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RESUMO: O presente artigo cientifico versa sobre a existéncia de dois institutos processuais penais do
sistema juridico brasileiro, quais sejam a prisdo na modalidade preventiva e o cumprimento de pena sob
o regime semiaberto, com foco na discussio a respeito da incidéncia conjunta de ambos. Assim, a analise
em comento nortearar-se-i4 pelo questionamento se seria possivel, diante da anilise dos Tribunais
Superiores, da cumulatividade entre a prisdo preventiva e o cumprimento de pena sob o regime
semiaberto. Com isso, de modo geral, a pesquisa buscard discutir acerca de ambos os institutos a luz do
Supremo Tribunal Federal = STF e do Superior Tribunal de Justica — STJ e, de modo, mais direcionado,
buscou analisar o aspecto conceitual e natureza juridica dos institutos em aprego, para melhor elucidagio
da discussdo acerca da sua possibilidade ou nio de cumulacdo préitica. Para alcangar uma discussio
exitosa, a pesquisa em comento, de forma metodolégica, pauta-se numa pesquisa de cunho bibliografico,
documental, com estudo de doutrina e outros artigos cientificos especializados na matéria da tematica,
bem como anélise da legislacdo pétria e jurisprudéncia dos Tribunais Superiores, de modo a partir de
premissas gerais até chegar a aspectos mais especificos, com nitida técnica dedutiva de estudo. Assim, o
trabalho se estrutura em quatro partes, quais sejam o instituto da prisdo preventiva como instrumento
processual, a analise dos regimes de pena no Brasil, com foco no regime semiaberto, passando-se 4 anélise
da cumulatividade desses dois institutos pelo STF e ST]J.
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ABSTRACT: This scientific article deals with the existence of two criminal procedural institutes of the
Brazilian legal system, which are the prison in the preventive modality and the fulfillment of sentence
under the semi-open regime, focusing on the discussion about the joint incidence of both. Thus, the
analysis in comment will be guided by the questioning whether it would be possible, in view of the
analysis of the Superior Courts, of the cumulativity between pretrial detention and the execution of
sentence under the semi-open regime. With this, in general, the research will seek to discuss about both
institutes in the light of the Federal Supreme Court - FSC and the Superior Court of Justice - SCJ and,
in a more targeted way, sought to analyze the conceptual aspect and legal nature of the institutes in
question, to better elucidate the discussion about their possibility or not of practical cumulation. To
achieve a successful discussion, the research in comment, in a methodological way, is based on a
bibliographic, documentary research, with study of doctrine and other scientific articles specialized in
the subject of the theme, as well as analysis of the national legislation and jurisprudence of the Superior
Courts, so from general premises to reach more specific aspects, with clear deductive technique of study.
Thus, the work is structured in four parts, which are the institute of pretrial detention as a procedural
instrument, the analysis of the penalty regimes in Brazil, focusing on the semi-open regime, moving on
to the analysis of the cumulativity of these two institutes by the STF and ST]J.
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INTRODUCAO

O artigo cientifico em foco versar4 sobre o estudo da compatibilidade ou n3o dos
institutos da prisdo preventiva e do cumprimento de pena no regime semiaberto, com vistas
a alcangar a existéncia de entendimento ja prolatado no 4mbito dos Tribunais Superiores.

Inicialmente, o presente projeto versard sobre a prisio preventiva, que é utilizada
como um instrumento da Justi¢a no inquérito policial ou na a¢io penal, considerando assim,
um instrumento processual que vise garantir, minimamente, a ordem ptblica em detrimento
da liberdade daquele que pode a colocar em risco, devendo ser sempre respeitado os
requisitos legais para ser aplicada, conforme serd demonstrado doravante.

Por outro lado, mas n3o de forma contréria, o regime semiaberto é a execugio da pena
que geralmente é efetivada em casas de albergado, sendo uma institui¢do construida para o
cumprimento de penas nesse regime, podendo ser estabelecimentos adequados ou até mesmo
a propria casa da pessoa desde que autorizado pelo Juiz.

Com isso, a pesquisa em comento se norteard pela problemética de como os Tribunais
Superiores tratam dos dois institutos quanto a sua aplicabilidade em conjunto, verificando
se hé possibilidade de cumulagio existencial da aplicacdo da prisio preventiva perante aquele
que estd cumprindo o regime semiaberto.

Para sanar o questionamento supramencionado, de forma mais genérica e ampla, a
pesquisa objetiva estudar os entendimentos firmados pelo Supremo Tribunal Federal, na
funcio de salvaguarda constitucional, e do Superior Tribunal de Justica, na fun¢io de 6rgio
do Poder Judicidrio brasileiro responsavel pela uniformizacio da jurisprudéncia federal,
acerca da decretagdo do cumprimento conjunto de prisdo preventiva no regime semiaberto.

De modo mais especifico, com vistas a setorizar o estudo em questio, a pesquisa
versaré sobre tais institutos processuais da prisdo preventiva e do cumprimento de pena no
regime semiaberto, diferenciando este tltimo dos cumprimentos de pena fechado e aberto,
bem como verificar suas funcionalidades. Ademais, noutro plano, serdo investigadas as
funcdes tipicas do Supremo Trinunal Federal e Superior Tribunal de Justica sobre a temética
vergastada.

Para tanto, o trabalho cientifico em voga pautarar-se-4 numa pesquisa de cunho
eminentemente bibliogrifico documental, com anélise de doutrinas, artigos cientificos,
legislacGes e jurisprudéncias que versem sobre a temdtica especifica aqui em discussdo. Além

disso, percebe-se que a pesquisa se desenvolverd adotando o método qualitativo, posto que
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refletird meritoriamente os dados e producdes cientificos outrora realizados, e dedutivo, pois
partird de premissas mais genéricas com vistas a especificar o estudo no seu produto final.

Com vistas a melhor escalonar o estudo em apreco, num primeiro momento seré
tratado o instituto da Prisdo Preventiva como instrumento cabivel no curso do procedimento
ou processo penal e a andlise do Regime Semiaberto como cumprimento de pena ja fixada.
Num segundo prisma, a pesquisa voltar-se-4 para as anilises dos Tribunais Superiores
diante da cumulatividade entre prisio preventiva e o cumprimento de pena no regime
semiaberto.

Desse modo, o artigo cientifico desenvolvido serve de instrumento juridico de
consulta a respeito desta temética ainda pouco debatida, servindo de fundamentacio de
estudos acerca do presente tema, bem como para provocar reflexdes e escolhas acerca da
(in)compatibilidade da aplicagdo da prisdo preventiva aquele que estd cumprindo a pena no

regime semiaberto.

1 A PRISAO PREVENTIVA COMO INSTRUMENTO PROCESSUAL PENAL

Em primeiro momento, é importante definir o que é prisdo preventiva, o cabimento,
abordar os requisitos exigidos para decretagio da medida cautelar, os legitimados e o seu
procedimento.

A prisdo preventiva estd prevista no art. 311 e seguintes do Cédigo de Processo Penal
e trata-se de uma prisdo de natureza cautelar com o objetivo de assegurar que o individuo
nio cometa novas infracdes penais, bem como, prejudicar a colheita de provas, pode ser
decretada no decorrer da investigacio preliminar ou da agio penal, como também apds
sentenca condenatéria recorrivel, conforme aponta o professor Aury Lopes Jr, “a prisio
preventiva pode ser decretada no curso da investigacdo preliminar ou do processo, inclusive
apds a sentenca condenatéria recorrivel.” (LOPES JUNIOR, 2020, p. 983)

Por outro lado, o autor Fernando Capez, conceitua a prisio preventiva como uma
medida processual que possui natureza cautelar, devendo ser decretada pelo juiz em qualquer
fase da investigagio policial ou do processo criminal, desde que preenchido os requisitos
legais e a existéncia de motivos autorizadores.

Capez em sua doutrina afirma acerca dos requisitos da prisio preventiva “trata-se da
conhecida expressio fumus boni iuris, sendo imprescindivel a demonstracdo da viabilidade

da acusacdo. Nio se admite a prisdo preventiva quando improvével, 4 luz do in dubio pro
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societate, a existéncia do crime ou a autoria imputada ao agente.” (CAPEZ FERNANDO,
2016)

Para decretacio da medida cautelar se faz necessirio o cumprimento de alguns
requisitos elencados no art. 312, do CPP, quais sejam: fumus commissi delicti, periculum
libertatis, garantia da ordem publica, da ordem econdmica, por conveniéncia da instrucio
criminal ou para assegurar a aplicagio da lei penal.

No tocante ao fumus commissi delicti, é exigido que para decretacio da prisdo
preventiva exista prova suficientes da existéncia do crime e indicios de autoria, ou seja, é
necessario que o pedido da prisdo preventiva venha acompanhado de provas suficientes que
mostre a materialidade do delito e autoria, nesse sentido o professor Aury Lopes Jtnior
dispde que “a fumaca da existéncia de um crime nio significa juizo de certeza, mas de
probabilidade razodvel. A prisdo preventiva deve ter por base “la razonada atribucién del hecho
punible a una persona determinada”. (LOPES JUNIOR, 2020, p. 986)

De acordo com o autor Aury Lopes Jr., o periculum libertatis trata-se do perigo que
decorre do estado de liberdade do agente, previsto no Cédigo de Processo Penal como
garantia da ordem publica, econdmica, conveniéncia da instrug¢io criminal ou assegurar a
aplicacdo da lei penal.

Desse modo, independentemente do fundamento da prisio preventiva, é
indispensavel a existéncia de provas do alegado periculum libertatis, nio obstante somente
alegagdes e presuncdes, o perigo gerado pelo sujeito passivo deve ser real, com suporte fatico
e probatério para legitimar tdo gravosa medida, conforme o autor Aury Lopes Jr.

Além disso, a decisio que decretar a prisdo preventiva deverd ser motivada e bem
fundamentada em receio de perigo ou existéncia de novas provas concretas ou
contemporineos que possam justificar a aplicacdo da medida adotada, de acordo com o art.
312, §22, do CPP.

Ademais, é importante ressaltar ainda a diferenca da prisio preventiva da
temporaria, esta é regulamentada pela Lei n®. 7.960/89, com duragio de o5 (cinco) dias, sendo
prorrogével por mais cinco dias, ocorre durante a fase de investigag¢do do inquérito policial.

O seu cabimento se torna imprescindivel para as investiga¢des do inquérito policial,
quando o acusado n3o possuir residéncia fixa ou nio fornecer elementos necessirios ao

esclarecimento de sua identidade e quando haver razdes fundadas.
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No tocante a legitimidade para requerer a prisdo preventiva, cabe informar que a
prisdo preventiva pode ser requerida pelo Ministério Publico, do querelante ou do assistente,
bem como por representagio da autoridade policial, conforme disp&e o art. 311, do CPP.

Importante trazer ao presente artigo que ap6s a Lei n2. 13.964 de 2019, conhecida como
Pacote Anticrime, é vedado ao Juiz decretar a prisio preventiva de oficio, podendo ser
decretada mediante requerimento dos legitimados citados acima.

Conforme o art. 313, do Cédigo de Processo Penal Brasileiro elenca as hipdteses em
que serd admitida a decretagdo da prisdo preventiva, quais sejam, nos crimes dolosos com
pena privativa de liberdade méxima superior a 4 (quatro) anos, se houver condenacio por
outro crime doloso, em sentenca transitada em julgado e se o crime envolver violéncia
doméstica e familiar contra a mulher, crianca, adolescente, enfermo ou pessoa com
deficiéncia, com o intuito de assegurar a execucdo das medidas protetivas de urgéncia.

Além do mais, serd admitida também em casos que ha ddvida da identidade civil do
agente, ou quando o imputado nio fornecer elementos suficientes para esclarecé-la, devendo
o sujeito passivo ser posto em liberdade imediatamente apés identificacio.

E vilido mencionar que ndo é permitido a decretacio da prisio preventiva com o
objetivo de antecipar o cumprimento de pena ou como decorréncia imediata de investigacdo

criminal ou da apresentacdo ou recebimento de dentincia, nos termos do art. 313, §22, do CPP.

2 O MODELO DE CUMPRIMENTO DE PENA SOB O REGIME SEMIABERTO

Neste capitulo, serdo tratados os regimes penais do Cédigo Penal Brasileiro e a Lei
de Execugio Penal, os quais sio: REGIME FECHADO, REGIME SEMIABERTO E
REGIME ABERTO. Versard sobre a aplicabilidade e requisitos em conformidade com a
legislacdo e obras doutrinarias. Ressalta-se desde entdo, que ao regime semiaberto serd dado
maior énfase, visto que, é o regime objeto de estudo da pesquisa.

De inicio, ao proferir uma sentenca condenatéria pelo delito praticado pelo agente e
determinando o fato como culpdvel, ilicito e tipico, apés a fixacdo da pena estabelecida, é
dever do Juiz aplicar o regime inicial ao seu cumprimento, em conformidade com o art. 33
do Cédigo Penal “A pena de reclusio deve ser cumprida em regime fechado, semiaberto ou
aberto. A de detencdo, em regime semiaberto, ou aberto, salvo necessidade de transferéncia
a regime fechado”. Ao analisar o texto legal, compreende-se que existem critérios para que

o magistrado imponha a pena, dentre eles, se estd configurada como deteng¢io ou reclusio.
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Ademais, a primariedade do réu e o tempo para o cumprimento da pena também devem ser
observados.

E valido destacar que a determinagio do regime inicial de cumprimento de pena ao
condenado, far-se-4 com observincia dos critérios previstos no art. 59 do aludido Cédigo

penal. Neste sentido, Greco (2019, p. 615) dispde:

Assim, a escolha pelo julgador do regime inicial para o cumprimento da pena
deveré ser uma conjugagio da quantidade de pena aplicada ao sentenciado com a
analise das circunstincias judiciais previstas no art. 59 do Cédigo Penal,
principalmente no que diz respeito 4 tltima parte do referido artigo, que determina
que a pena deverd ser necessaria e suficiente para a reprovagio e prevencgio do
crime.

O regime fechado deve ser fixado quando o réu, apés o trinsito em julgado da
sentenca penal, for condenado a pena superior a 8 (oito) anos, conforme art. 33, § 2°, a, do
Cédigo Penal. O individuo serd encaminhado a penitenciaria de seguranca maxima ou
média, onde fica sujeito ao trabalho em periodo diurno, exercendo atividades em comum
com os outros encarcerados, observando a sua aptidio e capacidade.

Ressalta-se ainda que tais atividades serdo exercidas no interior da unidade prisional,
no entanto, caso haja a impossibilidade, ao preso é admissivel o exercicio do trabalho externo
em obras publicas realizadas por érgdos da administragio indireta e direta, bem como
entidades privadas, contanto que sejam adotadas cautelas contrafuga e em favor da
disciplina, nos moldes do art. 36 da Lei de Execugio Penal. Acerca do assunto, Cezar Roberto
Bittencourt (2022, p. 1546) dispde:

[...] No entanto, considerando as condicdes dos apenados que cumprem pena em
regime fechado, normalmente delinquentes de altissima periculosidade, e a
necessidade da eficiéncia do controle social, pensamos que, mesmo que nio esteja
expresso no Cédigo Penal, sé se podera conceder o servigo externo, em casos de
regime fechado, acautelando-se contra a fuga e tomando-se todas as medidas
necessarias em favor da disciplina. Felizmente, em boa hora, a Lei de Execugio
Penal (art. 37) estabeleceu a obrigatoriedade dessa exigéncia. Alids, esse
mandamento ja era consagrado pela Lei n. 6.416/77.

Outrossim, faz-se necessario levar em considera¢io os antecedentes do condenado,
visto que, a reincidéncia do agente acarreta imposi¢do de teor mais rigido. Ndo obstante, nas
condenag¢des da qual a pena n3o exceda quatro anos, a fixacdo do regime fechado sé serd
possivel mediante circunstincia judicial. Sobre a referida o renomado Bittencourt (2022, p.

1547) alude:

[...] em condenacdes a penas prisionais nio superiores a quatro anos, sé
excepcionalmente se justifica a aplicagdo do regime fechado, isto é, somente
. N . A
quando as circunsténcias judiciais a recomendarem. Reconhecida a existéncia de
circunsténcias judiciais favoraveis, o regime de cumprimento de pena deve ser mais
liberal. Tratando-se de condenado reincidente, ainda assim, recomenda-se a
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aplicagdo do regime semiaberto. Ndo é outra a orientagdo do STJ: ‘¢ admissivel a
adogdo do regime prisional semiaberto aos reincidentes condenados a pena igual ou
inferior a quatro anos se favoraveis as circunstincias judiciais’ (Stmula 269).

O regime semiaberto consiste no qual. o cumprimento da pena serd exercido em
estabelecimentos de seguranca média, quais sejam, Coldnia Agricola, Industrial ou similar.
Compreende a condenacio de privacio de liberdade dquele que tenha cometido crime e tenha
sido sentenciado a mais de quatro anos e menos que oito anos, e que seja o individuo réu
primério, conforme elenca o artigo 33, §22, alinea b, do Cédigo Penal.

Sobre tal regime, Estefam (2022, p. 1409) aduz:

E facultativa a realizagdo de exame criminolégico ao preso que inicia a pena em
regime semiaberto para individualizagdo da pena (arts. 35, caput, do Cédigo Penal,
e 82, paradgrafo tnico, da LEP). Tal exame serd determinado se a autoridade

,

entender que ele é necessdrio. O condenado fica sujeito a trabalho em comum
durante o periodo diurno dentro da colénia penal (art. 35, § 12, do CP). E permitido
o trabalho externo, bem como a frequéncia a cursos profissionalizantes, de
instrucdo de segundo grau ou superior (art. 35, § 29).

Ressalta-se, que é admissivel o trabalho externo, desde o inicio de seu cumprimento,
até mesmo na iniciativa privada, sendo divergente do que ocorre no regime fechado. Além
do mais, o condenado pode ainda frequentar curso supletivos profissionalizantes e de
instru¢io de segundo grau ou superior. Desta forma, podem utilizar-se dessa frequéncia para
remir parte da pena. (GRECO, 2019, p. 628)

Quanto a saida tempordria, o preso faz jus desse direito sem vigilancia direta, dar-se-
4 mediante autorizagio judicial, segundo o artigo 122 da Lei de Execu¢do Penal - LEP, in
verbis:

Art. 122. Os condenados que cumprem pena em regime semiaberto poderdo obter
autorizagio para saida temporaria do estabelecimento, sem vigilancia direta, nos
seguintes casos:

I - visita 4 familia;

IT - frequéncia a curso supletivo profissionalizante, bem como de instrugdo do 22
grau ou superior, na Comarca do Juizo da Execugio;

IIT - participagdo em atividades que concorram para o retorno ao convivio social.

(BRASIL, 1984)

A anuéncia do beneficio é homologada por ato do Juiz da execugio, sendo ouvidos o
Ministério Pablico e a administragdo penitencidria. Nio obstante, depende da satisfagdo de
alguns requisitos, sdo eles: Comportamento adequado do individuo; cumprimento minimo
de 1/6 (um sexto) da pena, se o condenado for primério, e 1/4 (um quarto), caso seja
reincidente e por fim a compatibilidade do beneficio com os objetivos da pena. (art. 123,
LEP). Ademais, a simula n° 40 do Superior Tribunal de Justiga elenca: “para obtencdo dos

beneficios de saida temporiria e trabalho externo, considera-se o tempo de cumprimento da

Revista Ibero-Americana de Humanidades, Ciéncias e Educacao. Sao Paulo, v.9.n.05. mai. 2023.
[SSN - 2675 — 3375

3808



Revista Ibero- Americana de Humanidades, Ciéncias e Educacao- REASE

pena no regime fechado”. Isso quer dizer, que o direito ao beneficio da saida temporaria sé
é assegurado ao encarcerado que esteja em regime semiaberto, cumprido determinado tempo
da pena, levando em consideragio o periodo ji satisfeito no regime fechado.

Em relagdo ao cumprimento de 1/6 da pena, Bittencourt (2022 p. 1549) expde:

A exigéncia de cumprimento de um sexto da pena verifica-se apenas quando tal
beneficio for concedido pela Diregido do Estabelecimento Penitenciario, que, entio,
depender4 também da aptiddo, disciplina e responsabilidade do apenado (art. 37 da
LEP). Essa hipétese justifica-se, por exemplo, quando o Poder Judicidrio, nas
oportunidades anteriores, considerou nio ser prudente a concessao de tal beneficio,
pelas circunstincias apresentadas pelos fatos e/ou pelo condenado (nio
preenchimento dos requisitos legais). Com o cumprimento de um sexto da pena,
presume-se, poderd adquirir as condi¢cdes que lhe faltavam quando iniciou a
cumpri-la.

Deve, a autorizagdo para essa saida ser concedida por prazo que nio exceda 7 (sete)
dias e pode ser renovada por mais quatros vezes durante o ano, com intervalo de tempo de
no minimo 45 dias entre uma e outra, salvo no caso de frequéncia a cursos em que o prazo
serd o suficiente para o cumprimento das atividades discentes . Contudo, o beneficio serd
revogado de forma automaitica, caso o condenado venha a praticar crime doloso, for punido
por falta grave, desatender as condi¢des impostas na autorizagdo ou revelar baixo grau de
aproveitamento do curso, concordando com o prescrito no art. 124, pardgrafos 2°, 3° e art. 125,
ambos da LEP.

E de suma importincia destacar que o paragrafo 2° do art. 122, ora disposto, prever o
seguinte: “Nio terd direito a saida temporédria a que se refere o caput deste artigo o
condenado que cumpre pena por praticar crime hediondo com resultado morte”.

No que concerne a saida temporéria e monitoramento eletrénico, a Lei n. 12.258/2010,
autoriza a fiscalizacdo de presos por intermédio do sistema de monitoramento eletrdnico.

Neste viés, Capez (2022, p.1005) discorre:

Desse modo, de acordo com o art. 146-B, acrescido a Lei de Execugdo Penal, o juiz
poderd definir a fiscalizagdio por meio da monitoracio eletrdnica quando: (i)
autorizar a saida temporaria no regime semiaberto (inciso II); (ii) determinar a
prisio domiciliar (inciso IV). O art. 146-C da LEP traz algumas instrugdes acerca
dos cuidados que deveréd o condenado adotar em relagdo ao equipamento. Assim,
dentre os deveres impostos est4 o de: (i) receber visitas do servidor responsavel
pela monitoracdo eletrdnica, responder aos seus contatos e cumprir suas
orientac¢Bes (inciso I); (ii) abster-se de remover, de violar de modificar, de danificar
de qualquer forma o dispositivo de monitoracdo eletrénica ou de permitir que
outrem o faca (inciso II).

Além disso, se for comprovado 4 desobediéncia quanto a esses deveres, o pardgrafo
unico do art. 146-C da LEP, elenca:
Art. 146-C [...]
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Par4grafo tnico. A violagdo comprovada dos deveres previstos neste artigo podera
acarretar, a critério do juiz da execugdo, ouvidos o Ministério Publico e a defesa:

I - a regressdo do regime;

II - a revogacgdo da autorizagdo de saida temporiéria;

VI - arevogagio da prisdo domiciliar;

VII - adverténcia, por escrito, para todos os casos em que o juiz da execucio decida
ndo aplicar alguma das medidas previstas nos incisos de I a VI deste paragrafo.

(BRASIL, 1984)

Ademais, se o usudrio do equipamento de monitoramento eletrénico destrui-lo,
comete ato ilicito suscetivel da revoga¢io do beneficio, bem como, configura o crime de dano
qualificado previsto no art. 163 do Cédigo penal.

Por fim, o regime aberto configura o mais brando dentre os regimes tipificados, sendo
considerado como a maneira mais vidvel de ressocializacdo do apenado na sociedade, sendo
assim, estd embasado no senso de responsabilidade e disciplina do agente. O art. 33, § 22, c,
do Cédigo Penal dispde que o critério estabelecido para tal regime, é que o apenado nio seja
reincidente, cuja pena seja igual ou inferior a 4 (quatro) anos. Além disso, a este é permitido
que fora do estabelecimento e sem vigilincia trabalhe, frequente curso ou exerca outra
atividade autorizada, permanecendo recolhido ao longo do periodo noturno e nos dias de
folga. (GRECO, 2019, p. 628)

Neste sentido, ao ingressar no regime aberto o condenado supde a aceitagio de seu
programa, bem como, as condi¢des impostas pelo juiz. Para mais, somente aquele estiver
trabalhando ou comprovar a possibilidade de fazé-lo imediatamente, tal como apresentar,
pelos seus antecedentes ou pelo resultado dos exames a que foi submetido, fundados indicios
de que ird ajustar-se, com autodisciplina e senso de responsabilidade, ao novo regime é que
podera ingressar neste regime, de acordo com os arts. 113 e 114 da Lei de Execugdo Penal.

H4 ainda, condi¢des gerais ou obrigatérias, e especiais previstas pela legislagio.
Acerca de tais condigdes vejamos o seguinte:

As condigdes gerais e obrigatérias s3o aquelas previstas no art. 115, [ a I'V, da LEP,
as quais devem obrigatoriamente ser impostas pelo juiz. Sdo elas: (i) permanecer
no local que for designado, durante o repouso e nos dias de folga; (ii) sair para o
trabalho e retornar nos horarios fixados; (iii) nio se ausentar da cidade onde reside
sem autorizagio judicial; (iv) comparecer a juizo, para informar e justificar as suas

atividades, quando for determinado. (CAPEZ, 2022, p.1007)

O cumprimento dessa modalidade de regime ocorre nas unidades conhecidas como
Casa de Albergado. Consistem em estabelecimentos de seguranca minima, devendo
localizar-se em centros urbanos, separado dos demais estabelecimentos e caracterizar-se pela

auséncia de obstaculos fisicos contra a fuga, em consonincia ao art. 94 da LEP.
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3 RELACAO DOS INSTITUTOS DA PRISAO PREVENTIVA E CUMPRIMENTO
DE PENA SOB O REGIME SEMIABERTO A LUZ DA JURISPRUDENCIA
PACIFICADA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

Precipuamente, calha interessante uma breve abordagem acerca da transmutacio e
configuracio histérica do Superior Tribunal de Justica- ST]J, cognominado como “Tribunal
da Cidadania”, com fito de entender sua relevincia jurisprudencial quanto i temética
abordada, de acordo com o que preconiza o seu préprio site pablico em que é explicitada sua
composicio, atribui¢io e aspectos histéricos.

Tal denominacdo conferida ao Tribunal é decorrente de suas decisées, que tem o
papel de influenciar todos os aspectos da vida cotidiana das pessoas. Sua origem ¢é
proveniente de amplos debates politicos, bem como, do controle da justica, em meados do
século XX no Brasil. Além disso, foi criado pela Constitui¢io da Republica Federal
Brasileira de 1988, tendo sua instalagdo no ano de 1989.

Cumpre destacar, que o STJ sucedeu o Tribunal Federal de Recursos — TFR, que na
época era conhecido como “Té-fé-ré”. Dessa forma, a primeira composi¢cio do Superior
Tribunal de Justica foi formada por ministros egressos do Tribunal Federal de Recursos -
TFR.

Destarte, o Superior Tribunal de Justica compreende a instincia maxima da justiga
brasileira no plano infraconstitucional. Neste sentido é a corte que uniformiza e interpreta
a Lei Federal em todo o pais, sendo 6rgio do Poder judicidrio, nos termos do artigo 92, inciso
I1, da Constituicio Federal.

O caminho para alcancar tal uniformizacio, consiste no processamento e julgamento
dos Recursos Especiais, posto que, tais recursos servem como parimetro ao Tribunal para a
fundamentacio das resolugdes interpretativas divergentes acerca de um determinado
dispositivo legal.

A Carta Magna Brasileira dispde em sua redagdo, mais precisamente no art. 105, a

competéncia atribuida ao Superior Tribunal de Justica. Dentre elas, as seguintes. In Verbis:

Art. 105. Compete ao Superior Tribunal de Justiga:

I - processar e julgar, originariamente:

a) nos crimes comuns, os Governadores dos Estados e do Distrito Federal, e, nestes
e nos de responsabilidade, os desembargadores dos Tribunais de Justica dos
Estados e do Distrito Federal, os membros dos Tribunais de Contas dos Estados e
do Distrito Federal, os dos Tribunais Regionais Federais, dos Tribunais Regionais
Eleitorais e do Trabalho, os membros dos Conselhos ou Tribunais de Contas dos
Municipios e os do Ministério Pablico da Unido que oficiem perante tribunais;

e) as revisdes criminais e as acdes rescisérias de seus julgados;
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f) a reclamagdo para a preservacdo de sua competéncia e garantia da autoridade de
suas decisdes;

g) os conflitos de atribuicdes entre autoridades administrativas e judicidrias da
Unido, ou entre autoridades judicidrias de um Estado e administrativas de outro ou
do Distrito Federal, ou entre as deste e da Uniio;

h) o mandado de injun¢do, quando a elaboragio da norma regulamentadora for
atribui¢io de érgio, entidade ou autoridade federal, da administracdo direta ou
indireta, excetuados os casos de competéncia do Supremo Tribunal Federal e dos
4rgdos da Justica Militar, da Justica Eleitoral, da Justica do Trabalho e da Justica
Federal;

i) a homologacgdo de sentencas estrangeiras e a concessdo de exequatur is cartas
rogatdrias;

IT - julgar, em recurso ordinério:

a) os habeas corpus decididos em tnica ou tltima instincia pelos Tribunais
Regionais Federais ou pelos tribunais dos Estados, do Distrito Federal e
Territérios, quando a decisio for denegatéria;

b) os mandados de seguranga decididos em tnica instincia pelos Tribunais
Regionais Federais ou pelos tribunais dos Estados, do Distrito Federal e
Territérios, quando denegatéria a decisdo. [...] (BRASIL, 1988).

Insta salientar que n3o é de sua responsabilidade a resolu¢io de conflitos que
envolvam matéria Constitucional, tendo em vista que tais assuntos s3o de competéncia e
apreciagio do Superior Tribunal Federal- STF.

Por sua vez, no que concerne a funcio Administrativa, o ST]J é responsével por gerir
a Justica Federal, através do Conselho da Justica Federal. Ademais, regula normas e
promove atividades de formagdo de Juizes, através da Escola Nacional de Formagio e
Aperfeicoamento de Magistrados.

Quanto a sua composigio, do texto constitucional extrai-se a seguinte premissa:

Art. 104. O Superior Tribunal de Justica compde-se de, no minimo, trinta e trés
Ministros.

Par4grafo dnico. Os Ministros do Superior Tribunal de Justica serdo nomeados
pelo Presidente da Republica, dentre brasileiros com mais de trinta e cinco e menos
de setenta anos de idade, de notdvel saber juridico e reputacio ilibada, depois de
aprovada a escolha pela maioria absoluta do Senado Federal, sendo:

I - um terco dentre juizes dos Tribunais Regionais Federais e um terco dentre
desembargadores dos Tribunais de Justica, indicados em lista triplice elaborada
pelo préprio Tribunal;

IT - um tergo, em partes iguais, dentre advogados e membros do Ministério Pablico
Federal, Estadual, do Distrito Federal e Territérios, alternadamente, indicados na
forma do art. 94. (BRASIL, 1988).

A vista disso, a quinta turma do Superior Tribunal de Justica (STJ), composta pelos
ministros: Joel Ilan Paciornik (presidente), Felix Fischer, Joio Otdvio de Noronha,
Reynaldo Soares da Fonseca e Ribeiro Dantas, entende que ha compatibilidade entre a prisdo
preventiva e a fixacdo do regime semiaberto. Todavia, adequada a segregacio a modalidade

prisional imposta na sentenca condenatéria.
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Assim dizendo, se o réu primério for condenado 4 pena superior a 4 (quatro) anos e
nido exceda a 8 (oito), sendo decretada sua prisdo preventiva antes do trinsito em julgado,
deverd este, cumpri-la em colénia agricola, industrial ou estabelecimento similar como j
elucidado.

Desta feita, faz-se necessiria a abordagem da Decisio Monocratica do HABEAS
CORPUS N2 689399 - SP (2021/0272289-1), se nio veja-se:

A jurisdigdo desta eg. Corte Superior estd inaugurada, uma vez que, tendo sido
submetida 4 apreciagio do eg. Tribunal de origem a matéria acerca
da prisdo preventiva, entendeu-se pela sua manutencdo, em sede de recurso de
apelacdo, e desta maneira, pelo esgotamento da instincia ordinéria.

Nesse aspecto, passo a analisar a presente impetrago.

O paciente, condenado e preso preventivamente, foi agraciado com a progressido
ao regime semiaberto. Pretende, assim, a sua revogacio por entender pela
incompatibilidade com o regime intermedi4rio de cumprimento de pena.

A jurisprudéncia dominante neste Superior Tribunal de Justica entende pela
possibilidade de compatibilizagdo entre a segregagio cautelar e o regime menos
gravoso estabelecido na sentenca, ou ao qual se progrida, desde que adequadas as
condi¢des da prisdo proviséria as regras do regime imposto.

Confiram-se:

AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. TRAFICO DE
DROGAS. APELO EM LIBERDADE. EXPRESSIVA QUANTIDADE DE
ENTORPECENTE. GARANTIA DA ORDEM PUBLICA. RECURSO NAO
PROVIDO.

1. Conforme preconiza o § 12 do art. 387 do CPP, o magistrado, ao proferir sentenca
condenatéria, decidird fundamentadamente sobre a manutengdo ou, se for o caso,
imposi¢do de prisdo preventiva ou de outra medida cautelar, sem prejuizo do
conhecimento da apelacdo que vier a ser interposta. No caso, a custédia cautelar foi
mantida para assegurar a ordem publica, dada a especial gravidade do fato atribuido
ao ora agravante - apreensio de 242kg de maconha.

2." [n]ao h4 incompatibilidade entre a negativa do direito de recorrer em liberdade
e a fixagio do regime semiaberto, caso preenchidos os requisitos do art. 312 do
Cédigo de Processo Penal” (AgRg no HC 698.951/SP, Rel. Ministro OLINDO
MENEZES (DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TRF 2 REGIAO),
SEXTA TURMA, julgado em 26/10/2021, DJe 28/10/2021) 3. Agravo regimental
nio provido" (AgRg no HC 707.947/MS, Quinta Turma, Rel. Min. Ribeiro
Dantas , DJe 14/02/2022, grifo nosso)

Tal supramencionado julgado demonstra que o STJ demonstra posicionamento
favorivel a possivel cumula¢io da prisdo preventiva e o cumprimento de pena sob regime
semiaberto, diferentemente do que serd exposto acerca do entendimento do Supremo
Tribunal Federal - STF.

Desse modo, se bem observado, a jurisprudéncia cita entendimento dominante de

que é possivel a aplicacdo de medida cautelar, como é o caso da prisdo preventiva, ao
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cumprimento de pena menos gravosa, como possivelmente é o caso do cumprimento de pena
sob o regime semiaberto, que permite a saida temporiria e regresso ao estabelecimento
prisional, assim entendido como regime de pena menos gravoso que o regime fechado, ao
qual, conforme j4 explicitado alhures, ndo permite qualquer tipo de saida.

Assim, visto o entendimento firmado pelo Superior Tribunal de Justiga, passa-se a
verificar o posicionamento do Supremo Tribunal Federal, que entende diferente de tal tese
firmada pelo ST]J, merecendo até mesmo uma exposi¢io mais aprofundada e especifica, uma
vez que trata-se do érgdo jurisdicional cipula mixima do Poder Judicidrio brasileiro, com
vistas a promover a salvaguarda da norma maior, qual seja a Constituicio Federal da

Reptblica Federativa do Brasil.

4 A DISCUSSAO DA APLICACAO DA PRISAO PREVENTIVA NO REGIME
SEMIABERTO A LUZ DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

E cedico que ao passo que o Superior Tribunal de Justica possui funcio tipica de
uniformizar a jurisprudéncia no 4mbito federal, ao Supremo Tribunal Federal, 6rgio cipula
mixima do Poder Judicidrio brasileiro, é atribuida a importante responsabilidade de
salvaguardar a Constitui¢io Federal, protegendo e uniformizando o entendimento e
aplicabilidade das normas constitucionais.

Nesta toada, quanto ao tema em apreco, qual seja a possibilidade ou n3o de incidéncia
conjunta da prisdo preventiva ao apenado submetido ao regime semiaberto, ao contrério do
STJ, a referida matéria no 4mbito do STF ainda n3o estd pacificada, havendo grandes
discussdes acerca da compatibilizagio da aplicacdo da prisdo preventiva no regime
semiaberto que serd abordada individualmente cada voto dos ministros e sua
fundamentacio.

Primeiramente, vale mencionar que mesmo diante de grandes discussdes acerca do
tema, a maioria dos ministros que compdem o Supremo Tribunal Federal sio contra a
compatibilizagio da aplicagdo da prisdo preventiva no regime semiaberto.

Para o Ministro Luiz Fux, o entendimento é no sentido que ha possibilidade de
manuteng¢io da prisdo preventiva apds a fixacdo do regime inicial semiaberto, desde que
presentes os requisitos necessdrios para imposicio da medida cautelar, conforme

fundamenta ao proferir decisio monocritica no Habeas Corpus n2. 211218:
p

Nesse contexto, verifico que o entendimento adotado pelas instincias precedentes
ndo diverge da orientagdo sufragada por esta Corte, no sentido da possibilidade de
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manutengdo da prisdo preventiva apés a fixagdo do regime inicial semiaberto
quando, presentes os requisitos necessdrios 4 imposi¢io da custédia cautelar, as
condigdes do circere se adequarem as regras do regime fixado.

Por outro lado, o entendimento do Ministro Gilmar Mendes é no sentido de que é
considerado incompativel a manutencio da medida preventiva, ou seja, sua manutengio no
sistemna carcerdrio representa execugio proviséria da pena em regime mais gravoso do que o

fixado na sentenca condenatéria, assim fundamenta ao proferir decisio monocratica no

Habeas Corpus n®. 180215/ MG:

[...] fixado o regime semiaberto, torna-se incompativel a manutencio da prisio
preventiva, mormente porque, até a data do deferimento da medida cautelar, o
paciente j teria cumprido, considerada a detragdo, 1 ano e 6 meses da pena em
regime fechado (= prisdo preventiva). Logo, sua manuten¢io no circere
representaria, em verdade, desvincular o aspecto cautelar inerente i prisdo
preventiva e legitimar a execugdo proviséria da pena em regime mais gravoso do
que aquele fixado na prépria sentenca condenatéria (= semiaberto)” (HC n®

118.257/PI, Segunda Turma, Relator o Ministro Teori Zavascki, D]Je de 6/3/14).

O Ministro Ricardo Lewandowski, aborda em sua fundamentacio que quando hi
decretacio da medida cautelar mais gravosa do que a condenacio, existe um flagrante
incompatibilidade entre a manutencio da prisdo cautelar e a sentenca condenatéria que
aplica o regime menos gravoso que o fechado.

Além disso, o Ministro ainda fundamenta que é evidente que a prisdo cautelar é
cumprida em regime fechado, nio havendo cabimento estipular regime mais brando para o
inicio do cumprimento da pena e manter o individuo no carcere até o trinsito em julgado,
sendo assim, em caso de ndo estabelecer o regime fechado para iniciar a execucio da pena, o
acusado deverd recorrer em liberdade.

Acerca do Ministro Dias Toffoli, ndo h4 entendimento pacificado, tendo em vista
que em alguns casos tem se mostrado a favor e em outros contra a compatibiliza¢do da
aplicacdo da prisdo preventiva no regime semiaberto.

O Ministro Luis Roberto Barroso, possui a mesma linha de raciocinio do Ministro
Luiz Fux, a prisdo preventiva pode ser compatibilizada com o regime semiaberto, desde que
atendido os requisitos exigidos para sua decretagio.

Por outro lado, o Ministro Luiz Edson Fachin entende que a manutengio da prisdo
cautelar é incompativel com a fixa¢io de regime de cumprimento de pena menos severo que

o fechado, assim fundamentou ao conceder a ordem de oficio em um Habeas Corpus n2.

213750, revogando a prisdo preventiva do acusado.
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No entendimento do Ministro Alexandre de Moraes, ndo hid possibilidade de
compatibilizar a medida cautelar no regime semiaberto, tendo em vista que tal situacio
anteciparia o cumprimento de pena sem a defini¢do da responsabilidade criminal do réu.

No mesmo sentido, o Ministro Nunes Marques fundamenta em suas decisdes
monocraticas que é um constrangimento ilegal a decretagio da medida cautelar mais gravosa
do que o estabelecido em titulo penal condenatério para desconto da pena corporal.

O Ministro André Mendonga possui o entendimento de que até mesmo a tentativa
de compatibilizar a prisio preventiva ao regime de cumprimento de pena condenatéria é um
constrangimento ilegal, visto que implicaria chancelar cumprimento antecipado da pena e
nio hé previsio legal que permita a compatibilizagio.

No tocante a Ministra Cdrmen Ldcia, o seu entendimento é no sentido de que uma
vez fixado o regime semiaberto para o cumprimento de pena do acusado, é incabivel a
manutengio da prisio preventiva em regime fechado, podendo ser aplicada medidas
cautelares alternativas.

Por fim, a Ministra Rosa Weber entende que se em sentenca condenatéria fora fixado
regime inicial menos gravoso que o fechado, a manutencio da prisio preventiva representa
a execugdo proviséria da pena em regime mais gravoso do que o estabelecido em decisdo
condenatdria.

Diante disso, pode-se perceber que mediante discussdes acerca do presente tema, a
maioria dos ministros da Suprema Corte entende pela incompatibilidade da aplicacdo da

prisdo cautelar no regime semiaberto

CONSIDERACOES FINAIS

Conforme amplamente descrito, inicialmente, o objetivo do presente artigo é abordar
as discussdes acerca da incompatibilidade do cumprimento de pena no regime semiaberto e
a decretagdo da prisdo preventiva, tendo em vista que nio hd um entendimento pacificado
no dmbito dos Tribunais Superiores.

Com isso, nump rimeiro momento, foi abordado o instituto da prisdo preventiva,
trazendo conceitos doutrindrios, os requisitos exigidos que autorizam a decretagio da
referida medida cautelar, bem como, a diferenciacdo entre a preventiva e a prisdo temporaria,

com vistas a melhor entender seu alcance e aplicabilidade nos casos concretos.
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Apés essa abordagem, foi tratada acerca do cumprimento de pena no regime
semiaberto, sendo abordado os tipos de regimes, quais sejam, o fechado, semiaberto e aberto,
trazendo citagdes doutrinérias e a diferencas entre eles, com foco no regime semiaberto,
quanto a forma de cumprimento, caracteristicas do regime, com fito de analisar doravante
se hd compatibilidade pratica ou ndo com a medida da prisdo preventiva.

Ademais, foi abordado o Superior Tribunal de Justica, elencando a sua composigio,
suas atribui¢des e trazendo as decisdes no tocante ao tema discutido, inclusive que o
entendimento encontra-se pacificado no sentido de que had compatibilidade entre aplicacdo
dos dois institutos.

Outrora, divergente do exposto quanto ao entendimento do STJ alhures, a referida
matéria no Ambito do STF ainda ni3o encontra-se pacificada, havendo grandes discussdes
acerca da compatibilizacdo da aplicagdo da prisdo preventiva no regime semiaberto, tendo
sido abordado individualmente cada voto dos ministros e a fundamentacio correspondente.

Diante disso, pode-se perceber que mediante discussdes acerca do presente tema, a
maioria dos ministros da Suprema Corte entende pela incompatibilidade da aplicagio da
prisdo cautelar no regime semiaberto.

A vista disso, o presente artigo almeja provocar reflexdes no tocante a aplicagdo dos
dois institutos ora estudados, 4 luz dos Tribunais Superiores, bem como, estimular pesquisas
concernentes & melhor elucidagdo da liberdade do individuo, visto que, trata-se de um direito
fundamental previsto na Constitui¢do Federal Brasileira e merece uniformizagio de
entendimento, de modo a vincular todo o Poder Judicidrio brasileiro a efetivar tal direito

fundamental.
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