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RESUMO

A Lei de Execucgdo Penal, criada em 1984, surgiu como uma politica criminal que, além de
estabelecer critérios para execucdo da pena como um todo, busca promover a humanizagéo e a
ressocializacdo dos presos para que sejam reinseridos na sociedade. Todavia o0 modelo de
encarceramento do Brasil, com o passar dos anos, tem ocasionado um aumento acelerado de
individuos privados de liberdade, gerando um colapso no Sistema Prisional Brasileiro que ndo
possui vagas suficientes para receber tantos individuos. Além disso, observa-se a insuficiéncia
de politicas publicas direcionadas as unidades prisionais do Brasil que melhorem as condic¢Ges
estruturais e funcionais, principalmente a fim de que todos os individuos cumpram suas penas
respeitados os principios da legalidade, isonomia, proporcionalidade e humanidade. Dentre os
problemas mais evidentes no Sistema Prisional Brasileiro, causados pelo déficit de vagas, surge
0 cumprimento de pena em regime mais gravoso aquele imposto na sentenca condenatoria, uma
vez que preenche os requisitos objetivos e subjetivos previstos na Lei de Execucdo Penal. Com
0 objetivo de furtar-se deste tipo de afronta as normas constitucionais que protegem 0s presos,
as decisdes do Poder Judiciario tém sido no sentido de autorizar o cumprimento de pena em
regime menos gravoso quando comprovada a falta de vagas em local adequado. O &pice desta
atuacdo € a aprovacdo da Sumula Vinculante n° 56, que prevé que a falta de estabelecimento
penal adequado ndo autoriza a manutencdo do condenado em regime prisional mais gravoso
nos termos do RE 641.320/RS. Assim, pacifica o entendimento jurisdicional acerca do tema e
fazendo um apelo ao legislador na criacdo de normas de execucdo criminal que se adequem a
realidade do pais.

Palavras-chave: Sistema prisional brasileiro. Déficit de vagas. Simula Vinculante n° 56.



ABSTRACT

The Penal Execution Law, created in 1984, has emerged as a criminal policy, which, in addition
to establishing criterions for execution of the punishment as a whole, seeks to promote the
humanization and the resocialization of prisoners to be reinsert into society. However, the
model of incarceration of Brazil, over the years, have caused an increase of individuals deprived
of liberty, generating a collapse in the Brazilian Prison System does not have space available to
receive so many people. In addition, the absence of public policies directed at prison units of
Brazil to improve the structural and functional conditions, mainly so that all individuals fulfill
their punishments respecting the principles of legality, equality, proportionality and humanity.
Among the most obvious problems in the Brazilian Prison System, caused by the deficit of
space available, punishment enforcement appears of time in more burdensome regime than that
determined in the sentence and that the person has the right, since it meets the requirements
objective and subjective in the Penal Execution Law. With the aim of escaping this kind of
affront to constitutional requirements that protect prisoners, the decisions of the judicial power
have been in the sense of to authorize the execution of sentence in less oppressive regime when
proven the lack space appropriate. The height of this action is the approval of Sumula
Vinculante n°® 56, which provides that the lack of adequate penal establishment does not
authorize the maintenance of the condemned in regime more oppressive, as the RE 641.320/RS.
So, peaceful the jurisprudential understanding about the theme and making an appeal to the
legislator in the creation of norms of criminal execution that are adapted to the reality of the
country.

Keywords: Brazilian prison system. Deficit of vacancies. Sumula Vinculante n° 56.
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INTRODUCAO

A partir do momento em que os individuos comecaram a Se agrupar em pequenas
comunidades e a viver em grupo foi necessario estabelecer regras e principios minimos de
convivéncia. Todavia € impossivel afirmar que todos aqueles que pertencem ao grupo
cumprirdo integralmente o que foi posto nas regras de convivéncia e € justamente por isso que

foram criados certos tipos de san¢des, destinadas a punicdo dos membros errantes.

Desta forma, desde os primdrdios da humanidade a preocupacdo com a manutencgdo de
um estado minimo de ordem, com cumprimento de preceitos e respeito aos demais, criaram-se
as formas de punicdo dos individuos com comportamentos desviantes. Com a evolugdo dos
tempos, essas san¢Bes aos poucos se transformaram, até atingir o patamar atual que se divide
em diversas modalidades, seja por uma pena pecuniaria, pena restritiva de direitos ou ainda pela

pena privativa de liberdade, o objeto principal de analise neste estudo.

Em um primeiro momento as prises tinham apenas a funcdo de custodia, ou seja,
manter o0s réus presos até o julgamento. Posteriormente, tendo em vista a Revolucao Industrial,
o capitalismo e o destaque da importancia do trabalho, as prisées passaram a ser destinadas nao
somente a custddia, mas também ao cumprimento de penas, apos o julgamento do caso. Assim,
as penas adquiriram novas formas, de acordo com o contexto histérico de cada lugar, mas
preservando sua funcdo de corrigir os individuos para que ndo voltassem a atuar de forma

contréria ao gque é socialmente considerado correto.

N&o obstante, o Estado passou a intervir na imposicao destas normas e padronizou as
formas de prisdo e punicdo, utilizando-se do Direito Penal, de acordo com o grau de
reprovabilidade da conduta. Uma vez que a prisdo-custddia e a prisdo-pena tém objetivos
distintos e peculiaridades, a separacéo entre o Direito Penal e a Execugdo Criminal foi essencial.
A execucdo criminal é basicamente a consequéncia pratica do Direito Penal e tem como objetivo
cumprir as disposicOes da decisdo ou sentenga criminal. No Brasil uma das principais normas
referentes a Execucdo Criminal é a Lei n° 7.210, de 11 de julho de 1984, denominada Lei de
ExecucOes Penais — LEP.

A LEP foi pensada de forma analitica, desenvolvendo-se sobre diversos aspectos e
apresentando a complexidade do Sistema de Execucéo Penal. Ao estudar esta norma € possivel
observar que o legislador se empenhou na constru¢do de um sistema de cumprimento de pena
baseado em ideais de justica e ressocializacdo. Entretanto, visto que além dos critérios de
validade, as leis tém que atender os quesitos da eficacia social, a aplicabilidade da LEP
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encontra, desde sua origem, diversas barreiras, tendo em vista o contraste entre o texto
normativo do legislador e a realidade social.

Em um cenario nacional de encarceramento em massa e falta de estrutura adequada para
manter presos os individuos condenados por algum crime ou que aguardam o julgamento é
dificil vislumbrar a aplicabilidade dos ideais e proposicdes da Lei de Execugdes Penais. O Poder
Legislativo, na criacdo da LEP, pautado nos principios da dignidade da pessoa humana, da
individualizacdo das penas, da proporcionalidade e da razoabilidade, sobretudo no que diz
respeito as penas privativas de liberdade, deixou de observar as condi¢es do Poder Executivo
na efetivacdo das normas.

Além disso, mesmo diante do alto nimero de individuos reclusos, cujo quantitativo sé
aumenta todos o0s anos, as normas pertinentes a execucdo criminal nao foram modificadas com
o tempo, a fim de se adaptar a nova realidade da sociedade. Ademais ndo foram realizados
projetos e estudos para melhoria das condigdes fisicas e estruturais das prisées, gerando o caos
do Sistema Prisional Brasileiro, onde a Unica pretensdo parece ser a custddia dos réus e ndo a
ressocializacdo, colocando em cheque os direitos fundamentais, garantidos aos presos inclusive
por normas internacionais.

Entre os problemas existentes, a falta de estabelecimento adequado para o cumprimento
da pena prevista em sentenca € uma das principais deficiéncias encontradas. Neste interim,
mesmo que preenchidos 0s requisitos objetivos e subjetivos da lei, 0 condenado permanece
muitas vezes em regime mais gravoso por falta de vagas em local adequado. Assim sendo, frente
a inércia do Poder Executivo e do Poder Legislativo, a atuacdo do Poder Judiciario foi
necessaria para a resolucdo da demanda e para preservacao dos direitos e garantias
fundamentais daqueles individuos condenados a uma pena privativa de liberdade.

A partir de uma perspectiva de legalidade e individualizagdo da pena, um individuo ndo
pode cumprir sua pena em um local diferente ao que foi estabelecido na LEP, como comumente
se verifica nas prisdes do pais. Assim, apds diversos precedentes e como apelo ao legislador —
e ainda & Administracdo Publica — o Poder Judiciario editou a Simula Vinculante n° 56,
impedindo a manutencdo do condenado em regime prisional mais gravoso pela falta de vagas
em estabelecimento penal adequado, com parametros estabelecidos pela tese firmada na
repercussao geral do RE 641.320/RS.

Visto o grau de complexidade e as diversas nuances presentes nas discussdes acerca das
medidas tomadas pelo Poder Judiciario para minimizar o problema da superlotacdo e falta de
estrutura do Sistema Prisional Brasileiro, o ponto chave deste trabalho € justamente a analise
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do deficit de vagas nos presidios brasileiros e os efeitos da criacdo da Sumula Vinculante n° 56,
aprovada pelo Supremo Tribunal Federal em 2016.

A vista disso, a fim de abordar diversas variantes acerca do tema, este estudo é
apresentado em cinco secdes. No Capitulo | serdo abordados aspectos historicos e
principiologicos da execucdo penal. Posteriormente, o Capitulo Il versa sobre a Lei de
Execucdes Penais Brasileira, no que concerne aos regimes de cumprimento da pena privativa
de liberdade e dos estabelecimentos penais.

No Capitulo 11, por sua vez, retrata-se o cenario atual do Sistema Prisional Brasileiro,
com a apresentacdo de dados do Departamento Penitenciario Nacional. A partir do Capitulo IV
serdo abordadas questBes referentes a Simula Vinculante n° 56, destacando-se as fases de sua
criacdo, os precedentes jurisprudenciais e os parametros impostos pelo Poder Judiciario para
impossibilitar a manutencdo dos presos em regime mais gravoso ao que foram condenados ou
para qual serdo progredidos. E por altimo, ha a Gltima secdo, em que sao feitas consideracfes
finais sobre todo o tema discutido e as informacGes disponibilizadas, com destaque as
adaptacOes atuacOes necessarias do Poder Publico, no &mbito dos Poderes Executivo, legislativo

e Judiciario.
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CAPITULO |

1. AEXECUCAO PENAL
1.1. Analise historica da pena

A origem das penas é bastante remota, tal como a origem da humanidade, tornando
dificil especificar suas fontes historicas. Com o surgimento das primeiras comunidades, a fim
estabelecer regras e principios minimos de convivéncia, aos poucos o0s individuos
estabeleceram quais 0s atos que seriam considerados inaceitaveis para a vida em grupo e quais
seriam adequados. Assim, a partir do momento em que as pessoas procedessem da forma
considerada correta, contribuiam para a consolidacdo da paz social, mas em contrapartida, se
atuassem de forma andmala as regras sociais, sua atitude era vista como reprovavel e 0 mesmo
deveria sofrer algum tipo de sancao.

Em meio a equivocos e contradigdes na determinagdo da histdria das penas, uma vez
gue na doutrina ndo ha um entendimento preponderante, um dos caminhos € inferir que o ponto
histdrico inicial é justamente a repreensdo social frente a atos considerados inadequados. Um
dos registros histéricos mais antigos que retrata leis que determinam punicdes é o Codigo de
Hamurabi, criado na Mesopotamia, por volta do século XVIII a. C. Este codigo era composto
por duzentas e oitenta e uma leis, que determinavam san¢fes para cada regra descumprida, e
era baseado na antiga Lei de Tali&o - “olho por olho, dente por dente’.

Dentre os tipos de san¢Bes impostas é possivel perceber uma evolugdo com o passar dos
anos, sendo a pena de morte e os castigos fisicos uma das mais remotas. Entre outras
penalidades aplicadas héa a restricdo a certos direitos, as prestacGes pecuniarias, as medidas de
seguranca e sobretudo a pena privativa de liberdade, sendo esta Gltima o cerne deste estudo, que
gera a prisdo dos individuos com comportamentos desviantes e repulsivos.

Todavia nem sempre 0 encarceramento teve carater de pena, sendo a prisdo utilizada
certas vezes como um local para custddia dessas pessoas. O desenvolvimento das penas
privativas de liberdade pode ser dividido em trés momentos histdricos: a idade antiga, a idade
média e a idade moderna.

Inicialmente, conforme destaca Nucci?, na Antiguidade as penas aplicadas eram de

ININA-E-SILVA; ALVARENGA. A importancia histérica e as principais caracteristicas dos Céodigos
de Hamurabi e de Manu. Revista Juridica Eletrénica: Universidade do Rio Verde, Ano 6, Nimero 8,
Fevereiro/2017.

2NUCCI, Guilherme de Souza. Individualizagdo da Pena. 7. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro:
Forense, 2015, p. 54-55.
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condenacdo a morte, em grande parte dos casos, ou de imposic¢do de castigos fisicos. Além
disso, as prisdes eram utilizadas para a guarda dos reus, até que ocorressem seus respectivos
julgamentos. Nesse momento, portanto, a prisao era um lugar de tortura e acusacdo daquele que
desobedeceu as normas de convivéncia.

Bitencourt® apresenta questdes pertinentes a de privacdo de liberdade da Grécia. O autor
destaca os apontamentos feitos por Platdo no livro nono de As leis, onde classificou as prisoes
em trés diferentes modelos: a praca do mercado, destinada a custddia; a sufonisterium,
localizada dentro da cidade e reservada a corre¢édo dos individuos; ou ainda, num local afastado
da cidade, sendo deserto e sombrio, destinado ao suplicio. Além disso, o autor destaca que a
utilizacdo da prisdo como uma medida coercitiva de pagamento de dividas.

Da mesma forma, Bitencourt retrata 0 encarceramento em Roma?, que ndo tinha a
funcdo essencialmente de pena, mas sobretudo de custodia, destinado a escravos de classes
inferiores e a aqueles que possuiam alguma divida. Por assim dizer, nessa época a prisdo ndo
era um lugar para cumprimento de pena, pois a privacdo de liberdade era apenas até a aplicacdo
da pena, que poderia resultar na morte, em castigos corporais ou em penas que desonravam o
condenado.

Por sua vez, Bitencourt® acrescenta que na Idade Média o objetivo das penas era
promover o medo coletivo e sua imposicao era feita pelo livre arbitrio dos governantes. Nesta
época surgem as prisdes de estado, destinadas aos adversarios politicos e inimigos do poder e
as prisdes eclesiasticas, para individuos rebeldes e que eram ligados a Igreja.

Insta destacar a influéncia do Direito Candnico neste momento, visto que por um certo
tempo, o crime era entendido como um pecado contra as leis humanas e divinas. O pensamento
cristdo era utilizado como fundamento principal para as penas privativas de liberdade e a priséo
era necessaria para arrependimento e corre¢do do delinquente, sendo uma das principais
contribuicBes para a prisdo moderna. Em sua obra, Bitencourt® ressalta que ha registros que no
século XII existiam as prisdes subterraneas, onde surgiu a expressdo vade in pace, uma vez que
0s réus encaminhados a estes locais ndo sobreviviam. Ademais, aponta a influéncia da Igreja
na epoca, que difundia a ideia de peniténcia frente aos pecados cometidos pelas pessoas, o0 que

deu origem & denominacéo do local onde os individuos errantes seriam encaminhados: a

SBITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da pena de priséo: causas e alternativas. 4. Ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011, p. 29.

*Ibid, p. 30.

°Ibid, p. 31.

®Ibid, p. 33-37.
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penitenciaria.

E por fim, trata ainda o autor da evolugédo das penas privativas de liberdade na Idade
Moderna’. Nos séculos XV1 e XVII, apos as guerras religiosas do confronto entre os catélicos
e 0s protestantes, a Europa foi marcada por altos niveis de pobreza e aumento da criminalidade,
ndo sendo mais a pena de morte suficiente para impedir os desvios de conduta dos individuos.
Ent&o, a partir da segunda metade do século X VI, s&o criadas e construidas as prisdes destinadas
a correcao dos apenados.

Na Inglaterra as penas privativas de liberdade tinham a finalidade de desestimular a
pratica de crimes e ainda permitir que 0s presos se auto sustentassem, através do trabalho e da
disciplina. Segundo Nucci®, a partir da segunda metade do século XVII surgem os locais
conhecidos por bridwells, que eram casas de correcdo dos condenados. JA& Amsterdam, na
Holanda, em 1597 surgem as workhouses, como locais destinados para cumprimento de penas
menores, marcado pelo trabalho como forma de correcdo dos réus. Em 1596 foram construidas
as rasphuis, que eram casas de trabalho destinadas aos homens, em 1596 as spinhis,
direcionadas as mulheres e em 1600, uma sec¢do especial aos jovens. Para os crimes mais graves,
na Inglaterra, Espanha, Franca, Veneza e Génova foi utilizada até o século XVIII a prisdo
flutuante, que os condenados se tornavam escravos e eram colocados a servico das galés
militares, onde eram acorrentados e obrigados.

Nucci ainda destaca® que na modernidade, a revolucdo industrial e a surgimento do
capitalismo ocasionaram diversas mudancas no modo de viver em sociedade, onde o
racionalismo e da liberdade foram valorizados. A pena de morte entrou em desuso, Visto a
insuficiéncia enquanto forma de controle social e a prisdo aos poucos deixa de ser um local de
custddia e passa a ter a finalidade de pena propriamente dita, sendo utilizada para preparar 0s
homens para aceitarem ordens e manter a disciplina, destacando a importancia do trabalho e
aumentando a produtividade econémica.

Todavia até meados do século XVIII um fator predominante nos julgamentos era a
condicdo social do réu e nesse momento a legislacdo criminal da Europa passa a ser questionada
por alguns pensadores, que defendiam a liberdade dos individuos e a preservacao dadignidade
humana. A necessidade da reforma do sistema punitivo ganhou forca, sobretudo pelas correntes
humanitarias e iluministas, que idealizavam a determinacg&o do tipo de pena conforme questdes

pessoais dos reus e na proporcao da gravidade do crime cometido, de forma que deixasse de

7BITENCOURT, 2011, p. 37-38.
8 NUCCI, 2015, p. 57-60.
9 Ibid, p. 61.
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lado a condicdo cruel que aparenta ter e € eficaz sobre o espirito dos homens. Dentre 0s
principais representantes dessas novas concepgdes de pena e das formas de prisdo, Bitencourt®®
destaca em sua obra Faléncia da pena de prisdo, causas e alternativas, as contribuicdes de
Cesare Beccaria, John Howard e Jeremy Bentham.

Beccaria foi um dos responsaveis por apresentar formas de reforma do sistema punitivo
aplicavel até o seculo XVIII e mesmo que outros pensadores ja tivessem manifestado alguns
ideais nesse sentido, ele obteve destaque através de uma teoria congruente e bem fundamentada.
O autor exp0s, sob uma visao utilitarista e contratualista, que uma vez violado o contrato social,
a sociedade deveria aplicar uma pena a aquele individuo, como uma forma de obstar novas
praticas criminosas. Também desabonou a vinganca e a mera repreensao como fundamento do
jus puniendi, apontando com o objetivo geral da pena a prevencao geral, que deve ser eficaz e
precisa, demonstrando, de certa forma, a caracteristica ressocializadora da pena que permanece
nos dias atuais.!

Beccaria ainda demonstra, na obra Dos delitos e das penas, seu descontentamento
quanto as prisdes da época, uma vez que a teoria que defendia pautava-se na humanizacdo da
pena e no respeito a dignidade humana: “A prisdo ndo deveria deixar nenhuma nota de infamia
sobre o acusado cuja inocéncia foi juridicamente reconhecida [...] O sistema atual da
jurisprudéncia criminal apresenta aos nossos espiritos a ideia da forca e do poder, em lugar da
justica. 2

Além de Beccaria, John Howard deixou sua contribuicdo relativa ao processo punitivo,
uma vez que percorreu toda a Europa buscando estudar os sistemas penitenciarios existentes, a
fim de encontrar formas adequadas e humanitarias para cumprimento das penas privativas de
liberdade. O discurso de Howard era em defesa do trabalho como meio reabilitador, da religiéo
como meio moralizador e o isolamento como meio necessario para reflexdo e arrependimento,
além de atuar contra os males da promiscuidade®®.

Consoante aos ensinamentos de Bitencourt!*, John Howard propds trés formas de
classificar os réus: a) os processados, que deveriam ser inseridos em um regime especial, visto
que o isolamento ndo deve ter finalidade de castigo; b) os condenados, que de acordo com a
sentenca imposta deveriam cumprir determinada sancao; e c) os devedores. Além disso assevera

a necessidade de um juiz que se dedique & execucgdo penal e atue como um inspetor nas prisdes

1"BITENCOURT, 2011, p. 52.

" Ibid, p. 53-58.

12BECCARIA, CesareMarchesedi Beccaria. Dos delitos e das penas. 6. ed., rev. S&o Paulo, SP: Revista
dos Tribunais, 2013, p. 40-41.

3BITENCOURT, 2011, p. 58-63.

“BITENCOURT, 2011, p. 61.



19

e exija uma postura adequada dos carcereiros, que devem ser honrados e humanos.

Contudo, Bitencourt!® evidencia que no campo legislativo, a influéncia de Howard n&o
foi tdo significativa. Apesar disso o autor destaca que ndo se pode menosprezar sua participagao
no inicio da luta pelo desenvolvimento penitenciério, principalmente com o nascimento do
penitencialismo. E ainda manifesta que na obra de Howard fica evidente a separacdo necessaria
entre o direito penal e a execucdo penal, de forma que a aplicabilidade da pena e as questdes
inerentes aos estabelecimentos prisionais ganharam destaque.

De modo final, cabe evidenciar os pressupostos tedricos de Jeremy Bentham acerca da
pena privativa de liberdade, bem como a influéncia que exerceu no sistema prisional.
Bitencourt® expde que a defesa de Bentham quanto a finalidade principal da pena era no sentido
de prevencdo de delitos e de forma secundéria, a reabilitacdo do infrator. Bentham defendeu
que a pena ndo deveria extrapolar o dano produzido pelo delito praticado e que as prisbes da
época (século XVIII) necessitavam de reparos, pois infestavam o corpo e a alma dos reclusos.
Além disso apontou a necessidade da prestacdo de assisténcia ndo somente aos que estavam
presos no momento, mas também aos egressos do sistema prisional.

Foucault!” recorda que uma das contribuices mais memoraveis de Jeremy Bentham
para as formas de construcéo de prisdes, apesar de ndo atingir o desenvolvimento completo, foi
0 panotico, em 1785. O nome dado a este tipo de construcao destinada ao cumprimento de penas
até o século XIX significa ver com um olhar todos os acontecimentos do local. A estrutura era
importante para a seguranga contra os possiveis ataques internos e externos, além de propiciar
a reabilitacdo dos réus.

No Brasil, uma das primeiras penas aplicadas pela pratica de crimes era a pena de morte
e aimposicao de castigos corporais, sendo estes abolidos com a Constitui¢do de 1824. Somente
em 1830, com a promulgacdo do Codigo Criminal, passou-se a prever formas de privacao de
liberdade, com a instituicdo da prisdo simples e da prisdo com trabalho, que podia tornar-se
perpétual®,

Ja o Cddigo Penal de 1890 aboliu as penas perpétuas e de morte, estabelecendo ainda
quatro tipos de prisdo: prisao celular, reclusdo (para crimes politicos), prisdo com trabalho e

prisdo disciplinar. E ainda, o Cddigo Penal de 1940, atualmente em vigor, estabeleceu trés

S BITENCOURT, 2011, p. 63.

8 1bid, p. 64.

"FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: o nascimento da prisdo. Trad. Raquel Ramalhete. Petrépolis:
Vozes, 1987, p. 162-163.

18DI SANTIS, Bruno Morais; ENGBRUCH, Werner. A evolucdo histérica do sistema prisional e a
Penitenciario do Estado de Sao Paulo. Revista Liberdades, n. 11. Sdo Paulo: set. /dez. 2012, p. 9-10.
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regimes de cumprimento de pena privativa de liberdade de reclusdo: fechado, semiaberto e
aberto. Além disso, previu-se a aplicagdo do sistema progressivo, a conservacao de certos

direitos ao preso e o trabalho remunerado®.

1.2. Andlise historica dos sistemas penitenciarios

Além da evolucdo historica das penas de prisao faz-se notavel tratar da propagacéo dos
modelos de sistemas penitenciarios para cumprimento de penas privativas de liberdade e que
séo aplicados até os dias de hoje. Entre as modalidades verificadas ao longo da historia é mister
destacar o sistema pensilvanico ou celular, o sistema auburniano e o sistema progressivo.

Um dos primeiros tipos de sistemas penitenciarios surgiram na Filadélfia, no século
XVIII, mais precisamente entre os anos 1773 e 1776, com a construcdo da Walnut Street Jaile
assim, a inauguracdo do sistema pensilvanico ou celular. Todavia, conforme apontam alguns
autores como Lewis Gillin® e Bitencourt ?, apesar do sistema celular norte-americano ser
historicamente o primeiro modelo de sistema penitenciario, € importante dizer que suas bases
estdo firmadas no Direito Candnico e nas teorias e ideais de Beccaria, Howard e Bentham. Além
disso, os modelos de prisdo de Amsterdam, Inglaterra, Alemanha e Suica podem ser definidos
como 0s antecedentes mais importantes dos primeiros sistemas penitenciarios.

Inicialmente neste modelo o encarceramento era feito de forma individual, com
isolamento absoluto e sem permissdo para o trabalho, passando este a ser permitido somente
em 1829. A finalidade era que o individuo ao permanecer naquele local refletisse sobre o crime
cometido e se arrependesse, para posteriormente, obter o perdao do Estado e da sociedade. Uma
das criticas principais a este sistema é que ele é apenas um instrumento de dominacdo e
imposi¢do da ideologia da classe dominante sobre a classe menos favorecida, sendo o
isolamento total entendido como um meio de tortura, em que o Ultimo objetivo, se é que se pode
assim tratar, ¢ a reabilitagdo?.

Tendo em vista 0 aumento da populacéo carceraria foram necessarias as construcoes de
outras duas prisdes, como destaca Bitencourt?®, sendo uma inaugurada em 1818 a Western
Penitenciary, onde nem o trabalho dentro da cela era permitido e outra em 1829, chamada

Eastern Penitenciary. Nesta ocasido, apds a experiéncia do total isolamento e os problemas

DI SANTIS, Bruno Morais; ENGBRUCH, Werner, 2012, p. 12.

201 EWIS GILLIN, Criminology and penology, USA: Century Company, 1923, p. 373.
ZLBITENCOURT, 2011, p. 75.

22 |bid, p. 78.

23 |pid, p. 79-80.
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apresentados, passou-se a permitir que os individuos privados de liberdade pudessem exercer
algumas atividades, mas ndo em larga escala.

O sistema celular foi alvo de diversas criticas e foi considerado um instrumento de
tortura e que ndo cumpre o papel de custodia e recuperacdo do condenado a pena privativa de
liberdade. Por este motivo, no seculo XX este sistema classico foi sendo abandonado, surgindo
entdo o sistema auburniano.

Bitencourt trata também da origem do sistema auburniano?®*. Este sistema iniciou-se nos
Estados Unidos em 1816, com a construcdo da Prisdo de Auburn que mitigava o isolamento

proposto anteriormente pelo sistema celular. Neste estabelecimento existia uma divisdo de
classes, a saber: a) presos com idade mais avancada e/ou que ja praticaram diversos crimes e
que eram punidos com o permanente isolamento; b) presos com maior dificuldade de
recuperagéo, que o isolamento ocorria apenas trés vezes na semana e era autorizado o trabalho;
e C) presos com maiores chances de correcdo, que eram isolados apenas no periodo noturno e
com permissao para o trabalho, sendo que o isolamento continuo era apenas uma vez na semana.

Apesar de permitir o trabalho para alguns individuos presos, no sistema auburniano as
celas ndo apresentavam condi¢cdes minimas para tal. Desde forma foi necessario, em 1824,
abandonar o isolamento continuo e introduzir o trabalho produtivo. Assim, todos os reclusos
trabalham juntos, mas em total siléncio, e durante a noite eram conduzidos ao confinamento.

Dentre os pilares fundamentais do sistema prisional auburniano, denominado silent
system, era a obediéncia e a manutencdo da ordem e da seguranca, reafirmados com a
exploracdo da mao de obra prisional. Neste sentido, sob a justificativa que a imposi¢cdo do
siléncio absoluto permitia que o condenado meditasse sobre a pratica delituosa e ainda que se
reabilitasse a vida em sociedade, este sistema penitenciario na verdade era uma forma de
exercicio do poder.?® E ainda, visto o destaque ao trabalho dos presos, observa-se que em
oposicdo ao sistema celular, a motivacdo para a manutencdo deste sistema prisional era
meramente econémica e que agradava a burguesia.

Posteriormente, com a fixacao definitiva da pena privativa de liberdade, entre os séculos
XIX e XX, o sistema celular e o sistema auburniano foram praticamente abandonados, dando
lugar ao sistema progressivo, aplicavel até os dias de hoje em todo 0 mundo. A natureza deste
novo sistema prisional era a divisdo do tempo total de condenacdo em fases, sendo que, no

decorrer do cumprimento da pena era possivel fornecer certos beneficios aos presos que, além

2 BITENCOURT, 2011, p. 86-87.
ZFOUCAULT, 1987, p. 247.
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de manter um bom comportamento, mostrassem sinais de reabilitacdo e que manifestassem a
possibilidade de reinsercéo na sociedade ap6s o cumprimento da pena.

A respeito da criagcdo do sistema progressivo, a doutrina divide-se entre a obra do
Capitdo Alexander Maconochie, os ideais de Walter Crofton e do Coronel Manoel Montesinos
e Molina. Bitencourt apresenta estas trés concepcdes: a) o sistema delineado por Maconochie,
verifica-se uma combinacéo entre o sistema celular e o sistema auburniano, que o cumprimento
da pena privativa de liberdade se dava em trés fases: 1) periodo de provas: marcado pelo
isolamento celular continuo e utilizado para a reflexdo do condenado; 2) periodo do trabalho
em comum com siléncio constante: os presos deveriam trabalhar durante todo o dia e apenas a
noite eram separados; 3) liberdade condicional: o condenado era inicialmente liberto
provisoriamente, e, se ap0os certo tempo este beneficio ndo fosse revogado, a liberdade Ihe era
concedida de forma definitiva?®; b) Crofton, por sua vez, tratou de melhorar o sistema
desenvolvido por Maconochie e preocupado com o retorno do preso a sociedade, acrescentou
uma fase no sistema progressivo, denominada intermediaria. Neste periodo até a concessdo da
liberdade condicional, o preso trabalhava em um local aberto e externo ao estabelecimento
prisional. Este sistema é bastante similar aos regimes de cumprimento da pena privativa de
liberdade previsto na LEP, sendo a fase inicial o que é denominado regime fechado, a proxima
fase o regime semiaberto, a fase intermediaria o regime aberto e a liberdade condicional como
o livramento condicional?’; e por fim, c) o sistema progressivo esquematizado por Montesinos
pautava-se no respeito a dignidade humana e na legalidade. Desta forma buscava-se a
recuperagdo do condenado, através do trabalho e da disciplina.?

No Brasil, a aplicabilidade da pena privativa de liberdade a partir de 1830 néo previa
um sistema penitenciario especifico e desta forma cabia aos governos provinciais determina-lo.
Neste momento, visto que as penas cabiveis eram de prisdo simples e de prisdo com trabalho,
um dos problemas enfrentados eram locais adequados para que os condenados desenvolvessem
alguma atividade laborativa.

A partir de 1870, conforme Di Santis & Engbruch?®, é que se inicia no pais discussdes
sobre a aplicacdo dos sistemas penitenciarios estrangeiros para cumprimento de pena, sendo
importado o sistema auburniano. J& com a edic¢do do Codigo Penal de 1890 e a instauracdo do

sistema progressivo irlandés, passa-se a prever o cumprimento das penas inicialmente em

ZBITENCOURT, 2011, p. 98-100.
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regime penitenciario fechado até o regime aberto. E no Codigo Penal de 1940, atualmente
aplicavel no Brasil, os estabelecimentos prisionais previstos para cumprimento da pena
privativa de liberdade sdo os estabelecimentos de segurangca méxima ou media, as coldnias
agricolas, industriais ou estabelecimento similar, e ainda as casas de albergado.

Desde o Codigo Criminal de 1830 o pais enfrenta a discrepancia entre a legislacao
prevista e a realidade do sistema penitenciario. A falta de vagas para cumprimento da pena
privativade liberdade em estabelecimento adequado desde muitos anos atras problema central
do Sistema Prisional Brasileiro e o Estado vem, na medida do possivel, buscando alternativas
que promovam a adaptacdo da realidade social com as formas existentes no pais de puni¢cdo aos
individuos com comportamentos desviantes®.

A Lei n® 7.210, de 11 de julho de 1984 é um dos resultados de uma dessas medidas
estatais adotadas para aprimorar o sistema prisional brasileiro. Todavia, com o passar dos anos
a LEP vem apresentando falhas e mais uma vez verifica-se a dificuldade em aplicar
efetivamente o texto legal. Desta forma, enquanto o Poder Legislativo se mantém inerte, o Poder
Judiciario vem adotando medidas que atenuem esses problemas, garantindo-se a dignidade

humana.

1.3. Principios da Execucéo Penal

Com a promulgagdo da Carta Magna em 1988, denominada constituicdo social,
estabeleceu-se direitos e garantias fundamentais a serem observados por todos e para todos 0s
individuos. Na aplicacdo destes direitos fundamentais é possivel verificar alguns principios que
estdo incorporados e que possuem conexdo direta com as penas privativas de liberdade, tais
como: legalidade, devido processo legal, contraditério e ampla defesa, individualizacdo das
penas e da execucdo penal, proporcionalidade, razoabilidade e humanidade.!

A ideia de individualizagdo das penas apontada no Codigo Penal de 1940, a partir de
1988 foi elevada ao patamar de direito fundamental e principio constitucional. O objetivo da
aplicacdo deste principio € tornar especifica a punigdo prevista, de forma geral, a todos os
individuos, na medida do grau de culpa que este possui na préatica delituosa. A aplicabilidade

deste principio apresentada por Nucci se da em trés distintos momentos, sendo na fase

DI SANTIS, Bruno Morais; ENGBRUCH, Werner, 2012, p. 13.
1 MARCAO, Renato. Curso de Execucdo Penal. 13. ed. rev., ampl. E atual. S&o Paulo: Saraiva, 2015,
p. 34.



24

legislativa, na fase judiciaria e na fase executoria®?.

Nucci destaca que primeiro o legislador tem a funcéo de definir penas maximas e
minimas para a pratica de cada tipo penal incriminador, que assegurem a reprovabilidade da
conduta e a prevengdo de crimes. Apds este momento, com a prética do crime, inicia-se a
atuacdo do juiz, que determina a pena aplicavel para o caso especifico e de acordo com as
condicOes pessoais do individuo desviante. E por fim, na fase executoria, faz-se necessario
assegurar gque cada individuo condenado cumpra a pena que lhe foi imposta e passe pelos
momentos previstos no sistema progressivo de acordo com fatores objetivos e subjetivos. Além
disso, na fase de execucdo deve ser assegurado a observancia da LEP, como por exemplo, na
observancia do regime adequado a sangéo imposta.*

Na Lei de Execucdo Penal o principio da individualizacdo da execucdo penal é exposto
em alguns momentos. Marc&o* destaca que inicialmente consta no Art. 5° da referida norma a
previsdo de classificacdo dos condenados a partir do ingresso no sistema prisional, conforme a
personalidade de cada um e a até mesmo seus antecedentes, de forma a nortear a
individualizacdo. Faz-se importante enfatizar que a funcdo da classificacdo do condenado,
através de método individualizado de cumprimento da pena privativa de liberdade, prevista no
Art. 6° da LEP, ¢ dirigida a Comissdo Técnica de Classificacdo, formada por uma equipe
interdisciplinar de psiquiatra, psicélogo e assistente social.

Em outro momento, no Art.41, ao definir os direitos do preso, a LEP dispde no inciso
XII o direito a igualdade de tratamento, exceto no que se refere a individualizacdo da pena.
Neste sentido observa-se que a aplicabilidade do principio da individualiza¢do da execucdo ndo
cabe somente no inicio do cumprimento de pena. Portanto, uma vez que assume a categoria de
garantia concedidas aos individuos condenados, resta seu cumprimento do inicio ao fim do
cumprimento da pena privativa de liberdade.*®

Por sua vez, o principio da legalidade, previsto no Art.5°, XXXI1X da CR/88, garante ao
condenado a fixagdo de pardmetros legais para a execucdo da pena imposta, evitando abusos de
qualquer parte. Na fase de execucdo criminal os critérios previstos expressamente na LEP
devem ser aplicados integralmente.

Na impossibilidade de se assim atuar, devido a problemas econdémicos e falta de

2 NUCCI, 2015, p. 27.
32 |bid, p. 27-29.

3 MARCAO, 2015, p. 34.
% |bid, p. 64-66.
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politicas publicas a respeito do tema, cabe ao Poder Judiciario harmonizar o cumprimento da
pena em prol do cumprimento deste preceito constitucional. Assim, a jurisdicdo é feita com
base em dois outros principios da execucdo criminal, sendo o da proporcionalidade e da
razoabilidade, conforme a previsdo constitucional de individualizacdo da pena mencionada no
Art.5°, XLVI da CR/88.

O cumprimento da pena privativa de liberdade, além do espirito de punicdo que lhe é
proprio, tem a funcdo de humanizacdo do condenado, para que este possa ser reinserido na
sociedade. Neste sentido, Nucci expbe que a execucdo criminal, assim como na fase de
determinacdo da pena, ndo pode ultrapassar sua finalidade e violar a integridade fisica e moral
do preso, ultrapassando o sentido de execucao criminal razoavel e proporcional®®,

O juiz da Vara de Execugdes Criminais deve especialmente zelar pelo cumprimento
adequado da pena, sob parametros de dignidade e respeito a integridade fisica, moral e
psicolégica do condenado. Infelizmente, no Brasil a realidade do sistema prisional € caética
devido o encarceramento em massa, sendo complexo determinar até que ponto estes pilares
principiologicos estdo sendo observados.

Tendo em vista as péssimas condi¢es que se encontra o sistema carcerario brasileiro,
ndo se pode aguardar pela atuacdo dos demais poderes, seja do Poder Executivo na promocao
de politicas publicas e na melhoria da infraestrutura prisional ou do Poder Legislativo com a
edicdo de novas leis para a execucdo criminal. Logo, o principio da humanidade e todos os
demais devem ser utilizados como base para a implementagdo de medidas que garantam,
sobretudo ao condenado a pena privativa de liberdade, condi¢cbes minimas de sobrevivéncia no

carcere.®’

3 NUCCI, 2015, p. 34-35.
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CAPITULO Il

1L A EXECU(;AO DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE: ANALISE DA LEI N°
7.210/84
A Lein®7.210, de 11 de julho de 1984 ¢ a principal norma juridica adotada no Brasil a
respeito da execucdo penal. A execucdo penal, nos termos do Art.1° da Lei de Execucéo Penal,
nasce com a finalidade de cumprir as determinacdes da sentenga judicial ou decisdo criminal e
ainda de estabelecer requisitos para a cumprimento de pena. Além disso, este dispositivo
normativo tem o objetivo de promover a integracdo social do condenado e do internado, de

forma a alcangar a natureza retributiva da pena: punir e ressocializar.

Conforme o item 15 da Exposicao de Motivos e o Art. 2° da LEP, o ramo do Direito que
trata especificamente da Execucdo Penal adquiriu autonomia do Direito Penal e Processual
Penal. Neste sentido, a partir da edicdo da Lei de Execugdo Penal, o cumprimento de pena passa

a ser exercido por uma jurisdicao especializada.

No que se refere aos limites da legislacdo da execucédo criminal, deve-se observar todos
os direitos assegurados ao condenado nédo suprimidos por forca de lei ou pela sentenca criminal.
Esta previsdo encontra-se no Art. 3° da LEP, que ainda proibe a distingdo de qualquer natureza
entre os presos, conforme preceito constitucional (Art.5°, caput e inciso XLII1 CR/88). Ademais,
a Constituicdo Federal ja assegura aos condenados outros direitos, como o direito a vida, a
seguranca, a manutencdo da integridade fisica e moral, ndo podendo ser submetido a tratamento

degradante ou desumano, a liberdade de crenca e de expressdo e a ampla defesa e contraditorio.

O cumprimento da pena, além de ser condicionado aos termos proferidos na sentenca
criminal, deve ser realizado de forma individualizada. A Constituicdo Federal de 1988, no Art.
50, XLVI prevé que a lei regulard a individualizagdo da pena e é justamente a LEP que cumpre
este papel. Neste sentido, o Art. 5° e 7° da referida norma expde a obrigatoriedade de
classificagdo dos condenados, conforme a personalidade e antecedentes criminais, a ser feita

pela Comisséo Técnica de Classificacdo que é formada por uma equipe interdisciplinar.

O Estado, enquanto exequente da execuc¢do criminal, tem como dever prestar assisténcia
ao preso e ao internado, a fim de prevenir a pratica criminosa e preparar o individuo condenado
para o retorno a sociedade. Insta salientar que a assisténcia ndo se limita ao aos condenados
criminalmente e sobretudo ao egresso, sendo de carater social, juridica, educacional, religiosa,
como forma de prevencao e tratamento de doencas e ainda material. Todas essas medidas visam

resguardar o direito a igualdade e a dignidade da pessoa humana.
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O trabalho tem também uma funcao fundamental no cumprimento de pena. No Art. 28
da LEP o trabalho é classificado como um dever social e condi¢cdo de dignidade humana,
exercendo a dupla finalidade de oferecer educacdo e produzir. Desta forma, a LEP segue as
Regras Minimas das Nagdes Unidas para Tratamento de Presos, que preveem a disponibilizacdo
do trabalho aos presos condenados, de forma que possam contribuir com sua reabilitagéo.

Todavia ao condenado, enquanto executado, ndo cabe somente assegurar direitos. O
Capitulo IV da LEP trata especificamente dos direitos, deveres e disciplina dos condenados,
que devem seguir um “coédigo de postura carceraria”, como denomina Renato Marcao®,
determinado pelo Estado e pela Administracdo Penitenciaria. A pratica dos deveres e da
disciplina garante ao individuo preso certos beneficios no cumprimento da pena, como a
progressao para um regime menos gravoso e a liberdade condicional, por exemplo.

Posteriormente, no Art. 61 da LEP estdo previstos os 6rgdos que compde o sistema de
execucdo penal, sendo o Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria, o Juizo da
Execucdo, o Ministério Publico, o Conselho Penitenciario, os Departamentos Penitenciarios, o
Patronato, o Conselho da Comunidade e a Defensoria Publica. Em seguida se define a
composicao de cada um desses 6rgdos bem como suas funcdes e competéncias.

A respeito dos estabelecimentos prisionais, a partir do Art. 82, a Lei de ExecugdoPenal
dispde sobre as condi¢des gerais dos mesmos, bem como suas modalidades. Seguindo o preceito
constitucional exarado no Art. 5°, XLVIII da CR/88, a LEP caracterizou cada tipo de
estabelecimento penal para cumprimento de pena, conforme a natureza do delito que foi
praticado. Consoante ao que serd tratado posteriormente, a LEP prevé o cumprimento de pena
em 6 (seis) espécies de estabelecimentos prisionais, sendo: a) a penitenciaria, para cumprimento
de pena de reclusdo em regime fechado; b) a col6nia agricola, industrial ou similar, para
cumprimento de pena de reclusdo ou detencdo em regime semiaberto; c) a casa do albergado,
destinada aos condenados em cumprimento de pena em regime aberto ou a limitacédo de final
de semana; d) o centro de observacdo, sendo o local onde seré realizado o exame criminoldgico
e outros exames especiais; €) o hospital de custddia e tratamento psiquiatrico, para individuos
que manifestam algum problema cognitivo; e ainda, f) a cadeia publica, para custodia de presos
provisorios.

No tocante a parte final da LEP, apresenta-se 0s aspectos da execugdo das penas em
espécie previstas no Codigo Penal: penas privativas de liberdade, penas restritivas de direitos,

multas e as medidas de seguranca. Além disso, a LEP trata dos incidentes de execucdo, como

8 MARCAO, 2015, p. 63.
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conversao de penas, do excesso ou desvio de execucdo, da anistia e do indulto.

Observa-se que a pena privativa de liberdade assume um papel de destaque na LEP,
devido as suas peculiaridades e ao carater de interferéncia que exerce no direito fundamental
de todo individuo a liberdade. Assim, é cabivel realizar algumas pontuacdes sobre questdes
inerentes ao cumprimento da pena privativa de liberdade, como 0s regimes penais e a

progressao.

1.1. Regimes de cumprimento de penas restritivas de liberdade

O regime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade é determinado pelo
juizo criminal, através da sentenca condenatdria. O Codigo Penal determina que as penas
privativas de liberdade devem ser de reclusdo ou detencédo. A vista disso, nos termos do Art. 33
do Cddigo Penal, considera-se que a pena de reclusdo serd cumprida em estabelecimento penal
destinado aos regimes fechado, semiaberto e aberto. A respeito da pena de detencdo, insta
destacar que o regime de cumprimento serd o semiaberto ou o aberto, exceto se for necessaria
a transferéncia para o regime fechado.

Dentre os critérios de determinacdo do regime de cumprimento de pena, um dos
principais é sua duragdo. Nos termos §1°, Art. 33 do CP, ao condenado a pena superior a 8 (0ito)
anos é estabelecido o regime fechado de cumprimento de pena. Ja para aqueles individuos néo
reincidentes e com pena superior a 4 (quatro) anos e inferior a 8 (oito) anos o regime cabivel é
0 semiaberto. E ainda, caso o tempo de pena privativa de liberdade seja igual ou inferior a 4
(quatro) anos, no caso do condenado ndo reincidentes, o cumprimento sera em regime aberto.

O cumprimento de pena em regime fechado visa limitar as atividades em comum dos
individuos presos e ainda aumentar o controle e a vigilancia sobre eles. Ja para 0 condenado
em cumprimento de pena em regime inicial semiaberto ou ainda que foi condenado no regime
fechado e foi beneficiado com a progressao de regime, sera analisado a capacidade de senso de
responsabilidade. Uma vez que este é um regime intermediario e que a liberdade condicional
da pena néo esta tdo distante, € importante iniciar a analise de recuperacdo do acusado, para
que tdo logo reintegre a sociedade de maneira satisfatoria. E também, quanto ao regime aberto,
destaca-se 0 objetivo de avaliar a autodisciplina do custodiado e da mesma forma que no regime

semiaberto, o senso de responsabilidade.

O Art. 111 da LEP, buscando atender o limite das penas previsto no Art. 75 do Codigo
Penal, aponta ainda o critério para determinacdo do regime de cumprimento de pena quando o
individuo for condenado a mais de um crime, no mesmo processo ou em processos distintos.

Neste caso, o regime serd definido com a soma ou unificacdo das penas, sendo, no caso, apés a
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detracdo ou remicdo. Destaca-se ainda a orientacdo do paragrafo unico do artigo citado, pois,
caso o individuo seja novamente condenado no curso da execucao criminal, a determinacao do
regime serd pela soma da pena entre a pena deste Ultimo processo e o restante da pena que ja
estava sendo cumprida.

Em regra, cada regime de cumprimento de pena exige uma espécie de estabelecimento
penal. No caso do regime fechado, a pena devera ser cumprida em estabelecimento de seguranca
méaxima ou média. No regime semiaberto cumpre-se a pena em coldnia agricola, industrial ou
estabelecimento similar. E no regime aberto a execucao criminal deverad ocorrer em casa do
albergado ou em estabelecimento similar.

Conforme exposto anteriormente, o regime de cumprimento de pena € definido na
sentenca criminal. Caso se verifique certa omissdo na sentenca no que tange a determinacgédo do
regime de pena, aplica-se o principio do in dubio pro reo, fixando-se o regime mais brando.
Outrossim, em respeito ao principio da coisa julgada, previsto no Art. 5°, XXXVI da
Constituicdo Federal de 1988, o juiz da Vara de Execucbes Criminais ndo pode modificar o

regime inicial de cumprimento de pena.*®

1.1.1. Progressao de regime

A legislagdo brasileira adota o sistema progressivo de cumprimento de penas,
principalmente quanto as contribui¢cGes de Montesinos, no século XI1X. A progressdo do regime
ocorre entre o regime mais gravoso de cumprimento de pena para 0 menos gravoso, visando a
preparacdo do individuo para a reintegracdo social. Neste sentido, apesar da progressdo de
regime ser um direito pablico subjetivo, deve ser concedida com base no principio in dubio pro
societate. Assim, na transi¢cdo do regime fechado para o regime semiaberto, e posteriormente
para o regime aberto, é ofertada ao condenado uma liberdade maior, para que seja analisada a
percepcao de sua responsabilidade.

Desta forma, inicialmente € imposto um regime penal ao condenado, de acordo com
alguns critérios legais e ao decorrer do cumprimento da pena o individuo é progredido para um
regime menos gravoso, preenchidos os requisitos objetivos e subjetivos previstos na LEP. S&o
requisitos objetivos para progressdo de regime o cumprimento de, pelo menos, 1/6 (um sexto)
da pena para o0s crimes comuns, e para os crimes hediondos serdo de 2/5 (dois quintos) da pena,
se 0 condenado for primario, e de 3/5 (trés quintos), se for reincidente. O requisito subjetivo

por sua vez, é comprovado pela boa conduta carceraria, que sera atestada pelo diretor do

¥ MARCAO, 2015, p. 156.
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estabelecimento penal.

A progressao de regime é disciplinada no Art.112 da LEP, que em 2003 sofreu uma
importante alteragdo com o advento da Lei n® 10.792, de 1° de dezembro de 2003. Previamente
a esta mudanca, a observancia do requisito subjetivo para progressdo de regime era realizada
pela comprovagdo de mérito e pelo exame criminologico, no caso da progressao do regime
fechado para o regime semiaberto, através do parecer da Comissdo Técnica de Classificacao.

Ainda prevalece uma discussdo sobre a legalidade do exame criminolégico, mas
conforme o entendimento do Superior Tribunal de Justica, inclusive previsto na Simula 439%
é de que ele é admitido em certos casos, desde que solicitado através de decisdo motivada. Além
disso, no mesmo sentido o entendimento Supremo Tribunal Federal € de a LEP nédo veda sua
realizacdo, portanto podera ser realizado, especialmente em casos que a condenacdo advém de
um crime hediondo, conforme a Stimula Vinculante 26*.

Apesar desta modificacdo no instituto da progressdo de regime, prevalece a necessidade
do preenchimento do requisito subjetivo, com a exigéncia de comprovacdo de bom
comportamento. A discussao se pauta no papel deste atestado de bom comportamento, realizado
pelo diretor do estabelecimento penal, no que se refere a prevencao de comportamentos futuros
indevidos por parte do encarcerado. Mas o bom comportamento também deve ser considerado
como uma questdo de mérito e assim, justifica a importancia do requisito subjetivo.

Uma questdo relevante para a concessao da progressao de regime € préatica de falta grave,
que interfere diretamente no elemento subjetivo do beneficio: 0 mérito. O Superior Tribunal de
Justica até mesmo editou a Simula 534, prevendo que ao cometer uma falta grave, interrompe-
Se 0 prazo para a progressdo de regime, reiniciando este a partir da préatica da infracdo.

A concessao da progressdo de regime deve ser precedida da manifestagdo do Ministério
Publico e do defensor do executado, conforme o Art.93, IX da CR/88 e §1° do Art.112 da LEP.
A sancdo pela inobservancia deste preceito é a nulidade absoluta.*? A competéncia para
conceder o referido beneficio é do juiz da VEC, em decisdo fundamentada, cabendo recursoas

instancias superiores.

1.1.2. Auséncia de vagas em regime adequado

“0BRASIL, Superior Tribunal de Justica, 2018, p.586.
4 BRASIL, Supremo Tribunal Federal, Simulas Vinculantes, 2017, p. 25.
“2MARCAOQ, 2015, p. 169.

Em uma analise das normas legais da execucdo penal e a realidade préatica, nota-se que

h&d um demasiado distanciamento. No Brasil, a pena privativa de liberdade ¢ muito bem
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delineada pela legislagéo vigente, todavia perde o sentido dentro dos estabelecimentos penais,

principalmente por ndo alcancar sua finalidade de ressocializacao.

Um dos maiores e mais dificeis problemas enfrentados pela execucdo criminal é a
politica de encarceramento em massa, que gerou um colapso no Sistema Prisional Brasileiro,
com altos indices de superlotacdo e déficit de vagas em todos os regimes e estabelecimentos
penais de cumprimento de pena. Os nimeros publicados pelo Departamento Penitenciario
Nacional demonstram de forma mais clara esta dificil situacdo, no que diz respeito a quantidade
de individuos presos no Brasil e nas condi¢des atuais dos estabelecimentos penais.

Em um capitulo especifico serdo apresentadas as referéncias estatisticas do Sistema
Prisional Brasileiro. Sendo assim, para 0 momento cabe apresentar a frequente discussdo na
doutrina e na jurisprudéncia quanto ao posicionamento adotado quando da ocorréncia de falta
de vagas no estabelecimento penal que seja satisfatdrio ao regime de cumprimento de pena.

Por um lado, defende-se que a falta de vagas em estabelecimento penal adequado é um
fato de negligéncia por parte do Poder Executivo e, portanto, ndo cabe ao condenado arcar com
este Onus. Posto isso, considera-se constrangimento ilegal a manutencdo do condenado em
estabelecimento penal destinado a um regime mais gravoso ao que se encontra, devido a falta
de vagas. Nos ultimos anos esse € o entendimento pacificado no STJ e no STF.

Em contrapartida, no caso do regime semiaberto, se o condenado é mantido por um certo
tempo naquele regime até o advento da vaga em local adequado, ndo configura constrangimento
ilegal. Porém, essa auséncia momentanea nao pode ser indefinida, ressaltando os principios
constitucionais previstos aos presos da legalidade, individualizacdo da pena e o respeito a

integridade fisica e moral.

No Art.117 da LEP admite-se o recolhimento do preso que cumpre pena em regime
aberto na residéncia particular, em casos especificos. Cabe a concessao deste beneficio para o
condenado maior de 70 (setenta) anos, o condenado que possui alguma doenca grave, a mulher
condenada e com filho menor ou deficiente fisico ou mental ou que esteja gravida. Apesar deste
artigo dispor de um rol taxativo, de forma analogica, tem-se decidido pela prisdo domiciliar
guando constatada a falta de vagas em estabelecimento adequado, de forma a mitigar o
problema.

No regime aberto, a falta de vagas ndo pode permitir que o condenado cumpra a pena

em regime mais rigoroso, assim, entende-se que se deve permitir que a pena seja cumprida
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imediatamente em prisdo domiciliar. Excepcionalmente, da mesma forma se procedera nos
casos de condenados que cumprem pena no regime semiaberto, sendo que, apds esgotar todas
as medidas de tentativa de transferéncia do preso em regime semiaberto para local adequado,
também podera ser concedida a prisao domiciliar.

As casas do albergado, destinadas ao cumprimento de pena no regime aberto, conforme
0 Art. 94 da LEP, devem ser construidas de forma separada dos outros estabelecimentos penais,
em centro urbano e ndo deve ter caracteristicas do carcere, como obstaculos fisicos que
impecam a fuga. A fim de impedir que a pena seja suspensa até a disponibilizacdo de vaga em
local adequado para o cumprimento da pena, o Poder Judiciario tem decidido com solucGes
alternativas. Um exemplo é o cumprimento de pena em regime aberto nas cadeias publicas, em
cela especial.*® E desta maneira, as adaptacdes na aplicacdo da execucdo criminal vém sendo

necessarias, a fim de que a finalidade da pena seja cumprida, mesmo que de forma fragmentada.

1.2. Estabelecimentos penais

O titulo IV da LEP trata sobre os tipos de estabelecimentos penais destinados ao
cumprimento das penas privativas de liberdade ou ainda aos condenados submetidos a medida
de seguranca e presos condenados. Essa previsdo legal visa diferenciar os estabelecimentos
penais de acordo com cada tipo de pena, cumprindo o disposto no Art.5°, XLVIII da CR/88,
que determina o cumprimento da pena em locais distintos a depender do sexo ou da idade do
condenado e ainda pela natureza do delito praticado.

Mais que cumprir um preceito constitucional, a previsédo de diferenciagdo entre os
estabelecimentos penais segue a Regra 11 das Regras Minimas das Nacbes Unidas para
Tratamento de Presos. Os tipos de estabelecimentos penais previstos na LEP sdo: a)
penitenciaria: para cumprimento de penas de reclusdo e em regime fechado; b) col6nia agricola,
industrial ou similar: para cumprimento de pena em regime semiaberto, seja na modalidade
detencéo ou de recluséo; c) casa do albergado: para cumprimento de pena privativa de liberdade
em regime aberto ou limitagédo de final de semana; d) centro de observacéo: para realizacédo de
exame criminolégico ou outros exames necessarios; e) hospital de custddia e tratamento
psiquiatrico: para individuos que cumpre medidas de seguranca e tem o desenvolvimento
cognitivo comprometido; e por fim, e) cadeia publica: para manutencdo de presos provisorios,
seja por flagrante delito, mandado de prisdo temporaria ou prisdo preventiva.

Além de definir cada tipo de estabelecimentos penais existentes, na LEP ainda constam

8 MARCAO, 2015, p. 185-187.
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outros assuntos sobre a estrutura de organizacdo e do funcionamento destes locais. Em atencéo
aos direitos fundamentais de individualizacdo e humanizacao das penas e ainda com a intengéo
de assegurar a prestacdo de direitos sociais, previstos na Constituicdo Federal de 1988, o Art.
83 da LEP discorre que os estabelecimentos penais deverdo fornecer servigos e ter areas
reservadas ao trabalho, educacdo, recreacdo, pratica esportiva que possibilitem a assisténcia
prevista legalmente a todos 0s presos.

Ademais, 0s 82° e §3° deste artigo também destacam que nos estabelecimentos penais
femininos devem ter bercarios para os filhos das mulheres condenadas, para que estas possam
amamenta-los até os 6 (seis) meses de idade, e agentes sexo feminino, responsaveis pela
seguranca do local.

Cumpre destacar o caput do Art.84 da LEP que prenuncia a separagao entre 0s presos
provisorios e condenados e nos artigos seguintes aponta os critérios de divisao, a fim de alcancgar
a individualizagéo da pena e da execucdo criminal. Este artigo sofreu uma recente e importante
alteracdo, dada pela Lei n° 13.167, de 06 de outubro de 2015.

No texto original da LEP de 1984, conforme Mirabete & Fabrini**, a separacéo entre
presos provisorios e condenados ja era prevista, assim como a separacdo em local especial para
presos que eram servidores da Administracdo da Justica Criminal, no tempo do fato, porém os
demais critérios eram mais simples. Conforme dispunha o §1° do artigo citado, os presos
primarios deveriam permanecer em local separado dos presos reincidentes e ainda.

Mas com a alteracdo do Art. 84 da LEP em 2015, para 0s presos provisorios a separacao
passou a ser de trés formas: | - acusados pela pratica de crimes hediondos ou equiparados; Il -
acusados pela préatica de crimes cometidos com violéncia ou grave ameaca a pessoa; Il -
acusados pela préatica de outros crimes ou contravencgdes diversos dos apontados nos incisos | e
I1. E ainda, a respeito dos presos condenados a separagéo é similar, sendo: | — condenados pela
pratica de crimes hediondos ou equiparados; Il - reincidentes condenados pela préatica de crimes
cometidos com violéncia ou grave ameaca a pessoa; 111 — primarios condenados pela préatica de
crimes cometidos com violéncia ou grave ameaca a pessoa; e também, 1V — demais condenados
pela pratica de outros crimes ou contravencGes em situacdo diversa dos requisitos ja
apresentados.

Analisando esta previsdo da LEP em prever a separacédo dos individuos presos, conforme
caracteristicas do delito praticado e/ou pela ocorréncia ou ndo de reincidéncia, e o cenario atual

de superlotacdo que se encontra o Sistema Prisional Brasileiro verifica-se um

“MIRABETE; FABRINI, 2014, p. 275.
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desmembramento descomunal entre a previsdo legislativa e a eficacia da norma. Este
sentimento evidencia-se ainda pelo Art. 85 da LEP, que aponta que a capacidade dos
estabelecimentos penais deve ser compativel com sua finalidade e estrutura.

E sabido que o Sistema Prisional Brasileiro pode ser atualmente comparado a um barril
de polvora, que pode estourar a qualquer momento. O Estado perdeu o controle administrativo
deste sistema, seja pela falta de investimento publico e mudanca na politica de encarceramento,
0 que ocasiona a crise das penas privativas de liberdade.

1.2.1. Penitenciaria

A Penitenciaria, nos termos do art. 87 da LEP, deve ser utilizada para alocar 0s
individuos condenados a pena de reclusdo em regime fechado. Neste estabelecimento, cada
condenado devera ser dirigido a uma cela individual, com aparelho sanitario, lavatério e
dormitorio. Alias, a previsdo de cela individual ja constava na exposicdo de motivos da LEP,

no item 98, para as penitencidrias e cadeias publicas.

Outra caracteristica importante deve ser observada na penitenciéria, prevista no
paragrafo unico do art. 88, que é uma éarea de, no minimo, 6,00 m? (seis metros quadrados).
Ademais, este local também tem que atender aos requisitos adequados a saude publica, com

ventilacdo, entrada de raios solares e temperatura compativel.

Insta tratar do art. 89 e 90 da LEP, sendo que o primeiro destaca a questdo da
penitenciaria feminina, que devera ser composta por um local para a gestante e a parturiente,
além de uma creche para as criancas de 6 (seis) meses a 7 (sete) anos. Esta previsao legal visa
atender o melhor interesse da crianca que esta desamparada devido a prisdo da responsavel. O
outro artigo acrescenta uma caracteristica na penitenciaria para homens, que, apesar de que

deve ser construida distante do centro urbano, ndo deve impedir a visitacao familiar.

1.2.2. Coldnia agricola, industrial ou similar

A colbnia agricola, diferente da penitencidria, deverd ser construida com
compartimentos coletivos, preservada as condi¢cbes minimas de satde, conforme analise do
conjunta do art. 88, a e art. 92 da LEP. Este estabelecimento prisional devera ser destinado ao

cumprimento de pena no regime semiaberto ou que foi regredido do regime aberto e nele deve
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ser mantido o minimo de seguranga e vigilancia. *°

Um dos problemas enfrentados nas col6nias agricolas, industriais ou similares é o
namero de presos elevado em oposi¢do a quantidade reduzida de estabelecimentos penais.
Assim, o condenado no regime semiaberto, diversas vezes cumpre a pena completamente no
regime fechado devido a falta de vagas, ndo dando sentido ao sistema progressivo de
cumprimento de penas na execucdo criminal do Brasil. Neste sentido, ensina Renato Marcao:
“Tal omissao que emana da Administragdo Publica ndo pode ser suprimida pelo Poder
Judiciério. %

Desta forma, a posicéo adotada pelo Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal
Federal é que o condenado ndo pode ter o seu regime de cumprimento de pena alterado para um
regime mais gravoso por falta de atuacdo do Estado. O entendimento é de que o executado pode
permanecer, momentaneamente, no regime mais gravoso aguardando a vaga em
estabelecimento adequado, ndo configurando em constrangimento ilegal. Mas essa espera deve
ser razoavel e ndo afetar os objetivos da pena, pois caso contrario o constrangimento ilegal pode

ser verificado.

1.2.3. Casa do albergado

A previsdo legal acerca da casa do albergado esta nos Arts. 93 a 95 da LEP. O art. 93
trata das condig¢Oes para cumprimento de pena neste estabelecimento prisional, ou seja, o local
é destinado para o condenado a pena privativa de liberdade em regime aberto ou ainda a pena
de limitacdo de fim de semana. E ainda é manifestado na LEP, que o prédio destinado a casa
do albergado deve ser préxima ao centro urbano, diferente das penitenciarias, e ainda ndo deve
ter obstaculos fisicos que impecam a fuga do condenado.

A localizacéo foi determinada desta forma pelo legislador visando o acesso mais rapido
do trabalho e escola. E quanto a forma como a pena € cumprida, de simples prisao a noite e sem
fatores que dificulte ou atrapalhe a fuga dos individuos condenados, atende as fungdes do
cumprimento de pena ja no regime aberto, que é de avaliar o grau de responsabilidade do
condenado e ainda sua autodisciplina e obediéncia. 4’

Por forca do § 2°, do art. 82 da LEP, h4d uma excec¢éo para instalacéo da casa do

MIRABETE, Julio Fabbrini; FABBRINI, Renato Nascimento. Execucgdo penal: comentarios a Lei n°
7.210, de 11-7-1984. 12. ed., rev. e atual. S&o Paulo, SP: Atlas, 2014, p. 283.

% MARCAO, 2015, p. 139.
“MIRABETE; FABRINI, 2014, p. 290.



36

albergado. Ela pode ser localizada no mesmo conjunto arquitetbnico que outro tipo de
estabelecimento penal, desde que ndo possua outra casa do albergado na comarca e que 0s
presos fiquem totalmente separado.

1.2.4. Centro de observacéao
O Centro de observacao tem a fungéo de atender as demandas da Comisséo Técnica de
Classificacdo e do principio da individualizacdo da pena. Conforme consta no art. 96 da LEP,

este centro € destinado para realizagdo de exames gerais e do exame criminoldgico.

A instalacdo do centro de observacdo podera ser em uma unidade individual ou em area
em comum do estabelecimento penal. Todavia, caso ndo tenha um centro de observagéo
instalado proximo ao estabelecimento prisional, a LEP deu competénciaa CTC, no art. 98, para

realizar os exames necessarios do custodiado.

1.2.5. Hospital de custodia e tratamento psiquiatrico

O Hospital de custédia e tratamento psiquiatrico é destinado aos individuos semi-
imputaveis descritos no art. 26 do Codigo Penal e aos inimputaveis. Além disso, o local pode
ser destinado ao cumprimento de medida de seguranca que consiste em tratamento ambulatorial,
previsto no Art. 97 do Codigo Penal e na falta do hospital realizar-se-a& em outro local com
dependéncia médica adequada. Conforme o item 99 da Exposicdo de motivos da LEP, o hospital
de custddia segue padrdes de medicina psiquiatrica e, portanto, ndo estdo previstas celas
individuais, apenas que se mantenha condi¢fes minimas de saude e salubridade de todos o0s
ambientes, especialmente de cada aposento.

Na realidade pratica, lamentavelmente, os condenados a medidas de seguranca
permanecem em estabelecimentos penais para regime fechado aguardando vagas. E ainda, o
que é mais espantoso é que, quando ha disponibilizacdo de vagas para transferéncia os
individuos presos a estes locais a funcdo da medida de seguranca ndo € cumprida, visto a falta

de estrutura fisica e material destes locais.

1.2.6. Cadeia publica

E por fim, no que se refere a matéria de estabelecimentos penais previstos pela Lei de
Execucdo Penal, a partir do art. 112 desta norma trata-se da cadeia publica. Este estabelecimento
penal é destinado & manutencao do preso provisorio, sendo o recolhimento por flagrante delito,

mandado de prisdo preventiva ou temporaria. Além disso, a fim de garantir os
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interesses da Administracdo da Justica Criminal, a LEP prevé que cada comarca deve ser

construida uma cadeia publica.

Nos termos do Art. 102, Roig* destaca que as cadeias publicas tém a funcio de manter
0 preso proximo ao meio social e familiar, além de auxiliar e facilitar as investigagdes. Nao
obstante, cabe ao juiz da execugdo avaliar a conveniéncia de manter o preso neste local ou

transferi-lo para um local mais adequado, com base na andlise do caso fético.

Um problema atual vivido nas cadeias publicas é a grande quantidade de individuos ja
condenados que estdo detidos ou reclusos nestes locais. Desta forma, o respeito a integridade
fisica e moral dos presos, prevista no Art. 5°, XLIX da CR/88 ¢ violada diariamente. Mas o
entendimento isto ocorre por motivo de forca maior, visto a crise da pena privativa de liberdade

e o déficit de vagas no sistema prisional brasileiro.*°

8 ROIG, Rodrigo Duque Estrada. Execucdo penal: teoria critica. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2016, p. 306-
307.

“MARCAO, 2015, p. 144-145.
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CAPITULO Il

1. O SISTEMA PRISIONAL BRASILEIRO

A superlotacdo, estrutura inadequada, prestacdo de servicos essenciais insuficiente e a
méa administracdo dos estabelecimentos penais do Brasil é uma realidade conhecida por toda a
sociedade, além de ser um problema complexo da politica criminal, da justica penal e da
seguranca publica. A fim de encontrar um direcionamento para a resolucdo da questao,
inicialmente é preciso estudar todo o sistema de execucéo, identificando as falhas, descobrindo
suas origens e apresentando métodos para soluciona-las e combate-las. A partir disso, constata-
se a atuacdo primordial dos 6rgdos que compde o sistema de execucdo penal brasileiro,
responsaveis por gerir os estabelecimentos penais sob o compromisso de tornar efetiva a LEP

sem deixar de salvaguardar os direitos fundamentais.

A Lei de Execucdes Penais, a partir do Art. 61, estabelece os 6rgdos que integrardo a
execucdo penal no pais, determinando suas funcbes e competéncias. Neste ponto é digno de
destaque o Departamento Penitenciario Nacional. O DEPEN ¢é o 6rgdo executivo da Politica
Penitenciaria Nacional e de apoio financeiro e administrativo do Conselho Nacional de Politica
Criminal e Penitenciéria, vinculado ao Ministério da Justica Seguranca Publica, que mantém o
contato direto com o0s estabelecimentos penais e secretarias de seguranca publica do pais,
conforme determina o Art. 71 da LEP. Dentre suas responsabilidades é importante destacar a
fiscalizacdo dos estabelecimentos penais e 0 zelo na aplicabilidade das normas de execucéo

penal.

O DEPEN®’, com o apoio de todos os gestores dos estabelecimentos penais do Brasil,
desde 2004 mantém um sistema de informac0es estatisticas, denominado INFOPEN. A partir
dessa ferramenta, cerca de 10 anos ap6s sua implementacdo e com a realizagdo de certas
mudancas e melhorias, atualmente € possivel realizar um diagnostico de todo o sistema prisional
brasileiro. Apesar do avango na disponibilizacdo dessas informagGes, em certos casos, por
falhas sisttmicas ou equivocos no registro das informacOes talvez se verifique algumas
inconsisténcias. Todavia a ferramenta tem sido Gtil e o principal instrumento de coleta de
informacdes importante e regularmente séo feitos novos apontamentos e os dados séo validados,

aproximando as informag0es estatisticas da atual conjuntura do sistema prisional

' DEPEN: Departamento Penitenciario Nacional. Levantamento Nacional de Informacg@es Penitenciarias
—junho de 2014. Brasilia: INFOPEN Nacional, 2014, p. 8.
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brasileiro.

Visando aplicar os principios da transparéncia e da publicidade, garantindo a melhor
prestacdo do servico publico, em 2014 o Departamento Penitenciario Nacional disponibilizou
0 primeiro relatorio completo do sistema penitenciario brasileiro. O documento denominado
“Levantamento Nacional de Informacdes Penitenciarias INFOPEN — junho de 2014” aponta
diversas questdes relevantes, como a quantidade de pessoas privadas de liberdade, a capacidade
de cada estabelecimento penal, o déficit de vagas, a taxa de aprisionamento, taxa de ocupacgao
e a transformacé&o do sistema ao longo dos anos.

O material foi produzido apds a coleta de registros no sistema INFOPEN, feitos por um
responsavel designado pela secretaria de seguranca publica de cada estado.> Um dos problemas
enfrentados é a falta de registros na plataforma eletronica acerca das informacdes de algumas
unidades prisionais, principalmente no Estado de Sdo Paulo. Porém o DEPEN ndo mediu
esforcos em obter estes dados, seja por registros disponibilizados por 6rgaos estaduais ou
internacionais, ampliando a quantidade e a qualidade das informac6es disponibilizadas, de tal

forma que o relatorio pode ser atualizado nos dois anos seguintes.>?

A seguir serdo apresentados alguns pontos importantes no que tange o déficit de vagas
e a capacidade dos estabelecimentos penais, a partir dos relatrios disponibilizados pelo
DEPEN e distribuidos em trés eixos: a) Dados gerais sobre a capacidade e ocupacao real; b)
Ocupacao e destinacdo original dos estabelecimentos penais; e ¢) Ocupacao e nUmero de vagas
de acordo com os regimes de cumprimento de pena. Estes dados sao essenciais na compreensao
da atuacdo do Poder Judiciario no sistema prisional, que visa a efetividade da Lei de Execucdes
Penais e a garantia dos direitos minimos dos presos. Além disso, buscando reunir informacGes
mais precisas, serdo selecionadas as estatisticas coletadas em 2014, 2015 e 2016 e

disponibilizadas nos relatérios publicados pelo DEPEN.

1.1. Dados gerais sobre a capacidade e ocupagéo real

O crescimento da populagdo prisional com o passar dos anos € um dos pontos mais
preocupantes de toda a sociedade, visto o total descontrole na manutencéo deste sistema e na
disponibilizacédo da quantidade adequada de vagas o nimero de pessoas punidas com penas

IDEPEN. Levantamento Nacional de Informagdes Penitenciarias INFOPEN — Dezembro de 2015.
Brasilia: INFOPEN Nacional, 2017, p. 6-7.

%2]d. Levantamento Nacional de Informagdes Penitenciarias INFOPEN — junho de 2014. Brasilia:
INFOPEN Nacional, 2014, p. 10.
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privativas de liberdade. Inicialmente € importante tratar da taxa de ocupacdo, sendo que,
conforme o DEPEN®3, em 2014 era de 161% e aumentou para 197,4% em 2016. Isto &, em
média, um local reservado para encarcerar dez individuos privados de liberdade possui quase 0
dobro de pessoas.

De 1990 a 2016, a populagdo prisional cresceu de 90.000 individuos privados de
liberdade para 726.712, ou seja, um crescimento de mais de 800% em 26 anos.>* Estima-se que

em 2022 o nimero de individuos privados de liberdade ultrapassara o 1 milho de presos.®

Em contrapartida, o nimero de vagas disponiveis nos estabelecimentos penais, entre 0s
anos de 2000 (135.710 vagas) e 2016 (368.049 vagas), aumentou apenas 7,3% ao ano. Visto
essa discrepancia, a politica de encarceramento em massa adotada no pais é evidente,
provocando o aumento do déficit de vagas ao longo dos anos, de 97.045 no ano 2000 para
358.663 em 2016.%°

E preciso destacar que nas pesquisas do DEPEN que resultaram nos relatorios em
analise, a populagdo prisional registrada em 2016 (726.712 presos) estava dividida entre o
sistema penitenciario (689.510 presos), as secretarias de seguranca ou carceragens de delegacias
(36.765), sistema penitenciario federal (437 presos). Além disso, ao determinar o nimero total
de presos no Brasil nos trés relatérios, ndo foram contabilizados os individuos em priséo
domiciliar, visto que o controle dessa modalidade de cumprimento de pena é realizado pelo
Poder Judiciario. Mas, de acordo com o Conselho Nacional de Justica, em 2016, cerca de
147.937 de presos condenados cumpriam pena em prisdo domiciliar.>’

Outra informacdo exposta € acerca da taxa de aprisionamento. Esta taxa é calculada com
base em cada 100 mil habitantes no pais e € bem alta no Brasil. O Departamento Penitenciario
Nacional®® relata que em 2014, de 100 mil brasileiros, 299,7 individuos estavam presos e em
2016, esse numero aumentou para 352,6.

E ainda, demostra o referido documento que a populacéo prisional brasileira é a quarta
maior no mundo, sendo que a frente estio os Estados Unidos, a China e a Rissia.>® No que tange

a situacdo dos estados brasileiros com maior nimero de individuos presos em 2014,

3 DEPEN. Levantamento Nacional de Informacdes Penitenciarias INFOPEN — Atualizacdo Junho de
2016. Brasilia: INFOPEN Nacional, 2017, p. 7.

% 1bid, p. 15.

°1d., 2014, p. 16.

%6 1d., atualizacédo de junho de 2016, 2017, p. 20.

> 1bid, p. 7.

%8 1bid, p. 12.

¥1d., 2014, p. 25.
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ocupam a primeira, segunda e a terceira colocacéo, respectivamente, Sdo Paulo (219.053
presos), Minas Gerais (61.286 presos) e Rio de Janeiro (39.321 presos)®’. J4 em 2016, nio
ocorreram alteracGes nas duas primeiras colocagOes, elevando apenas o estado do Parana a

terceira posicdo neste ranking, com 51.700 presos.5!

1.2. Ocupacdao e destinacao original dos estabelecimentos penais

A analise dos estabelecimentos penais brasileiros é também outro ponto dos relatérios
do DEPEN. Segundo o 6rgdo, em 2014, o numero total de unidades prisionais no pais era de

1.424, distribuidas em quatro unidades federais e as demais em unidades estaduais.®?

Um primeiro ponto relevante é que, com base no numero total de vagas nas unidades
prisionais, em média, a capacidade de cada estabelecimento penal é de 265 presos.®® Neste
sentido, conforme leciona Mirabete e Fabbrini, a lotacdo dos estabelecimentos penais seria

satisfatdria e dentro dos padrdes indicados pelos estudos penitenciarios.

Contudo faz-se necessario aceitar a impossibilidade de distribuicdo igualitaria destas
vagas entre todos os estabelecimentos penais do pais, visto as peculiaridades de cada localidade
e das modalidades previstas na LEP para cada tipo de pena aplicada. Corrobora com essa
premissa outros dados apresentados pelo DEPEN, uma vez que, em 2014, apenas 32% das
unidades prisionais mantinham a taxa de ocupacao em menos de 100%. Passados dois anos essa
taxa sO piorou, diminuindo para 21% o numero de estabelecimentos penais com ocupacgédo

adequada & quantidade de vagas disponiveis.®®

Ademais, o DEPEN trata também da destinacdo originaria dos estabelecimentos penais
de acordo com os regimes e modalidades de cumprimento de penas privativas de liberdade. Em
2014, cerca de 725 locais eram destinados aos presos provisorios, ou seja, somente para fins de

custddia, perfazendo mais da metade do numero total de estabelecimentos.

Entre as demais unidades prisionais, 260 (18%) eram destinadas especificamente ao
cumprimento de pena em regime fechado, 95 (7%) para o regime semiaberto, 23 (2%) para o

regime aberto e as demais para cumprimento de medida de seguranca, realizacdo de exames

0 DEPEN. Levantamento Nacional de Informag@es Penitenciarias INFOPEN — junho de 2014. Brasilia:
INFOPEN Nacional, 2014, p. 16.

611d., atualizagdo de junho de 2016, 2017, p. 10.

621d., 2014, p. 23.

83 1bid., p. 25.

% MIRABETE; FABBRINI, 2014, p. 267.

8 DEPEN, atualizagdo de junho de 2016, 2017, p. 27.
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gerais e do exame criminoldgico ou para diversos regimes.®® Posteriormente, em 2016, o
nimero de estabelecimentos penais destinados para o cumprimento da pena privativa de
liberdade no regime fechado aumentou para 24% (347 unidades prisionais), no regime
semiaberto para 8% (113 unidades prisionais) e para as medidas de seguranca, de 20 para 28
unidades.®’

Importante mencionar ainda dois pontos: 0 aumento dos estabelecimentos penais
destinados a diversos regimes de cumprimento de pena e o percentual de unidades concebidas
como estabelecimento penal e unidades adaptadas. O DEPEN aponta que em 2014 haviam 125
unidades no pais direcionadas ao cumprimento de pena em diversos regimes e em 2016 esse

nimero aumentou para 192 unidades.%

Do numero total de unidades prisionais, menciona o DEPEN que cerca de 63% foram
concebidas como estabelecimentos penais propriamente ditos e 36% dessas unidades foram
adaptadas.®® Todas essas medidas foram adotadas a fim de diminuir a superlotacéo das unidades

penitenciarias e melhorar as condices fisicas e assistenciais oferecidas aos presos.

E por fim, no que se refere aos estabelecimentos penais, um dado satisfatorio é a reducéo
de individuos reclusos nas carceragens de delegacias. Em 2000, o percentual de individuos
nessa situaco era de 25% e ja em 2014, esse valor caiu para 4%°. Nas delegacias a manutenc&o
de presos deve ocorrer apenas em carater transitério, ndo sendo possivel até mesmo dizer que
o local pode ser destinado a custddia desses individuos. A partir do dado apresentado, conclui-
se que as secretarias estaduais de seguranca publica vém aumentando o numero de
estabelecimentos prisionais, promovendo a garantia do acesso dos presos aos direitos garantidos
na Constituicdo Federal e na Lei de Execucdo Penal e consequentemente, a ressocializacdo

destas pessoas.
1.3. Ocupacéo e numero de vagas de acordo com o0s regimes de cumprimento de pena
Um terceiro item que pode ser indicado é a comparacdo entre o nimero de vagas

existentes para cada regime de cumprimento de pena e a ocupagao atual. O DEPEN afirma que,

em 2016, no Brasil haviam 292.331 individuos presos provisoriamente, mas que a quantidade

 DEPEN. Levantamento Nacional de Informagdes Penitenciarias INFOPEN — junho de 2014. Brasilia:
INFOPEN Nacional, 2014, p. 26.

7 DEPEN, atualizacdo de junho de 2016, 2017, p. 17.

% Ibid., p. 17-18.

1d., 2014, p. 31.

0 bid., p. 16.



43

de vagas disponiveis eram de 118.447.”* Nesta medida, constata-se que um dos maiores
problemas do sistema prisional brasileiro, que é a superlotacdo dos estabelecimentos penais,
tem origem na custddia daqueles que supostamente praticaram algum delito e se estende até o

devido cumprimento de pena.

De tal maneira, as informagdes coletadas pelo INFOPEN'2 quanto ao total de vagas,
séo que cerca de 171.664 vagas sdo destinadas ao cumprimento de pena em regime fechado,
mas em 2016 o namero total de individuos no referido regime era de 276.471 presos. A respeito
do regime semiaberto a situacdo é semelhante, pois, no mesmo periodo, embora a soma de
vagas no pais destinadas a este regime de cumprimento de pena era de 65.580 presos, a

ocupacao era de 111.176 presos.

Além disso, o DEPEN afirma’ que a capacidade de ocupagdo no regime aberto eram
5.560 presos, para uma ocupacao de 42.527 presos. Destarte, nos ultimos anos, a relacéo entre
individuos em cumprimento de pena no regime fechado e nos regimes semiaberto e aberto € de
14 individuos em cumprimento de pena no regime fechado para cada preso no regime
semiaberto e ainda 3 presos no regime fechado para cada 1 individuo que cumpria pena no

regime aberto.

Insta salientar um aspecto fundamental relatado pelo DEPEN que esbarra na discusséo
da manutenc¢do do individuo privado de liberdade em regime mais gravoso devido a falta de
vagas no regime de cumprimento de pena imposto. No sistema eletronico INFOPEN, um dos
registros que poderiam ser acrescentados era a quantidade de individuos em cumprimento de

pena no regime semiaberto, mas que eram mantidos no regime fechado pela falta de vagas.

Lamentavelmente poucas unidades prisionais responderam a este questionamento do
DEPEN, sendo que foi relatado pelo referido 6rgdo que apenas 38 delas, porém a partir destes
dados ja é possivel dimensionar o problema em analise. A soma de todos os individuos em
cumprimento de pena no regime semiaberto mantidas em regime mais gravoso, ou seja, no
regime fechado, de todas as unidades prisionais respondentes e pela falta de vagas em local
adequado, resulta em 7.399 pessoas, ou ainda, corresponde a 13% dos individuos em

cumprimento de pena do regime fechado.”

"1 DEPEN, atualizagdo de junho de 2016, 2017, p. 20 e 23.
21bid, p. 20 e 24.

731d., 2014, p. 10.

7 Ibid, p. 43.
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CAPITULO IV

1. A ATUACAO DO PODER JUDICIARIO NA EXECUCAO PENAL: ANALISE DA
SUMULA VINCULANTE N° 56

Apesar dos relatorios do DEPEN, apresentados anteriormente, ndo mencionarem
registros referentes as adaptacOes realizadas pelo Poder Judicidrio nas modalidades de
cumprimento das penas privativas de liberdade, esta € uma questdo relevante e que vem
ganhando destaque no sistema prisional brasileiro. As alternativas encontradas pelos juizes das
Varas de Execucao Penal visam mitigar o problema do déficit de vagas que resulta da politica

de encarceramento em massa adotada no pais e a falta de investimento publico na area.

Além disso, o Poder Judiciario é provocando diversas vezes para resolver questdes que
vao além de suas competéncias originarias. O primeiro problema é a inércia do Poder
Legislativo, no que diz respeito a adequacdo das normas de execucao penal para o atual cenério
brasileiro. Ademais, é possivel citar a indiferenca Poder Executivo no desenvolvimento de
politicas publicas destinadas a melhoria dos estabelecimentos penais e das condi¢cdes de

encarceramento em que milhares de individuos sdo submetidos.

A discussdo tem inicio na verificacdo de constrangimento ilegal contra individuos
privados de liberdade que sdo mantidos, por tempo indeterminado, em regime de cumprimento
de pena mais gravoso do que aquele previsto em sentenca. Esta pratica acabou se tornando
recorrente no sistema prisional brasileiro, colocando em risco as garantias e direitos
fundamentais, especialmente a garantia da individualizacdo das penas e da dignidade da pessoa
humana e até mesmo a efetividade das normas de execucgéo penal vigentes no pais, sobretudo a
LEP.

Durante muitos anos os tribunais estaduais e tribunais superiores discutiram 0s
quesitos que os estabelecimentos prisionais deveriam preencher, consoante ao regime de
cumprimento de pena imposto ao condenado. Neste sentido, firmou-se algumas teses mais
restritivas sobre disposto no Art. 112 da Lei de Execugéo Penal acerca da progressao de regime,
mas também teses mais ampliativas, que beneficiam o condenado e asseguram os direitos e
garantias fundamentais previstos constitucionalmente.”

ApOls essas discussdes adentrarem nos tribunais superiores, o Supremo Tribunal

Federal decidiu editar a Simula Vinculante n° 56, que considera que “a falta de estabelecimento

" MIRABETE; FABBRINI, 2014, p. 493-496.
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penal adequado ndo autoriza a manutencdo do condenado em regime prisional mais gravoso,
devendo-se observar, os parametros fixados no RE 641.320/RS”" O objetivo da referida simula
vinculante é dar seguranca juridica & execucdo penal, no que tange a determinacdo de
estabelecimento adequado para cumprimento de pena e ainda encerrar a multiplicacdo de casos

similares.

1.1. As fases da edi¢do da Sumula Vinculante n° 56

A edicdo de sumulas foi um mecanismo utilizado para pacificacdo de entendimentos
jurisprudenciais, gerando a aplicacdo imediata nos julgados de todo o pais. Mas, com o tempo
alguns questionamentos sobre o tema foram levantados, como a violagéo a livre convicgédo do
magistrado, uma vez que as sumulas criaram uma espécie de subordinacdo aos tribunais
superiores. Desde entdo o entendimento adotado é que estes enunciados seriam facultativos, ou
seja, 0s juizes poderiam aplicar o entendimento adotado na Corte ao caso concreto ou ainda

decidir de forma distinta, baseado no principio do livre convencimento motivado.

Em 2004, com a aprovagdo da Emenda Constitucional n® 45, o ordenamento juridico
brasileiro passou a prever a aplicacdo das chamadas simulas vinculantes. A aprovacao destes
enunciados esta prevista no Art. 103-A da Constituicdo Federal de 1988 e sera realizada pelo
Supremo Tribunal Federal, vinculando a administracdo publica direta e indireta, nas esferas
federal, estadual e municipal, bem como todos os demais 6rgdos do Poder Judiciario. Dario
Fava Corsato’’ aponta que as sumulas vinculantes visam evitar a multiplicacdo de processos
sobre questdes idénticas e estabelecer um padréo para as decisfes judiciais, sendo que seu
descumprimento ou aplicacdo indevida é passivel de reclamacédo constitucional, devendo ser

encaminhada diretamente ao STF que julgara o caso.

Conforme anteriormente destacado, a discussdo acerca da crise de vagas no sistema
prisional brasileiro e a falta de estabelecimento penal adequado ao cumprimento de pena,
conforme regime determinado em sentenca, é antiga. Os tribunais superiores, STF e STJ, apesar
de pequenas divergéncias, nos ultimos anos haviam firmado o entendimento quanto a
impossibilidade de impor ao condenado um regime mais gravoso, tendo em vista que 0
problema do déficit de vagas era uma consequéncia da inércia do poder publico.

Considerando os recorrentes casos acerca do tema e visando assegurar o principio da

" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Simula Vinculante n° 56. Brasilia, 2016.
TCORSATTO, Dario Fava. Simulas Vinculantes: Debate sobre o instituto e imbricacdo do tema com
o controle de constitucionalidade. Brasilia, 2013, p. 23-24.
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individualizacdo das penas e da legalidade, previstos na Constituicdo Federal de 1988, em
fevereiro de 2011, foi proposta pelo Defensor Publico-Geral Federal a edicdo da Sumula
Vinculante n° 56. Na argumentagéo utilizada pelo Defensor Plblico-Geral Federal”® evocou-se
o0 entendimento pacificado pelo STF, no sentido de ndo admitir que seja imposto ao condenado
um regime de cumprimento de pena mais grave do que aquele determinado em sentenga, em
razdo do déficit de vagas no sistema prisional e em estabelecimentos penais adequados. Mas, a
proposta sustentou-se na necessidade de fixar o entendimento e torna-lo vinculante.

Neste sentido, merecem destaque os precedentes jurisprudenciais que ensejaram a
aprovacdo da Sumula Vinculante n® 56, sendo o HC n° 77.399-5/SP, HC n° 93.596/SP, HC n°
94.829-4/SP, HC n°® 110.772/SP, HC n°® 110.892/MG e 0 HC n° 123.267/DF. Ademais, em 13
de maio de 2011, o STF iniciou o julgamento do Recurso Extraordinario 641.320/RS, que
discutia a concessdo de prisdo domiciliar em casos de falta de vagas em estabelecimentos penais
para cumprimento de penas nos regimes semiaberto e aberto. Ao entender a relevancia do
assunto e frente aos diversos casos semelhantes ja julgados e pendentes de julgamento, 0s
ministros do STF declararam, em 17 de junho de 2011, a existéncia de repercussdo geral no
referido recurso’®.

Os julgamentos da proposta de edicdo da Sumula Vinculante n°® 56 e do RE n°
641.320/RS se estenderam por alguns anos. Em 12 de mar¢o de 2015, a votacdo da proposta de
sumula vinculante comecou a ser votada no STF, sob a presidéncia do Ministro Ricardo
Lewandowski. Todavia, a pedido do Ministro Luis Roberto Barroso, em seguida, o julgamento
foi suspenso, até que a repercussao geral no RE n°® 641.320/RS fosse decidida.

Salienta-se que o adiamento da edicdo desta simula vinculante foi pertinente, visto que
0 RE n° 641.320/RS foi utilizado como suporte para a fixacdo de parametros aplicaveis ao
posicionamento sumulado pelo STF, em carater vinculativo. Desta forma, ap6s o julgamento
do RE n° 641.320/RS, em 11 de maio de 2016, a discussdo da Sumula Vinculante n° 56 foi

retomada, com aprovacio em 29 de junho de 2016,

1.2. Precedentes jurisprudenciais
A aprovacgdo da Sumula Vinculante n° 56, pelo Supremo Tribunal Federal em 2016, foi

possivel apds o julgamento de diversos casos emblematicos de falta de vagas em regime

8 Supremo Tribunal Federal. Proposta de Simula Vinculante 57. Brasilia: 2015, p. 3-4.

1d., Recurso Extraordinario 641.320 - RS. Recorrente: Ministério Publico do Estado do Rio Grande
do Sul. Recorrido: Luciano da Silva Moraes. Relator: Min. Gilmar Mendes, Tribunal Pleno, Julgado em
11 de maio de 2016.

8 Ibid., p. 45.
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adequado de cumprimento de pena. O STF destaca sete julgados referentes ao tema, que seréo
expostos a seguir. O Habeas Corpus n° 77.399-5/SP#!, julgado em 24 de novembro de 1998 pelo
Supremo Tribunal Federal e que o relator é o Ministro Mauricio Correa, discute um caso em
que o individuo cumpre pena privativa de liberdade no regime fechado, mesmo apos ser
beneficiado com a progresséo para o regime semiaberto. Neste caso, o STF decidiu, por
unanimidade, o deferimento do recurso, visto que o ato configura constrangimento ilegal e que
apos o trénsito em julgado de sentenca condenatoria deve ser concedida a prisdo albergue ao
apenado, até a disponibilizacdo de vagas no estabelecimento prisional para cumprimento de
pena no regime adequado.

A discussdo deste recurso tem inicio na decisdo do juizo de 12 instancia, da Comarca de
Lins/SP. Na oportunidade, ao verificar que a cadeia publica local se encontrava lotada, o juiz
concedeu, em carater excepcional, a prisdo albergue ao apenado, até o surgimento de vaga em
estabelecimento adequado. Todavia, em sede de recurso em 22 instancia, o acordao proferido
pela 132 Camara do Tribunal de Algada Criminal do Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo,
por maioria dos votos, decide pela manutencédo do apenado no regime fechado, até o surgimento
de vagas em estabelecimento prisional compativel com o regime semiaberto.

No caso em tela, o relator manifesta que, de acordo com as peculiaridades do caso, a
permanéncia proviséria do apenado no regime mais benéfico é possivel. Salienta ainda que,
ap0s a progressao para o regime aberto, 0 apenado sé podera ser reconduzido ao regime mais
rigoroso nas hipoteses previstas no Art. 118, | e Il da LEP, a saber, possibilidades de regressdo
de regime, como a pratica de fato definido como falta grave ou crime doloso ou ainda por
condenacdo, por crime anterior que, o regime nao seja mais cabivel apds a soma ao restante das
penas em execugéo.

Outra discussao realizada no caso € se prisdo domiciliar s6 é permitida nas hip6teses do
Art. 117 da LEP. Conforme preceitua este dispositivo legal, quando o condenado é maior de 70
(setenta) anos, ou se é acometido por grave doenca, se possuir filho menor ou deficiente
mental/fisico ou ainda quando se trata de condenadas que estdo em periodo de gestacdo e se
cumprem pena no regime aberto, o recolhimento podera se dar em residéncia particular. Desta
forma, o cumprimento de pena em priséo domiciliar seria previsto na lei apenas para casos

especificos, em que o cumprimento em estabelecimento penal propriamente dito ndo atende 0s

81 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus 77.399-5 — SP. Impetrante: Alberto Zacharias
Toron e outros. Paciente: Samuel Gomes dos Santos. Coator: Tribunal de al¢ada criminal do Estado de
Sao Paulo; Relatora: Min. Mauricio Corréa, Segunda Turma. Julgado em 24 de novembro de 1998.
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fins da pena perante circunstancias que o apenado enfrenta.

Em contrapartida, argumenta-se que o poder publico tem a responsabilidade de
proporcionar 0os meios adequados para 0 cumprimento de pena. Tendo em vista a
impossibilidade material de cumprir a LEP, deve-se aplicar o principio do in dubio pro reo e
permitir que o apenado cumpra pena no regime aberto e/ou prisdo domiciliar. Assim, ndo se
trata de uma interpretacdo extensiva do Art. 117 da LEP e sim uma forma de mitigar um
problema causado pela inércia do Poder Executivo no que se refere a administracdo do sistema

prisional do pais.

Na época deste julgamento, o tema ndo era pacifico nos tribunais superiores. Uma
primeira corrente era favor da manutencdo no regime mais gravoso sem que configurasse como
constrangimento ilegal e, em contrapartida, uma segunda corrente defendia a determinacéo para
0 cumprimento de pena no regime aberto ou prisdo domiciliar, ante a falta de vagas no
estabelecimento prisional adequado. No HC n° 77.399-5 o relator menciona O HC n°® 71.971 —
Relator Min. llmar Galvao, HC n°® 72.499 — Rel. Min Moreira Alves, HC n°® 72.643 — Rel. Min
lImar Galvao, HC n° 75.693 — Rel. Min. Nelson Jobin, como exemplos de decisfes que
adotaram a primeira corrente e 0 HC n°® 66.593 — Rel. Min Francisco Rezek, HC n°® 67.072 —
Rel. Min. Carlos Madeira, HC n° 68.310 — Rel. Min. Marco Aurélio, HC n® 74.732 — Rel.Min.

Néri da Silveira para os julgamentos associados a segunda corrente.

Por fim, o Ministro Mauricio Correa expde que, apesar da falta de vagas nos
estabelecimentos prisionais no Brasil, nos termos da LEP, ndo ser responsabilidade dos 6rgaos
julgadores, permitir que a situacdo do individuo em cumprimento de pena privativa de liberdade
seja agravada é o mesmo que desabonar o Poder Judicidrio. Assim, conclui que manter o
individuo que se encontra no regime semiaberto em estabelecimento penal destinado ao regime
fechado configura constrangimento ilegal. Por outro lado, manter este mesmo individuo em um
regime menos gravoso, como o regime aberto, apesar de ndo ser o ideal, afronta em menor
medida o ordenamento juridico.

O segundo precedente da Stimula Vinculante n° 56 é o HC n°® 93.596/SP®?, deferidopor
unanimidade no STF em 08 de abril de 2008, sob relatoria do Min. Celso de Mello. No caso, 0
individuo foi condenado a pena privativa de liberdade no regime semiaberto e em sede de 1?

instancia, o juizo determinou sua prisdo e recolhimento em qualquer unidade de

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus 93.596 — SP. Impetrante: Luis Alberto de
Azevedo e Souza e outros. Paciente: José Arnaldo Vieira de Souza. Coator: Superior Tribunal de Justica;
Relatora: Min. Celso de Mello, Segunda Turma. Julgado em 08 de abril de 2008.
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estabelecimento prisional o Estado de Séo Paulo. Por sua vez, o Tribunal de Justica do Estado
de Séo Paulo entende que a pena ndo pode ser cumprida em estabelecimento penal que ndo seja
destinado ao cumprimento da pena no regime imposto e decide pela transferéncia imediata do
custodiado para o local adequado, independente de lista de espera da Administracdo
Penitenciaria.

Nos tribunais superiores, primeiramente o STJ decide que a condenagdo em regime
semiaberto ndo impede a expedi¢do de mandado de prisdo. Além disso, 0s ministros justificam
a negativa do recurso visto que no caso nao € possivel verificar constrangimento ilegal, até
porque o proprio tribunal a quo determinou que a pena fosse cumprida em estabelecimento

adequado ao regime da pena privativa de liberdade.

Todavia o Supremo Tribunal Federal, como guardido da Constituicdo Federal e dos
direitos fundamentais, decide que o condenado seja recolhido em estabelecimento prisional
somente se adequado ao regime de cumprimento de pena privativa de liberdade imposto na
sentenca, a saber, o regime semiaberto, ou que permaneca em liberdade até que a Administracao
Publica providencie a vaga em local adequado. Entre os argumentos utilizados pelo relator,
destaca-se aquele que o inadimplemento, pelo Estado, de suas obrigagdes ndo pode repercutir
de modo negativo na esfera juridica do apenado, ferindo um direito subjetivo dele. E ainda,
manifesta que o Estado ndo pode ferir o direito de ninguém, sob pena de caracterizar-se
arbitrério e também que, manter um condenado em estabelecimento penal mais gravoso
configura excesso de execugao.

Nesta linha, o Habeas Corpus n® 94.829- 4/SP%, provido por maioria dos votos, 0s
ministros da Primeira Turma do STF decidem por deferir o pedido de habeas corpus,
viabilizando que o condenado cumpra a pena privativa de liberdade em estabelecimento
compativel com o regime ao qual foi condenado. A relatora originaria foi a Ministra Carmen
Ldcia que, enquanto voto vencido e confirmando a decisdo do STJ, denegou a ordem por
considerar que a auséncia de vagas em local adequado deve ser comprovada e que o tempo de
permanéncia necessario no regime mais gravoso, a partir de critérios de razoabilidade, ndo
configura constrangimento ilegal.

Por outro lado, o Ministro Menezes Direito, relator para o acérdao, defendeu que mesmo

gue no caso em analise o condenado estivesse foragido, ao denegar a ordem do presente recurso

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus 94.829-4 — SP. Impetrante: Mario Del Cistia
Filho. Paciente: José Carlos Ortolano. Coator: Superior Tribunal de Justica; Relatora: Min. Carmen
Ldcia, Primeira Turma. Julgado em 30 de setembro de 2008.
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seria impor a0 mesmo o cumprimento de pena em regime mais gravoso, visto que a condenacao
era em regime semiaberto e no local ndo havia Casa do Albergado. Em certa medida o ministro
concorda com o argumento da Ministra Carmen Lucia no que se refere a impossibilidade de
reconhecimento de constrangimento ilegal no caso, uma vez que o condenado ndo estd
cumprindo a pena em local destinado a um regime mais gravoso por estar foragido.

Desta feita, manifesta o ministro relator do acorddo a necessidade de reconhecer o
recurso como um habeas corpus preventivo, a fim de assegurar que o condenado ndo cumpra
pena em estabelecimento penal mais gravoso do que o estabelecido em sentenca. Portanto,
decide a turma pelo deferimento do pedido de habeas corpus, na forma preventiva, para que o
regime de cumprimento de pena seja observado no ato de priséo do condenado, ndo permitindo
que seja mais gravoso do que o determinado em sede de sentenca.

Da mesma maneira, no Habeas Corpus n° 110.772/SP#, julgado em 17 de abril de 2012,
discute-se a manutencdo do individuo condenado a pena privativa de liberdade em regime mais
gravoso do que aquele imposto em sentenca condenatéria ou em decisdo que concede a
progressdao de regime. Neste acorddo, os ministros da Segunda Turma do STF, decidem de
forma unanime pelo deferimento parcial da ordem a fim de que seja assegurado que o
condenado cumpra pena em local adequado ou na falta de vagas, que aguarde em regime mais
benéfico.

Por decisdo do juizo da 1? Vara Criminal da Comarca de Séo José do Rio Preto/SP, o
condenado seria recolhido no Centro de Detencdo Provisoria da referida comarca. Neste
sentido, o recurso foi impetrado por um individuo condenado a pena privativa de liberdade de
5 (cinco) anos, 4 (quatro) meses e 24 (vinte e quatro) dias de reclusdo, em regime inicial
semiaberto, por entender que aquele estabelecimento penal ndo era adequado, nos termos da
LEP, ao regime semiaberto. A vista disso, o requerente deseja que seja reconhecido seu direito
de iniciar o cumprimento da pena em local adequado ou ainda, em caso de falta de vagas, que
possa aguardar em prisdo domiciliar.

O relator, Ministro Ricardo Lewandowski, aponta inicialmente que o assunto é matéria
de repercussdo geral, reconhecida no RE 641.320/RS, que inclusive atualmente fixa os
parametros da Simula Vinculante n® 56. Defende que, devido aos prejuizos que poderia vir a
sofrer o condenado até o julgamento do mérito do recurso extraordinario, preferiu por decidi-

lo neste momento.

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus 110.772 — SP. Impetrante: Pedro Divino do
Nascimento. Paciente: Pedro Divino do Nascimento. Coator: Relator do HC 205.784 do Superior
Tribunal de Justica. Relator: Min. Ricardo Lewandowski, Segunda Turma. Julgado em 17 de abril de
2012.
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Ademais, o relator salienta que o entendimento firmado pelo STF a respeito do tema é
no sentido de ndo permitir que o condenado permanecga preso em regime mais rigoroso,
configurando um incidente de execucdo penal — 0 excesso de execucdo, previsto no Art. 185 da
LEP. E finalmente, apresenta o voto, acompanhando pelos demais ministros, em conceder a
ordem que assegura ao condenado o recolhimento em estabelecimento penal de acordo com o
regime de cumprimento de pena imposto e caso se verifique o déficit de vagas, deverd o mesmo
aguardar, em regime aberto.

Posteriormente, em 20 de marco de 2013, outro precedente foi julgado, sendo o Habeas

Corpus n° 110.892/MG?°, do relator Ministro Gilmar Mendes. O julgado demonstra um
guestionamento se 0s preceitos constitucionais autorizariam o cumprimento de pena em regime
mais gravoso, com base no principio da humanidade previsto na Constituicdo Federal de 1988.
A decisdo da Segunda Turma do STF € unanime em conceder a ordem do recurso e reconhecer
a configuracgéo de constrangimento ilegal. O relator manifesta que o condenado ndo pode ser
punido pela inércia do Estado e cumprir a pena que lhe foi imposta em regime mais gravoso.
Além disso, relembra os objetivos da pena de prevencao e retribuicdo ao mal causado, além do
carater ressocializador. E, portanto, reconhece que enquanto ndo houver vagas no

regime semiaberto, o condenado deve cumprir a pena em regime mais benéfico.

Outro julgado que contribuiu para a construcdo da Sumula Vinculante n® 56 é o do
Habeas Corpus n° 123.267/DF®, de 02 de dezembro de 2014, sob relatoria da Ministra Rosa
Weber. Neste caso o recurso foi impetrado a fim de revogar a prisdo preventiva de um réu,
todavia, ao ser discutido no STF, verificou-se a superveniéncia da sentenca condenatéria contra
0 mesmo, em que a pena imposta era de 7 (sete) anos, 8 (0ito) meses e 4 (quatro) dias de recluséo
no regime semiaberto.

A relatora apresenta em seu voto argumentos favoraveis a manutencdo da prisdo
cautelar, manifestando que apesar do entendimento do STF que o principio da presuncédo de
inocéncia prevalece até o transito em julgado da acéo penal, revela que o mesmo é mitigado
apos a condenacao, mesmo que provisoria. Assim sendo, expde que mesmo sem o transito em
julgado da sentenca, a custddia do condenado ndo pode ser mantida em regime mais gravoso,

asseverando a necessidade de cumprimento da pena em estabelecimento penal apropriado ao

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus 110.892 — MG. Impetrante: Anderson Alves
Ferreira. Paciente: Janio Emerson Rodrigues. Coator: Relator do HC 205.788 do Superior Tribunal de
Justica. Relator: Min. Gilmar Mendes, Segunda Turma. Julgado em 20 de marco de 2012.

8 1d., Habeas Corpus 123.267 — DF. Impetrante: Jodo Cyrino Filho. Paciente: Carlos Henrique
Rodrigues de Souza. Coator: Superior Tribunal de Justica; Relatora: Min. Rosa Weber, Primeira Turma.
Julgado em 02 de dezembro de 2014.
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regime semiaberto, conforme jurisprudéncia reiterada do Supremo Tribunal Federal.

E por fim, é necessario apresentar o Gltimo e principal precedente da Sumula Vinculante
n° 56: 0 Recurso Extraordinario 641.320/RS®. Até este julgado, o Supremo Tribunal Federal
havia firmado o entendimento que a falta de vagas em estabelecimento prisional adequado ao
regime de cumprimento de pena ndo permite que o condenado seja mantido em regime mais
gravoso. Com a decisdo deste recurso extraordinario, o STF em sede de repercussdo geral,
firmou a tese e apresentou diversos pontos acerca do tema em discussao.

O recurso foi julgado em 11 de maio de 2016, em sessdo plenéria, sob relatoria do
Ministro Gilmar Mendes. O caso tem inicio com a condenacéo do réu, pelo juizo de 12 instancia,
a 5 (cinco) anos e 8 (oito) meses de reclusdo pela pratica do crime previsto no Art. 157, §2°, |1
do Cadigo Penal, a ser cumprida em regime semiaberto. Sucessivamente, o Tribunal de Justica
do Rio Grande do Sul, confirmou a condenacéo, reduziu a pena a 5 (cinco) anos e 4 (quatro)
meses de reclusdo e ainda determinou que a pena privativa de liberdade fosse cumprida em
regime de prisdo domiciliar, visto que ndo haviam estabelecimentos penais adequados ao
regime semiaberto na comarca.

Desta forma, o RE n° 641.320/RS foi proposto pelo Ministério Publico do Estado do
Rio Grande do Sul, irresignado com a decisdo da Quinta Camara Criminal do Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul. O 6rgéo recorrente argumentou que simplesmente a falta de vagas
no sistema prisional, que atenda a legislacdo vigente, ndo autoriza que o Poder Judiciario
conceda a prisdo domiciliar em casos que nao estao previstos na LEP. Manifestou tambémque
a solucdo da questdo do déficit de vagas no sistema prisional brasileiro é de responsabilidade
do Poder Publico e a atenuacdo no regime de cumprimento de pena ndo considera a
proporcionalidade da pena e a vinculagéo da conduta do agente com a sancao aplicada.

Tendo em vista 0 aumento do nimero de casos similares na esfera judicial, 0 aumento
no déficit de vagas no sistema prisional e a necessidade de fixar pardmetros para a solucéo da
demanda, visto que a concessdo da prisdo domiciliar se mostrava insuficiente e incompativel
com a finalidade das penas privativas de liberdade, em 17 de junho de 2011 foi declarada a
existéncia de repercussdo geral no julgamento do presente recurso extraordinario. Durante o
andamento do processo foi realizada uma audiéncia publica em que foram ouvidos membros de
diversas entidades.

Na oportunidade manifestaram-se o Ministério da Justica, Conselho Nacional de Justica,

8" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 641.320 - RS. Recorrente: Ministério
Publico do Estado do Rio Grande do Sul. Recorrido: Luciano da Silva Moraes. Relator: Min. Gilmar
Mendes, Tribunal Pleno, Julgado em 11 de maio de 2016.
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Conselho Federal da OAB, Secretaria de Administracdo Penitenciaria dos Estados do Rio
Grande do Sul, Séo Paulo e da Paraiba, Defensoria Publica da Uni&o e a Pastoral Carceraria da
CNBB. Insta enfatizar a sustentagcdo da Defensoria Publica da Unido no caso, que defendia a
preservacao dos principios da individualizacdo da pena e da proporcionalidade, afirmando que
impediam o cumprimento da pena em regime mais grave do que o determinado em sentenca.

Destarte, o Ministro Gilmar Mendes abordou as discussdes cabiveis ao caso, dividindo-
as em cinco partes. Em seu voto, o ministro aponta que a questdo constitucional com
repercussao geral reconhecida trata da falta de vagas no sistema prisional, que impede que os
estabelecimentos penais sejam adequados ao cumprimento de penas privativas de liberdade,
principalmente no que se refere aos parametros estabelecidos na LEP para os regimes
semiaberto e aberto.

Em um primeiro momento o jurista apresentou a situacdo do sistema prisional brasileiro,
principalmente no que se refere a execucdo penal dos regimes semiaberto e aberto. Depois
mencionou questdes gerais a respeito da inexisténcia de vagas em estabelecimento penal
adequado e a manutencdo do condenado em regime mais gravoso e, em seguida, demonstrou
as consequéncias do direito do condenado em ndo ser mantido em um local destinado ao
cumprimento de pena para determinado regime, que difere do que Ihe foi imposto em sentenca.
Posteriormente o ministro declara a importancia da declaracdo de repercussdo geral e
finalmente argumentou-se sobre as discussdes necessérias do caso concreto.

No encerramento do julgamento, em 11 de maio de 2016, por maioria dos votos e
vencido o Ministro Marco Aurélio, foi dado provimento parcial ao RE n° 641.320/RS. No caso,
além de julgar o caso concreto, foram estabelecidos parametros para que o Poder Judiciéario, a
partir de entdo, adotasse certas medidas para que 0s condenados de todo o pais ndo fossem
mantidos em estabelecimentos penais destinados ao cumprimento de pena em regime mais
grave em que 0 mesmo se encontra, de forma alternativa a concessdo da prisdo domiciliar no
caso do déficit de vagas nos regimes semiaberto e aberto. Além disso, a decisdo proferida no
RE n° 641.320/RS fundamentou a aprovacdo da Sumula Vinculante n°® 56, em 29 de junho de
2016.

1.3. Enunciado aprovado da Simula Vinculante n° 56

A proposta de Sumula Vinculante n® 56 visou afrontar o déficit de vagas no sistema
prisional brasileiro, que viola diversos principios constitucionais e direitos fundamentais

garantidos aos individuos que venham a ser condenados a algum tipo de pena pela pratica de
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crimes previstos na legislacdo nacional. Além disso, a sugestdo do enunciado buscou, em
conformidade com normativas internacionais como as Regras de Mandela, estabelecer regras
minimas para o tratamento de presos, sobretudo no que se refere a individuos condenados ao
cumprimento de pena em regime semiaberto ou ainda que tenham direito a progresséo para o
regime semiaberto e aberto que, por indoléncia estatal, permanecem presos em estabelecimento

penal mais gravoso.

A edicdo da Sumula Vinculante n° 56, em 2011, foi proposta inicialmente, pelo Defensor
Publico-Geral Federal, nos seguintes termos do seguinte verbete: “O principio constitucional
da individualizacdo da pena impde que seja cumprida pelo condenado, em regime mais
benéfico, aberto ou domiciliar, inexistindo vaga em estabelecimento adequado, no local da
execugdo.” 8 Todavia, ap6s o pedido de vista dos autos, o Ministro Luis Roberto Barroso
propds como enunciado da referida simula vinculante a tese firmada no julgamento do RE n°
641.320/RS, realizado pelo STF em 11 de maio de 2016 e aprovada por maioria dos ministros
daquela Corte, vencido o Ministro Marco Aurélio.

A sugestao apresentada por Barroso seria de que o enunciado fosse redigido de forma
mais sintética e de facil compreensdo. Os Ministros Ricardo Lewandowski, Gilmar Mendes,
Edson Fachin, Rosa Weber, Luis Fux, Dias Toffoli, Carmen Lucia e Celso de Mello
acompanharam o voto do Ministro Luis Roberto Barroso. Na oportunidade restou vencido o
voto do Ministro Marco Aurélio e estava ausente 0 Ministro Teori Zavascki.

Nestes termos, em 29 de junho de 2016, foi aprovada a proposta de edicdo da Simula
Vinculante n® 56, com a redacao proposta pelo Ministro Luis Roberto Barroso, a saber: “A falta
de estabelecimento penal adequado ndo autoriza a manutencdo do condenado em regime
prisional mais gravoso, devendo-se observar, nessa hipotese, os parametros fixados no Recurso

Extraordinario n°® 641.320. > 8°

1.3.1. Parametros fixados no RE n° 641.320/RS

A Sumula Vinculante n° 56 direciona sua interpretacao aos principios constitucionais de
individualizacdo das penas e da legalidade, previstos, respectivamente, no Art. 5°, XLVI e
XXXIX da Carta Magna. Consoante apontamento anterior, sua aplicacdo se da em casos que €
necessario decidir para qual estabelecimento prisional o condenado sera direcionado e, frente

ao déficit de vagas, este local ndo é compativel com o definido pela LEP, de acordo com o

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Proposta de Simula Vinculante 57. Brasilia: 2015, p. 4-5.
8 bid, p. 27-28.
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regime de cumprimento de pena.

Sabendo que na edicdo da Sumula Vinculante n® 56 os ministros do Supremo Tribunal
Federal se pautaram na deciséo proferida no RE n° 641.320/RS, faz-se necessario apontar 0s
parametros fixados no recurso®. A primeira orientacio € direcionada aos juizes da execucéo
penal, com base nos principios da razoabilidade e da proporcionalidade, avaliem os
estabelecimentos penais existentes na referida comarca e destinados aos regimes semiaberto e
aberto, a fim de qualifica-los como adequados ou ndo. A partir deste entendimento consideram-
se como aceitaveis aqueles locais que ndo se qualificam como col6nia agricola ou industrial,
para o regime semiaberto, ou casa do albergado ou estabelecimento adequado, para o regime

aberto, conforme o Art. 33, §1°, “a” ¢ “b” do Caodigo Penal.

Assim como exposto no referido recurso extraordinario, atualmente os modelos de
estabelecimentos penais previstos na LEP, de acordo com cada regime de cumprimento de pena,
estdo praticamente abandonados. Portanto, é necessario realizar certas adaptacdes no sistema
prisional brasileiro, dando maior importancia aos estabelecimentos penais menores e
regionalizados, visto que facilitam o controle e a disciplina dos presos e ainda melhora a
disponibilizagdo e os resultados das atividades de educagdo e trabalho criadas nestes locais.

Insta ressaltar que, nestes casos, ndo serdo permitidos, todavia, a manutencao de presos
dos regimes aberto e semiaberto em alojamento conjunto com os presos do regime fechado.
Essa medida visa manter o regime progressivo de cumprimento de pena privativa de liberdade
adotado no Brasil e justificado pela individualiza¢do da pena e pelas suas finalidades: gradativa
readaptacao e ressocializacdo do individuo.

Ademais, caso seja constatada a falta de vagas em estabelecimento adequado, foram
propostas certas medidas: a) saida antecipada de condenados que cumprem pena no regime que
ha déficit de vagas; b) liberdade eletronicamente monitorada daqueles beneficiados com a saida
antecipada ou dos que sdo beneficiados com a prisdo domiciliar; e ainda, ¢) substituicdo do
regime aberto por penas restritivas de direito e/ou estudo. E também, caso essas trés medidas
ndo possam ser adotadas imediatamente, indica-se a prisdo domiciliar do condenado.

A saida antecipada devera observar um critério de isonomia, com base no requisito
objetivo de progressao de regime, na medida em que o condenado que estiver mais proximo do
regime subsequente tem o beneficio antecipado. Desta forma €& necessario um controle
informatizado das Varas de Execucdo Penal e do sistema prisional. Além disso podem ser

adotados outros critérios, como o carater do crime e reincidéncia, por exemplo.

% Supremo Tribunal Federal. Proposta de Stimula Vinculante 57. Brasilia: 2015, p. 27.
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O recolhimento domiciliar até entdo era concedido apenas em carater humanitario e ante
a ocorréncia das situaces previstas no Art. 117 da LEP®. Porém, passou a ser adotado como
uma medida que atua a falta de vagas nos estabelecimentos penais para o regime semiaberto,
apesar de ser uma forma de cumprimento de pena de dificil fiscalizagdo. Mas uma alternativa
apresentada no voto do relator, Ministro Gilmar Mendes®?, ¢ o monitoramento eletrénico do
cotidiano destes individuos, a fim de verificar se 0s mesmos estdo cumprindo a referida pena
nos termos dos requisitos determinados pelo juizo da Vara de Execug6es Penais.

Além disso, para condenados com condenacdo inicial no regime aberto ou apds a
progressao do regime semiaberto, a pena privativa de liberdade poderia ser substituida por uma
pena restritiva de direitos ou pelo estudo, tornando desnecessario o estabelecimento prisional.
Essa medida apenas reafirma o que vem sendo adotado no pais no que tange o cumprimento de
pena no regime aberto, visto que, conforme os relatérios apresentados pelo DEPEN, apenas 2%
(dois por cento) dos estabelecimentos penais brasileiros.

E por fim, a ado¢do da prisdo domiciliar, se verificada a falta de vagas no regime
semiaberto e aberto, considera-se como a ultima ratio do sistema de execucdo penal. Essa
medida visa evitar que o condenado seja mantido em m regime mais gravoso, ocasionando em
excesso de execucdo, mas deve ser ponderada, a fim de que seja eficaz e adequado a finalidade
da pena.

Portanto, verifica-se que os parametros estabelecidos no RE n° 641.320/RS buscam
redesenhar a execucao penal no pais. Além disso, as medidas a serem adotadas caminham para
a regionalizagéo do sistema prisional e do cumprimento das penas, que devem respeitar as bases
legais, mas podendo serem moldadas de acordo com as peculiaridades locais. Cabe aos juizes
das Varas de Execucgdes Penais do pais conhecer os condenados e os estabelecimentos prisionais
e a partir de ai adotar as medidas cabiveis, no que tange as adaptacdes propostas pelo Supremo
Tribunal Federal.

%1 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 641.320, 2016, p .11.
92 |bid, p. 81.
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CONSIDERACOES FINAIS

Desde a antiguidade as sancOes criminais aplicadas em certa sociedade passaram por
avancos e retrocessos. Em certos periodos, a pena de morte e os castigos fisicos eram as Unicas
formas de san¢do aplicadas para repreensao social, sobretudo para evitar que outros individuos
se sentissem encorajados a pratica de crimes. Com o passar do tempo, as penas cruéis perderam
seu espaco e se mostraram insuficientes para a manutencdo do controle social, no que se refere

as condutas consideradas inadequadas.

Além disso, com o advento da Revolucédo Industrial e do capitalismo muitas mudancas
ocorreram na vida em sociedade. Anteriormente as prisfes tinham carater apenas de custodia
de presos até 0 momento do julgamento. Todavia, a partir do século XVI1II, as pris6es se tornam
um local para cumprimento de penas propriamente ditas. Neste momento, por influéncia de
correntes humanitarias e iluministas seguidas por John Howard, Jeremy Bentham e Cesare
Beccaria, o sistema de cumprimento de penas passa a ser idealizado com base no respeito a
dignidade humana e de forma proporcional ao dano causado por determinado individuo.

No Brasil, ap6s o abandono das penas impostas por meio de castigos corporais na
promulgacédo da Constituicdo de 1824 e posteriormente com a criacdo do Codigo Penal de 1890,
a privacdo de liberdade ganhou destaque. As prisdes da época eram destinadas a presos
provisorios, que aguardavam o julgamento e também aos condenados, que poderiam cumprir
sua pena somente por meio do isolamento ou ainda na forma de trabalho durante o dia e

isolamento a noite.

As penas privativas de liberdade sempre foram objetos de destaque no cenario da
execucdo penal, sobretudo por limitar um direito fundamental. Com a publicacdo do Cédigo
Penal de 1940 o Brasil passa a adotar o sistema progressivo de penas, com os regimes fechado,
semiaberto e aberto, na qual o individuo condenado a uma pena privativa de liberdade passa
por diversos estagios até atingir a liberdade. Ao planejar este sistema de cumprimento de penas,
inicialmente com um regime mais rigido até outros mais flexiveis, foi pensado como uma forma

de preparar o condenado para o retorno ao convivio social.

Ademais, com o avanco da defesa pelos direitos humanos, a questéo carceraria ganhou
destaque internacional e inclusive foi tema de debate entre as Nagdes Unidas que definiram
Regras Minimas para Tratamento de Presos. Buscando adotar esta linha de protecéo as garantias
fundamentais, com a promulgacdo da Constituicdo de 1988, o sistema de execucao criminal
adotado no Brasil passou a se basear nos principios de legalidade, humanidade e da

individualizacdo. As penas ndo tém mais mero carater de punicdo e devem ser aplicadas
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baseadas em normas juridicas, que sdo definidas anteriormente ao crime. E ainda se prezapelo
0 cumprimento da pena de forma individualizada, em que cada condenado deve ser tratado de
forma particular, respeitadas suas caracteristicas pessoais e o reflexo social da pratica criminosa

cometida por ele.

O é&pice da normatizacdo referente a execucdo das penas foi até mesmo publicado
anteriormente a Carta Magna, em 11 de julho de 1984, com a publicacdo da Lei n°® 7.210,
denominada Lei de Execucdes Penais, criada para estabelecer pardmetros de cumprimento de
pena e sobretudo para aprimorar o sistema prisional do pais. Desta forma, percebe-se que este
dispositivo normativo visa atingir a natureza retributiva da pena, que além de punir tem a
pretensdo de ressocializar o individuo. A LEP passou a ser, portanto, o diploma legal que elenca
direitos e deveres dos presos, além de determinar os 6rgdos que integravam a execucao penal,
as modalidades de estabelecimentos penais, entre outras questdes pertinentes ao cumprimento
de penas, com destaque as penas privativas de liberdade.

Na sentenca de condenacdo penal, o0 juizo competente determina o regime inicial do
cumprimento da pena privativa de liberdade, dentro dos regimes fechado, semiaberto e aberto.
Visando a individualizacao das penas e a finalidade do sistema progressivo, a LEP dispds sobre
os modelos de estabelecimentos penais adotados no pais, de acordo com as peculiaridades de
cada regime de cumprimento de pena. Nessa légica, nos termos do referido dispositivo legal e
do Art. 33, 8§1° do Cddigo Penal, as penas em regime fechado devem ser cumpridas em
penitenciarias, as penas em regime semiaberto, nas col6nias agricolas, industriais ou similares

e as penas em regime aberto, em casas do albergado ou estabelecimento adequado.

N&o obstante, a vontade do legislador manifesta no texto legal ndo se preserva na pratica.
Hoje todo o sistema prisional brasileiro encontra-se em crise, principalmente pela falta de vagas
nos estabelecimentos penais adequados, com um déficit de 358.663 vagas, de acordo com o
relatorio do INFOPEN, de dezembro de 2016. A questdo se apresenta ainda mais cadtica se
tratada especificamente nos regimes semiaberto e aberto, que, em 2016 a taxa de ocupacgéo
chegou a 169% e 764%, respectivamente.

Indiscutivelmente, este modelo de execucdo penal é falho e ndo atende os fins de
ressocializacdo das penas. O problema avanca com a falta de politicas do Poder Publico que
proporcionem condi¢fes minimas de manutencdo deste sistema, como construcdo de novos
estabelecimentos penais e remanejamento e disponibilizagédo de vagas. Neste sentido, enquanto
responsavel parcial pela gestdo do sistema prisional, o Poder Judiciario tem apresentados

medidas que atenuam estes problemas estruturais, como a tese firmada e transformada em uma
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sumula vinculante que decidiu que a falta de vagas para cumprimento de penas privativas de
liberdade em estabelecimento adequado, nos termos da legislacdo penal, ndo autoriza que o

condenado seja mantido em regime mais gravoso.

A aprovagédo da Sumula Vinculante n° 56 foi apenas mais uma forma de mitigagéo do
déficit de vagas no sistema prisional brasileiro determinada pelo Poder Judiciario. Nos Gltimos
anos as decisdes judiciais eram apenas no sentido de ndo permitir a manutencéo do condenado
no regime mais gravoso e muitas vezes direciona-lo a prisdo domiciliar. Assim, apés declarada
a repercussao geral e com o julgamento do RE n°® 641.320/RS, o Supremo Tribunal Federal
estabeleceu parametros objetivos para casos similares, que ap6s 2016 vinculam a

Administracdo e os demais 6rgaos do Poder Judiciario.

Além dos critérios estabelecidos no RE n° 641.320/RS para o cumprimento da Sumula
Vinculante n°® 56 no ambito judicial, outras medidas foram propostas, objetivando a integracédo
dos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario em prol de melhorias no sistema de execucao
penal brasileiro. As propostas do Supremo Tribunal Federal visam realizar um apelo ao
legislador e ao Poder Executivo.

No que se refere ao legislador, pugna-se para que analise as condi¢cdes atuais da
execucdo penal e realize as adaptacdes necessarias no texto legal, de forma a torna-lo mais
préximo da realidade nacional. E quanto ao Poder Executivo, o pedido é de intervencéao
imediata nos estabelecimentos penais, para que novas construcdes e ampliacbes sejam
realizadas e que condi¢cdes minimas de saude, educacdo, trabalho e assisténcia social sejam

oferecidas.

O caminho adotado pelo Supremo Tribunal Federal neste caso se mostra como 0 mais
adequado, visto que os trés poderes a funcdo de resguardar os principios constitucionais e,
portanto, devem conjuntamente adotar medidas que tornem satisfatoria a execucao penal no
pais, sobretudo quanto as politicas direcionadas ao sistema prisional. Portanto, ndo € possivel
direcionar a responsabilidade a um poder especifico, com base no principio da separacdo de
poderes. A atual conjuntura exige mudancas e ajustes em todos os setores publicos, desde a
aprovacao das leis e julgamentos, a execucao de politicas publicas na area, de forma que juntos
possam delinear um novo sistema prisional para o pais, pautado nos direitos e garantias

fundamentais e em critérios basicos de justica.
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