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	Tese 064

PRISÃO ESPECIAL – PRISÃO DOMICILIAR – EXCEÇÃO

Somente ante a demonstração inequívoca de que os estabelecimentos prisionais não dispõem de condições para o recolhimento de presos provisórios que façam jus à prisão especial, é que o Juiz, nos termos da Lei 5.256/67, poderá conceder o recolhimento domiciliar. 

(D.O.E., 12/06/2003, p. 31)


JURISPRUDÊNCIA

PROCESSUAL PENAL. HABEAS-CORPUS. PRISÃO ESPECIAL (CPP, ART. 295). TRANSFORMAÇÃO EM PRISÃO DOMICILIAR. RÉU SEPTUAGENÁRIO E ACOMETIDO DE DOENÇA GRAVE. POSSIBILIDADE.



- O cumprimento da pena em residência particular somente é admissível, além das hipóteses previstas no art. 117, da Lei de Execução Penal, em situações excepcionais.



- O Superior Tribunal de Justiça tem admitido, excepcionalmente, o cumprimento da pena em residência particular nos casos em que o paciente é septuagenário, acometido de doença grave e diante da absoluta inexistência de estabelecimento especial adequado à sua condição pessoal.



- Recurso Ordinário provido. Habeas-corpus  concedido. (RHC 9255 – SP, 6ª Turma, Rel. Min. Vicente Leal, j. 21/03/2000, D.J.U. de 17/04/2000, p. 00095).

 PROCESSUAL PENAL. RECURSO ORDINÁRIO EM "HABEAS CORPUS". ADVOGADO. DOMICILIAR DESCABIDA. RECURSO DESPROVIDO.
PRISÃO ESPECIAL. SALA DO ESTADO MAIOR. AUSÊNCIA. RECOLHIMENTO EM CELA ESPECIAL. PRISÃO 


I. Encontrando-se, o paciente - advogado, em cela especial, com instalações condignas e separado dos demais detentos, descabe o deferimento da prisão domiciliar, sob o argumento de inexistência de Sala do Estado Maior, eis que esta não é absoluta, e o lugar que o preso se encontra satisfaz a condição prevista em lei..



II. Recurso desprovido. (RHC 8002 – SP, 5ª Turma, Rel. Min. Gilson Dipp, j. 10/11/1998, D.J.U. de 07/12/1998, p. 00091).

RHC - PROCESSUAL PENAL - ADVOGADO - PRISÃO ESPECIAL - O ADVOGADO TEM DIREITO A PRISÃO ESPECIAL, ENQUANTO NÃO TRANSITAR EM JULGADO A SENTENÇA PENAL CONDENATÓRIA. A SALA ESPECIAL DO ESTADO MAIOR DAS FORÇAS ARMADAS NÃO E ABSOLUTA. DESDE QUE POSSÍVEL, ISSO SIM. SATISFAZ A CONDIÇÃO LEGAL LUGAR CONDIGNO, SEPARADO DOS DEMAIS DETENTOS. A AUSÊNCIA NÃO IMPLICA DIREITO A PRISÃO DOMICILIAR. (RHC 7197 – PE, 6ª Turma, Rel. Min. Luiz Vicente Cernicchiaro, j. 03/03/1998, D.J.U. de 20/04/1998, p. 00107).

MODELO
Ao modelo foi negado seguimento. O Ministério Público agravou, mas o agravo foi improvido.

AG 278757 - SP
EXCELENTÍSSIMO DOUTOR DESEMBARGADOR VICE-PRESIDENTE DO EGRÉGIO TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SÃO PAULO.

RECURSO ESPECIAL Nº 181.812.3/2-02

Recorrente: Ministério Público do Estado de São Paulo

Recorrido: C. A. S.
RAZÕES


O PROCURADOR GERAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SÃO PAULO, no uso de suas atribuições legais e não se conformando, “data venia”, com o V. Acórdão (fls. 3639/3648), fundando-se no art. 105, III, alínea “a” e “c”, da Constituição da República Federativa do Brasil, e na forma do art. 26 e seguintes da Lei nº 8.038/90, vem, mui respeitosamente, interpor RECURSO ESPECIAL pelos motivos de fato e de direito a seguir expostos. 

RAZÕES

EMÉRITOS JULGADORES E 

ÍNCLITA PROCURADORIA GERAL DA REPÚBLICA:

PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE – REGIME ABERTO – CASA DO ALBERGADO – INEXISTÊNCIA – PRISÃO DOMICILIAR – INADMISSIBILIDADE – CELA ESPECIAL – PRESÍDIO - CADEIA PÚBLICA – ART. 117 DA LEI Nº 7.210/84.

A inexistência, na Comarca, de Casa do Albergado, não justifica a concessão de prisão domiciliar, fora dos casos taxativamente enumerados no art. 117 da Lei nº 7.210/84, devendo o condenado ser recolhido em cela especial de presídio ou de cadeia pública.


1 – RESUMO DOS AUTOS.


A Colenda Terceira Câmara Criminal do Egrégio Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo, por votação unânime, deu parcial provimento à apelação do recorrido para reduzir a pena reclusiva a (4) quatro anos, (6) seis meses e (44) quarenta e quatro dias, mantida a pecuniária, estabelecendo o regime aberto e autorizando a prisão domiciliar, caso inexistente na Comarca a Casa do Albergado, inadmitindo-se reclusão em cela especial de presídio ou cadeia pública.


A R. sentença condenou o recorrido ao cumprimento das penas de 08 (oito) anos, 06 (seis) meses e 20 (vinte) dias de reclusão, em regime semi-aberto, e ao pagamento de 62 (sessenta e dois) dias-multa, estes fixados no mínimo legal, pela prática dos crimes tipificados no art. 171, parágrafo 3º, combinado com o artigo 71, “caput”, ambos do Código Penal, e artigo 171, parágrafo 3º (por duas vezes), do Código Penal, observando-se entre o primeiro delito (continuado) e os dois seguintes o concurso material de crimes previsto no artigo 69, “caput”, também do Código Penal; no artigo 1º, incisos I e V, da Lei nº 8.137/90 (por duas vezes), combinado com o artigo 71, “caput”, do Código Penal; e no artigo 1º, inciso II, combinado com o artigo 11, “caput”, ambos da Lei nº 8.137/90, observado entre todos esses delitos o concurso material de crimes previsto no artigo 69, “caput”, do Código Penal (cf. fls. 3356/3388).


Embargos de Declaração às fls. 3730/3736 e 3764/3768.


2 – DO CABIMENTO


2.1 - O V. Acórdão, “data venia”, contrariou o art. 117, da Lei nº 7.210/84 (Execução Penal), e deu interpretação divergente da que lhe dera outro tribunal. 


2.2 – A matéria foi ampla e exaustivamente prequestionanda (fls. 3639/3648, 3730/3736 e 3764/3768).


3 – DA CONTRARIEDADE À LEI FEDERAL.


O V. Acórdão, s.m.j., contrariou direta e frontalmente o art. 177 e incisos da Lei de Execução Penal e por via reflexa ofendeu sensivelmente os artigos 1º, 2º e 5º, incisos II, LIV e XLIV, da Constituição da República Federativa do Brasil, porque abalou o princípio do Estado Democrático de Direito, o princípio da tripartição dos poderes, o princípio da legalidade, o princípio do devido processo legal e o princípio da individualização da pena, todos insculpidos naqueles dispositivos constitucionais. 


Senão vejamos. 


A sociedade brasileira está constituída num Estado Democrático de Direito (art. 1º da Const.), tendo adotado o regime republicano (art. 1º da Const.) e o princípio da tripartição dos poderes (art. 2º da Const.), motivo por que, diante dos gravíssimos crimes praticados pelo condenado C. A. S. e devidamente representada pelo Ministério Público, dirigiu-se ao Poder Judiciário, socorrendo-se do devido processo legal (art. 5º, LIV, da Const.), para, através do “jus puniendi”, exigir o direito de impor a “sanctio juris” e a individualização da pena (art. 5º XLVI, da Const.).  


Entretanto, o V. Acórdão, ao final do processo, comprometeu todos aqueles princípios, ao autorizar o recolhimento do condenado C. A. S., de regime aberto, em residência particular, em não havendo Casa do Albergado na Comarca, formulando, pois, uma lei especial para o caso concreto.


Com isso, colocou em sério risco os interesses maiores da sociedade, em nome do exclusivo interesse individual do condenado. 


Dracena, pois, vê-se em apuros, porque, impedida que está de fazer justiça com as próprias mãos, por pertencer a um Estado Democrático de Direito e em regime republicano, talvez não conseguirá, através do devido processo legal, realizar o seu inalienável direito de impor ao condenado C. A. S. a “sanctio juris” e a individualização da pena.


Não se pode olvidar, ainda, que um dos réus, Edevaldo José de Lima, teve infelizmente a sua punibilidade extinta em virtude da prescrição da pretensão punitiva (cf. fls. 3729/3736). 


Explico melhor.


Primeiramente, trago à colação os ensinamentos do ilustre Professor Fernando da Costa Tourinho Filho a respeito do “jus puniendi”: 


“Porque os bens tutelados pelas normas penais são eminentemente públicos, eminentemente sociais, o “jus puniendi”, o direito de punir os infratores, o direito de poder impor a “sanctio juris” à aqueles que descumprirem o mandamento proibitivo que se contém na lei penal corresponde à sociedade. Ninguém desconhece que a prática de infrações penais transtorna a ordem pública, e a sociedade é a principal vítima e, por isso mesmo, tem o direito de prevenir e reprimir aqueles atos que são lesivos à sua existência e conservação.


Nota muito bem Gonzales Bustamente que o “jus puniendi” equivale à legítima defesa que se reconhece aos particulares. A sociedade tem o direito de defender-se, adotando contra qualquer pessoa 

que ponha em perigo sua tranqüilidade as medidas preventivas e repressivas que sejam condizentes (cf. Princípios de derecho procesal penal mexicano, Porúa, p. 3). (“in” Processo Penal,  Saraiva, 1º volume, 12ª edição, 1990, pág. 12).


No caso, a situação agrava-se sobremaneira tendo em vista a forte intensidade do dolo e as gravíssimas circunstâncias e conseqüências dos crimes praticados, ou seja, a infindável série de falcatruas contra a Santa Casa de Misericórdia de Dracena, conforme observou o Exmo. Dr. BRASÍLIO PENTEADO CASTRO JÚNIOR, MM. Juiz, “a quo” (fls. 3363).


As suas demais advertências, a respeito dos fatos descritos na denúncia, também merecem ser lembradas e transcritas: 


“...Não se sabe onde esse moço estava com a cabeça no momento em que decidiu praticar essa série de crimes hediondos e vergonhosos contra uma instituição filantrópica cuja principal missão é prestar socorro aos desvalidos, mas o fato é que ele está em débito para com a sociedade, e deve empenhar-se em resgatá-lo a qualquer preço...” (fls. 3365).



Mais adiante: 


“...Esse rol de bens angariado sob os auspícios da fraude e da torpeza se encontra discriminado a fls. 1.313/1.411, juntamente com documentos demonstrativos dos salários que recebeu da Santa Casa de Dracena durante todo o período em que lá trabalhou, bastando um simples confronto entre esses dois tipos de documentos para se constatar facilmente que S., contando apenas com seus rendimentos lícitos, não conseguiria comprar nem a décima parte de tudo o que conseguiu amealhar. Dentre os bens componentes desse fabuloso patrimônio destacam-se oito veículos (fls. 1800/1801); uma casa residencial em Dracena (fls. 1810/1812); um sítio no Município de Junqueirópolis, SP (fls. 1660/1603); um apartamento na cidade de São José do Rio Preto, SP (fls. 1612/1623) e ainda a “Fazenda Vale do Indaiá”, localizada no Município de Água Clara, Comarca de Ribas do Rio Pardo, Estado do Mato Grosso do Sul (fls. 1592/1595), cuja existência S.i teve a desfaçatez de negar quando ouvido na fase policial (fls. 165 verso), o que bem demonstra o peso e a medida de suas palavras quando descaradamente protesta por sua inocência...” (fls. 3370/3371).


O desabafo do douto Magistrado, “a quo”, motivo de repreensão no V. Acórdão (fls. 3642/3643), com a devida vênia, é absolutamente compreensível, porque reflete o corrente grito de desespero e a angústia do cidadão no que diz respeito ao odioso crime do “colarinho branco” que tantas tristezas têm trazido ao Brasil e, no caso, à cidade de Dracena, conforme anotou o Exmo. Dr. PAULO LEONARDO IBANHEZ, DD. Promotor de Justiça, nas suas candentes razões de apelação (fls. 3422/3443).


Tudo enfim demonstra que o réu possui fortíssima personalidade voltada para o crime.


De fato, diante desse quadro, abrir a possibilidade de o condenado C. A. S. vir a cumprir sua pena restritiva de liberdade em residência particular é, s.m.j., um desvio das regras naturais, constitucionais e legais, quando se sabe que o recolhimento do beneficiário, de regime aberto, em residência particular somente pode ser concedida quando se tratar de: I – condenado maior de setenta anos; II – condenado acometido de doença grave; III -condenada com filho menor ou deficiente físico ou mental; IV – condenada gestante. (cf. art. 117 e incisos da Lei nº 7.210/84) (grifos meus).


O artigo 59 do Código Penal é claro ao dispor que “o juiz, atendendo à culpabilidade, aos antecedentes, à conduta social, à personalidade do agente, aos motivos, às circunstâncias e conseqüências do crime, bem como ao comportamento da vítima, estabelecerá, conforme seja necessário e suficiente para reprovação e prevenção do crime o regime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade.


Em face dos dispositivos constitucionais, em epígrafe, e sobretudo da gravidade dos crimes cometidos, o cumprimento da pena em residência particular, por parte do condenado C. A. S., não pode ser aceita.   


Além disso, com a devida vênia, não se justifica a alegação de que o condenado, de regime aberto, tenha direito subjetivo ao recolhimento em residência particular. 


Esclareça-se que o disposto no art. 117 e incisos da Lei nº 7.210/84 (recolhimento em residência particular) não é modalidade de regime inicial de cumprimento de pena para os fins do art. 59, inciso III, do Código Penal, mas – sim – uma medida de caráter excepcionalíssimo para atender somente aos casos que especifica (o art. 117 da Lei nº 7.210/84 não fala em condenado, mas, apenas e  exclusivamente, em beneficiário). (grifos meus)


Portanto, se o condenado, de regime aberto, vier a ser recolhido em residência particular, salvo nos casos previstos no art. 117 da Lei 7.210/84, a título de cumprimento de pena, desaparecerá, por completo, o direito da sociedade à  imposição da “sanctio juris”.  


A doutrina e a jurisprudência estabeleceram vários e preciosos critérios interpretativos, entre eles o seguinte:


“Todas as leis excepcionais ou especiais devem ser interpretadas restritivamente” (“in” Curso de Direito Civil, Washington de Barros Monteiro, Saraiva, Parte Geral, 33ª edição, 1995, pág. 37).


Aqui, caberia uma pergunta: 


Como ficam, em face de situação semelhante, os milhões de cidadãos brasileiros que ganham um salário-mínimo, ou nem isso, os desempregados, e que se amontoam com suas famílias, como se animais fossem, em favelas e cortiços, sem nenhum saneamento básico? 


A meu ver, eles deveriam possuir, também, o mesmo direito subjetivo a uma vida mais digna – que não é da mesma forma oferecida pelo Estado, mas – mesmo assim – “vivem”. (cf. art. 6º e art. 23, inciso IX, ambos da Constituição). 


A bem da verdade, esses cidadãos não possuem a menor possibilidade de que alguém lhes possa alterar o “status” social, como está acontecendo, por exemplo, com o condenado C. A. S., que poderá cumprir a pena que lhe foi imposta em residência particular, porque o Estado não possui condições de lhe fornecer a Casa do Albergado.


As dificuldades, tanto para os condenados como para os cidadãos honestos e trabalhadores, como se vê, são exatamente iguais. 


Por isso, causa espanto que – principalmente o condenado desses autos– não possa resgatar a sua dívida para com a sociedade, cumprindo o regime aberto em cela especial de presídio ou da cadeia pública local.


Ressalte-se que o pernoite de um condenado em cela especial de presídio ou da cadeia pública não é tratamento desumano ou degradante e não lhe afetará à integridade física e moral, sendo certo que estará, ainda, em situação muitas vezes melhor do que qualquer daqueles cidadão honestos e trabalhadores a que já me referi (muitos desses, aliás, pernoitam ao relento).


Não é razoável que a balança da Justiça incline-se, desmesuradamente, para o lado do interesse individual do condenado, em detrimento da segurança pública, como está ocorrendo nesse caso, a ponto de o réu C. A. S. ser considerado praticamente absolvido dos crimes que cometera. 


A perplexidade avulta-se, porque o condenado C. A. S., em razão do V. Acórdão, poderá cumprir sua pena em residência particular que adquiria com o produto dos crimes que praticara (cf. fls. 3370/3371).


Há de se encontrar uma justa medida, levando-se em apreço o princípio constitucional da individualização da pena.


Não existe nenhuma inconstitucionalidade ou ilegalidade no fato de os condenados cumprirem o regime aberto em cela especial do presídio ou da cadeia pública, até que o Estado providencie a instalação da Casa do Albergado.  


Inconstitucional e ilegal é o Poder Judiciário deixar os cidadãos e a sociedade, de modo geral, sem nenhuma proteção e a mercê de condenados perigosos, como é o caso de C. A. S. .


Lembre-se que Direito Penal sem pena, além de ser, na essência, uma manifesta contradição, é igualmente inconstitucional e ilegal.


Tanto é verdade essa afirmativa que o Exmo. Dr. OCTÁVIO GALLOTTI, DD. Ministro do Colendo Supremo Tribunal Federal, a respeito do assunto, pontificou o seguinte:


“...Não atino, portanto, em como se possa erigir, em favor do condenado, direito subjetivo contrário à lei, em decorrência da conjuntura deficiente dos sistema correcional, mas em franco detrimento do interesse de segurança coletiva, tutelado pela lei...” (“in” RE nº 118.565 – SP).


No mesmo sentido: BMJTACrimSP 29/20, nº 50; 30/5, nº 12; 32/24, nº 63; 35/20, nº 55 (Juiz Dante Busana); JTACrim-SP 68/408; SFT, RECrim 118.565, DJU 21.4.89, p. 5858, RT 642/387 e RTJ 128/938, este já referido no parágrafo anterior; TJSP, HC 74.267, RT 641/326. Essa posição foi adotada pelo Plenário do STF (HC 68.123, DJU 22.3.91, p. 3055; HC 68.23, DJU 5.4.91, p. 3660; 68.118, DJU 4.2.94, p. 910) (“in” Código Penal Anotado, Damásio E. de Jesus, Saraiva, 14ª edição, 1998, pág. 606) (grifos meus).


Vale lembrar, por último, que interpretações “contra legem”, fruto da Escola do Direito Livre, como ocorreu no V. Acórdão impugnado, reforçam os argumentos de inúmeros parlamentares que defendem ardorosamente projetos como a da Súmula Vinculante, Controle Externo do Poder Judiciário etc. ou mesmo providências extremas e polêmicas como a CPI do Poder Judiciário. 


Em conseqüência do clamor público que, infelizmente, está envolvendo o problema, a edição da Revista Veja, de 24/março/1999, páginas 36/39, num artigo intitulado “OS JUÍZES COMO RÉUS”, discute medidas para melhorar o Poder Judiciário e, ao mesmo tempo, relaciona quatorze motivos que dificultam o seu bom funcionamento, dentre eles destaco dois:  

“A hierarquia não é levada a sério. As resoluções tomadas por tribunais superiores não impendem uma ação que as desafie”.

“Decisões são tomadas com base na interpretação livre da lei, uma ciência que o mundo jurídico chama de “achismo”.


4 – DA INTERPRETAÇÃO DIVERGENTE.


A tese acolhida pelo V. Acórdão recorrido dissente da orientação do Colendo Supremo Tribunal Federal, como demonstra o julgado, publicado na íntegra em repositório oficial autorizado R.T.J. 128/938-943 (cf. xerocópia em anexo), cuja ementa é a seguinte:

“Pena privativa de liberdade. Regime Aberto. A inexistência, na Comarca, de casa do albergado, não justifica a concessão de prisão domiciliar, fora dos casos taxativamente enumerados no art. 117, da Lei nº 7.210/84. (RE nº 118.565-SP, rel. Min. Octávio Gallotti, v.u., j. 17/03/89).


5 – DA COMPARAÇÃO ANALÍTICA


O V. Acórdão paradigma decidiu, “in verbis: 


“O regime aberto de execução da pena é definido no § 1º, letra c, do art. 33 do Código Penal, como aquele cumprido “em casa de albergado ou estabelecimento adequado”.


Nessa regra, não se compreende, pois, o recolhimento a residência particular, só facultado, em condições especiais, pelo art. 117 da Lei nº 7.210/84, assim redigido:


“Art. 117. Somente se admitirá o recolhimento do beneficiário de regime aberto em residência particular quando se tratar de:


I – condenado maior de setenta anos;


II – condenado acometido de doença grave:


III – condenada com filho menor ou deficiente físico ou mental;


IV – condenada gestante.”


Como se vê, as condições previstas em lei são de índole pessoal (não decorrentes das disponibilidades penitenciárias do Estado) e têm caráter excepcional.


Configurando exceções, hão de ser restritamente entendidas.


O advérbio “somente”, utilizado pelo legislador, não deixa dúvidas, outrossim, a respeito do caráter exaustivo da enumeração, a nenhum de cujos itens atende a situação do ora recorrido.


Nesse sentido é a jurisprudência do Supremo Tribunal, como ser verifica do acórdão, proferido pela Segunda Turma, em caso idêntico ao atual, no Recurso Extraordinário nº 114.739, Relator o eminente Ministro Djaci Falcão: 

“Prisão-albergue domiciliar. O tratamento especial está restrito às condições pessoais previstas no art. 117 da Lei de Execuções criminais” 
Recurso extraordinário conhecido e provido, para cassar a decisão recorrida”  (DJ 18/3/88).


Versando a hipótese de falta de vaga em estabelecimento de prisão albergue, decidiu coerentemente esta Primeira Turma, no Habeas Corpus nº 65.598, relatado pelo eminente Ministro Oscar Corrêa: 

Prisão-albergue. Regime prisional aberto determinado na sentença. Se o réu não pode, em virtude disso, ser preso em regime fechado, também não tem direito a prisão domiciliar.

Recurso de habeas corpus improvido (DJ de 23-10-87).


Não atino, portanto, em como se possa erigir, em favor do condenado, direito subjetivo contrário à lei, em decorrência da conjuntura deficiente do sistema correcional, mas em franco detrimento do interesse de segurança coletiva, tutelado pela lei.


Conheço do recurso, por ambas as alíneas do permissivo (a e d) e dou-lhe provimento, para cassar o benefício da prisão domiciliar.”


O V. Acórdão impugnado, por sua vez, manifestou-se da seguinte forma: 


“As penas privativas de liberdade serão cumpridas no regime prisional aberto, domiciliar caso inexistente na Comarca casa do albergado...” (cf. fls. 3645, 3º parágrafo)


Como se verifica pelas transcrições ora feitas, é evidente o paralelismo entre o caso tratado no julgado trazido à colação e a hipótese decidida nos autos: os dois julgados tratam do cumprimento de pena em regime aberto.


Entretanto, as soluções aplicadas, em cada caso,  apresentam-se diametralmente opostas. 


De fato, o V. Acórdão paradigma estabeleceu o regime aberto, mas não admitiu a concessão da prisão domiciliar nos termos do art. 117, da Lei nº 7.210/84, ante a inexistência da Casa do Albergado na Comarca, e o V. Acórdão recorrido, por sua vez, concedeu o regime aberto domiciliar caso inexistente na Comarca Casa do Albergado. 


6 – DO PEDIDO


Requeiro, pois, em preliminar, o deferimento e, no mérito, o provimento pelo Colendo Superior Tribunal de Justiça, a fim de que seja cassada a possibilidade de o condenado, ora recorrido, de regime aberto, vir a ser  recolhido em residência particular, salvo nos casos previstos no art. 117 da Lei das Execuções, devendo, portanto, cumprir a sua pena em cela especial do presídio ou da cadeia pública local.


São Paulo,      de               de 1999

LLUIZ ANTONIO GUIMARÃES MARREY
PROCURADOR-GERAL DE JUSTIÇA

CLÁUDIO EUGÊNIO REIS BRESSANE

PROCURADOR DE JUSTIÇA
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