CENTRO DE CIENCIAS JURI’DIC:AS -CCJ
PROGRAMA DE POS-GRADUACAO EM DIREITO CONSTITUCIONAL
Dissertacdo de Mestrado em Direito Constitucional

FUNDACAO EDSON QUEIROZ
UNIVERSIDADE DE FORTALEZA - UNIFOR

O REGIME SEMIABERTO NO ESTADO DO CEARA E A ATUACAO
DA DEFENSORIA PUBLICA

Deborah Sousa Braga

Fortaleza - CE
Agosto, 2015



DEBORAH SOUSA BRAGA

O REGIME SEMIABERTO NO ESTADO DO CEARA E A ATUACAO
DA DEFENSORIA PUBLICA

Fortaleza - CE
2015

Dissertagéo apresentada a
Coordenacdo do Programa de Pds-
Graduagcdo em Direito, como
requisito parcial para a obtencdo do
titulo de Mestre, sob a orientacao
do Prof. Dr. Nestor Eduardo
Araruna Santiago.



B813r Braga, Déborah Sousa.
O regime semiaberto no Estado do Cearéa e a atuacdo da defensoria publica /
Deborah Sousa Braga. - 2015.
98 f.

Dissertagdo (mestrado) — Universidade de Fortaleza, 2015.
“Orientagdo: Prof. Dr. Nestor Eduardo Araruna Santiago”

1. Defensoria publica - Ceara. 2. Direito publico. 3. Medidas socioeducativas.
4. Direito penal. I. Santiago, Nestor Eduardo Araruna. 1. Titulo.

CDU 347.921.8(813.1)




DEBORAH SOUSA BRAGA

O REGIME SEMIABERTO NO ESTADO DO CEARA E A ATUACAO
DA DEFENSORIA PUBLICA

BANCA EXAMINADORA

Prof. Dr. Nestor Eduardo Araruna Santiago (Orientador)

Universidade de Fortaleza

Profa. Dra. Ana Maria D" Avila Lopes

Universidade de Fortaleza

Prof. Dr. Méario Jodo Ferreira Monte

Universidade do Minho

Dissertagdo aprovada em: / /




AGRADECIMENTOS

A Deus.

Ao Mércio, companheiro de todas as horas.

Aos meus pais, Carlos e Sheila, grandes incentivadores.

Aos meus irmdos, Rafael e Carla, e & Tia Viola, apoiadores desse desafio.

Ao Professor Doutor Nestor Eduardo Araruna Santiago, orientador paciente e dedicado.
A Defensoria Publica do Estado do Ceara, por viabilizar esta pesquisa.

Aos colegas Defensores Publicos Aline Lima de Paula Miranda, Flavia Maria de Andrade Lima,
Luiza Nivea Dias Pessoa, Manfredo Rommel Candido Maciel e Sérgio Luis de Holanda

Barbosa Soares Araujo, auxiliares nessa caminhada do Mestrado em Direito Constitucional.

As estudantes universitarias Fabiola Guedes, Prislla Nunes e Yasmin Lima, colaboradoras na

pesquisa de campo.



RESUMO

A prisdo surgiu como meio de puni¢cdo mais humana do que os suplicios e as mortes a que eram
condenados os infratores. Além disso, a finalidade da pena deixou de ser apenas repressiva,
mas também preventiva de novos delitos e ressocializadora do condenado. O sistema
progressivo de cumprimento de pena é adotado no ordenamento juridico brasileiro por
promover a transicdo gradual entre o isolamento e o retorno ao convivio social. Este trabalho
se prop0e analisar as condic¢Ges de cumprimento do regime semiaberto no Estado do Ceard e a
atuacdo da Defensoria Publica como 6rgédo da execucdo penal. Serdo apresentadas a evolucao
historica das punicGes e a pena sob a visdo do Garantismo Penal, que defende a repreensao dos
delitos na exata medida do previsto no ordenamento juridico: observando os direitos do preso
e repudiando os excessos na aplicacdo do Direito Penal. Além disso, serd demonstrada a
importancia da progresséo de regime quando da execucao da pena para a repressao, a prevencao
de novas infragcbes e a ressocializacdo do sentenciado. Em seguida, serd analisada a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica nos casos de
conflito entre os direitos do preso e a auséncia de vagas do regime semiaberto. Na sequéncia,
sera apresentada a Defensoria Publica do Estado do Ceard como 6rgdo da execucdo penal, 0s
estabelecimentos prisionais e as condi¢es de cumprimento do regime semiaberto no Estado do
Ceard, abordando a insuficiéncia de vagas, 0 monitoramento eletrdnico e o sistema APAC, em
decurso de implantacdo. Além disso, serdo exibidas as conclusbes da pesquisa realizada pela
parceria Defensoria Publica do Estado do Cearad e Fanor | DeVry acerca dos prazos para a
progressdo do regime semiaberto para o aberto na Comarca de Fortaleza e, no caso de haver
atrasos, quais seriam o impacto financeiro para o Estado do Ceara e o prejuizo sofrido pelo
sentenciado que permanece preso em condicdes mais severas do que as definidas no
ordenamento juridico. Para tanto, a metodologia utilizada foi a analise de doutrina e da
jurisprudéncia acerca da tematica e dos processos de presos no regime semiaberto na Comarca
de Fortaleza, por amostragem.

Palavras-chave: Regime semiaberto. Garantismo. Defensoria Publica do Estado do Ceara.



ABSTRACT

The imprisonment came as a means to more humane punishment than the tortures and the deaths
to which they were convicted offenders. Furthermore, the purpose of punishment is no longer
just repressive but also preventive of new offenses and resocializationmanners to the convict.
The progressive system of penalty of compliance has been adopted in the Brazilian legal system
by promoting gradual transition between the insulation and the return to social life. This study
aims to analyze the conditions of compliance with the semi-open regime in the State of Ceara
and the role of the Public Defensory of State as an organ of criminal enforcement. It will be
presented the historical evolution of punishment and the penalty under the perspective of the
Penal Garantism Lawdefending the rebuke of the offenses in the exact extent in the legal
system: observing the rights of the imprisonedone and repudiating the excesses in the
application of criminal law. In addition, the importance of the progression system at the time
of execution of the sentence for repression, prevention of new offenses and the rehabilitation
of the sentenced one will be demonstrated. Then it will be analyzed the jurisprudence of the
Supreme Court and the Superior Court of Justice in cases of discrepancies between the rights
of the imprisoned one and the absence of the semi-open regime vacancies. As a result, the Public
Defender of Ceard as an organ of criminal enforcement will be presented prisons and the
conditions of compliance with the semi-open regime in the state of Ceara, addressing the issue
of lack of vacancies, electronic monitoring and the APAC system it is under implementation.
In addition, the findings of the survey accompanied by the partnership of Public Defensory of
State of Ceara will be displayed and Fanor | DeVry private colleges about the deadlines for the
progression of the semi-open regime to open in the District and Fortaleza, in case there are
delays, what would be the finance impact for the State of Ceara and the damage suffered by the
sentenced that remains trapped under more severe conditions than those defined in law.
Therefore, the methodology used was the doctrine of analysis and jurisprudence about the
theme and stuck processes in semi-open regime in the District of Fortaleza as a sample.

Keywords: Semi-open regime. Penal Garantism.Public Defensoryof State of Ceara.
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INTRODUCAO

O ser humano, desde o inicio da civilizacdo, percebeu a necessidade de viver em
comunidade para atingir seus objetivos pessoais, bem como para tornar a sobrevivéncia
possivel. Além disso, verificou a imprescindibilidade de definir regras de convivéncia, punindo
aquelas consideradas indesejadas por causarem desequilibrio a harmonia social.

O Direito Penal surge, entdo, para regular condutas que, por sua gravidade, ndo sao
suficientemente reprimidas pelas demais leis do ordenamento juridico e que definem

consequéncias mais severas: as penas.

Inicialmente, as penas era crueis e infamantes, por consistirem em mero castigo pelo mal
praticado. Com o lluminismo, surgem pensadores que defendem a moderacdo das penas, como
Cesare Beccaria (2013, p.52), ao afirmar que as penalidades devem ser aplicadas de maneira

proporcional aos delitos, devendo ser eficazes, mas sem crueldade.

Além disso, os atuais Estados Democraticos de Direito pressupdem a observancia a lei e
0 respeito aos direitos e as garantias individuais e o “direito penal minimo, quer dizer,
condicionado e limitado ao méaximo, corresponde ndo apenas ao grau maximo de tutela das
liberdades dos cidaddos frente ao arbitrio punitivo, mas também a um ideal de racionalidade e
de certeza”. (FERRAJOLLI, 2014, p.102).

O ordenamento juridico brasileiro atual prevé a pena como meio de repressao do crime
praticado, mas também com a finalidade ressocializadora do apenado (art.1° da Lei de Execuc¢édo
Penal). Assim, adota o sistema progressivo das penas privativas de liberdade e define
caracteristicas proprias em cada uma dessas etapas: regimes fechado, semiaberto e aberto, bem

como enumera os direitos e deveres dos presos quando do cumprimento da pena.

O presente trabalho destina-se a analisar as condi¢cbes de cumprimento do regime
semiaberto no Estado do Ceara, bem como a atuagédo da Defensoria Publica do Estado do Ceara,
como 0rgédo da execucdo penal, com vistas a efetivar os direitos dos sentenciados, inclusive

ante a inexisténcia da estrutura propria do cumprimento da pena no regime semiaberto.

O objetivo central dessa dissertacdo é determinar se o Estado do Ceard possibilita o

cumprimento da pena em regime semiaberto e, caso contrario, procurar identificar as causas



dessa deficiéncia e de que maneira a Defensoria Publica do Estado do Ceara podera promover

a forma progressiva de cumprimento da pena prevista na Lei de Execucdo Penal.

Além disso, sdo os objetivos especificos do trabalho: 1) a exposi¢cdo da evolucdo e da
humanizacdo das penas, a pena sob a oOptica do Garantismo; Il) a analise das decisfes do
Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justica, no periodo de 2009 a 2014, no caso
de inexisténcia de vagas no regime semiaberto; I11) verificacdo das condi¢des as quais estéo
submetidos 0s presos que cumprem pena no regime semiaberto no Estado do Ceara e a
percepcdo do custo que cada preso gue permanece em regime mais gravoso do que o devido
ante a auséncia de vagas gera nos presidios do Estado do Ceard; e 1V) de que maneira a atuacao
da Defensoria Publica do Estado do Ceara contribui para efetivacdo dos direitos e das garantias

fundamentais dos referidos apenados.

A pesquisa € de natureza qualitativa e quantitativa, sendo realizado levantamento
bibliografico em livros e periodicos juridicos. Além disso, considerando que a tematica da
auséncia de vagas no regime semiaberto € recorrente e com decisdes variadas na Jurisprudéncia,
foram fixados os limites de analise das decisdes nos tribunais superiores que, embora nédo
possuam forca vinculante (ressalvadas as sumulas vinculantes), sdo muito utilizados como
fundamentos pelos demais tribunais. A investigacdo cobre os ultimos seis anos, ou seja, no
periodo de 2009 a 2014. Por fim, foi realizada coleta de dados em pesquisa realizada pela
parceria Defensoria Publica do Estado do Ceara e Faculdade Fanor | DeVry, no periodo de abril
a novembro de 2014, por meio do estudo, por amostragem, dos processos de réus presos, que
teriam, em tese, direito a progressdo para o regime semiaberto, e cujas cartas de guia tramitam

na 3% Vara de Execucdes Penais de Fortaleza.

Neste escrito, analisam-se as finalidades da pena de retribuicéo, prevengéo e recuperacao
do delinquente, bem como a evolugédo das puni¢des que, inicialmente, eram corporais até para

a privacao de liberdade, que, quando do seu surgimento, significou a humanizagao das penas.

Contraditoriamente, as condicGes das prisdes atualmente sdo consideradas ofensivas a
dignidade da pessoa humana, razédo pela qual também seré apreciada a pena sob a perspectiva

do Garantismo Penal.

Em seguida, é indicado o regime progressivo de cumprimento de pena, com especial

atencdo ao regime semiaberto. Quanto a este Gltimo, sdo confrontados os direitos do preso e a
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estrutura estatal disponibilizada, inclusive com a analise de jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal e Superior Tribunal de Justica no periodo de 2009 a 2014 nos casos de auséncia de

vagas do regime semiaberto.

No capitulo seguinte, sdo relatadas as condi¢des de cumprimento do regime semiaberto
do Estado do Cearé e a atuacdo da Defensoria Publica do Estado do Ceara, como 6rgdo de
execucdo penal, para assegurar o respeito aos direitos fundamentais do preso de ser punido na
exata medida do crime praticado, e ndo mais gravemente ante a insuficiéncia de estrutura

estatal, com fundamento no principio da individualizacdo da pena.

Apos, sdo apontados os resultados de pesquisa de campo denotando situacdo de
sentenciados no regime semiaberto, cujas cartas de guia tramitam na 3% Vara de Execucoes
Penais da Comarca de Fortaleza, por amostragem, a fim de verificar se ha atraso na concessao
dos direitos a progressdo ao regime aberto e ao livramento condicional e os prejuizos para o

preso e o préprio Estado.

Como remate, verifica-se o desafio de observar os principios da individualizagdo da pena
e da dignidade da pessoa humana em razdo da crescente populacdo carceraria, em contraposicdo
a insuficiente e ineficaz estrutura estatal, que ndo possui as vagas necessarias para 0
cumprimento adequado da pena, nem tendo sido capaz de reprimir a conduta indesejada com
proporcionalidade e razoabilidade e ainda promover a ressocializacdo do sentenciado. Além
disso, a questdo carceraria possui grande relevancia social, ja que a maioria dos apenados
retornard ao convivio social, sendo dever do Estado combater a reincidéncia ao promover a

reinsercdo social do apenado.
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1. A Funcéo Social da Pena

A vida em sociedade somente se torna possivel com a definicdo de regras minimas de
convivéncia. Ha, porém, condutas de maior reprovacao social, reprimidas mais severamente
por meio de sancBes. Cabe ao Direito Penal, portanto, a protecdo de bens e valores
juridicamente relevantes e que ndo sdo regidos pelos demais ramos do direito, bem como a
busca da paz social. (BARROS, 2011, p.35).

Bitencourt (2011, p.97) defende o argumento de que o desenvolvimento do Estado esta
diretamente relacionado a evolucao da pena, ja que aquele precisa preservar determinados bens
juridicos relevantes, o que ndo pode ser realizado por outro meio de controle social que ndo seja
o Direito Penal. Acrescenta ainda que “a uma concepgdo de Estado corresponde a uma de pena,
e a essa, uma de culpabilidade” e, assim, “h4a uma relagdo entre uma teoria determinada de
Estado com uma teoria da pena, e entre a funcéo e a finalidade desta com o conceito dogmatico
de culpabilidade adotado”. (BITENCOURT, 2011, p.113-114). Assim, o estudo do histérico da
pena esta intrinsecamente relacionado a evolugdo do Estado e da defesa dos direitos e deveres

da pessoa.

1.1. A Evolugéo e a Humanizagéo das Penas

O ser humano sempre viveu em estado de associagédo, buscando atender suas necessidades
basicas, mas, desde o inicio, houve violagdo as regras de convivéncia, sendo necessaria alguma
espécie de punicdo (NUCCI, 2009, p.62). Anibal Bruno (1976, p.9) ressalta, todavia, que “a
pena é o mais complexo e tormentoso problema que o Direito Penal nos pode oferecer. E

também o momento decisivo da sua sistematica”.

Registre-se, no entanto, a existéncia do abolicionismo penal, que engloba varios
pensamentos negando a legitimidade do direito de punir estatal, incluindo os defensores mais
radicais da auséncia total de regras e outros que apenas pleiteiam a supressao do Direito Penal
e/ou da pena, devendo permanecer as demais regras juridicas. Luigi Ferrajaoli (2014, p.232-
235) ressalta que as teorias abolicionistas falham quando presumem uma sociedade sem
qualquer regra ou totalmente pacificada ante a auséncia de conflitos intersubjetivos. Real¢a, no

entanto, o0 mérito delas de valorizar o ponto de vista dos destinatarios da pena.
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Greco (2014, p.10) ressalta que para os defensores do absolutismo penal a prisdo €

irracional porque sua aplicacdo invariavelmente atinge a dignidade da pessoa humana.

Ressalte-se o fato de haver doutrinadores que defendem a pena como “mal necessario”
(NUCCI, 2013, p.75). Bittencourt (2011, p.114) postula tratar-se de “imprescindivel

necessidade social”.

Contrapondo-se as teorias abolicionistas, surgem as doutrinas justificacionistas absolutas,
ao entenderem que a pena possui um fim em si mesma, sendo, portanto, mero castigo, ou as
relativas, considerando a pena o meio para prevenir novos delitos, sendo, por isso, conhecidas
por utilitaristas (FERRAJOLI, 2014, p.236).

Apesar de haver predominio do entendimento acerca da necessidade de aplicacdo da pena
para a busca do equilibrio social e a manutencao da ordem, ha divergéncias acerca da funcéo

da sancéo.

Bitencourt (2011, p.117) observa que a finalidade conferida a pena se relaciona com o
modelo de Estado. Assim, no Estado absolutista, em que ha identidade entre o soberano e o
Estado, e deste com a religido, a pena é “um castigo com o qual se expiava o mal cometido”
contra as leis do rei e, portanto, de Deus. Com o aparecimento do Estado burgués e do
mercantilismo, busca-se a protecao do capital e a pena € imputada aquele que infringe a ordem
juridica. Assim, as teorias absolutas da pena ressaltam o seu carater aflitivo (BRUNO, 1976,
p.13) como mero castigo ao mal praticado, sem qualquer carater preventivo.

De outra forma, os defensores das teorias utilitaristas entendem que restringir a pena a
uma mera retribuicdo seria ofensivo ao principio da dignidade da pessoa humana, considerando-
a um meio para evitar a pratica de outros delitos, em uma nitida preocupacao com o futuro e
ndo mera referéncia a fato passado, vinganga ou questdo ética como fundamentos utilizados
pelas doutrinas retributivas (FERRAJOLI, 2014, p.241).

As teorias mistas compreendem que a pena deve reprimir a conduta indesejada, mas
também evitar a pratica de novos delitos pela mesma pessoa e por outras também.
(BITENCOURT, 2011, p.151).

Em verdade, considerando que o principio da dignidade de pessoa humana é fundamento

do Estado brasileiro, ndo resta divida de que a pena possui varias dimensfes, como a

13



retributiva, desde que observados os limites do fato praticado, da prevencao geral, no sentido
de desestimular a prética de delitos, da prevencdo especial ao buscar a ressocializacdo do
apenado, bem como define limites a atuacao estatal de punir, nos termos definidos pelos direitos

individuais do cidaddo.

Registre-se, no entanto, a observagdo de Thompson (1991, p.12) para quem 0S aspectos
punitivo e pedagdgico da pena sdo contraditorios, exemplificando que consiste em almejar
treinar a pessoa para viver em sociedade, mas mantendo-a reclusa em condicGes semelhantes a

cativeiro.

Apesar desse dilema intrinseco, as finalidades das penas sdo percebidas principalmente

mediante as formas e os meios de sua imposi¢do praticados consoante relata a Historia.

Ferri (1996, p.31) relata que ndo ha elementos seguros para se entender bem a justica
penal no periodo pré-historico, apesar da quantidade de mutilaces, cicatrizes e armas
encontradas relativas a esse periodo. Assim, recorrendo a observagdo da “vida dos selvagens
contemporaneos”, ele defende o argumento de que a justica penal nessa fase aparece de maneira

embrionaria, decorrendo do instinto de conservacao individual e coletiva.

Na sua origem, a pena € entendida como revide a agressao sofrida pela coletividade,
desproporcional e sem nenhuma preocupacdo com a justica (BITENCOURT, 2011, p.59).
Dessa forma, por muito tempo, a pena consistiu em mera vinganga, primeiramente privada,

depois, divina e, em seguida, publica.

Na vinganca privada, o préprio ofendido, seus membros familiares e/ou 0s componentes
do grupo a que aquele pertencia respondiam a ofensa sofrida com outra ofensa, desproporcional
e cruel. Havia ainda a possibilidade de composi¢do em que o criminoso pagaria para purgar sua
falta, evitando a aplicacdo de pena cruel. A vinganca privada, no entanto, se mostrou
incompativel com a busca da paz social por causar um circulo vicioso de violéncia e tendia a

levar & dizimacao dos povos.

A vinganca divina decorreu da intensa influéncia da religido nas comunidades antigas.
Para elas, os fenbmenos naturais ruins eram atribuidos a insatisfacdo das divindades com
algumas condutas, sendo definidas determinadas proibi¢Ges, conhecidas por tabus, que, se

desrespeitadas, teriam como consequéncia a aplicagdo de um castigo (MIRABETE, 2007,
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p.15). Assim, a punicdo ao infrator teria como finalidade satisfazer aos deuses e evitar outros
momentos de ira divina contra a comunidade, representados pelos fendmenos naturais

maléficos.

Com a formacéo do Estado, a vinganca privada foi proibida, passando o direito de punir
ao monopdlio estatal. Apesar de terem assumido carater pablico, as penas permaneceram

caracterizadas pela crueldade e por serem ofensivas e aviltantes, numa perspectiva moderna.

Seguiu-se, entdo, a fase da vinganca publica que afirmava pretender a garantia da
seguranca do soberano. Assim, as penas eram executadas pelos representantes estatais que
tornaram o cumprimento da pena um espetaculo publico degradante e doloroso. Michel
Foucault (2008, p.9-10) relata casos de suplicios, como esquartejamento, amputacdes, punicdes
que envolviam dor e humilhacdo, realizados em praca publica, durante horas e/ou dias, para
servir de desestimulo as préaticas delituosas. Tais punicdes traziam grande sofrimento aos
sentenciados, eram infamantes e a graduacao da dor estava diretamente relacionada a gravidade

do delito, bem como as pessoas do criminoso e da vitima.

Os juizes e 0s carrascos, no entanto, comegaram a ser considerados novos agressores, em
razdo dos castigos aplicados aos criminosos. Por tal motivo, a pena passou a ser cumprida de
maneira mais rapida, para diminuir a dor e a exposi¢do do criminoso, com a chegada da
guilhotina, por exemplo, em que o sentenciado permanecia encapuzado, assim também como
seu malfeitor, e tinha morte instantanea. Resume Foucault (2008, p.14) que, desde esse
momento, “o sofrimento fisico, a dor do corpo ndo sdo mais elementos constitutivos da pena”.
Houve, entdo, um abrandamento da intensidade da pena, mas também mudanca de objetivo:

néo se buscava mais castigar o corpo, mas sim a alma.

A Lei de Talido surgiu como alternativa de puni¢do, conhecida por defender “olho por
olho, dente por dente”, ou seja, exprime que o criminoso deveria sofrer do mesmo mal que
causou, representando um grande avango no tocante as puni¢bes por buscar certa
proporcionalidade na aplicagdo das penas, apesar de ainda serem muito severas por legitimarem
as penas corporais e capitais conforme a natureza do delito, bem como serem aplicadas de forma
diferente, consoante a condigéo social do apenado (FERRAJOLLI, 2014, p.357-358).

Nucci (2009, p.63) ressalta que, no Direito Romano, a pena tinha carater sagrado e

igualmente cruel, sendo permitido que o escravo sofresse no lugar do infrator se a vitima

15



aceitasse, de onde se verifica que a finalidade da pena era 0 mero castigo ao infrator ou alguém
por ele indicado. Ensina, ainda, Nucci (2009, p.64) que, no Direito germanico, havia previséo
inicial da vinganca privada e que posteriormente foram utilizados os juizos de Deus, verdadeiras
provacgdes a serem enfrentadas pelos acusados, como, por exemplo, caminhar sobre o fogo e,

caso resistissem, seriam considerados inocentes.

O Cristianismo influenciou a busca pela humanizacdo das penas, ao defender a
possibilidade de regeneracdo do criminoso por via do seu arrependimento. A pena €

caracterizada pela conciliagdo com Deus e puni¢do (ANDRE, 2013, p.7).

Mereu (2005, p.16) registra o fato de que o posicionamento da Igreja Catdlica era,
inicialmente, favoravel a reabilitacdo da pessoa, divulgando o mandamento cristdo de ndo matar
e de que 0 momento da morte deveria ser escolhido por Deus, ndo podendo ser antecipado pelos
homens. Apesar disso, a Igreja foi defensora da morte como puni¢do, quando esta violéncia
legalizada fosse a seu favor e, portanto, contra aqueles considerados hereges. Assim,
contraditoriamente, a Inquisicdo se tornou conhecida pelos excessos nas punicdes, inclusive a

pena de morte, a todos aqueles que atentassem contra as regras da Igreja Catdlica.

Boschi (2006, p.94-95) relata que a Idade Média foi caracterizada pela aplicacdo de penas
cruéis e desproporcionais, e que a Revolucdo Francesa é o marco do fim dos suplicios,

“transi¢cdo para regime de mais liberdade e garantias™.

Assim, no final do século XVIII, com as ideias de racionalidade, igualdade e liberdade
divulgadas pelo Iluminismo, afloraram pensadores contrarios aos excessos na execucao das
penas gue vinham sendo aplicadas até entdo. Para eles, fazia-se necessario definir limites a
atuacdo estatal ao punir o infrator, surgindo entdo os principios atualmente amplamente aceitos
no Direito Penal, como os da legalidade, da individualizacdo e da humanidade da pena
(BITENCOURT, 2011, p.40). Além disso, defendem a posicdo de que a pena deveria coibir a

pratica de novos delitos e procurar regenerar 0 criminoso, ndo consistindo em mero castigo.

Apareceu, entéo, a Escola Classica, sendo Cesare Bonesana, Marqués de Beccaria, um de
seus representantes. Beccaria publicou o livro Dos Delitos e das Penas em 1764, ndo trazendo
ideias originais, mas expostas de maneira clara e de facil compreensdo, decorrentes da

influéncia iluminista.
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Na referida obra, Beccaria (2013, p.23) ressalta que 0 homem cede uma pequena parte de
sua liberdade por necessidade e o conjunto de todas essas pequenas por¢oes é o fundamento do
direito de punir. Salienta, ainda, que “as penas que ultrapassam a necessidade de conservar o
deposito da salvagao publica sdo injustas por sua natureza”. Prossegue assinalando que cabe ao
legislador a producéo de leis que definam crimes e penas de maneira geral e impessoal, sendo
radicalmente contrario a crueldade na aplicacdo das penas (BECCARIA, 2013, p.24).

Beccaria (2013) defende a justica e a moderacao no processo que antecede o julgamento,
ao tratar, por exemplo, sobre a proibicao do interrogatorio sugestivo, a injustica e a barbaridade
da tortura, bem como na aplicacdo da punicdo. Neste tocante, defende a moderacdo e a
proporcionalidade das penas com relagéo ao delito praticado:

Poderdo os gritos de um infeliz, nos tormentos, retirar do seio do passado, que ndo
volta mais, uma acéo ja cometida? Nao. Os castigos tém por fim Unico impedir o
culpado de ser nocivo futuramente a sociedade e desviar seus concidaddos da senda
do crime. Entre as penas e ha maneira de aplica-las proporcionalmente aos delitos, é
mister, pois, escolher os meios que devem causar no espirito publico a impressdo mais

eficaz e mais duravel e, ao mesmo tempo, menos cruel no corpo do culpado.
(BECCARIA, 2013, p.52).

Além disso, é contrario a pena de morte, por entender que a duracdo da pena tem efeito
preventivo da pratica de novos delitos maior do que o rigor do castigo momentaneo
(BECCARIA, 2013, p.56) e postula a inevitabilidade das penas, pois compreende que “a
perspectiva de um castigo moderado, mas inevitavel, causara sempre uma impressdo mais forte
do que o vago temor de um suplicio terrivel, em relacdo ao qual se apresenta alguma esperanca
de impunidade”. (BECCARIA, 2013, p.66-67).

Beccaria (2013, p.110) conclui que “para ndo ser um ato de violéncia contra o cidadao, a
pena deve ser essencialmente publica, pronta, necessaria, a menor das penas aplicaveis nas

circunstancias dadas, proporcionada ao delito e determinada pela lei”.

Em suma, ele era contrario a crueldade e a humilhacdo na execucgéo das penas até aquele
momento, pregando a ideia de que elas deveriam ser mais humanas, moderadas, proporcionais
ao delito praticado, atingir apenas o criminoso, ndo alcangando seus componentes familiares.
Além disso, defendia a nogdo de que as penas deveriam ser definidas em lei e ndo escolhidas

arbitrariamente pelos juizes.
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Era defensor do caréater utilitarista da pena com vistas a prevenir outros delitos, afastando
a ideia de vinganga. Argumentava que a prevencao geral deveria decorrer da eficicia e da
certeza da punicéo e ndo do temor da vinganca pelo mal praticado (BITENCOURT, 2011, p.71).

As ideias iluministas de humanizacdo das penas fizeram surgir o entendimento da
restricdo da liberdade como pena mais moderada do que aquelas aplicadas até agquele momento.
Registre-se o fato de que, até entdo, as prisdes realizadas ndo pretendiam punir o criminoso,
mas, sim, resguardar sua integridade, enquanto este aguardava julgamento, sendo aplicados, ao

final, castigos corporais e de morte.

Com o desaparecimento dos Estados Absolutistas e o surgimento do Estado Liberal,
privilegiando a industrializacdo (Revolucdo Industrial) em detrimento da producéo agraria,
aflorou o proletariado e consolidaram-se o capitalismo e a liberdade das regras de mercado.
Além disso, ante a situacdo de pobreza ocorrida em razdo da maior concentracdo urbana,
aumentou o nimero de pessoas sem ocupacdo e propicias a pratica de pequenos crimes.
Zaffaroni (1996, p.44-45) esclarece que essa populacdo precisava ser treinada para a producao
industrial, ndo sendo mais “toleravel continuar matando-as nas pragas”. Assim, procuraram-Se
formas de eliminacdo, tendo o encarceramento em prisdes se tornado o eixo da execucao penal
desde entdo. As prisdes apareceram, portanto, como meio de puni¢do mais humano do que as
aflicbes praticadas contra os corpos e a honra dos criminosos.

A Escola Cléassica defendia o raciocinio de que o livre arbitrio era o fundamento da
responsabilidade penal e que o criminoso deveria ser punido, sem crueldade nem infamia, e sim
com humanidade, para evitar novos delitos. Alegava, ainda, o fim dos excessos na aplicacédo da
penalidade e da pena de morte e, portanto, a existéncia de limites ao poder de punir do Estado,
bem como o respeito as garantias minimas ao acusado durante 0 processo e a execucdo

criminais.

Jeremy Bentham foi um dos representantes da Escola Classica e sustentava a importancia
da prevencdo geral e da arquitetura penitenciaria. 1sso porque postulava a nogdo de que se
deveriam evitar novos delitos e punir os ja cometidos sem crueldade e na propor¢do do mal
cometido, em condigdes adequadas e em um ambiente sem ociosidade (BITENCOURT, 2011,
p.65).
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Embora defendesse o carater preventivo geral da pena, Bentham admitia a possibilidade
de recuperacdo/ emenda ao delinquente, o que pode ser comprovado pelo fato de rejeitar as
penas infamantes que ndo contribuem para a reabilitacdo do criminoso e por defender
assisténcia pos-penitenciaria (FOUCAULT, 2008, p.168). Instituiu o sistema pandptico, que
era uma penitenciaria de forma radial, com presos divididos em celas individualizadas e de
onde seria possivel a vigilancia permanente feita por apenas uma pessoa numa torre situada no
centro do presidio (ANDRE, 2013, p.9).

Bitencourt (2011, p.69-70) ressalta que o nome panéptico indica a “faculdade de ver com
um olhar tudo o que nele se faz”, demonstrando que nesse modelo ha a preocupac¢do com a
seguranca e o controle do estabelecimento prisional. Acrescenta, ainda, que esse tipo de prisdo
tem a finalidade de recuperar o delinquente ao ser contrario ao isolamento celular permanente,
favorecendo a divisdo em pequenos grupos, conforme o grau de periculosidade, como maneira
de ajuda mutua na reabilitacdo, bem como promove a realizacdo de trabalho atraente que

incentive sua préatica ap6s o cumprimento da pena.

Bentham, apesar de sugerir melhorias no cumprimento da pena, ndo dispensava o fato de
que ela fosse severa, no sentido de ndo oferecer melhores condicdes do que aquelas vividas fora

do estabelecimento pandptico, sob pena de ndo desestimular a pratica de delitos.

Com o descrédito das teorias metafisicas e a expansdo da ideia positivista, surdiu a Escola
Positiva, de 1876 a 1889, com o pressuposto inicial de que 0 homem néo age conforme o livre
arbitrio e sim condicionado por fatores fisicos e sociais. A Escola Positiva pode ser representada

pelas fases: antropoldgica, socioldgica e juridica.

O periodo antropolégico é representado por Cesare Lombroso, que defendia a ideia do
criminoso nato, no seu livro O Homem Delinquente, publicado em 1876. Para ele, o crime é
um fendémeno bioldgico, sendo o criminoso uma degenera¢do humana. Para fundamentar sua
teoria, indicou caracteristicas biolégicas comuns que encontrou em criminosos para serem
utilizados como maneira de identifica-los, como a assimetria do rosto, a insensibilidade moral,
o fato de ser canhoto (ou ambidestro) e epilético (BRUNO, 1959, p.99).

Flauzina, Barreto e Grosner (2004, p.33) ressaltam que Enrico Ferri foi adepto da fase

sociologica, defendendo o determinismo, ou seja, que o0 criminoso agia nao conforme seu livre
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arbitrio, mas sim em raz&o do grupo social em que estava inserido. Portanto, entendia o crime

como fato social, mas admitia a possibilidade de regeneracdo do delinquente.

A fase juridica da Escola Positiva tem como representante Rafael Garofalo, que
argumentava a necessidade da definicdo e andlise de conceitos juridicos como o de

“temibilidade do delinquente”, atualmente denominada periculosidade, para a fixacdo da pena

no caso concreto (DOTTI, 2005, p.156).

Apesar das variacOes entre as fases, a Escola Positiva se caracterizou por entender o delito
como fenbmeno natural e social, sendo o delinquente um ser pervertido ou degenerado e a pena
com a finalidade de prevencdo geral, dando pouca importancia ao livre arbitrio. Defendia o
raciocinio de que a punicdo deveria ser aplicada ao infrator em razéo de sua periculosidade e
buscando a sua cura (FERRAJOLLI, 2014, p.248-249). As influéncias da Escola Positiva sao
percebidas atualmente na regra para individualizar a pena, considerando a personalidade e a

conduta social do preso.

Apesar da prisao ter sido imaginada como meio mais humano de punic¢do, John Howard
denunciou as péssimas condi¢des das prisdes europeias, que ndo dispunham sequer de ar, luz e
alimentacdo adequadas (apud DOTTI, 2004, p.145). Além disso, empenhou-se em buscar
humanizacdo e racionalizacdo no cumprimento das penas pelos presos recolhidos em
penitencidrias inglesas. Argumentava que a prisdo deveria assegurar assisténcia basica aos
encarcerados, como saude, higiene e alimentacdo. Previa também a necessidade de separar 0s
presos conforme os tipos de encarceramento (processados, condenados e devedores), 0 género,
a periculosidade do preso (BITENCOURT, 2011, p.72-73), devendo ser assegurados aos presos

educacdo moral e religiosa, trabalho e sistema celular mais humanizado (DOTTI, 2004, p.145).

André (2013, p.9-10) reporta-se, ainda, ao sistema da Filadélfia, com nitida influéncia
religiosa, em que era determinado isolamento total do preso, sendo proibidos trabalho e visitas.
Apenas a leitura da Biblia era permitida. O sistema de Auburn, em Nova York, também exigia
siléncio absoluto, mas determinava trabalho durante o dia e o isolamento do preso apenas
noturno. Tais modelos, no entanto, foram criticados por ndo favorecerem a ressocializagéo e

degenerarem o apenado.

Além disso, o sistema auburniano foi objeto de oposic¢éo dos sindicatos estadunidenses

que, imbuidos do interesse capitalista e ndo por humanidade quanto aos presos, defendiam a
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ideia de que o trabalho na penitenciria era exploracdo de m&o de obra barata e se caracterizava

como concorréncia desleal.

Bitencourt (2011, p.97) ressalta que, no seculo XIX, o apogeu da pena privativa de
liberdade coincide com o abandono dos regimes celular e auburniano, surgindo entdo os
sistemas progressivos de cumprimento de pena com o propdsito de repartir a condenagdo em
periodos que previam beneficios ao preso de maneira progressiva e alcancados conforme o bom
comportamento do apenado, além de permitir a sua ressocializacdo antes mesmo do final da

sancao.

Tal sistema de cumprimento de pena se mostrou inovador, ao estimular o bom

comportamento do recluso e sua recuperacao, preparando-o para o retorno ao convivio social.

Essa nova forma de punicdo surgiu em 1834, quando, na Espanha, o coronel Manuel
Montesinos e Molina fora nomeado governador do presidio de Valéncia e implementou o
método de reduzir a severidade dos castigos aos presos, tratando-os com a devida confianca e
autoridade moral. (BITENCOURT, 2011, p.103).

Esse novo modelo ainda era severo, mas tratava os encarcerados com humanidade e
respeito, promovendo o trabalho remunerado como maneira de incentivar a sua pratica e
promover sua reabilitacdo. Além disso, era contrdrio ao isolamento dos presos, por
compreender que ndo favorecia a necesséria ressocializacéo deles, tendo inovado ao admitir a
possibilidade de saida temporéaria e do codigo interno disciplinar, ao reduzir um terco da pena

em razdo da boa conduta do preso e ao planejar o antecedente da prisdo aberta.

Apesar de realizar esse tratamento humanitario, seu modelo foi alvo de criticas das
indUstrias, ao alegarem que os produtos decorrentes do trabalho do preso teriam melhor
qualidade e pagariam menos impostos, demonstrando maior preocupacéo social com o lucro do
que com a ressocializacdo dos presos. Tais pressoes sociais fragilizaram seu modelo de priséo
progressiva, apesar do aspecto inovador e humano no tratamento dos presos (BITENCOURT,
2011, p.106-107).

Bitencourt (2011, p.98) ressalta, ainda, que, em 1840, surgiu o sistema progressivo de
cumprimento da pena privativa de liberdade, na Coldnia Penal de Norfolk, ilha situada entre

Nova Zelandia e Nova Caledénia, por orientacdo do capitdo inglés Maconochie.
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Na mencionada ilha, estavam recolhidos 0s criminosos mais perigosos e reincidentes.
Apesar disso, Maconochie dispensou a eles tratamento humano e afastou os castigos,
promovendo o mark system (sistema de vales), em que cada preso deveria atingir a quantidade
de marcas proporcional a gravidade do delito praticado, e o trabalho e a boa conduta seriam
meios de adquirir esses vales. Assim, o sistema pretendia promover a reabilitacdo do preso, ao
promover o habito do trabalho, afastando-o da ideia de praticar delitos.

Nesse sistema, a pena iniciava com isolamento celular diurno e noturno, com arduo
trabalho e pouca alimentacédo, consistindo numa fase de reflexdo sobre o crime praticado. A
fase seguinte permitia o trabalho em comum nas public workhouse, mas em siléncio, sendo o
iIsolamento apenas noturno. Na terceira, havia a liberdade condicional, que era a liberdade com
algumas restricGes até progredir para a liberdade definitiva. O comportamento e o rendimento
do trabalho do preso eram considerados para a progressao entre os periodos de cumprimento da

pena.

Na Irlanda, Walter Crofton também aplicava a pena progressivamente, sendo 0 avango
pelas etapas da pena definido pelo merecimento do apenado (NUCCI, 2009, p.66). A ideia seria
puni-lo e, aos poucos, prepara-lo para o retorno ao convivio social, havendo fases intermediarias
em que vigilancia era mais suave, sendo permitido conversar, laborar no campo em trabalho

externo e mesmo sair até em determinada distancia (ANDRE, 2013, p.12).

O sistema progressivo irlandés possuia nitida influéncia do mark system, caracterizando-
se por pretender preparar melhor o apenado para o retorno ao convivio social. Para isso, além
das fases previstas no sistema anterior, acrescentou um periodo intermediario antes da liberdade

condicional.

Assim, a pena comegava com a reclusdo celular diurna e noturna, sem qualquer
comunicagdo e com alimentagdo reduzida. Na fase seguinte, era permitido o trabalho diurno
comum em siléncio e era dividida em classes que seriam alcangadas por marcas. Em seguida,
vinha a etapa intermediaria, cumprida em prisdes especiais, em que era executado trabalho ao
ar livre, fora do estabelecimento penal, sendo permitido o contato com a populagéo livre e
ocorria 0 abrandamento da disciplina, como meio de promover a gradual reinsergcdo do preso a
sociedade por intermédio do trabalho. Posteriormente, a pena era cumprida na forma de

liberdade condicional e, ao fim, se adquiriria a liberdade definitiva.
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Tais modelos progressivos mostraram-se inovadores pelo fato de realgarem o tratamento
humanitario aos presos, ndo pretendendo se tratar de mero isolamento temporario de
delinquentes, mas promover sua real emenda e evitar a reincidéncia, favorecendo sua reinsercdo
social apds o cumprimento da pena. Apesar disso, receberam criticas por se tratar de ilusdo, ja
que a tendéncia do preso é ndo admitir a disciplina e que simularia bom comportamento. Além
disso, haveria davidas acerca da efetividade de tais sistemas reduzirem os percentuais de

reincidéncia, pois parte dos liberados seguia para a América.

Apbs a Segunda Guerra Mundial, destaca-se a filosofia da nova defesa social, que nega o
determinismo previsto pela Escola Positiva e amplia o valor do livre arbitrio. Defende a prisdo
como mal necessario, mas que s6 deve ser aplicada para os casos realmente graves, propondo
a descriminalizacdo de condutas que podem ser controladas por meios menos severos do que
os definidos pelo Direito Penal. (ANDRE, 2013).

Surgiram ainda as Teorias da Prevencdo Geral Positiva, fundamentadora e limitadora,
sendo a primeira caracterizada pela funcdo educativa de observar as normas impostas e a
segunda direcionada a atuacdo do Estado que deve ser limitada, sob pena de ofender aos direitos

individuais do cidaddo.

Os problemas atuais do sistema de pena progressiva e do sistema penitenciario incluem a
reducdo da pena cumprida, menor tempo para emenda do criminoso, maior chance de voltar a

cometer delitos, acrescido do aumento de tempo de vida.

1.2. Pena e Garantismo

O Estado de Direito caracteriza-se pelo império da lei, soberania, separagdo dos poderes
e respeito aos direitos e garantias fundamentais. No Estado Democrético de Direito, o Estado
adota atitude ora intervencionista, ora absenteista, em busca da efetivagcdo dos direitos e

garantias fundamentais das pessoas.

A Teoria do Garantismo estd intimamente relacionada com o Estado Democratico de
Direito. Nesse sentido, Feldens (2008, p.67) ensina que o garantismo possui base constitucional
e busca implementacao dos direitos fundamentais diante “das agressdes oriundas de particulares

e arbitrariedades dos poderes publicos”.
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Ferrajoli (1998, p.57) defende “o ‘“garantismo” configurado como a outra face do
constitucionalismo, a igual das garantias dos direitos que pretendem ““assegurar o grau maximo
de efetividade”. Ele ressalta ainda a existéncia de varias acepgdes do garantismo - liberal,
fundado na defesa das liberdades individuais; social, que busca a implementacao dos direitos

sociais e penal, o sentido mais ordinério.

Percebe-se, portanto, que o garantismo significa a tutela dos direitos fundamentais,
relativos a liberdade individual, e também sociais, exigindo do Estado ndo apenas uma atitude

passiva, mas também que busque implementar esses direitos.

Assim, a visao garantista ndo € opcional para aquele que vive no Estado de Direito. Ela é
fundamentada no respeito a legalidade e aos direitos e garantias fundamentais, em oposicdo a
arbitrariedade e ao decisionismo e assegura a defesa das pessoas perante a atuacdo estatal e de
terceiros, caracteristicas proprias do Estado Democratico de Direito (FERRAJOLI, 2014,
p.797).

Assente-se, no entanto, o posicionamento daqueles que reconhecem a importancia do
garantismo, mas o criticam em razdo do receio do relativismo e da discricionariedade dele
decorrente. Nesse sentido, Pinho (2013, p.25) evidencia que o garantismo permite
discricionariedade para a solucdo dos casos concretos, 0 que seria incompativel com a
necessidade de haver limites a decisdo penal nos Estados Constitucionais, ndo sendo permitida
qualquer interpretacdo possivel.

Percebe-se que o Estado Democratico de Direito deve respeitar e promover os direitos
fundamentais, individuais e sociais, mas na justa medida, para que ndo acarrete falta de

seguranca juridica e, contraditoriamente, ofensa aos referidos direitos.

Para Ferrajoli (1998), o garantismo penal consiste numa “uma teoria filos6fico-politica
de justificacdo do direito penal e, simultaneamente, uma teoria juridico-normativa das garantias
penais e processuais”, sendo sindnimo do direito penal minimo. Ressalta, ainda, que as
garantias penais tém como objetivo a diminuicdo na pratica de delitos, enquanto as processuais

pretendem evitar excessos na atuacdo do Poder Judiciario.

Anote-se a nogdo de que, inicialmente, o garantismo penal foi relacionado apenas a defesa

das liberdades individuais. Ferrajoli (1998) defende a importancia do Direito Penal para a paz
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da sociedade, salientando que devem ser realizadas as punicGes decorrentes de condutas
indesejadas socialmente, até para evitar reacOes desproporcionais e vingangas privadas,

devendo a lei impedir 0s excessos na concretizacdo do direito de punir.

Fisher (2010, p.3) esclarece, no entanto, que a visdo garantista deve favorecer a
implementacdo de todos os direitos fundamentais, incluindo sociais e coletivos, e ndo apenas
os individuais, salientando que restringir o garantismo a defesa das liberdades individuais é

torna-lo incompleto ou “monocular hiperbo6lico”, por atuar de forma isolada e desproporcional.

(FISHER, 2010, p.13).

De fato, Luigi Ferrajoli (1998) deixa evidenciado o fato de que faz a defesa ampla dos
direitos individuais e sociais em face da atuacdo estatal, nos poderes Judicial, Legislativo e

Executivo, bem como de terceiros.

O garantismo penal € maneira de limitar a atuacdo do Estado e de terceiros perante cada
pessoa. Percebe-se que Luigi Ferrajoli (1998) é a favor da limitacdo das varias formas de poder
e da efetivacdo dos direitos fundamentais com a valorizacdo das garantias respectivas,
relacionando ao Direito Penal minimo. Assim, o Direito Penal deve ser a tltima ratio, regulando

apenas as condutas que, pela gravidade, ndo podem ser regidas pelos demais ramos do Direito.

Note-se que o Estado deve considerar o sentenciado como sujeito de direito, respeitando
seus direitos e observando o seu dever legal de protecdo. N&o basta, portanto, a atuacéo estatal

de maneira passiva, devendo ser ativa em observancia aos direitos fundamentais.

Interessante € ressaltar que Ferrajoli (1998) reconhece que a defesa do Direito Penal
minimo ndo decorre da democracia, na acep¢ao politica, da vontade da maioria. Isso porque a
maioria seria o que ele chama de “nao desviante” e esta pretenderia que a minoria “desviante”

fossa tratada com o maior rigor possivel.

O garantismo é, entdo, decorréncia da democracia de direito, que ndo atribui a maioria da
populacdo o poder de decisdo sobre a tematica, mas define o que pode ser decidido por ela,
considerando a igualdade entre as pessoas e a garantia dos direitos, numa funcdo

contramajoritaria.

Ferrajoli (1998) resguarda, portanto, a importancia de definir o que deve ser punido e a

maneira de fazé-lo, alertando acerca das mudancas legislativas casuisticas dissonantes do
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sistema de principios e regras que prescrevem o Direito Penal de cada Estado, bem como dos
direitos e garantias fundamentais, defendendo a reserva forcada de codigo para evitar violacdes
a todo o sistema, ou seja, que determinadas mudancas legislativas somente poderiam ser

previstas em codigos e ndo por leis isoladas.

Além disso, assevera a importancia da despenalizagdo e do desencarceramento e, quanto
a este ultimo, ressalta a divergéncia entre a pena resultante da condenag&o e aquela efetivamente
aplicada, em evidente afronta ao principio da legalidade das penas. A teoria de Ferrajoli (1998)
€ reconhecida pela sua importancia e empenho de efetivar caracteristicas do Estado

Democréatico do Direito.

Assim, na esfera penal, os trés poderes estatais devem respeitar e promover a efetivagdo
dos direitos fundamentais. Os excessos, entretanto, devem ser combatidos, como o ativismo
judicial, sob pena de se configurar em grave violagdo a tais direitos e ao Estado Democratico

de Direito.

Percebe-se que a visdo garantista decorre do préprio Estado Democrético de Direito e que
a pena deve ser regida por determinados principios que, sdo, na verdade, limitadores da atuacédo
estatal no exercicio do poder-dever de punir. Servem, portanto, de controle para que ndo sejam
aplicadas punicBes excessivamente severas, como se observou durante a historia, em evidente

afronta aos direitos fundamentais do acusado.

1.2.1. Principio da legalidade

A observancia ao principio da legalidade ¢ caracteristica essencial do Estado Democrético
de Direito como maneira de reger a atuacao estatal, evitando a conduta inesperada e arbitraria

do governante.

No dmbito do Direito Penal, esse principio é conhecido também como da reserva legal,
mas, para Dotti (2004, p.55), a designacdo mais apropriada € principio da anterioridade da lei,
expressamente previsto no art.1° do Codigo Penal, e por definir que a lei deve ser antecedente

ao fato para que ele seja considerado criminoso.
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Registre-se que a necessidade de lei anterior definindo conduta ilicita e a pena respectiva
consiste em evolucdo da pena, j& que, no inicio, as penas eram arbitréarias, definidas pelo poder

ilimitado do soberano sobre o acusado.

Assim, a lei ndo poderad ser aplicada retroativamente para incriminar alguém, sendo

permitida a retroatividade da norma apenas quando beneficiar o réu.

Evidencie-se, ainda, o fato de que o Direito Penal regula apenas as condutas que nao
podem ser controladas suficientemente pelas demais normas do ordenamento juridico e, em
razdo da sua gravidade, merecem tratamento mais severo. Assim, considerando que €
caracteristica do Direito Penal a intervencdo minima, apenas a lei é capaz de proibir ou punir

condutas indesejadas, ndo podendo a norma consuetudinéria definir delitos e punicdes.

Dessa forma, exclusivamente com previsdo legal e anterior ao fato, é que este sera
punivel. Além disso, somente a lei pode definir a san¢do quando as condutas proibidas forem
praticadas. Acrescente-se a ideia que a mera observancia a formalidade na elaboracédo da lei é
incompativel com Estado Democratico de Direito e a visdo garantista do Direito. E necessario
que seja observada a legalidade material, ou seja, que, além das formalidades previstas no

ordenamento juridico, sejam preservados os direitos e as garantias fundamentais do cidadéo.

O mencionado principio esta previsto expressamente no ordenamento brasileiro no art.5°,
XXXIX, da Constituicdo Federal ao dispor que: “nao ha crime sem lei anterior que o defina,

nem pena sem prévia cominagao legal”.

Decorre, ainda, do principio da legalidade que a lei somente podera considerar tipicas as
condutas posteriores a sua publicacdo, ja a proibicdo ha de ser clara. Além disso, a lei deve
utilizar conceitos exatos e evitar vagueza e imprecisao, para nao haver divida acerca da conduta
proibida nem inseguranca juridica. A redacdo da lei deve evitar, portanto, conceitos que

necessitem de complementacdo valorativa (BITENCOURT, 2011, p.41).

O principio da legalidade assegura também a vedacdo do emprego da analogia para
criminalizar casos semelhantes aos que efetivamente foram previstos pela legislacdo penal.
Caso contrério, seria meio de burlar a seguranca juridica e ampliar a atuagéo punitiva do Estado,

em evidente prejuizo aos direitos da liberdade e da igualdade do cidadé&o.
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O principio da legalidade é direcionado ao legislador, quando define delitos e suas penas,
e ao magistrado, na aplicacdo da pena ao caso concreto, pois deve observar os limites maximos
e minimos da pena, bem como os critérios para a realizacdo do calculo da condenacéo. Além
disso, quando da execucdo da pena, esta € uma atividade administrativa, mas que deve observar
os direitos, garantias e obrigacGes do apenado. Adite-se a ideia de que o principio da legalidade
rege, ainda, a atuacdo do Ministério Publico, Defensor Publico e dos advogados.

1.2.2. Principio da humanidade

Como ja mencionado, as primeiras penas eram verdadeiros castigos em si mesmos, com
nitido caréater intimidatdrio, muitas vezes transformados em espetaculos publicos de crueldade.
Em tais penas, o sofrimento fisico do apenado era parte integrante da punicdo e era graduado

conforme a gravidade do delito e até mesmo considerando as pessoas do infrator e da vitima.

Ferrajoli (2014, p.355) salienta que a as penas eram castigos programados e conscientes
e, por isso, mais infamantes do que os préprios delitos que os motivaram, ja que estes

consistiram em violéncia ocasional.

Com o passar do tempo, verificou-se que aplicar pena cruel seria, na verdade, praticar

vinganca e cometer nova lesdo, muitas vezes, desproporcional ao mal praticado que a motivou.

Gomes e Molina (2007, p.544) ensinam que “ndo existe liberdade onde o ser humano
deixa de ser pessoa e é transformado em coisa. O respeito a dignidade da pessoa humana implica
para 0 Estado ndo s a abstencdo da pratica de atos lesivos, como também o cumprimento de

pautas positivas de inclusdo”.

Assim, o Estado Democrético de Direito deve punir aquele infrator da ordem juridica,
mas sem desconsiderar sua condicdo humana, como sujeito de direitos e portador de garantias

individuais minimas que o identificam como pessoa.

Nesse sentido, o respeito a dignidade humana passou a ser limitagcdo ao exercicio da
funcdo legislativa e punitiva do Estado, somente podendo ser aplicadas as penas que, embora

responsabilizem o infrator pelo mal praticado, ndo sejam humilhantes e/ou degradantes.
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Bitencourt (2011, p.47) esclarece que decorrem do principio da humanidade a proibicao
de penas cruéis, torturas e maus tratos, bem como a obrigagdo estatal de punir sem promover a
degradacdo do infrator. Acrescente-se que a dignidade da pessoa humana é fundamento do

Estado Democratico de Direito, sendo a proibicdo de penas crueis decorrente dele.

Em vista disso, a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, no art.V, dispde que
ninguém sera submetido a tortura nem a tratamentos ou punicdes cruéis, desumanos ou
degradantes, e o art.5° 2 da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos - CADH (Pacto de
San Jose da Costa Rica) prevé que toda pessoa privada da liberdade deve ser tratada com
respeito em razdo da dignidade inerente ao ser humano, além de definir que os Estados que
tenham abolido a pena de morte ndo poderdo restabelecé-la e os que ainda a mantém deveréo
aplica-la apenas para os crimes mais graves, sendo assegurado o direito aos pedidos de anistia,
indulto ou comutagao da pena (art.4°). (ONU. DECLARACAO UNIVERSAL DOS DIREITOS
HUMANOS, 1948).

Em razdo do principio da humanidade, a CF de 1988 assegura que ninguém sera
submetido a tortura ou a tratamento desumano ou degradante (art.5°, 111), garantido o respeito
a integridade fisica e também moral do preso (art.5° XLIX), e exclui a aplica¢do de penas de
morte, salvo em caso de guerra declarada, de carater perpétuo, de trabalhos forcados, de
banimento e as crueis (art.5° XLVI, e).

Além disso, define que a pena deve ser cumprida em estabelecimentos distintos, conforme
a natureza do delito praticado, a idade, 0 sexo e os antecedentes criminais do apenado, bem
como assegura as presidiarias a permanéncia com os filhos durante a amamentacao (art.5° XIX
eL).

Ressalte-se que o referido principio ndo assegura total auséncia de dor ao apenado, ja que
0 cumprimento de qualquer pena privativa de liberdade causa minimamente sofrimento em
razdo do isolamento social. O que ele assegura € tratamento digno, cabendo ressaltar que ao
condenado sdo assegurados todos os direitos ndo atingidos pela sentenca ou pela lei, como prevé
0 art.3° da Lei n° 7.210/1984, que trata da Execucéao Penal.

Dessa forma, o principio da humanidade das penas é direcionado ao legislador, que ndo
podera prever penas indignas e infamantes, bem como ao magistrado, que ndo podera condenar

alguém ao cumprimento de pena humilhante ou cruel.
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Esclareca-se que, embora, 0 art.39, V da Lei de Execucdo Penal disponha ser o trabalho
dever do preso, ha divergéncia sobre se ele poderia de fato ser imposto ao sentenciado que ndo
0 queira. No caso de ser exercido pelo apenado, no entanto, é vedado que o trabalho seja
vexatorio, sendo sua realizacéo utilizada como beneficio no cumprimento da pena, pela remicéo

ou trabalho externo, por exemplo, em evidente influéncia do principio da humanidade.

ImpOe-se assegurar a ideia de que o trabalho do preso ndo seja humilhante, ndo se tratando
de assistencialismo, nem que ao preso devem ser concedidas melhores condi¢des de vida do
que as fornecidas aos cidadaos em liberdade. Em verdade, a precariedade das condicdes vividas
por parte da populacéo brasileira, que, segundo o Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada, é
a quantidade de 10.452.383 de pessoas extremamente pobres no ano de 2013, conforme
pesquisa no IPEADATA (2013), ndo pode ser utilizada para justificar o retorno da ideia de que
a pena deve ser o castigo em si mesmo, decorrente de uma vinganca da sociedade em razao da
pratica de um delito. Deve-se, isto sim, garantir a defesa da dignidade da pessoa humana,
estando solta ou presa, € que a punicdo aplicada ndo cause a coisificacdo daquele que é
igualmente detentor de direitos e garantias fundamentais. Assim, a pena aplicada nédo deve ter
como principal finalidade ser aflitiva, mas sim para punir o mal praticado e favorecer a

recuperacdo do infrator.

Malgrado a humanizacao das penas realizada nos Ultimos anos, em razdo do aumento da
criminalidade, tem surgido o apelo popular de excessivo endurecimento das penas e até mesmo

de defesa da pena de morte, em evidente afronta ao principio da humanidade das penas.

Neste tocante, Boschi (2006, p.101) salienta que, em razdo do aumento da criminalidade
e para atender o clamor social, parte da sociedade postula a reducdo da maioridade penal?, o
aumento do rigor e da duracdo das puni¢cOes, a eliminacdo das progressdes (como houve
inicialmente com a Lei dos Crimes Hediondos) e ativado o debate sobre a pena de morte. E

conclui, afirmando que a causa do problema da criminalidade “ndo ¢ a maldade humana, mas

! No dia 1° de julho de 2015 foi rejeitado em votagdo na Camara dos Deputados o projeto de emenda constitucional
- PEC que pretendia reduzir a maioridade penal de 18 para 16 anos. No dia 02 de julho de 2015, apds a apresentacéo
de emenda aglutinativa, a matéria foi votada novamente para os casos de crimes hediondos, homicidio doloso e
lesdo corporal seguida de morte, sendo aprovada em primeiro turno. A OAB, no entanto, criticou a votacdo da
mesma matéria no mesmo ano e pretende questionar a sua constitucionalidade junto ao Supremo Tribunal Federal.
(OAB..., 2015, online)
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predominantemente social, politica e econdmica” e que “o direito penal perderd a modernidade

se se afastar da concepgao garantista”, ou seja, de Estado Social maximo e penal minimo.

No mesmo sentido, Callegari e Wermuth (2012, p.349) defendem que a divulgagdo do
aumento da criminalidade como produto lucrativo dos meios de comunicacdo social, tem
provocado a sensagdo de medo generalizado na sociedade brasileira e causado a progressiva
desumanizacdo do criminoso. Assim, Callegari e Wermuth (2012) enfatizam a nocdo de que
questdes sociais sdo tratadas como questbes de policia com o progressivo rigor das punicdes
penais, em evidente detrimento das garantias legais decorrentes do Direito Penal Liberal e ao

principio da humanizacéo da pena.

Assim, a defesa do progressivo endurecimento das penas € o retorno do entendimento de
gue a pena consiste em mera vinganca, deixando de considerar que a questdo criminal é
complexa e ndo pode ser solucionada apenas repressivamente, além de ignorar a possibilidade
de ressocializac@o do preso. Nesse sentido, Gomes e Molina (2007, p.546) argumentam que a
prevencdo de parte dos crimes pode ser feita com a implementagdo de politicas publicas de

carater econémico-social e ndo apenas com 0 aumento da pena.

Dessa forma, a Politica Criminal ndo deve ser reduzida a repressdo da pratica de delitos,
devendo ser tratada com humanidade, sendo realcado o aspecto preventivo mediante a
realizacdo de politicas publicas que assegurem o exercicio dos direitos e garantias individuais.

Em aditamento, seja expresso que a busca pela humanizacdo da politica criminal conduz
a reducdo/ limitacdo da pena de morte, a substituicdo da pena privativa de liberdade por penas
alternativas ou sistema de tratamento, quando suficiente e necessario, respectivamente,
reservando-se a prisdo apenas para 0s casos mais graves. 1sso porque ja se percebeu que com a
exclusdo do convivio social, ndo se favorece a ressocializacdo, sendo a prisdo destinada para
criminosos de maior periculosidade e delitos de maior reprovagdo social e, ainda assim,
previstos beneficios que favoregam a sua ressocializacdo posterior, como o livramento
condicional (GOMES; GARCIA-PABLOS DE MOLINA, 2007, p.551).

Na verdade, ¢ indispensavel ressaltar que o Estado brasileiro tem a dignidade da pessoa
humana como um dos seus fundamentos (art.1°, Ill da CF) e que o endurecimento
indiscriminado das penas ndo é capaz de sanar problemas sociais. Assim, o Direito Penal deve

tratar as condutas socialmente indesejadas com humanidade e ndo ser utilizado politicamente
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como maneira de manter desigualdades sociais e justificar omissdes estatais na implementacgéo

de politicas publicas minimas.

Seja anotado, ainda, o entendimento de Costa (2007, p.132), para quem “a dignidade da
pessoa humana abarca a liberdade e a igualdade, e sua perda conduz a degradacédo. Portanto, a
sancdo que importe a perda do exercicio da liberdade e da igualdade ¢ uma pena degradante”,

depreendendo-se que a prisdo ndo atenderia ao principio da humanidade.

1.2.3. Principio da personalidade da pena

Durante a evolucdo da pena, verificou-se que os primeiros castigos aplicados eram
infamantes e seus efeitos atingiam os membros familiares ou o grupo social do infrator.
Atualmente, considerando a ideia de intervencdo minima, ou seja, de que o Direito Penal
somente deve regulamentar condutas realmente graves e que ndo podem ser controladas por
outros meios, ha o consenso de que a pena € direcionada exclusivamente ao infrator, ndo

podendo dele transcender.

Nesse sentido, a CADH dispde expressamente que a pena ndo podera passar da pessoa do
delinquente (art.5° 3). Além disso, 0 mencionado principio é previsto no art.5° XLV da CF, ao
descrever que a pena ndo passara da pessoa do condenado, sendo que o dano pode ser reparado

até o limite do valor do patriménio transferido aos seus sucessores no caso de falecimento.

Dessa forma, o principio da responsabilidade pessoal, da pessoalidade ou da
personalidade da pena definindo que o homem sé podera responder pelos atos em que tenha
atuado como autor ou participe, devendo ser punido da medida da sua culpabilidade, ndo

havendo responsabilidade criminal solidaria, coletiva, familiar ou ainda presumida.

Excetuam-se, no entanto, 0s casos em que, ante o dever juridico, ndo impede a pratica de
delitos por outrem, infringe o dever de inspecionar a acdo de terceiros ou atua em nome da
pessoa juridica de modo personalissimo (GOMES; GARCIA-PABLOS DE MOLINA, 2007,
p.521-522).
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O principio da pessoalidade da pena no ordenamento juridico brasileiro evidencia-se, por
exemplo, havendo a extin¢do da punibilidade com a morte do agente, prevista no art.107, | do
CP.

Inevitavelmente, no entanto, a pena aplicada ao agente afeta indiretamente seus
componentes familiares ou pessoas do seu convivio social, mas, com fundamento no principio

da pessoalidade, esta ndo ¢ a finalidade preponderante, apenas consequéncia indireta da pena.

Além disso, a intranscendéncia refere-se a punicdo aplicada ao infrator, mas nao a
eventuais direitos civeis decorrentes da pratica de delitos, como indenizacdes, por exemplo, que

poderdo ser cobradas da heranga do criminoso.

1.2.4. Principio da proporcionalidade

No inicio da penalizacdo de condutas socialmente indesejadas, a pena era aplicada muitas
vezes de maneira desproporcional, consistindo em nova agressao praticada pelo ofendido, seus

membros familiares, grupo a que pertencia ou ainda pelos soberanos.

Durante a evolugdo da pena, a Lei de Talido, apesar de ainda prever penas severas aos
infratores, teve o mérito de propor que as punicdes fossem proporcionais ao mal causado. Surge,
assim, a ideia embrionaria de proporcionalidade entre a gravidade do delito praticado e a pena

aplicada.

A ideia de proporcionalidade esta prevista na CF, que prescreve maior rigor na aplicacao
da pena no caso de cometimento de crimes mais graves, como trafico de drogas, crimes
hediondos e terrorismo (art.5° XLIII), demonstrando prezar pela proporcionalidade entre a

gravidade do delito praticado e a pena aplicada.

Na licdo de Gomes (2003, p.553-555), a doutrina majoritaria entende que o principio da
proporcionalidade, da razoabilidade e da proibigdo do excesso tem 0 mesmo sentido, sendo
indispensavel para aferir a constitucionalidade de qualquer restri¢do aos direitos fundamentais,
em especial, da atuacdo estatal na esfera criminal na defesa de bens juridicos, relacéo entre a

gravidade do delito praticado e da pena cominada, devendo considerar os fins da pena de
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retribuicdo e prevencédo. Salienta, ainda, os requisitos a serem analisados para sua verificagéo a

adequacdo e a necessidade da medida, bem como proporcionalidade em sentido estrito.

Atente-se para o pensamento contrario de Bitencourt (2011, p.57), ao exemplificar com
a “lei do talido” que assegurava a proporcionalidade entre o mal causado e a punicdo aplicada,
ainda que sem qualquer razoabilidade, concluindo que esta teria a “fun¢do controladora na
aplicacao do principio da proporcionalidade”. Assim, o principio da proporcionalidade deve ser
considerado sempre que houver restri¢do a direitos e garantias individuais, tendo-se de optar

sempre por op¢des menos gravosas ao cidadéo.

Dotti (2004, p.64-65) ressalta, ainda, que a proporcionalidade da pena possui duplo
aspecto, pois assegura a aplicacdo da pena necessaria e suficiente para reprovar e prevenir a
pratica de mais crimes, nos termos do art.59 do Codigo Penal, bem como o direito do condenado

de ser punido na exata medida do ilicito praticado.

Gomes (2003, p.35) assegura a importancia do principio da proporcionalidade na defesa
dos direitos fundamentais em face da atuacéo estatal, no intuito de evitar excessos ou restri¢cdes

desnecessarias.

Assim, a ideia de proporcionalidade deve alcancar a atuacdo dos Poderes Executivo,
Legislativo e Judiciario. A pena prevista na lei, definida na sentenca e cumprida na execugdo
penal, deve ser da mesma proporcao do infortinio causado. Para tanto, deve ser analisado o
fato dela ser adequada ao caso, necessaria (quando nao ha outros meios menos gravosos de
punicdo para a situacdo concreta) e proporcional, ou seja, se utiliza meios e recursos

proporcionais.

Além disso, o texto constitucional prevé o principio da individualizagdo da pena,
decorréncia da busca pela proporcionalidade entre mal praticado e puni¢cdo. Em razdo da sua

relevancia, esse principio sera analisado separadamente.

1.2.5. Principio da individualizacdo da pena

Este assegura que o infrator deve ser punido na medida do mal cometido, como autor ou

participe, e considerando as circunstancias do delito praticado, bem como suas condic¢des
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pessoais, sendo o norteador para defini¢cdo da qualidade e quantidade da pena e do regime inicial
de seu cumprimento (DOTTI, 2004, p.440).

Tal principio regula a atuacdo legislativa ao escolher que condutas indesejadas
socialmente serdo reguladas pelo Direito Penal, bem como ao fixar as penas que poderao ser

aplicadas ao caso concreto, conforme a gravidade dos delitos.

Além disso, o magistrado, ao condenar o infrator, também deve considerar o que dispde
0 principio da individualizacdo da pena, ao aplicar a pena ao caso concreto. Isso porque
analisard as circunstancias judiciais para fixar a pena-base, bem como a existéncia de
circunstancias agravantes e atenuantes e, em seguida, a existéncia de causas de aumento e de
diminuicdo da pena. A fixacdo do regime inicial de cumprimento da pena também decorre da
busca pela individualizacdo da pena, ja que réus primarios terdo tratamentos menos severos do

que os reincidentes.

Percebe-se que o sentenciado tem o direito de ser condenado a cumprir pena,
considerando as circunstancias do caso concreto e pessoais. Acrescente-se que também a fase
de execucdo penal deve ser regida pela busca da individualizagdo da pena. Isso porque 0s
condenados devem ser separados conforme os antecedentes e a personalidade (GRECO, 2014,
p.70), além de terem direitos como a progressdo de regime, detracdo, saidas temporarias
conforme o tempo de prisdo cumprido e 0 comportamento pessoal do apenado.

A CF prevé, no art.5°, XLVI, a necessidade da individualizacdo da pena para aplicar a
punicdo. Além disso, o art.59 do CP e 0 art.387, | e 11, do CPP determinam que as circunstancias

pessoais do acusado e do fato ilicito sejam consideradas no momento da fixacédo da pena.

Deve-se atentar, ainda, para o fato de que a redacdo original da Lei n. 8.072/ 1990,
conhecida como Lei dos Crimes Hediondos, previa, no art.2°, § 1°, que as penas dos referidos
crimes deveriam ser cumpridas integralmente em regime fechado, em razdo do maior grau de

reprovacao das condutas descritas como crimes hediondos.

Embora houvesse consenso, no entanto, de que crimes mais graves devessem ser punidos
mais rigorosamente, o impedimento da progressao de regime nesses casos consistiu em violacéo
ao principio da individualizacdo da pena, além de ignorar que a pena tem fungédo de punir, mas

também deve possibilitar a ressocializagéo do sentenciado.
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Nesse sentido, Aradjo e Santiago (2011, p.78) ressaltam a inconstitucionalidade do
impedimento de progressao de regime para os crimes hediondos por inviabilizar o processo

gradual de ressocializacdo do preso, que é uma das finalidades da pena.

Nesse caso, alteracdo legislativa posterior assegurou que o inicio da pena € no regime
fechado para os crimes hediondos, permitindo-se a progressdo de regime conforme sejam
atendidos os requisitos objetivo e subjetivo previstos na lei de execucdo penal, em evidente

reconhecimento da relevancia do principio da individualizacdo da pena,

Além disso, o direito da individualizacdo da pena é muito mencionado em razdo do
conflito entre os direitos dos presos e a auséncia de estrutura estatal para assegura-los ou ainda
a demora na concessdo de beneficios aos presos. Interessa saber até que ponto a inércia ou 0
atraso na prestacdo judicial na execucdo penal € capaz de favorecer a reincidéncia, além de
consistir no aumento dos custos do Estado com sentenciados que ja poderiam estar soltos,

desonerando os cofres publicos.

1.2.6. Principio da necessidade das penas

Além de atender aos principios ja mencionados, a pena somente deve ser aplicada quando
necessaria. Nesse sentido, Gomes e Garcia-Pablos de Molina (2007, p.488, 558-559)
esclarecem que, em razdo dos ideais iluministas, ha o entendimento de que “toda pena
desnecessaria € tiranica”, e que a intervencgao estatal deve ser a menos radical possivel, devendo

a prisdo ser substituida por outra sangdo, sempre que possivel.

Lembra-se que o Direito Penal regula a protecdo de determinados bens juridicos que, por
sua relevancia, justificam a restricdo a direitos e garantias individuais. Somente se justifica,
entretanto, se moderada e necessaria ao caso concreto. Nesse sentido, o0 art.8° da Declaracdo
dos Direitos do Homem e do Cidaddo (1789) dispde que as penas devam ser estritas e
evidentemente necessarias (DOTTI, 2004, p.441).

No ordenamento juridico brasileiro, o art.59 do CP prevé as circunstancias judiciais a
serem analisadas na fixacdo da pena necessaria e suficiente para a reprovacgéo e prevencdo do

crime, estando expressamente previsto o principio da necessidade.
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Outro exemplo do principio da necessidade da pena € a previséo do perdao judicial nos
casos de homicidio culposo (art.121, 85° do CP) e de leséo corporal culposa (art.129 §8° do CP)
quando as consequéncias do crime foram tdo graves que tornam a pena desnecessaria, Como no

classico exemplo do pai que causa a morte do filho em acidente de veiculo.
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2. Progressdo de Regime no Ordenamento Juridico Brasileiro

As penas previstas no ordenamento juridico brasileiro sdo as privativas de liberdade, as
restritivas de direito e a multa. Impende esclarecer que a possibilidade de serem aplicadas as
penas restritivas de direito em substituicdo a pena privativa de liberdade esta prevista no art.59,
IV do CP, devendo o juiz, no momento em que fixar a pena, dosar a pena e definir a san¢do
mais adequada para o caso concreto (BITENCOURT, 2011, p.554).

As penas restritivas de direito devem ser aplicadas para pequenos delitos e infratores sem
periculosidade com a finalidade de puni-los pelo mal praticado, mas evitar o contato desses
com criminosos contumazes. Elas sdo autbnomas e podem substituir as penas privativas de
liberdade quando a pena néo ultrapassar quatro anos, o crime tiver sido cometido sem o uso de
violéncia ou grave ameagca a pessoa ou quando se tratar de crime culposo, independentemente
da pena, ndo for o apenado reincidente e as circunstancias judiciais indicarem que a pena sera
suficiente, nos termos do art.44 do CP. Em caso de reincidéncia, a substituicdo da pena ainda é
possivel se ndo houver ocorrido pela pratica do mesmo crime e apenas se a medida se mostrar
recomendavel (art.44, 83° do CP). As espécies de penas restritivas de direito séo prestacdo
pecuniaria, perda de bens e valores, prestacdo de servico a comunidade ou a entidades publicas,

interdicdo temporéria de direitos e limitacao de final de semana (GRECO, 2014, p.533-536).

Convém exprimir o fato de que a pena de prestacdo de servico a comunidade ou a
entidades publicas é aplicada quando a condenacdo for superior a seis meses de privacdo de
liberdade e constitui-se na realizacdo de tarefas gratuitas pelo sentenciado, em entidades
assistenciais, hospitais, escolas, orfanatos e outros estabelecimentos congéneres, em programas
comunitarios ou estatais, sendo que cada dia de condenacéo deve corresponder a uma hora de
prestacdo de servico, observadas as aptiddes pessoais e a jornada de trabalho do apenado (art.46
do CP).

A pena de multa é fixada na sentenca e o valor recolhido destinado ao fundo penitenciério,
podendo variar de dez a 360 dias- multa cujo valor € fixado pelo juiz, considerando a capacidade
econémica do réu e ndo podendo ser inferior a um trigésimo do salario-minimo vigente ao

tempo do fato nem superior a cinco vezes esse salario. (art.49 do CP).

As penas privativas de liberdade podem ser de reclusdo e de detengéo, sendo que aquela

pode ser cumprida nos regimes fechado, semiaberto e aberto e, nesta ltima, em regra, aplicam-
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se apenas 0s regimes semiaberto e aberto, salvo quando houver necessidade de transferéncia
para o regime fechado conforme o caso concreto. Acrescente-se ainda a prisdo simples, aplicada

aos casos de contravengdes penais.

Depreende-se que a tematica da progresséo de regime esta relacionada a pena privativa
de liberdade. Conforme visto no capitulo anterior, o sistema progressivo de cumprimento de
pena surgiu com a ideia de incentivar o bom comportamento do sentenciado e possibilitar que

ele fosse punido pelo mal praticado, mas também reinserido na sociedade, gradualmente.

Percebe-se que a progressao de regime decorre da finalidade ressocializadora da pena e
dos principios da legalidade, da humanidade e da individualizacdo da pena, ja que consiste no
cumprimento da puni¢do em fases, da mais severa & mais branda, sendo necessério o

implemento de requisitos para 0 avango entre as etapas de cumprimento da pena.

A progressividade da pena permite, portanto, cumprir a punicdo e, aos poucos, ser
reinserido na sociedade, havendo previsdao, no ordenamento juridico brasileiro, dos regimes
fechado, semiaberto e aberto, fixados considerando, inicialmente, o tempo de pena e alterados
levando em conta as circunstancias judiciais do preso, como a reincidéncia, por exemplo, que

agrava o regime a ser fixado.

2.1. Evolugdo histdrica

As tribos nativas do Brasil tinham as proprias regras de convivéncia, mas nao
contribuiram para a aplicacdo das primeiras penas no pais. Em verdade, a situacdo de coldnia
acarretou na repeticdo da legislacdo vigente em Portugal, sendo aplicadas as OrdenacGes
Afonsinas, Manuelinas e Filipinas. Tal legislacdo era caracterizada pela dureza das penas e a
crueldade na execucdo, como enforcamento, fogo até corpo ser reduzido a pd, mutilacdes,
marca de fogo, acoites, além do confisco de bens (BRUNO, 1959, p.155-160).

Bruno (1959, p.162-165) real¢a o fato de que somente apos a independéncia do Brasil,
em 1822, com o intuito de laborar leis proprias, fora promulgado o Codigo Criminal do Império,
em 16 de dezembro de 1830, sendo considerada legislacéo liberal e baseada no principio da

utilidade publica e nas ideias de Bentham.
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Mencionado codigo foi objeto de vérias alteracGes, em especial com a aboli¢cdo dos
escravos, em 13 de maio de 1888. Apos a Proclamacéo da Republica, em 1890, foi elaborado,
apressadamente, o primeiro Céodigo Penal da Republica, alvo de tantas reformas que as leis que
o alteraram foram agrupadas na Consolidacédo das Leis Penais em 14 de dezembro de 1932. Em
1° de janeiro de 1942, entrou em vigor o atual Codigo Penal, sendo reformada a Parte Geral em
1984.

O direito de cumprir a pena de forma progressiva ingressou no ordenamento juridico
brasileiro apenas com a vigéncia da Lei n. 6.416, de 24 de maio de 1977, ao prever que 0
condenado ndo perigoso do regime fechado seguiria para o semiaberto, apds o cumprimento do
periodo ndo inferior a um terco da pena (art.30, 85° do CP), sendo as normas procedimentais

definidas por lei e por provimento do Conselho da Magistratura.

Boschi (2006, p.339) salienta que a Lei n. 7.210/84 também previu a progressividade da
pena como regra geral, tornando-se obrigatéria a manifestacdo do juiz, devidamente

fundamentada, acerca do regime inicial.

No ordenamento brasileiro vigente, o art.33, 82° do CP, dispde que as penas privativas de
liberdade devem ser cumpridas de forma progressiva, variando conforme o atendimento de
requisitos objetivo e subjetivo que sdo o tempo de prisdo e de comportamento do apenado,

respectivamente.

Acrescente-se que a importancia da progressao do regime é tamanha que houve excluséo,
primeiro por meio do Poder Judiciario e depois pela alteracdo legislativa, da sua proibi¢éo nos
casos de crimes hediondos que, apesar de mais graves e de merecerem tratamento mais rigoroso
pelo ordenamento juridico, ndo poderiam impedir essa transicdo, sob pena de ofensa ao
principio da individualizagdo da pena. Assim, o art.2°, 81° da Lei n. 8.072/1990 que, na redagéo
original, previa que a pena dos crimes hediondos deveria ser cumprida integralmente em regime
fechado, apds a publicagdo da Lei n.11.464/ 2007, passou a dispor que o regime fechado seria
o inicial, admitindo a progressao de regime, mediante o implemento de condi¢do temporal mais
rigorosa do que a definida para os demais delitos, ou seja, 2/5 (dois quintos) da pena quando o
condenado for primario e de 3/5 (trés quintos) se reincidente (ARAUJO; SANTIAGO, 2011,
p.74-75).
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Além disso, a progressdo de regime é compativel com as finalidades da pena previstas no
art.59 caput do CP? e no art.1° da LEP? de punir pelo crime praticado, mas também favorecer a
ressocializacdo do sentenciado. Ela esta prevista, ainda, no art.112 da Lei n. 7.210/1984 (LEP),
sendo direito subjetivo do preso que tenha preenchido os requisitos objetivo (tempo de pena) e

subjetivo (bom comportamento).

A importancia da progressdo de regime no ordenamento juridico brasileiro € tamanha que
Marcdo (2008, p.152), ao tratar do Regime Disciplinar Diferenciado - RDD, acentua que
também nesse caso a progressdo de regime ndo estd impedida. Esclareca-se que o RDD consiste
em sancdo disciplinar aplicada para o preso, condenado ou ndo, que ofereca risco a ordem e a
seguranca do estabelecimento penal ou a sociedade ou ainda no caso de haver fundadas
suspeitas do seu envolvimento ou participacdo em organiza¢fes criminosas, quadrilha ou
bando. A sancdo pode ter duracdo maxima de 360 dias, podendo ser aplicada novamente até o
limite de um sexto da pena aplicada, caracterizando-se pelo recolhimento em cela individual,
limitacdo de visitas semanais de duas pessoas por duas horas, sendo permitido sair da cela por

apenas duas horas diarias para banho de sol.

Percebe-se nitidamente o rigor da referida sancdo e, ainda assim, para Marcdo (2008,
p.153-154), a progressao ndo pode ser negada aos presos sob RDD por entender que os efeitos
das faltas ndo podem perdurar de forma indefinida, ndo havendo vedacdo legal para a
progressao de regime durante o cumprimento da sangéo disciplinar. Assim, deve ser analisado
0 caso concreto e, se preenchidos os requisitos necessarios, a progressdo sera concedida, mas

somente usufruida ap6s o cumprimento da sancéo.

2.2. Regimes de cumprimento de pena

O ordenamento juridico brasileiro prevé etapas de cumprimento da pena, denominados
regimes fechado, semiaberto e aberto. O regime fechado destina-se, em regra, a condenagdes

superiores a oito anos de priséo ou, ainda que inferior, quando as condicdes pessoais do acusado

2 “Art. 59 - O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, a personalidade do agente, aos
motivos, as circunstancias e consequéncias do crime, bem como ao comportamento da vitima, estabelecera,
conforme seja necessario e suficiente para reprovagdo e prevengao do crime”.

3«“Art. 1° A execugio penal tem por objetivo efetivar as disposigdes de sentenga ou decisdo criminal e proporcionar
condicBes para a harmdnica integragao social do condenado e do internado”.
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o justifiquem. O semiaberto é destinado aos condenados de penas superiores a quatro anos e
que ndo ultrapassem os oito anos. Por fim, o regime aberto normalmente é destinado a

cumprimento de penas de delitos mais simples cuja pena ndo excedam os quatro anos.

O regime inicial de cumprimento da pena, porém, é definido pelo magistrado na sentenca,
com fundamento nas circunstancias judiciais previstas no art.59 caput do Codigo Penal, apos a
fixacdo da pena e andlise sobre se € o0 caso de reincidéncia.

Saliente-se que a escolha de regime mais grave deve ser devidamente motivada, inclusive
no caso de crimes hediondos, como prevé a Stimula 718 do STF*, ndo sendo a opinido do
magistrado sobre a gravidade em abstrato do delito fundamentagdo suficiente nesse caso, nos
termos da Simula 719 do STF® e da Stimula 440 do STJ®. Além disso, considerando a nova
redacdo do art.387, §2° do CPP, dada pela vigéncia da Lei n.12.736/2012, o tempo de priséo
cautelar deve ser detraido do total da pena fixada, com o intuito de definir o regime inicial de

cumprimento de pena.

Os arts.33 e 34 do CP preveem que o regime fechado deve ser cumprido em
estabelecimento de seguranca média ou maxima e que, no inicio da pena, o sentenciado deve
ser submetido a exame criminolégico, a fim de individualizar a execu¢do da pena. A LEP, no
entanto, assinala que a realizacdo do referido exame seria obrigatdria apenas para o regime
fechado e facultativo para o semiaberto (art.8° paragrafo Gnico). Bitencourt (2011, p.536-538)
acentua que € uma aparente contradicéo, tendo o CP entendido ser necessaria a realizacdo do
exame criminoldgico para os sentenciados dos regimes fechado e semiberto como maneira de
avaliar as suas condicdes pessoais (capacidade de adaptacdo ao regime e de ndo voltar a cometer
crimes) e efetivar a individualizacdo da pena, o que nao foi vedado pela LEP, razao pela qual
deve ser realizado em ambos os regimes. Acrescente-se ainda que essa pericia ndo vincula o

magistrado, que podera decidir contrariamente a conclusdo do exame de forma fundamentada.

4 Stimula 718 STF: “A opinido do julgador sobre a gravidade em abstrato do crime no constitui motivagio idonea
para a imposi¢do de regime mais severo do que o permitido segundo a pena aplicada”.

% Sumula 719 STF: “A imposi¢io do regime de cumprimento mais severo do que a pena aplicada permitir exige
motivagdo idonea”.

® Simula 440 STJ: “Fixada a pena-base no minimo legal, é vedado o estabelecimento de regime prisional mais
gravoso do que o cabivel em razdo da san¢éo imposta, com base apenas na gravidade abstrata do delito”.
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A lei dispde ainda que o condenado deva trabalhar no periodo diurno, em regra, dentro
do estabelecimento, conforme sua aptiddo e capacidade, e permanecer isolado no repouso

noturno. O trabalho externo é permitido quando realizado em servicos ou obras publicas.

Como mencionado no primeiro capitulo, o trabalho é dever do preso e deve observar o
principio da humanidade, sendo vedados trabalhos forgados e humilhantes; mas também é
direito (art.41, V e VI da LEP) e permite a remigdo da pena na proporc¢do de um dia de pena

para cada trés dias trabalhados.

Além disso, Leal (2004, p.126), ao tratar acerca da obrigatoriedade do trabalho prisional,
ressalta que o valor social do trabalho é um dos principios fundantes da Republica Federativa
do Brasil, previsto no art.1°, IV da Constituicdo Federal, além da valorizacdo do trabalho ser
um dos fundamentos da ordem econdmica (art.170 da CF), concluindo ser dever civico

trabalhar, estando a pessoa livre ou presa.

Acrescenta Leal (2004, p.129-130) que o trabalho penitenciario para sentenciados em
regime fechado e semiaberto consiste na atividade interna, manifestando-se inclusive contrario
ao trabalho externo no regime fechado, ainda que excepcionalmente, como prevé a lei. Isso
porque a execucdo se torna onerosa por necessitar de vigilancia suficiente para garantir a
seguranca dos demais trabalhadores e possiveis fugas dos presos, bem como em razdo da falta
de vagas no mercado de trabalho, até mesmo para trabalhadores livres.

Costa (2007, p.159) ressalta que no regime fechado ha maior vigilancia sobre o preso que
se pressupde ter maior periculosidade, seja pela quantidade de pena aplicada, seja pelas

condicdes pessoais percebidas atraves da regressdo e da reincidéncia, por exemplo.

Registre-se o posicionamento de Greco (2013, p.494) para quem o trabalho é um direito
do preso que proporciona a remi¢do da pena de um dia a cada trés trabalhados e que, no caso
de o Estado nédo oferecer a estrutura necessaria para a realizacéo de trabalho, a remicéo da pena

deve ser feita sem efetivas atividades laborais.

Bitencourt (2011, p.541) critica essa compreensdo por entender que o direito ao trabalho
€ uma norma programatica e que mesmo pessoas livres se encontram sem ocupacao formal, ndo

se podendo reduzir a pena em razao dos dias ndo trabalhados.
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Costa (2007, p.157) ressalta que o regime fixado na sentenca deve ser respeitado, ainda
que incorreto, ressalvados os casos de fatos supervenientes, como a progressdo ou a unificagéo
de penas, e que a progressividade do regime prisional é caracteristica essencial do ordenamento
brasileiro, sendo o exame criminologico importante para a observancia do principio da
individualizacdo da pena (COSTA, 2007, p.158).

O regime aberto, de outro modo, € a etapa mais branda da pena, caracterizado pela
autodisciplina, pelo senso de responsabilidade e por mais liberdade para o apenado. Nessa fase,
ndo ha obstaculos fisicos para evitar a fuga do sentenciado, cabendo a ele cumprir com
disciplina. Essa fase favorece a autoconfianca do apenado e a sua ressocializagdo, além de
facilitar o acesso ao mercado de trabalho e a busca do préprio sustento de forma licita como

modo de desencorajar a reincidéncia.

A LEP prevé, no art.114, que o ingresso nesse regime pressupde exercicio de atividade
laboral licita, ou, pelo menos, a capacidade de exercé-la de imediato, bem como a apresentacdo
de indicios de que se determinara com disciplina e com responsabilidade deduzidos pelos

antecedentes ou resultado do exame criminoldgico.

Costa (2007, p.171) ressalta a importancia do regime aberto por diminuir os custos do
Estado, favorecer o autocontrole do sentenciado e o trabalho licito, possibilitando, também, o
retorno ao convivio familiar e social, sendo que o éxito no cumprimento da pena depende da
selecdo feita entre os apenados, por sempre existir o risco de evasdo. Assim, a progressdo para
0 regime aberto pressupde, além do requisito temporal objetivo, a auséncia de periculosidade a
ser auferida por exame criminoldgico e a aceitacdo por parte do apenado, esta Ultima prevista

expressamente no art.113 da LEP.

Vistos o regime prisional mais severo e o mais brando, serd mais bem analisado o

semiaberto, que é o objeto de estudo desta dissertagéo.

2.3. Regime semiaberto

O regime semiaberto é aplicado, em regra, nos casos em que a condenacao € superior a
quatro anos e inferior a oito anos, podendo ser aplicada para as penas inferiores a quatro anos

guando o sentenciado for reincidente. Registre-se, no entanto, que, nesse Ultimo caso, ha
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magistrados que fixam o regime fechado por entenderem que as circunstancias judiciais
justificariam o regime mais severo para cumprimento da pena, nos termos do art.33, 83° do CP
(GRECO, 2014, p.485). Além disso, a aplicacdo do regime semiaberto ocorre apds a progressao
de regime daqueles que tenham sido condenados inicialmente em regime fechado ou ainda

quando houver regressao do sentenciado que descumpriu as regras do regime aberto.

Para iniciar o cumprimento da pena no regime semiaberto, é expedida guia de
recolhimento do condenado, e este deve ser submetido a exame criminoldgico que permitira a
individualizacdo na execucdo da pena, nos termos do art.35 do CP (BITENCOURT, 2011,
p.537).

Os estabelecimentos prisionais proprios do regime semiaberto sdo coldnias agricolas,
industriais ou estabelecimentos similares, onde deve ser ensejado aos presos trabalho em
comum durante o dia. Além disso, o trabalho externo e a frequéncia a cursos supletivos

profissionalizantes, de instrucdo de segundo grau ou superior, sao igualmente permitidos.

Leal (2004, p.131) ressalta que a coldnia penal ndo possui equipamentos ostensivos de
seguranca contra a fuga do sentenciado, sendo as atividades desenvolvidas sem a vigilancia de
funcionarios e no regime de confianca entre o sentenciado e a administracdo penitenciéria,
concluindo que a regra deve ser a prestacao do servico dentro da col6nia agricola ou industrial
ou estabelecimento similar, mas, ndo havendo vagas ou mesmo a propria estrutura de trabalho

dentro da coldnia penal, o trabalho externo deve ser autorizado (LEAL, 2004, p.135).

Manifesta-se, ainda, contrario ao entendimento dos doutrinadores que entendem que o
trabalho externo somente pode ser concebido no regime semiaberto apos o cumprimento de 1/6
(um sexto) da pena. Isso porque, ap6s o cumprimento desse lapso, e havendo bom
comportamento, ja seria 0 caso de progredir para o regime aberto, s6 havendo sentido em exigir
0 cumprimento dessa fracdo da pena se a condenagéo se iniciou no regime fechado (LEAL,
2004, p.134-135).

Percebe-se que os estabelecimentos prisionais possuem seguranca média e devem
proporcionar a pratica de atividade laboral licita e Gtil como meio de favorecer a ressocializacao
gradual do apenado, bem como prepara-lo para o futuro retorno ao convivio social e ao mercado

laboral, evitando que volte a cometer delitos.
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Assim, o direito do preso de exercer atividade laboral, além de possibilitar a remicéo da
pena, também o capacita para a sua ressocializacdo quando estiver em regime aberto ou apds
cumprir a pena integralmente. Como € sabido, no entanto, a estrutura estatal ndo dispde de

vagas para realizacao de trabalho por toda a populacéo carceraria interessada em prestar servico.

No Ceara, conforme o Censo Penitenciario do Ceard 2014, da totalidade de presos
entrevistados, 85,7% nunca realizaram atividade laboral dentro do presidio e 14,3% j& tinham
trabalhado e/ou estavam trabalhando no momento da pesquisa. Acrescente-se que o percentual
das mulheres que ja trabalharam ou o fazem na unidade prisional € de 35% e, portanto, superior
ao dos homens, que é de 13,2%. (CEARA, 2014, p.83).

Adicione-se a informacéo de que, em 2014, apenas 4,9% dos presos receberam formacéo
profissional, segundo dados da Secretaria de Justica do Cearda — SEJUS, sendo realizadas
parcerias com trés empresas do ramo téxtil e gastrondmico para a realizacdo de trabalho no
ambito do estabelecimento prisional, devidamente remunerado e utilizado para fins de remicao.
Além disso, alguns presos trabalharam nas obras de construcéo do Castel&o, do Veiculo Leve
sobre Trilhos — VLT, Metr6 de Fortaleza, Casa Cor e habitacGes do programa federal Minha
Casa, Minha Vida. H& ainda projetos de formacdo profissional como o Maria Marias,
implantado no presidio feminino Auri Moura Costa, que oferece capacitacdo em beleza,
culinéria e construcdo civil (SEVERO, 2015).

Esclareca-se que, no regime semiaberto, o trabalho externo pode ser exercido mais
amplamente, ndo sendo apenas em obras publicas, como ocorre no regime fechado. Apesar de
a lei ndo relacionar requisitos ou exigéncias a serem cumpridas para que seja deferido o trabalho
externo, a pratica nas varas de execucdo penal na Comarca de Fortaleza na Justica Estadual é
de, no caso de pedido de trabalho externo, expedir mandado de averiguacdo, a fim de que o
oficial de justica visite o local onde se pretende prestar o trabalho externo, respondendo a
algumas indagac6es como qual seria o horario de trabalho, se hé outros funcionarios na mesma

condicéo de apenados e até mesmo a existéncia de cadastro da pessoa juridica.

Acrescente-se que, na pratica, a concessdo do direito ao trabalho externo nas varas de
execucdes penais no Forum Clovis Bevildqua, em Fortaleza, esta sendo condicionada ao
preenchimento de requisitos ndo previstos em lei, como assinatura de carteira de trabalho e

alvara de funcionamento do empregador, 0 que motiva 0 ingresso com agravo de execucgéo
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junto ao Tribunal de Justica do Ceara, segundo informacGes obtidas informalmente junto ao
Ndcleo de Execucdo Penal —- NUDEP da Defensoria Publica do Estado do Ceara.

Tais exigéncias ndo possuem previsao legal e costumam se basear na presuncao de que o
sentenciado poderia descumprir as regras, quando deveria ser concedido o direito ao trabalho
externo e fiscalizado rotineiramente, sob pena de sua revogacgao com retorno ao estabelecimento

prisional e ndo inviabilizar o seu exercicio.

Além disso, a baixa escolaridade ¢ mais uma dificuldade para a obtencdo de trabalho,
principalmente na condicédo de condenado. Nesse sentido, o Censo Penitenciario do Ceara 2014
apontou que 52,5% dos entrevistados ndo concluiram o Ensino Fundamental e 14,2% possuem
0 Ensino Médio incompleto, ndo havendo diferencas significativas entre homens e mulheres
encarcerados. Além disso, quando analisada a relacdo entre a escolaridade e 0s crimes
cometidos, verificou-se que, quanto menor a escolaridade, maior o nimero dos crimes contra a
pessoa e 0 patrimdnio (CEARA, 2014, p.73-75).

N&o é demais lembrar que os delitos cujas penas costumam ser cumpridas inicialmente
em regime semiaberto incluem os patrimoniais, e estes, em sua maioria, sdo cometidos por
infratores com baixa ou nenhuma escolaridade, como observado ha pouco, o0 que inviabiliza a
obtencgéo de trabalho em postos mais qualificados, consistindo muitas vezes em entregadores

de 4gua, auxiliares em mercadinhos, todos em sua maioria em locais informais’.

Nota-se, portanto, que exigir requisitos ndo previstos em lei de uma populagdo sem
instrucdo adequada e ndo oferecer a estrutura estatal diretamente ou por meio de convénios com
empresas particulares é impedir o exercicio do direito ao trabalho externo, que ndo esta

relacionado & impunidade e sim ao cumprimento de pena.

Né&o se trata de defender a violagdo ou o desrespeito aos direitos trabalhistas da pessoa

condenada e sim de reconhecer a dificuldade de obtencdo de emprego formal até mesmo pela

~ 9

" Registre-se a insatisfagio social, quando os que ficaram conhecidos como “condenados do Mensaldo” comecaram
a cumprir pena em regime semiaberto, tiveram deferido o direito ao trabalho externo, como se isso fosse um
privilégio deles. Em verdade, os sentenciados utilizaram direitos que sdo assegurados a todos 0s presos, mas se
diferenciam da maioria da populagdo carceraria porque possuem grau de escolaridade maior, melhor qualificacao,
além de possuirem mais contatos que favoreceram a conquista de cartas de emprego. Além disso, o tipo de crime
de que foram julgados ndo dificulta o encontro de posto de trabalho como ocorre com aqueles que cometem crimes
patrimoniais. Assim, para a opiniao publica, a saida do estabelecimento prisional ja estaria associada a impunidade,
principalmente se o local de trabalho e a atividade exercida ndo exigem esforgo bragal ou desconforto ao réu.

47



populagéo livre. Assim, admitindo-se a importancia do trabalho na reinsercéo social, exigir a
obtengdo de emprego formal pelo sentenciado, mesmo diante da pequena oferta de trabalho
para a populacdo em geral, do estigma da condenacao e da auséncia de qualifica¢do e formacéo

minimas do apenado, obstaculariza o seu retorno ao convivio social.

No Estado do Ceara, tem sido utilizado o monitoramento eletrénico por meio do uso de
tornozeleiras para presos em regime semiaberto que demonstrem o senso de responsabilidade
para 0 exercicio desse direito, constantemente acompanhadas por uma central de
monitoramento. A ideia é retirar o condenado do carcere e favorecer a ressocializagdo por meio

do trabalho e do convivio familiar sentenciados que ndo oferecam risco a sociedade.

Como noticia Freitas (2015, p.12), ja foram entregues 1.250 tornozeleiras, medida que,
além de observar o principio da dignidade da pessoa humana ao retirar do presidio superlotacéo,
e com precarias condi¢cdes de higiene, pessoas que demonstrem a capacidade de se reinserir

com responsabilidade na sociedade, acarreta na reducéo de custos

Adite-se a no¢do de que 0 monitoramento eletrénico nao é adequado a qualquer apenado
e ndo deve ser fornecido aleatoriamente, devendo ser de forma criteriosa, como maneira de
propiciar a ressocializacdo daquele que ja demonstre autocontrole e vontade de recomegar o
saudavel convivio social, bem como de ndo desmoralizar a ideia, associando-a a impunidade

ou inseguranca social.

O monitoramento eletrdnico é utilizado como alternativa a prisdo, com especial
importancia nos locais onde ndo ha estabelecimento prisional adequado ao cumprimento do
regime semiaberto. Segundo relatos obtidos informalmente junto ao NUDEP, entretanto, ha
presos que expressamente recusam a utilizacdo dessa medida e outros que, apds aceitar usa-la,
tornam-se por demais ansiosos ante o receio constante de perderem o sinal junto a central de
monitoramento. Assim, ja se percebe que o uso de tornozeleiras eletrénicas como meio de
cumprimento de pena no regime semiaberto € uma op¢do, mas ndo é adequada e eficaz para

qualquer preso.

Persiste ainda o questionamento acerca de qual deve ser o posicionamento do Estado
guando ndo houver vaga no regime semiaberto em estabelecimento adequado ou mesmo para
0 uso de tornozeleiras, em face do direito de o preso cumprir a pena nas condic¢des previstas em

lei.
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2.4. A observancia dos direitos do preso e a auséncia de estrutura estatal adequada para o

cumprimento da pena

Apesar de a LEP ter sido publicada em 1984, ela ainda ndo ¢ aplicada na maioria de seus
termos, desde a estrutura dos estabelecimentos penais até a efetivacdo de muitos direitos e
deveres dos presos. Uma das dificuldades para sua eficdcia estd em assegurar 0 cumprimento
da pena em regime semiaberto a uma populacdo carceréria crescente nas cidades cada vez mais

populosas.

Busato (2008, p.831) ressalta que, segundo informacBes do Departamento Penitenciario
Nacional do Ministério da Justiga, 0 maior nimero de vagas existentes no regime prisional é no
regime fechado, apesar de que as condenacgdes por crimes menos graves serem superiores e,
normalmente, resultarem em penas a serem cumpridas em regime aberto e semiaberto. Junte-
se a isso o fato de que a progressdo de regime tende a encaminhar todos os presos do regime
fechado para as fases mais brandas em algum momento do cumprimento da pena. Ressalta que
o volume de vagas em casas de albergado € quase inexistente e no semiaberto notoriamente

insuficientes para a demanda.

Assim, a maioria das cidades brasileiras ndo possui o estabelecimento prisional adequado
para 0 cumprimento da pena em regime semiaberto ou, quando existentes, as vagas s&o

insuficientes para a demanda.

Verifica-se que muitas vezes o regime semiaberto se “reveste” de regime fechado,
permanecendo 0 preso em regime mais grave, em razdo da falta de estrutura do Estado,
ressaltando que em varios locais ndo é possivel dividir os presos provisorios e definitivos,

muito menos em razédo da periculosidade.

Se o fundamento da progressdo de regime € favorecer a recuperacdo do apenado, resta
duvida se a auséncia de estrutura estatal e a demora na anélise dos pedidos de progressdo de
regime contribuiriam para reincidéncia, além do alto custo em manter presos aqueles que ja

poderiam estar em liberdade e participando ativamente do mercado de trabalho.

O regime progressivo, no entanto, também é criticado por quem duvide de sua efetividade

por comegar com O regime muito rigoroso e exigir a recuperagdo do apenado para o
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afrouxamento das condi¢Oes de cumprimento da pena, sendo que a regeneracdo do sentenciado
pode ser apenas aparente (BITENCOURT, 2011, p.155).

Como ja mencionado, cada regime de cumprimento de pena possui caracteristicas
préprias, sendo direito do preso usufruir delas e dever do Estado proporciona-las. Verifica-se
que, de um lado, estdo os direitos de liberdade e de respeito a integridade fisica do apenado, e,
de outro, a seguranca e a legalidade. Dessa forma, ha evidente confronto de valores relevantes
a sociedade, sendo equivocado imaginar que, de um lado, estdo apenas interesses individuais
de cada preso. Isso porque interessa a toda a sociedade que a pena seja aplicada de maneira
individualizada e que ndo consista em mero castigo, pensamento, como ja visto, ultrapassado e
em desacordo em relagdo ao principio da dignidade da pessoa humana. A comunidade precisa
gue condutas graves contra bens relevantes sejam punidas, mas sem esquecer da necessidade

de ressocializacao do infrator que, em algum momento, voltara ao convivio social.

Busato (2008, p.831) assevera que autorizar a transferéncia do regime fechado
diretamente para o aberto, em raz&o da falta de vagas no semiaberto, acelera a progresséo de
regime que deveria ser gradual e pode prejudicar a ressocializacdo do apenado. Além disso, em
varios recursos, os representantes do Ministério Publico (BRASIL. STF, RE 641320 RS)
defendem a manutencéo do preso em regime mais grave em virtude da auséncia de vagas em
regime semiaberto, alegando, em suma, que a pena deve ser aplicada de maneira isondmica e
individualizada, ndo se podendo assegurar ao condenado em regime semiaberto as mesmas
condicdes daquele que cumpre pena no regime aberto, seja por ter sido condenado a pena
inferior a quatro anos e, portanto, ser presumida menos ofensividade social, seja porque ja

progrediu para esse regime ap6s cumprir os requisitos legais

Ademais, haveria ofensa a igualdade dentro do grupo de presos do regime semiaberto,
visto que alguns teriam condi¢des mais benéficas, como prisdo domiciliar, ou mesmo o simples
comparecimento mensal para assinar lista de frequéncia. O principio da legalidade também

seria violado, ao conceder a prisdo domiciliar em condi¢des ndo previstas na lei.

De forma contraria, Bitencourt (2011, p.527) defende o argumento de que o apenado
possui o direito publico subjetivo de cumprir sua pena nos termos definidos na sentencga, ndo
Ihe podendo ser aplicada pena mais grave ante auséncia de estrutura estatal. Esse argumento é
sustentado pela defesa dos sentenciados (BRASIL. STF, RE 641320 RS) para a qual a
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manutencdo do sentenciado em condi¢cdes mais severas do que as definidas na deciséo
condenatdria ou decorrente da progressdo de regime caracteriza violagdo ao principio da
individualizacdo da pena, ja que este esta sendo punido da mesma forma de outros que
cometeram delitos mais graves, numa convivéncia ruim para a ressocializacao e ofensiva ao
principio da dignidade da pessoa humana. Defende, ainda, o pensamento de que a omissdo
estatal em fornecer condi¢Ges de cumprimento da LEP, publicada em 1984, ndo pode ser

suportada pelo preso.

Nesse tocante, cabe considerar o entendimento de Rogério Greco (2014, p.471) de “que
o0 Estado que procura ser garantidor dos direitos daqueles que habitam em seu territdrio deve,

obrigatoriamente, encontrar limites ao seu direito de punir”.

Essa colisdo entre os direitos do preso e a condi¢do estrutural do Estado é enfrentada pelos
tribunais estaduais brasileiros, razdo pela qual segue estudo sobre o posicionamento do STF e

do STJ nos ultimos seis anos.

2.5. Andlise da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justica

nos ultimos seis anos diante da auséncia de vagas do regime semiaberto

A temaética acerca da inexisténcia de vagas no regime semiaberto é recorrente nos
tribunais brasileiros, demonstrando ndo ser um problema circunstancial de um estado da
federagdo, tampouco temporario. Como ja demonstrado, defesa e Ministério Publico, muitas
vezes fundamentados pelo mesmo principio da individualizacdo da pena, tém manifestacGes

contrarias em recursos e em Habeas corpus sobre essa questao.

No presente trabalho, foi realizada anélise das ementas de decisdes do STJ e STF, 0rgéos
méaximos do Poder Judiciério, cujas decisdes, embora ndo sejam vinculantes, em regra, para 0s
demais 6rgdos, sdo utilizadas como fonte de pesquisa e fundamento pelos juizes de primeiro

grau, tribunais de justica e tribunais federais.

A ideia é perceber o entendimento dos referidos tribunais superiores no tempo, sendo
pesquisado pelo periodo de seis anos, ou seja, decisdes proferidas nos anos de 2009 a 2014. A
pesquisa pretendeu coletar dados nesse periodo para verificar se houve mudanca de

entendimento ao longo desses seis anos até 0s posicionamentos mais atuais na jurisprudéncia
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sobre essa temética. Esclarega-se que o estudo se restringiu & analise das ementas das referidas
decisdes.

A selecdo das ementas a serem analisadas foi feita por meio do sistema de consulta de
jurisprudéncia dos sitios eletronicos do STF, utilizando na primeira pesquisa as palavras- chave:
“regime semiaberto e auséncia de vagas” e na segunda busca: “regime semiaberto e condi¢des

de cumprimento”, sem utilizar aspas nem notacdes graficas.

Iniciando o estudo pelo STJ, com as palavras-chave “regime semiaberto e auséncia de
vagas” foram localizadas 63 decisdes, no periodo de 2009 a 2014. Foram catalogadas as
informacdes sobre o tipo de acdo autbnoma de impugnacdo utilizada, o Estado de origem, a

numeracéo, a data do julgamento, o nome do ministro relator e a decisdo propriamente dita.

Do total localizado, uma decisdo versava sobre o regime fechado em decorréncia da
unificacdo de penas, e posterior perda do objeto do Habeas corpus (AgRg no HC 205237/SP);
e trés tratavam do regime aberto, sendo uma sobre o regime fixado na condenacéo (HC 200920/
MS) e duas sobre a progressao de regime para o aberto (HC 289112/RS e HC 162054/RS).

Outras 22 cuidavam do regime semiaberto, mas como regime fixado na condenacéo (HC
289793/ TO), em fase anterior a0 momento da execuc¢do da pena, que € o objeto deste estudo.

Em razdo disso, essas decisfes ndo foram apreciadas neste trabalho.

Restaram 37 decisfes, sendo que, em uma delas, ndo foi apreciado o mérito, para que nao
ocorresse supressao de instancia (HC 186697/ SP) e em quatro foi negado o pedido no mérito,
por ndo ter restado demonstrada a ilegalidade no caso concreto, sendo considerado mero temor
de constrangimento ilegal, seja por nédo ter sido expedido mandado de prisdo (HC 134859/ SP)
ou cumprido (AgRg no RHC 40913/PR), seja por ndo haver comprovacao da auséncia de vagas
(HC 134859/SP e HC 189109/SP). Registre-se que o HC 134859/SP foi improvido, esta datado
06 de junho de 2013 e tem origem em S&o Paulo, estado da federacdo notoriamente com grande

populacdo carceraria e sem as vagas necessarias em cada regime.

Apesar dessas decisdes terem negado provimento, alegando ndo haver comprovacao de
efetivo constrangimento ilegal, ha de se destacar que, em outro Habeas corpus preventivo (HC
181048/SP), foi provido, sob o argumento de que a pena a ser paga seria pequena e diante de

eventual falta de vagas no regime semiaberto, ja previa a concessao de regime aberto ou prisdo

52



domiciliar. Percebe-se, nesse caso, que ndo havia ilegalidade no caso concreto, apenas a
iminéncia de sua ocorréncia, mas o impetrante obteve éxito ao assegurar 0 cumprimento em

regime mais brando na eventualidade de ndo haver vaga no regime adequado.

Nas 32 remanescentes foi provido o recurso/ Habeas corpus analisado, com algumas
alteracdes nas decisfes que serdo mais bem analisadas. Dentre estas, cinco definiam que, ante
a falta de vagas em regime semiaberto, 0 apenado deveria ser encaminhado para o regime aberto
(HC 125359/PR), e outras quatro decidiram da mesma forma, por entenderem que deveria o
apenado ser encaminhado para o regime mais benéfico (HC 296898/SP) e ao reconhecerem que

permanecer em regime mais gravoso consistiria em constrangimento ilegal (HC 223373/SP).

Além disso, onze decisdes asseguraram ao sentenciado do regime semiaberto, em razao
da auséncia de vagas, ser encaminhado ao regime aberto ou prisdo domiciliar, registrando-se o
fato de que, em um dos casos, foi determinado ainda 0 monitoramento eletrénico (HC 304923/
RS). Outras 12 decisdes também admitem a mesma solucdo, mas ndo de forma alternativa,
prevendo expressamente que a prisdo domiciliar deve ser concedida apenas no caso de nao

haver casa de albergado.

Adite-se, também, o fato de que foi encontrada uma decisdo reconhecendo diretamente
que, em virtude, da auséncia de vagas no regime semiaberto, a prisdo domiciliar deve ser

permitida excepcionalmente e enquanto ndo houver vaga (AgRg do REsp 1365254/RS).

Quanto a busca seguinte, utilizando as dicgdes “regime semiaberto e condi¢des de
cumprimento” foram encontradas 108, no periodo de 2009 a 2014, sendo anotados os mesmos

dados da anterior, conforme tabelas anexas.

Ressalte-se, inicialmente, que, no confronto das duas listagens de decisfes catalogadas,

foram encontradas dez ementas que apareceram em ambas as listas.

Na pesquisa realizada com as expressdes “regime semiaberto e condi¢cdes de
cumprimento”, das 108 decisdes encontradas, 61 delas tratavam do regime semiaberto,
alterando ou mantendo o regime fixado na sentenca (RHC 43239/ RJ), sobre prisdo preventiva
(HC 281874/GO0), o direito e aguardar o julgamento do recurso em estabelecimento adequado
ao regime fixado na sentengca (RHC 50394/DF), sobre trabalho externo (HC 255781/RS),
progressdo (HC 162695/SP) e regressdo para o regime semiaberto (HC 196756/SP). Ou seja,
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tais decisOes abordam o regime semiaberto na fase de fixacdo do regime semiaberto para o
cumprimento de pena e, quando tratam da fase de execucdo, cuidando de tematicas que ndo
influenciam no objeto de estudo deste trabalho como trabalho externo, progressao e regressdo

de regime.

Além disso, 23 decisbes abordam o regime aberto na condenacdo (HC273955/SP) e na
fase de execucdo da pena, inclusive tratando da prisdo domiciliar no caso de falta de vagas
(RHC 37854/ ES). Ressalte-se que esta decisdo especificamente tangencia o objeto deste ensaio,
que trata da falta de vagas no regime semiaberto e 0s posicionamentos jurisprudenciais. Foi
igualmente excluida do estudo, no entanto, por tratar do regime aberto e ndo do semiaberto,
regime este particularmente analisado desta pesquisa.

Acrescente-se, ainda, que foram selecionadas quatro decisdes atinentes ao regime fechado
fixado na sentenca, mantido/alterado pelo acérddo, bem com um dos casos versa sobre a

regressdo para o referido regime.

Restaram 20 decisOes, cuidando, especificamente, do regime semiaberto e da
insuficiéncia de vagas para o seu fiel cumprimento, cabendo considerar que em uma delas o

mérito ndo foi apreciado para que ndo ocorresse a supressdo de instancia (HC 231415/ SC).

Além disso, em cinco outras, o pedido do impetrante/ recorrente ndo foi acolhido pelas
seguintes razdes: o sentenciado cumpria pena em regime semiaberto em estabelecimento
préprio para regime fechado, mas em pavilhdo autbnomo e independente dos condenados em
regime mais gravoso, sendo-lhe concedidos o trabalho externo e saidas temporarias (HC
273653/ RS); condenado em regime semiaberto, ja cumpria pena em estabelecimento adequado
ao regime (RHC 36156/ DF), sendo que o argumento de superlotagcdo deste seria insuficiente
para justificar a concessao de prisdo domiciliar (HC 187918/ RS); prisdo domiciliar negada por
terem sido concluidas as obras de reforma do presidio para o cumprimento do regime
semiaberto; por sequer ter sido expedido mandado de priséo, ndo havendo qualquer ilegalidade

a ser sanada por meio de habeas corpus.

Observa-se que, nos cinco casos de indeferimento, havia estabelecimento adequado ao
regime semiaberto (registre-se que, na situacdo em que a pena estava sendo cumprida em
estabelecimento proprio ao regime fechado, foi assegurada a separacdo total entre o0s

sentenciados de regimes diversos e ndo houve prejuizo na concessdo dos direitos decorrentes
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do regime semiaberto como o trabalho externo e as saidas temporarias) ou, em um dos casos,
n&o havia sido expedido mandado de prisdo que indicasse a iminéncia de uma ilegalidade contra

a liberdade do sentenciado.

Naquelas em que foi apreciado o mérito no tocante a falta de vagas para o cumprimento
no regime semiaberto, em trés delas foi determinada a imediata inclusdo do sentenciado no
regime semiaberto e, no caso de ndo haver vagas, a pena deveria ser cumprida em regime aberto
ou prisdo domiciliar até o surgimento de vaga no estabelecimento prisional adequado (RHC
52619/SP, HC 300798/SP e HC 304923/RS). No HC 304923/RS foi determinado que, no caso

de prisdo domiciliar, fosse com monitoramento eletronico.

Além disso, no RHC 43571/AL foi determinado que, ndo havendo vagas, a pena fosse
cumprida em prisdo domiciliar com monitoramento eletrénico, ndo trazendo na ementa a
informacdo de que essa seria a segunda opcdo e apenas no caso de ndo haver vaga em

estabelecimento no regime semiaberto.

Acrescente-se que foram encontradas quatro outras decisfes determinando que,
inexistindo vagas no regime semiaberto, a pena deveria ser cumprida em regime aberto (HC
295619/SE, HC 125359/PR e HC 110569/MS) ou o mais benéfico (HC 296898/SP) até o
surgimento de vagas do estabelecimento prisional adequado. No caso do HC 110569/MS, o
sentenciado estava em regime aberto e, por ter descumprido as condi¢Ges impostas, regrediu
para 0 semiaberto, mas, ante a falta de vagas, estava cumprindo a condenacgéo nas condigdes do
regime fechado. Apesar de ter motivado a regressdo para regime mais severo, em virtude da
auséncia de vagas no regime adequado, foi reconhecida a ilegalidade de ser mantido em regime

fechado e determinado que ele cumprisse em regime aberto.

Hé& ainda duas decisdes que, de maneira expressa, indicam que se o réu foi condenado a
pena a ser cumprida em regime semiaberto, em decorréncia da inexisténcia de estrutura
adequada, deve ser encaminhado ao regime aberto e, apenas no caso de ndo haver casa de
albergado, deve ser concedida a prisdo domiciliar (AgRg do REsp 1283578/RS e HC
265677/MG).

Por fim, foram encontradas decises no sentido de que, ndo havendo vagas no regime
semiaberto, deve ser concedida a prisdo domiciliar de maneira direta, sendo que em uma delas

foi determinado o monitoramento eletrénico (RHC 43571/AL). Além disso, foi localizada uma
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deciséo reconhecendo ndo haver ilegalidade se o juiz que proferiu a sentenga determinar prisao
domiciliar no caso de ndo existirem condi¢cfes adequadas ao regime semiaberto (AgRg no REsp
1222690/RS). Evidencie-se ser esta uma questdo controvertida, ja que os juizes da execucdo
penal entendem ser 0s competentes para decidir tais questdes, somente podendo atuar o juiz da
sentenga nessa tematica, em razdo da auséncia daqueles, nos termos do art.65 da LEP.
Acrescente-se que o entendimento é de que a permanéncia em regime mais severo consiste em

desvio da finalidade da execucao da pena.

Considerando a totalidade das decisdes do STJ analisadas neste estudo, excluindo aquelas
que abordavam outros assuntos, ou seja, das 57 que versavam especificamente sobre o regime
semiaberto e a auséncia de vagas, 51 foram proferidas em sede de Habeas corpus, nesse
computo incluidas as proferidas em recurso ordinario em Habeas corpus (RHC) e agravo
regimental em Habeas corpus (AgRg no HC), cinco em agravo de regimental de recurso
especial e uma em sede de reclamacéo. Percebe-se que 89,47% das decisfes foram proferidas
em Habeas corpus, 8,77% em agravo regimental de recurso especial e 1,75% em reclamacéo.

Informe-se, ainda, que 0s recursos analisados provieram dos Tribunais de Sdo Paulo (22),
Rio Grande do Sul (14), Parana (4), Sergipe (3), Minas Gerais (2), Santa Catarina (2), Mato
Grosso do Sul (2), Alagoas (1), Distrito Federal (1). Especificamente com relagéo ao Estado do
Ceard, foi encontrada apenas uma decisdo, mas ela ndo foi apreciada por tratar do regime
semiaberto determinado quando da condenagéo e ndo do momento da execugdo da pena (HC
199729/ CE).

Sobre os estados de origem dos Habeas corpus/ recursos, foram selecionados nove apenas
de um total de 26 estados e o Distrito Federal, podendo-se perquirir acerca das razdes para que
dois tercos dos estados ndo tenham nenhuma representacdo nesta pesquisa. A primeira
possibilidade real é de que existam pedidos oriundos de outros estados ndo relacionados acima,
mas que ndo foram selecionados na pesquisa realizada por meio das palavras-chave
selecionadas. A segunda possibilidade é que os demais estados da federagdo ndo possuam a
disparidade entre a populacdo carcerdria considerada em cada regime e as vagas
correspondentes. A terceira € de que a falta de vagas no regime de cumprimento de pena ocorre
em outros estados da federacdo, além dos indicados supra, mas que os pedidos ndo sdo
interpostos junto ao STJ, por inércia ou porque o Tribunal de Justica respectivo ja decidiu, ndo
havendo irresignacédo da parte vencida.
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Para responder a essas possibilidades, apenas exemplificando e considerando que o
Estado do Ceara serd a realidade mais bem analisada nesta pesquisa, segundo informacéo
extraida no sitio eletronico da Secretaria de Justica do Estado do Ceara, em outubro de 2014, o
total efetivo de presos era 20.948, sendo que 10.101 aguardavam julgamento. Quanto aos
condenados, havia 3.622 em regime semiaberto (objeto deste estudo) e 4.559 em regime
fechado que, em tese, em algum momento progrediriam para o semiaberto (CEARA. SEJUS,
2015, online).

No tocante as vagas, ha de se considerar que, em marco de 2014, foi concedida liminar
em acdo civil publica apresentada pelo Ministério Publico Estadual, em julho de 2013, no
sentido de o Governo do Estado do Ceara apresentar um plano de agdo para oferecimento de
1.395 vagas para o regime semiaberto e 1.942 para o aberto em Fortaleza, ressaltando que desde
o fechamento da Colénia Agricola do Amanari, em 2009, ndo haveria estabelecimento proprio
para o cumprimento do regime semiaberto (JUIZA..., 2015, online), cabendo esclarecer que o
IPPOO | destinava-se ao abrigar presos em regime semiaberto e foi desativado em 2012
(CEARA. SEJUS, 2015, online).

Né&o resta davida, igualmente, de que no Estado do Ceara o nimero de vagas no regime
semiaberto é insuficiente para a quantidade de presos que fazem jus as condi¢des proprias da

mencionada fase de cumprimento de pena.

N&do é possivel dizer com certeza cientifica, porém, que essa temaética tenha sido
enfrentada pelo Tribunal de Justica do Estado do Ceara e que ndo ha irresignacdo da parte
vencida para que ela fosse enviada ao Superior Tribunal de Justica. Além disso, percebe-se que
0S presos em regime semiaberto que ndo tenham sido beneficiados com o trabalho externo ou
com o monitoramento eletronico, teriam seus direitos fundamentais violados ao permanecerem
em regime com condigdes mais severas aquelas previstas no regime semiaberto a que fazem
jus. Apesar disso, na pesquisa por amostragem realizada, ndo ha pedidos para que sejam
encaminhados para regime aberto e/ou prisdo domiciliar. Especificamente no tocante a atuacéo
da Defensoria Publica do Estado, caberia verificar se tais pedidos sdo feitos ao tribunal de
justica e, em seguida aos tribunais superiores, se necessario, bem como a instituicdo poderia
assegurar a defesa dos direitos fundamentais de desses presos com atuagdes administrativas
junto a SEJUS e a Coordenadoria do Sistema Penal — COSIPE.
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Verifica-se ainda que na pesquisa feita foram encontradas decises de pelo menos 14
ministros, indicando que ndo se trata de um posicionamento isolado e sim amplamente
difundido dentro do STJ.

Primeiramente, h& de se ressaltar que a pesquisa sob relatorio ndo pretende esgotar a
temética abordada no STJ no periodo de 2009 a 2014, nem analisar todas as decisdes proferidas
nesse lapso, tendo realizado estudo por amostragem, considerando as decis6es localizadas por
meio das palavras-chaves utilizadas. Assim, o fato de a pesquisa indicar apenas tais decisdes
ndo exclui a existéncia de outros com entendimento contrario e oriundas dos demais estados
brasileiros que ndo foram filtrados com as palavras-chave escolhidas para a efetivar a

investigacao.

E necessario, porém, valorar os dados exibidos e extrair conclusdes ou, pelo menos,
deducdes a serem explicitadas. Verifica-se, nitidamente, o uso indiscriminado do Habeas
corpus para o questionamento dessa tematica, apesar do posicionamento firmado do STJ de que
ele ndo pode ser utilizado como substituto de recurso proprio, sob pena de desvirtuar a sua
finalidade de garantia constitucional, ressalvando os casos em que houver flagrante ilegalidade,

situacdo em que o remédio constitucional é improvido e a ordem concedida de oficio.

Depreende-se, pela anélise conjunta das decisdes, que o entendimento do STJ é de que
consiste em constrangimento ilegal determinar que o sentenciado cumpra pena em regime mais
rigoroso do que o devido, ainda que provisoriamente, ndo sendo justificavel pela precariedade
da estrutura estatal. Nesses casos, 0 posicionamento € no sentido de ser encaminhado para
regime mais benéfico, com fundamento nos principios da dignidade da pessoa humana, da
humanidade das penas e da individualizacdo da pena. Registre-se, ainda, o fato de que as
decisdes asseveram que a permanéncia no regime aberto ou na prisao domiciliar sé é justificada
enguanto inexistirem vagas em estabelecimento prisional proprio, ndo havendo direito a
permanéncia no regime mais benéfico ou mesmo na prisdo domiciliar, quando for superada a

falta de vagas no regime semiaberto.

A mesma pesquisa foi realizada no sitio eletronico do STF, sendo que, com as palavras-
chave “regime semiaberto e auséncia de vagas”, foi encontrada apenas a decisdo proferida pelo

ministro Ricardo Lewandowski, em 22 de novembro de 2011, no HC 109244/SP, no sentido de
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que, ante a falta de vagas, o apenado deve ser transferido ao regime aberto até o surgimento de

vaga.

Com as palavras-chave “regime semiaberto e condigdes de cumprimento”, foram
selecionadas 17 decisbes; no entanto, nenhuma delas trata do regime semiaberto na fase de

execucdo da pena e em razdo da auséncia de vagas.

Seria precipitado, entretanto, concluir que isso demonstraria a tematica ndo possuir
relevancia ou que o STF ndo é provocado a se manifestar sobre ela. Em verdade, da mesma
forma que ocorreu junto ao STJ, esta pesquisa ocorreu por amostragem, considerando palavras-
chave pertinentes ao tema, mas ndo exclui a existéncia de outras decisdes ndo selecionadas.
Além disso, a prova de que a questdo é intensamente debatida no STF, bem como de sua
importancia é, que, em 16 de junho de 2011, no RE 641320 RS, o relator ministro Gilmar

Mendes reconheceu a existéncia de repercussdo geral.

No referido caso, o recorrente € o Ministério Publico do Rio Grande do Sul, em virtude
de deciséo do Tribunal de Justi¢ca do Rio Grande do Sul, ao determinar que apenado em regime
semiaberto cumpra a pena privativa de liberdade em prisdo domiciliar, enquanto ndo houver
vaga em estabelecimento prisional, em observancia ao disposto na LEP. Segundo o recorrente,
a inexisténcia de condi¢Ges materiais fornecidas pelo Estado para o cumprimento de pena nas
condicBes previstas em lei, para o regime semiaberto, ndo justificaria a concessdo do beneficio

da prisdo domiciliar, em casos diversos daqueles previstos em lei.

Alegou, ainda, que a concessdo desse beneficio atingiria os principios da dignidade da
pessoa humana, da legalidade e da individualizacdo da pena, asseverando que o sentenciado
deveria cumprir a pena nas mesmas condi¢fes em que estavam os demais em igual situagéo.
Acentuou que o interesse individual ndo pode se sobrepor ao coletivo e a necessidade da pena
ser cumprida como fixado na sentenca para ndo acarretar em impunidade. Concluiu, afirmando
que aplicar a prisdo domiciliar além dos casos previstos em lei consistiria em aplicacéo
equivocada da lei, além de ferir o principio da individualizagao da pena, ja que essa modalidade

de priséo possui carater excepcional.

O recorrido, representado pela Defensora Publica do Estado do Rio Grande do Sul, alega,
em suma, que o cumprimento de pena em regime mais severo a que faz jus atingiria o principio

da dignidade humana.
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Seja evidenciado o fato de que, para o reconhecimento da repercussdo geral, foi
constatado que havia divergéncia jurisprudencial anterior sobre essa temética e que seria grande
0 numero de interessados alcancados por essa decisao, havendo, portanto, relevancia social e

juridica.

Além disso, a Defensoria Publica da Unido, em fevereiro de 2011, j& havia apresentado
proposta de Simula Vinculante (PSV 57) com a seguinte redagdo: “O principio constitucional
da individualizacdo da pena imp0e seja esta cumprida pelo condenado, em regime mais
benéfico, aberto ou domiciliar, inexistindo vaga em estabelecimento adequado, no local da

execucao”.

Em decorréncia da repercussdo geral reconhecida, foram realizadas audiéncias publicas e
procedido amplo debate para subsidiar a decisdo a ser tomada. Nos dias 27 e 28 de maio de
2013, foi realizada uma audiéncia publica sobre a tematica, sendo argumentado por varios
representantes das Defensorias Publicas estaduais e da Unido que o sistema carcerario brasileiro
é precério e ofensivo a dignidade da pessoa do preso, ao ndo proporcionar as condi¢Ges previstas
em lei para cada regime. Ressaltaram, ainda, a importancia da progressdo de regime para
ressocializacdo do apenado, que ficaria seriamente comprometida com a sua maior permanéncia
no carcere, apesar de ja reunir condicBes objetivas e subjetivas para progredir para o semiaberto
ou, ainda mais grave, permanecer preso em condi¢fes mais severas do que aquelas definidas

em lei.

Na ocasido, foi ouvida a Defensora Publica do Estado do Ceara, Aline Miranda, que
ressaltou o fato de oito presos terem morrido carbonizados em presidio de regime fechado,
apesar de que deveriam estar cumprindo a pena em regime semiaberto. Além disso, acentuou a
necessidade de criar estabelecimentos proprios para o regime semiaberto e efetivamente
separados e independentes do regime fechado, sob pena de que a convivéncia estreita de
sentenciados em regime fechado e semiaberto acarrete pressdo daqueles sobre estes, inclusive
para o transporte de bens e informagdes. Afirmou, ainda, que a auséncia de previsao legal de
prisdo domiciliar para essas situacdes nao pode impedir a concessdo no caso concreto. Por fim,
exprimiu dois exemplos bem-sucedidos no Estado do Ceara de respeito as condi¢bes do regime
semiaberto: na cidade do Crato, a parceria da Defensoria Publica do Estado e a Secretaria de
Educacao do referido Municipio, que idealizou a criacdo dos centros de educacdo de jovens e

adultos, com vistas a oferecer aulas aos sentenciados no regime semiaberto durante o dia e 0
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recolhimento domiciliar noturno, e a Fabrica Escola — Teoria e Prética para a vida, que visa a
fornecer formagéo profissional a sentenciados em regime semiaberto e aberto, na busca de
auxilia-los na ressocializacao e evitar a reincidéncia na pratica de delitos (BRASIL. STF, 2015,

online).

No dia 12 de margo de 2015, o ministro Luis Roberto Barroso pediu vista dos autos,
suspendendo o julgamento da proposta de Simula Vinculante n. 57, justificando que aguardara

a decisdo quanto a matéria no RE 641320 RG, no qual foi reconhecida sua repercussao geral.

Analisadas a jurisprudéncia do STJ e do STF sobre o regime semiaberto e a insuficiéncia
de vagas, o préximo capitulo tratara das condi¢des de cumprimento de pena no Estado do Cear3,
com especial atencdo ao regime semiaberto, bem como a atuacdo da Defensoria Publica do

Estado do Ceard como 6rgéo de execucgao penal.
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3. CondicBes de Cumprimento do Regime Semiaberto no Estado do Ceara e a

Participacdo da Defensoria Publica do Estado Do Ceara

Para analisar as condi¢fes dos sentenciados que cumprem pena em regime semiaberto,
parte-se do namero oficial fornecido pela Secretaria de Justica do Estado do Ceara - SEJUS de
que, no ano de 2015, havia 3.329 presos cumprindo pena em regime semiaberto no Estado do
Ceara. Essa quantidade é bastante variavel, por ser comum a unificacdo de penas de novas
condenacdes e pedidos de progressdo e regressao de regime (CEARA. SEJUS, 2015).

Além disso, é importante considerar o Projeto Censo Penitenciario 2014 (CEARA, 2014),
realizado pela parceria entre a Secretaria de Justica do Estado do Ceara e a Universidade Federal
do Ceara, por meio dos Laboratdrios de Estudos da Violéncia (LEV), Laboratério Cearense de
Psicometria (LACEP) e Ndcleo de Psicologia do Trabalho (NUTRA). Na realizacdo dessa
pesquisa, foram ouvidas 12.040 pessoas recolhidas em casas de privacdo provisoria de
liberdade, institutos penais, penitenciarias, hospital e instituto psiquiatrico judiciario, cadeias
publicas e distritos policiais que abrigam presos sob a guarda da SEJUS em todo o Estado do
Ceard, incluindo presos provisorios e condenados e, entre estes, 0s que estdo em regime
semiaberto e recolhidos ao sistema prisional. A ideia do Censo Penitenciario era tracar o perfil
do preso, desde as condicBes pessoais até as relativas ao cumprimento da pena e de que forma
o trabalho colabora na reinsergéo social.

As entrevistas foram realizadas por académicos de Psicologia, Ciéncias Sociais, Historia,
Servico Social e Direito, da Universidade Federal do Ceard, com 0s presos que consentiram em
participar (havendo apenas 4,7% de desisténcias ou recusas), sendo consideradas as
informagdes desde o ponto de vista do entrevistado, sendo realizada em todas as unidades
prisionais do Estado do Ceara: trés institutos penais, cinco casas de privacao, trés penitenciarias,
um hospital, um instituto psiquiatrico e 134 cadeias publicas e distritos policiais. Segundo dados
colhidos, apenas 42,5% seriam presos condenados, embora 2,5% ndo soubessem informar sua
situacgdo prisional e 0,7% dos entrevistados ndo tenha informado. Especificamente os que estdo

em regime semiaberto intramuros é o percentual de 5,2%.

Além disso, 37,5% dos entrevistados disseram ser atendidos pela Defensoria Publica,
35,4% relataram que sdo acompanhados por advogados particulares e outros 22,3% (2.680) das

pessoas recolhidas declararam que ndo possuem assisténcia juridica. Como se trata de processo
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penal, ndo ha a possibilidade de prosseguimento do feito sem acompanhamento por Defensor
Publico ou advogado particular. Assim, é provavel que boa parte do percentual de pessoas que
afirmou néo possuir advogado esteja sendo acompanhado pela Defensoria Publica do Estado,
ressalvada no restante do Estado do Ceara as cidades que ndo possuem Defensor Publico

atuando ordinariamente.

Tabela 1 - ASSISTENCIA JURIDICA DOS PRESOS NO CEARA
Defensoria Publica 37,5%
Advogado particular 35,4%
N&o possuem assisténcia juridica 22,3%
Néo sabe 4,1%
Né&o informado 0,7%

Fonte: Censo Penitenciario, 2014.

Dessa forma, verifica-se que aproximadamente 60% dos presos do Estado do Cearéa estao
sendo assistidos pela Defensoria Publica do Estado do Ceard, sendo inegaveis a relevancia e a
responsabilidade da Instituicdo na defesa dos direitos da liberdade dos presos, provisorios ou
ndo. A Defensoria Publica do Estado do Ceara ndo possui os dados exatos da quantidade de
presos que atende, principalmente por haver casos de alternancia entre Defensoria Publica e
advogado em alguns processos e em razao de as cidades onde ndo ha atuacdo ordinaria de

Defensor Publico acontecer a nomeagdo de advogado dativo.

O Censo Penitenciario verificou ainda que 53,2% dos entrevistados informaram nunca
terem tido contato com Defensor Publico e 29,2% relataram apenas um encontro no ultimo ano
com o Defensor Publico (CEARA, 2014, p.62).

Todas as informacdes do Censo Penitenciario sdo importantes para o melhor
conhecimento da populacédo carceraria e o aperfeicoamento das condicdes prisionais, inclusive
no tocante a assisténcia juridica que, como se viu, deve ser exercida pela Defensoria Publica

para mais da metade dos presos do Estado do Ceara.
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3.1. Defensoria Publica como 6rgéao de execucao penal

A Defensoria Publica é instituicdo permanente e essencial a funcdo jurisdicional do
Estado com a funcdo de realizar a orientacdo juridica, a promoc¢édo dos direitos humanos e a
defesa, em todos os graus, judicial e extrajudicial, dos direitos individuais e coletivos, de forma

integral e gratuita, aos necessitados, nos termos do art.134 da CF.

Rocha (2005, p.4) ensina que é equivocado reduzir a funcdo do Defensor Publico a
atuacdo em ac0es judiciais em favor dos necessitados, pois €, na verdade, um agente de
transformacéo social e promotor da igualdade de todos perante a lei, sendo que o fortalecimento

da Defensoria Publica interessa a toda a sociedade em busca da paz social.

Assim, cabe a Defensoria Publica a defesa dos direitos humanos do seu publico-alvo, que
sdo as minorias e os vulneraveis, devendo buscar a sua implementacdo por via dos instrumentos

juridicos necessarios quando o Estado se omitir em concretiza-los. (ARAUJO, 2013, p.159).

Martins (2012, p.89) assevera que a conquista da democracia pressupde a busca da
igualdade e da liberdade na sociedade, realcando a importancia da atuacdo da Defensoria
Plblica para o regime democratico, por assegurar 0 acesso ao Poder Judiciario aos

hipossuficientes e buscar implementar os direitos de seus assistidos. (MARTINS, 2012, p.96).

Para isso, a Defensoria Publica possui autonomia administrativa e a iniciativa de sua
proposta or¢camentéria dentro dos limites estabelecidos na Lei de Diretrizes Orcamentarias.
Além disso, sdo asseguradas aos Defensores Publicos a independéncia funcional do exercicio
de suas func@es, inamovibilidade, irredutibilidade de vencimentos e estabilidade, nos termos
do art.43 da Lei Complementar n.80/1994, condi¢Bes que permitem a atua¢do comprometida

apenas com os valores constitucionais e 0s interesses de seus assistidos.

As Constituicdes de 1934, 1946 e 1967 e a Emenda a Constituicdo n.1/69 ja tinham
previsto expressamente a assisténcia judicidria aos necessitados na forma da lei. A Lei
n.1.060/1950 também assegura assisténcia judiciaria ao pobre na forma de lei, tendo 0 mérito
de definir o conceito de necessitado, para efeito legal, como todo aquele cuja situacao
econémica ndo lhe permita pagar as custas do processo e os honorarios de advogado, sem

prejuizo do sustento proprio ou da familia.

64



A CF/1988 criou a Defensoria Publica como instituigdo essencial a funcéo jurisdicional
do Estado. Apds, a Lei Complementar Federal n.80/1994 definiu normais gerais e, no Cear4, a
Lei Complementar Estadual n.6/1997 regulamentou a atuacdo da instituicio (CEARA, 2014,

online).

A CF teve 0 mérito de assegurar a assisténcia juridica integral e gratuita a todo aquele
que demonstre hipossuficiéncia, no art.5°, LXXIV, ampliando a atuacdo da Defensoria Publica,
até entdo restrita as acOes judiciais. Verifica-se, portanto, que cabe ao defensor publico
assegurar o acesso do hipossuficiente ao Poder Judiciario, assistindo-o no ingresso, defesa e
acompanhamento de agOes judiciais e respectivos recursos, bem como no desempenho de
funcgdes extrajudiciais, como a orienta¢do juridica, a educacao dos direitos em comunidades, a

mediacdo de conflitos e a conciliacéo.

Nesse sentido, Alencar (2014, p.80) acentua que a funcdo da Defensoria Publica ndo é
apenas para ingressar com aces judiciais em favor de pessoas carentes, mas também promover

0 exercicio da cidadania na prestacdo da assisténcia juridica aos hipossuficientes.

Junte-se a isso, ainda, a atribuicdo de defender direitos coletivos e difusos, funcdo esta
confirmada no julgamento improcedente da Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 3943,
ocorrido no dia 07 de maio de 2015, e que considerou constitucional a atribui¢do da Defensoria
Publica em propor acdo civil pablica. A relatora ministra Carmem Lucia Antunes Rocha, em
seu voto, afirmou que o fato de reconhecer como atribui¢do da Defensoria Plblica a propositura
da acdo civil pablica é constitucional e amplia a tutela dos hipossuficientes, sendo seu papel de
relevancia reconhecido pelo Supremo Tribunal Federal (ROCHA, 2015, online) ainda sem
publicacdo. Rocha (2013, p.47-48) ressalta que

a razdo de existir da Defensoria Publica € o ser humano em condicdo de
vulnerabilidade, cabendo-lhe, enquanto servigo publico, adotar s providéncias
juridicas e politicas, extrajudiciais ou judiciais a conferir-lhe a dignidade necessaria
ao bem viver. Ndo interessa apenas ao seu usuario, mas a toda a sociedade, diante da

indivisibilidade dos direitos humanos e da interligacdo que caracteriza a sociedade
contemporanea.

Apesar de previsdo na CF/88, a Defensoria Publica, como instituicdo juridica mais
recente, se consolidou de maneira gradativa e diversa em cada estado brasileiro, cabendo
ressaltar que somente no ano de 2012 foi criada a Defensoria Publica de Santa Catarina, em

substituicdo ao sistema de convénios com a OAB até entdo praticado naquele Estado.
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No Ceard, a Caixa de Assisténcia Judiciaria — CAJE era vinculada a Secretaria de Justica
e prestava o servigo de acompanhar os processos judiciais daquele que ndo poderia pagar
advogados. Somente com a publicacdo da Lei Complementar n. 06/1997, conhecida
posteriormente como Lei Organica Estadual da Defensoria Publica, foi extinta a CAJE e
implantada a Defensoria Publica do Estado do Ceard (ROCHA, 2013, p.67).

N&o somente no Ceara, porém, mas na maioria dos estados brasileiros, também, ainda se
observa a diferenca na quantidade de magistrados, promotores de justica e defensores publicos.
O Mapa da Defensoria (IPEA, 2013) indica que ha 11.835 magistrados, 9.963 representantes
do Ministério Publico e apenas 5.053 defensores publicos, entre os de primeira e segunda
instancias, resultando que em 72% das comarcas brasileiras ndo ha defensor pablico atuando,
evidente prejuizo a populacdo hipossuficiente. Acerca da grande diferenca de numero entre
julgadores, acusadores e defensores, Alencar (2014, p.80) identifica resquicio do regime
autoritario em que hé a imposicdo de san¢Ges sem a realizacdo da defesa necesséria, sendo
indispensavel ao Estado Democréatico de Direito o equilibrio entre as funcBes essenciais do

Poder Judiciario, inclusive para a populacao vulneravel.

O publico-alvo da Defensoria Publica é o hipossuficiente financeiro, em regra, mas ha
casos de acusado revel, vulnerabilidade juridica, e, em especial, na seara criminal, em que a
liberdade, que é direito fundamental basico, esta sendo questionada. Assim, ndo resta duvida
acerca da importancia da atuacdo da Defensoria Publica nas varas criminais, do jari, de trafico
de drogas e demais delitos, bem como na execuc¢do penal. Anote-se, no entanto, que a analise
da vulnerabilidade no caso concreto é polémica entre os Defensores Publicos que possuem
independéncia funcional para a sua atuacdo, o que ndo sera detalhado nesse momento por ndo

ser 0 objetivo deste experimento de perfil académico.

Acerca da relacdo entre hipossuficiéncia financeira e encarceramento, Wacquant (2005,
p.32-33) alerta que as desigualdades sociais, a falta de oportunidades e o estigma de ser pobre
numa sociedade de consumo contribuem para a pratica de delitos patrimoniais como maneira
de ascender a uma existéncia socialmente reconhecida. Além disso, ressalta que a “atrofia
deliberada do Estado social corresponde a hipertrofia distopica do Estado penal”
(WACQUANT, 2001, p.80), sendo o desafio da Defensoria Publica prestar assisténcia juridica

a parte da populacéo, preterida na implementacgéo das politicas publicas.

66



Nesse mesmo sentido, Araujo (2013, p.166-167) assinala que as desigualdades sociais e
a falta de condicdes de sobrevivéncia digna e de oportunidades estdo associadas aos elevados
indices de criminalidade, cabendo a Defensoria Publica realizar a defesa dos acusados em
condicdo de vulnerabilidade, em oposic¢ao ao conceito social, prevalente hoje, de mais rigor no

tratamento dos infratores e menos respeito aos seus direitos fundamentais.

Apesar de exercer desde a sua criagdo relevante papel na execucdo penal por assistir
grande parte dos sentenciados, apenas com a Lei n. 12.313, de 2010 foi incluida como 6érgéo de

execucdo penal, no art.61 da LEP.

Especificamente & Defensoria Publica do Estado do Ceard, além dos Defensores Publicos
atuantes nas varas criminais, acompanhando as a¢des penais, Habeas corpus e ingressando com
recursos, ha os que atuam no segundo grau, com atuacdo no Tribunal de Justica. Além disso,
ha o Ndcleo de Atendimento ao Preso Provisorio e as Vitimas de Violéncia - NUAPP e o Nucleo

de Execucdes Penais — NUDEP.

3.2. Estabelecimento para cumprimento de pena no regime semiaberto no Estado do Ceara

O Estado do Ceara possui duas coldnias agricolas, mas uma delas, do Amanari, esta
desativada desde 2011 (CEARA. SEJUS, 2015, online), e a outra, Col6nia Agricola do Cariri,
situada em Santana do Cariri, possui nimero inexpressivo de presos, sendo apenas dez, apesar
de possuir capacidade para 40, conforme relatério semanal externo (CEARA. SEJUS, 2015,

online).

Segundo informacdes obtidas junto a SEJUS, o Instituto Penal Professor Olavo Oliveira
- IPPOO 1 foi desativado em janeiro de 2013, e no IPPOO Il esta sendo abrigada parte dos
presos que cumprem pena em regime semiaberto. No restante do Estado, o regime semiaberto
é cumprido, em sua maioria, dentro das cadeias publicas, no mesmo estabelecimento em que
estdo recolhidos os demais presos, separados em alas dentro das possibilidades fisicas do local
e, quando ndo ha vagas, € determinada a prisdo domiciliar com a obrigacdo de comparecimento
mensal no forum da cidade. Nas casas de privacdo provisoria de liberdade — CPPLs, 0s

sentenciados que cumprem regime semiaberto se encontram em alas diferentes, mas dentro do
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mesmo estabelecimento prisional de presos provisorios e condenados em regime fechado

(informacdo informal).

Existe, ainda, segundo informacdes fornecidas pelo NUDEP, a situacdo dos presos que
cumprem pena com monitoramento eletrénico por meio de tornozeleiras que, se ndo estao
encarcerados em condicOes mais severas do que definidas na lei, alguns ficam em constante
estado de alerta e/ou estresse com receio de haver falha de comunicagdo com a central e
voltarem a ser encarcerados, havendo inclusive casos de presos que recusam expressamente as
tornozeleiras, preferindo permanecer encarcerados em condi¢fes semelhantes ao regime

fechado e somente sair quando houver progredido para regime aberto (informagéo informal).

Anotem-se duas ideias que buscam a aplicacéo real do regime semiaberto no Estado do
Cearé: a Fabrica Escola e 0 modelo APAC. A “Fabrica Escola — Teoria ¢ Pratica para a vida” é
uma parceria de 6rgdos publicos, dentre eles a Defensoria Publica do Estado do Ceara, e
empresas privadas. Atualmente possui 30 (trinta) vagas para apenados no regime aberto e
semiaberto, propiciando trabalho e aulas, inclusive de empreendedorismo, no intuito de
capacitar os sentenciados e seus componentes familiares para (re) insercdo no mercado de
trabalho. S8o oferecidos ainda acompanhamento psicossocial e pedagogico, assisténcia médica,

dentéria e juridica, esta Gltima prestada pela Defensoria Publica do Estado do Ceara.

Malgrado tentar viabilizar o regime semiaberto ao favorecer a formagdo profissional e
buscar o encaminhamento para o mercado de trabalho, as vagas oferecidas séo evidentemente
insuficientes para a quantidade de presos em regime semiaberto, sendo urgente o aumento do
numero de vagas, sendo necessario maior engajamento das empresas privadas e fortalecimento

das parcerias publico- privadas.

A outra iniciativa, em fase de implantacédo, é o modelo APAC, Associagéo de Protecdo e
Assisténcia aos Condenados (APAC), como parte do programa “Ceara Pacifico” do Estado do

Ceara.

Como exprime Vargas (2009, p.136), a sigla APAC significava, inicialmente “Amando
ao Proximo Amaras a Cristo”, tendo surgido em 1972 como iniciativa do advogado Mario
Ottoboni. Em 1974, a APAC foi transformada em organizagdo ndo governamental para
administrar determinado presidio, passando a adotar o nome Associagdo de Protecdo e

Assisténcia aos Condenados (APAC). Assim, a APAC é uma entidade civil, sem fins lucrativos,
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que busca a recuperacdo e a reintegracdo social dos apenados e protecdo das vitimas e da
sociedade. (BUTELLI, 2011, p.12). Butelli (2011, p.19) ressalta, ainda, a municipalizacdo da
execucdo penal, havendo preferéncia para a manutencdo do reeducando na sua terra de origem
ou onde residem seus membros familiares, além de ser mantido em presidios com capacidade

médica de 100 recuperandos.

Tem como filosofia “Matar o criminoso ¢ salvar o homem”, mediante a valorizagao
humana por meio de uma disciplina rigida, formacao religiosa e a participacdo da familia dos
presos e da sociedade. Busca a ressocializacdo do sentenciado, desencorajando a reincidéncia,
possuindo indice de reincidéncia de menos de 10% dos presos, enquanto pelo método

convencional esse indice seria de 80%, com o agravante de ser mais oneroso.

Além disso, propde ser exercido em unidades chamadas de centros de reintegracdo social
(CRS) ou em areas reservadas nos estabelecimentos prisionais convencionais. A estrutura fisica
deve ser ampla e ndo ha superlotacdo, sendo observada a quantidade de presos compativel com
as vagas. Funda-se em 12 elementos: participacdo da comunidade, recuperando ajudando
recuperando, trabalho, religido, assisténcia juridica, assisténcia a satde, valorizagdo humana, a
familia, o voluntario e sua formacdo, Centro de Reintegracdo Social — CRS, mérito do
recuperando e a Jornada de Libertacdo com Cristo. Além disso, seria destinado a presos em
regime fechado, semiaberto e aberto (PASTI; LIMA, 2014, p.6).

Pasti e Lima (2014, p.7) ressaltam a rigida disciplina com horérios, inclusive para as
oracdes e limpeza e manutencdo das celas, ocupadas por seis a oito pessoas, todas chamadas
pelo proprio nome, que devem utilizar crachas e chamadas de recuperandos e ndo apenados,
sentenciados e/ou condenados. Além disso, o trabalho desempenhado tem finalidades diversas
conforme o regime de cada recuperando, sendo no fechado o meio de recobrar seus valores e
sua autoestima, no semiaberto preparacéo e qualificacdo para o retorno ao convivio social e no
aberto a efetivacgdo da reincluséo na sociedade (PASTI; LIMA, 2014, p.8).

A proposta preza a individualizacdo da pena e a valorizacdo do apenado. Ela pressupde a
participacdo da comunidade, ndo havendo policiais, agentes penitenciarios nem armas, sendo a
que as chaves do presidio seriam de responsabilidade dos proprios recuperandos. Além disso,
sdo oferecidos cursos supletivos e profissionalizantes e assisténcias espiritual, psicoldgica,

médica e juridica, sendo que esta ultima € destinada apenas aos engajados na metodologia
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“apaqueana” e consiste em acompanhar o cumprimento da pena de cada recuperando,
requerendo os beneficios legais e a extingdo da pena, observados os prazos definidos na lei,
para que nenhum recuperando permaneca cumprindo pena além do devido. (BUTELLI, 2011,
p.20). A administracéo do presidio é feita por funcionarios e voluntarios e o reeducando se torna

corresponsavel por sua recuperagao.

Importante é ressaltar o fato de que o método APAC pressupde “a privagdo da liberdade
como punicéo, portanto, ndo se propde como uma alternativa a prisdo e sim como uma prisao
alternativa”. (VARGAS, 2009, p.138). Além disso, observa a progressividade da pena pelo
tempo de pena cumprido e pelo mérito do recuperando, como prevé o ordenamento juridico
brasileiro. O objetivo é que a pena seja cumprida de maneira eficiente, com punicdo, mas
também ressocializacdo, no intuito de evitar novos delitos, atuando a Comissdo Técnica de
Classificacdo (CTC) para verificar se ha necessidade de tratamento individualizado e realizacao

de exames prévios a progressédo de regime (BUTELLI, 2011, p.27).

Vaccari e Carvalho (2005, p.45) ressaltam que o mérito da metodologia APAC é
humanizar a relacdo com os presos, desde o0 ingresso no sistema penal, oferecendo auxilio
moral, psicoldgico e religioso, além de cestas basicas e formacao e ocupacdo profissional dentro

da penitenciaria e encaminhamentos para empresas ap0s 0 cumprimento da pena.

Percebe-se nitidamente que o modelo APAC busca a punicdo sem detrimento da
dignidade do preso, acreditando no carater ressocializador da pena ao oferecer formagao e
oportunidade de trabalho como estimulo a sua (re)insercdo social. Tal metodologia busca
implementar a colaboracdo da sociedade, as diretrizes ja previstas pela Lei de Execucdo Penal

no sentido de punir, mas também prevenir, a pratica de delitos.

3.3. Pesquisa de campo

Com vistas a verificar a situagdo processual dos presos em regime semiaberto no Estado
do Ceard, bem como se ha atraso na progressao para o regime aberto ou para o deferimento do
livramento condicional, quais seriam suas causas e qual o custo dessa permanéncia indevida,
foi realizada pesquisa, em parceria da Defensoria Publica do Estado do Ceara com a Faculdade

Fanor DeVry, da qual se participou como voluntaria.
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A pesquisa foi realizada no &mbito do Projeto Reconstruindo a Liberdade, idealizado pela
Defensora Publica Aline Miranda, a época supervisora do NUDEP, com base na atuagdo
conjunta de varios parceiros para proporcionar assisténcia juridica integral e gratuita aos presos
assistidos pela Defensoria Publica, como Secretaria de Justica e Cidadania, Pastoral Carceraria

da Arquidiocese de Fortaleza e instituicdes de ensino superior.

Em raz&o do projeto, a Pastoral Carceréria passou a auxiliar na andlise da situa¢do dos
presos, realizando entrevistas com estes e seus membros familiares por ocasido das visitas
realizadas aos presidios. As informacdes sdo colhidas em fichas e estas encaminhadas para o
NUDEP, 6rgdo da Defensoria Publica especializado em execucdo penal para a analise da
situacdo processual de cada um dos entrevistados, considerando o sistema de informatica do
Poder Judiciario e solicitando as certidfes carcerarias junto a central de certiddes, organizada
pela SEJUS.

Recebidas as certidGes de antecedentes criminais, sdo elaborados dossiés de cada preso e
encaminhados para as instituicdes de ensino superior conveniadas, onde os alunos, com a
supervisdo de professor e Defensor Publico, alimentam o Programa de Acompanhamento e
Caélculo na Execucao Penal — PACEP, que realiza simulagdes de calculos de beneficios legais,
registrando quando sera o alcance do lapso necessario para a realizacdo dos pedidos cabiveis,
além de poder ser consultado por qualquer um dos parceiros para prestar as informacdes a parte
interessada. ApoOs 0 cadastramento, cada aluno elaborara peticdo, pleiteando reconhecimento
de direito e, no caso de nao haver pedido a ser feito, redigira parecer sobre a analise feita. No

caso de ser elaborada peticéo, caberdo a Defensoria Publica o protocolo e seu acompanhamento.

3.3.1. A metodologia

A pesquisa de campo decorreu do Projeto Reconstruindo a Liberdade e, virtude da grande
populagéo carceréria cearense que, segundo o Censo Penitenciario (CEARA, 2014, p. 21), é de
12.040 presos, foram definidos os parametros: processos que estavam tramitando na 3% Vara de
Execucdes Penais na Comarca de Fortaleza e cujos presos estavam em regime semiaberto no
dia 28 de fevereiro de 2014. A relacdo de condenados em regime semiaberto € muito variével,

ja que sdo comuns a progressao para o regime aberto e a transferéncia para o regime fechado,
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em virtude da unificacdo de penas de condenacgédo posterior ou de regressédo de regime por

inobservancia das regras proprias ao regime semiaberto.

A pesquisa foi realizada no periodo de abril a novembro de 2014, com a coordenacédo da
Defensora Publica Aline Miranda, juntamente com as estudantes de Direito da Fanor DeVry,
Fabiola Guedes, Prislla Nunese Yasmin Lima. Consistiu na elaboracdo de planilha com o
namero do processo, nome do apenado, a data da ficha do réu mais recente, as datas em que
seriam atingidos os direitos a progressao ao regime aberto e ao livramento condicional, bem
como os dias em que foram feitos os respectivos pedidos, por advogado ou por Defensor
Publico, a data do parecer do Ministério Publico favoravel, a data da manifestacdo do
magistrado, deferindo ou determinando diligéncias, e a data do deferimento do beneficio. Ao
final, pretende-se perceber quantos dias o0 apenado no regime semiaberto permaneceu no
sistema prisional, apesar de ja ter atingido direito ao beneficio do livramento condicional ou da

progressao para o regime aberto e qual seria o custo desse atraso.

O intuito da pesquisa €, portanto, perceber se, ap6s o atingir o lapso necessario ao
beneficio, ha demora excessiva para apreciacdo do pedido respectivo. Caso exista, intenta-se
verificar se o atraso foi motivado pela inércia da Defensoria Publica ou advogado particular,
pela demora no parecer do Ministério Publico ou ainda quando da prestac&o jurisdicional. Ao
final, tenciona-se notar qual o prejuizo financeiro ao Estado do Ceara em decorréncia da
morosidade na apreciacdo de tais direitos.

Para tanto, usa-se como paradigma o seguinte procedimento: ap6s ser proferida a sentenca
condenatoria, deve ser expedida pela VVara Criminal a carta de guia para iniciar o cumprimento
da pena definitiva, ou provisoriamente, quando houver recurso pendente de apreciacdo. Em
seguida, a carta de guia € distribuida para uma das trés vara de execuc@es penais em Fortaleza
e, apos o0 seu recebimento, o magistrado determinard a elaboracdo da ficha do réu com sua
qualificacdo, pena fixada na sentenca, tempo ja cumprido, além de projetar as datas para a
progressdo para o regime aberto, livramento condicional e extin¢cdo da pena. As datas
encontradas podem ser alteradas pela remicdo ou por novas condenacdes e a concessao do
direito a progressao ao aberto e ao livramento condicional exige o cumprimento do elemento

subjetivo, ou seja, bom comportamento do apenado, além do tempo decorrido.
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3.3.2. Os resultados

Foram analisados os processos de 199 presos que, no dia 28 de fevereiro de 2014,
possuiam carta de guia na 3% Vara de ExecucGes Penais - VEP e estavam em regime semiaberto.
Destes, um deles estava sob medida de seguranca e 74 ndo possuiam ainda o direito de pleitear

a progressao para o regime aberto e/ou o livramento condicional.

Tabela 2 - QUANTIDADE DE PROCESSOS ANALISADOS

Medida de seguranca 1
N&o possuiam o direito ao aberto e/ou ao 7
livramento condicional

Possuiam o direito ao aberto e/ou ao

. L 124
livramento condicional
TOTAL 199

Fonte: Elaboracéo propria

Dos 124 restantes, trés deles ndo tinham ainda célculo de liquidacdo da pena em suas
cartas de guia, cabendo salientar que esse dado deve ser visto com cautela, para ndo levar a
conclusdo precipitada de inércia da Secretaria da 3* Vara de Execucbes, devendo ser
considerado que isso pode acontecer, dependendo do dia da distribuicdo da carta de guia, bem
como pode ser motivada pela informacao de nova condenacao do apenado, sendo necessaria a
elaboracdo de outro célculo para verificar se ha algum direito a ser pleiteado. De qualquer
forma, é necessario ressaltar o fato de ser direito do réu a expedicdo do atestado de pena a
cumprir anualmente, sob pena de responsabilidade da autoridade judiciaria competente, nos
termos do art.41, XVI da LEP.

Além disso, dentre os 124 que teriam direito a ser pleiteado, foram encontrados quatro
casos em que a pena foi extinta, salientando que a extin¢do da punibilidade foi declarada por
sentenga para todos dentro do periodo de um a seis meses desde a efetiva ocorréncia,
verificando-se, em tese, a permanéncia no carcere além do prazo fixado na sentenca e em

condigdes mais severas do que as definidas em lei.

73



Foram identificados ainda quatro casos em que foi requerido e deferido o livramento
condicional, sendo um dentro de um més do pedido, dois no periodo de um més a seis meses e

um depois de ultrapassados seis meses desde o requerimento.

Tabela 3 - TEMPO DE DEFERIMENTO DO LIVRAMENTO CONDICIONAL

Até um més apds o pedido 1
De um a seis meses ap6s o pedido 2
Mais de seis meses ap6s o pedido 1
TOTAL 4

Fonte: Elaboracdo propria

Além desses casos, foram encontrados sete processos em que tinham sido pleiteados tanto
0 regime aberto como o livramento condicional, e outros 20, que ndo possuiam nenhum pedido,

apesar do sentenciado ja ter atingido o direito ao aberto ou ao liviamento condicional.

Acerca dos pedidos de progressdo ao regime aberto, foram localizados 92 processos,
sendo que 16 foram apresentados antes ou no dia da obtencdo do direito, 14 dentro de um més,
21 no periodo superior a um més e inferior a seis meses e 41 seis meses apos a referida data.
Nota-se que apenas 32,61% dos pedidos foram feitos no prazo méaximo de um més, o que
preocupa, ante o fato de se tratar da liberdade de alguém. E mais alarmante verificar que 44,56%

dos pedidos foram apresentados apds seis meses da obtencédo do direito.

Tabela 4 - RELACAO TEMPO DE OBTENCAO DO DIREITO E REQUERIMENTO

Requerimento feito antes ou no dia da

x .y 16
obtencdo do direito
Requerimento feito dentro de um més da

5 .. 14
obtencdo do direito
Requerimento feito de um a seis meses apos

" e 21
obtencdo do direito
Requerimento feito ap0s seis meses da

5 e 41
obtencdo do direito
TOTAL 92

Fonte: Elaboracéo propria
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Esses nimeros, todavia, devem ser analisados, pois, que, dos 124 pedidos feitos, 19 foram
subscritos por advogado particular, ndo se podendo presumir seu atraso por ndo haver dados da
data desde a qual patrocina a defesa daquele sentenciado. Dos 81,39% restantes assistidos pela
Defensoria Publica do Estado do Ceard, ha casos em que houve demora no julgamento e,
quando a carta de guia foi distribuida para uma das varas de execucdes penais, o sentenciado ja
tinha obtido o direito & progressao, além de haver o tempo na elaboracdo da ficha do réu ou
liquidacdo da sentenca para que se inicie efetivamente o andamento da carta de guia. Ainda
assim, ndo resta davida de, no contexto, desse percentual, ha casos em que houve demora no
requerimento do direito ao aberto, devendo se buscar uma maneira de acompanhar de perto tais
datas e realizar os pedidos 0 quanto antes, pois ainda sera necessaria a analise por parte do
representante do Ministério Publico e do magistrado, o que demanda mais tempo, em prejuizo

da liberdade do sentenciado.

Tabela 5 - ASSISTENCIA JURIDICA

Advogado particular 19
Defensoria Publica 105
TOTAL 124

Fonte: Elaboracéo propria

Relativamente a concessdo do direito a progressdo ao regime aberto, foram encontrados
oito casos, deferidos no periodo de um més, desde o requerimento ou a obtencéo do direito (ja
gue héa casos em gue o pedido foi anterior a data de obtencdo do direito), 26 no periodo de um
més a seis meses e 13 somente apds o decurso de seis meses. Registre-se, ainda, terem sido
encontrados 38 casos em que o pedido de progressédo ao regime aberto nao tinha sido apreciado,

considerando o dia da analise na pesquisa.

Cabe aressalva, entretanto, de que a coleta de dados foi realizada de abril a novembro de
2014, sendo possivel que o magistrado tenha proferido sua decisdo logo apds a analise de
determinado processo, ndo se podendo precisar Sse tais processos permaneceram sem
manifestacdo judicial até o dia 22 de dezembro de 2014, data na qual foi feita uma estimativa

dos dias excedentes de prisdo por sentenciado.
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Tabela 6 - PRAZO DA CONCESSAO DO DIREITO A PROGRESSAO AO REGIME

ABERTO
Concedido dentro de um més do pedido ou da 8
obtencdo do direito
Concedido um a seis meses apds o pedido 26
Concedido apos seis meses do pedido 13
TOTAL 47

Fonte: Elaboracéo propria

Em adigdo, seja expresso o fato de que ainda foram encontradas nove situagdes de
indeferimento, havendo casos em que o sentenciado ndo possuia o direito pleiteado, estava
preso preventivamente por ordem de juiz da vara criminal em razdo de outro processo e do
somatorio de nova condenacao, fazendo-se necessario refazer os calculos para fins da obtencéo

do direito pleiteado.

Foi ainda encontrado um caso em que o livramento condicional foi concedido pelo

magistrado, sem a prévia provocacdo da defesa do sentenciado.

Registre-se que had casos ndo percebidos pela pesquisa em que, embora esteja o
sentenciado em regime semiaberto, ele ndo se encontra efetivamente recolhido ao sistema
prisional por ter sido deferido o trabalho externo ou uso de tornozeleiras com prisdo domiciliar.
Nessas situacdes, ainda que haja atraso no pedido de progressdo para o regime aberto ou o
livramento condicional ou na concessdo deles, em tese, 0 prejuizo do réu é menor, ja que ndo

esta encarcerado, apenas com sua locomogao limitada.

Além disso, ndo e demais ressaltar as constantes varia¢es que podem incidir no processo
da vara de execug0es penais ante o surgimento de condenagdes, evasoes, regressoes de regime,
mudancas na data-base do calculo dos direitos, bem como o caso dos pedidos de remigdo pelo

trabalho ou pelo estudo, que podem abreviar o tempo de encarceramento.

No concernente a atuacdo do magistrado nos processos analisados, verificou-se que a
manifestacdo inicial ocorreu muito proximo ao protocolo do pedido, determinando a realizacdo

de célculo da pena, vista dos autos ao representante do Ministério Publico, a juntada de
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documentos ou a realizacdo de exame criminolégico. Na pesquisa, foi ainda identificada apenas
a manifestacdo ministerial favoravel ao direito pleiteado, ndo sendo possivel indicar todos os
pareceres apresentados. Nesse momento, verificou-se que, quando ha demora na concessao do
direito requerido, ela é motivada muitas vezes pela exigéncia de juntada de certiddes atualizadas
ou realiza¢Bes de exame criminolégico. De fato, observou-se que, além da certidao carceréria
atualizada, é solicitada a juntada das certidGes de inteiro teor dos outros processos contra o
sentenciado e, segundo informacGes obtidas informalmente junto ao NUDEP, essa demora é
motivada pela quantidade de pedidos de certidGes e pelas proprias secretarias de vara criminal,

responsaveis pela sua elaboracéo.

Acrescente-se que, ao final da pesquisa, no dia 22 de dezembro de 2014, foram
contabilizados 65.776 dias excedentes, desde a obtencdo do direito pleiteado, que significa
média de 330 dias de atraso nesse pequeno grupo de sentenciados estudados. Como ja afirmado,
esse numero deve ser considerado como estimativa, ja que esse calculo foi realizado ao final da
pesquisa, no dia 22 de dezembro de 2014, n&o se podendo precisar se ndo houve a concesséo
da liberdade ao sentenciado anteriormente a esta data e apds a analise do processo nessa
pesquisa e, por meio do deferimento do pedido, da concessdo do trabalho externo, do
monitoramento eletrénico e da prisdo domiciliar. Além disso, a pesquisa considerou a data em
que o sentenciado atingiu o critério objetivo (periodo) para a obtencdo do beneficio, havendo
casos em que o requisito subjetivo ndo restou comprovado e a prisdo foi mantida nos moldes

do regime semiaberto.

Assim, é notorio, pela analise dos dados, que a concessdo dos beneficios de progressdo
para o0 regime aberto e o livramento condicional é muito posterior a data de obtengdo dos
referidos direitos, em evidente afronta aos direitos do sentenciado que permanece preso em
condi¢BGes mais severas do que as devidas e em prejuizo financeiro ao Estado, que continua

arcando com o custo de cada preso.

Segundo informacdes dadas pelo Secretario de Justica, Hélio Leitdo (FREITAS, 2015,
p.12) cada preso custa ao Estado do Ceard, em média, de R$1.500,00 (um mil e quinhentos
reais) mensalmente. Assim, verifica-se, considerando o custo diario como de aproximadamente
R$50,00 (cinquenta reais) e os dias excedentes estimados nessa pesquisa por amostragem seria
de 65.776, que haveria um custo de R$ 3.288.800,00 (trés milhdes, duzentos e oitenta e oito

mil, oitocentos reais) apenas relativa a essa pequena quantidade de presos.
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Dessa forma, deflui-se a necessidade de melhorar o sistema de acompanhamento de
presos, atualmente da SEJUS, de forma que ndo haja atraso no requerimento dos direitos a
progressdo ao regime aberto e livramento condicional, bem como agilitar a obtencdo dos

documentos necessarios, como certidfes carcerarias e narrativas que ja instruiriam o pedido.

Além disso, uma boa providéncia é uma resolucdo do Tribunal de Justica para que as
varas criminais e as varas no restante do Estado dessem total prioridade as certiddes de inteiro
teor para embasar pedido na vara de execugoes penais e a expedicdo de carta de guia, fixando
0 prazo maximo de 24 (vinte e quatro) horas para sua elaboracéo, considerando o pedido para
aquelas e o transito em julgado ou o recebimento do recurso nestas. Faz-se necessario ainda

conceder agilidade a realizagdo do exame criminoldgico para os casos em que for solicitado.

Ademais, considerando as informacdes dos presos fornecidas no Censo Penitenciario de
pouco ou nenhum contato com o Defensor Publico, bem como o percentual dos que séo
assistidos pela Defensoria Publica, faz-se necessario o fortalecimento da instituicdo tambem na
seara criminal, com o aumento do nimero de Defensores Publicos no acompanhamento e
peticionamento dos processos, Vvisitas e atendimentos aos presidios e aos membros familiares

dos sentenciados e nas audiéncias realizadas nas varas de execucdes penais.

Informe-se que, atualmente, ha alguns advogados particulares vinculados a SEJUS que
auxiliam os Defensores Publicos que atuantes na execucao criminal. Em verdade, apesar de se
reconhecer que a quantidade de Defensores Publicos nessa seara é insuficiente, o ideal € que os
referidos advogados trabalhem junto a SEJUS em outras fung¢bes, mas ndo é substituicdo ao
Defensores Publicos, como maneira de evitar confusdes ao assistido e como afirmacéo

institucional.

Saliente-se que ha necessidade de Defensores Publicos atuando em todas as comarcas do
Ceard, devendo ser dada atencdo especial ao restante do estado, j& que atualmente apenas 35,3%

das comarcas cearenses possuem Defensor Publico (BRASIL, 2013, online).

Além disso, a instituicdo deve pautar sua atuacdo na defesa dos direitos dos presos com
vistas a pleitear o fornecimento de condigdes dignas de cumprimento da pena, de
estabelecimentos adequados a cada regime prisional e com as vagas necessarias a populacéo
carceréria, defender a separacdo total de presos em regimes diferentes, promovendo a

ressocializacdo do sentenciado, como, por exemplo, pleiteando celeridade na apreciacdo do
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pedido de trabalho externo, em especial, no caso de sé haver uma condenac&o, ter permanecido
solto em parte da instrucdo e ja possuir emprego com carteira profissional assinada.

Acerca da reinsercdo social do egresso, o Censo Penitenciario (CEARA, 2014, p.64)
indica que 55,1% dos presos entrevistados declararam possuir um ou mais reentradas no sistema
prisional, um indicativo de que as finalidades preventivas e ressocializadora da pena néo
resultaram muito eficientes. Registre-se que a questdo da reincidéncia é ampla, ndo podendo
ser justificada apenas pelo atraso na concesséo de direitos no cumprimento da pena. No entanto,
0 nimero elevado de sentenciados que volta a ser preso deve ser considerado como indicativo
de que a pena ndo tem atingido suas finalidades de prevenir novos delitos e de favorecer a
reinsercéo social do apenado, devendo o Estado rever como pode tornar a pena efetiva, sendo

0 adequado cumprimento da progressao de regime um dos meios para isso.

Acrescente-se ainda que o aumento do Estado Penal em substituicdo ao Estado Social
atinge a dignidade da pessoa humana, com a omissdo estatal na efetivacdo de politicas publicas
e a busca por medidas cada vez mais severas para conter aqueles que tém sido ignorados pelo
Estado e pela sociedade. Ressalte-se que o Direito Penal deve proteger bens juridicamente
relevantes que ndo podem ser regidos pelos demais ramos do Direito, mas ndo substitui o dever

estatal de implementar os direitos fundamentais como satde, educagdo, moradia etc.

Cabe a Defensoria Publica, portanto, trabalhar para efetivacdo de politicas publicas que
implementem os direitos e garantais individuais e, no caso de haver delito, permanecer vigilante
durante o devido processo legal e na defesa dos direitos dos sentenciados aos quais presta
assisténcia, cabendo salientar que essa atuacdo também favorece o restante da sociedade para a

qual o apenado retornara e espera-se que esteja apto ao convivio social.
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CONCLUSAO

A vida em sociedade € necessaria e exige regras minimas de convivéncia para ser
possivel, havendo determinadas condutas que, pela gravidade e por ofenderem bens juridicos

relevantes, devem ser reguladas pelo Direito Penal.

Se nas primeiras comunidades essas ofensas eram punidas pelo préprio ofendido, sua
familia ou sua tribo de maneira desproporcional e sem qualquer razoabilidade, posteriormente
0 proprio Estado passou a exercer a vinganca publica, agindo contra o corpo do infrator sem
qualquer moderacdo e realizando espetaculos de tortura em praca publica. Nesse sentido, a Lei
de Talido é considerada um avanco na historia das penas, ao defender a proporcionalidade entre
ofensa e punicdo, ainda que ndo houvesse razoabilidade, bem como o uso da guilhotina é
considerado avanco ao minimizar o sofrimento do infrator em substituicdo as punicdes

realizadas em forma de martirios.

Com as ideias iluministas de respeito ao homem e sua dignidade, as punigdes corporais
sdo questionadas e a prisdo, até entdo utilizada apenas para resguardar a integridade fisica do
infrator enquanto aguardava julgamento, passou a ser vista como a maneira mais humana de
punir. A punigédo deixa de ser corporal e passa a restringir momentaneamente a liberdade do

sentenciado.

Cabe considerar a nocao de que, se inicialmente a pena possuia a finalidade Unica de punir
0 mal praticado, passou a ser vista também como meio de prevenir delitos, cometidos pelo
préprio criminoso, ressocializando-o, e também de inibir outros a cometerem tais ilicitos. Essa
nova percepcao é adequada a ideia de respeito a dignidade da pessoa humana, nao podendo a

pena consistir em mero castigo pelo mal praticado.

Atualmente, no entanto, as prisdes sdo criticadas justamente por significarem ofensa a
dignidade humana, por ndo oferecerem requisitos minimas para 0 cumprimento da pena, sem

atingir a condi¢do humana do apenado.

Assim, o desafio da sociedade é implementar a punigdo dos transgressores das regras de
convivéncia, sem reduzi-los a condicdo de coisa, e ciente de que, em regra, em algum momento

ele retornard ao convivio social.
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O ordenamento juridico brasileiro adota o sistema progressivo de cumprimento de pena,
regido pela LEP, que busca expressamente a punigéo do crime praticado e a ressocializacdo do
apenado. Para tanto, sdo fixados os regimes fechado, semiaberto e aberto de cumprimento de
pena, aplicados considerando a quantidade de pena aplicada e as circunstancias judiciais,

inclusive se se trata de reincidéncia.

O regime fechado é o mais severo e que possui maior isolamento social, destinado a
criminosos supostamente mais perigosos e/ou punidos por crimes mais graves. O regime aberto
é destinado a infracGes mais leves, com pena até quatro anos, ou € a ultima etapa de progressao
da pena, favorecendo maior contato com a sociedade e promovendo a ressocializacdo do

infrator e pressupde o exercicio ou, pelo menos, a capacidade de execer a atividade laboral.

O regime semiaberto € a fase intermediaria, em que ja sdo permitidos o trabalho externo
e as saidas temporarias, mas ainda ha grande vigilancia sobre o apenado. Além de ser o caminho
da progresséo daqueles condenados em regime fechado, inclui todo o sentenciado na pena de
quatro a oito anos, ndao havendo duvida de que é a situacdo de grande parte da populacéo

carceraria brasileira.

Percebe-se que a progressividade da pena propde a punicdo do infrator e sua reinsercao
gradual na sociedade, sem a qual o objetivo da ressocializacéo pode restar prejudicado, podendo
ocorrer o fendbmeno da punicdo excessiva pela manutengdo em condigdes mais rigorosas do que
as previstas em lei ou a impunidade, pela sensacdo social de o mal praticado ndo estar sendo

punido adequadamente.

Apesar disso, a situacdo das prisdes € precaria e de superlotacdo e o regime semiaberto
enfrenta também o dilema da falta da estrutura adequada e da quantidade de vagas necessarias.
Essa problematica néo é circunstancial, sendo percebido que o Superior Tribunal de Justica se
posiciona contrario & manutencdo do preso em condigdes mais severas em razdo da auséncia de
vagas adequadas, determinando por vezes a prisdo domiciliar ou mesmo o monitoramento

eletrénico.

O Supremo Tribunal Federal reconheceu que a matéria possui repercussdo geral e ja
realizou audiéncia publica para embasar o julgamento, ainda ndo realizado. Interessante é
ressaltar que o fundamento no principio da individualizacdo da pena € utilizado como

argumento pelos defensores do encaminhamento para o regime aberto, prisdo domiciliar ou
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monitoramento eletrénico, quando ndo houver vaga no regime semiaberto, j& que o sentenciado
teria direito a utilizar os beneficios legais, sendo vedado ser punido mais severamente do que
previsto na sentenca. Da mesma forma, 0 mesmo principio da individualizacéo da pena é usado
como fundamento para 0s que sdo contrarios a essa posi¢do por entenderem que nao estaria
ocorrendo a puni¢do adequada a gravidade do delito praticado e estaria ofensa a isonomia com
relagdo aos demais presos.

De fato, a inexisténcia de vagas no regime semiaberto € grave por ser a etapa que engloba
todos os delitos cuja condenacédo seja de quatro a oito anos, dos nao reincidentes, menos que
quatro anos para os reincidentes, bem como para o qual progridem aqueles condenados
inicialmente ao regime fechado. Além de possuir grande publico-alvo, o regime semiaberto €
essencial na transicao do isolamento total a reinsercéo social, devendo ser gradual e progressiva,
sob pena de prejudicar o atingimento das finalidades da pena: punicdo justa e eficiente,

prevencédo de crimes e ressocializagéo.

No Estado do Ceard, ndo ha estabelecimento totalmente adequado ao regime semiaberto,
sendo que algumas das vagas sdo oferecidas em estabelecimentos prisionais em que estdo
presos que cumprem pena em regime fechado, apenas separados em alas. Essa providéncia é
questionada pela Doutrina e pela Jurisprudéncia, por ser inadequada e ilegal. Além disso, ha
casos de prisdo domiciliar com a obrigatoriedade de comparecimento mensal no férum da
cidade cearense que ndo a capital, que preserva os direitos do preso, ao ndo permitir a
manutencdo em condicBes mais severas do que ele tem direito, mas ofende a graduacéo
necessaria ao retorno ao convivio social, ja que, do regime fechado, o sentenciado é

encaminhado para condi¢6es semelhantes as do regime aberto.

Assente-se a tentativa de preservar os direitos do preso, apesar da falta de estrutura fisica
estatal, ao instituir o monitoramento eletrénico, valido por se diferenciar e significar etapa
anterior ao regime aberto, mas vale considerar que as tornozeleiras existentes no Estado do
Ceara ndo séo suficientes para todos 0s que se encontram em regime semiaberto, além do que
h& presos que ndo se adaptam a essa modalidade de cumprimento de pena, ante 0 receio

constante de voltar ao regime mais grave, tornando-se ansiosos e tensos.

No Estado do Ceara, a Fabrica-Escola é 0 modelo que busca efetivar as condi¢des que

devem existir no regime semiaberto, contando com a colabora¢do do Poder Publico e da
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iniciativa privada. Ainda possuia, no entanto, pouquissimas vagas (30 apenas) para um grande
contingente de presos. O meérito da Fabrica-Escola consiste em oferecer formacdo e
encaminhamento profissional, além de ministrar aulas, proporcionando melhor adequacéo ao

mercado de trabalho apds o cumprimento da pena como maneira de evitar a reincidéncia.

Além disso, o Estado do Ceara esta se organizando para implementar a metodologia
APAC de cumprimento de pena, que busca a puni¢do, mas com a valorizagdo humana, a
participacdo da comunidade e da familia, oferecendo trabalho e estudo aos recuperandos, sem
a utilizacdo de armas nem policiais, com vistas a favorecer o senso de responsabilidade e a
vontade de se recuperar do criminoso com ajuda da religiosidade. Percebe-se que tal modelo
nada mais é do que um caso bem-sucedido de implementacdo do que prescreve a Lei de
Execucdo Penal, e que tem o excelente resultado de reduzir drasticamente o percentual de
reincidéncia dentre os apenados. Além disso, a APAC acerta, ao se preocupar com o retorno do
recuperando ao convivio social, ao reconhecer que o isolamento social é passageiro e, caso ndo

seja viabilizada sua recuperacdo, novos delitos poderéo ser cometidos.

Apresentados a evolugdo da pena, a importancia da progressividade dela e, em especial,
0 regime semiaberto, cabe considerar a relevancia da atuacdo da Defensoria Publica como 6rgao
de atuacdo da execucdo penal. 1sso porque grande parte da populagdo carceraria é publico-alvo
da Defensoria Publica e depende dela para requerimento dos direitos e beneficios legais. Apesar
da assisténcia juridica ser direito do preso em geral, o Censo Penitenciario de 2014, realizado
pela parceria SEJUS/ UFC, revelou a falta de Defensores Publicos no Ceard, exceto em
Fortaleza, bem como indicou que os presos estdo ressentidos de contato mais frequente e
préximo ao Defensor Publico. Percebe-se que, pela relevancia da funcéo exercida pelo Defensor
Publico, ante a crescente populacdo carceréria, faz-se necessario o aumento do namero de

Defensores Publicos que atuem na area criminal, inclusive no restante do Estado.

Além da atuacdo em cada processo individualmente considerado, em que os pedidos de
progressao para 0 regime aberto e de livramento condicional devem ser feitos com a
documentacdo completa para agilitar sua apreciacdo, a Defensoria Publica, como instituicéo,
pode buscar implementar condi¢Ges necessarias ao regular cumprimento da pena no regime
semiaberto, como a colaboragéo do sistema APAC, otimiza¢do na concesséo do trabalho
externo, ampliacdo do nuimero de vagas no Projeto Fabrica-Escola, acompanhamento do

monitoramento eletrénico etc.
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Quanto a pesquisa de campo realizada, ela objetivou o conhecimento a situacdo dos
presos cujas cartas de guia tramitavam na 3* VEP da Comarca de Fortaleza - Ceara e que
estariam no regime semiaberto no dia 28 de fevereiro de 2014, sendo selecionados 199
sentenciados nessa situacdo. A pesquisa tratou de analisar cada processo a fim de verificar se
havia atraso na concessdo do direito a progressao ao regime aberto e ao livramento condicional

e, em caso positivo, o que teria motivado a procrastinagéo.

Percebeu-se atraso desde 0 momento do requerimento, sendo que, em 44,56% dos casos,
os pedidos foram apresentados seis meses ap0s a obtencdo do direito, embora haja casos em
que o retardamento ocorreu antes da fase executiva como quando hd a manutencdo de prisdo
cautelar por prazo elevado ou a demora na expedicdo de cartas de guia. Além disso, a delonga
na concessao dos direitos teria sido motivada pela necessidade de juntada de certiddes de inteiro
teor de outros processos criminais, de certiddo carcerdria e da realizacdo de exame
criminoldgico, ocasionando a permanéncia no carcere em condigdes mais severas do que as

definidas em lei em evidente ofensa a dignidade humana.

Verificou-se, ainda, que 84,68% dos requerimentos foram feitos pela Defensoria Publica,
demonstrando percentual superior ao descrito no Censo Penitenciario, mas que se justifica por
incluir apenas os processos que tramitam na Comarca de Fortaleza, excluindo comarcas do
restante do Ceara que ndo possuem Defensor Publico. Tal nimero conforma a importancia da
atuacdo da Defensoria Publica na execucdo penal e na defesa dos direitos e das garantias

fundamentais do apenado.

Considerando o alcance de seu trabalho, deve a Defensoria Publica aperfeicoar sua
atuacdo, seja concedendo agilidade aos requerimentos de concessdo de direitos, devidamente
instruidos com a certidfes exigidas, seja como instituicdo defendendo a implantacdo dos
regimes prisionais nos moldes previstos na lei, a fim de ser a pena aplicada efetivamente de
forma progressiva. Essa melhoria pode ser realizada com o aumento do nimero de Defensores
Publicos, assegurando-se que haja pelo menos um em cada comarca cearense, bem como sejam
aprimorados sistemas de acompanhamento dos processos dos presos. Agindo assim, estara a
Defensoria Publica na defesa e a aplicagdo da pena de acordo com os principios constitucionais

de humanidade e da individualizacdo da pena decorrentes do principio da dignidade humana.
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Por fim, os dados apresentados indicam que a pena ndo tem atingido as finalidades de
prevenir novos delitos e favorecer a reinsercéo social, ante o grande nimero de reincidentes
encontrados, fazendo-se necessario rever de que forma o Estado pode implementar direitos
fundamentais para proporcionar qualidade de vida e oportunidades a todos os cidadéos e, no

caso de haver delitos, promover a punicdo e 0 necessario retorno ao convivio social.
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