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RELATORIO

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES (RELATOR): Trata-se de
recurso extraordindrio interposto pelo Ministério Publico do Rio Grande
do Sul contra acérdao da Quinta Camara Criminal do TJRS, o qual deu
parcial provimento a recurso de apelagao interposto por Luciano da Silva
Moraes para reduzir a pena condenatoria e fixar a prisao domiciliar
“enquanto nao existir estabelecimento destinado ao regime semiaberto
que atenda todos os requisitos da LEP” (fl. 26).

Consta dos autos que o Juizo sentenciante condenou o réu pela
pratica do crime previsto no art. 157, § 2% II, do Cddigo Penal, tendo
fixado a pena em 5 anos e 8 meses de reclusao, a ser cumprida em regime
semiaberto, e 10 dias-multa, a razao de 1/30 do saldrio minimo vigente a
época do fato.

Irresignado, o réu interpds recurso de apelagao, ao qual o TJRS deu
parcial provimento para, confirmando a condenagao, reduzir a pena
privativa de liberdade a 5 anos e 4 meses de reclusao, mantida a pena de
multa. O Tribunal determinou ainda que, enquanto nao existir
estabelecimento destinado ao regime semiaberto que atenda a todos os

requisitos da Lei de Execucao Penal, a pena privativa de liberdade seja
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cumprida em regime de prisao domiciliar.

Contra o acérdao do TJRS, o Ministério Publico Estadual interpos o
presente recurso extraordindrio, no qual sustenta que o aresto impugnado
viola os arts. 19, III, 5¢, II, XLVI e LXV, da Constituicao Federal.

Afirma que a impossibilidade material de o Estado instituir
estabelecimento prisional destinado ao regime semiaberto que atenda a
todas as exigéncias da legislacdo penal nao autoriza, por si s6, o Poder
Judiciario a conceder o beneficio da prisao domiciliar fora das hipoteses
legalmente previstas. Eventual problema de superlotacao das
penitencidrias seria questao a ser resolvida no ambito da Administracao
Publica, nao podendo servir como justificativa para a concessao da prisao
domiciliar.

Alega que, uma vez que o réu nao se enquadra em nenhuma das
hipoteses que admitem o recolhimento domiciliar, o acérdao recorrido, ao
nao levar em conta as circunstancias pessoais do condenado e a situagao
do delito, teria desconsiderado a proporcionalidade e a correlacao que
deve haver entre a conduta do agente e a sancao aplicada.

Requer seja cassado o acordao proferido pela Quinta Camara
Criminal do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul.

Em contrarrazoes, a Defensoria Publica do Estado do Rio Grande do
Sul alega que o acordao apenas interpretou as disposig¢des legais
pertinentes a luz dos principios constitucionais da individualizagao e da
proporcionalidade das penas.

O Tribunal a quo inadmitiu o recurso (fls. 12-18).

Interposto agravo de instrumento, na decisao da fl. 108, dei
provimento ao recurso para converté-lo neste recurso extraordinario.

A repercussao geral da questdao constitucional discutida foi
reconhecida por esta Suprema Corte (fls. 117-123), em acordao assim

ementado:

“Constitucional. 2. Direito Processual Penal. 3. Execucao
Penal. 4. Cumprimento de pena em regime menos gravoso,
diante da impossibilidade de o Estado fornecer vagas para o
cumprimento no regime originalmente estabelecido na
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condenacao penal. 5. Violagao dos artigos 12 1IIL, e 5% II, XLVI e
LXV, ambos da Constituicaio Federal. 6. Repercussao geral
reconhecida”. (RE 641.320 RG, Rel. Min. Gilmar Mendes, DJe
24.8.2011)

A Procuradoria-Geral da Republica postulou a requisicao de
informacgoes quanto a existéncia de vagas (fl. 133).

O Instituto de Defesa do Direito de Defesa (IDDD), por meio da
Peticao 85.674/2011 (fls. 138-166), requereu seu ingresso no feito na
condicao de amicus curiae. Sustentou que, por imperativo constitucional,
na falta de vagas no regime adequado, a pena deve ser cumprida em
regime menos gravoso. Pugnou pela negativa de provimento ao recurso.

Em despacho de fl. 344, deferi o pedido de intervengao.

Deferi a solicitagdo de informacdes ao Juizo das execugdes penais
formulado pelo Ministério Publico (fl. 351).

Convoquei audiéncia publica (fls. 369-371), na qual foram ouvidos 28
especialistas, de varias areas.

Pelo Parlamento, compareceu o deputado federal Marcos Rogério da
Silva Brito.

Pelo Ministério da Justica, foi ouvido o membro do Conselho
Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria Herbert José Almeida
Carneiro.

Pelo Conselho Nacional de Justica, manifestou-se Juiz Auxiliar
(Luciano André Losekann).

Pelo Conselho Nacional do Ministério Pablico, foram inquiridos os
membros Andrezza Duarte Cancado e Paulo Taubemblatt.

Pelo Conselho Federal da OAB, manifestou-se Fernando Santana
Rocha.

Pelas administracoes estaduais, foram ouvidos a Secretaria de Justica
e Cidadania e Direitos Humanos do Parana (Maria Tereza Uille Gomes), o
Secretario de Seguranca Publica do Rio Grande do Sul (Airton Aloisio
Michels), o Secretario de Administracao Penitenciaria de Sao Paulo
(Lourival Gomes), e representantes da Secretaria de Justica e Direitos
Humanos do Mato Grosso (Clarindo Alves de Castro), da Agéncia Goiana
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do Sistema de Execucao Penal (Edemundo Dias de Oliveira Filho), da
Secretaria de Administracdo Penitenciaria do Estado da Paraiba
(Francisco Ronaldo Euflausino dos Santos).

Pelas Defensorias Publicas, foram inquiridos o Defensor Publico-
Geral Federal, Haman Tabosa de Moraes e Coérdova, além de
representante das defensorias publicas da Unido (Aline Lima de Paula
Miranda) e dos estados de Rio Grande do Sul (Nilton Leonel Arnecke
Maria), Espirito Santo (Humberto Carlos Nunes), Mato Grosso (Marcos
Rondon Silva), Para (José Adaumir Arruda da silva e Arthur Corréa da
Silva Neto) e Sao Paulo (Daniela Sollberger Cembranelli).

Pela sociedade civil, foram inquiridos representantes da Pastoral
Carceraria da CNBB (Massimiliano Anténio Russo) e da Conectas
Direitos Humanos (Marcos Fuchs).

Pelos Tribunais de Justica, foram inquiridos os magistrados Sidinei
José Brzuska (TJRS) e José de Ribamar Fréz Sobrinho (TJMA).

Pelo Ministério Publico, foram ouvidos representantes de Rio
Grande do Sul (Ivory Coelho Neto), Sao Paulo (Miguel Tassinari de
Oliveira e Paulo José de Palma).

A transcricao dos depoimentos encontra-se disponivel no site do
Supremo Tribunal para consulta.

O recorrido postulou o cumprimento da pena em prisao domiciliar
(fls. 452-454).

Indeferi o pedido, visto que o Juizo das execugdes penais informou
ter encaminhado o sentenciado a estabelecimento adequado ao regime ao
qual foi condenado (fls. 473-474).

A Defensoria Publica da Unido requereu ingresso no feito na
qualidade de amicus curiae (fls.443-440). Sustentou que os principios da
individualizagago da pena e da proporcionalidade impedem o
cumprimento da pena em regime mais gravoso. Pugnou pela negativa de
provimento ao recurso.

Deferi o pedido de intervencao (fl. 480).

O Procurador-Geral da Reptblica pugnou pelo nao provimento do
recurso extraordinario (fl. 494-523).
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E o relatorio.



RECURSO EXTRAORDINARIO 641.320 R10 GRANDE DO SUL

VOTO

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES (RELATOR): A questdo
constitucional com repercussao geral reconhecida diz com a inexisténcia
de estabelecimento adequado ao cumprimento de pena privativa de
liberdade nos regimes semiaberto e aberto, e com a consequéncia dessa
insuficiéncia.

Divido a abordagem do caso em julgamento em cinco partes.

Na primeira, traco, em linhas gerais, um diagndstico da execucao
penal nos regimes semiaberto e aberto.

Nas duas seguintes, analiso a questao constitucional em julgamento.

Na segunda parte, discorro sobre a possibilidade de manutengao do
condenado no regime mais gravoso, na hipotese de inexistir vaga no
regime adequado. Desde logo, adianto que refuto essa possibilidade.

Na terceira parte, analiso as consequéncias do direito a nao ser
mantido em estabelecimento destinado ao regime mais gravoso. Ao final
dessa parte, apresento as teses que tenho por adequadas a solucao da
repercussao geral.

Na quarta parte, pretendo demonstrar que a questao constitucional
em julgamento exige uma solugdo mais completa do que a simples
enunciacao de tese. Proponho, em carater aditivo, medidas que podem
ser adotadas com intervencao do Conselho Nacional de Justica. O
objetivo é que se avance na solu¢ao do quadro de déficit de vagas no
sistema carcerario.

Na quinta e ultima parte, projeto ao caso concreto as teses expostas,

analisando o recurso individual que deu origem a controvérsia.

12 Parte: Situacao da execuc¢ao penal — regimes semiaberto e aberto

O sistema progressivo de cumprimento de penas nao esta
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funcionando como deveria.

Um primeiro problema ¢ a falta de vagas nos regimes semiaberto e
aberto. O cruzamento das estatisticas sobre a execuc¢ao penal do
Ministério da Justica e do Conselho Nacional de Justica revela que as
vagas estao muito aquém da demanda e nao sao distribuidas
uniformemente no territdrio.

Os ultimos nameros divulgados pelo Departamento Penitencidrio
Nacional — Depen — referentes a junho de 2014 — apontam 89.639 (oitenta e
nove mil, seiscentos e trinta e nove) pessoas presas no regime semiaberto
contra 67.296 (sessenta e sete mil, duzentas e noventa e seis) vagas.

No regime aberto, temos 15.036 (quinze mil e trinta e seis) pessoas
presas, para 6.952 (seis mil, novecentas e cinquenta e duas) vagas.

Esses numeros do Ministério da Justica ndao levam em conta as
pessoas submetidas a prisao domiciliar.

Levantamento do CN]J — Novo Diagnostico de Pessoas Presas no
Brasil, Processo 2014.02.00.000639-2 —, datado de junho de 2014, apontou
147.937 (cento e quarenta e sete mil, novecentas e trinta e sete) pessoas em
prisao domiciliar no pais. Ou seja, em junho de 2014, eram 104.675 (cento
e quatro mil, seiscentas e setenta e cinco) pessoas institucionalizadas nos
regimes semiaberto e aberto, ao passo que, na metade de 2014, temos
mais do que o dobro desse numero — 147.937 (cento e quarenta e sete mil,
novecentas e trinta e sete) — em prisao domiciliar.

E certo que alguns dos presos estio em prisdao domiciliar por razdes
humanitarias — art. 117 da Lei 7.210/84 ou art. 318 do CPP.

Ainda assim, € possivel inferir que a grande maioria dessas pessoas
em prisao domiciliar estao nessa condicao pela falta de vagas.

Indo além, o Departamento Penitenciario Nacional estima que
existam 32.460 (trinta e dois mil, quatrocentos e sessenta) sentenciados
em regime fechado, com direito a progressao, aguardando a abertura de
vagas no semiaberto.

Somados os ntimeros, o déficit de vagas nos regimes semiaberto e
aberto estaria na ordem 210.000 (duzentas e dez mil) vagas.
Considerando que as vagas sao 74.248 (setenta e quatro mil, duzentas e
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quarenta e 0ito), seria necessario triplicar a oferta existente para dar conta
da demanda.

Além disso, o regime aberto é simplesmente desprezado por varias
unidades da federagao. Dezessete unidades da federagao — Acre, Alagoas,
Amapa, Distrito Federal, Espirito Santo, Goids, Maranhao, Mato Grosso,
Para, Pernambuco, Parana, Rio de Janeiro, Rio Grande do Norte, Rio
Grande do Sul, Sdo Paulo, Sergipe e Tocantins — simplesmente nao
adotam o regime aberto.

Esses estados — dentre eles, Sao Paulo, a maior massa de condenados
do pais - nao tém estabelecimentos destinados a pessoas
institucionalizadas nesse regime. Em suma, todas as pessoas condenadas
ou que progrediram ao regime aberto no estado com a maior populacao
carceraria do pais estao em prisao domiciliar, ou em outro regime sem
embasamento na lei.

Ou seja, a lei prevé os trés degraus da progressao, mas o ultimo
simplesmente nao existe em mais da metade do pais.

Outro aspecto da questao sao os estabelecimentos adequados aos
regimes, conforme previsao legal.

O Cédigo Penal prevé como adequado ao regime semiaberto a
“colonia agricola, industrial ou estabelecimento similar”, e ao regime aberto
“casa de albergado ou estabelecimento adequado” (art. 33, §1° alineas “b” e
“c”).

No entanto, esse ¢ um modelo abandonado na pratica.

Os nuimeros do Departamento Penitencidrio Nacional, relativos a
dezembro de 2013, apontam apenas 73 (setenta e trés) colonias agricolas
ou industriais e 65 (sessenta e cinco) casas de albergado. Nao tenho
numeros exatos da capacidade dessas casas, mas existe a premissa
operacional de que esses estabelecimentos precisam ser pequenos. Ou
seja, a massa de atendidos € irrisdria. A maior parte dos estados nem
sequer contam com estabelecimentos dessa ordem.

Ja penitencidrias sao 470 (quatrocentos e setenta) e cadeias publicas
826 (oitocentos e vinte e seis) no pais.

Disso se conclui que o modelo de estabelecimento previsto na Lei de
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Execugodes Penais foi abandonado. E, muito mais grave, que os presos dos
regimes semiaberto e aberto estio sendo mantidos nos mesmos
estabelecimentos que os presos em regime fechado e provisorios.

No que se refere ao aumento do numero de vagas nos regimes
semiaberto e aberto, os depoimentos produzidos neste processo apontam
problemas de ordem variada.

Lourival Gomes, titular da Secretaria da Administracao Penitenciaria
de Sao Paulo, reportou, durante a audiéncia publica, que hd uma
dificuldade muito grande em fazer a vizinhanga aceitar novos
estabelecimentos, especialmente os destinados ao regime semiaberto.
Reconhece-se essa dificuldade, que precisara ser enfrentada e superada.

Ha outras também. Muito embora exista a Resolucao 9, de 2011, do
Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria, estabelecendo
“Diretrizes Basicas de Arquitetura Penal”, sdo notdrias as reclamagoes
dos estados em atender aos requisitos em seus projetos. Com isso,
dificultam-se linhas de financiamento pelo FUNPEN.

Nesse aspecto é preciso abrir parénteses para ressaltar a importancia
de que as unidades sejam pequenas. Menos presos facilitam o controle e a
disciplina, além de permitirem a énfase em atividades de educagao e
trabalho.

Unidades menores permitem uma maior capilariza¢ao, fazendo com
que os estabelecimentos penais sejam parte da estrutura urbana das
cidades. Com isso, reduz-se a resisténcia da comunidade a construcao de
novas unidades e propicia-se ao preso o contato com suas origens e sua
familia, favorecendo a ressocializacao.

O Congresso Nacional ja debate a reforma da legislagao de execugao
penal.

Destaco, nesse sentido, o PLS 513/2013, autor Senador Renan
Calheiros, relator Senador Eunicio Oliveira, que altera a lei de execucao
penal, atualmente na Comissao de Constituigao e Justica do Senado.

O projeto traz propostas importantes.

O regime aberto € transformado em prestacdo de servico a
comunidade e recolhimento domiciliar (art. 95-A).
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Fica vedada a superlotacao (art. 114-A), antecipando-se a saida ou
progressao do sentenciado mais préximo do requisito temporal (§29).

Além disso, o projeto prevé medidas administrativas de relevo,
como a informatizagdo das guias de execucdo (art. 106), progressoes e
livramentos sem prévia deliberagao judicial (art. 107, §3¢, e art. 112).

No ambito dos estabelecimentos prisionais, destaco a previsao de
que cada comarca terd uma cadeia publica (art. 103).

O projeto esta no inicio de sua tramitacdao e contempla medidas
polémicas. Dificil crer que serd deliberado em breve.

No marco normativo atual, o relevante é que varias Unidades da
Federacao simplesmente abandonaram o regime aberto. Nos Estados que
contam com estabelecimento para atender sentenciados em tais regimes,
o numero de vagas € irrisorio. E os estabelecimentos que oferecem vagas
ndo sao diferentes das penitencidrias e cadeias publicas comuns, nao
podendo ser enquadrados como colonia de trabalho ou casa de
albergado.

O programa estabelecido pela legislacao para execucao das penas em
tais regimes esta longe de uma implementacao satisfatoria.

Feitas essas consideragdes, passo a andlise da questdao principal em

julgamento.

22 Parte: Inexisténcia de estabelecimento adequado e manutencao

do condenado em regime mais gravoso

Analiso a possibilidade de manutengao do condenado no regime
mais gravoso, na hipdtese de inexistir vaga em estabelecimento adequado
ao seu regime.

Essa questao esta ligada a duas garantias constitucionais em matéria
penal da mais alta relevancia — individualizagao da pena (art. 5%, XLVI) e
legalidade (art. 52, XXXIX).

O direito a individualizagao da pena tem carater normativo. De um
lado, a Constituigao incumbe ao legislador a tarefa de conferir densidade
normativa adequada a garantia. De outro, permite a ele liberdade de
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conformacao razoavelmente ampla.

A legislagdo prevé que as penas privativas de liberdade sao
cumpridas em trés regimes — fechado, semiaberto e aberto (art. 33, caput,
CP).

O regime ¢ inicialmente fixado pelo juiz da condenacao, com base no
tipo de pena (reclusao ou detengao) (art. 33, caput, CP), no tempo de pena
(§2°) e na culpabilidade (§3°).

Durante a execucdo penal, o condenado tem a expectativa de
progredir ao regime imediatamente mais favoravel, apds cumprir, com
bom comportamento carcerdrio, uma fracao da pena (art. 112 da Lei
7.210/84).

Nao ha duvida de que os regimes de cumprimento de pena
concretizam a individualiza¢do da pena, no plano infraconstitucional, em
suas fases de aplicacao e execugao.

O legislador poderia ter optado por outras solugdes para a
concretizagao da individualiza¢ao da pena.

Como advertiu Edemundo Dias de Oliveira Filho, da Ageéncia
Goiana do Sistema de Execugdao Penal, durante a audiéncia publica, o
regime progressivo ¢ uma peculiaridade do direito brasileiro.

Com efeito, os paises em geral ndo adotam um modelo progressivo
de cumprimento de penas. Nem sequer conhecem algo semelhante aos
regimes semiaberto e aberto.

A andlise da legislacdo estrangeira aponta para o cumprimento de
penas privativas de liberdade em encarceramento completo, semelhante
ao nosso regime fechado, com vdrias alternativas de suspensao ou
substituicao das penas privativas de liberdade. O cumprimento de
condenagoes a pena privativa de liberdade nao suspensa ou substituida
por penas restritivas de direitos ou multa inicia com encarceramento em
tempo integral, de forma semelhante ao regime fechado.

A individualizacao da pena € possibilitada pela expectativa de, apos
cumprir fragao da pena com bom comportamento, passar a um regime de
liberdade condicional ou “parola”. Inicia-se, entdo, um estagio de
liberdade, baseado na responsabilidade do executado em cumprir as
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condi¢oes. Nao se cogita que o condenado durma ou frequente o
ambiente carcerario nesta fase.

Assim ¢é, por exemplo, em Portugal — art. 61 do Codigo Penal —
Alemanha — §57 “Strafgesetzbuch (StGB)” —Italia — art. 176 Codice Penale —
Argentina — art. 13 do Codigo Penal, e Estados Unidos. Regimes de
semiliberdade ou de albergado nao sao aplicados, ou o sao em hipdteses
muito restritas, sem representar o curso natural da execucao penal.

O regime progressivo nao € a unica ferramenta de nosso sistema
voltada a satisfazer a garantia da individualizagao. A individualizacao na

execucao inicia com a classificacao criminal, arts. 5% e 6° da Lei 7.210/84:

“Art. 5° Os condenados serao classificados, segundo os
seus antecedentes e personalidade, para orientar a
individualizagao da execugao penal.

Art. 6° A classificagao sera feita por Comissao Técnica de
Classificacdo que elaborara o programa individualizador da
pena privativa de liberdade adequada ao condenado ou preso

provisorio.”

Uma classificagao bem feita pode direcionar dois condenados pelo
mesmo crime — homicidio, por exemplo — para caminhos diversos. Um,
reincidente, membro de associagao criminosa, potencialmente perigoso,
pode necessitar cumprir sua pena em um presidio de seguranga maxima.
Outro, primario, anteriormente com emprego fixo, que cometeu um crime
no calor de uma discussao, pode ser recomendado a um estabelecimento
de seguranga minima.

O livramento condicional (art. 83 e ss. do CP), apesar de ser uma
figura pouco valorizada em nosso direito, também atua na seara da
individualizagao da execugao. Serve de incentivo ao bom comportamento
para obtencao da liberdade.

No entanto, o sistema atual foi formatado tendo o regime de

cumprimento da pena como ferramenta central da individualizacdo da
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sangao, importante na fase de aplicagao (fixagdo do regime inicial), e
capital na fase de execugao (progressao de regime).

Sua supressdao, sem correspondéncia em valoragao de outros
institutos de incentivo a disciplina carceraria — notadamente o livramento
condicional — e talvez o redimensionamento das quantidades de pena,
reduziria excessivamente o espago de individualizagdo, nas fases de
aplicagao e de execucao.

Assim, de acordo com o sistema que temos atualmente, a
inobservancia do direito a progressao de regime, mediante manutengao
do condenado em regime mais gravoso, viola o direito a individualizacao
da pena (art. 59, XLVI).

Relembro que o Supremo Tribunal ja afirmou que ha direito a
individualizagdto na execu¢do penal, pelo que declarou a
inconstitucionalidade do regime integralmente fechado, previsto na
redacao original do art. 2% § 1°, da Lei 8.072/90 — HC 82.959, Relator Min.
Marco Aurélio, Tribunal Pleno, julgado em 23.2.2006.

A violagao ao principio da legalidade é ainda mais evidente.
Conforme art. 52, XXXIX, da CF, as penas devem ser previamente
cominadas em lei.

A legislagao brasileira prevé o sistema progressivo de cumprimento
de penas. Logo, assiste ao condenado o direito a ser inserido em um
regime inicial compativel com o titulo condenatério e a progredir de
regime de acordo com seus méritos.

A manutencdo do condenado em regime mais gravoso seria um
excesso de execucao, violando o seu direito.

Rechago peremptoriamente qualquer possibilidade de ponderar os
direitos dos condenados a individualizagao da pena e a execugao da pena
de acordo com a lei, com interesses da sociedade na manutencao da
seguranca publica.

Nao se nega que o Estado tem o dever de protecao aos bens juridicos
penalmente relevantes. A protecdo a integridade da pessoa e ao seu
patrimonio contra agressoes injustas esta na raiz da prdpria ideia de
Estado Constitucional. Em suma, o Estado tem o dever de proteger os
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direitos fundamentais contra agressdes injustas de terceiros, como
corolario do direito a seguranca (art. 5°).

No entanto, a execugdo de penas corporais em nome da seguranca
publica so se justifica com a observancia de estrita legalidade. Regras
claras e prévias sao indispensaveis. Permitir que o Estado execute a pena
de forma deliberadamente excessiva seria negar nao sé o principio da
legalidade, mas a propria dignidade humana dos condenados — art. 12, IIL.

Por mais grave que seja o crime, a condenagao nao retira a
humanidade da pessoa condenada. Ainda que privados de liberdade e
dos direitos politicos, os condenados nao se tornam simples objetos de
direito, mas persistem em sua imanente condigao de sujeitos de direitos.
A Constitui¢ao chega a ser expletiva nesse ponto, ao afirmar o direito a
integridade fisica e moral dos presos (art. 5%, XLIX).

Disso concluo que nao se pode ponderar o interesse da seguranca
publica com os direitos a individualizagao da pena e a legalidade, sem se
desconsiderar que os presos também sdo pessoas humanas, dotadas de
imanente dignidade.

Dessa forma, nao sera a ponderacao de principios que autorizara o
Estado a deixar de cumprir a lei que confere direitos aos condenados
durante a execugao das penas. Na medida em que os regimes existem,
resta ao Estado disponibilizar vagas em estabelecimentos penais
adequados a execugao da pena no regime adequado.

A jurisprudéncia atual do Supremo Tribunal também considera
impossivel manter o condenado no regime mais gravoso.

Nesse sentido, cito os seguintes precedentes: HC 110.892, Rel. Min.
Gilmar Mendes, Segunda Turma, DJe 18.5.2012; HC 94.810, Rel. Min.
Carmen Lucia, Primeira Turma, DJe 6.3.2009; HC 94.829, Red. p/ acordao
Min. Menezes Direito, Primeira Turma, DJe 19.12.2008; HC 94.526, Red. p/
acordao Min. Ricardo Lewandowski, Primeira Turma, DJe 29.8.2008; HC
93.596, Rel. Min. Celso de Mello, Segunda Turma, DJe 7.5.2010.

E certo que, inicialmente, formou-se jurisprudéncia contraria aos
pleitos dos condenados (HC 75.299, Rel. Min. Nelson Jobim, Segunda
Turma, DJ 7.11.1997; HC 72.643, Red. p/ Acérdao Min. Ilmar Galvao,
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Primeira Turma, DJ 17.5.1996), mas que acabou superada, na forma dos
precedentes mais recentes.

Prevaleceu, na linha do afirmado pelo Min. Celso de Mello no
julgamento do HC 93.596, o entendimento de que nao se revela “aceitavel
que, por (crdnicas) deficiéncias estruturais do sistema penitenciario ou
por incapacidade de o Estado prover recursos materiais que viabilizem a
implementacao das determinac¢des impostas pela Lei de Execugao Penal —
que constitui exclusiva obrigacdo do Poder Publico — venha a ser
frustrado o exercicio, pelo sentenciado, de direitos subjetivos que lhe sao
conferidos pelo ordenamento positivo, como, p. ex., o de iniciar, desde
logo, quando assim ordenado na sentenga (...), o cumprimento da pena
em regime semiaberto”.

Indo além, do ponto de vista fatico, os indicativos sdao de que a
manutencao dos presos no regime mais gravoso contribui apenas para a
perda do controle das prisdes pelo Estado, enfraquecendo a propria
seguranca publica.

Durante a audiéncia publica realizada neste processo, fiquei muito
impressionado com o depoimento do juiz de execugdes penais de Porto
Alegre/RS, Sidinei José Brzuzka, a esse respeito. Narrou o magistrado que
a declaracao de inconstitucionalidade do regime integralmente fechado
para os crimes hediondos e equiparados pelo STF produziu imediato
deficit de vagas no regime semiaberto. Ou seja, o reconhecimento de um
direito gerou um impacto até entao impensado. Para administrar a
questao, o magistrado relatou ter mantido, no regime fechado, os presos
com direito ao regime semiaberto. O que aconteceu foi tragico — as
faccoes de presos passaram a controlar o sistema de progressao de
regime. Quando precisavam que um de seus membros progredisse,
ordenavam a presos do regime semiaberto que nao eram de faccdao que
deixassem de retornar para serem recolhidos apos saidas autorizadas.
Com isso, passaram a dispor das vagas, como se de sua propriedade
fossem. Ou seja, o Estado perdeu por completo o controle do sistema.

Além disso, o Estado tornou-se incapaz de garantir minimamente os
direitos e a préopria seguranga dos presos que nao faziam parte de facgoes.

10
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Como ja afirmado, o preso é uma pessoa, um sujeito de direitos. Nao
pode ser visto perpetuamente como um inimigo. O Estado tem o dever de
garantir aos presos em geral a oportunidade de ressocializagao. Se nao
conseguimos garantir a seguran¢a daquele que estd em processo de
ressocializagao — progrediu ao regime semiaberto e esta trabalhando —,
estamos falhando em cumprir a principal fungdo da execugao penal: a
ressocializagao.

Por todas essas razdes, a manutencao do preso no regime mais
severo nao é uma alternativa.

O Coddigo Penal prevé como adequado ao regime semiaberto a
“colonia agricola, industrial ou estabelecimento similar”, e ao regime
aberto “casa de albergado ou estabelecimento adequado” (art. 33, §1¢,
alineas “b” e “c”).

Hé4 importante discussao acerca do que vém a ser tais
estabelecimentos adequados.

A presente decisao ndo pretende esgotar essa questao, até por nao
ser o objeto principal do recurso representativo da controvérsia. Nao se
pode, no entanto, perder a oportunidade para alguns apontamentos
relevantes.

Durante a audiéncia publica, o juiz de direito do Rio Grande do Sul
Luciano André Losekann, na época juiz auxiliar do Conselho Nacional de
Justica, advertiu que as colonias agricolas e industriais previstas na Lei de
Execugoes Penais praticamente ndo existem mais, talvez em razao da
mudanga de perfil dos condenados.

Como referido, a ultima estatistica oficialmente divulgada pelo
Departamento Penitencidrio Nacional que contempla esse dado
(dezembro de 2013) afirma que, em todo o pais, ha apenas 73 (setenta e
trés) colonias agricolas ou industriais e 65 (sessenta e cinco) casas de
albergado. E esses estabelecimentos, pelo tipo de atendimento que fazem,
costumam ser pequenos e ter poucas vagas.

F4cil ver que o programa da lei foi praticamente abandonado.

De qualquer forma, nao descarto a possibilidade de cumprimento
das penas do regime semiaberto em estabelecimento que nao se

11
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caracteriza como colonia de trabalho. A propria lei prevé a possibilidade
de utilizagao de estabelecimento “similar”. Ja a oferta de trabalho pode
ser suprida por iniciativas internas e externas, notadamente mediante
convenios com empresas e 0rgaos publicos.

O proprio Supremo Tribunal Federal conta com apenados que
realizavam importante trabalho. Em meu gabinete, sao cinco
sentenciados, que prestam 6timos servigos a este Tribunal, vinculados ao
Programa Comecar de Novo.

O trabalho externo vem, em alguma medida, como um beneficio
adicional ao preso do regime semiaberto, ja que a legislacao € restritiva
quanto a esse ponto — art. 37 da Lei 7.210/84.

O que ¢ fundamental, de toda forma, é que o preso tenha a
oportunidade de trabalhar. O trabalho €, simultaneamente, um dever e
um direito do preso — art. 39, V, e art. 41, II, da Lei 7.210/84.

O Estado deve contribuir decisivamente para que os presos tenham
oportunidades de trabalho. Nao se pode deixar aos presos toda a
responsabilidade por buscar colocacdo, sob pena de criar-se, como
mencionado na audiéncia publica pelo juiz de direito Luciano André
Losekann, o regime semifechado. Ou seja, o sentenciado, muito embora
tenha progredido de regime, pela falta de oportunidade de trabalho,
segue em regime em tudo idéntico ao fechado. O magistrado reportou
que, de acordo com levantamentos do CNJ, em outubro de 2012, apenas
na Penitencidria do Distrito Federal II, havia 854 presos aguardando
oportunidade de trabalho para valer-se dos beneficios do regime
semiaberto.

Isso é absolutamente indesejavel.

Por 6bvio, nao se trata de permitir ao preso demitir-se da tarefa de
buscar qualificagdo, ou de tolerar preciosismos na adesdao as vagas
oferecidas. O preso tem o dever de aderir e executar o trabalho com
humildade e responsabilidade.

No entanto, o Estado tem, sim, compromisso com a oferta de
trabalho aos apenados.

De resto, incumbird aos juizes da execugdo penal avaliar os

12
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estabelecimentos destinados aos regimes semiaberto e aberto, para
qualificagcao como adequados a tais regimes.

Feitas essas consideragdes, concluo rejeitando a manutencao do
apenado com direito aos regimes semiaberto ou aberto em regime mais

gravoso.

3® Parte: Consequéncias do direito a nao ser mantido em
estabelecimento destinado ao regime mais gravoso

Estabelecido como premissa que o sentenciado nao pode ser
mantido em regime mais gravoso do que tem direito, analiso as
consequéncias que dai devem ser retiradas. Ao final desta parte,
apresentarei as teses que tenho por adequadas a solucao da questao
constitucional.

A proposta de Simula Vinculante 57 tem a seguinte redagao:

“O principio constitucional da individualizagao da pena
impoe seja esta cumprida pelo condenado, em regime mais
benéfico, aberto ou domiciliar, inexistindo vaga em

estabelecimento adequado, no local da execugao.”

J& me manifestei pela impossibilidade de manter o condenado no
regime mais gravoso, no mesmo sentido da proposta de simula.

Ocorre que a proposta da, como consequéncia dessa premissa, a
adogao da prisao domiciliar.

Atualmente, conforme o entendimento do Juizo da execugdo penal,
ha duas alternativas de tratamento do sentenciado que progride de
regime, nao havendo vagas suficientes: ou é mantido no regime mais
gravoso ao que teria direito (fechado), ou é colocado em regime menos
gravoso (prisao domiciliar).

Tenho que ja ndo nos basta apenas afirmar o direito ao regime
previsto na lei ou ao regime domiciliar.

Por um lado, é imprescindivel cobrar dos poderes publicos solugdes
definitivas para a falta de vagas, seja pela melhora da administracao das
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vagas existentes, seja pelo aumento do numero de vagas. Sobre isso,
tratarei na proxima parte do meu voto.

Nao ha, no entanto, solugao imediata possivel. Assim, temos que
verificar o que fazer com os sentenciados se a situacao de falta de vagas
esta configurada.

A prisao domiciliar é uma alternativa de dificil fiscalizacao e,
isolada, de pouca eficdcia. Nao descarto sua utilizagdao, até que sejam
estruturadas outras medidas, como as que serdao propostas neste voto.

No entanto, € preciso avangar em propostas de medidas que, muito
embora nao sejam gravosas como O encarceramento, nao estejam tao
aquém do “necessdrio e suficiente para reprovacdo e prevengio do crime” (art.
59 do CP).

Para tanto, proponho as seguintes medidas: (i) saida antecipada; (ii)
liberdade eletronicamente monitorada; (iii) penas restritivas de direito
e/ou estudo.

Essas medidas sao diversas, mas menos gravosas ao sentenciado do
que as previstas na lei e na sentenca condenatoria. Para sua adogao,
dependem de adesao do condenado. Cabera a ele observar as regras
disciplinares, submetendo-se a fiscalizacao dos 6rgaos da execugdo penal,
sob pena de ser mantido no regime mais gravoso, ou a ele regredir.

Com isso, ainda que falte previsao expressa na lei para adogao
dessas medidas em execugao penal, tenho que nao havera violacao ao
principio da legalidade — art. 52, XXXIX.

Analiso cada uma dessas medidas.

(i) Saida antecipada. As vagas nos regimes semiaberto e aberto nao
sao inexistentes, sao insuficientes. Assim, de um modo geral, a falta de
vagas decorre do fato de que ja ha um sentenciado ocupando a vaga.

Surge como alternativa antecipar a saida de sentenciados que ja
estdo no regime de destino, abrindo vaga para aquele que acaba de
progredir.

O sentenciado do regime semiaberto que tem a saida antecipada
pode ser colocado em liberdade eletronicamente monitorada; o
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sentenciado do aberto, ter a pena substituida por penas alternativas ou
estudo.

A primeira dificuldade dessas providéncias ¢ a selecao dos
sentenciados para a saida antecipada.

O cumprimento da pena deve, em principio, corresponder ao regime
para o qual o condenado esta selecionado, no estabelecimento adequado.
A adogao de uma solucgdo alternativa ndao ¢ um direito do condenado.
Assim, o fato de inexistirem vagas no regime semiaberto ou aberto pode
levar a colocagdo de alguns condenados em prisao domiciliar, por
exemplo. Isso nao da aos condenados que estao em estabelecimentos
prisionais a prerrogativa de, em nome da isonomia, receberem o mesmo
tratamento.

Ainda assim, deve ser buscada uma uniformidade de tratamento. A
saida antecipada deve ser deferida ao sentenciado que satisfaz os
requisitos subjetivos e estd mais proximo de satisfazer o requisito
objetivo. Ou seja, aquele que estd mais proximo de progredir tem o
beneficio antecipado. Para selecionar o condenado apto, ¢ indispensavel
que o julgador tenha ferramentas para verificar qual esta mais proximo
do tempo de progressao.

A tecnologia da informacao deve ser empregada para essa
finalidade. Explicarei, na proxima parte do voto, proposta de criagao do
Cadastro Nacional de Presos. Esse banco de dados contara com dados
pessoais do sentenciado e informacdes sobre o local onde esta recolhido.
Além disso, sera possivel cadastrar os dados dos atestados de pena a
cumprir, expedidos anualmente pelos Juizos da execugao penal.

Isso permitira verificar os apenados com expectativa de progredir no
menor tempo e, em consequéncia, organizar a fila de saida com
observagao da igualdade.

Registro que a saida antecipada nao deve ser aplicada em casos em
que a progressao de regime ¢é vedada legalmente, como no
inadimplemento voluntario da multa (art. 36, §2°, CP) ou da obrigacao de
reparacao do dano e de devolugao do produto do ilicito nos crimes contra
a administragao publica (art. 33, §4°, CP).
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Igualmente, ndo se dispensa a verificagao dos requisitos subjetivos
para a progressao. Atualmente, a lei prevé que o sentenciado deve
“ostentar bom comportamento carcerdrio, comprovado pelo diretor do
estabelecimento” — art. 112 da Lei 7.210/84. A jurisprudéncia permite o
aprofundamento da investigacdo do merecimento e da aptidao do
sentenciado para o beneficio. Nesse sentido, pode-se determinar a
realizacao do exame criminoldgico, a despeito da sua revogacao pela Lei
10.792/03 — Simula Vinculante 26 e Simula 439 do STJ.

Por certo, ainda restardo varias questoes sobre a saida antecipada, a
serem apreciadas pelas instancias ordinarias. Pode-se cogitar, por
exemplo, da consideragao do cardter do crime - violento ou nao,
hediondo ou equiparado, ou nao. Ha bons argumentos favoraveis a
consideragao dessas circunstancias. Afinal, sdo crimes particularmente
graves, merecendo cumprimento rigoroso da reprimenda aplicada.
Outras consideragoes, no entanto, podem ser feitas em sentido contrario.
O carater do crime ¢ levado em conta na cominagao e na aplicacdo da
pena. Da mesma forma, as circunstancias que levam a necessidade de
uma fragdo maior de pena para beneficios — reincidéncia, carater
hediondo do delito — pesardo na saida antecipada, na medida em que
necessario mais tempo de pena cumprida para se aproximar do requisito
objetivo de progressao.

O que deve ficar ressaltado é que a presente decisao nao pretende
esgotar todas as possibilidades de administracao de vagas nos regimes
semiaberto e aberto. Ao reconhecer a possibilidade da antecipacao da
saida de sentenciados, estamos criando espago para formulacao de uma
jurisprudeéncia de base, que ird superar as lacunas e resolver os conflitos.

Tenho por conveniente confiar as instancias ordindrias margem para
complementacao e execugao das medidas.

Assim, a primeira alternativa que trago € a saida antecipada dos

sentenciados.

(ii) Liberdade eletronicamente monitorada. A medida prevista na
proposta de sumula vinculante é o recolhimento domiciliar. A Lei
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7.210/84 ¢é bastante restritiva quanto ao cabimento da prisao domiciliar,

admitindo-a apenas em carater humanitario:

“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;

IT - condenado acometido de doenca grave;

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

IV - condenada gestante.”

A despeito da falta de previsao legal, estamos tratando de
deferimento de prisao domiciliar pela falta de vagas adequadas no
sistema carcerario, indicando uma hipotese nao prevista de cabimento do
regime.

A prisao domiciliar tem varios inconvenientes.

Para comecar, cabe ao condenado providenciar uma casa, na qual vai
ser acolhido. Nem sempre ele tem meios para manter essa residéncia.
Nem sempre tem uma familia que o acolha.

Indo além, o sentenciado retorna ao pleno convivio da familia e dos
amigos. Em casos de crimes que tenham os membros da familia como
vitima, pode-se criar nova situacao de risco, tornando a pena insuficiente
para proteger as vitimas. Por outro lado, os associados para a pratica de
crimes passam a ter total acesso ao condenado. Eventuais restricoes de
movimentagao nao se estendem a comunidade, que nao fica proibida de
frequentar a casa na qual a pena é cumprida.

A prisao domiciliar, como medida isolada, apresenta ainda outras
dificuldades.

A Lei de ExecugOes Penais nao trata das condi¢cOes em que a prisao
domiciliar ocorre. J& o CPP, ao tratar da prisao domiciliar durante o
processo, afirma que o implicado devera ficar recolhido na residéncia, “sé

podendo dela ausentar-se com autorizacdo judicial” — art. 317.
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O recolhimento domiciliar puro e simples, em tempo integral, gera
dificuldades de carater econdomico e social. O sentenciado passa a
necessitar de terceiros para satisfazer todas as suas necessidades —
comida, vestudrio, lazer. H4 uma consideravel transferéncia da punigao
para a familia. Surge a necessidade de constante comunicagao com os
orgaos de execucdo da pena, para controlar saidas indispensaveis —
atendimento médico, manutencao da casa, etc.

Indo além, as possibilidades de trabalho sem sair do ambiente
doméstico sao limitadas. Sem trabalho, o preso dependera
economicamente de sua familia e necessitara de seu apoio para satistazer
todas as suas necessidades.

Mais grave, o Ocio certamente nao ¢ contributivo para a
ressocializacao.

Assim, a execucao da sentenca em regime de prisao domiciliar é
mais proveitosa se for acompanhada de trabalho. A oportunidade de
saida para trabalho € importante para garantir a manutengao econémica e
a ressocializacao.

Todas essas consideragdes desembocam na dificuldade maior da
prisao domiciliar: a fiscalizagao.

A fiscalizagao periddica, por diligéncias de agentes publicos —
policiais ou oficiais de justi¢a — nao parece ser suficiente para assegurar o
minimo controle da medida, especialmente se autorizado o trabalho
externo.

A autodisciplina ndo ¢ uma solugao suficiente. E certo que o regime
aberto prevé énfase na autodisciplina, impondo que os alojamentos nao
tenham obstaculos fisicos contra a fuga — art. 94 da Lei 7.210/84. O
mesmo, no entanto, nao se aplica ao regime semiaberto. Além disso, se,
por um lado, o regime aberto estimula o apenado a voluntariamente
manter-se no alojamento, por outro, nao impede que eventuais saidas nao
autorizadas sejam fiscalizadas e sancionadas como falta disciplinar.

A solugao para isso parece ser a monitoracao eletronica dos
sentenciados, especialmente os do regime semiaberto. Ja ha inclusive
previsao legal para tanto, art. 146-B, Il e IV, da Lei 7.210/84.
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Nao se desconhece que a monitoracgao eletronica é desconfortavel e
estigmatizante. Ainda assim, o condenado pode com ela concordar, na
medida em que é oferecida como alternativa a permanéncia no ambiente
carcerario, viabilizando as saidas e a prisao domiciliar. Ou seja, tenho
que, a despeito de onerosa, a imposicao € valida.

Quanto ao trabalho fora da residéncia, deve-se fazer um esforco a
fim de dar-se essa oportunidade ao sentenciado. Como ja dito, a
permanéncia na residéncia em tempo integral nao é uma situacao
desejavel.

Surgirao diversas dificuldades decorrentes do trabalho externo. Sera
necessario estabelecer rotas e horarios para os quais o transito sera
permitido. Essa determinagao precisara ser feita em cada caso e
fiscalizada em tempo real.

Por d6bvio, nao é facil fazer esse controle. Estou propondo, na
proxima parte do voto, a estruturacao de centrais para acompanhamento
da medida.

Deve ser ressaltado que a monitoracao eletronica também tem
limitagdes. A tecnologia podera auxiliar as centrais de monitoragao
eletronica, informando automaticamente desvios nao autorizados. Mas a
evolugao dos recursos técnicos a ponto de dispensar um operador para
acompanhar as movimentagdes ainda é algo que se espera apenas no
futuro. A insercao de muitos presos em regime de monitoracao eletronica
podera sobrecarregar o sistema e os seus operadores.

De qualquer forma, melhor do que a pura e simples prisao
domiciliar, € a liberdade eletronicamente vigiada, ficando o sentenciado
obrigado a trabalhar e, se possivel, estudar, recolhendo-se ao domicilio

nos periodos de folga.

(iii) Penas restritivas de direito e/ou estudo. A principio, a liberdade
eletronicamente monitorada poderia ser aplicada aos regimes semiaberto
e aberto.

No entanto, seja para evitar a sobrecarga, seja para assegurar uma
medida que melhor permita o cumprimento da pena e a ressocializagao,
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podemos pensar em medidas alternativas mais eficientes para os
sentenciados em regime aberto.

Via de regra, se nao ha estabelecimentos adequados ao regime
aberto, a melhor alternativa nao € a prisao domiciliar, mas a substituicao
da pena privativa de liberdade por penas restritivas de direito.

Atualmente, as penas restritivas de direito sao aplicaveis apenas de
forma autonoma — art. 44 do CP. Nao ha progressao, no curso da execugao
penal, de uma pena privativa de liberdade para penas restritivas de
direito. No entanto, ao condenado que progride ao regime aberto, seria
muito mais proveitoso aplicar penas restritivas de direito, observando-se
as condigoes dos paragrafos do art. 44 do CP, do que aplicar a prisao
domiciliar.

De modo geral, nao vislumbro boas razdes para preferir manter o
sentenciado que progride ao regime aberto em prisao domiciliar, em vez
de impor-lhe penas alternativas. Se o sentenciado que ja demonstrou ter
condi¢des para o regime aberto estd disposto a prestar servigos a
comunidade, por exemplo, nao ha razoes para manté-lo preso em casa.

As penas restritivas de direito sao menos gravosas do que a pena
privativa de liberdade, mesmo em regime aberto. Além disso, as penas
alternativas dependem sempre de adesao do sentenciado que, recusando,
poderd ser submetido ao encarceramento. Assim, a substituicdo ndo ¢é
vedada pelo principio da legalidade — art. 5%, XXXIX.

Por outro lado, ndo sera possivel encaminhar todos os sentenciados
para penas alternativas. O sentenciado ao regime aberto inicial que tem
negada a substituicdo pelo juiz da agdo penal, por nao satisfazer os
requisitos legais, ndo podera ser beneficiado com a medida.

Uma outra medida que poderia ser adicionada como alternativa a
prisao domiciliar seria o estudo. O estudo d4 ensejo a remicao da pena
(art. 126 da Lei 7.210/84) e torna o sentenciado uma pessoa mais
produtiva. Assim, a obrigagao de frequentar educacao formal regular —
Ensino Fundamental, Médio ou Superior — pode ser imposta no lugar de
uma pena restritiva de direitos.

Essas medidas podem e devem ser avaliadas pelos drgaos da
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execugao como alternativas. Estamos atuando num campo em que nao ha
legislagao rigida dispondo sobre as medidas a serem adotadas. O juiz das
execugoes penais devera, com base na realidade do sistema prisional de
sua localidade e do perfil dos sentenciados, estabelecer as medidas
adequadas.

Registro que o juiz deve observar as penas restritivas de direito
previstas no art. 43 do Cddigo Penal e o estudo como alternativas ao
regime aberto, observando os limites do art. 44, §2°, do Cdédigo Penal.

Estou propondo, na proxima parte do voto, a estruturacdo de

centrais para acompanhamento das medidas alternativas.

Dito isso, sumarizo as conclusdes que estou propondo em resposta a
questao com repercussao geral da seguinte forma:

a) A falta de estabelecimento penal adequado nao autoriza a
manutenc¢ao do condenado em regime prisional mais gravoso;

b) Os juizes da execugao penal poderao avaliar os estabelecimentos
destinados aos regimes semiaberto e aberto, para qualificagio como
adequados a tais regimes. Sao aceitaveis estabelecimentos que nao se
qualifiquem como “colonia agricola, industrial” (regime semiaberto) ou
“casa de albergado ou estabelecimento adequado” (regime aberto) (art. 33, §1°,
alineas “b” e “c”);

c¢) Havendo déficit de vagas, devera determinar-se: (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 prisdao domiciliar por falta de vagas; (iii) o cumprimento de
penas restritivas de direito e/ou estudo ao sentenciado que progride ao
regime aberto;

d) Até que sejam estruturadas as medidas alternativas propostas,

podera ser deferida a prisao domiciliar ao sentenciado.
Importante reiterar que essas medidas nao pretendem esgotar as

alternativas que podem ser adotadas pelos Juizos de execugdes penais no
intuito de equacionar os problemas de falta de vagas nos regimes
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adequados ao cumprimento de pena. As peculiaridades de cada regiao e
estabelecimento podem recomendar o desenvolvimento dessas medidas
em novas direcoes.

Tenho por conveniente confiar as instancias ordindrias margem para
complementacao e execucao das medidas.

O fundamental é que estamos afastando o excesso da execugao —
manutencdo do sentenciado em regime mais gravoso — e dando aos juizes
das execugOes penais a oportunidade de desenvolver solugdes que
minimizem a insuficiéncia da execugao — cumprimento da sentenga em
prisao domiciliar ou outra modalidade sem o rigor necessario. O
desenvolvimento dessas medidas sera deliberado e controlado pelas
instancias ordindrias.

No que se refere a ado¢ao de enunciado vinculante, caso a Corte
venha por deliberar pela edi¢ao imediata do enunciado, seria mais
adequada ao aqui proposto a seguinte redagao:

“Inexistindo vaga em estabelecimento adequado aos
regimes semiaberto ou aberto, deverao 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 prisao domiciliar por falta
de vagas; (iii) o cumprimento de penas restritivas de direito
e/ou estudo ao sentenciado que progride ao regime aberto. Até
que sejam estruturadas as medidas alternativas, podera ser
deferida a prisao domiciliar ao sentenciado.”

De qualquer forma, o Projeto de Siimula Vinculante nao foi chamado
a julgamento nesta assentada. Possivelmente, se adotadas as solugdes
aqui preconizadas, serd conveniente monitorar sua implementacao, antes
de sumular o entendimento.

As consideragoes desta parte do voto resolvem a questao
constitucional submetida a repercussao geral do ponto de vista juridico,
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mas propoem novos desafios em termos de fiscalizagao e recrudescem os
desafios ja existentes de estruturacao do sistema.
Analiso, no item seguinte, essas dificuldades.

4 Parte: Decisdao manipulativa

Muito embora nossa legislacdo de execugdes penais seja, em linhas
gerais, satisfatoria quanto a afirmacdo dos direitos dos condenados, a
falta de providéncias de ordem administrativa levou o sistema ao
colapso.

A situacao calamitosa do sistema prisional tem batido as portas do
Supremo Tribunal sob diferentes formas.

No tema 365 da repercussao geral — RE 580.252 —, estamos debatendo
a responsabilidade civil do Estado em relacao ao preso submetido a
condi¢cOes carcerdrias inadequadas. Os trés votos até o momento sdo
favoraveis a responsabilizacao do Estado, havendo divergéncia quanto a
forma da indenizagdo. Acompanhei o relator, ministro Teori Zavascki,
pelo reconhecimento do direito a indenizacdo em dinheiro. O ministro
Roberto Barroso propds que, preferencialmente, o preso seja indenizado
com a remicao de dias de pena. O julgamento estd suspenso pelo pedido
de vista da ministra Rosa Weber.

A ministra Rosa Weber também relata a ADI 5.170, proposta pelo
Conselho Federal da OAB, buscando dar interpretacao conforme aos
dispositivos relativos a responsabilidade civil do Estado, para afirmar que
a violagdo de direitos fundamentais dos presos por mdas condigdes
carcerarias deve ser indenizada, a titulo de danos extrapatrimoniais.

No tema 220 da repercussao geral, representado pelo RE 592.581, da
relatoria do ministro Ricardo Lewandowski, discutiu-se a possibilidade
de o Poder Judiciario determinar obras em estabelecimentos prisionais,
para assegurar os direitos fundamentais dos reclusos. Por unanimidade, o
Tribunal estabeleceu como tese ser “licito ao Judicidrio impor a
Administragdao Publica obrigacdo de fazer, consistente na promogdo de medidas
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ou na execucdo de obras emergenciais em estabelecimentos prisionais para dar
efetividade ao postulado da dignidade da pessoa humana e assegurar aos detentos
o respeito a sua integridade fisica e moral, nos termos do que preceitua o art. 5,
XLIX, da Constituicdo Federal, nio sendo oponivel a decisio o argumento da
reserva do possivel nem o principio da separagio dos poderes” — o julgamento
ocorreu na sessao de 13.8.2015.

Mais recente, a Arguicaio de Descumprimento de Preceito
Fundamental 347, relator ministro Marco Aurélio, proposta pelo PSOL,
enfeixa todas essas e outras discussoes, postulando que a Corte declare o
estado de coisas institucional do sistema penitencidrio e determine a
elaboragio de Plano Nacional, com metas para sanar a
inconstitucionalidade. A medida cautelar foi deferida em parte, para
determinar a realizagdo de audiéncias de apresentagao dos flagrados e o
descontingenciamento do Fundo Penitencidrio Nacional.

No tema deste processo, estamos enfrentando uma questao que nem
sequer deveria existir — a falta de vagas em regimes que, em tese,
deveriam desafogar o regime fechado e assegurar a aplicacao das penas
de prisao, por um lado, e a reintegracao do condenado a sociedade, por
outro.

Esses sao alguns dos principais temas da pauta constitucional e
social brasileira, e estamos experimentado muita dificuldade em arrosta-
los. A realidade prisional é quase sempre calamitosa, e agravada por
problemas variados nos diferentes estados da federagao. Assim, mesmo
com as ferramentas de que hoje dispomos para verificagao de ordem
pratica no controle de constitucionalidade, como a audiéncia publica, nao
¢ possivel uma decisao de carater geral, que resolva a questdo por
completo. Mas é preciso avancgar. Precisamos ser criativos para buscar
solugdes além dos casos concretos e das ferramentas tradicionais.

Para isso, temos que adotar decisao de carater plastico, que sirva de
plataforma para adequacao da realidade aos direitos afirmados pela
Constituicao e pelas leis.

O ponto principal quanto a técnica de decisao a ser manejada nesta
acao ¢é a possibilidade de o STF adotar decisao que manipula o contetido
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do ordenamento juridico.

No que se refere as decisdes manipulativas, o Supremo Tribunal
Federal, quase sempre imbuido do dogma kelseniano do legislador
negativo, costuma adotar uma posicao de self-restraint ao se deparar com
situagoes em que a interpretacdo conforme a Constituicio possa
descambar para uma decisao interpretativa corretiva da lei (ADI 2.405/RS,
Rel. Min. Carlos Britto, DJ de 17.2.2006; ADI 1.344/ES, Rel. Min. Moreira
Alves, DJ de 19.4.1996; Rp. 1.417/DF, Rel. Min. Moreira Alves, D] de
15.4.1988).

Ao se analisar detidamente a jurisprudéncia do Tribunal, no entanto,
€ possivel verificar que, em muitos casos, a Corte nao atenta para os
limites, sempre imprecisos, entre a interpretacao conforme delimitada
negativamente pelos sentidos literais do texto e a decisao interpretativa
modificativa desses sentidos originais postos pelo legislador (ADI 3.324,
ADI 3.046, ADI 2.652, ADI 1.946, ADI 2.209, ADI 2.596, ADI 2.405).

No julgamento conjunto das ADIs 1.105 e 1.127, ambas de relatoria
do Ministro Marco Aurélio, o Tribunal, ao conferir interpretagao
conforme a Constituicao a varios dispositivos do Estatuto da Advocacia
(Lei n. 8.906/94), acabou adicionando-lhes novo contetido normativo,
convolando a decisdo em verdadeira interpretacao corretiva da lei (ADI
1.105/DF e ADI 1.127/DE, Rel. Min. orig. Marco Aurélio, Rel. Min. p/
acordao Ricardo Lewandowski).

Em outros varios casos mais antigos (ADI 2.332, ADI 2.084, ADI
1.797, ADI 2.087, ADI 1.668, ADI 1.344, ADI 1.105, ADI 1.127), também ¢é
possivel verificar que o Tribunal, a pretexto de dar interpretacao
conforme a Constitui¢do a determinados dispositivos, acabou proferindo
o que a doutrina constitucional, amparada na pratica da Corte
Constitucional italiana, tem denominado de decisoes manipulativas de
efeitos aditivos (Sobre a difusa terminologia utilizada, vide: Carlos Blanco de
Morais, Justica constitucional: o contencioso constitucional portugués entre o
modelo misto e a tentagdo do sistema de reenvio, cit., t. 2, p. 238 e s.; Augusto
Martin De La Vega, La sentencia constitucional en Italia, Madrid: Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, 2003; Francisco Javier Diaz Revorio, Las
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sentencias interpretativas del Tribunal Constitucional, Valladolid: Lex Nova;
2001; Héctor Lopez Bofill, Decisiones interpretativas en el control de
constitucionalidad de la ley, Valencia: Tirant lo Blanch, 2004).

No curso do ano de 2012, o Tribunal voltou a se deparar com o
problema no julgamento de mérito da ADPF 54, Rel. Marco Aurélio, que
discutia a constitucionalidade da criminalizacdo dos abortos de fetos
anencéfalos (ADPF 54, Rel. Min. Marco Aurélio, julgada em 12.4.2012).

De fato, ao rejeitar a questao de ordem levantada pelo Procurador-
Geral da Republica quando do julgamento da medida cautelar, o Tribunal
ja havia admitido a possibilidade de, ao julgar o mérito da ADPF 54, atuar
de forma criativa, acrescentando mais uma excludente de punibilidade —
no caso de o feto padecer de anencefalia — ao crime de aborto.

Ao decidir o mérito da agao, assentando a sua procedéncia e dando
interpretacao conforme aos arts. 124 a 128 do Cddigo Penal, o Tribunal
proferiu uma tipica decisao manipulativa com eficacia aditiva em matéria
penal.

A doutrina italiana considera manipulativa a decisao mediante a
qual o drgao de jurisdicdo constitucional modifica ou adita normas
submetidas a sua apreciagao, a fim de que saiam do juizo constitucional
com incidéncia normativa ou conteudo distinto do original, mas
concordante com a Constituicao (Riccardo Guastini, Lezioni di teoria
costituzionale, Torino: G. Giappichelli, 2001, p. 222).

Como anota Roberto Romboli, tratando das manipulativas, a “Corte
modifica diretamente a norma posta ao seu exame, através de decisoes
que sao definidas como ‘autoaplicativas’, a indicar o carater imediato de
seus efeitos, que prescindem de qualquer sucessiva intervencao
parlamentar” (Roberto Romboli et al.,, Giustizia costituzionale, 2 ed.,
Torino: G. Giappichelli, 2007, p. 304). E facil ver que se trata de técnica
unilateral de supressao da inconstitucionalidade dos atos normativos (Ct.
Markus Gonzélez Beilfuss, Tribunal constitucional y reparacion de la
discriminacion normativa, Madrid: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2000, p. 117-130).

Ulterior esforgo analitico termina por distinguir as manipulativas de
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efeitos aditivos das manipulativas com efeito substitutivo. A primeira
espécie, mais comum, verifica-se quando a Corte constitucional declara
inconstitucional certo dispositivo legal nao pelo que expressa, mas pelo
que omite, alargando o texto da lei ou seu ambito de incidéncia. As
manipulativas com efeitos substitutivos, por sua vez, sao aquelas em que
0 juizo constitucional declara a inconstitucionalidade da parte em que a
lei estabelece determinada disciplina ao invés de outra, substituindo a
disciplina advinda do poder legislativo por outra, consentanea com o
parametro constitucional.

Entre nods, a técnica manipulativa com efeitos substitutivos foi
utilizada no julgamento da ADI-MC 2.332/DF, Rel. Min. Moreira Alves,
DJ de 2.4.2004, ocasiao em o Supremo Tribunal Federal, vencido no ponto
o Relator, decidiu “deferir a medida liminar para suspender, no art. 15-A
do Decreto-Lei 3.365, de 21 de junho de 1941, introduzido pelo art. 1° da
Medida Provisoria 2.027-43, de 27 de setembro de 2000, e suas sucessivas
reedi¢Oes, a eficdcia da expressao ‘de até seis por cento ao ano’ (omissis)
para dar, ao final do caput do artigo 15-A, interpretacao conforme a Carta
da Republica, de que a base de calculo dos juros compensatorios sera a
diferenca eventualmente apurada entre 80% do preco ofertado em juizo e
o valor do bem fixado na sentenca”.

Como espécies de decisdes com alguma eficacia aditiva, ainda
devem ser referidas as decisoes demolitdrias com efeitos aditivos (quando
€ suprimida uma lei inconstitucional constritora de direitos), as aditivas
de prestagao (que tém impacto orcamentario) e as aditivas de principio
(onde sao fixados principios que o legislador deve observar ao prover a
disciplina que se tem por indispensavel ao exercicio de determinado
direito constitucional).

Ressalte-se que, embora os esforgos tedricos acerca do tema tenham
frutificado principalmente na Italia, a prolagao de decisdes manipulativas
tem sido uma constante também na jurisprudéncia dos Tribunais
espanhol (Joaquin Brage Camazano, La accion abstracta de
inconstitucionalidad, México: Universidad Nacional Autéonoma de México,
2005, p. 409-410: “La utilizacion de este tipo de sentencias se plantea
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especialmente respecto de las hipotesis de desigualdad normativa o trato desigual
por parte de una ley, porque la Ley prevé determinadas consecuencias para
determinadas hipdtesis, pero no para otros supuestos que constitucionalmente
hubieran exigido un tratamiento igual. Como dice el TC espariol, ante tales
hipétesis cabe, en principio, equiparar por arriba, suprimiendo las restricciones o
exclusiones injustificadas establecidas por el legislador con la consiguiente
extension del beneficio a los discriminados”) e portugueés (Cf. Carlos Blanco
de Morais (Org.), As sentencas intermedias da justica constitucional, Lisboa:
AADFL, 2009, p. 113-115).

Convém observar que, nao obstante manifeste-se de forma singular
em cada sistema de jurisdigao constitucional, a crescente utilizagdo das
decisdes manipulativas de efeitos aditivos responde a necessidades
comuns. Nesse sentido, em licdo perfeitamente adequada ao direito
patrio, Augusto Martin de La Vega ressaltou ser possivel compreender a
proliferacao das decisdes manipulativas de efeitos aditivos, levando-se
em conta trés fatores: a) a existéncia de uma Carta politica de perfil
marcadamente programatico e destinada a progressivo desenvolvimento;
b) a permanéncia de um ordenamento juridico-positivo com marcados
resquicios autoritdrios; e c) a ineficdcia do Legislativo para responder, em
tempo adequado, as exigéncias de atuagao da Constituicado e a
conformacao do ordenamento preexistente ao novo regime constitucional
(Augusto de la Vega, La sentencia constitucional en Italia, Madrid: Centro
de Estudios Politicos y Constitucionales, 2003, p. 229-230).

Acrescente-se que é extremamente dificil excluir tal técnica de
decisao de regimes como o brasileiro e o italiano, onde inexiste um
recurso como o de amparo espanhol ou a Verfassungsbeschwerde alema, ja
que, em tais circunstancias, as decisoes aditivas tornam-se a via
preferencial para a “reinterpretacao e tutela dos direitos subjetivos” (La
Pergola, La Constitucion como fuente suprema del Derecho, in Antonio
Pina, Division de poderes e interpretacion: hacia una teoria de la praxis
constitucional, Madrid: Tecnos, 1987, p. 149).

Interessante notar que a complexidade de nosso sistema de controle

de constitucionalidade emprestou linhas singulares ao fenomeno das
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decisdes manipulativas de efeitos aditivos, conforme o voto que proferi
na ADPF-QO 54, Rel. Min. Marco Aurélio, DJ de 31.8.2007, especialmente
p. 170-171). O STF podde chegar ao resultado aditivo, inovando o
ordenamento juridico, tanto por meio das agdes do sistema concentrado
de controle como nas ag¢Oes diretas decididas com uso de interpretacao
conforme com efeitos aditivos e através dos remédios constitucionais
individuais, sendo numerosos os casos em que, por exemplo, o veiculo da
pretensao aditiva foi o mandado de injungao.

Em decisdo de notavel relevancia doutrindria para o tema em
discussao, o Supremo Tribunal Federal determinou a aplicacdo aos
servidores publicos da Lei 7.783/89, que dispde sobre o exercicio do
direito de greve na iniciativa privada, pelo que promoveu extensao
aditiva do ambito de incidéncia da norma (MI 670, Red. para o acordao
Min. Gilmar Mendes, MI 708, Rel. Min. Gilmar Mendes, e MI 712, Rel.
Min. Eros Grau, julgados em 25.10.2007. Tenha-se presente, ainda, o MI
543, Rel. Min. Octavio Gallotti, D] de 24.5.2002, e o MI 283, Rel. Min.
Sepulveda Pertence, D] de 14.11.1991, quando restou assentado que “é
dado ao Judicidrio, ao deferir a injungao, somar, aos seus efeitos
mandamentais tipicos, o provimento necessario a acautelar o interessado
contra a eventualidade de nao se ultimar o processo legislativo, no prazo
que fixar, de molde a facultar-lhe, quando possivel, a satisfagao
provisoria do seu direito”).

Outro caso de extensao do ambito subjetivo de incidéncia da norma
ocorreu no julgamento do RMS 22.307, ocasido em que se discutiu a
possibilidade de extensao jurisprudencial da revisao de vencimentos, em
percentual de 28,68%, para alcancar categorias de servidores publicos ndo
contempladas na lei que disciplinou a revisao. O Supremo Tribunal, por
maioria, entendeu desnecessaria lei especifica que estendesse a revisao de
vencimentos aos servidores nao atingidos e, de plano, determinou o
reajuste nas folhas de pagamento (MS 22.307, Rel. Min. Marco Aurélio, D]
de 13.6.1997).

A crescente relevancia, entre nos, da técnica decisoria aditiva, foi
exposta com proficiéncia por Ayres Blanco de Morais:
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“Sensivelmente desde 2004 parecem, também ter
comecado a emergir com maior pragnancia decisOes
jurisdicionais com efeitos aditivos. Tal parece ter sido o caso de
uma acgao directa de inconstitucionalidade, a ADIn 3105 (ADI
3.105, Rel. Min. Ellen Gracie, D] de 18.2.2005), a qual se afigura
como uma sentenca demolitéria com efeitos aditivos. Esta
eliminou, com fundamento na violagdo do principio da
igualdade, uma norma restritiva que, de acordo com o
entendimento do Relator reduziria arbitrariamente para
algumas pessoas pertencentes a classe dos servidores publicos,
o alcance de um regime de imunidade contributiva que
abrangia as demais categorias de servidores publicos. Podera,
igualmente, ter sido o caso no RMS-22.307 (mandado de
segurancga) que teria englobado os servidores civis num regime
de aumentos legalmente concedido a militares” (Carlos Blanco
de Morais, Justica constitucional: o contencioso constitucional
portugués entre o modelo misto e a tentacdo do sistema de
reenvio, t. 2, cit, p. 257. Cf., ainda, sob coordenagao do
Professor Blanco de Morais, As sentencas intermedias da justica
constitucional, Lisboa: AAFDL, 2009).

Cabe ressaltar, ainda, o julgamento conjunto, pelo Plenario do
Supremo Tribunal Federal, dos Mandados de Seguranca n. 26.602/DF,
26.603/DF e 26.604/DF, em que se assentou que o abandono, pelo
parlamentar, da legenda pela qual foi eleito tem como consequéncia
juridica a extin¢ao do mandato.

Também de marcado carater aditivo, registre-se a decisao proferida
na Pet 3.388/RR, Rel. Min. Ayres Britto, quando o Tribunal, enfrentando a
situacao de inseguranca geral deflagrada pela demarcagao da reserva
Raposa Serra do Sol, logrou, mediante a disciplina constante do voto do
Ministro Menezes Direito, dar margens nitidas a extensao do usufruto
dos indigenas sobre as dreas que lhes sdao constitucionalmente garantidas
(Pet 3.388, Rel. Min. Carlos Britto, j. em 19.3.2009).

Por fim, mencione-se o RE 405.579, Rel. Ministro Joaquim Barbosa.
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Trata-se de hipdtese em que duas empresas, importadoras de um mesmo
produto, foram discriminadas por concessdao de beneficio tributario a
apenas uma delas, o que gera evidente desequilibrio comercial. Em voto-
vista, propus a extensao do beneficio tributdrio (redu¢ao de imposto de
importagao) a empresas nao contempladas no inciso X do § 1° do art. 5°
da Lei 10.182/2001, com vistas a sanar violagao ao principio da isonomia e
restaurar o equilibrio do mercado comercial.

Na sessdao de julgamento de 1° de dezembro de 2010, contudo, o
Plenario do Supremo Tribunal Federal, contra meu voto e dos ministros
Ayres Britto, Marco Aurélio e Ricardo Lewandowski, deu provimento ao
recurso extraordindrio e manteve a validade da lei referida (RE 405.579,
Rel. Min. Joaquim Barbosa, D] de 4.8.2011).

No presente caso, a despeito das limitagoes impostas pelo regime
extraordindrio, podemos fazer um esfor¢co para resolver a questao de
forma estruturante, além do simples estabelecimento de teses juridicas.
Podemos avangar, determinando a observac¢ao de ferramentas que serao
essenciais na implementacao dos direitos dos sentenciados e no
atendimento ao programa legal quanto a execugao penal.

Para tanto, é fundamental contarmos com o apoio dos odrgaos
existentes no Poder Judicidrio e mno Ministério Publico para
desenvolvimento e fiscalizacao das solugdes a serem adotadas.

No ambito do Poder Judiciario, o Conselho Nacional de Justica tem
papel importante na supervisao do sistema carcerario. A Lei 12.106/09
criou, no CNJ, o Departamento de Monitoramento e Fiscalizacdo do
Sistema Carcerario e do Sistema de Execucao de Medidas Socioeducativas
— DMF. Esse departamento é vocacionado para acompanhamento das
medidas aqui deliberadas, conforme se percebe nos incisos do art. 1%, §1*

§ 12 Constituem objetivos do DMEF, dentre outros
correlatos que poderao ser estabelecidos administrativamente:
I - monitorar e fiscalizar o cumprimento das
recomendacoOes e resolucdes do Conselho Nacional de Justica
em relagio a prisao proviséria e definitiva, medida de
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seguranga e de internagao de adolescentes;

I — planejar, organizar e coordenar, no ambito de cada
tribunal, mutirdes para reavaliacdo da prisdao provisoria e
definitiva, da medida de seguranca e da internacdo de
adolescentes e para o aperfeicoamento de rotinas cartorarias;

Il — acompanhar e propor solucdes em face de
irregularidades verificadas no sistema carcerdrio e no sistema
de execucao de medidas socioeducativas;

IV — fomentar a implementacao de medidas protetivas e
de projetos de capacitagao profissional e reinsercao social do
interno e do egresso do sistema carcerario;

V — propor ao Conselho Nacional de Justi¢a, em relagao ao
sistema carcerario e ao sistema de execu¢ao de medidas
socioeducativas, a uniformizagao de procedimentos, bem como
de estudos para aperfeicoamento da legislacao sobre a matéria;

VI — acompanhar e monitorar projetos relativos a abertura
de novas vagas e ao cumprimento da legislagao pertinente em
relacdo ao sistema carcerario e ao sistema de execucao de
medidas socioeducativas;

VII — acompanhar a implantagdao e o funcionamento de
sistema de gestao eletronica da execucao penal e de mecanismo
de acompanhamento eletronico das prisdes provisorias;

O DMF tem estrutura de pessoal, prevista na propria lei de criagao.
Além disso, o CNJ tem poder para requisitar outros magistrados e
servidores, caso a tarefa assim exija — art. 62, XXVIII e XXIX, Regimento
Interno.

De forma paralela, o Conselho Nacional do Ministério Publico
também pode ser chamado a tomar parte ativa nesse procedimento,
atuando em conjunto com o CNJ. A participacao do CNJ e do CNMP ¢é
um convite a participagao de todos, da comunidade juridica, das
autoridades federais, estaduais e municipais, da comunidade em geral.

Com apoio dos Conselhos, podemos adotar decisao que acolha

medidas concretas a serem fiscalizadas por esta Corte.
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Ha providéncias de ordem administrativa e de politica judicidria que
poderao ser implementadas mesmo sem reformas legislativas.

Quanto as providéncias que podem ser tomadas com coordenagao
do Conselho Nacional de Justiga, estou propondo que o érgao elabore
projetos para sua concretizagao em prazo razoavel.

A adocao desse tipo de decisao pelas Cortes Constitucionais € uma
realidade, inclusive de forma bem mais radical do que aqui proponho.

A Suprema Corte norte-americana usou-o no caso Brown v. Board of
Education of Topeka, em 1954, quando reiterou a inconstitucionalidade da
discriminagao racial nas escolas publicas e determinou que as leis
federais, estaduais e municipais fossem ajustadas a essa orientagao.
Confiou a execucao do julgado aos tribunais de distrito que deveriam
guiar-se por principios de equidade, tradicionalmente caracterizados
“pela flexibilidade prdtica na determinagdo de remédios e pela facilidade de
ajustar e conciliar as necessidades publicas e privadas”. Todavia, esses
tribunais deveriam exigir das autoridades escolares “um pronto e razodvel”
inicio da execugao, competindo-lhes verificar a necessidade de que se
outorgasse um prazo adicional para a conclusao das reformas exigidas.

Em 2011, analisando recursos provenientes de julgamento por
colegiado judicial da Califérnia nas agoes coletivas movidas por Coleman
e outros e Plata e outros contra o entao governador Brown, a Suprema
Corte confirmou decisao aditiva local. Considerou que as reiteradas
violagOes a direitos a assisténcia médica dos presos estavam ligadas a
superpopulacao carceraria. Em consequeéncia, determinou que o Estado
do California elaborasse, em prazo curto, plano de reducao da
superpopulacao, de forma a redugdo a ocupagao para um maximo de
137,5% (centro e trinta e sete virgula cinco por cento) do numero de
vagas, selecionando os encarcerados para serem liberados. Isso representa
uma libertacdo de cerca de 40.000 (quarenta mil) internos. A medida foi
fiscalizada por um colegiado de juizes da California.

Aqui no Supremo Tribunal Federal também ja adotamos decisoes
dessa ordem.

No julgamento de Questoes de Ordem nas Ac¢oes Diretas 4.357 e

33



RE 641320 / RS

4.425, referentes a modulacao de efeitos da declaracao de
inconstitucionalidade do regime de pagamentos de precatorios previsto
pela Emenda Constitucional 62/2009, concluido em 25.3.2015, o Tribunal
conferiu ao Conselho Nacional de Justica poderes para fazer diagndstico
do sistema de pagamentos pelas diversas unidades da federacao e propor
medidas, inclusive de carater normativo, para assegurar a liquidagao do
estoque de precatorios, em prazo razoavel.

Deliberou-se que as propostas do CNJ deveriam ser analisadas, em
sessao jurisdicional, prosseguindo o julgamento da questao de ordem na
acao de controle concentrado, pelo préoprio STFE.

De forma semelhante, no caso Raposa Serra do Sol, o Tribunal
expediu varias determinag¢Oes de ordem aberta, delegando ao relator, em
articulacdo com o TRF]1, a supervisao de sua implementacao — Pet 3.388,
Rel. Min. Carlos Britto, julgado em 19.3.2009.

Na ADPF 347, Rel. Min. Marco Aurélio, o STF deferiu medidas de
carater liminar, voltadas a superagao do caos do sistema carcerario
(9.9.2015). O pedido daquela acao € justamente para que o Tribunal
expeca determinagOes de carater aberto e fiscalize seu cumprimento,
retendo a jurisdigao.

Nesses precedentes, adotamos a técnica do complex enforcement.
SARGENTICH, tido como o primeiro autor a empregar a locugao, definiu
o “complex enforcement” como o tipo de litigio “no qual um segmento grande
da realidade social é denunciado como ofensivo ao direito e transformado por
ordens judiciais de fazer ou ndo fazer” (“in which a large segment of social
reality is denounced as offensive to law and transformed through the judicial
process of injunction” - SARGENTICH, Lewis D. Complex Enforcement.
Trabalho nao publicado. Disponivel em:
<http://isites.harvard.edu/fs/docs/icb.topic1134127.files/March
%2014%20Readings/SargentichComplexEnforcement.pdf>. Acesso em: 2
dez. 2015.).

No presente caso, tenho que € necessario adotar solu¢ao semelhante.

Aqui, ha a peculiaridade de estarmos tratando de matéria na qual ha

ponto de conexdo entre a atividade administrativa e judicial. Os juizes da
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execugao penal tém competéncias administrativas, dentre elas “zelar pelo
correto cumprimento” das penas e inspecionar e fiscalizar os
estabelecimentos da execugao, podendo chegar a sua interdigao — art. 66
da Lei 7.210/84.

Em grande parte, o que esta sendo aqui defendido € a transposicao
dessas competéncias para o Supremo Tribunal, como uma espécie de
orgao jurisdicional central, na medida em que analisa a presente questao
constitucional com repercussao geral.

Essa transposi¢ao ¢ recomendada pela eficdcia expansiva que os
recursos extraordindrios com repercussao geral possuem. A andlise do
caso concreto nao deixa duvida de que a solugdo da questdo
constitucional posta requer mais do que uma simples declaracao do
direito aplicavel. Pede a ado¢ao de medidas transformativas, num campo
em que a magistratura das execugoes penais tem atribuicao de atuar.

Passo a expor as propostas.

Criacdo do Cadastro Nacional de Presos. Aumentar as vagas €
fundamental, mas seria ingénuo pensar que haveria folego financeiro
para triplicar as vagas dos regimes semiaberto e aberto em prazo
razoavel.

Precisamos de medidas que contemplem solugdes para otimizar as
vagas existentes e oferecam alternativas a institucionalizagao.

Para permitir a saida antecipada de sentenciados mais proximos ao
cumprimento de pena, nos termos preconizados neste voto, &
indispensavel que o Juizo das execugOes penais disponha de informagoes
acerca da situagao das execugOes penais em tramite.

O qué a pratica demonstra é que uma vara de execugdes penais que
controla os processos apenas por autos em papel nao tem condigdes de
atender aos direitos dos sentenciados em tempo adequado. Facil projetar
que, se deferida a antecipacdo de beneficios em razao da lotacado
carcerdria, ndo se tera tampouco meios de verificar quais os sentenciados
estao mais proximos de obter a saida.

Nem todas as Unidades da Federagao contam com drgaos centrais
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da administracdo da execugao penal. Muitas vezes, o Poder Executivo
demite-se da tarefa, deixando a cargo das varas de execug¢Oes penais
administrar as vagas no sistema prisional.

E preciso centralizar a gestio da execugao penal, em érgios do Poder
Executivo, com capacidade de vislumbrar o sistema como um todo.

Para tanto, € indispensavel a criagao do Cadastro Nacional de
Presos.

Registro que, nesse ponto, nao estamos criando algo sem
embasamento no ordenamento.

A utilizacao de ferramentas de tecnologia da informacao na execugao
penal é prevista em lei como um dever para a administracao publica. A
Lei 12.714/12 determina que os “dados e as informacgoes da execucao da
pena, da prisao cautelar e da medida de seguranga deverao ser mantidos
e atualizados em sistema informatizado de acompanhamento da
execucao da pena”.

Esse sistema deve “informar tempestiva e automaticamente, por
aviso eletronico, as datas” previstas para “progressao de regime” e
“livramento condicional”. Além disso, deve avisar o “enquadramento nas
hipéteses de indulto ou de comutagao de pena”.

Em tese, os sistemas deveriam ter sido instalados pelas Unidades da
Federacao em setembro de 2013, final da vacatio legis de um ano (art. 69).

Ou seja, a administracao estd em mora.

O Poder Executivo da Unido deveria nao so ter apoiado as Unidades
da Federacao no desenvolvimento e na implantacao dos sistemas, mas
também na instituicao de “sistema nacional” para interoperabilidade dos
sistemas estaduais — art. 5°

Muito embora a Lei 12.714/12 nao mencione o Conselho Nacional de
Justica, o papel do Conselho na informatizacdo da execugdo penal é
consagrado pela Lei 12.106/09, que cria o Departamento de
Monitoramento e Fiscalizacao do Sistema Carcerario e do Sistema de
Execucio de Medidas Socioeducativas — DMF, em seu dmbito. E um dos
objetivos do DMF “acompanhar a implantagao e o funcionamento de
sistema de gestdao eletronica da execugdo penal e de mecanismo de
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acompanhamento eletronico das prisdes provisorias” — art. 19, §1°, VIL

Além de instrumentalizar as saidas antecipadas, a criagio de um
cadastro de sentenciados traria outras conveniéncias.

Com um sistema informatizado, seria possivel que os beneficios dos
presos fossem decididos no seu devido tempo. Teriamos ai um grande
avanco. As vagas no sistema prisional sao um recurso escasso. Extingao
de pena, progressao de regime, liviamento condicional, sdo judicialmente
concedidos e abrem vagas no sistema. Além disso, seria possivel liberar a
forca de trabalho das Varas de Execugoes para decidir outros incidentes
relevantes.

Nao bastasse isso, com a utilizagao da tecnologia da informagao na
execucao penal, teriamos estatisticas confidveis, em tempo real, da
situagao prisional do pais. Hoje, os esfor¢os do Ministério da Justica em
tabular os dados demandam energia desproporcional e produzem
estatisticas incompletas e defasadas. Em junho de 2015, foi concluido e
divulgado o Levantamento Nacional de Informagdes Penitencidrias
relativo a junho de 2014, um ano de defasagem. Esse relatorio € feito com
base em questionarios submetidos pelo Ministério as Secretarias de
Seguranca Publica dos Estados. O sucesso da compilacao depende da boa
vontade das Unidades da Federacao em fornecer seus dados. No ultimo
relatdério, Sao Paulo simplesmente se omitiu. Ou seja, nao ha dados sobre
a maior massa carcerdria da pais.

Outro beneficio seria a possibilidade de verificagao da situagao do
sistema em tempo real e de otimizacao do manejo de vagas. Isso foi feito
no Estado do Parand, pela Secretaria de Justica, Cidadania e Direitos
Humanos, Maria Tereza Uille Gomes, que criou centrais de vagas e
monitoramento em tempo real dos presos, usando ferramentas de
administracao — business intelligence. A pratica participou da edi¢ao de
2014 do Prémio Innovare e melhorou substancialmente a administracao
penitenciaria do Estado do Parana.

Também o projeto de reforma da Lei de Execucao Penal (PLS
513/2013, autor Senador Renan Calheiros, relator Senador FEunicio
Oliveira, atualmente na Comissao de Constituicao e Justica do Senado)
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prevé a utilizagao de tecnologia da informacao para que os beneficios aos
sentenciados sejam automatizados e o despacho somente seja necessario
para nega-las.

O numero de prisdes e progressdes de regime pode ser previsto
apenas até certo ponto. SituagOes excepcionais criam demandas
imprevisiveis. J& mencionei, nesta decisao, a declaracdo de
inconstitucionalidade do regime integralmente fechado para crimes
hediondos, que, de um dia para outro, criou a necessidade de milhares de
vagas no regime semiaberto.

Mesmo um sistema bem estruturado deve prever alguma valvula de
escape, para reduzir o tempo de encaramento em caso de necessidade
excepcional.

Nos ja mencionados casos da Califérnia, a solugao para o colapso do
sistema foi justamente liberar presos ainda com penas a cumprir. Restou
escolher os condenados que estavam mais proximos ao término da pena
e, presumivelmente, apresentavam menor risco de reincidéncia.

Aqui, estou propondo decisao de carater semelhante — saida
antecipada. A instrumentalizagdo da saida antecipada depende da
centralizacao das informacoes acerca dos presos em cada unidade.

Para tanto, ¢ fundamental a criagdo de cadastro de presos, com
dados suficientes para identificar os mais proximos da progressao ou
extingao da pena.

Com isso, assegura-se a igualdade de tratamento entre os presos.

A medida pode ser implementada administrativamente, sem a
necessidade alteragao da legislacao.

A providéncia é absolutamente prioritaria, na medida em que
estruturacdo do cadastro servira de plataforma para todas as outras
medidas.

Proponho que o Conselho Nacional de Justica apresente, em 180
dias, contados da conclusao deste julgamento, projeto de estruturacao do

Cadastro Nacional de Presos, com etapas e prazos de implementacao.
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Centrais de monitoracdo eletronica e penas alternativas. Nesta
decisdo, estou propondo a adocao de prisao domiciliar e penas
alternativas como resposta a falta de vagas nos regimes semiaberto e
aberto.

Para que essas medidas sejam vidveis, € fundamental a estruturacgao
de centrais de monitoragao eletronica e acompanhamento das medidas
alternativas.

A monitoragao eletronica, como ja afirmado, tem previsao legal e é
adotada em alguns Estados. A padronizacao dos servigos espalharia a
tecnologia para estados que atualmente nao dispoem do sistema. Além
disso, a escala pode permitir ganhos econdmicos e tecnoldgicas.

Quanto as demais medidas alternativas, a proposta de substitui¢ao
de penas do regime aberto por penas restritivas de direito sobrecarregara
as atuais estruturas de fiscalizacao. Na maior parte das Comarcas, a
fiscalizagdo das penas alternativas é feita diretamente pelas Varas de
Execucdes Penais, com colaboracao de entidades conveniadas. A
estruturacdo de centrais permitiria uma otimizacdo dos recursos e
diminuiria a sobrecarga das varas.

Registro que, nessa seara, ha recente iniciativa da maior importancia.
Convénio firmado pelo ministro Ricardo Lewandowski, como presidente
do CNJ, com o ministro da justi¢a, José Eduardo Cardozo, em 9.4.2015,
busca justamente avangar nesse campo.

Quero também registrar a importancia da iniciativa do Ministério da
Justica, que, por meio da Portaria 250/2015, previu a destinacdo de
recursos do FUNPEN a “projetos de Implantacdo de Centrais de
Monitoragao Eletronica de Pessoas Cumpridoras de Medidas Cautelares
Diversas da Prisao e Cumpridores de Medidas Protetivas de Urgéncia e
de Centrais Integradas de Alternativas Penais”.

Proponho que, em 180 dias, contados da conclusao deste julgamento,
o CN]J apresente relatorio sobre a implantacdo das centrais de
monitoracao e penas alternativas, acompanhado, se for o caso, de projeto

de medidas ulteriores para desenvolvimento dessas estruturas.
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Trabalho e estudo. Muito embora nao seja esse o objeto principal da
questao constitucional em julgamento, o trabalho e o estudo na prisao
encurtam a pena, na forma do art. 126 da Lei 7.210/84, e favorecem a
ressocializagao.

Programas de fomento ao trabalho e estudo reduziriam o problema
da falta de vagas nos regimes carcerarios, razao central deste recurso.

Veja-se que nem sequer o Estado se dispOe a aceitar o trabalho dos
condenados. O atual modelo de execugdo de obras publicas tem
privilegiado a contratacdo de empresas, pelo regime de empreitada. Ha
muitos condenados que podem e devem trabalhar, na forma do art. 31 da
Lei 7.210/84, que poderiam ser envolvidos em empreitadas publicas.

E possivel pensar em solugdes que viabilizassem a atuagdo do preso
em entidades beneficiadas com recursos publicos, como é o caso das
integrantes dos servigos sociais autdonomos, o chamado Sistema S, seja na
prestagao de servigos de interesse da comunidade ou, ainda, em
atividades profissionalizantes.

Indo além, os Tribunais administram verbas decorrentes de
prestagdes pecunidrias, na forma da Resolugao 154 de 2012 do CNJ. A
resolugcdo permite a destinacdo dos recursos a orgdos publicos “para
atividades de cardter essencial a sequranga publica”. Essa poderia ser outra
fonte de recursos, centralizando-se a verba na criacao de postos de
trabalho e oferta de cursos.

O CNJ pode ser chamado a articular os potenciais atores envolvidos,
governos e tribunais, para desenvolver projetos de criacao de
oportunidades nessa area. O Conselho ja tem experiéncia na matéria. O
Projeto Comecar de Novo € uma iniciativa de recolocacdo de sentenciados
no mercado de trabalho por ele estruturada.

Criado pela Resolugao 96/2009 do CNJ, o Comegar de Novo tem por
objetivo “promover agdes de reinsercao social de presos, egressos do
sistema carcerario e de cumpridores de medidas e penas alternativas”.

O programa compoe-se de “um conjunto de agoes educativas, de
capacitagao profissional e de reinser¢ao no mercado de trabalho”.

Sua execugao ¢ feita por “todos os orgaos do Poder Judiciario”, em
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parceria com a administragao publica e entidades publicas e privadas.

Segundo dados do CNJ, na presente data, ha uma oferta de 16.252
vagas de trabalho, sendo 11.479 ja preenchidas. No campo da capacitagao,
ha 8.054 vagas de cursos disponiveis.

Ou seja, 0 CNJ e os Tribunais de Justica ja contam com expertise na
area da capacitagao e oferta de trabalho para presos e egressos do sistema
carcerario.

O esforgo de expansao do projeto atualmente existente, com foco nos
condenados em fase de cumprimento de pena, seria de capital
importancia para remediar a falta de oferta de vagas no sistema
carcerdrio, viabilizar a inser¢ao produtiva dos egressos, e, em ultima
analise, reduzir a taxa de reincidéncia.

Proponho que o CNJ, em 1 ano, elabore relatorio para expansao do
Programa Comecar de Novo e adogao de outras medidas buscando o
incremento da oferta de estudo e de trabalho aos condenados.

Aumento do niimero de vagas nos regimes semiaberto e aberto. Indo
além, para uma solucao satisfatéria do problema, o niimero de vagas nos
regimes semiaberto e aberto precisa ser aumentado, para aproximar-se da
demanda.

O CNMP, dentro do Programa Seguranca sem Violéncia, tem
trabalhado no sentido de que buscar alternativas ao déficit.

Da mesma forma, o CNJ pode se debrucar sobre a questao e oferecer
solucoes.

Parece claro que a questao do financiamento dos estabelecimentos
penais é central. Na ADPF 347, foi expedido provimento cautelar para
vedar o contingenciamento do Fundo Penitencidrio Nacional (FUNPEN),
criado pela Lei Complementar 79/94.

A “construcgdo, reforma, ampliacdo e aprimoramento de estabelecimentos
penais” é uma das finalidades do Fundo - art. 3%, L.

No entanto, as unidades da federacao reclamam de entraves

burocraticos para liberagao dos recursos.
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Compreende-se que o investimento publico necessite de rigidos
controles. Ainda assim, € indispensavel que os estados sejam auxiliados
para se desincumbir de tais tarefas satisfatoriamente. Os processos
precisam ser desburocratizados, para que o Fundo possa atender suas
finalidades.

Indo além, a mao de obra dos sentenciados poderia ser utilizada na
construcao e reforma de unidades prisionais, reduzindo o custo das
construcoes.

Nao se pode descartar envolver 6rgaos da administragdo nas
construgoes. O Departamento de Engenharia do Exército conta com a
Diretoria de Obras e Cooperagao, destinada a construcao de obras de
engenharia de interesse civil. Eventualmente, poderia liderar o trabalho
construtivo.

Outra alternativa ligada ao financiamento das estruturas carcerarias
€ o estabelecimento de Parcerias Publico-Privadas.

O Estado de Minas Gerais tem iniciativa nessa linha. A construcao e
a administracdo do Complexo Penal de Ribeirao das Neves foram
contratadas mediante PPP.

O modelo tem vantagens expressivas, especialmente no ambito da
reducao e da estimativa de custos.

O projeto mineiro entregou a constru¢do e a administracao do
complexo ao parceiro privado.

Na fase da instalagdo, o parceiro privado ficou responsavel por
projetar o empreendimento (observados parametros minimos de
arquitetura carcerdria) e executar o projeto. A remunera¢ao somente
surgiu com a disponibilizacdo das vagas, pelo que a demora na
construgao prejudica principalmente o parceiro privado.

Ap0s, o parceiro privado ficou responsavel por toda a administragao
e seguranca do estabelecimento.

Sua remuneragao € calculada, principalmente, com base nas vagas
colocadas a disposi¢ao. Assim, se por qualquer razao, uma cela deixa de
ficar operacional, o risco é do parceiro privado.

Por outro lado, a administragao tem que pagar a parte substancial da
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remuneragao, mesmo que hao use as vagas disponibilizadas. Isso da
seguranca ao parceiro privado.

Também tem influéncia fundamental na remuneragao a qualidade
do servigo prestado, avaliada por auditoria independente, em conjunto
com a comunidade, com base em indicadores estabelecidos. Rebelides e
doengas na populagao carceraria, por exemplo, reduzem a contrapartida.

O projeto procura dar ao parceiro privado os incentivos corretos,
para que administre o estabelecimento com eficiéncia — sem desperdicio,
mas mantendo a qualidade.

Do ponto de vista da administracdo, € esperada maior
previsibilidade e uma redu¢ao moderada dos custos.

No caso de Minas Gerais, o Estado arcou com os custos da parceria.
Nao vislumbro empecilho para que o FUNPEN participe do
financiamento da constru¢ao, na medida em que ha previsdo de aplicacao
de seus recursos em “construgao, reforma, ampliacao e aprimoramento
de estabelecimentos penais ” e “manutencao dos servigos penitencidrios”.

Outra alternativa seria a adogao de estabelecimentos especificos para
os casos de seguranca minima, desafogando o sistema. Nessa linha, nao
se pode deixar de registrar o sucesso do método APAC, baseado na
autodisciplina. Os sentenciados ficam recolhidos a centro de recuperagao
— sem grades — gerido por eles prdprios. Ja ha vdrias iniciativas dessa
ordem em diversas Unidades da Federacao. O Prémio Innovare de 2014
premiou, com mengao honrosa, a pratica em Sao José dos Campos — SP.

Modelos baseados em autodisciplina podem ser alternativa para os
condenados de menor periculosidade, reduzindo a sobrecarga do
sistema.

A fim de consolidar as alternativas para atingir o resultado, o CNJ
deverd, em 1 ano, apresentar relatorio com projetos para o aumento do
numero de vagas nos regimes semiaberto e aberto.

Friso que os pontos mencionados sao simples delineamentos para a
proposta a ser apresentada. Nao hd aqui nenhuma pretensao de esgotar o
tema. Cabera ao CNJ ampla liberdade para avaliar e desenvolver as
propostas que entender adequadas, ou outras que venham a surgir. Para
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tanto, o Conselho podera interagir com o CNMP, com a administragao em
todos 0s seus niveis, com os tribunais, com o Ministério Pablico, com as

defensorias publicas, com a advocacia e com a sociedade em geral.

Em suma, estou propondo que o Tribunal vd além da simples
enunciagao da tese para solugao da questao constitucional, estabelecendo
providéncias para adequar a execugao penal nos regimes semiaberto e
aberto ao plano legal. Para a execugao da tarefa, proponho que o Tribunal
convoque o CNJ, com poderes elasticos, para desenvolver e implementar

as medidas determinadas e adotar outras que sejam oportunas.

52 Parte: Caso concreto

No caso concreto, o Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do
Sul reconheceu, em sede de apelagdo em agdo penal, a inexisténcia de
estabelecimento adequado ao cumprimento de pena privativa de
liberdade no regime semiaberto e, como consequéncia, determinou o
cumprimento da pena em prisao domiciliar, até que disponibilizada vaga.

Neste recurso, o Ministério Publico do Rio Grande do Sul pugna
pela reforma da prisao, para que o condenado inicie a execugao da pena
no regime mais gravoso — fechado, enquanto aguarda a vaga.

Antes de mais nada, ressalto que a possibilidade desse tipo de
questao ser debatida durante o processo de conhecimento nao é objeto do
recurso extraordinario. A revisao do entendimento do Tribunal de Justica
quanto ao ponto seria potencialmente contraria ao réu, pelo que nao pode
ser analisada de oficio.

Neste voto, estou propondo que a falta de vagas no regime
semiaberto nao autoriza a inser¢ao do preso no regime mais gravoso, mas
autoriza (i) a saida antecipada de sentenciado no regime com falta de
vagas; (ii) a liberdade eletronicamente monitorada ao sentenciado que sai
antecipadamente ou € posto em prisao domiciliar por falta de vagas; (iii)

o cumprimento de penas restritivas de direito e/ou estudo ao sentenciado
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que progride ao regime aberto.

Como consequéncia, estou dando provimento do recurso
extraordindrio apenas nessa extensao.

Registro, no entanto, que a informacgao nestes autos é de que o
recorrido foi inserido em estabelecimento adequado ao regime
semiaberto (fls. 455-471), pelo que a questao posta em julgamento
representara pouca eficacia no cumprimento de sua pena, salvo altera¢des
faticas ulteriores.

Isso, no entanto, nao representa perda do objeto do recurso ou
necessidade de substituicado do processo que representa a controvérsia,
como proposto pelo Procurador-Geral da Republica.

No curso da execugao penal, o condenado pode ser transferido para
outro estabelecimento. Nada impede que, apos o julgamento deste
recurso, a administracao penitencidria local use essa faculdade em relacao
ao recorrido. Além disso, no futuro, o sentenciado terd a expectativa de
progredir ao regime aberto, reavivando a questdo da consequéncia de
eventual falta de vagas.

Logo, enquanto houver pena a cumprir, é relevante a projecao do
entendimento ao caso concreto.

Dessa forma, ainda que a situagao atual do recorrido esteja de
acordo com o titulo em execucgao, ¢ cabivel analisar o recurso, na medida

em que pode ser transferido para outro estabelecimento.
Dispositivo

Ante o exposto, resolvo a controvérsia com repercussao geral
fixando o entendimento de que:

a) a falta de estabelecimento penal adequado ndo autoriza a
manutencao do condenado em regime prisional mais gravoso;

b) os juizes da execugao penal poderao avaliar os estabelecimentos
destinados aos regimes semiaberto e aberto, para qualificacio como
adequados a tais regimes. Sao aceitdveis estabelecimentos que nao se
qualifiquem como “colonia agricola, industrial” (regime semiaberto) ou
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“casa de albergado ou estabelecimento adequado” (regime aberto) (art. 33, §1°,
alineas “b” e “c”);

c) havendo déficit de vagas, devera determinar-se: (i) a saida
antecipada de sentenciado no regime com falta de vagas; (i) a liberdade
eletronicamente monitorada ao sentenciado que sai antecipadamente ou ¢é
posto em prisdao domiciliar por falta de vagas; (iii)) o cumprimento de
penas restritivas de direito e/ou estudo ao sentenciado que progride ao
regime aberto. Até que sejam estruturadas as medidas alternativas
propostas, podera ser deferida a prisao domiciliar ao sentenciado.

Determino que Conselho Nacional de Justica apresente:

a) em 180 dias, contados da conclusao deste julgamento, (i) projeto
de estruturagao do Cadastro Nacional de Presos, com etapas e prazos de
implementacao, devendo o banco de dados conter informagoes
suficientes para identificar os mais proximos da progressao ou extingao
da pena; (ii) relatdrio sobre a implantagdo das centrais de monitoragao e
penas alternativas, acompanhado, se for o caso, de projeto de medidas
ulteriores para desenvolvimento dessas estruturas;

b) em 1 ano, relatério com projetos para (i) expansao do Programa
Comecar de Novo e adocao de outras medidas buscando o incremento da
oferta de estudo e de trabalho aos condenados; (ii)) aumento do niimero
de vagas nos regimes semiaberto e aberto.

Dou parcial provimento ao recurso extraordindrio, apenas para
determinar que, havendo viabilidade, ao invés da prisao domiciliar,
observe-se: (i) a saida antecipada de sentenciado no regime com falta de
vagas; (ii) a liberdade eletronicamente monitorada do recorrido, enquanto
em regime semiaberto; (iii)) o cumprimento de penas restritivas de direito

e/ou estudo ao recorrido apds progressao ao regime aberto.
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