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RESUMO

O artigo busca demonstrar as caracteristicas do regime aberto e discutir sobre como a
auséncia das casas de albergado influenciam na execucdo das penas. A partir do estudo
legislativo, jurisprudencial e doutrinario, demonstra-se a ineficiéncia do regime aberto nos
moldes atuais. Discute-se quais as causas e as possiveis solugdes. Dessa forma, chega-se a
conclusdo que é necessario, em carater de urgéncia, a construcao de mais casas de albergado
ou de alteracdo legislativa com o objetivo de tornar o regime aberto mais gravoso.
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ABSTRACT

This article looks to demonstrate the characteristics of the open conditions and to discuss
about how the lacking of the albergados houses influence in the penalty execution. Taking in
account the legislative, jurisprudence, and doctrinal, it is possible to demonstrate the
inefficiency of the open conditions as in the modern models. It is discussed, in this article,
which are the possible causes and solutions. In this matter, it is reached the conclusion that, in
urgency character, it is necessary the construction of more albergado houses or even an
alteration of the legislation, with the objective of making the open conditions more
burndensome.
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1 INTRODUCAO

Ap6s uma analise dos temas que versassem sobre o Direito Penal e que fossem causa,
ainda, de muitos debates pela doutrina brasileira, chegou-se a conclusdo que a ineficiéncia do
regime aberto e sua influéncia no cumprimento das penas seriam adequados a uma nova
discussao, por serem temas polémicos e bastante atuais.

Dessa forma, o presente Trabalho de Conclusédo de Curso tem a finalidade de tratar
sobre um tema que rege tanto o Direito na constancia atual do ordenamento juridico, como
também é influenciador da Administracdo Pablica devido a esta ter a necessidade de manter
um sistema prisional de qualidade e justo.

Sendo assim, o objetivo geral do artigo € discorrer sobre um tema bastante atual e
complexo, porém que ainda néo foi priorizado e solucionado, devendo ser exposto a seguir o
gue se entende sobre como a auséncia das casas de albergado tornam o regime aberto
ineficiente.

Ao longo do texto, buscou-se analisar a ineficiéncia do regime aberto por meio do
método dedutivo, visto que se parte da andlise geral do regime aberto, em todas as suas
caracteristicas, até a influéncia da auséncia das casas de albergado sobre a execucdo das
penas. Além disso, foi utilizado o método bibliografico no decorrer do presente artigo, uma
vez que se tentou desenvolver e elucidar uma problematica com base em obras e livros que
versem sobre as matérias tratadas.

Iniciou-se entdo, no segundo e terceiro capitulo, a tentativa de se formar uma base
concreta para que fosse possivel um correto entendimento do assunto no final do texto. Foram
tratados os aspectos histéricos da evolucdo dos sistemas penitenciarios e um panorama geral
sobre as teorias das penas.

Ademais, tratou o capitulo quarto sobre o regime fechado e o regime semiaberto,
adentrando, de forma breve, sobre suas regras e caracteristicas, apenas com o intuito de expor
uma perspectiva acerca dos regimes prisionais brasileiro.

Ja o capitulo quinto, trata-se do inicio do debate acerca do tema principal deste TCC: o
regime aberto e sua ineficiéncia. Tentou-se demostrar de forma ampla e detalhada sobre todas
as caracteristicas do regime aberto e das casas de albergado.



3

No capitulo seguinte, foi tratado, de acordo com os entendimentos doutrinarios e
jurisprudenciais, sobre a auséncia das casas de albergado e a impossibilidade da manutencéo
do apenado em regime mais gravoso na auséncia de vagas nos estabelecimentos adequados,
demonstrando que os entendimentos do Superior Tribunal Federal e o Superior Tribunal de
Justica acerca da matéria sdo compativeis.

Dessa forma, comegou a ficar nitido que a auséncia das casas de albergados altera
totalmente o cumprimento das penas no regime aberto, pois os tribunais superiores
autorizaram a possibilidade da prisdo domiciliar no regime aberto no caso de falta de vagas
nas casas de albergados, ferindo o rol taxativo do artigo 117 da Lei de Execucdo Penal sobre a
possibilidade da prisdo domiciliar.

No ultimo e mais importante capitulo do artigo, esmiucou-se a matéria que trata
especificamente sobre a ineficiéncia do regime aberto, demostrando como a possibilidade da
prisdo domiciliar, em decorréncia da falta de casas de albergado, torna o regime aberto
extremamente brando e ineficiente, e por consequéncia dessa ineficiéncia, acaba por
prejudicar a execucgdo das penas restritivas de direito.

Apesar de ser um tema atual e de grande impacto nas relacfes préaticas das execucdes
penais nds foruns brasileiros, € perceptivel que poucas acdes foram tomadas por parte do
estado com o intuito de solucionar a ineficiéncia do regime aberto, desta maneira, esse
trabalho busca compilar diversas orientagdes sobre 0 assunto, com o intuito de ao final expor
possiveis solucbes a serem tomadas.

E vélido ressaltar que, em todos os momentos do Trabalho de Conclusdo de Curso,
buscou-se tratar a matéria com consideracdo e profundidade, procurando fundamentacgdes
concisas e de célebres juristas, para justificar o entendimento final do artigo. Por esse motivo
é que foram utilizados ao longo do texto a legislagdo vigente do pais, juntamente com os ja

mencionados entendimentos doutrinarios e as jurisprudéncias das mais altas cortes brasileiras.

2 TEORIAS SOBRE FUNCOES, FINS E JUSTIFICACOES DA PENA

Pena e Estado sdo conceitos que estdo intimamente relacionados entre si, 0
desenvolvimento do Estado esta interligado ao da pena. Assim, quanto maior for o
conhecimento sobre 0 modelo socioeconémico e a forma de Estado em que se desenvolve o

sistema sancionador, maior conhecimento se obtera sobre a sancao.
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Assim como evolui a forma de Estado, também evolui o Direito Penal, a evolugdo esta
marcada pelo contexto social, cultural e politico de um determinado lapso temporal, de modo
que as modificacdes na concepcdo do Estado e do Direito Penal podem ser vistas como a
expressao do espirito do seu tempo.

Portanto, da mesma maneira ocorre com as teorias das penas, sofrendo, ao longo da
historia, forte influéncia do contexto politico, ideoldgico e sociocultural nos quais se
desenvolveram.

Dessa maneira, € possivel destacar trés vertentes mais importantes acerta da teoria das
penas: teorias absolutas, teorias relativas (prevengdo geral e prevencdo especial) e teorias
unificadoras ou ecléticas.

As teorias absolutas possuem como caracteristica principal a concepcdo da pena como
um mal, um castigo, retribuicdo ao mal causado através de um delito, de modo que a
imposicdo da sancéo estaria justificada ndo como meio para alcance de fins futuros, mas pelo
valor axioldgico intrinseco de punir o fato gerador de leséo.

Para entender melhor essa teoria, é necessario fazer uma anélise conjunta com o estado
em que ela estava inserida: o Estado absolutista. Esse modelo de governo possuia como
caracteristica a identidade entre o soberano e o Estado, Estado e religido, justificativa divina
do poder do soberano.

Logo, nesse periodo a religido, a teologia e a politica confundiam-se entre si, dessa
maneira, possuia-se a ideia que a pena era um castigo com o qual se expiava 0 mal (pecado)
cometido.

No entanto, com a ascensd@o da burguesia e o surgimento do mercantilismo, o Estado
absoluto inicia um processo de decomposicao, surgindo, posteriormente, o Estado Burgués,
que possui 0 contrato social como sua base. Dessa maneira, a pena passa a ser concebida
como a retribuigdo a perturbacéo da ordem juridica adotada pelos homens e consagrada pelas
leis.

Dessa maneira, preceitua Jescheck (2003, p. 96) que o fundamento ideologico das

teorias absolutas da pena baseia-se:

No reconhecimento do Estado como guardido da justica terrena e como
conjunto de ideias morais, na fé, na capacidade do homem para se
autodeterminar e na ideia de que a missédo do Estado perante os cidad&os
deve limitar-se a protecdo da liberdade individual. Nas teorias absolutas
coexistem, portanto, ideias liberais, individualistas e idealistas
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Porém, para as teorias relativistas, a pena nao se justifica com o intuito de retribuir o
mal causado por um delito e sim para prevenir a pratica deste delito. Portanto, a pena deixa de
possuir um fim em si mesmo, e passa a ser concebida como meio para alcance de fins futuros
e a estar justificada pela sua necessidade, que consiste na prevencéo de delitos.

Doutrinalmente, a finalidade preventiva da pena divide-se em duas diregdes:
prevencdo geral e prevencdo especial, além disso, essas duas dire¢des sdo subdivididas em
funcdo da natureza das prestacfes da pena, que podem ser positivas ou negativas.

Na direcdo da prevencdo geral, temos como caracteristica a prevencdo de delitos
incidindo sobre os membros da coletividade social. No seu aspecto negativo, a prevencao é
feita através da ameaca, da intimidacdo, sendo efetivamente, uma ameaca da lei aos cidadaos
para que ndo comentam delitos, uma espécie de ** coacdo psicologica’’.

Quanto ao seu aspecto positivo, a finalidade preventiva deve ser alcancada através de
uma mensagem dirigida a toda coletividade social, com o intuito de demostrar que a lei penal
é vigente e esta pronta para incidir diante de casos concretos. Assim a pena passa a assumir
uma finalidade pedagdgica e comunicativa de reafirmacdo do sistema normativo, com o
objetivo de oferecer a estabilidade ao ordenamento juridico.

Ja a teoria da prevencdo especial, ao contrario da prevencdo geral, dirige-se
exclusivamente ao delinquente em particular, com o objetivo que 0 mesmo nao retorne a
cometer delitos.

Seu aspecto positivo esta relacionado com a reeducacao do delinquente, buscando a
ressocializacdo do condenado, que apds o cumprimento da pena, devera estar apto ao pleno
convivio social.

Quanto ao aspecto negativo, estd relacionado a eliminacdo ou neutralizacdo do
delinquente perigoso, partindo da premissa que a pena é um mal para quem sofre, mas um

bem para o corpo social, assim como preceitua Zaffaroni (2003, p. 127):

[...] para a prevencdo especial negativa, a criminalizacdo também visa a
pessoa criminalizada, ndo para melhoré-la, mas para neutralizar os efeitos de
sua inferioridade, a custa de um mal para a pessoa, que a0 mesmo tempo é
um bem para o corpo social.

Por fim, a teoria mista ou unificadora da pena, entende que a retribuicdo, a prevengéo
geral e a prevencéo especial sdo distintos aspectos de um mesmo e complexo fenbmeno que é
a pena. Essa teoria critica as solu¢cdes monistas que as teorias relativas e absolutas pregam,

como preceitua Emilio Octavio de Toledo y Ubieto (1981, p. 217):



[...] essa unidimensionalidade, em um ou outro sentido, mostra-se formalista
e incapaz de abranger a complexidade dos fendmenos sociais que interessam
ao Direito Penal, com consequéncias graves para a seguranca e os direitos
fundamentais do Homem.

Dessa maneira, essa teoria tenta sintetizar as duas teorias anteriormente referidas,
possibilitando que a pena seja capaz de retribuir ao condenado o mal por ele praticado, sem
prejuizo de desestimular a sua ressocializacdo e a prevencdo da pratica de novos ilicitos
penais.

O ordenamento juridico brasileiro adotou a teoria mista da pena, pois como preceitua o
artigo 59 do Caodigo Penal, o juiz ird impor uma pena suficiente para reprovacao e prevencao

do crime:

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 reprovacao e
prevencdo do crime: [...] (grifo nosso).

3 AEVOLUCAO DO SISTEMA PENITENCIARIO

O direito penal, até o século XVIII, foi marcado por penas desumanas, em que a prisdo
era utilizada como simples meio de custddia, garantindo que o apenado ndo impetrasse fuga e
como forma de obtencdo de provas, utilizando-se da tortura, por exemplo.

No entanto, apés o seculo XVIII, comecaram a surgir nos Estados Unidos, 0s
primeiros sistemas penitenciarios, superando a utilizacdo da prisdo como simples meio de
custddia, pois utilizavam a privagédo de liberdade como forma de pena.

Essa evolugdo e mudancga no sistema penitenciario pode ser dividido em trés fases:
sistema celular ou pensilvanico, sistema auburniano, e sistema progressivo.

O sistema celular ou pensilvanico teve origem em 1776, com a construgdo da primeira
prisdo norte-americana, pelos quacres em Walnut Street Jail, que possuia como caracteristicas
o0 isolamento em uma cela, a oracdo e a abstinéncia total de bebidas alcodlicas, porém néo
aplicando o sistema celular completo, ja que apenas 0s mais perigosos eram isolados em

células individuais, mantendo-se os outros em celas comuns.
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No entanto, em poucos anos, o sistema pensilvanico fracassou, principalmente pelo
crescimento da populacédo carceréria, criando-se assim duas novas prisdes afim de solucionar
o fracasso: a penitenciaria Ocidental, em que se praticava o isolamento absoluto e foi
declarada como impraticavel em 1829, e a penitenciaria Oriental, que decidiu aliviar o
isolamento individual, permitindo que o apenado trabalhasse em sua prépria cela.

Em seguida, com o intuito de suprir as falhas do sistema celular, foi criado o sistema
auburniano (silent system), que possuia como caracteristica o trabalho em comum dos
reclusos no decorrer do dia e o confinamento solitario durante a noite, além da regra do
siléncio absoluto, que consistia em os presos ndo poderem falar entre si, apenas com 0s
guardas, com licenca prévia e em voz baixa.

Porém, por possuir o trabalhno como um dos pilares principal, o sistema auburniano
sofreu pressdo das associa¢Oes sindicais, que se opuseram ao desenvolvimento de um trabalho
penitenciario, ja que a producdo nas prisdes possuiam um custo menor e poderiam significar
uma competicdo desleal ao trabalho livre. Além disso, sofreu diversas criticas pelo regime
disciplinar rigoroso, como a aplicacdo de castigos cruéis e excessivos.

Por fim, no decorrer do século XIX até os dias atuais, a pena privativa de liberdade é
aplicada de forma definitiva, ocorrendo o abandono dos regimes celular e auburniano e a
adocdo do regime progressivo. Jescheck (2003, p. 1061) define esse sistema com as seguintes

palavras:

A esséncia deste regime consiste em distribuir o tempo de duracdo da
condenagdo em periodos, ampliando - se em cada um os privilégios que o
recluso pode desfrutar de acordo com sua boa conduta e 0 aproveitamento
demonstrado do tratamento reformador. Outro aspecto importante é o fato de
impossibilitar ao recluso reincorporar - se a sociedade antes do término da
condenacdo. A meta do sistema tem dupla vertente: de um lado pretende
constituir um estimulo a boa conduta e a adesdo do recluso ao regime
aplicado, e de outro, pretende que este regime, em razdo da boa disposicéo
animica do interno, consiga paulatinamente sua reforma moral e a
preparacdo para a futura vida em sociedade.

Dessa maneira, em contrapartida aos sistemas auburiano e celular, o regime
progressivo significou uma evolugdo verdadeira nos sistemas penitenciarios, pois valorizou a
propria vontade do apenado, diminuindo o rigorismo na aplicacdo da pena privativa de
liberdade.



4 REGIMES PRISIONAIS

O Cddigo Penal brasileiro, em seu artigo 33, divide os regimes prisionais em trés
categorias: regime fechado, semiaberto e aberto. Os regimes sdo determinados
fundamentalmente pela espécie, quantidade da pena e pela reincidéncia, somado ao mérito do
condenado, se enquadrando assim, ao sistema progressivo.

O regime fechado serd adequado aos condenados a pena superior a 8 (oito) anos,
devendo a pena ser executada em estabelecimento de seguranca maxima ou média. No inicio
do cumprimento da pena, o apenado devera ser submetido ao exame criminolégico, com o
intuito de obter elementos necessarios para a individualizacdo da execucéo.

O trabalho é facultativo ao preso, devendo ser realizado diurnamente e nas locacGes do
presidio, dando-lhe direito a remicdo da pena, na propor¢do de 3 (trés) dias de trabalho para
um dia de pena remida.

Quanto ao trabalho externo, apenas sera admissivel em servicos ou obras publicas
realizadas por 6rgdos da administracdo direta e indireta, ou entidades privadas, desde que
tomadas as cautelas contra a fuga e em favor da disciplina. Para realizar esse tipo de trabalho,
0 condenado devera possuir aptiddo, disciplina, responsabilidade e 0 cumprimento de 1/6 (um
sexto) da pena.

Em relacdo ao regime semiaberto, se enquadrara o condenado ndo reincidente, cuja
pena seja superior a 4 (quatro) anos e ndo exceda a 8 (oito) anos, devendo a pena ser
executada em col6nia agricola, industrial ou estabelecimento similar.

No entanto, é possivel ser adotado o regime semiaberto ao apenado condenado a pena
igual ou inferior a quatro anos, como preceitua a sumula 269, do STJ: < E admissivel a
adocdo do regime prisional semiaberto aos reincidentes condenados a pena igual ou inferior a
quatro anos se favoraveis as circunstancias judicias.’’

Nesse regime, o apenado ficara sujeito ao trabalho diurno e ao recolhimento noturno,
tambeém terd o direito de frequentar cursos profissionalizantes, de instrucdo de 2° grau ou
superior.

Quanto ao regime aberto, por ser foco principal deste trabalho, sera debatido

posteriormente em capitulo individual e de forma mais ampla.

5 REGIME ABERTO



O regime aberto é o mais brando dos regimes de cumprimento da pena privativa de
liberdade, devendo ser cumprida pelo apenado ndo reincidente, cuja pena seja igual ou
inferior a 4 (quatro) anos, sendo a pena executada em casa de albergado ou estabelecimento
adequado.

Os principais pilares desse regime é a autodisciplina e o senso de responsabilidade do
apenado. Pois o reeducando deverd, fora do estabelecimento e sem vigilancia, trabalhar,
frequentar curso ou exercer outra atividade autorizada, permanecendo recolhido durante o
periodo noturno e nos dia de folga.

No entanto, o trabalho ndo se torna obrigatério ao condenado maior de 70 (setenta)
anos, condenado acometido de doenca grave, condenada com filho menor ou deficiente fisico
ou mental e a condenada gestante.

Além disso, para obter o direito ao regime aberto, o0 apenado deverd cumprir diversas
condicdes impostas pelo Juiz, que se dividem em duas partes: legais e judiciais.

As legais, também chamadas de gerais, sdo apontadas pelo artigo 115, da Lei n° 7210,
de 11 de julho de 1984 (Lei de Execucéo Penal):

Art. 115. O Juiz podera estabelecer condigdes especiais para a concessao de
regime aberto, sem prejuizo das seguintes condi¢Oes gerais e obrigatorias:

I - permanecer no local que for designado, durante o repouso e nos dias de
folga;

Il - sair para o trabalho e retornar, nos horérios fixados;

111 - ndo se ausentar da cidade onde reside, sem autorizacao judicial,

IV - comparecer a Juizo, para informar e justificar as suas atividades, quando
for determinado.

As judiciais sdo estabelecidas de forma mais discricionaria, pois sdo condi¢cfes
impostas pelo Juiz de oficio, a requerimento do Ministério Publico, da autoridade
administrativa ou do condenado, desde que as circunstancias assim o recomendem.

Assim, caso 0 apenado ndo cumpra com essas condicOes, pratique fato definido como
crime doloso ou falta grave, frustrar os fins da execugdo ou se, podendo, ndo pagar a multa
cumulativamente aplicada, podera ser transferido para um regime mais gravoso.

Quanto a casa de albergado, essa devera situar-se em centro urbano, havendo em cada
regido, pelo menos uma, separado dos demais estabelecimentos, e caracteriza-se pela auséncia
de obstaculos fisicos contra a fuga, além de possuir instalagdes para o0s servicos de

fiscalizacéo e orientagcdo dos condenados.
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Dessa maneira, o regime aberto € muito positivo para o apenado, pois 0 mantém em
contato com a sua familia e com a sociedade, e por ser o trabalho obrigatorio nesse regime,
acaba por contribuir com a ressocializacdo do condenado, permitindo que 0 mesmo leve uma

vida (til e prestante.

6 AUSENCIA DAS CASAS DE ALBERGADO E A IMPOSSIBILIDADE DA
MANUNTENCAO DO REGIME MAIS GRAVOSO

No capitulo anterior foi demostrado as caracteristicas do regime aberto e como esse
regime € justo e favoravel para a ressocializacdo do apenado. No entanto, na pratica, as regras
do regime aberto trazidas pela Lei de Execucdo Penal ndo podem ser aplicadas.

Isso ocorre porque a maioria das comarcas no Brasil ndo possuem as casas de
albergado, e as que possuem se encontram em situacdo precaria de alojamento.

De acordo com um levantamento realizado pelo Departamento Penitenciario Nacional
do Ministério Publico (Depen) no més de dezembro de 2013, o Brasil possui apenas 65
(sessenta e cinco) casas de albergado, um numero extremamente infimo para suportar a
demanda de presos no regime aberto.

Para se ter uma nocdo do quanto o problema de faltas de vagas no regime aberto é
preocupante, o levantamento do CNJ — Novo Diagnéstico de Pessoas Presas no Brasil,
processo 2014.02.00.000639-2-, datado de junho de 2014, apontou que possui no regime
aberto, 15.036 (quinze mil e trinta e seis) pessoas presas, enquanto so existem 6.952 (seis mil,
novecentas e cinquenta e duas) vagas.

Dessa maneira, abre-se a seguinte discussdo juridica: qual a maneira mais justa do
apenado cumprir o regime aberto em um local que ndo possui casa de albergado ou, entéo se
encontra em condi¢Oes precarias, sem ferir os principios da Lei de Execucdo Penal?

Um fato é bem claro e incontroverso, o apenado ndo pode continuar no regime mais
gravoso em decorréncia da falta de estabelecimento adequado para a execugdo da sua pena,
como preceitua a Sumula Vinculante 56 do Superior Tribunal Federal: “A falta de
estabelecimento penal adequado ndo autoriza a manutencdo do condenado em regime
prisional mais gravoso, devendo-se observar, nessa hipotese, os parametros fixados no RE
641.320/RS”.
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Assim, doutrinadores e a jurisprudéncia buscaram como a solugdo a colocagdo do
condenado em regime de prisdo domiciliar. J& que impedir que o apenado progrida de regime
resultaria no descumprimento das duas garantias constitucionais em matéria penal da mais
alta relevancia: individualizacdo da pena (art. 5°, XLVI) e legalidade (art. 5°, XXXIX).

A priséo domiciliar consiste no recolhimento do acusado em sua residéncia no periodo
noturno e nos finais de semana, s6 podendo ausentar-se com a devida autorizac&o judicial. Em
algumas comarcas, se estabelece o compromisso do apenado comparecer em juizo
semanalmente ou mensalmente, para fins de controle de pena.

No entanto, essa solugéo fere claramente o artigo 117 da Lei de Execucdo Penal, que
traz um rol taxativo das possibilidades do apenado recolher-se em residéncia particular no

cumprimento do regime aberto:

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

I - condenado maior de 70 (setenta) anos;

Il - condenado acometido de doenga grave;

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

IV - condenada gestante.

Contudo, mesmo indo contrariamente ao artigo 117 da Lei de Execucdo Penal, a
posicdo do Superior Tribunal Federal € que 0 apenado devera ter a saida antecipada no regime
com falta de vagas, sendo posto em liberdade com a utilizagdo do monitoramento eletrénico
ou posto em prisdo domiciliar, como preceitua 0 Recurso Extraordinério 641320 julgado pelo
STF:

[...] 3. Os juizes da execucdo penal poderdo avaliar os estabelecimentos
destinados aos regimes semiaberto e aberto, para qualificagdo como
adequados a tais regimes. Sdo aceitaveis estabelecimentos que ndo se
qualifiquem como 'col6nia agricola, industrial' (regime semiaberto) ou 'casa
de albergado ou estabelecimento adequado’ (regime aberto) (art. 33, § 1°,
alineas "b" e "c"). No entanto, ndo devera haver alojamento conjunto de
presos dos regimes semiaberto e aberto com presos do regime fechado. 4.
Havendo déficit de vagas, deverdo ser determinados: (i) a saida
antecipada de sentenciado no regime com falta de vagas; (ii) a liberdade
eletronicamente monitorada ao sentenciado que sai antecipadamente ou
é posto em prisdo domiciliar por falta de vagas; (iii) 0 cumprimento de
penas restritivas de direito e/ou estudo ao sentenciado que progride ao
regime aberto. Até que sejam estruturadas as medidas alternativas propostas,
poderé ser deferida a prisdo domiciliar ao sentenciado. (RE 641320, Relator
Ministro Gilmar Mendes, Tribunal Pleno, julgamento em 11.5.2016, DJe de
8.8.2016, com repercusséo geral - tema 423). (grifo nosso)
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O Superior Tribunal Justica, por sua vez, seguiu a mesma linha de pensamento do
Superior Tribunal Federal, como demonstra o0 Recurso Especial 1187343:

PENAL. RECURSO ESPECIAL. FAVORECIMENTO A PROSTITUICAO
OU OUTRA FORMA DE EXPLORACAO SEXUAL. REGIME ABERTO.
AUSENCIA DE VAGAS. PRISAO DOMICILIAR. DEFERIMENTO.
RECURSO DESPROVIDO. |. E pacifica a jurisprudéncia desta Corte no
sentido de que, na falta de vagas em estabelecimento compativel ao regime a
que faz jus o apenado, configura constrangimento ilegal a sua submisséo ao
cumprimento de pena em regime mais gravoso, devendo 0 mesmo cumprir a
reprimenda em regime aberto, ou em prisdo domiciliar, na hipétese de
inexisténcia de Casa de Albergado Il. Hipdtese em que deve ser mantido o
acordao que deferiu a apenada o desconto de sua reprimenda em prisao
domiciliar, até que surja estabelecimento adequado ao regime aberto. IlI.
Recurso desprovido.

(STJ - REsp: 1187343 RS 2010/0054170-0, Relator: Ministro GILSON
DIPP, Data de Julgamento: 17/03/2011, T5 - QUINTA TURMA, Data de
Publicacdo: DJe 04/04/2011)

Deste modo, esta pacificado pela jurisprudéncia que o apenado pode perfeitamente,
em razdo da ma gestdo da Administracdo Publica, que ndo respeita os valores minimos para a
ressocializacdo do condenado, cumprir o regime aberto em prisdo domiciliar, mesmo nao se
enquadrando nos casos elencados pelo artigo 117 da Lei de Execucdo Penal.

No entanto, essa possibilidade de cumprimento do regime aberto em prisdo domiciliar
acaba por tornar o regime aberto exageradamente brando e ineficaz, além influenciar na

execucdo das penas alternativas de direitos.

7 A INEFICIENCIA DO REGIME ABERTO

Como discutido no capitulo anterior, o Superior Tribunal Federal e o Superior
Tribunal de Justica permitiu ao apenado cumprir o regime aberto em prisdo domiciliar quando
ndo houver casa de albergado disponivel para o cumprimento da pena, sendo defeso a
manutencdo do condenado em um regime mais gravoso.

No entanto, essa possibilidade influenciou negativamente na execucdo penal, pois
tornou o regime aberto extremamente brando e ineficiente, além de ocasionar varios

empecilhos no cumprimento das penas alternativas de direito.
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As penas restritivas de direito constituem toda e qualquer opgdo sancionatéria
oferecida pela legislacdo penal para evitar a imposicdo da pena privativa de liberdade, sendo

elencadas pelo artigo 43 do Codigo Penal brasileiro:

Art. 43. As penas restritivas de direitos séo:

| - prestacdo pecunidria;

Il - perda de bens e valores;

11 - limitagdo de fim de semana.

IV - prestacdo de servico a comunidade ou a entidades publicas;
V - interdicdo temporaria de direitos;

VI - limitagdo de fim de semana.

O artigo 44, do mesmo dispositivo, preceitua que as penas restritivas de direitos séo
autdbnomas e substituem as privativas de liberdade, elencando as condi¢des necessarias para se

fazer jus a substituicao:

Art. 44, As penas restritivas de direitos sdo autdnomas e substituem as
privativas de liberdade, quando:

| — aplicada pena privativa de liberdade ndo superior a quatro anos e o crime
ndo for cometido com violéncia ou grave ameaca a pessoa ou, qualquer que
seja a pena aplicada, se o crime for culposo;

Il — o réu ndo for reincidente em crime doloso;

Il — a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e a personalidade do
condenado, bem como 0s motivos e as circunstancias indicarem que essa
substituicao seja suficiente.

Além disso, as penas restritivas de direitos terdo a mesma duracdo da pena privativa de
liberdade substituida, com excecdo das penas inferiores a um ano, ja que é facultado ao
acusado cumprir a pena substitutiva em menor tempo, porém nunca inferior a metade da pena
privativa de liberdade fixada.

Portanto, na teoria, a substituicdo da pena privativa de liberdade em regime aberto por
restritiva de direito € mais benéfica ao réu, pois no regime aberto, o apenado possui
autorizacdo para trabalhar no decorrer do dia, retornando ao albergue ao término do trabalho
para o recolhimento noturno, além da limitagdo dos finais de semana.

Por sua vez, nas penas restritivas de direito, o apenado apenas devera cumprir certas
condicBes elencadas na sentenca, as quais estdo taxadas no artigo 43 do Cddigo Penal, ndo
sofrendo nenhum tipo de privacao de liberdade.

No entanto, a realidade € outra, pois como ja foi discutido neste trabalho de concluséo
de curso, sdo poucas as comarcas que possuem casa de albergado, desta maneira, a maioria

dos apenados do regime aberto acabam recebendo o beneficio da prisdo domiciliar, devendo
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apenas comparecer em juizo uma vez semanalmente ou mensalmente, dependendo do local de
cumprimento da pena, além do recolhimento noturno em suas residéncias e em finais de
semana.

Logo, o reeducando que cumpre o regime aberto apenas deve se recolher em sua
residéncia no periodo noturno e nos finais de semanas, porém caso ndo o faca, dificilmente
sofrerd alguma punicéo, pois ndo ocorre o fiscalizagdo por parte do Estado.

Desta maneira, 0 apenado que pratica um crime cuja a pena € inferior a 4 (quatro) anos
e ndo foi cometido com grave ameaca ou violéncia a pessoa, e receba o beneficio da
substituicdo da sua pena privativa de liberdade por restritiva de direito, estard cumprindo uma
san¢do mais gravosa, pois 0 que se torna mais benéfico ao réu, apresentar-se uma vez por més
no férum ou prestar servicos por sete horas semanais, toda semana?

Assim, € muito comum nos féruns, que os apenados, por meio de seus advogados,
solicitem a conversdo das penas restritivas de direito em privativa de liberdade, e caso o juiz
negue esse pedido, basta que o apenado ndo cumpra a sancdo imposta, devendo o juiz

converter em privativa de liberdade, como preceitua o artigo 44, 84° do Cédigo Penal:

8 4° A pena restritiva de direitos converte-se em privativa de liberdade
quando ocorrer o descumprimento injustificado da restricdo imposta. No
calculo da pena privativa de liberdade a executar sera deduzido o tempo
cumprido da pena restritiva de direitos, respeitado o saldo minimo de trinta
dias de detencdo ou reclusao.

Dessa maneira, percebe-se que o regime aberto, nos moldes atuais, ndo ha
retributividade, pois o apenado, na préatica, ndo possui a sua liberdade tolhida, ja que ndo ha
fiscalizacéo da prisdo domiciliar por parte do estado, tampouco exerce a funcdo de prevengéo
geral da pena no seu aspecto positivo.

Além disso, o trabalho do sentenciado, que possui como finalidade educativa e
produtiva, ndo é imposto na prisdo domiciliar, logo, o regime aberto falha também no objetivo
de ressocializar o apenado.

Portanto, resta claro, que o regime aberto, na sua atual realidade, ndo estd cumprindo
com 0s objetivos a que se destina, pois ndo pune, ndo educa e ndo ressocializa o apenado,
além disso, representa um empecilho ao cumprimento das penas restritivas de direito, ja que
desestimula os detentos a cumprirem as san¢des impostas.

N&o ha davidas entdo, que a administracdo publica precisa urgentemente buscar

solugdes para contornar essa ineficiéncia do regime aberto, para que assim, a Lei de Execucdo
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Penal seja cumprida em sua integralidade e os apenados sejam punidos de forma mais justa e
proporcional.

8 CONSIDERACOES FINAIS

No decorrer do trabalho de conclusdo de curso buscou-se expor, ao longo dos
capitulos, todas as conceituagdes, explicacdes e entendimentos necessarios para que, ao final,
tivesse sido construida uma base sélida e com significativas referéncias, que servisse de
embasamento para o que se pretendeu defender.

Foram explanados ao longo dos capitulos a evolugdo das teorias das penas e dos
sistemas penitenciarios, os tipos de regimes prisionais no ordenamento juridico brasileiro e
suas caracteristicas, com foco no regime aberto, demostrando como a auséncia das casas de
albergados influenciam negativamente na execucdo das penas privativas de liberdade e de
direitos, tornando o regime aberto ineficiente, para no final, elencar possiveis solucdes as
problemaéticas discutidas no trabalho.

Ao longo do capitulo dois, foi explicada as teorias sobre fun¢des, fins e justificacdes
das pena, destacando-se as trés principais: teorias absolutas, teorias relativas (prevengéo geral
e prevencdo especial) e teorias unificadoras ou ecléticas. Além disso, demonstrou-se que a
legislacdo brasileira adota a teoria unificadora da pena, a partir da analise do artigo 59 do
Cabdigo Penal.

Ao final do terceiro capitulo, restou demonstrada a evolugdo dos sistemas
penitenciarios na histéria, que no inicio utilizavam-se a prisao apenas como meio de custodia,
até o surgimento dos primeiros sistemas penitenciarios, 0s quais utilizavam a privacdo da
liberdade como forma de pena. O capitulo demonstrou a divisdo dessa evolugdo em trés fases:
sistema celular ou pensilvanico, sistema auburniano, e sistema progressivo.

No quarto capitulo, tentou-se demonstrar, de forma breve, as caracteristicas do regime
fechado e semiaberto, para que posteriormente, no capitulo quinto, adentrasse, de forma
ampla e minuciosa, a discussdo acerca do regime aberto, 0 qual é foco deste trabalho,
demostrando todas as suas caracteristicas e regras pertinentes.

Seguindo esse entendimento ja formado, no capitulo seguinte demonstrou-se que na
pratica, as regras do regime aberto ndo podem ser aplicadas, pois a maioria das comarcas

brasileiras ndo possuem as casas de albergado. Desta maneira, iniciou-se a discussao acerta da
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maneira mais justa de o apenado cumprir o regime aberto em um local que ndo possui casa de
albergado, sem ferir os principios da Lei de Execucéo Penal.

Com isso, demonstrou-se que os entendimentos do Superior Tribunal Federal e o
Superior Tribunal de Justica acerca da discussdo eram compativeis, devendo o apenado
cumprir o regime aberto em prisdo domiciliar quando ndo houver vagas nas casas de
albergados, ficando defeso a manutengéo em regime mais gravoso.

Destarte, todas as principais explanacdes ja haviam sido realizadas para que o
principal debate do artigo pudesse ser, fundamentadamente, iniciado. Isso porque, apds toda a
explicacdo realizada, entendeu-se estar o leitor preparado e sabendo de todos os conceitos
mais importantes para entender e realizar a sua andlise critica sobre a ineficiéncia do regime
aberto

Iniciou-se entdo, no capitulo sete, a discussao acerca de como regime aberto se tornou
ineficiente e exageradamente brando, demostrando que nos moldes atuais, ele ndo cumpre o
papel de punir e ressocializar o apenado, pois as penas impostas se resumem ao recolhimento
noturno do apenado em sua residéncia, o qual ndo é fiscalizado por parte do estado, e o
comparecimentos periddico em juizo.

Além disso, foi demonstrado que em razdo dessa ineficiéncia, os apenados optéo por
ndo cumprir as penas restritivas de direitos, pois com a imposic¢do da prisdo domiciliar no
regime aberto, as penas alternativas se tornaram uma sangdo mais gravosa, ocorrendo uma
inversdo, ja que na legislacdo, a possibilidade da substituicdo da pena privativa de liberdade
por pena restritiva de direito € um beneficio.

Assim, o presente trabalho de concluséo de curso entendeu que o regime aberto, nos
moldes atuais, ndo esta funcionando, pois ndo esta servindo aos fins a que se destina, que é
punir o apenado e ajuda-lo em sua ressocializacdo. Além disso, por ser brando demais, 0
regime aberto acaba por atrapalhar a execugédo das penas restritivas de direito, estimulando o
seu descumprimento por parte dos apenados.

Logo, conclui-se, que € necessario um investindo por parte do estado na construgédo
das casas de albergado, pois, ap0s todas as analises realizadas no presente trabalho de
conclusdo de curso, percebeu-se que a auséncia dos estabelecimentos do regime aberto é o
principal fator que o ineficiente e exageradamente brando, que por consequéncia, acaba por
influenciar negativamente nas penas restritivas de direitos.

No entanto, o sistema penitenciario no Brasil encontra-se em crise, a maioria dos

estabelecimentos prisionais estdo sucateados, sem uma perspectiva de melhora no futuro.
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Assim, pode-se dizer que buscar a solugéo da ineficiéncia do regime aberto no investimento
em casas de albergado € utdpico.

Portanto, buscar uma mudanca legislativa, em carater de urgéncia, com o intuito de
extinguir o regime aberto ou torna-lo mais gravoso é a solugdo mais palpavel e viavel, pois
assim as penas restritivas de direito serdo respeitadas, e o regime aberto cumprira o seu papel
de punir e ressocializar o apenado.

Felizmente, nesse sentido, destaca-se o PLS 513/2013, criado pelo senador Renan
Calheiros e possui como relator o senador Eunicio Oliveira, que altera a Lei de Execucédo
Penal, transformando o regime aberto em prestacdo de servico a comunidade e recolhimento

domiciliar, como podemos observar em seu artigo 95-A:

Art. 95. O regime aberto consiste na execugdo da pena de prestagdo de
servigo & comunidade, cumulada com outra pena restritiva de direitos e com
o recolhimento domiciliar:

8 1° A pena de prestagdo de servi¢co a comunidade serd obrigatoriamente
executada no periodo inicial de cumprimento e por tempo nao inferior a um
terco da pena remanescente.

8 2° O recolhimento domiciliar baseia-se na autodisciplina e senso de
responsabilidade do condenado, que devera, sem vigilancia direta, trabalhar,
frequentar curso ou exercer outra atividade autorizada, permanecendo
recolhido nos dias e horéarios de folga em residéncia ou em qualquer local
destinado & sua moradia habitual.

8§ 3° O juiz podera definir a fiscalizagdo por meio da monitoracao eletronica.
8 4° Em caso de descumprimento injustificado das condigdes do regime
aberto o condenado regrediré para o regime semiaberto.

Dessa maneira, 0 regime aberto que é ineficiente, se transforma na prestacdo de
servicos a comunidade e na prisdo domiciliar, tornando-o rigoroso o suficiente para punir o
apenado, além de ajuda-lo na ressocializagdo atraves do trabalho, solucionando todas as

problematicas do regime aberto nos moldes atuais.
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