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1 DAS PENAS E DO SISTEMA PRISIONAL

Codigo Penal, ao tratar das espécies de penas a serem impostas
ao autor de um crime, estabelece, no seu art. 32, as seguintes:
I - privativas de liberdade; II - restritivas de direito; III - de multa.

As penas privativas de liberdade sdao de trés espécies: a) reclusao;
b) detengdo, prevista no Cédigo Penal (art. 33, caput); e c) prisao simples, quando
a conduta ilicita ndo caracterizar crime, mas contravencao penal, prevista na Lei
das Contravencdes Penais (art. 5°, I).

A pena privativa de liberdade é aquela que, imposta ao réu, lhe retira o
seu direito de livremente locomover-se para o lugar que melhor lhe aprouver.
A esse respeito, preleciona Cleber Masson* “Pena privativa de liberdade é a
modalidade de sancao penal que retira do condenado seu direito de locomocao,
em razdo da prisao por tempo determinado”.

Sustenta Luigi Ferrajoli® que

a pena privativa de liberdade é entretanto, uma pena
caracteristicamente burguesa. E verdade que a prisao
¢ uma instituicdo antiquissima. A prisao Tuliana,
chamada depois Mamertina, e descrita por Salustio e
por Livio: segundo a lenda, foi construida em Roma
pelo rei Anco Marcio para infundir temor a plebe, e
mais tarde ampliada por Sérvio Tulio.

O Codigo Penal (CP) ainda dispde que a determinacdo do regime inicial
de cumprimento da pena far-se-a com observancia dos critérios previstos no
art. 59 desse diploma legal; e este dispositivo trata dos vetores a serem

2 MASSON, Cleber. Direito penal esquematizado - Parte geral. 6. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro:

Forense; Sao Paulo: Método, v. 1, 2012. p. 560.

3 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razio. Prefacio da 1° ed. italiana, Norberto Bobbio. 2. ed. rev. e ampl.
Sé&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 359.
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considerados pelo juiz ao aplicar a pena ao condenado, fixando as cominadas,
determinando o regime de cumprimento inicial da pena privativa (inciso III) e
ainda quando cabivel a substituicdo da pena privativa de liberdade por outra
espécie de pena (inciso 1V).

No que se refere a pena privativa de liberdade, esclarece Luiz Regis
Prado* que, “largamente utilizada nas modernas legislacdes, comparativamente
as outras sangdes penais, a pena privativa de liberdade era outrora apenas um
instrumento de custédia proviséria do acusado, enquanto se desenrolava o
processo ou se aguardava o inicio da execugdo da pena”.

Lembra Ataliba Nogueira®, ao tratar da pena de prisao, que,

desde a mais remota antiguidade, a Sagrada Escritura
e outros livros histéricos referem-se a ela numerosas
vezes. Empregavam a prisdo ndo como pena, mas ad
custodiendum. Para seguranca do réu, como dispunha
o velho direito portugués, expressao que significa ter
seguro o réu, isto é, preso, seja para facilitar a prova até
o julgamento, seja, depois, para aguardar a execugao
da sentenca condenatéria. S6 por excecdo se pode
encontrar, nos tempos antigos, a prisdao propriamente
dita pronunciada como castigo.

A prisdo como pena, na verdade, aparece somente no Direito Canodnico,
mediante a custodia do apenado “[...] em cela, dos religiosos que houvessem
perpetrado delitos eclesidsticos, bem como daqueles submetidos a julgamento
pelos tribunais da Igreja”, conforme assevera Luiz Regis Prado®.

Muito embora com razdo Luiz Regis Prado’, ao dizer que, “durante muito
tempo, a detencao preventiva e mesmo a execugao da pena ocorreriam em locais
aleatoriamente determinados, a maioria sem condi¢des minimas de seguranca
e salubridade”, o fato é que ainda hoje a realidade prisional, lamentavelmente,
nao é muito diferente.

4 PRADO, Luiz Regis; CARVALHO, Frika Mendes de; CARVALHO, Gisele Mendes de. Curso de direito
penal. 13. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 457.

5 NOGUEIRA, Ataliba. Pena sem prisio. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1956. p. 62-63.
® PRADO, Luiz Regis. Op. cit., p. 457.
7 1dem, p. 457.
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Com efeito, muitos presidios brasileiros que recebem presos,
provisoriamente ou definitivamente condenados, ndo oferecem as minimas
condicdes deseguranca ehigiene. Aoinvés deservirem delugares derecuperacao,
antesalas de reinsercao social, constituem-se em verdadeiras escolas estratégicas
de cometimento de crimes, interna e externamente.

Afora isso, é preciso que 0s presos provisorios sejam separados dos
definitivos, em obediéncia ao disposto no art. 300, caput, do Cédigo de Processo
Penal (CPP), com a sua nova redacdo dada pela Lei n° 12.403/2011: a redagao
anterior falava sempre que possivel; a atual, contudo, é taxativa e deve ser
observada. Antes dessa modificacdo feita no CPP, a Lei de Execugdo Penal, que é
de 11 dejulho de 1984 (Lei n°®7.210), ja estabelecia, e continua estabelecendo, que
o preso provisorio deve ficar separado do condenado por sentenca transitado
em julgado (art. 84, caput). Assim, ndo é mais possivel aceitar, com os bragos
cruzados, que, mesmo diante de dois comandos legais, ainda se possa constatar
a inexisténcia dessa separacdo. E preciso também aqui agir, 0 quanto antes, em
cumprimento desses preceitos legais.

Nao h4, por parte do Poder Executivo, ainda, uma efetiva politica voltada
para tornar concretos os bons propdsitos que nortearam o surgimento do sistema
prisional, para onde sdo levados os autores de ilicitos penais, que consiste,
basicamente, em ali criar condi¢Ges para que retornem a conviver em sociedade,
a salvo de inclinagdes para praticas criminosas.

Em conferéncia ministrada na Escola Superior da Magistratura®, em Porto
Alegre/RS, o Ministro do STF, Gilmar Mendes, conforme boletim de imprensa
da Ajuris (Associagdo dos Juizes do Rio Grande do Sul),

[...] apontou a necessidade da sociedade cobrar da classe
politica a inclusao da questdo prisional na agenda dos
debates sobre seguranca publica. “Precisamos rearti-
cular esse tema e fazer o entendimento de que ele esta
diretamente ligado a sociedade, que sempre manifesta
o desejo de investimentos em seguranca. O sistema
prisional invariavelmente é lembrado pela prioridade
dos direitos humanos em detrimento a seguranca
publica. Mas se nés nao ressocializarmos os presos, eles

8 Conferéncia ministrada pelo Ministro Gilmar Mendes em 13 de marco de 2015. Disponivel em:

<http:/ /www.ajuris.org.br/2015/03/13/ gilmar-mendes-e-mais-facil-ganhar-na-loteria-que-receber-
-liberacao-para-construir-presidio/>. Acesso em: 17 mar. 2015.
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saem das cadeias sem dinheiro, sem condic¢des, e como,
no minimo, mensageiros das organizagdes criminosas”.
O ministro destacou que, além da falta de investimento
histérica no sistema prisional, ha também um mau
uso dos recursos pelos gestores ptublicos. Segundo ele,
hé retido no Fundo Penitenciario Nacional (Funpen)
R$ 1,7 bilhdo, o que poderia reduzir sensivelmente o
déficit de vagas. “E mais facil ganhar na loteria do que
receber liberacdo para construir presidio”, ironizou. A
burocracia criada é tamanha que, no Parand, se travou
a execugdo de projeto de construcao de uma nova casa
prisional pelo desacordo na elaboragdo de vagas para
estacionamento, revelou o ministro.

Mas o passivo dessa frustracao, que decorre do ndo atingimento desses
propositos, ndo se deve atribuir somente ao Poder Executivo, mas a sociedade
como um todo. Ninguém ignora o fato de que a ideia que campeia solta, em
alguns segmentos societérios, é de que todo aquele que comete um crime deve
ser encarcerado e la ficar, ndo importando as condigdes de insalubridade para
onde vai ser levado; sentimento popular equivocado, pois uma custédia nessas
condicdes ndo se presta a gerar condicdes de recuperagdo minimas; antes, de
pelo contrario, cria um ambiente de revolta, pois a pena esta indo além da que
foi aplicada, o que transforma o apenado em um revoltado permanente, pouco
se importando com o que lhe vai acontecer no amanha, criando-lhe um clima
de maquinagdes negativas e, em sequéncia, um projetar de agdes criminosas.
Primeiramente, no plano interno, para ali sobreviver em um sistema prisional
de descontrole estatal; depois, no externo, envolvendo pessoas com praticas
criminosas.

O dia em que houver um mutirdo civico de conscientizacao de todos os
Poderes, as instituicoes e a sociedade - ndo sei se isso realmente um dia ocorrera
- em favor de um sistema prisional que preserve a dignidade do preso e crie uma
efetiva politica de reinsercdo social, e, ainda, propicie condicGes para que a pena
seja efetivamente cumprida nos limites (nem aquém e nem além) impostos pelo
Poder Judiciario, entdo sera revitalizada a importancia das penas privativas de
liberdade na sua plenitude. Caso contrério, o decurso do tempo as fara claudicar
inexoravelmente e todo o sistema de imposigao de penas privativas de liberdade
devera ser revisto, pois nao tera atingido as finalidades que o conceberam. E,
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entdo, ter-se-a que dar razao a Ataliba Nogueira’, ao dizer: “A prisao é barbaria
inexplicavel, prépria do contraditério, roméntico e esttipido século XIX”.

A propésito, cabe lembrar a percuciente observacao feita por Guilherme
de Souza Nucci®, ao dizer que,

se ndo houver investimento efetivo para o aumento do
numero de vagas, respeitadas as condicoes estabelecidas
na Lei de Execugdo Penal para os regimes fechado,
semiaberto e aberto, nada de ttil se podera esperar do
processo de recuperacao do condenado. Na verdade,
quando o presidio esta superlotado a ressocializagao
torna-se muito mais dificil, dependente quase que
exclusivamente da boa vontade de cada sentenciado.

O processo de ressocializagdo é, antes de tudo, uma responsabilidade do
Estado brasileiro e para o qual todos os segmentos da sociedade devem a ele
aderir. Caso contrario, estaremos sempre a lamentar crimes praticados por ex-
-apenados, e por uma simples razao: o Estado brasileiro, por auséncia de politicas
de ressocializagdo, e a sociedade porque se mostrou omissa, pois, com isso, ndo
deram a eles as minimas condi¢des de reinsercdo social.

Com isso, sem possibilidades de desenvolver uma atividade digna, outra
alternativa ndo resta ao ex-apenado sendo voltar a delinquir, forma ilicita de
sobreviver.

De outro lado, é preciso enfrentar com determinacdo e efetiva vontade
o quadro de descontrole que se verifica nos mais diferentes presidios do Pafs,
constatdvel no dia a dia. Basta, para isso, visitar as paginas dos diferentes
periédicos ou noticidrios de radios e televisdes para constatar que os presos,
com certa frequéncia, em razao de uma gestao deficiente existente no sistema
prisional, ostentam armas, falam em celulares livremente e o que é pior,
encomendam a prética de crimes, sendo que as autoridades gestoras desse
sistema nao conseguem brecar com eficiéncia essas praticas.

A propésito, por pertinente, sustenta Mariana Py Muniz Cappellari'* que

 NOGUEIRA, Ataliba. Op. cit., p. 123.

10 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execucdo penal. 11. ed. rev. e atual. Rio de
Janeiro: Forense, 2014. p. 970.

1 CAPPELLARI, Mariana Py Muniz. Os direitos humanos na execucio penal e o papel da Organizacio dos
Estados Americanos (OEA). Porto Alegre: Ntria Fabris, 2014. p. 111.
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talvez a maior mazela do sistema penitenciario, para
além da completa auséncia de estrutura e de condicoes
dignas de acolhimento ao preso, seja a total perda do
controle interno da prisdo por parte do Estado e do
dominio deste ambiente pelas faccoes, eis que apesar
da aparente simbiose gerada na relacao entre Estado
e faccdes, a mantenca e a tomada de poder por parte
dessas, frequentemente é fruto gerador das mais
assiduas violagoes de direitos humanos.

Com isso, passa-se um quadro de descalabro existente em presidios para
a toda a sociedade, que cada vez mais se sente indefesa e inquieta, a0 mesmo
tempo em que os presos provisérios ou que cumprem pena nao se sentem
intimidados a renovar essas condutas inaceitaveis a luz da legislacao vigente e
do bom senso.

A esse respeito, basta lembrar que, recentemente, a midia escrita noticiou
em manchete': “Noite do P6 no Central: Detentos promovem farra natalina,
formando fila para usar cocaina em galeria do Pavilhao B”, no Presidio Central
de Porto Alegre.

De outro angulo, as inadequadas condicoes do sistema prisional brasileiro
ja constituiram motivo para impedir a extradicdo de um condenado em uma
acao penal, conhecida popularmente como mensalao, por ofensa aos direitos
fundamentais, comprometendo a imagem, com isso, do préprio Pais™:

A Corte Suprema de Cassacdo, instancia superior do
Judicidrio italiano, julga nesta quarta (11) o recurso do
governo brasileiro pedindo a extradicdo do ex-diretor
do Banco do Brasil Henrique Pizzolato. Os cinco juizes
da 6% sessdo da corte vao debater as condi¢bes do sistema
prisional do Brasil. Em outubro, a defesa do petista teve
uma importante vitéria quando a Corte de Apelacdo
de Bolonha recusou sua extradi¢do por entender que
as penitencidrias brasileiras ndo ofereciam garantias
de que os direitos fundamentais de Pizzolato seriam
respeitados.

12 Jornal Zero Hora, 30 dez. 2014.
13 Jornal Folha de Sio Paulo, 11 fev. 2015, p. 6.
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A reversao desse quadro nefasto para a sociedade, o voltar a delinquir,
necessariamente passa por uma mudanca cultural, um novo revisitar de usos e
costumes tradicionais, que se mostraram métodos de enfrentamento paliativos,
arcaicos e ultrapassados, adotados pelo Estado brasileiro e com a complacéncia
de uma indolente sociedade, que se mostra omissa ao enfrentar esse processo
deletério.

Nenhum efeito positivo e permanente tera a aplicagdo da pena restritiva
de liberdade, mediante reclusdo ou detencao se ela ndo vier acompanhada de
uma politica de ressocializacdo concreta, com um sistema prisional voltado a
criar condi¢des humanitarias ao apenado e efetivas possibilidades que levem a
sua reinsercao social, mas também com a certeza de que as penas privativas de
liberdade serdo efetivamente cumpridas, pois, com isso, também se afasta toda
e qualquer sensagdo de que a impunidade esté a ocorrer.

Caso contrario, continuaremos a fomentar medidas paliativas, de solugdes
efémeras, que s6 atendem ao clamor social de custédia imediata de autores de
crimes, pois, na auséncia de politicas sérias e consistentes de recuperagao desses
segregados, tudo volta a estaca zero, em uma frustracdo generalizada.

A propoésito, cabe lembrar que a Corte Europeia dos Direitos Humanos,
recentemente, conforme nos revela Aline Pinheiro', por uma de suas camaras,

[...] flexibilizou a regra de que cada prisioneiro tem de
ter, pelo menos, quatro metros quadrados de espaco
pessoal. O colegiado considerou que, se o preso tem
direito a ficar algumas horas fora da cela e as condicdes
sanitarias da prisao sdo dignas, a falta de espaco
individual, por si s, ndo qualifica como tratamento
desumano. A decisdo foi anunciada nessa quinta-feira
(12/3) e ainda deve ser revista pela cAmara principal de
julgamentos.

Assim, a cela individual, mesmo diminuta, deve existir, porém é
inadmissivel ver-se o quadro retratado pela midia, fato ptublico e notério, em
que 0s presos se amontoam em um mesmo cubiculo.

E preciso haver conscientizacao fecunda e ampla a esse respeito. Caso
contrario, ao invés de evoluirmos, estaremos a retroceder, ou, para ser mais

14 Site do Conjur, por Aline Pinheiro. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2015-mar-13/ corte-
-europeia-aceita-celas-menores-metros-quadrados>. Acesso em: 21 mar. 2015.
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otimista, estaremos ficando no mesmo lugar, sem uma solucao efetiva sobre tal
tematica.

E ter presente a constatacao feita por Manoel Pedro Pimentel®: “ A questao
mais séria que a pena de prisdo apresenta nao estd situada na fase da sua
cominagdo, ou quando da sua aplicacio, mas no momento da sua execucio”.

Isso tudo leva a um revisitar das penas privativas de liberdade, dos
regimes de cumprimento dessas penas e da progressao desses regimes, a luz da
lei, da doutrina e da jurisprudéncia.

2 DA PENA DE RECLUSAO

Dispoe o Codigo Penal (CP) que a pena de reclusdo deve ser cumprida
em regime fechado, semiaberto ou aberto (art. 33, caput). O cumprimento da
pena em determinado regime vai depender do montante da pena privativa de
liberdade imposta ao condenado.

A prop6sito, cabe salientar que a penitenciaria destina-se ao condenado a
pena de reclusdo, em regime fechado, conforme dispoe a Lei de Execugao Penal
(LEP), em seu art. 87, caput.

A pena de reclusao é encontrada em varios crimes, previstos no CP, v.g.:
homicidio (art. 121, caput); aborto provocado por terceiro (art. 125); perigo de
contagio de moléstia grave (art. 131); furto (155); estelionato (art.171); estupro
(art. 213); bigamia (art. 235); incéndio doloso (art. 250, caput); moeda falsa
(art. 289); peculato doloso (art. 312, caput); coagao no curso do processo (art. 344).

No Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC, Lei n° 8.078/1990), contudo,
em termos de tutela penal do consumidor, todos os crimes previstos estabelecem
a pena de detencao; nao ha um tnico crime cuja pena prevista seja a de reclusao.

Em termos de tutela penal do meio ambiente (Lei n® 9.605/1998), no
entanto, sdo tipificadas algumas condutas, cujo apenamento imposto envolve
pena de reclusdo, v.g.: exportar para o exterior peles e couros de anfibios e
répteis em bruto, sem a autorizacdo da autoridade ambiental competente
(art. 30); pescar mediante a utilizacdo de explosivos ou substancias que, em
contato com a dgua, produzam efeito semelhante ou, ainda, pescar utilizando-
se de substancias téxicas ou outro meio proibido pela autoridade competente
(art. 35, I e II); causar dano direto ou indireto as Unidades de Conservacao

15 PIMENTEL, Manuel Pedro. O crime e a pena na atualidade. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1983.
p- 184.
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e as areas de que trata o art. 27 do Decreto n°® 99.274, de 6 de junho de 1990,
independentemente de sua localizacao (art. 40).

Por ai ja se vé que a pena de reclusdo estd presente ndo somente no Cédigo
Penal, mas em outras leis.

3 DA PENA DE DETENCAO

A pena de detencdo, conforme preceitua o Codigo Penal (CP), serad
cumprida em regime semiaberto, ou aberto, salvo necessidade de transferéncia
a regime fechado (art. 33, caput).

Assevera Luiz Regis Prado'® que

a diferenciacdo entre reclusdo e detencdo hoje se
restringe quase que exclusivamente ao regime de
cumprimento da pena, que na primeira hipotese deve
ser feito em regime fechado, semiaberto ou aberto,
enquanto na segunda alternativa - detencao - admite-
-se a execugdo somente em regime semiaberto ou
aberto, segundo dispde o art. 33, caput, do Cédigo Penal.
Contudo é possivel a transferéncia do condenado a
pena de detencao para regime fechado, demonstrada a
necessidade da medida.

No entanto, é possivel verificar algumas distin¢des estabelecidas em lei e
em sumula do ST] entre a pena de detengao e a de reclusao, afora essa constante
do art. 33, caput, do CP, a saber: a) em se tratando de concurso material, em
que ha a aplicacdo cumulativa das penas de reclusdo e de detencdo, aquela
é executada primeiramente (art. 69, caput, do CP); b) no caso de crime que
implique incapacidade para o exercicio do poder familiar, na atual terminologia
do Codigo Civil (v.g., arts. 1.689 e 1.728, 1), isso somente ocorrerd, como efeito da
condenacao, nos casos de crimes dolosos, sujeitos a pena de reclusao, cometidos
contra filho, tutelado ou curatelado (art. 92, I, do CP); c¢) quando se tratar de
aplicacdo de medida de seguranca, em sendo o crime cometido em apenado com
detencao, o juiz poderd submeter o autor inimputavel a tratamento ambulatorial
(art. 97 do CP); d) por fim, a concessao de fianca ou ndo, em concurso material,
leva em consideracdo a pena imposta, conforme a Stimula n°® 81 do STJ: “Nao

6 PRADO, Luiz Regis. Op. cit., p. 463.
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se concede fianca quando, em concurso material, a soma das penas minimas
cominadas for superior a dois de reclusao”.

4 DA PRISAO SIMPLES

Estabelece a Lei das Contravencdes Penais (LCP) regras a serem observadas
quanto ao cumprimento da pena de prisao.

Com efeito, dispde o seu art. 6°, caput, que a prisao simples deve ser
cumprida, sem rigor penitenciario, em estabelecimento especial ou secdo
especial de prisao comum, em regime semiaberto ou aberto. Com isso, ndo ha a
menor possibilidade de a prisao simples ser cumprida no regime fechado.

O § 1° desse artigo ainda preceitua que o condenado a pena de prisao
simples deve ficar sempre separado dos que tiverem sido condenados a pena
de reclusdo ou de detengdo. Nao quis assim o legislador que um condenado
por uma infracdo de menor potencial ofensivo, no caso contravencao, viesse a
cumprir pena no mesmo lugar em que estivessem condenadas pessoas por um
crime. E, assim, nitida a preocupacao do legislador a esse respeito, cabendo ao
juiz, ao Ministério Pablico e a defesa do condenado exercer fiscalizagdo para que
tal preceito legal seja observado, no ambito de suas competéncia e atribuicoes.

A Lei das Contravencdes Penais também dispde que, ndo excedendo a
pena aplicada a 15 (quinze) dias, o trabalho é considerado facultativo (art. 6°,

§2°).

5 DO REGIME FECHADO

O Coédigo Penal também dispde sobre como devem ser cumpridas as
penas privativas de liberdade, se em regime fechado, semiaberto ou aberto,
considerando o montante da pena imposta pelo Poder Judiciario ao condenado.
Assim é que, com a ressalva constante do § 2° do art. 33", se a pena privativa de
liberdade for superior a 8 (oito) anos, o condenado devera comegar a cumpri-la
em regime fechado (art. 33, § 2°, alinea a).

O proéprio Codigo Penal ainda preceitua que se considera regime fechado
a execucao da pena em estabelecimento de seguranca méxima ou média (art. 33,
§1°, alinea a).

70 '§2°doart. 33 do Codigo Penal esté assim disposto: “As penas privativas de liberdade deverdo ser
executadas em forma progressiva, segundo o mérito do condenado, observados os seguintes critérios
e ressalvadas as hipoteses de transferéncia a regime mais rigoroso”.
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Neste regime, o condenado deverd ser submetido, quando do inicio
do cumprimento da pena, a exame criminolégico de classificacdo para
individualizacdo da execucao (art. 34, caput, do CP).

Enquanto durar esse regime, o condenado fica sujeito ao trabalho no
periodo diurno e submetido a isolamento durante o periodo noturno (art. 34,
§1°,do CP).

E admissivel o trabalho externo neste regime, mas em servigos ou obras
publicas (art. 34, § 3°, do CP).

E possivel que o condenado que cumpre pena em regime fechado remir
parte do tempo de execugdo da pena em razdo de trabalho ou de estudo
(art. 126 da LEP). A esse respeito, cabe lembrar a Simula n° 341 do STJ. No
entanto, lembra Guilherme de Souza Nucci®™ que a Simula n° 341 do STJ (“A
frequéncia a curso de ensino formal é causa de remicdo de parte de parte do
tempo de execucao da pena sob regime fechado ou semiaberto”) estd superada
pela edicao da Lei n® 12.433 /2011, que disciplinou integralmente o tema.

Assim é que o art. 126, § 1°, I, da LEP dispde que “a contagem de
tempo referida no caput sera feita a razao de: I - 1 (um) dia de pena a cada 12
(doze) horas de frequéncia escolar - atividade de ensino fundamental, médio,
inclusive profissionalizante, ou superior, ou ainda de requalificacao profissional
- divididas, no minimo, em 3 (trés) dias”. E o § 2° desse artigo estabelece
que “as atividades de estudo a que se refere o § 1° deste artigo poderdo ser
desenvolvidas de forma presencial ou por metodologia de ensino a distancia e
deverdo ser certificadas pelas autoridades educacionais competentes dos cursos
frequentados”.

Cabe ainda registrar que o futuro Coédigo de Processo Civil, recentemente
sancionado e agora em periodo de vacatio legis (Lei n® 13.105/2015), dispde
que, em caso de inadimplemento de obrigacdo de prestar alimentos, uma vez
decretada a prisao do devedor, o cumprimento dessa segregacdo dar-se-a em
regime fechado, devendo o preso, contudo, ficar separado dos presos comuns
(art. 528, § 4°).

6 DO REGIME SEMIABERTO

Em se tratando de condenado nao reincidente, cuja pena seja superior a 4
(quatro) anos e que nao exceda a 8 (oito), poderd, desde o principio, cumpri-la
em regime semiaberto (art. 33, § 2°, alinea b).

18 NUCCI, Guilherme de Souza. Op. cit., p. 983-984.
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No regime semiaberto, a execu¢do da pena ocorre em colonia agricola,
industrial ou estabelecimento similar (art. 33, § 1°, alinea b, do CP). No mesmo
sentido é o que dispoe a LEP (art. 91).

Questdo delicada, e que preocupa a todos, essencialmente a sociedade,
que muitas vezes sente-se intranquila, é quando faltam vagas no regime
semiaberto. Ao discorrer sobre isso, citando posicionamento do STF, observa
Cleber Masson® que,

configurada a impossibilidade do imediato cum-
primento da sangdo penal em colonia penal agricola,
industrial ou em estabelecimento similar por deficiéncia
do Estado, ndo se pode manter o condenado preso em
regime mais rigoroso do que o imposto na sentenca
condenatéria. E necessério assegurar ao sentenciado
o direito de permanecer em liberdade, se por outro
motivo nao estiver preso, até que o Poder Publico
providencie vaga em estabelecimento apropriado. Para
o Supremo Tribunal Federal, a auséncia de vagas no
regime semiaberto ndo implica a transmudacao a ponto
de alcangar a forma fechada. Assim, implicitamente, a
consequéncia natural é a custédia em regime aberto ou,
inexistente a casa de albergado, a prisdo domiciliar.

Ocorre que em muitas comarcas ndo existe casa do albergado e a prisao
domiciliar ndo é efetivamente controlada pelos gestores do sistema prisional,
o que faz com que muitos delitos sejam cometidos por apenados submetidos
a regime semiaberto, pois ndo estdo segregados onde deveriam, por falta de
vagas: colonia agricola, industrial ou estabelecimento similar.

E urgente, pois, que as autoridades gestoras do sistema prisional adotem
providéncias no sentido de criar essas vagas e manter controle sobre esses
apenados, notadamente os que cumprem penas em situagdes anormais, ou
seja, em outro local que ndo o préprio do regime a que foram condenados. E a
incumbéncia de criacao de vagas, sabidamente, é do Poder Executivo.

Ao condenado, quando iniciar o cumprimento da pena em regime
semiaberto, é aplicavel o disposto no caput do art. 34 do CP, ou seja, deveréa ser
submetido a exame criminolégico (art. 35, caput, do CP). No entanto, lembra

19 MASSON, Cleber. Op. cit., p. 599.
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Cleber Masson® que “prevalece, contudo, o entendimento de que esse exame
é facultativo, nada obstante a posicdo contraria permita uma mais adequada
individualizacdo da pena [...]".

O trabalho externo é permitido, como também a frequéncia a cursos
supletivos profissionalizantes, de instrucdo de segundo grau ou superior
(art. 35, § 2°, do CP).

Cabe também consignar que é admissivel ao condenado que cumpre pena
em regime semiaberto remir parte do tempo de execucao da pena em razdo tra-
balho ou de estudo, a exemplo do que ocorre no regime fechado (art. 126 da LEP).

7 DO REGIME ABERTO

Sendo o condenado nao reincidente, cuja pena privativa de liberdade seja
igual ou inferior a 4 (quatro) anos, poderd, desde o inicio, cumpri-la em regime
aberto (art. 33, § 2°, alinea ¢, do CP).

No regime aberto a execucdo da pena se da em casa de albergado ou
estabelecimento adequado (art. 33, § 1°, alinea ¢, do CP).

Dispde a LEP (art. 93) que a Casa do Albergado destina-se ao cumprimento
de pena privativa de liberdade, em regime aberto, e da pena de limitacao de fim
de semana.

A LEP, a respeito da Casa do Albergado, ainda estabelece regras quanto
a sua localizacdo, ao dispor que o prédio devera situar-se em centro urbano,
separado dos demais estabelecimentos, e caracterizar-se pela auséncia de
obstaculos fisicos contra a fuga (art. 94), sendo que em cada regiao havera, pelo
menos, uma Casa do Albergado, a qual devera conter, além dos aposentos para
acomodar os presos, local adequado para cursos e palestras (art. 95, caput).

A vontade do legislador, como nesse caso, nem sempre é observada e
cumprida efetivamente pelo Poder Executivo, quer pela auséncia da Casa do
Albergado, quer porque, quando encontrada, em poucos lugares, nao atende
os comandos legais, mormente quanto as suas acomodacdes e a falta de local
apropriado para que sejam ministrados cursos e palestras.

A esse respeito, cabe lembrar o magistério de Guilherme de Souza Nucci®,
ao dizer o seguinte:

2 Idem, p. 599.
2 NUCCI, Guilherme de Souza. Op. cit., p. 971.
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Este é outro sintoma do flagrante descaso do Poder
Executivo, encarregado de construir e manter as casas
do albergado, com a execucdo penal. Ha cidades,
como Sdo Paulo, que ndo possuem uma tnica casa do
albergado, disseminando o regime aberto da impunidade,
que é o denominado regime da prisao albergue
domiciliar (PAD), sem qualquer fiscalizacao efetiva. O
sentenciado cumpre pena em sua propria casa e ndo ha
acompanhamento do Estado brasileiro, nem tampouco
cursos e palestras. Logo, somente cumpre as regras
legais e se quiser.

Com isso, o cumprimento da pena em regime aberto ¢ um faz de conta,
comprometendo os bons propodsitos que o conceberam, tudo isso em razdo de
uma falta de vontade politica do Poder Executivo em tornar letras vivas os
dispositivos legais que regem esse regime.

De outro lado, aqui, as regras de cumprimento da pena sofrem
uma flexibilizacdo maior. Tanto é assim que o condenado deverd, fora do
estabelecimento e sem vigilancia, trabalhar, frequentar curso ou exercer outra
atividade autorizada, permanecendo recolhido durante o periodo noturno e nos

dias de folga (art. 36, § 1°, do CP).

Consigne-se, por oportuno, que o condenado a cumprir pena em regime
aberto podera fazé-lo em prisao domiciliar, conforme dispde o art. 117 da LEP,
quando se tratar de: I - condenado maior de 70 (setenta) anos; II - condenado
acometido de doenga grave; III - condenada com filho menor ou deficiente fisico
ou mental; IV - condenada gestante.

Importante também registrar que o condenado poderé ser transferido
deste regime se praticar fato definido como crime doloso, se frustrar os fins da
execucao ou se, podendo, ndo pagar a multa cumulativamente aplicada (art. 36,
§ 2°, do CP).

8 DO REGIME ESPECIAL

Este regime tem como destinatarias as mulheres. Isso significa que elas
cumprem pena em estabelecimento préprio, devendo, para isso, ser observados
os deveres e direitos inerentes a sua condicdo pessoal (art. 37 do CP).
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Esclarece Luiz Regis Prado® que,

além dos requisitos basicos de cada unidade celular
(art. 88, LEP), a penitenciaria de mulheres podera
ser dotada de secdo para gestante e parturiente e
de creche para abrigar crianca maior de seis meses e
menor de sete anos, com finalidade de assistir o menor
desamparado cuja responsavel esteja presa (art. 89,
LEP). Onovo § 3° do art. 83 da LEP (Lei n°®12.121/2009)
determina que a seguranca das dependéncias internas
dos estabelecimentos penais destinados a mulheres
seja feita tnica e exclusivamente por agentes do sexo
feminino.

Mas nao s6 as mulheres devem ser submetidas a regime especial. Também
os homens, maiores de 60 (sessenta) anos, em face da nova redagdo dada pela
Lei n® 9.460/1997 ao § 1° do art. 82 da LEP, que assim preceitua: “A mulher e
o maior de sessenta anos, separadamente, serdo recolhidos a estabelecimento
proprio e adequado a sua condicdo pessoal”. A proposito, cabe lembrar que o
Estatuto do Idoso (Lei n° 10.741/2003), em seu art. 1°, considera idoso a pessoa
com idade igual ou superior a 60 anos.

9 DA PROGRESSAO DE REGIME

Dispoe o art. 112 da LEP que a pena privativa de liberdade sera executada
em forma progressiva com a transferéncia para o regime menos rigoroso, a ser
determinada pelo juiz, quando o preso tiver cumprido ao menos um sexto da
pena no regime anterior e ostentar bom comportamento carcerario, comprovado
pelo diretor do estabelecimento, respeitadas as normas que vedam a progressao.

Registre-se, por pertinente, que a progressao ou regressao de regimes é da
competéncia do juizo da execucao (art. 66, III, b, da LEP).

O Coédigo Penal (art. 33, § 2°), por seu turno, preceitua que as penas
privativas de liberdade deverao ser executadas em forma progressiva, segundo
o mérito do condenado, observados os seguintes critérios e ressalvadas as
hipoteses de transferéncia a regime mais rigoroso, ou seja, o que dispdem as
alineas 4, b e ¢ desse dispositivo legal.

A esse respeito, salienta Luiz Regis Prado que

22 PRADO, Luiz Regis. Op. cit., p. 469.
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a Lei n° 10.792/2003 suprime um dos requisitos para a
progressao do acusado, qual seja 0 “mérito”, exigindo o
cumprimento ao menos de um sexto da pena no regime
anterior e atestado de bom comportamento carcerario,
comprovado pelo diretor do estabelecimento. No
entanto, verifica-se que o art. 33, § 2°, do Cédigo Penal
nao foi objeto de alteracdo pela nova lei, o que significa
sua vigéncia plena no sentido de que as penas devem
ser executadas progressivamente, segundo o mérito do
condenado.

Importante ainda consignar que o Coédigo Penal estabelece que, quando
se tratar de condenado por crime contra a Administracdo Puablica, a progressao
do regime de cumprimento da pena fica condicionada a reparacao do dano que
causou, ou a devolugdo do produto ilicito praticado, com os devidos acréscimos
legais (art. 33, § 4°).

Observa Rogério Greco® que “a progressao é uma medida de politica
criminal que serve de estimulo ao condenado durante o cumprimento de sua
pena. A possibilidade de ir galgando regimes menos rigorosos faz com que os
condenados tenham a esperanga de retorno paulatino ao convivio social”.

Assim, se ndo houvesse a possibilidade de progressao, a volta ao convivio
social ficaria mais distante e a esperanga de voltar a conviver mais rapidamente
em sociedade seria uma mera ilusao.

Contudo, cabe dizer que de nada vale voltar mais rapidamente ao convivio
social, em razao da progressao, se ndo houver uma politica governamental que
propicie aquele que cumpriu pena ver-se reinserido efetivamente na vida social,
propiciando-lhe desenvolver um trabalho condizente com as suas aspiracdes.
Voltar ao convivio social e ser o ex-apenado castrado em suas aspiragdes
de trabalhar, decorréncia de preconceito inconcebivel, por ter sido um dia
condenado, soa como um convite a voltar a delinquir.

A sociedade precisa enfrentar essa realidade. Caso contrdrio, nao
evoluiremos para uma convivéncia mais harmonica e superior.

Ainda, quanto a progressao de regime, algumas teméticas, depois de um
amplo debate ocorrido em Tribunais, foram pacificadas mediante enunciados
do Superior Tribunal de Justica (STJ).

23 GRECO, Rogério. Curso de direito penal. 12. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2010. p. 486.
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Assim é que estd pacificado o entendimento de que “os condenados
por crimes hediondos ou assemelhados cometidos antes da vigéncia da Lei
n°® 11.464/2007 sujeitam-se ao disposto no art. 112 da Lei n® 7.210/1984 (Lei
de Execucao Penal) para a progressao de regime prisional” (Simula n°® 471 do
STJ); e, de outro lado, foi definitivamente firmado o entendimento de que “é
inadmissivel a chamada progressdao per saltum de regime prisional” (Stmula

n° 491 do STJ).

Cabe ainda destacar o fato de que, inobstante a nova redacao dada ao
art. 112 da LEP ndo disponha expressamente sobre a necessidade de exame
criminolégico, como requisito a ser satisfeito para ser obtida a progressao de
regime, tanto o STJ* como o STF* admitem a sua realizagdo, diante de caso
concreto, devendo, para isso, haver decisdao motivada.

Impoe-se, ainda, destacar alguns aspectos com relacdo a regressao do
regime de cumprimento da pena, ou seja, do menos gravoso para o mais gravoso.
O art. 118, caput, da Lei de Execucado Penal prevé a regressao de regime, sendo
que em seus incisos I e II estabelece as situacdes em que isso ocorre: a) praticar
fato definido como crime doloso ou falta grave; b) sofrer condenacéao, por crime
anterior, cuja pena, somada ao restante da pena em execucao, torne incabivel o
regime.

A esse respeito, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul? entendeu que
a fuga do apenado, durante o periodo de cumprimento da pena, caracteriza falta

2% 0 art. 112, caput, da LEP, assim dispde: “A pena privativa de liberdade serd executada em forma
progressiva com a transferéncia para regime menos rigoroso, a ser determinada pelo juiz, quando o
preso tiver cumprido ao menos um sexto da pena no regime anterior e ostentar bom comportamento
carcerdrio, comprovado pelo diretor do estabelecimento, comprovado pelo diretor do estabelecimento,
respeitadas as normas que vedam a progressao”. E os seus pardgrafos assim dispdem: “§ 1° A decisdo
serd sempre motivada e precedida de manifestagao do Ministério Publico e do defensor”; “§ 2° Idéntico
procedimento serd adotado na concessao de livramento condicional, indulto e comutacao de penas,
respeitados os prazos previstos nas normas vigentes”.

% Stmula n° 439: “ Admite-se 0 exame criminoldgico pelas peculiaridades do caso, desde que em decisdo

motivada”.

% gamula Vinculante n° 26: “Para efeito de progressdo de regime no cumprimento de pena por crime

hediondo, ou equiparado, o juizo da execugdo observard a inconstitucionalidade do art. 2° da Lei
n° 8.072, de julho de 1990, sem prejuizo de avaliar se o condenado preenche, ou ndo, os requisitos
objetivos e subjetivos do beneficio, podendo determinar, para tal fim, de modo fundamentado, a
realizagdo de exame criminolégico”.

z Agravo em Execucdo Penal n° 70059537969, 7* Camara Criminal, Rel. Des. José Conrado Kurtz de

Souza, J. 26.02.2015. Disponivel em: <http://www.tjrs.jus.br/busca/search>. Acesso em: 18 mar.
2015.
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grave, o que implica a regressdo do regime prisional e alteracdo da data-base
para a concessdo de nova progressao de regime.

CONSIDERACOES FINAIS

A melhoria do sistema prisional brasileiro passa por uma nova reflexao
e tomada de efetiva posigdo politica do Poder Executivo em investir nos
estabelecimentos prisionais, melhorando as suas condi¢Ges sanitarias, as
acomodagcodes e a alimentagao dos presos, definitivos ou provisorios, a fim de que
se evite que ali continue a ser um local de abandono e descalabro generalizado,
escola de fomento de crimes, encomendados a quem esta solto, mas refém de
quem estd preso, ao invés de serem locais adequados que propiciem condigdes a
uma reinserc¢ao social duradoura.

O Poder Executivo precisa adotar uma politica que restabeleca, o mais
rapido possivel, o seu controle sobre os estabelecimentos prisionais, e nao
se omita desse dever, sob pena de serem incentivadas as politicas de criacdo
permanente de facgdes criminosas que acabam por dominar o interior dos
presidios e expandir suas a¢des criminosas para o ambito externo.

A sociedade brasileira precisa conscientizar-se, também, que a reinser¢ao
social do apenado ndo constitui tarefa somente do Poder Executivo, mas que
também lhe diz respeito, criando condigdes educacionais e de trabalho para que
aquele que cumpriu pena possa voltar a ter uma vida digna, desenvolvendo
atividade digna e evitando, com isso, que volte a delinquir.

O processo de ressocializagao nao constitui uma responsabilidade somente
do Estado brasileiro, mas de toda a sociedade, que, juntos, devem caminhar
unidos, desenvolvendo uma parceria necessaria e imperativa nesse campo, sob
pena de claudicarem os anseios, por todos buscados, de uma qualidade de vida
melhor, a ser vivida no campo e nas cidades.

E imperativa a retomada do controle de todo o sistema prisional pelo
Estado brasileiro, de maneira efetiva, pois, caso contrario, a intranquilidade
social sera agravada.

O Estado brasileiro ndo pode fechar os olhos e ignorar o fato de que os
presos, definitivos e até mesmo os provisorios, continuam a receber tratamento
desumano, nos mais diferentes presidios, em incompreensivel afronta aos
direitos humanos, decorrente de uma politica que ndo valoriza como deveria
essa drea vital para toda e qualquer sociedade evoluida ou em evolugao.
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Embora atualmente ndo haja mais disposicao legal expressa que obrigue
a realizacdo de exame criminolégico como um dos requisitos para obter a
progressdo de regime, o juiz podera determinar a sua realizacdo, em face das
peculiaridades do caso, desde que mediante decisao fundamentada.

E urgente uma tomada de posicéo, por todas as autoridades, no sentido de
que os presos provisorios sejam separados dos definitivos, sob pena de afronta
a lei; é inadmissivel que eles, provisoérios e definitivos, ocupem o mesmo espago
de segregacao.

A persistir a constatagdo de que o sistema prisional brasileiro continuara
sendo administrado com politicas paliativas e de pouca efetividade, isso
inexoravelmente levard a rever a utilidade e eficacia das penas privativas de
liberdade, pois é inadmissivel que elas possam também contribuir, ainda que
indiretamente, em razao de uma politica institucional equivocada (comissiva
e/ou omissiva) para uma instabilidade que tende a se alastrar, ndo somente no
plano interno dos presidios como no externo, afetando toda a sociedade.

E imperiosa a necessidade de criagdo de vagas que visem a atender as
decisdes judiciais, fazendo com que os condenados a penas privativas de
liberdade as cumpram nos estabelecimentos correspondentes aos regimes que
lhe foram impostos e ndo em outros, a falta delas.
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