Pan%C3%B3ptic
0.htm>. Acesso em 26/08/2013.

%" Disponivel em: <http://www.infopen.gov.br/>. Acesso em: 26/08/2013.
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Apébs analisarmos esses dados entramos em outro ponto que talvez seja a
causa de nao haver estabelecimentos penitenciarios suficientes em diversas regides
do pais: a falta de empenho do Estado e da maioria das pessoas que atuam nesse
meio. Nao podemos ter orgulho da aplicacao da lei penal neste pais. Foi mostrado
em reportagem no jornal Folha de Sao Paulo que o governo gastou somente um
quinto da verba total para a melhoria das prisdes. Foram utilizados apenas R$ 63,5
milhdes do total de R$ 312,4 milhdes de reais disponiveis para aprimoramento do
sistema. Com esse total, o governo poderia ter construido mais oito penitenciarias
no pais. Este numero iria solucionar todos os problemas carcerarios e ainda dar
condicbes de reabilitacdo a cada preso. O numero de reincidéncia iria diminuir e
possivelmente poderiamos fornecer mais educacdo e oportunidades aos

brasileiros.>®

E af que entra a questdo da negligéncia do Estado. Com verbas suficientes é
inexplicavel o porqué de nédo ter sido aproveitada a oportunidade e criado novos
estabelecimentos penitenciarios em regides onde nao ha. Nao bastasse a falta de
investimento de acordo com a verba, as penitenciarias que existem possuem uma
péssima infra-estrutura. O governo pode até argumentar que exige um planejamento
para construcao de presidios, mas é extremamente triste saber que esta verba nao é
utiizada nem para tentar manter os presidios que existem em uma qualidade

aceitavel.®

Resta-nos imaginar o que foi feito com a verba que nao foi gasta para o
destino que havia sido planejado ou até qual a prioridade que o governo da ao
publico carcerario. O que sabemos é que atualmente os ambientes carcerarios sao
tdo bem organizados como o préprio governo. E um espelho do que nossos lideres
politicos enxergam para o futuro do nosso pais.

% Disponivel em: <http://www.conamp.org.br/Lists/artigos/DispForm.aspx?ID=220&Source=/>.

Acesso em: 26/08/2013.
** Disponivel em: <http://www.conamp.org.br/Lists/artigos/DispForm.aspx?ID=220&Source=/>. Acesso
em: 26/08/2013.
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3 PROGRESSAO E REGRESSAO DE REGIME

De acordo com Sidio Rosa de Mesquita Junior, os sistemas penitenciarios

classicos s&0:%°

1- Modelo pensilvanico: completo isolamento celular, autorizado o trabalho na
cela; esse sistema autoriza a tortura;

2- Sistema alburniano: consiste no trabalho em comum diurno e isolamento
celular durante a noite;

3- Sistema progressivo: previa trés fases: a) isolamento diuturno com trabalho
obrigatério; b) trabalho em comum durante o dia e isolamento noturno; c)
livramento condicional; o sistema irlandés introduziu um novo estagio, antes
do livramento condicional teria o trabalho externo;

4- Sistema de Elmira: é também um modelo progressivo, mas sem pena
determinada; tem interesse em fazer com que o condenado pague a pena,
mas o0 maior interesse € a recuperacdo do condenado, tem um carater

reformatorio.

O Brasil adota o sistema progressivo para a execucado da pena privativa de
liberdade, mas com algumas modificacbes em relagdo ao sistema irlandés.
Primeiramente, na primeira fase o condenado néo fica diuturnamente isolado, pode
trabalhar em comum durante o dia. A segunda modificacdo é em relagdo ao

condenado poder ingressar no livramento condicional estando no regime fechado.

De acordo com Mirabete (2004, p. 387) a progressdao € um mérito do
condenado, ou seja, a sua adaptacao ao regime, quer no inicio, quer no decorrer da

execucgao.

3.1 Progressao de regime

A legislacdo brasileira adota necessariamente o sistema progressivo de
regime, claro, se previstos os requisitos legais. De acordo com a sumula 716 do
STF, “admite-se a progressao de regime de cumprimento de pena ou a aplicacao

% MESQUITA JUNIOR, Sidio Rosa de, Execugdo criminal: teoria e prética: doutrina, jurisprudéncia,
modelos, 5. Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007.
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imediata de regime menos severo nela determinada, antes do transito em julgado da

sentenca condenatéria.”®"

A progressao deve ser feita para o regime legal imediatamente seguinte ao

qual o condenado esta cumprindo.

Para a progressao de um regime para outro menos rigoroso € necessario dois
requisitos: um objetivo e outro subjetivo. O requisito objetivo € o temporal, sendo que
a progressao podera acontecer quando o condenado cumprir 1/6 (um sexto) da pena
total no regime anterior, com a transferéncia para regime menos rigoroso, conforme
redacdo do artigo 112 da LEP. O subjetivo depende do mérito do condenado,
quando apresentar bom comportamento carcerario e indicar uma adaptacdo ao
regime mais brando que o anterior, ndo incidindo na pratica de falta disciplinar,
influindo nele também o quadro interno psicolégico e psiquiatrico, o potencial

crimindgeno e periculosidade, reincidéncia e maus antecedentes.

Em se tratando de condenacdo pela pratica de crime hediondo o requisito
objetivo serd o cumprimento de o minimo 2/5 (dois quintos) da pena, se primario, e
3/5 (trés quintos) se reincidente.®?

Ao preso é adquirido esse direito de progressao se presentes esses dois
requisitos, sendo que o juiz ndo esta vinculado ao atestado de bom comportamento
dado pelo diretor do estabelecimento prisional, ou seja, ele pode discordar deste. A
execucao penal possui natureza jurisdicional (LEP art. 194), cabendo sempre ao
orgao judiciario dar a ultima palavra acerca de qualquer incidente que nela se

verifique.

Porém, ha divergéncia sobre ser requisito necessario ou ndo a realizacao do

exame criminolégico, conforme aresto do TJDFT:®

“PROCESSUAL PENAL — HABEAS CORPUS - LEI N® 7210/84 —
PROGRESSAO DE REGIME.

Embora o exame criminolégico ndo seja necessario para a
progressao do regime fechado para o semi-aberto, nas hip6teses em

" GRECO, Rogério, Curso de Direito Penal, 11. Ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2009. p. 513. Sumula
do STF aprovada na sesséao plenaria de 24 de setembro de 2003.

%2 BRASIL. Lei n? 8072, de 25 de julho de 1990, artigo 2°.

8 MESQUITA JUNIOR, Sidio Rosa de, Execugdo criminal: teoria e prética: doutrina, jurisprudéncia,
modelos, 5. Ed. Sao Paulo: Atlas, 2007. p. 231.
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que necessario, a decisdao serad motivada. Com parecer da CTC e da
pericia, para avaliar o mérito do preso. Desfavoraveis tanto o parecer
da CTC como o do COC, ndo se mostra abusiva a decisdo que
indefere a progresséo e saidas temporarias.”®*

De acordo com a nova redagdao do artigo 112 da lei N® 7210/84, nao é
determinante o exame criminolégico para a progressao de regime, porém, podera
ser utilizado se assim for avaliado como necessario, ja que inviabiliza a realizacao
do programa individualizador do cumprimento da pena corporal (informacéo
verbal)®®. O exame é composto, como instrumento de verificacdo: informacdes
juridico-penais; exame clinico, morfolégico, neurolégico, eletrencefalografico,

psicolégico, psiquiatrico e social.®®

Para conseguir o beneficio de saidas temporarias 0 condenado precisa
cumprir 1/6 (um sexto) da pena, se primario, e 1/4 (um quarto), se reincidente, bom
comportamento e compatibilidade do beneficio com os objetivos da pena.®” Ja para
o livramento condicional é necessario o cumprimento de mais de 1/3 da pena, se
nao reincidente em crime doloso e tiver bons antecedentes, e mais da metade, se

reincidente em crime doloso.%®

De acordo com o artigo 8° e seu paragrafo Unico da LEP, para a progressao
do regime fechado para o semiaberto € imprescindivel o prévio exame criminolégico,
porém para a progressao do semiaberto para o aberto ndo é necessario o exame,

mas é exigida a existéncia de trabalho para o condenado.

“A importancia da progressao de regime reside na ressocializagao do detento
e ha opgdo por obstar 0 minimo possivel seu retorno ao convivio social.”®® Portanto,
€ necessaria a progressao de regime se presentes os requisitos legais, para o
condenado ficar cada dia mais perto da sua reintegragdo ao convivio social.

® BRASIL. TJDFT — 22 Turma Criminal — Rel. Ana Maria Duarte Amarante Brito — HC 7.375/96 — Ac.
93.758 — DJ, Secao, p. 9.381.

®® Informacao fornecida pelo professor Marcus Bastos, na disciplina Direito Processual Penal lIl, no
Erimeiro semestre de 2013.

® MIRABETE, Julio Fabbrini, Execugdo Penal: comentarios & Lei n® 7210, de 11/7/1984, 11. Ed. S&o
Paulo: Atlas, 2004, p. 53.

" BRASIL. Lei n? 7.210, de 11 de julho de 1984, artigo 123.

% BRASIL. Decreto-lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940, artigo 83.

% Informacao fornecida pelo professor Marcus Bastos, na disciplina Direito Processual Penal Ill, no
primeiro semestre de 2013.
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3.2 Regressao de regime

“A base de nosso sistema penitenciario é o progressivo, mas eventualmente o
réu podera ficar sujeito ao sistema regressivo.” "° A regressdo de regime podera
ocorrer nas hipéteses do artigo 118 da Lei de Execugao Penal:

Art. 118. A execucdo da pena privativa de liberdade ficara sujeita a

forma regressiva, com a transferéncia para qualquer dos regimes
mais rigorosos, quando o condenado:

| - praticar fato definido como crime doloso ou falta grave;

Il - sofrer condenagdo, por crime anterior, cuja pena, somada ao
restante da pena em execucéao, torne incabivel o regime (artigo 111).

§ 1° 0 condenado sera transferido do regime aberto se, além das
hipdteses referidas nos incisos anteriores, frustrar os fins da
execugdo ou ndo pagar, podendo, a multa cumulativamente imposta.

§ 2° Nas hipdteses do inciso | e do paragrafo anterior, devera ser
ouvido previamente o condenado.”’

A regressao pode ser para qualquer dos regimes anteriores, podendo até ser
por saltos, nas hipodteses ja elencadas do artigo 118 da LEP. A regressao ocorrera
de acordo com a soma das penas aplicadas ao condenado. Portanto, se este estiver
cumprindo a pena de trés anos no regime aberto e sobrevier condenacao por seis
anos, essas serdao somadas e, totalizando nove anos, cumprira a pena no regime

fechado.

Considerando que o condenado regredira de regime se de acordo com as
condicbes estabelecidas no artigo 118 da Lei de Execucdo Penal, ndo existem
motivos para voltar para o regime anterior se ele cumpriu todos os requisitos para

admissao no regime aberto, configurando constrangimento ilegal:

“Configura constrangimento ilegal, sanavel via habeas corpus, o fato
de estar o condenado cumprindo pena em regime diverso e mais
gravoso do que estabelecido na sentenca, ndo se podendo admitir
que sejam ultrapassados os limites nesta impostos, sendo certo que
nem mesmo a providéncia que determina a remogao do sentenciado,

enquanto n&o atendida, pode afastar tal constrangimento”. "

De acordo com Kuehne (2011):

" MESQUITA JUNIOR, Sidio Rosa de, Execugdo criminal: teoria e prética: doutrina, jurisprudéncia,
modelos, 5. Ed. Sao Paulo: Atlas, 2007. p. 208

""BRASIL. Lei n? 7.210, de 11 de julho de 1984, artigo 118.

2 FRANCO, Alberto Silva, STOCO, Rui, Cddigo de processo penal e sua interpretacdo
jurisprudencial, 2004. p. 262. BRASIL. TACRIM-SP — HC — Voto vencido: Angélica de Almeida — RJD
28/273.
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“A prética de nova infragdo criminosa somente gera regressao de
regime apds a existéncia da respectiva sentengca condenatéria
transitada em julgado, por respeito aos principios constitucionais do
devido processo legal e da igualdade de todos perante a lei.”

O artigo 118, § 2°2 da LEP menciona a necessidade do procedimento da oitiva
do condenado, em se tratando da possivel regressao do regime de cumprimento de
pena de prisdo, em face da clausula constitucional da presuncdo de néo
culpabilidade, pois é necessario que haja a certeza de que o condenado esta
previsto nos incisos do referido artigo.

3.3 Divergéncia

A grande divergéncia é em relagdo a falta de vaga em Casa do Albergado ou
mesmo a falta desta na comarca. Neuman defende que nesse caso sera aplicado

prisdo-albergue domiciliar em carater precario, até que surjam vagas.’*

O artigo 117 da Lei de Execucao Penal prevé as hipéteses em que o

condenado em regime aberto podera cumprir a pena em regime domiciliar:

Art. 117. Somente se admitira o recolhimento do beneficiario de
regime aberto em residéncia particular quando se tratar de:

| - condenado maior de 70 (setenta) anos;

Il - condenado acometido de doenca grave;

Il - condenada com filho menor ou deficiente fisico ou mental;

IV - condenada gestante.”

O rol do artigo 117 podera ser ampliado se ndo houver Casa do Albergado na
comarca onde devera executar a pena, isso porque o condenado ndao pode ser
prejudicado e ter de cumprir a pena em regime mais gravoso pela falta de
cumprimento do Estado das determinacdes da Lei de Execucdo Penal. Esse é o
entendimento do STJ, conforme ementa a seguir:

“Sendo deferida ao paciente a progressdao ao regime aberto, nédo

pode ser ele compelido a aguardar, em Penitenciaria local, o
surgimento de vaga em Casa do Albergado. Precedentes.

" KUEHNE, Mauricio, Lei de Execug&o Penal Anotada, 9. Ed. Curitiba: Jurua, 2011, p. 382.

" FRANCO, Alberto Silva, STOCO, Rui, op. cit., p. 450.

" BRASIL. Lei n° 7210, de 11 de julho de 1984, artigo 117. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I7210.htm>. Acesso em: 20/04/2013.
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Ordem concedida para garantir ao paciente o cumprimento da pena
em prisdo domiciliar enquanto inexistir vaga em estabelecimento
adequado ao regime aberto.” 76

De acordo com Greco “a finalidade do cumprimento da pena em regime
aberto é a de justamente comecar a reintegrar o condenado a sociedade, afastando-
o do convivio carcerario que, todos sabemos, somente contribui para formar
negativamente sua personalidade”.”” Entdo por que regredir um regime se a
finalidade é a ressocializacdo do condenado e a sua progressao se a negligéncia é
do Estado? Isso é desrespeitar os principios da dignidade da pessoa humana, da
reserva legal, da proporcionalidade, da dignidade do preso e piorar a reinsercao
social do condenado. Vale ressaltar mais entendimentos deferindo a prisdo-albergue

domiciliar:®

“Impde-se conceder a ordem de habeas corpus para que ao paciente
que ja cumprir mais de um sexto da pena que lhe foi imposta seja
garantido o direito a progressdo para regime menos rigoroso e, a
falta de casa do albergado, o beneficio deve converter-se em priséo
domiciliar”

“Pena. Fixacdo de regime prisional aberto na sentenga. Inexisténcia
de casa de albergado na comarca. Cumprimento em regime fechado.
Inadmissibilidade. — “A sancdo penal e sua execugdao devem
ostentar-se justas; o regime prisional diz com a individualizacdo da
pena, seja cognitiva, seja executoria, como garantia de direito
individual; quanto ao regime, o titulo executério, se nunca fez coisa
julgada material, ndo pode, entretanto, ser modificado, sem causa
legal; violar a ordem contida na sentenga definitiva e firme, fazendo
restar o condenado em regime diverso do estabelecido, consiste em
desvio da execugdo; se a mais disso, impde-se-lhe outra,
superiormente, rigoroso emerge o constrangimento ilegal, que aflora
em sobre-pena; ndo vale a invocagao da inércia ou da omissdo do
Poder Publico, qual fato justificante; a evidéncia de o condenado nao
se enquadrar nos casos de albergamento residencial nao é razao
suficiente para curar a ilegalidade de sua mantenca em regime
fechado”.” ®°

“Pena. Execucgdo. Regime fechado. Progressdo para o aberto na
modalidade domiciliar. Admissibilidade. Inexisténcia na comarca de
casa do albergado — Excepcionalidade do caso concreto. Ordem
concedida. — “As quatro hipéteses que, por lei, admitem a priséo-
albergue domiciliar s&o raras de acontecer, sendo mais coerente com
a realidade do nosso sistema penitenciario o julgado que a concede

76 GRECO, Rogério, Curso de Direito Penal, 11. Ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2009. p. 527. BRASIL.
STJ, HC 90674/RS HC 2007/0217899-6, Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima, 52 T., DJ 17/3/2008.

"7 GRECO, Rogério,op. cit., p. 527

8 FRANCO, Alberto Silva, STOCO, Rui, Cdédigo de processo penal e sua interpretacao
jurisprudencial, 2004. p. 455.

® BRASIL. TRF 32 R. — 22 T. — Rel. FauziAchoa — j- 17.05.1994 — DJU 26.07.1994, p. 39.640 e Bol.
IBCCrim 19/64.

8 BRASIL. TACRIM-SP — HC — Rel. Sérgio Pitombo — RJD 11/190.
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a outras situagdes excepcionais, tal como por faltar na comarca casa
do albergado ou estabelecimento congénere, visto ser o
encarceramento a pior solugdo para o reeducando que faz jus ao

regime aberto”.” &'

Como podemos observar todos os entendimentos acima diziam que a
concessao do regime domiciliar seria uma excepcionalidade. E sustentavam isso
argumentando que seria justo ao condenado, que este nao poderia ser punido pela
inércia do Poder Publico. Além disso, também diziam que o encarceramento nao
seria a solugdo ao condenado que faz jus ao regime aberto, mas sim uma
ilegalidade ja que nao foi o estabelecido na sentenca penal condenatéria. Portanto,
ja que seriam raras as hipdteses taxadas no artigo 117 da LEP, a prisdo domiciliar
poderia ser enquadrada em casos excepcionais, como o da falta de Casa do
Albergado.

Ja o STF tinha o entendimento de que para cumprir a pena em regime
domiciliar o condenado teria que estar previsto nos incisos do artigo 117 da Lei de

Execucao Penal, conforme ementas abaixo:

“1. O artigo 117 da Lei de Execucao Penal é taxativo ao determinar
as condi¢des especiais que permitem ao condenado o recolhimento
em prisao-albergue domiciliar. 2. A inexisténcia de casa de albergado
ou estabelecimento similar na localidade da execugé@o da pena nao
assegura ao condenado o direito a prisdo-albergue domiciliar. 3. Por
impossibilidade material de execucao da pena no regime aberto, seja
pela falta de vaga, seja ela inexisténcia de casa de albergado, a
permanéncia do sentenciado em estabelecimento prisional durante o
repouscge noturno e dias de folga ndo configura constrangimento
ilegal.”

“Penal. Processual penal. Habeas corpus. Prisao domiciliar. Se
cabimento apenas nas hipéteses do artigo 117 da LEP. I- O Supremo
Tribunal Federal, em decisao plenaria, decidiu que a prisao domiciliar
somente é cabivel nas hipéteses estabelecidas no artigo 117 da Lei
7210/84 (HC 68.118/SP). ll- HC indeferido.” &

“Regime penal aberto, Progressdo. Inexisténcia de casa do
albergado. Prisdo-albergue domiciliar. Impossibilidade fora das
hipdteses estritas do artigo 117 da LEP. Auséncia de
constrangimento ilegal. Ordem denegada. — O Pleno do Supremo
Tribunal Federal decidiu que o beneficio da prisdo-albergue sé
podera ser deferido ao sentenciado, se houver, na localidade de

8 BRASIL. TJSP — 32 C. — HC 160.431-3 — Rel. Goncalvez Nogueira —j. 14.03.1994 — JTJ 157/333.

# GRECO, Rogério, Curso de Direito Penal, 11. Ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2009. p. 526. BRASIL
STF — 22 Turma, HC 74045-6/RS, j. 13/8/1996, v.u. — Rel. Mauricio Corréa — DJU de 4/10/1996, p.
37.102.

8 GRECO, Rogério,op. cit., p. 526. BRASIL HC 83809/PE 22 Turma — Rel. Min. Carlos Velloso,
publicado no DJ em 11/6/2004, p.16.
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execucao da pena, Casa do Albergado, que constitui, junto com outro
estabelecimento adequado a tal fim, o instrumento necessario,
insubstituivel e essencial a sua concretizagdo. A impossibilidade
material de o Estado instituir Casa do Albergado ndo autoriza o
Poder judiciario, fora das hipdteses estritamente contempladas no
artigo 177 da LEP, a conceder a prisdo-albergue domiciliar.”
“Inviabilidade do pedido sucessivo. — “S6 € admitida prisdo domiciliar
aos beneficiarios de regime aberto, desde que sejam maiores de 70
anos, ou acometidos por doenca grave, ou mulher com filho menor
ou deficiente fisico ou mental ou, ainda, a condenada gestante (art.
117 da LEP — Lei 7.210/84)".” &

O Supremo justificava esse posicionamento nos preceitos de interesse
publico, alegando o prevalecimento do interesse publico ao interesse individual do
condenado. Argumentava que o artigo 117 da LEP seria, sim, taxativo e que néo
poderia ser concedida a prisdo albergue domiciliar em hip6teses fora daquelas
taxadas na lei. Nao deferia Habeas Corpus, pois alegava que nao configurava
constrangimento ilegal a impossibilidade material de o Estado nao ter construido

estabelecimentos suficientes para cada regime prisional.

Apesar desse entendimento, o STF ja deferia alguns casos de prisao-

albergue domiciliar ndo previstos em lei:

“Prisdo-albergue domiciliar. Beneficio concedido. Fundamentacao na
inexisténcia de casa do albergado ou estabelecimento congénere na
comarca. Sentenciado que faz jus a progressao ao regime aberto.
Impossibilidade de permanecer na modalidade de prisdo em que se
encontra, devendo ser colocado em regime mais brando, afim de que
se inicie seu processo de reintegracdo a sociedade. — “Regime
prisional. Prisédo-albergue. Casa do Albergado. Tendo o condenado
atendido as condigbes objetivas e subjetivas para obter regime
prisional aberto, mas ndo possuindo o Estado a casa do albergado
nem estabelecimento que adequadamente possa substitui-la, deve
ele ser colocado, entdo, em prisdo domiciliar, como opgao valida
para que nao permane¢a na mesma situacao mas, sim, possa iniciar
seu processo de reintegragcdo a sociedade, podendo voltar ao
trabalho, para seu sustento e de sua familia. Precedentes”. %

“O condenado que fizer jus a regime aberto tem direito a prisao
albergue domiciliar quando inexistir, no Estado, estabelecimento
compativel. Precedentes da segunda turma do STF. Concesséo da

8 FRANCO, Alberto Silva, STOCO, Rui, Cédigo de processo penal e sua interpretacdo
jurisprudencial, 2004. p. 453. BRASIL STF — TP — HC 68.108-2 — Rel. Celso de Mello —j. 19.12.1990
— DJU 04.02.1994, p. 910 e Bol. IBCCRIM 16/49.

% FRANCO, Alberto Silva, STOCO, Rui, op. cit., p.453. BRASIL STF — 22 T. — HC 75.152-1 — Rel.
Mauricio Corréa —j. 10.02.1998 — DJU 13.03.1998, p. 3.

8 FRANCO, Alberto Silva, STOCO, Rui, Cdédigo de processo penal e sua interpretacao
jurisprudencial, 2004. p. 455. BRASIL. STF — 22 T. — HC 68.121-2/SP — Rel. Aldir Passarinho — j.
18.09.1990 — RT 665/363.
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ordem. Extenséo a co-réu em igual situacao (CPP, art. 580). Habeas
corpus deferido.” ¥

Infere-se das jurisprudéncias acima que por mais que o condenado nao faca
jus ao regime domiciliar, este nao pode ser prejudicado pela falta de
estabelecimentos ou de vagas em Casas do Albergado. O mais justo seria a
possibilidade da prisdo albergue domiciliar neste caso, ja que ele tem de comecar o
processo de reintegracdo a sociedade, podendo, assim, voltar ao seu trabalho e a

sua familia.

Também em relacdo ao regime semiaberto podemos ver que na falta de
colénia agricola, industrial ou estabelecimento similar, 0 condenado podera cumprir
em outros estabelecimentos. Nao necessariamente em casa de albergado, mas em
lugares em que as condigcdes sejam compativeis com o regime no qual deva

cumprir, in verbis:

“Pena. Regime prisional semiaberto. Falta de estabelecimento
adequado. Cumprimento em quartel da Policia Militar, considerado
local assemelhado pelo juiz de 1% grau, em vez de regressao ao
regime fechado. Admissibilidade. Situacdao que atende mais ao
espirito da lei. Habeas Corpus concedido. — “Habeas corpus. Regime
semiaberto. Cumprimento em quartel da Policia Militar. Adequacéao
do estabelecimento a falta de setor penitenciario préprio. Remogéo
para quartel da Policia Militar. A falta de estabelecimento préprio e
sendo viavel o cumprimento em local assemelhado, deve-se fazer
uso dele, em vez de submeter o paciente ao regime fechado. Ordem
concedida”. %

“Inexistindo na comarca do apenado o estabelecimento apropriado
deve ser designado a este um local que Ihe seja equivalente, de
forma 8ogue se amolde as reais condi¢oes prisionais, ao que determina
alei”.

“EMENTA: HABEAS CORPUS. EXECUCAO PENAL. REGIME DE
CUMPRIMENTO.  SEMI-ABERTO. AUSENCIA ~ DE  VAGAS.
DEFICIENCIA DO ESTADO. REGIME MAIS BENEFICO. ORDEM
CONCEDIDA. | - Consignado no titulo executivo o regime semiaberto
para o cumprimento da pena, cabe ao Estado o aparelhamento do

Sistema Penitenciario para atender a determinacao. Il - A falta de
local adequado para o semiaberto, os condenados devem aguardar
em regime mais benéfico até a abertura de vaga. Il - Ordem
concedida.

Decisao: Por maioria de votos, a Turma deferiu o pedido de habeas
corpus para que se observe o cumprimento da pena tal como

87 FRANCO, Alberto Silva, STOCO, Rui, Cdédigo de processo penal e sua interpretacao
jurisprudencial, 2004. p. 455. BRASIL. STF — HC — Rel. Célio Borja— DJU 12.10.1990, p. 11047.

® BRASIL. STF — 22 T. — HC 66.593-4/BA — Rel. Francisco Rezek — j. 18.11.1998 — RT 638/371.

8 BRASIL. TURN — TP — HC 02.001953-0 — Rel. Aderson Silvino — j. 25.07.2002.
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previsto no titulo judicial. Inexistente vaga em estabelecimento
proprio, que se aguarde a vaga em regime aberto; vencida a Ministra
Céarmen Lucia, Relatora. Relator para o acérdao o Ministro Ricardo
Lewandowski. Nao participou, justificadamente, deste julgamento o
Ministro Carlos Britto. Ausente, justificadamente, o Ministro Menezes
Direito. 12 Turma, 24.06.2008.”

Conforme as jurisprudéncias acima colocadas depreende-se que, havendo
locais semelhantes ao regime previsto na sentenga condenatoéria, o preso nao
podera regredir de regime e nem obrigatoriamente tera o direito a progressado. Se
possiveis essas mesmas condicées ja ndo é configurado constrangimento ilegal,

como ocorreria se fosse obrigado a regredir para o regime fechado, in verbis:

“Recurso em Habeas Corpus. Fixagdo do regime semiaberto na
sentenga condenatéria. Cumprimento da pena em regime fechado.
Constrangimento ilegal. Art. 2°, paragrafo Unico, da LEP. Recurso
conhecido provido. ¥’

“O argumento da auséncia de especificacdo do regime inicial de
cumprimento da pena envolve constrangimento a ser reparado.
Habeas Corpus deferido quanto a esse topico, para que o Tribunal
de origem sobre ele se pronuncie” %

Atualmente, tanto o STF, o STJ e outros tribunais que veremos a seguir, ja
possuem um entendimento pacifico com relacdo ao cumprimento em regime mais

brando quando da falta de vaga em estabelecimento.

AGRAVO REGIMENTAL. HABEAS CORPUS. EXECUGAO PENAL.
PRISAO DOMICILIAR.

AUSENCIA DE VAGAS NO REGIME ABERTO. RECURSO
PROVIDO.

1. Na esteira da jurisprudéncia consolidada no ambito do STJ,
inexistindo vaga em estabelecimento compativel com o regime
aberto, € legitima a prisdo domiciliar do constrito, que ndo pode
cumprir a pena em local mais severo que o determinado na decisdo
executéria.

2. Agravo regimental provido para conceder a ordem, a fim de
permitir ao segregado, em carater excepcional, aguardar em prisao
domiciliar o surgimento de vaga em unidade prisional adequada ao
modo aberto, salvo se, por outro motivo, estiver em regime mais
gravoso. *

% BRASIL. STF — 12 T. — HC 94526/SP — Rel. Carmen Lucia — Rel. p/ acérddo. Ricardo Lewandowski
—j. 24/06/2008 — DJU 28/08/2008 — RT v. 97, n. 878, 2008, p. 525-530.

S"BRASIL. STJ — 52 T. — RHC 6.737-SP — Rel. José Arnaldo — j. 16.09.1997 — DJU 20.10.1997, p.
53112 e RBCCRIM 21/325.

%2 BRASIL. STF — HC 73.050-7 — Rel. limar Galvdo — DJU 19.04.1996, p.12215.

% BRASIL. STJ - 52 T. - HC 266252 / MG — Rel. LAURITA VAZ — Rel. p/ acérdao JORGE MUSSI — |.
09/04/2013 - DJe 09/05/2013 - 2013/0067838-8.
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Por maioria de votos foi concedido ao paciente o regime domiciliar, ja que ja é
consolidado no STF e no STJ o entendimento de que configura-se constrangimento
ilegal o condenado estar cumprindo em regime mais severo do que o estabelecido
na sentenca por falta de vagas. Portanto, cumprira em prisdo domiciliar até que

surjam vagas no regime aberto.

HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO ORQINARIO.
DESCABIMENTO. EXECUGAO PENAL. PROGRESSAO AO
REGIME ABERTO. AUSENCIA DE VAGAS. PACIENTE MANTIDO
EM ESTABELECIMENTO INADEQUADO. MANIFESTA
ILEGALIDADE. WRIT NAO CONHECIDO. ORDEM CONCEDIDA DE
OFICIO.

- O Superior Tribunal de Justica, seguindo o entendimento da
Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal, passou a inadmitir
habeas corpus substitutivo de recurso proprio, ressalvando, porém, a
possibilidade de concessdao da ordem de oficio nos casos de
flagrante constrangimento ilegal.

- O fato de o paciente, beneficiado com a progressao prisional,
aguardar o surgimento de vaga em estabelecimento adequado no
regime mais gravoso constitui situacao excepcional a autorizar o uso
do habeas corpus, dado o evidente constrangimento imposto a
liberdade de locomocéao do apenado.

- Habeas corpus néao conhecido. Ordem concedida de oficio para que
0 paciente aguarde em prisdo domiciliar, o surgimento de vaga em
estabelecimento compativel com o regime aberto. *

Novamente, foi concedido de oficio que o paciente aguarde em prisao
domiciliar o surgimento de vaga compativel com o regime aberto, diante da
ilegalidade a liberdade de locomog¢do do mesmo.

Ementa: HABEAS CORPUS. EXECUGAO PENAL. REGIME DE
CUMPRIMENTO SEMIABERTO. DETERMINACAO DE
RECOLHIMENTO DO PACIENTE A CENTRO DE DETENCAO
PROVISORIA. CONSTRANGIMENTO ILEGAL. ORDEM
PARCIALMENTE CONCEDIDA. | — Consignado no titulo executivo o
regime semiaberto para o cumprimento da pena, cabe ao Estado o
aparelhamento do Sistema Penitencidrio para atender a
determinacgéo. Il — Paciente que se encontra na iminéncia de sofrer
coagao ilegal, uma vez que foi determinado seu recolhimento a
centro de detencao proviséria. Ill — Ordem parcialmente concedida
para garantir ao paciente que seja recolhido a estabelecimento

% BRASIL. STJ — 52 T. - HC 211557 / MG — Rel. MARILZA MAYNARD - j. 07/03/2013 - Dje
12/03/2013 - 2011/0151163-2.
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adequado ao regime semiaberto e, a falta de vaga, para que aguarde
em regime aberto. *°

Por decisao unanime foi dado provimento para que o paciente aguardasse em
regime aberto até que houvesse vaga no regime semiaberto ja que é dever do
Estado providenciar vagas em todos os regimes que podem ser impostos na

sentenga penal.

Ementa: HABEAS CORPUS. EXECUCAO PENAL. REGIME DE
CUMPRIMENTO  SEMIABERTO. AUSENCIA DE VAGAS.
DEFICIENCIA DO ESTADO. DESCONTO DA PENA EM REGIME
ABERTO. POSSIBILIDADE. ORDEM CONCEDIDA. | — Consignado
no titulo executivo o regime semiaberto para o cumprimento da pena,
cabe ao Estado o aparelhamento do Sistema Penitencirio para
atender a determinacéo. |l — Ante a falta de vaga em estabelecimento
adequado para o cumprimento da pena em regime semiaberto, deve
o recorrente aguardar a abertura da vaga em regime aberto. Il —
Ordem concedida. *

Os Ministros da Segunda Turma do STF acordaram por unanimidade que o
paciente poderia cumprir a pena, na falta de vaga em estabelecimento compativel
com o regime semiaberto, em regime aberto. O condenado impetrou Habeas Corpus
por temer que pudesse ser recolhido para o regime fechado ja tendo cumprido 33
dias no referido regime por prisdo em flagrante, afirmando que muitos presos que
deveriam estar em regime aberto ou semiaberto se encontram cumprindo em regime
fechado e, muitas vezes, acabam ficando por I& mesmo além, claro, do problema da
superlotacdo. Pediu que lhe fosse concedido prisdo albergue domiciliar até que
surgissem vagas no semiaberto com o argumento de possuir residéncia fixa, familia
que depende de seu sustento, ocupacgao licita e estar participando de palestras e
cursos de treinamento. O relator Ricardo Lewandowski argumentou que isso se
encontra em consonancia com o mais recente entendimento da Suprema Corte e
concedeu a ordem para que o condenado cumprisse em regime aberto até a

existéncia de vaga no semiaberto.

Mauricio Kuehne traz também algumas jurisprudéncias nesse sentido:

® BRASIL. STF — 22 T. - HC 110772 / SP — Rel. Min. RICARDO LEWANDOWSKI — . 17/04/2012 -
Dje 02/05/2012 — RB v. 24, n. 583, 2012, p. 53-55.
% BRASIL. STF. — 22 T. - HC 109244 / SP — Rel. Min. RICARDO LEWANDOWSKI — j. 22/11/2011 —
Dje 06/12/2011 — RB v. 24, n. 578, 2012, p. 48-50.



44

“AGRAVO. REGIME ABERTO. RECOLHIMENTO DO CONDENADO
EM CASA RESIDENCIAL, EM FALTA DE “CASA DE ALBERGADQO".
POSSIBILIDADE. RECOLHIMENTO, POREM, SURANTE TODO O
DIA, NOS DIAS DE FOLGA, E NAS HORAS DE REPOUSO
NOTURNO, NOS DIAS UTEIS. Se o Estado ndao cumpre a obrigagao
de dotar “cada regido” de, “pelo menos, uma casa do albergado”
(LEP, art. 95), ndo resta a Justica outra solugéo, proviséria embora,
que a de autorizar legalmente o “recolhimento do beneficiario de
regime aberto em residéncia particular’, mesmo fora das hipoteses
restritas no art. 117 da Lei de Execucéao Penal, pois, é evidente que o
recolhimento “durante o periodo noturno e nos dias de folga” na
“cadeia publica” eu, nos termos da mesma lei, se destina apenas
“ao recolhimento de presos provisorios” (art. 102), é incompativel
com o espirito desse regime, que, segundo a expressa declaracao do
Codigo Penal, “baseia-se na autodisciplina e senso de
responsabilidade do condenado” (art. 36, caput). O recolhimento em
todas as noites, e “os dias de folga” também durante todo o dia (CP,
art. 36, § 1% 1. — Ex. Penal, art. 115, | e Il), € o minimo de expiacéo
imposto ao sentenciado em gozo de regime aberto. Deciséo:
acordam os Desembargadores integrantes da 22 Camara Criminal do
Tribunal de Justi¢a, por unanimidade de votos, dar provimento parcial
ao agravo, para ordenar que o recolhimento do apenado (...) em sua
propria residéncia, como autorizado na decisdo agravada, nesse
ponto mantida, seja feito em todos os dias, no periodo de repouso
noturno, entre as dezenove (19:00) e as seis (6:00) horas, e nos dias
de folga durante todo o dia, devendo o MM. Juiz da Comarca
realizar, para tal fim, nova audiéncia admonitéria.” '

Novamente foi decidido que o mais justo ao condenado seria a prisao
domiciliar na falta de estabelecimento no regime aberto. Por mais que cada regiao
tenha que ter pelo menos uma Casa de Albergado (artigo 95 da LEP), observamos
que isso, na pratica, ndo esta sendo obedecido. Se estivesse, ndo teriamos toda
essa discussao acerca de o condenado progredir ou regredir de regime quando da

falta de estabelecimento imposto na sentenga penal condenatéria.

“QUANDO ESTABELECIDO REGIME ABERTO DO
CUMPRIMENTO DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE E HA
FALTA DE VAGA EM ALBERGUE, O PRESO PODE CUMPRIR A
PENA EM PRISAO DOMICILIAR. O pedido de liminar em habeas
corpus que pretendia reverter a prisdo em penitenciaria foi deferido
pelo corregedor geral da Justica Federal, ministro Hamilton
Carvalhido, no exercicio da Presidéncia do Superior Tribunal de
Justica (STJ). Segundo a defesa, o preso, nao reincidente,
condenado por roubo e cumprindo pena no regime aberto, estava
recolhido na Penitenciaria Industrial de Caxias do Sul (RS) em razao
da inexisténcia de albergue. Diante de tal situagao, foi pedido que

% KUEHNE, Mauricio, Lei de Execugdo Penal Anotada, 9. Ed. Curitiba: Jurug, 2011, p. 293. BRASIL.
Recurso de agravo 35.321 — Rel. Juiz Edson Malachini — TJPR — 22 CCrim. — Publicado em
18.04.1991.
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cumprisse pena em prisdo domiciliar, o que foi indeferido pelo Juizo
da Vara de Execugdes Criminais da Comarca de Caxias do Sul. Ao
impetrar habeas corpus no STJ, foi alegado que a prisdo domiciliar
pode ser concedida diante da inexisténcia de vaga em casa de
albergado ou inexisténcia desta e, a titulo de liminar, foi pedido o
deferimento da pena em prisdo domiciliar até o julgamento definitivo
do mérito. Segundo o ministro, é firme a jurisprudéncia do STJ na
compreensao de que, estabelecido o regime aberto como inicial do
cumprimento da pena privativa de liberdade, caracteriza-se
constrangimento ilegal que se recolha ou permaneca o condenado
em estabelecimento penal diverso da casa de albergado, ou que se
deixe deferir a prisdo domiciliar quando inexista vaga. Com esse
entendimento, o ministro Hamilton Carvalhido deferiu a liminar, para
assegurar que o preso cumpra a pena em prisdo domiciliar, enquanto
inexistir vaga nos estabelecimentos préprios ao regime aberto. O
mérito do habeas corpus sera é'ulgado pela Sexta Turma, sendo
relator o Ministro Paulo Gallotti.” °

Ainda ha muita divergéncia acerca do tema proposto. Alguns juizos ainda
indeferem o pedido de prisdo domiciliar na falta de Casa de Albergado, por mais que
a maioria ja esteja com um entendimento mais pacifico do que o de alguns anos

atras.

Muitos acreditam que o preso, ao cumprir a pena, saira da prisao pronto para
se reintegrar na sociedade, sem pensar no que pode ter acontecido dentro dela. Mas
isso & sb na teoria, ja que a situacdo dos presos € precaria em relacdo ao ambiente.
Entre os principais problemas, podemos destacar a alimentag&o indevida, problemas
de saude nao tratados corretamente e principalmente o convivio com outros presos

considerados marginais.*

Pode-se perceber que o Estado esta se utilizando de saidas temporarias e
contra os direitos do condenado em fungédo da falta de estrutura fornecida pelo
mesmo. Entre as opgdes possiveis, atualmente uma parte acaba concedendo a de
regressao, o que dentre os objetivos da constituicdo de prover uma recuperacao aos
infratores acaba por estagnar ou até mesmo desmotivar o infrator em se recuperar e

acreditar na lei.'®

% KUEHNE, Mauricio, Lei de Execugdo Penal Anotada, 9. Ed. Curitiba: Jurua, 2011, p. 293. BRASIL.
Processo HC 124659 http://www.ambitojuridico.com.br acesso em 15 jan 2009.

% Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/21456/0-principio-da-dignidade-da-pessoa-humana-e-a-
ineficacia-da-execucao-da-pena-devido-a-ociosidade-do-condenado/3>. Acesso em: 28/03/2013.

1% pisponivel em: <http:/jus.com.br/artigos/21456/0-principio-da-dignidade-da-pessoa-humana-e-a-
ineficacia-da-execucao-da-pena-devido-a-ociosidade-do-condenado/3>. Acesso em: 28/03/2013.
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Muitos condenados que terminam de cumprir a pena nesses
estabelecimentos j& mencionados voltam a cometer crimes. Com essa condicdo
degradante dos presidios 0os que se tornam livres depois de viverem anos nesses
lugares saem talvez piores do que entraram, revoltados com os Poderes, com as
autoridades e se sentem tratados por estes como animais em estdbulos:

simplesmente amontoados.'”"

O Estado tem de ajudar a melhorar a situacao de quem cometeu determinado
crime e nao piorar, ja que muitos cometeram crimes considerados pela sociedade
como mais leves. Nao somos nés, que estamos do lado de fora, que temos uma

superioridade para coloca-los em situagdes que alguns vivenciam hoje.'%

Nao cabe a nés violar a nossa prépria Constituicdo Federal deixando-os em
situacdes de vida precarias dentro de lugares em que alguns jamais vivenciaremos.
Muitos dos condenados jamais pensariam que estariam vivendo nesse lugar.
Quantos pais que estdo presos por matarem o cara que estuprou sua filha? Ou sua
mulher? O que quero frisar é que independentemente do crime que cometeram
todos estdo na mesma situacdo: com condicbes desumanas de dormitérios,
alimentacao, higiene etc. E quem esta apenas vendo por fora ndo sabe e nem
procura saber disso, jA& que para estes, todos 0s presos sdo marginais e devem
pagar pelo crime que cometeram. Acredito sim, que cada acdo gera uma reacao.
Mas essa reacao se feita de certa maneira pode gerar outra reacédo: uma possivel
reincidéncia. E, afinal, a verdadeira finalidade das prisdes nao é ressocializar?

Uma forma de ajudar na ressocializacao € investindo na educacao. “Educar é
dar dignidade — ou mais exatamente — permitir a cada um reencontrar em si sua
dignidade fundamental.” '® A partir do momento em que o detento deixa de ser
apenas um detento e passa a ser um educando, ele ndo sai da prisdéo com o
pensamento de ser para sempre um ex presidiario. Claro que sera, sim, um ex
detento, mas essa nao sera a esséncia dele. E entao ele sera capaz de desenvolver

projetos para si, para outros, de ter uma visédo diferente da qual tinha quando entrou

%" Disponivel em: <http://www.jurisway.org.br/v2/dhall.asp?id_dh=9434>. Acesso em: 28/03/2013.

192 Disponivel em: <http:/jus.com.br/artigos/21456/0-principio-da-dignidade-da-pessoa-humana-e-a-
ineficacia-da-execucao-da-pena-devido-a-ociosidade-do-condenado/3>. Acesso em: 28/03/2013.

103 Disponivel em: http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S2175-
62362013000100004&lang=pt. Acesso em 05/09/2013.
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na prisdo: a de ser capaz de outras atitudes; j& que muitos nunca tiveram fora da
prisdo a oportunidade de serem educados. Devemos ter em mente que a prevengao

custa mais barato que a repressao.
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CONCLUSAO

Considerando os diversos entendimentos a favor e contra a impossibilidade
de cumprimento de pena em regime mais gravoso que o determinado na sentenca
penal condenatéria, foi verificado que ndo é possivel a regressdo de regime sem o
condenado praticar os atos configurados no artigo 118 da Lei de Execucao Penal
(praticar fato definido como crime doloso ou falta grave ou sofrer condenagdo em
que, quando somadas a nova pena com o0 restante da pena em execucao torne
incabivel o regime). Ou seja, ndo é justa a regressdo de regime quando faltar

estabelecimento nos regimes aberto ou semiaberto.

Ha de se considerar que a progressao de regime é fundamental para a
completa reintegracdo do condenado na sociedade, e que a inadimpléncia do
Estado em ndo construir locais apropriados para os condenados poderia acarretar
problemas maiores, sendo que pode ser considerado constrangimento ilegal a
regressao de regime apenas pela referida negligéncia do Estado, sendo sanavel via
habeas corpus.

Foi observado que quando ocorre a regressao de regime sem motivo justo, é
uma afronta aos principios constitucionais, como a dignidade da pessoa humana. O
condenado podera impetrar habeas corpus ja que € um direito dele a progressao de
regime se dentro das condicdes estabelecidas em lei. E importante que haja uma
decisdo concreta, e favorecendo o condenado que ja tiver cumprido determinado
periodo da pena imposta, e ndo que seja abstrato o entendimento, podendo ser, por
exemplo, uma vez concedido prisdo domiciliar na falta de casa do Albergado e

outras vezes nao.

A melhor solucdo para esses problemas de encarceramento seria a de
procurar uma forma de erradicar a marginalizagdo, diminuir a populagéo prisional
que sé vem aumentando e reforgcar a reinsercao social com oportunidades de estudo
e trabalho. Entretanto, como esse sonho nao estd perto de acontecer, o melhor
recurso temporario seria a construcdo de penitenciarias, colbnias e casas de
albergado, ja que em muitas cidades do Brasil ndo ha sequer um desses. Com essa
construgcdo ja atenuaria diversos problemas que existem nas prisées hoje em dia,
pois com a superlotacdo as condicbes humanas dos presididarios se tornam

degradantes, ja que nao ha espaco suficiente para todos dormirem em condicdes
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humanamente higiénicas, ou se alimentarem nessas mesmas condi¢gées. Se esses
problemas fossem ao menos reduzidos ja poderiamos ver uma melhora até no
comportamento desses individuos, ja que uma das possiveis causas da reincidéncia
€ a injustica dentro dos proprios estabelecimentos prisionais vivenciada pelos

presidiarios.

Contudo, pode parecer utdpico querer que o Estado se preocupe mais com os
condenados. Conforme observamos, se ainda nao ha no século XXI todos os tipos
de estabelecimentos prisionais para cada regime até mesmo na prépria capital do
Pais, temos que buscar outras solucdes temporarias. Se realmente existissem todos
esses estabelecimentos, e estes tivessem condicdes a0 menos humanas para o
convivio dos condenados, ndo teriamos inUmeras jurisprudéncias com
entendimentos diferentes em muitas delas. E claro que isso ja teve uma melhora
significativa em comparacao aos entendimentos de anos atras, mas mesmo assim o

entendimento ainda n&o é pacifico.

Apo6s estudar a fundo véarios entendimentos de tribunais diferentes, a
conclusao é de que o mais justo ao condenado é a progressao de regime quando da
falta de coldnia agricola, industrial no regime semiaberto ou casa do albergado no
regime aberto, ou ao menos o seu cumprimento em estabelecimento similar ao que

foi instituido na sentenca penal condenatoria.
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