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SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

RECURSO EM HABEAS CORPUS N° 37.854 - ES (2013/0145517-8)

RELATOR : MINISTRO OG FERNANDES

RECORRENTE : VALDIR BOLDT

ADVOGADO : DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO

RECORRIDO : MINISTERIO PUBLICO FEDERAL
EMENTA

RECURSO EM HABEAS CORPUS. PENAL. EXECUCAO. REGIME ABERTO.
PRESTACAO DE SERVICOS A COMUNIDADE E PRESTACAO PECUNIARIA.
CONDICOES. IMPOSSIBILIDADE. AUSENCIA DE VAGA EM
ESTABELECIMENTO ADEQUADO. REGIME DOMICILIAR. POSSIBILIDADE.

1. O art. 44 do Codigo Penal é claro ao afirmar a natureza autbnoma das penas
restritivas de direitos que, por sua vez, visam substituir a sancdo corporal imposta
aqueles condenados por infragcdes penais mais leves.

2. Diante do carater substitutivo das sancfes restritivas, vedada esta sua
cumulatividade com a pena privativa de liberdade, salvo expressa previsao legal,
0 que nao é o caso dos autos.

3. Esta Corte Superior de Justica tem entendido que a ineficiéncia do Estado em
assegurar instituicbes em condicbes adequadas ao cumprimento de pena em
regime aberto autoriza, ainda que excepcionalmente, a concessdo da prisao
domiciliar. Precedentes desta Corte.

4. Recurso em habeas corpus parcialmente provido para afastar, como condi¢cdes
especiais ao regime aberto, quaisquer das penas restritivas de direitos previstas
no art. 43 do CP, bem como para que o recorrente possa aguardar em regime
domiciliar o surgimento de vaga em estabelecimento prisional adequado.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos 0s autos em que sao partes as acima
indicadas, acordam os Ministros da Sexta Turma do Superior Tribunal de Justi¢a, por
unanimidade, dar parcial provimento ao recurso, nos termos do voto do Sr. Ministro
Relator. Os Srs. Ministros Sebastido Reis Junior, Assusete Magalhées, Alderita Ramos
de Oliveira (Desembargadora convocada do TJ/PE) e Maria Thereza de Assis Moura
votaram com o Sr. Ministro Relator.

Brasilia (DF), 15 de agosto de 2013(Data do Julgamento)

MINISTRO OG FERNANDES
Presidente e Relator
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RECURSO EM HABEAS CORPUS N° 37.854 - ES (2013/0145517-8)

RELATORIO

O SENHOR MINISTRO OG FERNANDES: Trata-se de recurso ordinario

em habeas corpus interposto em beneficio de Valdir Boldt, contra acordao proferido
pelo Tribunal Regional Federal da 22 Regido, que denegou a ordem la impetrada nos
termos da seguinte ementa (e-fl. 195):

HABEAS CORPUS. PENAL. PENA RESTRITIVA DE DIREITOS
CONVERTIDA EM PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE POR
DESCUMPRIMENTO DAS CONDIQ@ES ESTABELECIDAS. AUSENCIA
DE CASA DE ALBERGADO PARA CUMPRIMENTO. SUBSTITUICAO
POR DUAS PENAS RESTRITIVAS DE DIREITO, POR ANALOGIA AS
DISPOSICOES DOS ARTS. 43 E 44 DO CP. SUMULA 493 DO STJ.

| - Nao implica agravamento da pena imposta ao réu que foi condenado a
cumpri-la em regime aberto a sua substituicdo por duas penas restritivas
de direitos quando inexistir, no distrito da pena, casa de albergado ou
gualquer outro estabelecimento prisional adequado. Aplicacdo analdgica
dos arts. 43 e 44 do CP. Entendimento diverso significaria prestigiar a
impunidade do réu condenado a pena privativa da liberdade.

Il - Se o réu desperdica a chance de cumprir de maneira menos gravosa a
pena que lhe foi imposta, optando pelo descumprimento da medida
restritiva de direitos substitutiva, nem por isso se pode cogitar de sua
reconversao em pena privativa de liberdade.

il - A possibilidade de bis in idem que o Enunciado 493 da Sumula do STJ
pretende evitar ndo ocorre na hipotese concreta de substituicdo de pena
privativa de liberdade em regime aberto por restritiva de direitos nos casos
de inexisténcia de casa de albergado, pois afastada, neste caso, a dupla
apenagao.

IV - Ordem de Habeas Corpus denegada.

Depreende-se dos autos que o recorrente, condenado pelo crime descrito
no art. 168-A do Cdédigo Penal, descumpriu a pena restritiva de direitos consistente na
prestacdo de servicos e prestacado pecuniaria, que fora aplicada em substituicdo a
pena privativa de liberdade de 2 anos, 7 meses e 15 dias de recluséo, e 30 dias-multa.

Ante o descumprimento, foi determinada a reconversao da pena privativa
de liberdade, devendo o recorrente cumpri-la em regime aberto. Todavia, em
decorréncia da auséncia de Casa de Albergado no Estado do Espirito Santo, o Juizo
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federal determinou a aplicacédo de duas penas restritivas de direito como condicdo ao
cumprimento da pena em regime aberto.

Sustenta o recorrente, em sintese, que "a pena privativa de liberdade e a
pena restritiva de direitos tém natureza autbnoma e ndo podem ser cumuladas. O
preenchimento dos requisitos legais previstos no art. 44 do Cédigo Penal autoriza a
substituicdo da pena privativa de liberdade pela restritiva de direitos. Dessa forma,
mostra-se totalmente incabivel a sua utilizacdo como condicao para o regime aberto,
ainda que se esteja diante da auséncia de Casas de Albergado” (e-fl. 208).

Aduz, ainda, que se ndo existem Casas de Albergado no Estado do
Espirito Santo com condigcbes necessarias ao cumprimento adequado da pena
privativa de liberdade em regime aberto, € imperioso que o recorrente cumpra a pena
privativa de liberdade em priséo albergue domiciliar.

Requer, assim, o imediato recolhimento do recorrente em prisdo
domiciliar.

Ouvido, o Ministério Puablico Federal manifestou-se pelo parcial
provimento do recurso, tdo somente para que sejam afastadas, como condicbes
especiais ao regime aberto, quaisquer das penas restritivas de liberdade previstas no
art. 43 do CP, bem como para gue o recorrente possa aguardar em regime domiciliar o
surgimento de vaga em estabelecimento prisional adequado (fls. 224/229).

E o relatdrio.
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RECURSO EM HABEAS CORPUS N° 37.854 - ES (2013/0145517-8)

VOTO

O SENHOR MINISTRO OG FERNANDES (RELATOR): Conforme
relatado, o recorrente foi condenado pela préatica de apropriagdo indébita
previdenciaria, por ter, na qualidade de presidente do Sindicato dos Trabalhadores em
Transportes Rodoviarios do Estado do Espirito Santo, deixado de recolher
contribuicbes previdenciarias que foram descontadas dos salarios de seus
empregados.

Substituida a pena privativa de liberdade por duas restritivas de direitos e
descumpridas as condicdes, foi determinada a reconversdo da pena privativa de
liberdade, devendo o recorrente cumpri-la em regime aberto. Todavia, em decorréncia
da auséncia de Casa de Albergado no Estado do Espirito Santo, o Juizo Federal
determinou a aplicacdo de duas penas restritivas de direito - prestacéo de servicos a
comunidade e prestacdo pecuniaria - como condicdo ao cumprimento da pena em
regime aberto.

Entretanto, o art. 44 do Cdédigo Penal é claro ao afirmar a natureza
autbnoma das penas restritivas de direitos que, por sua vez, visam substituir a san¢cao
corporal imposta aqueles condenados por infracbes penais mais leves. Diante do
carater substitutivo das sancgfes restritivas, vedada esta sua cumulatividade com a
pena privativa de liberdade, salvo expressa previsao legal, o que ndo € a hipotese dos
autos. A proposito, transcrevo o que disse a Desembargadora convocada do TJ/MG

Jane Silva, quando do julgamento do Habeas Corpus n. 120.011/SP, in verbis:

Realmente tanto o artigo 115 da Lei de Execucé&o Penal, assim como
0 119 da mesma Lei, permite a imposi¢cdo de outras normas para o
regime aberto, mas nenhum deles possibilita ao Magistrado ou a
Corregedoria de Justica, ou ao Legislativo estadual estabelecer
como condi¢bes do cumprimento do regime aberto outras penas,
ainda que substitutivas.

As penas restritivas de direitos, no nosso ordenamento juridico sédo
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autbnomas e substitutivas, mas ndo deixam de ser reprimendas que,
de algum modo, limitam o direito de liberdade daqueles que devem
cumpri-la, dai ndo poderem ser cumuladas com o cumprimento da
pena privativa liberdade, isto por um mesmo crime, pois podem
conviver uma com a outra se estabelecidas por crimes diversos.

Logo, inicialmente, deve ser estabelecido que os pacientes condenados
por um mesmo crime podem cumprir pena privativa de liberdade ou
restritiva de direitos, esta substitutiva da primeira, ndo podendo cumprir as
duas ao mesmo tempo.

No que se refere aos argumentos de que a prestacdo de servigos esta
presente na suspensdo condicional da pena, ha de se convir, como ja
feito pela culta Subprocuradora, que, ali, a referida prestacéo nao é pena,
mas condicdo expressamente prevista pelo legislador no caso de
suspensao da pena privativa de liberdade e, na hip6tese, ndo sera
cumprida simultaneamente com a privacéo da liberdade.

Também n&o ha que se falar que o livramento condicional € cumprimento
de pena, ou estagio do cumprimento da pena, porquanto se trata de
antecipacdo da liberdade e entre as suas condicdes, previstas no
paragrafo 1° do artigo 132 da Lei de Execucdo Penal, ndo estd a
prestacao de servigcos a comunidade.

Podem, sem duvida, determinarem-se outras condi¢fes para o
regime aberto ou para no livramento condicional, desde que essas
ndo restrinjam direito individual preservado pela Constituicdo
Federal, no entanto, € vetado impor condi¢cdo que constitua, em si
mesma, pena a qual o paciente ndo foi condenado, sob o pretexto
de que se esta a lhe impor uma condicdo para o beneficio.
Teriamos, no caso, dupla apenacdo nao prevista pelo legislador,
nem imposta na condenacao. (grifei)

No mesmo sentido, ainda o seguinte precedente:

EXECUCAO PENAL. HABEAS CORPUS. PENAS RESTRITIVAS DE
DIREITOS. NAO-LOCALIZACAO DO REU. CONVERSAO EM PENA
PRIVATIVA DE LIBERDADE. ART. 44 DO CP. PENAS ALTERNATIVAS
IMPOSTAS COMO CONDICOES ESPECIAIS AO CUMPRIMENTO DO
REGIME ABERTO. NAO-CABIMENTO. ORDEM CONCEDIDA.

1. As penas restritivas de direitos, previstas expressamente no art. 43 do
Cddigo Penal, caracterizam-se por ser alternativas a privacdo da
liberdade, tendo por objetivo evitar o encarceramento de sentenciados por
infracbes penais mais leves, promovendo-lhes a recuperacéo por meio da
restricdo a certos direitos.

2. O art. 44, caput, do CP estipula a natureza substitutiva e autbnoma das
penas restritivas de direitos.

3. Diante do carater substitutivo e da auséncia de expressa previsao legal,
nao podem as penas restritivas de direitos coexistir com as privativas de
liberdade.

4. Havendo a conversao da pena restritiva de direito imposta na sentenca
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condenatoria em privativa de liberdade, inviavel a preservacdo da pena
alternativa, agora, como condi¢do especial ao cumprimento da sancao
mais gravosa.

5. Ordem concedida para restabelecer a decisdo do Juizo da Vara de
Execucdes Criminais.

(HC 118010/SP, Rel. Ministro ARNALDO ESTEVES LIMA, QUINTA
TURMA, julgado em 24/03/2009, DJe 13/04/2009)

Para caso analogo, também eu escrevi esta ementa:

PENAL. EXECUCAO. REGIME ABERTO. PRESTACAO DE SERVICOS
A COMUNIDADE COMO SUA CONDICAO. IMPOSSIBILIDADE.
CUMPRIMENTO DAS REGRAS DO REGIME ABERTO COM AS PENAS
SUBSTITUTIVAS. IMPOSSIBILIDADE. CUMULAGCAO INDEVIDA.

1. O art. 44 do Cddigo Penal é claro ao afirmar a natureza autbnoma das
penas restritivas de direitos que, por sua vez, visam substituir a sancao
corporal imposta aqueles condenados por infracdes penais mais leves.

2. Diante do carater substitutivo das san¢des restritivas, vedada esta sua
cumulatividade com a pena privativa de liberdade, salvo expressa
previsao legal, o que nao é o caso dos autos.

3. Ordem concedida para excluir a prestagcédo de servicos a comunidade
como condicdo especial para o cumprimento do regime aberto. (HC
138122/SP, de minha relatoria, DJ de 1°.2.10)

Alias, a Terceira Secdo desta Corte, ao julgar o recurso especial

representativo de controvérsia (REsp n. 1107314/PR), firmou a seguinte compreensao:

E licito ao Juiz estabelecer condicBes especiais para a concessdo do
regime aberto, em complementagcéo daquelas previstas na LEP (art. 115
da LEP), mas ndo podera adotar a esse titulo nenhum efeito ja
classificado como pena substitutiva (art. 44 do CPB), porque ai ocorreria
o indesejavel bis in idem, importando na aplicacao de duplice sancao.
(REsp 1.107.314-PR, Rel. originaria Min. Laurita Vaz, Rel. para acérdédo
Min. Napoledo Nunes Maia Filho, julgado em 13.12.2010)

Sedimentando esse entendimento, destaca-se o enunciado de Sumula n.

493 desta Corte de Justica, que assim disp0de, in verbis:

E inadmissivel a fixacdo de pena substitutiva (art. 44 do CP) como
condicéo especial ao regime aberto.

Logo, devem ser afastadas as condicOes especiais impostas ao
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recorrente, previstas nos arts. 43 e 44, do Codigo Penal, mantidas, contudo, as demais
condicoes estipuladas pelo Juiz de primeiro grau.

De outro lado, o Superior Tribunal de Justica firmou compreenséo de que,
tendo sido o reeducando condenado ou promovido ao regime prisional semiaberto ou
aberto, constitui ilegalidade submeté-lo a local apropriado a presos em regime mais
gravoso, em razao da falta de vaga em estabelecimento adequado.

Vejam-se 0s precedentes:

EXECUQAO PENAL. HABEAS CORPUS. DEFERIMENTO DE
PROGRESSAO AO REGIME SEMIABERTO. REU MANTIDO EM
ESTABELECIMENTO INCOMPATIVEL. AUSENCIA DE VAGA EM
ESTABELECIMENTO PRISIONAL ADEQUADO. INADMISSIBILIDADE.
PRISAO DOMICILIAR. POSSIBILIDADE.

| - Constitui constrangimento ilegal submeter o apenado a regime mais
rigoroso do que aquele para o qual obteve a progressao. Vale dizer, é
flagrante a ilegalidade se o condenado cumpre pena em condicbes mais
rigorosas do que aquelas estabelecidas no regime para o qual progrediu.
Se 0 caotico sistema prisional estatal ndo possui meios para manter 0s
detentos em estabelecimento apropriado, é de se autorizar,
excepcionalmente, que a pena seja cumprida em regime mais benéfico,
in casu, o domiciliar. O que € inadmissivel € impor ao apenado,
progredido ao regime aberto, o cumprimento da pena em regime fechado,
por falta de vagas em estabelecimento adequado. (Precedentes).

Il - A jurisprudéncia desta Corte € pacifica no sentido de que aplica-se o
art. 112 da Lei de Execugéo Penal aos fatos ocorridos antes da vigéncia
da Lei 11.464/07, que, por ser lex gravior, ndo pode retroagir para atingir
situacdes ocorridas antes de sua vigéncia.

Habeas corpus concedido.

(HC n°123.468/SP, Rel. Min.Felix Fischer, DJe 1°.6.2009)

HABEAS CORPUS. EXECUCAO. DEFERIMENTO DE PEDIDO DE
PROGRESSAO PARA O REGIME ABERTO. AUSENCIA DE VAGA EM
ESTABELECIMENTO ADEQUADO PARA O DESCONTO DA PENA.
PERMANENCIA EM PRISAO COMUM. CONSTRANGIMENTO

ILEGAL EVIDENCIADO. ORDEM CONCEDIDA.

1. O condenado, agraciado com a progressao para o regime aberto, deve
aguardar, em prisdo domiciliar, o surgimento de vaga em estabelecimento
adequado e compativel com aguele regime estabelecido para o desconto
do restante da pena.

2. Caracteriza patente constrangimento ilegal a submisséo do paciente a
prisdo comum, ainda que provisoriamente e na espera de solucdo de
problema administrativo, quando comprovado que o mesmo obteve o
direito de progredir para o regime aberto.

3. Evidenciada a inadequacao do estabelecimento em que se encontra o
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paciente, deve ser concedida a ordem para, caso nao seja possivel sua
imediata transferéncia para o regime aberto, que aguarde, em regime
domiciliar, o surgimento de vaga em estabelecimento préprio, salvo se
por outro motivo ndo estiver preso.

4. Em conformidade com o parecer ministerial, concede-se a ordem. (HC
n° 91.321/MG, Rel. Min. Napoledo Nunes Maia Filho, DJ 7.4.2008)

Nota-se das disposi¢cdes constantes do acordao impugnado e da deciséo
proferida pelo Juiz federal que ndo ha, no Estado do Espirito Santo, estabelecimento
prisional compativel com o cumprimento da pena em regime aberto. Ora, diante da
impossibilidade de que o recorrente cumpra a pena privativa de liberdade em local
apropriado ao regime aberto, faz-se mister sua colocagéo em regime domiciliar.

Diante do exposto, acolhendo integralmente o parecer do Ministério
Publico Federal, dou parcial provimento ao recurso ordinario em habeas corpus a fim
de afastar, como condicbes especiais ao regime aberto, quaisquer das penas
restritivas de direitos previstas no art. 43 do CP, bem como para que 0 recorrente
possa aguardar em regime domiciliar o surgimento de vaga em estabelecimento
prisional adequado.

E como voto.
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CERTIDAO DE JULGAMENTO
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Relator
Exmo. Sr. Ministro OG FERNANDES

Presidente da Sessdo
Exmo. Sr. Ministro OG FERNANDES

Subprocurador-Geral da Republica
Exmo. Sr. Dr. OSWALDO JOSE BARBOSA SILVA

Secretario

Bd. ELISEU AUGUSTO NUNES DE SANTANA
AUTUACAO

RECORRENTE : VALDIR BOLDT

ADVOGADO : DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO

RECORRIDO : MINISTERIO PUBLICO FEDERAL

ASSUNTO: DIREITO PENAL - Crimes contra o Patriménio - Apropriacdo indébita Previdenciéria
CERTIDAO

Certifico que a egrégia SEXTA TURMA, a0 apreciar o processo em epigrafe na sessao
redizada nesta data, proferiu a seguinte decisdo:

A Sexta Turma, por unanimidade, deu parcia provimento ao recurso, nos termos do
voto do Sr. Ministro Relator.

Os Srs. Ministros Sebastido Reis Janior, Assusete Magalhdes, Alderita Ramos de Oliveira
(Desembargadora convocada do TJPE) e Maria Thereza de Assis Moura votaram com o Sr.
Ministro Relator.



