REGIME DE CUMPRIMENTO DA PENA - PRISAO-ALBERGUE - FALTA DE VAGA - INDIVIDUALIZAGAO
DA PENA - PRINCIPIO DA LEGALIDADE - PRISAO DOMICILIAR - POSSIBILIDADE

- As deficiéncias do sistema penitenciario brasileiro ndao podem resultar na imposicao de regime
mais gravoso ao educando que preencher os requisitos para o cumprimento da pena privativa de
liberdade em regime aberto, afigurando-se legitimo deferir-lhe, em face dos principios constitu-
cionais da individualizagao da pena e da legalidade, o beneficio da prisao domiciliar quando nao

houver vaga em casa de albergado.

AGRAVO N° 485.805-7 - Comarca de Belo Horizonte - Relator: Juiz DELMIVAL DE ALMEIDA

CAMPOS
Acordao

Vistos, relatados e discutidos estes autos
de Agravo n° 485.805-7, da Comarca de Belo
Horizonte, sendo agravante Ministério Publico do
Estado de Minas Gerais e agravado Anderson
Fernandes, acorda, em Turma, a Primeira
Céamara Mista do Tribunal de Alcada do Estado de
Minas Gerais NEGAR PROVIMENTO.

Presidiu o julgamento o Juiz Delmival de
Almeida Campos (Relator), e dele participaram
os Juizes Eli Lucas de Mendonga (1° Vogal) e
Ediwal José de Morais (2° Vogal).

Belo Horizonte, 23 de fevereiro de 2005.
- Delmival de Almeida Campos - Relator.

Notas taquigraficas

O Sr. Juiz Delmival de Almeida Campos -
O Ministério Publico do Estado de Minas Gerais,
inconformado com a r. decisdo de fls. 14/15, que
concedeu ao agravado o beneficio da prisdo
domiciliar, interpbs o presente recurso de agravo
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em execucdo (fl. 02), mediante as razbes
expostas as fls. 03/09.

Sustenta o d. representante ministerial que
a prisao domiciliar foi concedida ao agravado ao
arrepio da lei, sendo certo que esta “... traz taxati-
vamente as hipéteses de cumprimento da pena
no regime aberto em residéncia” (fl. 05), nédo
havendo como deferir o beneficio ao apenado “...
gue nao satisfaz as condi¢Bes especialissimas
previstas em lei” (fl. 06). Requereu o provimento
do recurso, “... com a revogacao da prisdo domici-
liar concedida a Anderson Fernandes” (fl. 09).

Contra-razdes apresentadas as fls. 19/23.

Em juizo de retratabilidade, a decisdo
recorrida foi mantida (fls. 30/32).

Parecer ministerial da lavra do il. Procurador
de Justica Dr. Vagner Vartuli, as fls. 38/40-TA, pelo
provimento do recurso.

E o relatério.

Decido.




Nao obstante os judiciosos argumentos
constantes do recurso ministerial, tenho que néo
assiste raz&o ao digno recorrente. Explico.

Com relacdo a matéria posta sub examine,
entendo que, se é certo que as vagas destinadas
aos presos condenados - independentemente do
regime - S0 exiguas em nosso pais, devido, prin-
cipalmente, a inércia do Poder Executivo, é certo
também que tal fato ndo pode, jamais, resultar em
prejuizo aqueles, impondo-lhes regime mais
gravoso do que o que foi imposto na sentenca
condenatéria, sob pena de afronta ao principio da
legalidade.

A propésito, leciona JULIO FABBRINI
MIRABETE:

A prisdo-albergue domiciliar s6 é cabivel nas
hipéteses do art. 117 da Lei de Execugéo Penal.
Entretanto, quando o Estado ndo esté aparelhado
para oferecer estabelecimento prisional adequa-
do, de sorte que se possa observar, rigidamente,
a progressao legalmente determinada, o direito
do condenado que faz jus ao regime aberto ndo
pode ser obstado por essa omissdo. Assim,
varios tribunais, com exce¢ao do STF, tém deci-
dido pacificamente que o condenado que fizer jus
ao regime aberto tem direito a prisdo domiciliar
guando inexistir casa de albergado onde possa
cumprir a pena no regime aberto (Execugdo
Penal, 9. ed., Sdo Paulo: Atlas, 2000, p. 381/382).

Por analogia, colhe-se entendimento ema-
nado do colendo Superior Tribunal de Justica:

Criminal. HC. Execucdo. Desvio. Condenagéo
em regime semi-aberto. Custédia em regime
fechado. Constrangimento ilegal. Ocorréncia.
Ordem concedida.

- Reconhece-se a ocorréncia de constrangi-
mento ilegal se demonstrado que a paciente,
condenada a regime prisional semi-aberto,
encontra-se recolhida em regime fechado.

- Nao se pode exceder os limites impostos ao
cumprimento da condenacdo, sob pena de
desvio da finalidade da pretensé@o executéria.
Precedentes.

- Ordem concedida para determinar que a
paciente cumpra, imediatamente, a pena no
regime certo, ou, ndo sendo isto possivel, para
permitir que aguarde a abertura de vaga no
regime semi-aberto em regime aberto, a ser

cumprido em casa de albergado ou em regime
domiciliar, se inexistente casa de albergado
local (52 T., HC n°® 21.441/PR, Rel. Min. Gilson
Dipp, j. em 06.08.02, DJ de 16.09.02, p. 214) -
destaquei.

Processual Penal. Habeas corpus. Execucao
penal. Inobservancia do regime prisional da
sentenca. Regime mais severo. Constran-
gimento ilegal.

- Condenado o réu a cumprir pena em regime
prisional semi-aberto, ndo pode permanecer
cumprindo pena em regime fechado, enquanto
espera vaga no estabelecimento adequado,
resultando em constrangimento ilegal.

- Recurso ordinario provido (62 T., RHC n°
12.133/SP, Rel. Min. Vicente Leal, j. em
06.08.02, DJ de 26.08.02, p. 315).

Assim, preenchendo o agravado os requi-
sitos para o cumprimento da pena em regime
aberto - reconhecimento esse feito inclusive no
préprio édito condenatdrio, que fixou o regime
aberto como sendo o inicial para 0 cumprimento
da pena aflitiva -, tem o direito de gozar de tal
beneficio. Entendo que tal direito ndo pode ser
desrespeitado em virtude da ineficiéncia estatal.
O que néo é admissivel, data venia, é impor-lhe
um regime mais gravoso, que ndo o fixado na
sentenca. O principio da individualizacdo da pena
€ uma exigéncia e uma garantia constitucional,
devendo o recuperando cumprir sua pena dentro
do regime que lhe foi fixado, e ndo em um regime
mais gravoso.

Por fim, bem anotou o d. Juiz a quo:

E bem verdade que a LEP s6 autoriza a con-
cessao da prisao domiciliar nos casos previstos
em seu art. 117. No entanto, a mesma LEP, em
seu art. 93, prevé que a pena no regime aberto
sera cumprida em casa de albergado. No
entanto, a caréncia de vagas em estabeleci-
mentos destinados a cumprimento da pena em
regime aberto, nesta Comarca de Belo
Horizonte (...), € uma realidade que tem trazido
transtorno para a execucao penal.

A deciséo ora agravada foi a forma encontrada
de se evitar desvio e excesso na execugao
penal, uma vez que ha clara desproporcionali-
dade entre o comando da sentenga conde-
natéria - que fixou o regime aberto para o
cumprimento da pena - e o cumprimento da
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pena propriamente dito -, que vinha ocorrendo
em regime fechado.

O Superior Tribunal de Justica decidiu, recente-
mente, quando do julgamento do Recurso
Ordinario em Habeas Corpus n° 13.564/MG,
gue caracteriza constrangimento ilegal manter o
cumprimento de pena em situagdo mais
gravosa que aquela imposta pela sentenca con-
denatdria. Transcrevo a ementa do respectivo
julgamento, in verbis:

‘Execucdo penal. Recurso em habeas corpus.
Regime aberto. Réu mantido em situa¢éo mais
gravosa. Habeas corpus. Prisdo-albergue
domiciliar.

- O Estado ndo pode submeter o condenado a
regime mais rigoroso que o estabelecido na
condenacéo, ainda que por pouco tempo e no
aguardo de problema administrativo, sendo o
caso de concesséo de prisao domiciliar ante a
falta de estabelecimento adequado a cumpri-
mento em regime aberto. (Precedentes.)

- Recurso provido’ (RHC n° 13.564/MG, Rel.
Min. Felix Fischer).

O proprio Tribunal de Justica do Estado de
Minas Gerais contemplou 0 mesmo entendi-
mento, recentemente, quando do julgamento
do Agravo n° 1.000.04.406152-1/001, cuja
ementa transcrevo, in verbis:

‘Agravo. Execucdo penal. Progressdo para o
regime aberto. Falta de vaga na casa de alber-
gado. Prisdo domiciliar. Admissibilidade. Deciséo
mantida.

- Afalta de vaga em casa de albergado, para
a execugcdo da pena em regime aberto,
admite a concessao excepcional da prisédo
domiciliar, inexistente outro local onde possa
a pena ser cumprida’.

Ademais, no caso presente, foi concedida a
prisdo domiciliar, em carater excepcional,
porque o sentenciado ndo responde a nenhum
outro processo, possui boa conduta carceraria
(...) e possui emprego certo (...).

Apenas, no caso presente, entendi que a con-
cessao da prisao domiciliar - com todas as obri-
gagdes constantes do beneficio, que pode vir a
ser revogado em caso de descumprimento -
apresentou-se como a melhor forma de reinserir
0 apenado na sociedade, propésito que, sabida-
mente, ndo é alcancado dentro das cadeias
publicas superlotadas.

Manter o sentenciado na cadeia, mesmo
estando em regime aberto e preenchendo
todos os requisitos indicados acima, ndo me
parece a melhor alternativa para que obtenha
a sua ressocializagdo. Seria, isto sim, um
desestimulo para 0 apenado, que teria motivo

| 316 | | Jurisp. Mineira, Belo Horizonte, a. 56, n° 172, p. 311-394, jan./mar. 2005

para ndo acreditar na Justica e na sociedade,
na medida em que se torna desproporcional o
cumprimento da reprimenda em face da pena
efetivamente imposta, em claro e evidente
desvio de execucdo.

Finalmente, ressalto, as fls. 14/15 estdo arrola-
das as condigbes que o sentenciado devera
cumprir, estando em priséo domiciliar, sob pena
de revogacéo do beneficio e retorno ao cércere.
Certo é que a revogacao da decisao que con-
cedeu a prisdo domiciliar ao sentenciado, neste
momento, serd, sem duavida, medida mais
gravosa para ele e, também, para a sociedade,
a causar indignagao e atraso humano a um indi-
viduo que tem emprego num pais de milhdes de
desempregados (decisdo mantenedora da
deciséo recorrida - fls. 30/32).

Nego, pois, provimento ao recurso, man-
tendo, em todos os seus termos, a r. decisao
recorrida.

Custas, ex lege.

O Sr. Juiz Eli Lucas de Mendonga -
Acompanho o eminente Relator e também nego
provimento ao agravo, ja que o condenado ndo
pode ser compelido a cumprir sua pena em
regime mais rigoroso do que aquele em que
condenado, nem mesmo enquanto aguarda
vaga no regime proprio.

Bem asseverou o d. julgador monocratico:

... a decisdo ora agravada foi uma forma encon-
trada de se evitar desvio e excesso ha execucao
penal, uma vez que ha clara desproporciona-
lidade entre o comando da sentenca conde-
natdria - que fixou o regime aberto para o cum-
primento da pena - e o cumprimento da pena
propriamente dito - que vinha ocorrendo em
regime fechado.

Esta eg. Corte, a titulo de precedente, no
julgamento do Habeas Corpus n° 466.808-6, da
Comarca de Belo Horizonte, paciente Bernardino
Conselho de Azevedo, j. em 28.07.04, ja decidiu:

Respeitosamente, distancio-me do em. Relator,
visto que a determinacéo de prisdo do paciente
como requisito para a expedicdo da guia de exe-
cucao, por condenagdo no regime aberto, confi-
gura constrangimento ilegal. De fato, quando




nada pelo tempo indispensavel & expedicao da
guia de execucdo penal, o paciente perma-
necera em delegacia cumprindo sua reprimenda
em regime carcerario mais rigoroso do que o fi-
xado no decisum, 0 que nao se pode tolerar.
Nesse sentido, precedente do colendo Superior
Tribunal de Justica, RHC n° 5.482/SP, Quinta
Turma, Relator o saudoso Ministro Assis Toledo,
assim ementado:

‘Execugao penal. Regime aberto. Réu em liber-
dade. Expedicdo de guia de recolhimento.
Prisdo em delegacia.

- 1 - Como a sentenga condenat6ria, com transi-
to em julgado, deferiu o cumprimento da pena
em regime aberto, sem ressalva alguma, consti-
tui constrangimento ilegal submeter o paciente a
regime mais rigoroso em delegacia de policia,
ainda que por pouco tempo e no aguardo da
expedicdo da guia de recolhimento.

- 2 - Recurso de habeas corpus conhecido e
provido parcialmente para assegurar ao
paciente o cumprimento de pena nos precisos
termos da sentenca’.

A solugdo justa e eqlitativa, assim o penso, ja
que sem a segregacdo nao ha expedicdo da

guia de execucéo (nesse ponto a praxe viciosa e
a burocracia superam o bom-senso), é deferir ao
paciente, de forma provisoria, a priséo domiciliar,
enguanto se aguarda a formalizagcao de sua exe-
cucéo penal, via expedicdo da regular guia de
execucdo. Dessa forma o paciente ndo experi-
mentard o cumprimento de pena em regime
mais rigoroso do que aquele em que condenado,
e 0s tramites necessarios a expedi¢édo da guia de
execucao também néo serdo obstados.

Sao os fundamentos pelos quais, renovada
vénia, divergindo do em. Relator, concedo par-
cialmente a ordem impetrada, para deferir a
prisdo domiciliar ao paciente, enquanto aguarda
a expedicao da guia necessaria a sua execucao
penal, sob condi¢des ao prudente arbitrio do d.
juizo da condenacéo.

Com tais fundamentos, também nego

provimento ao agravo, mantendo, in totum, ar.
decisdo agravada.

O Sr. Juiz Ediwal José de Morais - De

acordo com os votos proferidos.
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