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PARTE Il - LEI DE EXECUGCAO PENAL COMENTADA m

IV - representar ao Juiz da execug¢do ou a autoridade administrati-
va para instauracao de sindicancia ou procedimento administrativo
em caso de violacdo das normas referentes a execug¢do penal; (In-
cluido pela Lei n? 12.313, de 2010).

V - visitar os estabelecimentos penais, tomando providéncias para
o adequado funcionamento, e requerer, quando for o caso, a apu-
racdao de responsabilidade; (Incluido pela Lei n? 12.313, de 2010).

VI - requerer a autoridade competente a interdicdo, no todo ou
em parte, de estabelecimento penal. (Incluido pela Lei n2 12.313,
de 2010).

Paragrafo unico. O 6rgao da Defensoria Publica visitara periodica-
mente os estabelecimentos penais, registrando a sua presenca em
livro proéprio. (Incluido pela Lei n? 12.313, de 2010).

Defensoria Publica - Dispde o art. 1° da Lei Complementar n° 80, de 1994 (com
redacdo dada pela Lei Complementar 132, de 2009), que: “A Defensoria Publica é
instituicdo permanente, essencial a fungdo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe,
como expressdo e instrumento do regime democratico, fundamentalmente, a orien-
tagdo juridica, a promogdo dos direitos humanos e a defesa, em todos os graus, ju-
dicial ou extrajudicial, dos direitos individuais e coletivos, de forma integral e gra-
tuita, aos necessitados, assim considerados na forma do inciso LXXIV do art. 5° da
Constitui¢cao Federal”

Dentro desse espirito, a Lei 12.313, de agosto de 2010, finalmente alterou a LEP para
garantir assisténcia juridica ao preso em processo de execu¢do da pena, fixando as atri-
buigdes do drgio.

Em linhas gerais, incumbe a Defensoria Publica o acompanhamento da execugédo
da pena, fazendo valer todos os direitos do preso assistido. O rol do artigo 81-B, incluido
pela Lei 12.313, de 19 de agosto de 2010, é meramente exemplificativo, conclusdo que se
extrai do inciso I, letra “a” (requerer todas as providéncias necessdrias ao desenvolvimento
do processo executivo).

ATENCAO - Assim como incumbe ao representante do Ministério Publico e ao
Juiz da execucao, a Defensoria Publica devera visitar periodicamente os estabe-
lecimentos penais, registrando a sua presenca em livro proprio.

TiTULO IV
DOS ESTABELECIMENTOS PENAIS

CAPITULO |
DISPOSICOES GERAIS

Art. 82. Os estabelecimentos penais destinam-se ao condena-
do, ao submetido a medida de seguran¢a, ao preso provisoério e
ao egresso.
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& 1° A mulher e o maior de sessenta anos, separadamente, serdo
recolhidos a estabelecimento préprio e adequado a sua condig¢do
pessoal. (Redacao dada pela Lei n? 9.460, de 1997)

& 22 - O mesmo conjunto arquitetdonico poderad abrigar estabele-
cimentos de destinacdo diversa desde que devidamente isolados.

Estabelecimentos penais - sdo destinados aos condenados (regime fechado, semiaberto e
aberto), aos submetidos & medida de seguranca, ao preso provisdrio e ao egresso. Em re-
sumo, abrangem:

a) Penitencidria (destina-se ao condenado a pena de reclusdo, em regime fechado);

b) Coldnia Agricola, Industrial ou Similar (destina-se ao cumprimento da pena em
regime semiaberto);

¢) Casa do Albergado (destina-se ao cumprimento de pena privativa de liberdade,
em regime aberto, e da pena de limitagdo de fim de semana);

d) Centro de Observagdo (onde se realizam os exames gerais e o criminol6gico);

e) Hospital de Custodia e Tratamento Psiquiatrico (destina-se aos inimputéveis e se-
mi-imputaveis referidos no artigo 26 e seu paragrafo tinico do Cédigo Penal);

f) Cadeia Publica (destina-se ao recolhimento de presos provisorios).

A lei, atendendo ao que dispde o art. 5°, XLVIII, da CF (a pena serd cumprida em es-
tabelecimentos distintos, de acordo com a natureza do delito, a idade e o sexo do apenado),
bem como preceito 11 das Regras Minimas da ONU (atualizadas pelas de Mandela), assegura
protegdo as mulheres (com o intuito de protegé-las de violéncias sexuais) e pessoas idosas
(em virtude da fragilidade fisica e emocional ndo raras vezes advindas da avangada idade).

ATENCAO - Com base em normativa aprovada pelo CNJ em 02.10.2020, as pes-
soas tém direito a se autodeclararem como pertencentes a comunidade LGBTQI+.
Em caso de prisdo da pessoa autodeclarada parte da populacdo LGBTI, o local
de privacdo de liberdade serd determinado pelo magistrado em decisdo funda-
mentada apods consulta a pessoa acerca de sua escolha, que poderd se dar a
qualguer momento do processo penal ou execucdo da pena, devendo ser assegu-
rada, ainda, a possibilidade de alteracdo do local, visando assegurar a dignidade,
a integridade fisica e moral e os direitos especificos dessa populacdo. As Regras
de Mandela recordam que para que tal principio seja concretizado, “as adminis-
tracoes prisionais devem levar em conta as necessidades individuais dos presos,
particularmente daqueles em situacdo de maior vulnerabilidade” (preceito 2.2).

O mesmo local (terreno/espago) poderd abrigar estabelecimentos diversos, desde que
devidamente isolados de acordo com o tipo de habitante prisional. Eventuais dificuldades
materiais podem exigir do Estado que construa estabelecimentos no mesmo sitio, obser-
vando, porém, prédios proprios para mulheres, pessoas idosas, presos provisorios, conde-
nados perigosos etc.

Abuso de autoridade - o art. 21, caput, tipifica como abuso de autoridade o fato de man-
ter presos de ambos os sexos na mesma cela ou espago de confinamento.
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O ndcleo manter abrange ndo somente a conduta do agente ou autoridade que deter-
mina a inclusio indevida, como daquele que, ao tomar conhecimento da situagdo abusiva,
se abstém de corrigi-la, mesmo tendo atribui¢do ou competéncia para tanto, mantendo o
constrangimento ilegal.

Aparecem como elementos espaciais do tipo a cela ou o espaco de confinamento. Cela
abrange o local destinado ao recolhimento dos presos, cautelares ou definitivos. Espaco de
confinamento, por sua vez, alcanga qualquer drea ou ambiente ndo projetado para ocupa-
¢do continua do preso, como sitios de triagem, ambiente de custddia nos féruns, veiculos
de transporte de presos (caminhio bad) etc.

O paragrafo tnico do art. 21 pune na mesma pena quem mantém, na mesma cela,
crianca ou adolescente na companhia de maior de idade ou em ambiente inadequado, ob-
servado o disposto no Estatuto da Crianga e do Adolescente.

Tal como ocorre com a impossibilidade de existir cela compartilhada por pessoas
de ambos os sexos, da mesma forma essa impossibilidade se estende para o comparti-
lhamento de cela entre crianga ou adolescente e pessoa maior de idade.

O art. 123 do Estatuto de Crianga e do Adolescente (Lei 8.069, de 13 de julho de
1990) diz textualmente que:

Art. 123. A internagio deverd ser cumprida em entidade exclusiva para adolescen-
tes, em local distinto daquele destinado ao abrigo, obedecida rigorosa separagdo
por critérios de idade, complei¢ao fisica e gravidade da infracao.

E importante alertar que, a depender das circunstincias, as condutas descritas no
artigo em comento podem configurar delito de tortura, art. 1°, § 1°, da Lei 9.455/1997.

Lei de Abuso de Autoridade Lei de Tortura

Art. 21. Manter presos de ambos os sexos na mes- | Art. 12 Constitui crime de tortura:

()

ma cela ou espago de confinamento:

Pena — detengdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e N .
| § 12 Na mesma pena [reclusdo de 2 a 8 anos] incorre
multa. o .
quem submete pessoa presa ou sujeita a medida de
Paragrafo Unico. Incorre na mesma pena quem man- | seguranga a sofrimento fisico ou mental, por intermé-
tém, na mesma cela, crianga ou adolescente na com- | dio da pratica de ato ndo previsto em lei ou ndo re-
panhia de maior de idade ou em ambiente inade- | sultante de medida legal.

quado, observado o disposto no Estatuto da Crianga

e do Adolescente.

A violagdo a regra de separacdo de custodiados, acompanhada de sofrimento fisico
ou mental do custodiado (resultado quase sempre presente), fard com que a conduta me-
lhor se subsuma ao crime da Lei de Tortura, infracdo penal mais grave, equiparada a de-
lito hediondo, sofrendo todos os consectarios da Lei 8.072/1990. Mais uma vez se exigird
muita aten¢éo do intérprete ao aquilatar o caso concreto.

Nesse ponto, vale lembrar que no ano de 2007, a sociedade brasileira tomou conhe-
cimento de um fato que chocou o pais. Mais especificamente, foi noticiado pela imprensa
que, no dia 21 de setembro do mesmo ano, no municipio de Abaetetuba, no Para, uma
adolescente, com apenas 15 anos de idade, foi presa e colocada numa cela com mais de
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20 detentos do sexo masculino. Pelo que foi divulgado a época, a adolescente havia sido
flagrada furtando alguns pertences na casa onde trabalhava como empregada doméstica.
Irritado, seu “patrao” a trancou no banheiro e ligou para seu tio, um investigador de poli-
cia. Agindo frontalmente contra lei, alguns policiais se dirigiram a residéncia onde se en-
contrava a adolescente e, querendo “corrigi-la’, em vez de a conduzirem a presenca da au-
toridade judicidria competente, comegaram a espanca-la.

Importante ressaltar, contudo, que a adolescente portava uma identidade que néo re-
velava sua verdadeira idade, fazendo-se passar por pessoa imputavel, constando como se
tivesse 19 anos de idade. Como na cidade onde foi presa nio havia penitenciaria feminina,
a delegada plantonista, ap6s lavrar o auto de prisdo em flagrante, acreditando ser ela maior
de 18 anos, determinou a sua prisdo juntamente com os demais presos do sexo masculino.

A adolescente ficou presa, em cela comum, juntamente com esses presos do sexo mas-
culino, por 26 dias, tendo sido estuprada intimeras vezes, muitas delas para que tivesse aces-
so a comida e a materiais de higiene pessoal, além de ter sido frequentemente espancada.

Ora, como ndo poderia ser diferente, o caso foi tratado como tortura. Os respon-
sdveis foram condenados ndo apenas pelo crime de tortura, como também pelos crimes
que vitimaram a adolescente na habitagdo prisional, na condigdo de garante ou garantidor.

Infelizmente, o crescimento da populagdo prisional feminina é um fendmeno obser-
vado mundialmente. Segundo dados do Departamento Penitencidrio Nacional, no Brasil,
o numero de mulheres encarceradas aumentou, desde 2000, em 656%, totalizando 44.355
presas em 2016, posicionando-o atrds apenas dos Estados Unidos, China e Russia (In-
fopen, 2018, p. 14).

Especialmente em relacdo as mulheres, a severa repressio as drogas resulta na crimi-
naliza¢do daquelas que ocupam majoritariamente posigoes subalternas nas redes de tréfico,
cujo contato direto com a droga, seja no transporte ou armazenamento, aumenta signifi-
cativamente o risco da prisdo. O envolvimento no trafico, para muitas, esta relacionado a
questdes socioecondmicas e de género, que envolvem dificuldades de acesso ao mercado
de trabalho formal, vulnerabilidade social, relacionamentos afetivos e a responsabilida-
de pelo cuidado da familia. Nesse sentido, o trafico pode representar uma alternativa que
permite as mulheres, a0 mesmo tempo, prover financeiramente e exercer as atividades de
cuidado da familia, tendo em vista que é uma atividade que pode ser exercida dentro do
ambiente doméstico.

O aumento drastico da populagdo prisional feminina coloca uma série de questoes no
centro do debate sobre o sistema prisional. Primeiramente, surge a necessidade de expan-
sao fisica do sistema prisional, composto majoritariamente por unidades masculinas. Em
segundo lugar, foi preciso adaptar as unidades ja existentes e a propria legislagdo as espe-
cificidades das mulheres, que, como ja abordamos, sdo frequentemente as tinicas responsa-
veis pelo sustento e cuidado dos filhos. Nesse sentido, destaca-se as mudangas promovidas
pela Lei n. 11.942/09 e, mais recentemente, pela Lei n. 13.769/18, que preveem a constru-
¢do de espacos destinados ao exercicio da maternidade, a conversdo da prisdo preventiva
em domiciliar e diferentes lapsos temporais de progressio de regime para gestantes e mées.
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Art. 83. O estabelecimento penal, conforme a sua natureza, de-
vera contar em suas dependéncias com areas e servicos destinados
a dar assisténcia, educacao, trabalho, recreacao e pratica esportiva.

§ 12 Havera instalacdo destinada a estagio de estudantes universi-
tarios. (Renumerado pela Lei n2 9.046, de 1995)

§ 22 Os estabelecimentos penais destinados a mulheres serdao do-
tados de bercdrio, onde as condenadas possam cuidar de seus fi-
Ihos, inclusive amamenta-los, no minimo, até 6 (seis) meses de ida-
de. (Redacao dada pela Lei n? 11.942, de 2009)

§ 32 Os estabelecimentos de que trata o § 22 deste artigo deverao
possuir, exclusivamente, agentes do sexo feminino na seguranc¢a de
suas dependéncias internas. (Incluido pela Lei n? 12,121, de 2009).

§ 42 Serdo instaladas salas de aulas destinadas a cursos do ensino
basico e profissionalizante. (Incluido pela Lei n2 12.245, de 2010)

§ 52 Havera instalacao destinada a Defensoria Publica. (Incluido pela
Lei n2 12.313, de 2010).

O estabelecimento penal e a ressocializacdo do preso - Como esclarecemos nos comen-
tarios ao art. 1°, a pena tem como principal finalidade prevenir o crime, reeducar e resso-
cializar o preso. Para que esses objetivos sejam atingidos, os estabelecimentos penais devem
oferecer educagio, formacdo profissional e trabalho, bem como outros tipos de assisténcias
apropriadas (moral, espiritual, saude, esportiva etc.).

O artigo em comento traz, justamente, as caracteristicas que as instalagdes dos esta-
belecimentos penais devem ter para que neles possam ser exercidos os direitos do preso,
bem como contribuir na sua ressocializagdo, permitindo-lhe valer-se das varias espécies de
assisténcia enunciadas no artigo 11 da LEP.

Os estabelecimentos penais destinados a mulheres, por exemplo, serdo estruturados
com ambiente para amamentagdo e cuidado com os filhos, exigéncia garantida na Car-
ta Maior: “as presididrias serdo asseguradas condigdes para que possam permanecer com
seus filhos durante o periodo de amamentagdo” (art. 5°, L). No mesmo sentido, preceito
29 das Regras de Mandela.

A Lei Complementar 153, de dezembro de 2015, estabelece que a implantagdo e ma-
nutengdo de bergario, creche e se¢do destinadas a gestante e a parturiente nos estabeleci-
mentos penais serdo custeadas pelos recursos do FUNPEN (Fundo Penitencidrio Nacional).

ATENCAO - A Lei 14.326/22, acrescentando ao art. 14 da LEP novo paragrafo
(§42), serd assegurado tratamento humanitdrio a mulher gravida durante os atos
meédico-hospitalares preparatorios para a realizacdo do parto e durante o tra-
balho de parto, bem como a mulher no periodo de puerpério, cabendo ao po-
der publico promover a assisténcia integral a sua saude e a do recém-nascido.
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A previsao de salas de aulas é medida positiva na ressocializagdo do condenado, além
de necessaria para que o preso em regime fechado consiga remir a sua pena.

O dispositivo refor¢a a determinagdo prevista no art. 16, § 2° desta lei, no que tange
a instalacdo da Defensoria Publica, garantindo ao érgdo desempenhar regularmente suas
atribuicoes.

Art. 83-A. Poderio ser objeto de execucdo indireta as atividades
materiais acessorias, instrumentais ou complementares desenvolvi-
das em estabelecimentos penais, e notadamente: (Incluido pela Lei
n2 13.190, de 2015).

| - servicos de conservacdo, limpeza, informatica, copeiragem, por-
taria, recepc¢ao, reprografia, telecomunicag¢oes, lavanderia e manu-
tencdo de prédios, instalacdes e equipamentos internos e externos;
(Incluido pela Lei n2 13.190, de 2015).

Il - servicos relacionados a execucao de trabalho pelo preso. (In-
cluido pela Lei n? 13.190, de 2015).

& 12 A execucdo indireta sera realizada sob supervisdo e fiscalizacdo
do poder publico. (Incluido pela Lei n2 13.190, de 2015).

& 22 Os servicos relacionados neste artigo poderao compreender o
fornecimento de materiais, equipamentos, maquinas e profissionais.
(Incluido pela Lei n? 13.190, de 2015).

Regime diferenciado de contratagdes — A Medida Provisdria 678, de junho de 2015, con-
vertida na Lei 13.190/15, dentre outras providéncias, adicionou a Lei de Execu¢do Penal
os artigos: 83-A e 83-B.

O artigo em comento prevé que poderdo ser objeto de execu¢ao indireta as ativi-
dades materiais acessorias, instrumentais ou complementares desenvolvidas em estabele-
cimentos penais, tais como: servi¢os de conservagao, limpeza, informatica, copeiragem,
portaria, recep¢ao, reprografia, telecomunicag¢des, lavanderia e manutencdo de prédios,
instalagdes e equipamentos internos e externos; bem como os servicos relacionados a
execugdo de trabalho pelo preso.

Para entendermos a mudanca precisamos lembrar que a Lei 12.462/11 instituiu o Regi-
me Diferenciado de Contratagdes Publicas (RDC), aplicavel as licitagdes e contratos relativos
aos eventos esportivos que foram realizados no Brasil nos anos de 2013, 2014 e 2016, assim
como para as obras de infraestrutura e de contratacdo de servigos para os aeroportos das ca-
pitais dos Estados da Federacio distantes até 350 km das cidades sedes dos mundiais referi-
dos nos incisos I, IT do art. 1° da aludida lei (Copa das Confederagdes, Jogos Olimpicos etc.).

Em apertada sintese, o Regime Diferenciado de Contratagdes Publicas foi criado com
o objetivo de otimizar os processos licitatorios e contratos necessarios para a execugao dos
eventos e obras acima mencionados. Com o intuito de dar as licitagdes e contratos realiza-
dos no ambito das a¢des de seguranga publica a mesma otimizagdo e celeridade conferida
aos eventos esportivos, criou-se a Lei 13.190/15.
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Nos termos art. 8° da lei 12.462/15, a execugdo indireta de obras e servicos podera
ser feita pelos regimes: 1. empreitada por pre¢o unitdrio; 2. empreitada por prego global;
3. contratagdo por tarefa; 4. empreitada integral; ou 5. contratagio integrada.

A referida Lei (12.462/15), com vigéncia programada por mais 2 anos, foi revogada
pela nova Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos, que, por sua vez, nasce num clima
de desburocratizagdo, assemelhando-se, e muito, a forma de contratagdo da lei revogada.

Vale observar que além das atividades mencionadas acima, também poderédo ser re-
alizados por meio de execugdo indireta o fornecimento de materiais, equipamentos, ma-
quinas e profissionais. Além disso, importante notar que tudo deve ser supervisionado e
fiscalizado pelo Poder Publico.

Art. 83-B. S3o indelegaveis as funcdes de direcdo, chefia e co-
ordenacao no ambito do sistema penal, bem como todas as ativi-
dades que exijam o exercicio do poder de policia, e notadamente:
(Incluido pela Lei n? 13.190, de 2015).

| - classificagdao de condenados; (Incluido pela Lei n213.190, de 2015).

Il - aplicacdo de sancdes disciplinares; (Incluido pela Lei n2 13.190,
de 2015).

Il - controle de rebelides; (Incluido pela Lei n2 13.190, de 2015).

IV - transporte de presos para érgaos do Poder Judiciario, hospi-
tais e outros locais externos aos estabelecimentos penais. (Incluido
pela Lei n2 13.190, de 2015).

Indelegabilidade do poder de policia - Hely Lopes Meirelles conceitua poder de po-
licia como “a faculdade de que dispde a Administracdo Publica para condicionar e
restringir o uso, o gozo de bens, atividades e direitos individuais, em beneficio da co-
letividade ou do proprio Estado” (Direito Administrativo Brasileiro, Sdo Paulo: Malhei-
ros, 1999. p. 120).

Sabendo da responsabilidade que deve guardar os agentes que exercem o poder de
policia, a Lei 13.190/15 adicionou a Lei de Execugdo Penal o art. 83-B, que assegura se-
rem indelegaveis as fun¢des de dire¢do, chefia e coordenagdo no 4mbito do sistema penal,
bem como todas as atividades que exijam o exercicio do poder de policia, tais como: clas-
sificagdo de condenados, aplicagdo de sanc¢des disciplinares, controle de rebelides e trans-
porte de presos.

Questdo importante surge com a realizacdo de parcerias publico-privadas (PPPs) na
gestdo do sistema prisional ou a “privatizagio dos presidios”. Trata-se de modalidade de
contrato administrativo, prevista na Lei n. 11.079/04, que consiste essencialmente na con-
cessdo temporaria de certas atividades realizadas pelo Estado a iniciativa privada. Firma-
das no 4mbito do sistema prisional, as PPPs estabelecem uma cooperagido na gestio das
unidades entre Estado e empresa privada, sendo que o primeiro continua incumbido das
fungdes mencionadas neste artigo e o segundo se encarrega da realizagio de obras e da
prestagdo de servicos, como alimentagao, vestuario, assisténcia médica, entre outros. Como
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exemplos, temos as experiéncias do Complexo Penitenciario de Ribeirdo das Neves-MG e
do Complexo Penitencidrio Anisio Jobim-AM.

Art. 84. O preso provisério ficara separado do condenado por
sentenca transitada em julgado.

& 12 Os presos provisoérios ficardo separados de acordo com os se-
guintes critérios: (Redacdo dada pela Lei n? 13.167, de 2015)

| - acusados pela pratica de crimes hediondos ou equiparados; (In-
cluido pela Lei n? 13.167, de 2015)

Il - acusados pela pratica de crimes cometidos com violéncia ou
grave ameacga a pessoa; (Incluido pela Lei n? 13.167, de 2015)

Ill - acusados pela pratica de outros crimes ou contraveng¢des di-
versos dos apontados nos incisos | e Il. (Incluido pela Lei n2 13.167,
de 2015)

§ 2° O preso que, ao tempo do fato, era funcionario da Administra-
¢do da Justica Criminal ficara em dependéncia separada.

§ 32 Os presos condenados ficardo separados de acordo com os
seguintes critérios: (Incluido pela Lei n? 13.167, de 2015)

| - condenados pela pratica de crimes hediondos ou equiparados;
(Incluido pela Lei n? 13.167, de 2015)

Il - reincidentes condenados pela pratica de crimes cometidos com
violéncia ou grave ameaca a pessoa; (Incluido pela Lei n? 13.167, de
2015)

Il - primarios condenados pela pratica de crimes cometidos com vio-
Iéncia ou grave ameaca a pessoa; (Incluido pela Lei n213.167, de 2015)

IV - demais condenados pela pratica de outros crimes ou contra-
vencdes em situacdo diversa das previstas nos incisos |, Il e lll. (In-
cluido pela Lei n? 13.167, de 2015)

& 4° O preso que tiver sua integridade fisica, moral ou psicolégica
ameacada pela convivéncia com os demais presos ficara segregado
em local préprio. (Incluido pela Lei n? 13.167, de 2015).

Separagdo dos presos — A exigéncia de o preso provisorio ficar separado do condenado
por sentenga transitada em julgado estd assegurada tanto nas Regras Minimas da ONU
(atualizadas pelas de Mandela, preceito 11, “b”) como também na Conven¢do Americana
de Direitos Humanos (Pacto de San Jose da Costa Rica, artigo 5°, item 4): “os processados
devem ficar separados dos condenados, salvo em circunstincias excepcionais, e devem ser
submetidos a tratamento adequado a sua condi¢do de pessoas ndo condenadas.”
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Além disso, determina-se a separa¢do entre o preso primdrio e o preso reinciden-
te, merecendo cada qual processos diferentes de reabilitagdo. Como bem esclarece Mi-
rabete: “Evitam-se o mais que possivel contagio e as nocivas influéncias do condenado
contumaz m relacdo ao primdrio, que os pode levar a corrup¢do, a uma fécil integragdo
s ¢ s . . . . ~ . 5
a ‘subcultura carcerdria’ e as maiores dificuldades no caminho da reinserc¢do social” (ob.
cit. p. 254/255).

No caso de preso (provisorio ou ndo) funcionario da Administra¢ao Criminal, como
forma de garantir a sua seguranca diante de possiveis represalias, atritos etc., a lei prevé seu
recolhimento em prisdo especial, isto é, em dependéncia separada. A guia de recolhimento
deve fazer menc¢ao acerca dessa qualidade do condenado (art. 106, § 3°, LEP).

ATENCAO - O nosso ordenamento juridico prevé indimeras outras hipoteses de
prisdo especial (I - para dirigentes de entidades sindicais; Il - pilotos de aerona-
ves mercantes; Il - oficiais da Marinha Mercante; IV - juizes de paz etc.). Contu-
do, somente o funcionario da Administracdo Criminal tem garantido, mesmo de-
pois do transito em julgado da condenacédo, prisdo especial. No mais dos casos,
a providéncia de cautela s tem sentido durante o periodo de prisdo provisoria.

O art. 439 do CPP, com a nova redacdo dada pela lei 12.403/11, n&o mais asse-
gura prisao especial aguele que tenha exercido efetivamente a fungdo de jurado.

A Lei 13.167/15 altera o art. 84 para estabelecer critérios objetivos e subjetivos aptos
a orientar a separacdo dos presos (provisorios e definitivos), considerando, essencialmen-
te, a sua primariedade ou reincidéncia e gravidade dos crimes pelos quais sdo acusados
ou cumprem pena.

Todavia, devido a precariedade do sistema prisional brasileiro, o Estado nio é capaz
de garantir a organiza¢do dos presos com base nas caracteristicas previstas aqui. Na pra-
tica, o que se tem ¢é a manuten¢do de presos provisorios e definitivos nas mesmas unida-
des, tendo em vista que cerca de 40% da populagdo prisional sequer ostenta condenagdo
definitiva (INFOPEN, 2017).

Art. 85. O estabelecimento penal devera ter lotacdo compativel
com a sua estrutura e finalidade.

Paragrafo unico. O Conselho Nacional de Politica Criminal e Peni-
tenciaria determinard o limite maximo de capacidade do estabele-
cimento, atendendo a sua natureza e peculiaridades.

Estabelecimento penal e sua lotacdo maxima - O estabelecimento penal devera ter lo-
tacdo compativel com a sua estrutura e finalidade. E do conhecimento de todos que esse
comando ndo é respeitado no Brasil, onde a superlotagdo carceraria hd muito vem sendo
um problema crénico. Nesse sentido, é o teor da Sumula 56 do STF:

“A falta de estabelecimento penal adequado néo autoriza a manuten¢ao do conde-
nado em regime prisional mais gravoso, devendo-se observar, nessa hipotese, os
parametros fixados no RE 641.320/RS”
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O RE 641.320, por sua vez, determinou que: “havendo déficit de vagas, deverdo ser
determinados: (i) a saida antecipada de sentenciado no regime com falta de vagas; (ii) a li-

berdade eletronicamente monitorada ao sentenciado que sai antecipadamente ou é posto
em prisdo domiciliar por falta de vagas; (iii) o cumprimento de penas restritivas de direi-
to e/ou estudo ao sentenciado que progride ao regime aberto. Até que sejam estruturadas
as medidas alternativas propostas, podera ser deferida a prisdo domiciliar ao sentenciado”
(RE 641.320, rel. min. Gilmar Mendes, P, j. 11-5-2016, DJE 159 de 1°-8-2016, Tema 423.)

Buscando disciplinar a ocupacgdo dos estabelecimentos penais, prevé o pardgrafo Gni-
co que o Conselho Nacional de Politica Criminal determinara o seu limite maximo de ca-
pacidade, atendendo a sua natureza e peculiaridades.

O descumprimento injustificado do dever aqui estabelecido implicara para a Uni-
dade da Federagao respectiva ndo apenas a suspensdo de qualquer ajuda financeira a ela
destinada pela Unido, para atender as despesas de execugdo das penas e medidas de segu-
ranca (art. 203, § 4°, LEP), como também a interdi¢do do local (art. 66, inciso III, LEP).

ATENCAO - Presos submetidos a condi¢cdes degradantes em presidios devem
ser indenizados em dinheiro. O STF definiu a responsabilidade civil do Estado
pelas pessoas que mantém presas. E se elas estdo sem condicdes minimas de
humanidade, devem ser indenizadas, inclusive por danos morais. “Considerando
que € dever do Estado, imposto pelo sistema normativo, manter em seus presi-
dios os padrées minimos de humanidade previstos no ordenamento juridico, &
de sua responsabilidade, nos termos do artigo 37, paragrafo 62, da Constituicdo,
a obrigacdo de ressarcir os danos, inclusive morais, comprovadamente causados
aos detentos em decorréncia da falta ou insuficiéncia das condicdes legais de
encarceramento” (RE 580.252).

Art. 86. As penas privativas de liberdade aplicadas pela Justica
de uma Unidade Federativa podem ser executadas em outra uni-
dade, em estabelecimento local ou da Unido.

& 12 A Unido Federal podera construir estabelecimento penal em
local distante da condenag¢ao para recolher os condenados, quan-
do a medida se justifique no interesse da seguranca publica ou do
proprio condenado. (Redacao dada pela Lei n2 10.792, de 2003)

§ 2° Conforme a natureza do estabelecimento, nele poderao traba-
Ihar os liberados ou egressos que se dediquem a obras publicas ou
ao aproveitamento de terras ociosas.

& 32 Caberd ao juiz competente, a requerimento da autoridade ad-
ministrativa definir o estabelecimento prisional adequado para abri-
gar o preso provisério ou condenado, em atengdo ao regime e aos
requisitos estabelecidos. (Incluido pela Lei n2 10.792, de 2003)
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Transferéncia do preso - Em regra, o preso cumpre a reprimenda no local onde foi jul-
gado. Entretanto, inimeras circunstincias podem indicar que a sua transferéncia para ou-
tro estabelecimento, mesmo que de Estado diverso, seja uma necessidade. Ndo sem razdo,
alerta Mirabete:

“A permissdo do artigo 86, porém, ndo outorga ao sentenciado direito liquido e
certo a concessdo do pedido; a transferéncia é uma faculdade do juiz, fundada em
razdes de conveniéncia e oportunidade. Por isso mesmo, ndo pode ser concedida
por meio de via do processo sumdrio do habeas corpus” (ob. cit. p. 259).

A construgdo de estabelecimentos penais de seguranga méxima pela Unido se deu,
principalmente, com o escopo de receber presos de alta periculosidade, cuja permanén-
cia em presidios estaduais ponha em risco a ordem ou incolumidade publica (art. 3° da
Lei 8.072/90).

A transferéncia deve ser previamente admitida pelo prdprio juiz federal com jurisdi-
¢do sobre o estabelecimento penal (art. 4°), sendo que no caso de prisdo provisoria o juizo
de origem depreca apenas a execugdo e a fiscalizagdo da medida, mantendo-se competen-
te para o processo. Excepcionalmente, em caso de extrema necessidade, o juiz federal pode
autorizar a inclusao do preso no estabelecimento antes do processo de instru¢do da trans-
feréncia (art. 5°, § 6°), que pode ser provocado, apds admissibilidade pelo juiz da origem,
pela autoridade administrativa, pelo Ministério Publico e pelo proprio preso, cabendo a
Defensoria Publica da Unido prestar a assisténcia judicidria necessaria.

Nada impede que a defesa seja ouvida antes da transferéncia, mas, como é comum em
situagbes desta natureza, as circunstincias podem demandar o deslocamento imediato do
preso, normalmente envolvido em atividades criminosas dentro do prdprio estabelecimento
em que originalmente cumpre a pena ou estd cautelarmente recolhido. Sendo este o caso, é
evidente que a prévia oitiva pode contribuir para agravar a situacdo de inseguranga no esta-
belecimento prisional. Por isso, a Terceira Se¢ao do Superior Tribunal de Justi¢a (STJ) apro-
vou a Sumula 639, que dispde sobre a transferéncia ou permanéncia de presididrio em pe-
nitencidria federal sem anterior consulta ao advogado. O enunciado tem a seguinte redagéo:

“Néo fere o contraditério e o devido processo decisdo que, sem ouvida prévia da
defesa, determine transferéncia ou permanéncia de custodiado em estabelecimen-
to penitencidrio federal”

ATENCAO - Referindo-se expressamente as penas privativas de liberdade, o
artigo 86 nao autoriza a transferéncia do sentenciado para o cumprimento de
outras penas, como restritivas de direitos.

CAPITULO 1l
DA PENITENCIARIA

Art. 87. A penitenciaria destina-se ao condenado a pena de re-
clusdo, em regime fechado.

Paragrafo unico. A Unido Federal, os Estados, o Distrito Federal e
os Territdrios poderdo construir Penitenciarias destinadas, exclusiva-
mente, aos presos provisorios e condenados que estejam em regime
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fechado, sujeitos ao regime disciplinar diferenciado, nos termos do
art. 52 desta Lei. (Incluido pela Lei n? 10.792, de 2003)

Regime fechado - A Lei de Execugio Penal fixa o estabelecimento penal préprio para cada
um dos regimes (aberto, semiaberto e fechado). O artigo em comento cuida da penitencia-
ria, destinada ao condenado a pena de reclusdo, em regime fechado. Nos comentérios aos
artigos 91 e 93 falaremos dos estabelecimentos destinados aos regimes semiaberto e aberto,
respectivamente. Quanto ao RDD, ver comentarios ao artigo 52 desta lei.

ATENCAO - A Lei 11.671/08 regula a transferéncia e inclusdo de presos, conde-
nados ou provisorios, em estabelecimentos penais federais de seguranca maxima.

Lideres de organiza¢ao criminosa e o cumprimento de pena em estabelecimento de se-
guran¢a maxima - O §9°., do art. 2°,, da Lei 12.850/13, dispositivo introduzido pela Lei n.
13.964/2019, estabelece que os lideres de organizagdes criminosas violentas devem iniciar o
cumprimento de pena em estabelecimento penal de seguranca maxima, destinados ao cum-
primento da pena em regime fechado. Ja havia disposi¢do semelhante no art. 1°, VI, da Lei
12.694/2012 que implica na possibilidade de transferéncia do preso para estabelecimentos pe-
nais federais, situagdo regulada pela Lei 11.671/2008. A mudanga de presos dos estabelecimen-
tos estaduais para os federais é necessaria quando a sua permanéncia em presidios estaduais
ponha em risco a ordem ou incolumidade publica (Lei 8.072/1990, art. 3°) e nas hipdteses
do art. 3° do Decreto Federal 6.877/2009, in verbis: Art. 3.° Para a inclusdo ou transferéncia,
o preso deverd possuir, a0 menos, uma das seguintes caracteristicas: I — ter desempenhado
fungao de lideranca ou participado de forma relevante em organizacdo criminosa; II - ter
praticado crime que coloque em risco a sua integridade fisica no ambiente prisional de ori-
gem; III - estar submetido ao Regime Disciplinar Diferenciado - RDD; IV - ser membro de
quadrilha ou bando, envolvido na pratica reiterada de crimes com violéncia ou grave ameaga;
V - ser réu colaborador ou delator premiado, desde que essa condi¢do represente risco a sua
integridade fisica no ambiente prisional de origem; ou VI - estar envolvido em incidentes de
fuga, de violéncia ou de grave indisciplina no sistema prisional de origem.

Observe-se que, conforme ja decidiu a 12 Turma do STF no HC 115.539, desde que
haja motivacio idonea e existéncia de fatos caracterizadores de situagdo emergencial (v.g.,
rebelides ocorridas em determinado periodo, com a morte de varios detentos; julgamento,
pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, do Brasil e do estado-membro em que
localizada a penitenciaria na qual inicialmente recluso o preso; interdi¢do do presidio; pe-
riculosidade do paciente), a transferéncia de preso para presidio federal de seguranga ma-
xima sem a sua prévia oitiva ndo configura ofensa aos principios do devido processo le-
gal, da ampla defesa, da individualizagdo da pena e da dignidade da pessoa humana, nos
termos do art. 5°, §§ 2° e 6°, da Lei n° 11.671/2008, sobretudo se considerarmos que nao
hé direito subjetivo do condenado de cumprir a pena em penitenciaria especifica. (STE, 12
Turma, HC 115.539/RO, Rel. Min. Luiz Fux, j. 03/09/2013).

O STJ decidiu também recentemente que “acaso devidamente motivado pelo Juizo es-
tadual o pedido de manutengio do preso em presidio federal, nio cabe ao Magistrado Fede-
ral exercer juizo de valor sobre a fundamentagdo apresentada, mas apenas aferir a legalida-
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de da medida”. (AgRg no CC 168851/R]. Agravo Regimental No Conflito de Competéncia
2019/0309786-5. Rel. Min. Reynaldo Soares Da Fonseca. 3° T. j. em 27/11/2019).

Embora o novo dispositivo se refira estritamente as organiza¢des criminosas armadas
ou que tenham armas a disposi¢do, em razdo das outras disposi¢oes legais vigentes é pos-
sivel a inclusdao de presos em estabelecimentos federais de seguranca maxima, ainda que
mero integrante de organizacdo criminosa desarmada, interpretagdo que se extrai ainda
das alteracdes promovidas pela Lei 13.964/2019 no art. 52, § 1°, inciso II, e § 3°, da LEP
de modo a possibilitar mesmo nos casos de organiza¢des criminosas a aplicagdo do Regi-
me Disciplinar Diferenciado.

Art. 88. O condenado sera alojado em cela individual que conte-
ra dormitdrio, aparelho sanitario e lavatédrio.

Paragrafo Unico. Sao requisitos bdsicos da unidade celular:

a) salubridade do ambiente pela concorréncia dos fatores de ae-
racdo, insolacdao e condicionamento térmico adequado a existén-
cia humana;

b) darea minima de 6,00 m2 (seis metros quadrados).

Cela e a sua arquitetura - Trata-se de mais um artigo “simboélico” da LEP, prevendo a ar-
quitetura minima que devera conter uma cela. Todavia, é conhecido o problema da super-
lotagdo das habita¢des prisionais enfrentado pelo Brasil, onde a realidade demonstra muitos
presos dividindo o mesmo espago criado para, na verdade, abrigar um tnico reeducando.
Patente violagdo ao principio da dignidade da pessoa humana.

Em 2015 foram aprovadas as Regras de Mandela, que atualizaram as Regras Minimas
da ONU para Tratamento de Reclusos. A regra 12, item 1, reforca a importancia das celas
ou quartos destinados ao descanso noturno ndo serem ocupados por mais de um preso.

Art. 89. Além dos requisitos referidos no art. 88, a penitencidria
de mulheres serd dotada de secdo para gestante e parturiente e
de creche para abrigar criancas maiores de 6 (seis) meses e me-
nores de 7 (sete) anos, com a finalidade de assistir a crianca de-
samparada cuja responsavel estiver presa. (Redacdo dada pela Lei
n? 11.942, de 2009)

Paragrafo Unico. Sao requisitos basicos da secao e da creche refe-
ridas neste artigo: (Incluido pela Lei n2 11.942, de 2009)

| - atendimento por pessoal qualificado, de acordo com as diretri-
zes adotadas pela legislacdo educacional e em unidades auténo-
mas; e (Incluido pela Lei n2 11.942, de 2009)
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Il - hordrio de funcionamento que garanta a melhor assisténcia a
criang¢a e a sua responsavel. (Incluido pela Lei n? 11.942, de 2009)

Penitenciaria para mulheres - O art. 5°, L, da CF, garante que “as presidiarias serdo as-
seguradas condi¢des para que possam permanecer com seus filhos durante o periodo de
amamentacio”

No mesmo sentido dos arts. 14 e 83 da LEP, o presente dispositivo traz garantias para
que as presas possam criar seus filhos sem que os infantes fiquem desamparados enquanto
as genitoras cumprem pena encarceradas. Prevé, ainda, que os profissionais que auxiliardo
durante esse periodo sejam qualificados para tanto.

Sem prejuizo, foi publicada a Lei 13.257/16, que alterou o art. 8° da Lei 8.069/90
(Estatuto da Crianca e do Adolescente) para assegurar a todas as mulheres o acesso aos
programas e as politicas de saude e de planejamento reprodutivo e, as gestantes, nutri¢do
adequada, aten¢do humanizada a gravidez, ao parto e ao puerpério e atendimento pré-na-
tal, perinatal e pés-natal integral no ambito do Sistema Unico de Saude.

Além disso, a nova lei incumbiu ao poder publico a obrigagdo de garantir, a gestan-
te e @ mulher com filho na primeira infancia (abrange os primeiros 6 anos completos ou
72 meses de vida da crianca), que se encontrem sob custodia em unidade de privac¢io de
liberdade, ambiéncia que atenda as normas sanitérias e assistenciais do Sistema Unico de
Sadde para o acolhimento do filho, em articulagdo com o sistema de ensino competente,
visando ao desenvolvimento integral da crianca.

Por fim, a Lei 13.257/16 anuncia competir ao poder publico proporcionar assisténcia
psicoldgica a gestante e & mae, no periodo pré e pos-natal, inclusive como forma de pre-
venir ou minorar as consequéncias do estado puerperal.

ATENCAO - Segundo a Lei 14.326/22, acrescentando ao art. 14 da LEP novo pa-
ragrafo (§49), serd assegurado tratamento humanitario a mulher gravida durante
os atos médico-hospitalares preparatorios para a realizacdo do parto e durante
o trabalho de parto, bem como a mulher no periodo de puerpério, cabendo ao
poder publico promover a assisténcia integral a sua saude e a do recém-nascido.

Art. 90. A penitenciaria de homens sera construida, em local afas-
tado do centro urbano, a distancia que nao restrinja a visitagao.

Local de construcao - Por razdes de seguranga, as penitenciarias deverdo ser construidas
em local afastado do centro urbano, mas que ndo impossibilitem a visitacdo, medida im-
portante para que se mantenham e melhorem as boas relagdes entre o preso e sua familia.

CAPITULO III
DA COLONIA AGRICOLA, INDUSTRIAL OU SIMILAR

Art. 91. A Colénia Agricola, Industrial ou Similar destina-se ao
cumprimento da pena em regime semi-aberto.
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Art. 92. O condenado podera ser alojado em compartimento co-
letivo, observados os requisitos da letra a, do pardagrafo unico, do
artigo 88, desta Lei.

Paragrafo Unico. Sdo também requisitos basicos das dependéncias
coletivas:

a) a selecdo adequada dos presos;

b) o limite de capacidade maxima que atenda os objetivos de in-
dividualizagcao da pena.

Regime semiaberto — O condenado que tiver que cumprir pena em regime semiaberto fica
sujeito a trabalho em Colonia Agricola, Industrial ou Similar. Explica Mirabete, citando as
licoes de Armida Bergamini Miotto: “entre a prisao fechada, servida de aparatos fisicos ou
materiais que lhe garantem seguran¢a maxima em favor da disciplina e contra as fugas, e
a prisao aberta, despida de quaisquer aparatos semelhantes, existe um meio-termo, que é
constituido pela prisdo semiaberta” (ob. cit. p. 273).

Nesse regime as precaugdes de seguranga sio menores, havendo maior liberdade de
movimento para o reeducando, importante instrumento de transi¢do do preso para o re-
gime de liberdade. O trabalho externo é admissivel, inclusive na iniciativa privada (para
tanto a jurisprudéncia tem exigido prévia autoriza¢do judicial).

Os presos serdo alojados em compartimentos coletivos, desde que feita uma prévia
selecdo adequada dos habitantes e respeite os limites de capacidade méxima que atenda os
objetivos da individualizagdo da pena.

ATENCAO - Anuncia a Sumula Vinculante 56: “A falta de estabelecimento pe-
nal adequado ndo autoriza a manutencdo do condenado em regime prisional
mais gravoso, devendo-se observar, nessa hipdtese, os parametros fixados no RE
641.320/RS”. Temos, ainda, corrente mencionando o regime semiaberto harmo-
nizado, consistente na antecipacdo da progressado de regime, mediante o moni-
toramento eletrénico, de modo que, ao invés de regressar para a unidade pri-
sional durante o pernoite, possibilita-se ao apenado o deslocamento entre sua
residéncia e o local em que exerce sua atividade laborativa, sem prejuizo das
regras do monitoramento.

JURISPRUDENCIA

Monitoramento eletrénico, Regime aberto. Sumula 56

A manutengdo do monitoramento eletrénico ao apenado agraciado com a progressdo ao regime aberto nao
implica constrangimento ilegal, pois atende aos parametros referenciados na Simula Vinculante 56 (STJ — AgRg
no HC 691.963, rel Min. Sebastido Reis Junior, j. em 19.10.21).

Cumprimento de pena em regime semiaberto ou aberto e estabelecimento prisional
adequado

A Segunda Turma julgou improcedente reclamagdo ajuizada para garantir a observancia, pela instancia de origem,
da Sumula Vinculante 56 (1). A Turma deliberou no sentido de serem aceitdveis estabelecimentos ndo qualifi-
cados como coldnia agricola ou industrial (regime semiaberto) ou casa de albergado ou estabelecimento ade-
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quado (regime aberto). Entretanto, ndo é permitido o alojamento conjunto de presos dos regimes semiaberto e
aberto com presos do regime fechado. (Rcl 25123/SC, rel. Min. Ricardo Lewandowski, julgamento em 18.4.2017)

Regime de cumprimento de pena e vaga em estabelecimento penal - 2 (Enunciado 56
da Sumula Vinculante)

O Plendrio, em conclusdo de julgamento e por maioria, acolheu proposta de edigdo de enunciado de sumula
vinculante com o seguinte teor: “A falta de estabelecimento penal adequado ndo autoriza a manutengdo do
condenado em regime prisional mais gravoso, devendo-se observar, nessa hipdtese, os pardmetros fixados no
RE 641.320/RS” — v. Informativo 777. O Ministro Ricardo Lewandowski (Presidente) reajustou voto proferido
em assentada anterior, acatando, assim, proposta redacional sugerida pelo Ministro Roberto Barroso. Vencido
o Ministro Marco Aurélio, que aprovava a proposta originalmente apresentada pelo Defensor Publico-Geral
Federal (“O principio constitucional da individualizagdo da pena impde seja esta cumprida pelo condenado,
em regime mais benéfico, aberto ou domiciliar, inexistindo vaga em estabelecimento adequado, no local da
execugdo”). (STF — PSV n°® 57-DF, j. 29.6.2016).

CAPITULO IV
DA CASA DO ALBERGADO

Art. 93. A Casa do Albergado destina-se ao cumprimento de pena
privativa de liberdade, em regime aberto, e da pena de limitacao
de fim de semana.

Art. 94. O prédio devera situar-se em centro urbano, separado
dos demais estabelecimentos, e caracterizar-se pela auséncia de
obstaculos fisicos contra a fuga.

Art. 95. Em cada regido havera, pelo menos, uma Casa do Alber-
gado, a qual devera conter, além dos aposentos para acomodar os
presos, local adequado para cursos e palestras.

Paragrafo unico. O estabelecimento tera instalagcdes para os servi-
cos de fiscalizacdo e orientacdo dos condenados.

Regime aberto - A pena privativa de liberdade em regime aberto e a pena restritiva de
limitacdo de fim de semana serdo cumpridas em Casa do Albergado. Manoel Pedro Pi-
mentel bem assinalava:

“Se a personalidade do criminoso é uma estrutura complexa de fatores que agi-
ram negativamente sobre ele, essa experiéncia real de liberdade, sob a motivagao
de readquirir a liberdade plena, permite que essa fatoracdo seja posta em cheque,
reavaliada e substituida por comportamento diverso, o que jamais seria possivel
no ambiente da prisdo fechada, porque é impossivel treinar um homem para viver
em liberdade” (O crime e a pena na atualidade, p. 144).

ATENCAO: N&o se admite o cumprimento da prisdo civil em regime aberto,
sob pena de frustrar sua finalidade (coacdo para que o inadimplente cumpra
seu dever alimentar).



