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INTRODUCAO

Dentro da ideia de prepara-lo para as provas escritas da magistratura, este é um material
fundamental e de singular importancia. Cuidaremos da sentenca criminal, sua metodologia
propria, tentando trazer um resumo dos principais pontos e questdes que sao abordados,
acompanhados da jurisprudéncia mais atual (ndo obstante sua volatilidade) e de apontamentos
doutrinarios que prevalecem, sem esquecer de sugestdes pontuais de redagao.

E evidente que a elaboracio de uma ‘boa’ sentenca criminal comporta um conhecimento técnico-
cientifico bastante amplo, de direito processuale, mais ainda, de direito material. Nao vamos aqui
retomar todos os conceitos e definicdes, estudando todas as variantes dos institutos referidos. A
pretensdo é consolidar informagdes essenciais, na exata medida em que elas sejam necessérias
para elaboragdo das pecas nas fases escritas dos certames.

Dai a necessidade — e a nossa sempre presente preocupacado — de que o candidato tenha um
material de direito penal e de processo penal muito abrangente e tecnicamente consistente. A
profundidade do conhecimento exigido vai sendo progressivamente maior conforme as etapas do
concurso. Nao vai dar tempo de o candidato ‘reaprender’ ligdes juridicas entre a fase objetiva e
discursiva dos concursos.

Entdo, aqui, com este material, nao é oportunidade de ‘esgotar’ os temas juridicos.
Diferentemente, vamos reproduzir algumas definicbes, com abrangéncia e funcionalidade
suficientes para que vocé nao tenha dificuldades na elaboracado da sua minuta de sentenca. Assim
como o concurso da magistratura vai aprofundando as exigéncias, nés também tentamos afunilar
e especificar a construcao do conhecimento juridico necessario para o éxito nessa carreira.

Por fim, sempre dando prioridade para o férum do site do Estratégia para esclarecimento de
dividas e apontamentos, seguem nossas redes sociais para que possam nos acompanhar em
outras dicas e orientacoes:

Instagram:
Facebook:
Telegram:
@ Curso Demonstrativo Procuradoria 4
www.estrategiaconcursos.com.br
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1. ESTRUTURACAO DA SENTENCA

1.1 REQUISITOS DA SENTENCA

No estudo da sentenca penal, verificar o seu contelddo e os seus requisitos certamente é uma
etapa fundamental. “Segundo a doutrina, esses requisitos subdividem-se em intrinsecos -

relatério, fundamentacao e dispositivo - e extrinsecos, os quais estdo relacionados a autenticacdo
da decisdo” (LIMA, 2018).

No artigo 381 do CPP temos os elementos necessarios de uma sentenca judicial. A falta de um ou
mais deles pode implicar em nulidade, observado o art. 564, IV do CPP e demais regras e principios
atinentes. Nem todo vicio gera nulidade (invalidagao); constatamos isso quando estudamos as
nulidades no processo penal.

O Cddigo de Processo Penal, no art. 381 e seguintes, disciplina os requisitos formais da
sentenca penal. A auséncia dessas formalidades torna viciada a decisao, sendo que a
natureza dessa macula pode oscilar de uma simples irregularidade até a inexisténcia do
ato, dependendo do caso concreto (AVENA, 2017).

TOURINHO FILHO explica, sucintamente, sobre a estrutura l6gica da sentenca:

A estrutura légica de uma sentenca assemelha-se a verdadeiro silogismo, em que a
premissa maior é representada pelo texto legal, a premissa menor ou premissa fatica,
pelo fato sub judice e, finalmente, a concluséo, representada pela subsuncao do fato
examinado a lei. Diz o art. 155 do CP ser punido com um a quatro anos de reclusdo
aquele que subtrair coisa alheia mével para si ou para outrem. Essa a premissa maior.
O Promotor oferece denincia em relacdo a Mévio imputando-lhe um crime de furto.
No momento da sentenga, o Juiz, apds analisar as provas, concluiu que efetivamente
Mévio furtara, e o condena a um ano de reclusdo. Se furtar é crime punido com um a
quatro anos, e se Mévio furtou, logo deve ser condenado (FILHO, 2010).

Analisando sistematicamente, de maneira abrangente e generalizada, podemos dizer que toda
sentenca, seja civel ou criminal, essencialmente tem trés partes: relatdrio, fundamentacdo e
dispositivo (ha os que destacam a autenticacéo). No caso da sentenca penal condenatéria, talvez
(para alguns) uma quarta parte — a dosimetria (para outros a dosimetria estaria incluida no
dispositivo).

Ao largo da controvérsia, o importante, neste momento, é que vocé aprenda a elaborar e passar
por essas etapas.

1.2 RELATORIO

Vamos analisar separadamente o art. 381 do CPP:

@ Curso Demonstrativo Procuradoria 5
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Art. 381. A sentenca contera:

| - os nomes das partes ou, quando nao possivel, as indicacbes necessarias para
identifica-las;

Il - a exposicao sucinta da acusacdo e da defesa;

Tanto a qualificagao das partes (inciso ) quanto a exposicao referida no inciso Il estdo dentro do
que compreendemos como relatério. Constitui a primeira parte da sentenca, na qual o juiz deve
relatar/descrever, de forma objetiva e impessoal (o quanto possivel, sem antecipar juizo de valor),
aquilo que de mais importante ocorreu ao longo do procedimento; principalmente os fatos e atos
processuais que foram determinantes para o desfecho do processo.

ATENTO! Existem sentencas que dispensam o relatério SIM, pelo menos dois exemplos se
apresentam: 1°) as sentencas do Juizado Especial (art. 81, § 3° da Lei 9.099/1995), em
infragdes de menor potencial ofensivo; 2°) as sentengas do Tribunal do Juri, em que o
relatério do processo é feito antes, quando da preparagao, e ndo dentro da sentenca
quando do julgamento em plenario (art. 423, Il c/c o art. 492 do CPP).

A pratica forense e a jurisprudéncia tém usado e admitido (muito em razdo da grande demanda
de processos) relatérios cada vez mais concisos/’enxutos’, sem que isso implique em nulidade.

Em linhas gerais, o relatério consiste no resumo das principais etapas do procedimento
e dos incidentes que, eventualmente, tenham sido suscitados ou resolvidos no curso do
processo. Ressalvada a hipdtese prevista no art. 81, § 3°, da Lei 9.099/1995, que
dispensa o relatério nas sentencas do Juizado Especial Criminal, a auséncia dessa
formalidade é causa de nulidade absoluta da sentenca, ja que se trata de formalidade
essencial do ato (art. 564, IV, do CPP).

A exigéncia de identificacdo das partes, prevista no art. 381, |, do CPP, justifica-se no
fato de que a coisa julgada, consistente na imutabilidade da decisdo, apenas ocorre
entre partes determinadas. Sendo assim, hd a necessidade de que sejam elas
individualizadas, se ndo por seus nomes, no minimo com as indicacbes necessarias as
suas identificacbes de forma segura. Evidentemente, nos processos iniciados por meio
de denlncia, nao sera preciso e até seria atécnico mencionar o juiz na sentenga o nome
do Promotor de Justica que a subscreveu, mesmo porque a impessoalidade é
caracteristica da instituicdo ministerial. O Promotor fala em nome do Ministério Publico
e ndo em nome préprio. Tratando-se, porém, de agdo penal intentada mediante queixa,
a referéncia ao nome do querelante é obrigatdria, sob pena de nulidade.

Quanto a auséncia do nome da vitima na sentenca proferida em agdo penal publica,
nao sendo sujeito ativo ou passivo da demanda, a omissdo, quando muito, podera
caracterizar uma irregularidade, sem forca para nulificar o ato. Nesse sentido: “Nédo ha
nulidade por auséncia de mengdo do nome da vitima na sentenca condenatdria, se esta
faz alusdo constante a denuncia, onde consta a qualificacgo completa”. Se, contudo, a
vitima habilitou-se como assistente de acusagdo, neste caso a referéncia a essa
habilitacao devera ser feita, mas ndo a titulo de identificacdo das partes, e sim como
incidente processual ocorrido apds o recebimento da dendncia. Mesmo nesse caso, nao

@ Curso Demonstrativo Procuradoria 6
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vislumbramos nulidade (e sim irregularidade) pela auséncia de mengao ao nome da
vitima-assistente, bastando que o fato de sua admissao no processo seja mencionado.
Tocante a identificacdo do réu, trata-se de formalidade obrigatéria sob pena de
nulidade absoluta, com presuncao de prejuizo. Mesmo porque, sendo a qualificacdo do
acusado ou os elementos pelos quais se possa identifica-lo requisito obrigatério da
dendncia e da queixa (art. 41 do CPP), nao seria admissivel ao juiz, no ato que encerra
o processo de conhecimento, omitir-se na respectiva mencdo. Entretanto, conforme
refere Mirabete, o erro material a respeito do nome nao é substancial, desde que se
possa identificar a parte. Perceba-se que, na pratica, sdo frequentes as hipoteses de
réus processados com nome falso, ndo importando esta situacdo em nulidade quando
nao houver diavida de que a pessoa acusada é, fisicamente, aquela contra quem se
pretendeu imputar o fato criminoso.

Por outro lado, relativamente a exigéncia de exposicdo sucinta da acusacdo e da
defesa, consiste na referéncia, pelo magistrado, as teses acusatérias e defensivas
suscitadas no processo, importando a auséncia, mais uma vez, em causa de nulidade.
Nao é necessario, para fins de cumprir esta exigéncia legal, que o relatério seja
minucioso quanto a referéncia as teses das partes, sendo suficiente que ao delinear as
fases do procedimento criminal fagca mencgdo aos argumentos por elas deduzidos
perante o juiz. E se, ausente mencao as teses das partes no relatério, forem estas
apreciadas na fundamentacdo? Segundo o principio pas de nullité sans grief,
evidenciado no art. 563 do CPP, ndo ha que se falar em declaracao de nulidade se nao
estiver concretamente demonstrado o prejuizo. Assim, afasta-se a macula de nulidade
se, mesmo existente o defeito no relatério, o decisum analisa em seu bojo a prova
coletada em face dos argumentos oferecidos pelos interessados (AVENA, 2017).

Por fim — e essa orientagdo também servird para todo o restante da sentenca —, é de grande
importancia que seja feita referéncia a posicdo dos eventos, elementos ou provas mencionados
(caso constem do enunciado), seja em autos fisicos (fls. 10/12; fl. 89, por exemplo) ou em processos
eletrénicos (movimento ou mov. 12; evento 54.2). Essa referéncia serad feita nas primeiras
sugestoes de redagdo, mas sera omitida nas demais para evitar repeticoes desnecessarias no
material.

Sugestdes e exemplos de abordagem do tema:
1) RELATORIO

O Ministério Publico ofereceu denuncia em face do réu qualificado na inicial, segundo os fatos
narrados no inquérito policial e descritos na pe¢a acusatoria, impingindo-lhe(s) o(s) seguinte(s)
crime(s): furto qualificado tentado — art. 155, § 4°, inc. | e IV ¢/c art. 14, inc. Il, CP.

A prisGo em flagrante foi relaxada (fl. xx); a denuncia, por sua vez, oferecida as fls. xx. NGo sendo
0 caso de rejeicdo, a inicial acusatoria foi recebida em 17-04-2013 (fl. xx). Devidamente citado
(fl. xx), o denunciado apresentou resposta a acusacgdo (fls. xx) através de defensor nomeado.
Realizada a audiéncia de instrucdo e julgamento (fls. xx), nos termos do art. 400 do CPP, foram
inquiridas trés testemunhas de acusa¢cdo e tomado o interrogatorio do acusado.

Em sede de alegacgbes finais, o Ministério Publico pugnou pela condenag¢do do acusado, nos
termos da denuncia, ponderando acerca da dosimetria, bem como a respeito da possibilidade
de substituicGo da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos (fls. xx).
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A defesa, em um primeiro momento, pugnou pela ‘condenacdo’ (fls. Xx). A decis@o de fls. xx
declarou o acusado indefeso, nomeando novo defensor. As fls. xx, em memoriais, pugnou-se
pela ‘absolvicdo’; subsidiariamente, pela aplicacdo da pena em seu grau minimo com a
substituicdo da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos.

2) RELATORIO.

O Ministério Publico ofereceu denuncia em face do(a,s) réu(s) qualificado(a,s) na inicial,
segundo os fatos narrados no inquérito policial e descritos na pe¢ca acusatoria, impingindo-
lhe(s) o(s) sequinte(s) crime(s): receptacdo e associagcdo criminosa — art. 180 e art. 288, ambos
dos Codigo Penal.

Os acusados foram presos em 17-04-2014. Com exceg¢do de Fulano (movimento xx), os acusados
permaneceram custodiados durante o trdmite do processo (movimento xx).

Nd&o sendo o caso de rejeicdo liminar, a denuncia foi recebida em 22-05-2014 (movimento xx).
Citagdo pessoal nos movimentos xx.

Fulano, Beltrano e Ciclano apresentaram resposta a acusa¢cdo (movimentos xx e x) mediante
defensores constituidos (procuragées nos movimentos xx e X).

Foram arroladas quatro (4) testemunhas de acusag¢do e dez (10) de defesa. Na audiéncia de
instrucdo e julgamento, cindida em dois atos, tomaram-se as declaracdes de oito (8) pessoas
ao todo, interrogando-se os acusados. Através de carta precatoria foram inquiridas outras
duas (2) testemunhas.

Em alegacgdes finais, o Ministério Publico pugnou pela absolvicdo dos acusados quanto ao
crime de associacdo criminosa e pela condenacgdo, tdo somente, de Fulano e Beltrano no crime
de receptacdo, ponderando sobre aspectos relacionados a aplicagcdo da pena (movimento xx).
A defesa, por sua vez, tecendo consideracbes a respeito da prova produzida, requereu a
absolvicdo de Ciclano e, relativamente aos demais acusados, pediu a aplicagcdo da pena (art.
180, CP) no minimo legal (movimento xx).

Sa0 apenas sugestdes quanto a forma de elaboracao do relatério, em casos relativamente simples.
Nao existe um ‘padrao’ estabelecido em lei. Cada juiz tem sua maneira de reportar. Desde que
isso seja feito de forma descritiva e impessoal, na medida do possivel sem antecipar juizo de valor,
tudo certo! O importante é que que se resuma, cronologicamente, os principais atos do processo,
eventuais intercorréncias relevantes e teses principais das partes.

E, convenhamos, é uma das partes mais singelas da sentenca, de limitada importancia para as
provas, inclusive sendo dispensada em muitos certames.

1.3 FUNDAMENTACAO

Seguimos no art. 381 do CPP, que diz o que a sentenca deve conter:

Il - a indicagao dos motivos de fato e de direito em que se fundar a decisao;

IV - a indicagao dos artigos de lei aplicados;

Esses incisos tratam, a bem da verdade, da motivacio ou da fundamentacio| das sentencas. E a

parte mais importante e ao mesmo tempo a mais complexa das decisdes judiciais, sem as quais
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elas ndao ganham /egitimidade «”; a propria Constituicao Federal se preocupou com isso ao
estabelecer, no artigo 93, que:

IX todos os julgamentos dos o6rgdos do Poder Judicidrio serdo publicos, e
- fundamentadas todas as decisbes, sob pena de nulidade [...];

O juiz tem o seu livre convencimento (art. 155, CPP) — é fato; todavia, para que esse poder nao se
torne arbitrario, tanto a Constituicao Federal quanto as leis, nas mais variadas éareas juridicas,
exigem a motivagao.

O Pacote Anticrime, nessa toada, estabeleceu no CPP como causa de nulidade a caréncia de
fundamentagao (art. 564, V). A Lei 13.964/2019, além disso, aproveitou e trouxe para o CPP
parémetros legais para se avaliar sobre a caréncia de fundamentacdo. Aquilo que esta no § 1° do
art. 489 do CPC foi ‘incorporado’ (praticamente idéntico) no § 2° do art. 315 do CPP. Embora
esses parametros tenham sido alocados no capitulo do Cédigo que trata da prisdo preventiva, eles
sdo perfeitamente aplicaveis para outras espécies de decisdes judiciais; tanto que o § 2° do art.
315 fala em qualquer decisao judicial, seja ela interlocutoria, sentenca ou acordao.

§ 2° Nao se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela interlocutdria,
sentenca ou acérdao, que:

| - limitar-se a indicagdo, a reproducao ou a parafrase de ato normativo, sem explicar
sua relacao com a causa ou a questao decidida;

Il - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo concreto de sua
incidéncia no caso;

Il - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decisao;

IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese,
infirmar a conclusado adotada pelo julgador;

V - limitar-se a invocar precedente ou enunciado de sumula, sem identificar seus
fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta
aqueles fundamentos;

VI - deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela
parte, sem demonstrar a existéncia de distincdo no caso em julgamento ou a superagao
do entendimento. (Redagao dada pela Lei n°® 13.964, de 2019)

Repare que normativamente o ‘cerco’ vai se fechando em relacdo a necessidade de
fundamentacdo das decisoes judiciais. A CF exige e consigna sobre nulidade; o CPP exige e
expressa sobre nulidade; a jurisprudéncia ha muito reclama por motivagao concreta, e isso
também foi referido pela lei no § 2° do art. 312 do CPP; a lei vai além e erige parametros mais
objetivos e especificos de fundamentacao.
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Existem decisdes que dispensam a fundamentagdo® SIM, muito excepcionalmente, mas SIM. A
excecao fica por conta da decisdo dos jurados no Tribunal do Juri, submetidas ao sigilo
(Constituicao Federal, art. 5°, XXXVIII), garantia especifica incompativel com a fundamentacao.

Perceba-se que essa desnecessidade de motivacao aplica-se apenas as questbes
apreciadas pelos jurados — materialidade, autoria, eventual absolvicao do acusado,
causas de diminuicao de pena, qualificadoras e causas de aumento de pena -, ja que
apenas o juiz leigo esta protegido pela garantia constitucional do sigilo das votacdes.
Todavia, quanto a pena a ser aplicada pelo juiz presidente, ha necessidade de
fundamentacgdo do decreto condenatério, ja que vigora, em relacao ao juiz togado, o
sistema da persuasao racional (convencimento motivado) (LIMA, 2018).

E até onde vai, ou, qual a extensdo desse dever judicial de motivacao das decisées? A resposta
vem nas palavras de NORBERTO AVENA:

A exigéncia de fundamentagao na sentenca ndo importa em obrigar o juiz a manifestar-
se, de forma direta e expressa, em relacdo a todas as ponderacbes das partes.
Obviamente, devem ser examinadas todas as teses apresentadas pela acusacao e
defesa, sob pena de nulidade. Tal anélise, contudo, pode ser feita contextualmente,
sem a necessidade de resposta individualizada a todos os argumentos. Esse é o
entendimento dominante na visdo dos tribunais, compreendendo-se que, “para cumprir
a determinagdo constitucional de fundamentagdo das decisdes judiciais, é
= | desnecessario que o Magistrado transcreva ou responda a toda sorte de alegacoes
suscitadas no transcorrer do processo penal, bastando que examine as circunstancias
faticas e juridicas relevantes, podendo, na fundamentac&o, apresentar tese contrastante
com aquela defendida pelas partes, valer-se da doutrina e da jurisprudéncia, além, por
6bvio, das provas produzidas, desde que fique claro, em sua exposicao, as razdes que
embasaram o seu convencimento (AVENA, 2017).

Em outras palavras: a fundamentacado ndo pode ser tida como um apanhado de itens em que o
juiz responderia a um ‘questionario’ de argumentos erigidos pelas partes; nao é essa a ideia.

Ainda dentro do contexto da fundamentacdo, ha se falar da chamada fundamentacdo por
referéncia ou per relationem. Reflete as situacdes em que o juiz, ao invés de trazer fundamentos
de sua autoria ou de seu intelecto na decisdo que prolata, faz remissao/referéncia a razdes outras,
normalmente trazidas pelas partes.

Normalmente isso acontece diante da pertinéncia ou da propriedade das razdes apresentadas
pelas partes — que devem ser especificadas pelo juiz —, que acabam sendo aproveitadas por
economia e brevidade processual (evitando-se a redundancia), dentro do contexto de uma
fundamentacao judicial mais abrangente. Em termos simples: é quando o juiz, por economia e
brevidade, aproveita as razdes apresentadas pelas partes como fundamento para decidir.

Nao ha vedacado a que o Poder Judiciario fagca uso de motivacao por remissao (jurisprudéncia tem
admitido). Mas, cuidado: admitir isso ndo importa autorizar a mera referéncia a manifestacdo da
parte como fundamento genérico do decisum, com um todo. Nao basta, enfim, para suprir a
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exigéncia constitucional de fundamentacdo das decisbes judiciais, a simples transcricdo, por
exemplo, de todo parecer do Ministério Publico (ou referéncia a ele). E necessario que sejam
apontados, de forma expressa, quais as partes que serdo aproveitadas para resolver quais
especificas questdes controversas.

Embora admita essa técnica, o Superior Tribunal de Justica vem exigindo que a fundamentacao
ndo se constitua unicamente da remissdo a argumentos de outras pegas processuais, de modo que
a decisdo deve conter um minimo de motivagdo auténoma:

[...] FUNDAMENTACAO PER RELATIONEM. NECESSIDADE DE UM MINIMO DE
ARGUMENTOS PROPRIOS. AUSENCIA. AGRAVO REGIMENTAL NAO PROVIDO.

1. E vélida a utilizacdo da técnica da fundamentacdo per relationem, em que o
magistrado adota trechos de decisao anterior ou de parecer ministerial como razao de
decidir, desde que a matéria haja sido abordada pelo érgdo julgador, com a mencao a
argumentos préprios. Precedentes.

2. O Tribunal de origem, ao negar provimento a apelacdo interposta pela defesa,
limitou-se a transcrever a manifestacdo do Ministério Publico, sem haver apresentado
nenhuma motivacdo autébnoma para justificar o ndo provimento do recurso, o que
evidencia a nulidade do respectivo acérdao. [...] (AgRg no HC 553.643/RS, Rel. Ministro
ROGERIO SCHIETTI CRUZ, SEXTA TURMA, julgado em 10/03/2020).

ESCLARECENDO!

N

_Q,ﬁ Em suma: é possivel a fundamentacdo por remissdo ou referéncia; isso ndo
- pode acontecer de forma abrangente e genérica, mas sim de maneira pontual
““ dj’ e e,sp_ecifica, ndo descuidando o juiz de fundamentos outros que lhe sejam
o proprios.

Um exemplo de uso da técnica seria o juiz dizer mais ou menos isso numa sentenca, num
determinado ponto da fundamentacao:

No que se refere ao dlibi apresentado pela defesa, faco remissdo (e aproveito como
fundamento) as razées apresentadas pelo Ministério Publico, em seus memoriais, no evento xx,
| item xx, inclusive comparando os pontos de localizacdo das ERBs, para efeito de descartar a |
possibilidade de o imputado estar onde disse (quando do interrogatorio), no momento em que
| ocorria o crime. |

Diversas matérias que podem e devem ser analisadas por ocasido da fundamentacado serdo
tratadas na sequéncia, logo apos o estudo a respeito da estruturacao da sentenca.

1.4 DISPOSITIVO

Conforme o art. 381 do Cédigo de Processo Penal, a sentenca também deve conter:

V - o dispositivo;
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E a conclusao, o resultado do ato decisério que encerra os seus comandos essenciais. E a expressa
resolucdo do juizGl que normalmente decorre da fundamentacio que utilizou. E o dispositivo que
norteia a execugdo do julgado, dai a necessidade de ser claro, preciso e especifico. Quer saber,
direta e objetivamente, o que o juiz decidiu em determinado processo? Veja o dispositivo!

E nessa parte da sentenca penal que deve estar claro se o magistrado absolveu ou condenou o
réu. No primeiro caso especificando a causa do art. 386 do CPP aplicavel; no segundo, dizendo
em qual crime, indicando em qual tipo penal (artigo de lei penal incriminadora) julgou o réu
incurso, inclusive para efeito de aplicagdo da pena (inc. lll do art. 387 do CPP).

Nesta fase, tratando-se de sentenca condenatodria, devera o juiz consignar o tipo legal
(artigo de lei) em que inserida a conduta criminosa pela qual estd sendo
responsabilizado o réu. A falta dessa indicacado é causa de nulidade, que, todavia, estara
sanada se tiver sido feita referéncia ao nomem juris do crime. J& na sentenca
absolutéria, impoe-se ao magistrado declinar o respectivo fundamento dentre os
incorporados aos arts. 386, 397 ou 415 do CPP, v.g., a atipicidade da conduta, a
auséncia de provas de autoria, o agir sob o amparo de excludente de ilicitude etc. Esta
referéncia é importante pelo fato de que, em determinadas hipdteses, a sentenca penal
absolutédria elide a obrigacdo de indenizar, assegurando-se ao réu absolvido a certeza
de que contra si ndo podera ser intentada agcdo de reparagdo de danos pelo ofendido.
[...] Perceba-se que a falta de mencéao, na sentenca absolutéria, ao inciso dos arts. 386,
397 ou 415 do CPP, no qual ela se sustenta, nao implicara nulidade se, pelo teor de sua
motivacao, for possivel deduzir, com certeza, qual seja esse fundamento. Incide, neste
caso, o principio geral de que nenhuma nulidade sera declarada se nao houver causado
prejuizo a qualquer das partes (art. 563 do CPP) (AVENA, 2017)."

A auséncia de dispositivo é vicio gravissimo, até mesmo pela conclusao légica de que
uma decisao sem dispositivo nao é propriamente uma decisao, ja que nada decide. Por
isso, € tratada pela doutrina como hipotese de inexisténcia juridica do provimento
judicial, que deve ser tratado como um nao ato (LIMA, 2018).

OO MAKS

FUNDO!

Uma dltima informacao: é o dispositivo de uma sentenca que faz coisa julgada e ele
ndo necessariamente se restringe ao seu desfecho ou a sua parte final. E possivel t-ﬂ
encontrar partes conclusivas do julgado (e isso é dispositivo) dentro da .l
fundamentacdo. Nesse sentido:

A

[...] 3. E cedico que é o dispositivo da sentenca que faz coisa julgada material, abarcando
o pedido e a causa de pedir, tal qual expressos na peticdo inicial e adotados na
fundamentacéo do decisum, compondo a res judicata. Esse o posicionamento do STJ, |

porquanto “A coisa julgada estd delimitada pelo pedido e pela causa de pedir

! Embora na pratica processual possa ndo acarretar nulidade, no concurso, evidentemente, ndo se pode
esquecer disso; certamente havera desconto na nota.
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apresentados na acao de conhecimento, devendo sua execucao se processar nos seus
exatos limites” [...] 4. Nesse sentido, valioso e atual revela-se o escélio de Humberto
Theodoro Junior, o qual assentou em artigo publicado em revista especializada, verbis:
"E na conjugacdo dos atos das partes e do juiz que se chega aos contornos objetivos
da coisa julgada. S&o, pois, as pretensdes formuladas e respectivas causa de pedir
(questdes litigiosas) julgadas pelo Judiciario (questdes decididas) que se revestirao da
eficacia da imutabilidade e indiscutibilidade de que trata o art. 468 do CPC".

(...) "Ressalte-se, mais uma vez, que o dispositivo da sentenca ndo se confunde com o
texto final do julgado, mas deve ser localizado em todos os momentos da sentenca em
que o julgador deu solucdo as questdes que integram a causa petendl, seja da demanda
do autor, seja da defesa do réu, como adverte Liebman na seguinte passagem: "Em
conclusdo, é exata a afirmativa de que a coisa julgada se restringe a parte dispositiva
da sentenca. A expressao, entretanto, deve ser entendida em sentido substancial e ndo
apenas formalistico, de modo que compreenda ndo apenas a fase final da sentenca,
mas também tudo quanto o juiz porventura tenha considerado e resolvido acerca do
pedido feito pelas partes. Os motivos sdo, pois, excluidos por essa razdo, da coisa
julgada, mas constituem amiude indispensavel elemento para determinar com exatidao
o significado e o alcance do dispositivo" (/n "Notas sobre a sentenca, coisa julgada e
interpretacao”, Revista de Processo n° 167, ano 34, janeiro de 2009).

5. No mesmo sentido, a doutrina de José Frederico Marques, verbis: "A coisa julgada
material tem como limites objetivos a lide e as questdes pertinentes a esta, que foram
decididas no processo. (...) O que individualiza a lide, objetivamente, sdo o pedido e a
causa petend, isto é, o pedido e o fato constitutivo que fundamenta a pretenséo.
Portanto, a limitacdo objetiva da coisa julgada estd subordinada aos principios que
regem a identificagdo dos elementos objetivos da lide" (Manual de Direito Processual
Civil, Volume lll, 3% Ed, Sao Paulo: Saraiva, 1975, p. 237). (Rcl 4.421/DF, Rel. Ministro
LUIZ FUX, PRIMEIRA SECAOQ, julgado em 23/02/2011, DJe 15/04/2011)

Embora o julgado tenha como referéncia um processo civil, a ideia, guardados os devidos
temperamentos, se aplica ao processo penal. Portanto, é no dispositivo da sentenca que
encontramos as ‘respostas’ do juiz em relagdo aos ‘pedidos’ das partes (ou pretensdes
acusatodrias). Muitas vezes, partes das respostas podem estar na fundamentacao; ndo somente no
topico final da peca elaborada pelo magistrado (que ndo encontra um padrao fechado). Esse
contexto tem de ser observado para se chegar a conclusdo daquilo que transita em julgado.

1.4.1 Sentenca condenatédria

Sentenca penal condenatéria “é aquela que reconhece a responsabilidade criminal do acusado
em decorréncia de infragdo a uma norma penal incriminadora, imputando-lhe, em consequéncia,
uma pena. Exige, deste modo, comprovagao plena acerca da autoria e da materialidade do delito
imputado, ndo bastando um mero juizo de possibilidade ou probabilidade” (AVENA, 2017).

Além de relatério, fundamentacgdo, dispositivo e autenticacdo, a sentenca condenatdria tem
elementos préprios disciplinados em lei, especialmente no art. 387 do CPP. Esses elementos e os
efeitos dessa sentenca serao analisados em momentos proprios, na sequéncia.
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De todo modo, vale registrar que o julgamento da pretensado punitiva constante da denuncia (ou
dos seus pedidos) poderad ser procedente, parcialmente procedente (condenando-se nos seus
termos ou apenas em parte) ou /improcedente (absolvendo-se o acusado das imputacoes).

Exemplos de dispositivo em sentenca condenatoria:
DISPOSITIVO:
1) JULGO PROCEDENTE a pretensd@o punitiva constante na denuncia de fls. xx, para o efeito de

condenar Fulano de Tal como incurso nas sancées do art. 155, § 4° inc. | e IV ¢/c art. 14, inc. Il do
Caodigo Penal — ou seja — tentativa de furto qualificado.

2) JULGO PARCIALMENTE PROCEDENTE a pretensdo punitiva constante na denuncia, para o
efeito de:

a) condenar Fulano de Tal e Beltrano de Tal como incursos nas san¢cées do art. 180 do CP — ou
seja — receptagcdo, absolvendo Ciclano de Tal da imputacdo de furto (art. 155, CP), com
fundamento no art. 386, VIl do CPP;

b) absolver Fulano, Beltrano e Ciclano da imputagdo constante do art. 288 do Codigo Penal, na
forma do art. 386, inc. VIl do CPP.

Sa0 s6 exemplos de dispositivos. Ndo ha uma formacao legal e fechada quanto a eles. Importante
que fique claro o resultado da imputacgao inicial. Em caso de condenacao, especificando-se o tipo
penal em que incurso o réu; em caso de absolvicao, expressando-se qual o motivo — ou seja, qual
o inciso do art. 386 do CPP utilizado. Isso é importante para definicdo da extensao e reflexos da
coisa julgada.

1.4.2 Sentenca absolutéria

Existe uma classificacdo especifica para as sentencas absolutdrias:

a) sentencas absolutérias proprias: sao as mais comuns, aquelas que nao acolhem a
pretensdo punitiva, liberando o acusado de qualquer sangao; sao aquelas que julgam
“improcedente o pedido condenatério formulado pela acusagdo, importando em
reconhecimento pleno da inocéncia do acusado, da qual nao decorre a imposicao de
medida de seguranga” (LIMA, 2018). Em termos mais simples: sdo aquelas que absolvem
‘mesmo’, ‘de verdade’, nao resultando em qualquer imposicao/sancao para o réu.

b) sentencas absolutérias impréprias: embora ndo acolham a pretensdao punitiva,
reconhecem a pratica do injusto penal e aplicam ao réu medida de seguranca. Para aqueles
casos em que o réu é inimputavel, nos termos do art. 386, paragrafo Gnico, inc. lll do CPP
e art. 96 e seguintes do Cédigo Penal. Ganham o nome de improprias justamente porque,
ndo obstante a absolvicado, o sujeito fica submetido a essa medida que, na pratica, impoe
restricoes a sua liberdade.

c) absolvicdo sumaria: como o préprio nome sugere, esse tipo de absolvicado ocorre de modo
antecipado, antes do momento oportuno de julgamento. Existem duas formas de
absolvicdo sumaria:
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0 aquela prevista no art. 397 do CPP — uma espécie de julgamento antecipado
da lide no processo penal, mediante a qual o juiz, diante de manifesta situacao
de absolvigcdo assim o declara antes mesmo da producao das provas;

0 aquela que encerra primeira fase do procedimento do juri (art. 415 do CPP),
na qual o juiz verifica uma clara situacado de inocéncia ou de isencao de pena
e absolve o réu antes mesmo de encaminha-lo a julgamento em plenario.

Embora o nome juridico seja o mesmo e ambas as situagdes ndo sejam compativeis com a davida,
implicando em julgamento de mérito, caracterizam modalidades diferentes. A primeira ocorre no
procedimento comum, antes da produgado das provas; a segunda é do rito especial do juri (bifasico)
e tem lugar apenas apés a produgao de provas que se realiza na primeira fase.

Além dessas trés espécies, BRASILEIRO ainda faz alusdo a outras duas:

d) absolvicdo sumaria imprépria: consiste no julgamento antecipado da demanda para
fins de absolvicdo do acusado inimputavel do art. 26, caput, do CP, que, porém, sofre
a imposicao de medida de seguranca (internacdo ou tratamento ambulatorial). Quanto
a possibilidade de absolvigdo sumaria impropria, ou seja, a absolvicao da qual decorre
a imposicao de medida de seguranca proferida no limiar do processo, é sabido que, no
ambito do procedimento comum, o art. 397, inciso I, do CPP, veda a possibilidade de
absolvicdo sumaria do inimputavel. No ambito do Juri, todavia, o art. 415, paragrafo
Unico, do CPP, autoriza que o juiz absolva sumariamente o acusado inimputavel do art.
26, caput, do Coédigo Penal, desde que a inimputabilidade seja a Unica tese defensiva.

e) sentenca absolutéria anomala: é a decisdo que concede o perdao judicial ao
acusado. Tal decisdo é denominada de anémala porque nao existe uma verdadeira
absolvicdo, mas sim um pronunciamento que s6 formal e impropriamente pode ser
chamado absolutério, visto que, substancialmente, é de condenacéo.

Esta terminologia - absolvicdo anémala - é usada por poucos doutrinadores, ja que ha
intensa controvérsia quanto a natureza juridica da decisdo que concede o perdao
judicial. H& quem entenda que, na verdade, referida decisdo tem natureza
condenatéria, pois o juiz somente perdoa o imputado, nas hipoteses expressamente
previstas em lei, apds valoracdo da prova e verificagdo da procedéncia da acusacao.
Caso contrério, nao haveria razdo para perdoa-lo. Prevalece, todavia, o entendimento
de que a decisao concessiva do perdao judicial é simplesmente declaratéria de extingao
da punibilidade. Nesse sentido, alids, a simula n°® 18 do STJ preconiza que "a sentenca
concessiva do perdao judicial é declaratéria da extingdo da punibilidade, nao
subsistindo qualquer efeito condenatério”.

E necessario que o juiz vincule a improcedéncia da agdo aos motivos enumerados no art. 386 do
CPP - isso para definir sobre responsabilidades, inclusive em outros ramos do Direito, bem como
para tracar os limites objetivos da coisa julgada.

Essa necessidade é imposta pela lei. O caput do art. 386 do CPP estabelece que quando o juiza
absolver o réu mencionara "a causa na parte dispositiva”:
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Art. 386. O juiz absolvera o réu, mencionando a causa na parte dispositiva, desde que
reconheca:

Neste momento, o foco é saber interpretar os motivos de absolvicdo constantes dos incisos do
art. 386 do CPP. Nesse sentido, vamos um a um para melhor compreender.

| - estar provada a inexisténcia do fato;

Quando as provas produzidas demonstram (veja que a lei fala em provada) que o fato sobre o qual
se baseia a acusacao ndo aconteceu - juizo de convicgdo/certeza; o fato utilizado para subsungéo
ao modelo legal de conduta proibida ndo existiu. Nesse caso, “o juiz formou sua convicgdo no
sentido da inexisténcia do fato delituoso. Nao se trata de falta de provas, ou de um estado de
divida. Na verdade, ha prova nos autos que confirmam peremptoriamente que o fato delituoso
imputado ao acusado nao ocorreu” (LIMA, 2018). Essa causa de absolvicdo exclui também a
responsabilidade civil.

A decis3o judicial aqui mencionada diz respeito néo a insuficiéncia de provas, como é o
caso da maioria das hipoteses do art. 386, mas a possibilidade de existir prova
categorica da inexisténcia da propria materialidade apontada na denuncia ou queixa. O
dispositivo é bastante ousado, na medida em que pretende possivel a producdo de
certeza quanto a inexisténcia de algo, quando muito mais vidvel e factivel se nos
apresenta a possibilidade de se comprovar a existéncia do que quer que seja (PACELLI,
2018).

Um exemplo: o juiz, analisando as provas de um processo onde consta uma acusagao de furto (art.
155 do CP), chega a conclusado indubitada de que nao houve subtracao; em verdade, a vitima tinha
perdido o objeto que foi posteriormente encontrado.

Il - ndo haver prova da existéncia do fato;

Quando ndo ha provas suficientes e seguras de que o fato tenha, efetivamente, ocorrido
(materialidade); ha aplicagcdo do in dubio pro reo (juizo de divida); esse motivo permite o
ajuizamento de acao civil para (talvez com novas provas) demonstrar a ocorréncia do ilicito, nos
termos do art. 66 do Cédigo de Processo Penal.

Art. 66. Nao obstante a sentenga absolutdria no juizo criminal, a acao civil podera ser
proposta quando nao tiver sido, categoricamente, reconhecida a inexisténcia material
do fato.

Hipéteses de absolvigdo: (I e Il) inexisténcia do fato e/ou falta de prova da existéncia
dele; tem-se aqui hipotese de decisdo fundada em prova material e também na auséncia
dela. Alids, em processo penal, em matéria de condenacao, ja o vimos, o critério de
certeza judicial jamais podera ser formal, dependendo, sempre, de prova provada, isto
é, da efetiva comprovacdo dos fatos e circunstancias amparadas em provas (dai a
expressao verdade material — ver art. 155, CPP e seguintes). A decisdo que julga
provada a inexisténcia do fato tem consequéncias também civis, impedindo a
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reabertura de discussdo em qualquer outro processo, inclusive de natureza civel, nos
termos do disposto no art. 935 do Cdédigo Civil (ver art. 66, CPP). J& a decisdao que
absolve por falta de prova da existéncia do fato somente produz efeitos no ambito
criminal. E os efeitos sdo de coisa julgada material, ja que se trata de sentenca definitiva,
de cuja autoridade (da sentenca) se obtém eficacia preclusiva em quaisquer outros
processos penais. Impde-se aqui a aplicagdo do principio da vedacéo da revisao pro
societate, a impedir que aquele que tenha sido absolvido em processo penal seja de
novo julgado pelo mesmo fato (Pacto de San José da Costa Rica, art. 8, § 4°, conforme
Decreto n° 678/92) (PACELLI e FISCHER, 2018).

Um exemplo: o juiz, analisando as provas de um processo onde consta uma acusagao de furto (art.
155 do CP), chega a conclusao de que uma subtragao pode até ter ocorrido (é uma hipdtese, uma
possibilidade); todavia, ndo ha conviccao plena sobre isso; ndo ha prova acima de divida razoavel,
devendo prevalecer o in dubio pro reo.

A hipdtese diz respeito a materialidade da infragdo (nem se cogita, aqui, da autoria). Ocorre
quando n3o se tem a certeza necessaria sobre a efetiva ocorréncia do fato tido como criminoso.
A subtracao da coisa alheia movel, retratada na dendncia (no exemplo do furto), pode nao ter
ocorrido. Essa davida milita em favor da absolvicdo do réu.

lll - ndo constituir o fato infracdo penal;

Situacdo que reflete hipdtese em que o fato imputado ocorreu, todavia ele ndo é tipico, ndo
constitui um crime, falta alguma elementar. Quando o juiz reconhece que a conduta atribuida ao
acusado aconteceu, mas ela ndo caracteriza uma infracdo penal. Esse tipo de absolvicao
normalmente ndo impede a responsabilizacdo civil; afinal, um mesmo fato pode ndo constituir um
delito, mas representar um ilicito civil passivel de indenizagao — nos termos do art. 67, lll do CPP.

Art. 67. Nao impedirao igualmente a propositura da agao civil: [...]

Il - a sentenca absolutéria que decidir que o fato imputado ndo constitui crime.

[...] ao que parece, a se julgar pelos demais dispositivos alinhados no art. 386, o
presente dispositivo para a absolvicdo se refere unicamente ao juizo de tipicidade. Os
demais elementos do crime (ilicitude e culpabilidade) se conteriam no inciso VI, logo
adiante. Mesmo a presenca de eventual erro de tipo, que, segundo o direito brasileiro
(@ excecgao do erro na descriminante putativa — art. 20, § 1°, CP), excluiria o dolo e o
tipo, se encontra naquela parte dispositiva (VI) (PACELLI e FISCHER, 2018).

[...] Em principio, também nesta espécie de absolvicao criminal ndo havera qualquer
efeito civil sobre a obrigacao de indenizar, que podera ser normalmente discutida no
juizo civel por meio da agao prépria. Contudo, no caso de imputacao de crime culposo,
levando em conta que tanto na esfera penal quanto na érbita civil externa-se a culpa
por meio do agir imprudente, negligente ou imperito, entendemos que se o individuo
for absolvido no processo criminal sob o fundamento de que estd comprovado que sua
conduta ndo se enquadrou em qualquer daquelas formas de comportamento, a
absolvicdo criminal também deve refletir no civel. Isso porque, nesse caso, as razdes da
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atipicidade criminal terdo sido as mesmas da atipicidade civil, quais sejam, auséncia de
imprudéncia, negligéncia ou impericia, implicando paradoxo juridico pensar que possa
o juizo criminal afastar peremptoriamente a culpa e que, malgrado esta situacao, possa
a mesma culpa ser reconhecida no campo da responsabilidade civil pela obrigacdo de
indenizar (AVENA, 2017).

Um exemplo: o juiz, analisando as provas de um processo onde consta uma acusagao de furto (art.
155 do CP), chega a conclusdo de que realmente houve uma subtracado, tal qual narrada na
dendncia. Todavia, o objeto subtraido pelo agente tinha reduzido valor econémico, dando ensejo
a insignificancia (que implica atipicidade).

Imagine a situagao de que alguém seja acusado e processado (eu sei que seria um absurdo) por
adultério (antigo art. 240 do CP, hoje revogado). Na sentencga, diante das provas produzidas, o
julgador chega a conclusdo de que realmente ocorreu o adultério; entretanto, esse fato (a
infidelidade do conjuge), ndao encontra mais tipicidade, ndo é crime. Devera absolver com base
nessa disposicao.

O raciocinio que o juiz faz é, basicamente, o seguinte: a conduta atribuida aconteceu realmente;
s6 que ela (tal como narrada e provada na instrucao) nao constitui um crime (nao é tipica).

IV — estar provado que o réu ndo concorreu para a infragao penal;

Essa causa de absolvicdo refere-se a autoria; ndo existia antes da Lei 11.690/2008 (que a introduziu
no CPP) e serve para as situagdes em que o juiz conclui, com conviccao (juizo de certeza), que o
réu nao foi autor da infragdo penal. Em se tratando de decisao categorica (repare que o termo
utilizado é provado), vincula o juizo civel. Ou seja: réu que é absolvido por essa razdo nao podera
ser responsabilizado na esfera civel.

E o que deveria acontecer, por exemplo, num determinado processo em que o réu comprovasse
seu alibi, com as provas demonstrando, sem sombra de davida, que no exato momento do crime
acontecido ele estivesse em outro local.

Obviamente, os exemplos forenses nesse sentido serdo raros, ja que o juiz se contenta,
em principio, com a divida sobre a autoria ou a participacdo. E que qualquer juizo
condenatério pressupde convencimento, isto €, certeza judicial. Desnecessério, no
ponto, recorrer-se ao /n dubio pro reo, se assentada a compreensao, garantista, no
sentido de que o ato de decisdo hd que ser sempre um ato essencialmente de
conhecimento. A vantagem de semelhante disposicdo é a possibilidade de eficacia
preclusiva que também gerara efeitos no juizo civel, aimpedir reabertura das discussdes
nesse sentido, o que nao era e ndo é garantido pela absolvicdo com base da auséncia
de prova (da participacdo). Agora, a partir da nova redacéo, sera efetivamente possivel
a negativa de autoria. Nao como auséncia de prova, mas como prova provada, ou seja,
como fato devidamente comprovado em juizo, em contraditério e sob a ampla defesa
(PACELLI e FISCHER, 2018).
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O raciocinio do juiz neste ponto seria, basicamente, o seguinte: ‘diante das provas produzidas, a
toda evidéncia o réu nao foi autor nem participe do crime. Com certeza (e essa certeza dever ter
amparo substancial nas provas) ele ndo praticou nem concorreu para o crime em questao’.

'V - n3o existir prova de ter o réu concorrido para a infragdo penal;

Essa situagdo também diz respeito a autoria/coautoria/participacao; mas, qual a diferenca da
anterior? E que nesta o juizo sobre a negativa de autoria ndo é de conviccido/certeza — in dubio
pro reo. E quando o juiz, na sentenca e avaliando todo o contexto probatério, pensa assim g : ‘o
réu pode até ter cometido o crime, mas existem dividas (razoaveis) sobre isso’. Quando existiu
um fato criminoso e n3o se conseguiu demonstrar que o réu dele tomou parte ativa.

A avaliacdo é subjetiva, evidentemente, mas isso poderia acontecer, por exemplo, num
determinado processo em que o réu nega o crime, apresenta algumas evidéncias inconsistentes
de alibi, ao mesmo tempo em que o Ministério Publico traz apenas alguns indicios da autoria e
nao consegue provar, acima de duvida razoavel, que o réu tomou parte da empreitada criminosa.

“Embora os dispositivos se refiram a ter o réu concorrido para a infracdo, o dispositivo nao se
aplica apenas aos casos de concurso de agentes, devendo ser aplicavel também ao autor Unico”
(BADARO, 2017).

Como a decisdo nao é categdrica, resta possivel a responsabilizacao civil; até porque, além de o
onus da prova ser diferenciado, cada processo produz a sua prova e no civel a sorte das partes
pode ser diferente nesse aspecto.

VI — existirem circunstancias que excluam o crime ou isentem o réu de pena (arts.
20, 21, 22, 23, 26 e § 1° do art. 28, todos do Cédigo Penal), ou mesmo se houver
fundada duavida sobre sua existéncia;

Essa causa de absolvicao toma em conta as excludentes de ilicitude e de culpabilidade; enquanto
no inciso lll se discute tipicidade, aqui a valoracao se da sobre outros elementos do crime.
Importante notar que o juizo pode ser de conviccao/certeza, como também de divida, desde que
esta seja fundada, no sentido de razoavel e com base empirica.

[...]havendo certeza (ou mesmo fundada divida) sobre a existéncia de causa excludente
da ilicitude ou da culpabilidade, incumbe ao juiz absolver o acusado. Apesar de o
dispositivo fazer mencao expressa apenas aos dispositivos da parte geral do Cédigo
Penal, é evidente que a absolvicao também sera possivel diante de causa excludente
da ilicitude ou da culpabilidade prevista na parte especial do Cédigo Penal ou no
ambito da legislagao especial (v.g., art. 128 do CP) (LIMA, 2018).

O reconhecimento da circunstancia faz coisa julgada no civel quando isso for categoricamente
decidido, nos termos do art. 65 do CPP; contudo, de um modo geral, ndo prejudica direito de
terceiros (arts. 929 e 930 do Codigo Civil).

@ Curso Demonstrativo Procuradoria 19
www.estrategiaconcursos.com.br

170



Cursos para prova de Sentenca

Art. 65. Faz coisa julgada no civel a sentenca penal que reconhecer ter sido o ato
praticado em estado de necessidade, em legitima defesa, em estrito cumprimento de
dever legal ou no exercicio regular de direito.

Existe uma légica nisso, justamente porque atos praticados com excludentes de  fuNbo!
ilicitude, grosso modo, nao sao ilicitos, tanto no crime quanto no civel. Veja-se o art.
188 do Cédigo Civil:

Art. 188. Nao constituem atos ilicitos:
| - os praticados em legitima defesa ou no exercicio regular de um direito reconhecido;

Il - a deterioragao ou destruicdo da coisa alheia, ou a lesdo a pessoa, a fim de remover
perigo iminente.

Quanto as descriminantes putativas: i) para uns deveria haver indenizacao em razdo da negligéncia
(art. 186, CC) na apreciacao dos fatos, que seria presumida nessas situacoes; ii) para outros,
reconhecido o erro na apreciacdo dos fatos, a indenizacdo sé seria possivel se houvesse concreta
negligéncia, a ser constatada e provada no caso, empiricamente.

Absolvicao fundada em circunstancias que excluam o crime: também conhecidas como
excludentes de ilicitude ou de antijjuridicidade, sao as tratadas no art. 23 do Cdédigo
Penal, consistindo na /egitima defesa, no estado de necessidade, no estrito
cumprimento do dever legal e no exercicio reqular de direito. Nao se inserem nesta
previsao as descriminantes putativas (aquelas motivadas pelo erro do agente, v.g.,
individuo que, supondo estar em legitima defesa, desfere um tiro em alguém que, mais
tarde, constata-se que nao tinha intencao de agredi-lo), j4 que estas nao excluem a
ilicitude. Outro aspecto a atentar é que, muito embora a absolvicdo fundada em
excludentes de ilicitude produza coisa julgada no civel, ex vido art. 65 do CPP, tal coisa
julgada ndo prejudica o direito de terceiros. Exemplo: Jodo, ao desferir um tiro contra
Pedro, atinge este e também Miguel, um transeunte que passava nas proximidades,
causando lesGes graves em ambos. Posteriormente, vem a ser absolvido sob o
fundamento de que agiu em legitima defesa em relacado a Pedro. Neste contexto, Pedro
nao tera acao civil contra Jodo para obter o ressarcimento dos danos patrimoniais que
lhe foram causados pelo custo do tratamento médico e periodo de hospitalizagdo. Nao
obstante, Miguel, terceiro completamente estranho a relacdo de perigo formada entre
os outros dois, podera buscar judicialmente contra Joao a reparagao de seus prejuizos,
cabendo a Joao, depois, ingressar com agao de regresso contra Pedro.

Causas que isentem o réu de pena: abrangem as causas previstas no art. 20, § 1.°, 1.2
parte, do CP (descriminantes putativas) e as excludentes de culpabilidade propriamente
ditas consagradas nos arts. 21 (erro de proibicao inevitavel), 22 (coagao moral irresistivel
e obediéncia hierdrquica a ordem n3o manifestamente ilegal), 26, caput
(inimputabilidade por doenca mental ou desenvolvimento mental incompleto ou
retardado), e 28, § 1.° (embriaguez fortuita completa), todos do Cédigo Penal. Note-se
que, neste caso, em principio, a absolvicdo criminal ndo produz qualquer reflexo na
obrigacdo de indenizar. Sem embargo, deve-se ressaltar a existéncia de forte posicao
no sentido de que a absolvicdo sob o fundamento das descriminantes putativas
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produzird coisa julgada na esfera civel quando a falsa percepcao da realidade em que
incorreu o agente n3o tiver decorrido de sua negligéncia na apreciacao dos fatos. Nesse
sentido, esclarece Humberto Theodoro Junior que “a legitima defesa putativa se
equipara a real, para efeito de excluir a ilicitude da reacdo. O direito penal isenta de
pena tanto o autor da legitima defesa real como o da legitima defesa putativa. Mas,
segundo certa doutrina, para o agente ficar isento do dever de indenizar, é preciso que
nao tenha incorrido culposamente na suposicdo errénea da agressdo, que de fato
inexistiu”.

Fundada divida sobre a existéncia de circunstancias que excluam o crime ou de causas
que isentem o réu de pena: contempla-se a hipotese em que, muito embora nao haja
certeza quanto a efetiva ocorréncia destas situacdes, haja fundada duvida a respeito.
Em verdade, esta previsao revela-se absolutamente desnecessaria, a um, porque é da
esséncia do direito penal e processual penal que a duvida resolva-se em favor do
acusado (in dubio pro reo) e, a dois, pelo fato de que, havendo incerteza quanto a
ocorréncia de tais excludentes de ilicitude, dolo ou culpabilidade, restaria possivel ao
juiz absolver o réu com base no art. 386, VII, do CPP, que possui carater residual. Sem
embargo de tudo isso, cabe ponderar que a absolvicdo fundada em divida quanto a
presenca de excludente, seja ela qual for, ndo produzira reflexos civis com o fim de
excluir a obrigagao de indenizar. Tal ocorre unicamente quando o magistrado criminal
afirmar, categoricamente, ter o acusado agido ao amparo de excludente de ilicitude,
ressalvando-se, ainda assim, o direito de terceiros como expusemos alhures. Este, alias,
o sentido do art. 65 do CPP ao dispor que “faz coisa julgada no civel a sentenca penal
que reconhecer [juizo de certeza, portanto] ter sido o ato praticado em estado de
necessidade, em legitima defesa, em estrito cumprimento de dever legal ou no
exercicio regular de direito” (AVENA, 2017).

Repare que essa disposicdo contemporiza, em favor da defesa, o rigor do 6nus da prova
estabelecido no caputdo art. 156 do CPP. Ou seja: se o réu alegar legitima defesa, por exemplo,
ndo precisara chegar a ponto de provar cabalmente a excludente; basta que lance fundada duvida
sobre a existéncia dela (na cabeca do julgador) para que seja absolvido.

Por ultimo, ainda no art. 386 do Cddigo de Processo Penal, uma hipdtese residual para motivar a
absolvicao:

VIl - ndo existir prova suficiente para a condenagao.

Evidente que essa causa de absolvicdo busca amparo no /n dubio pro reo, é supletiva, genérica e
abrangente, referindo-se tanto a materialidade quanto a autoria, e s6 deve ser usada quando
nenhuma outra, mais especifica, se enquadrar na situacdo concreta. E utilizada quando n3o ha
provas consistentes para a condenacgao; nesse sentido, reflete uma decisao que nao é categodrica
(juizo de incerteza) e, por isso mesmo, nao vincula a esfera civel.

Eis um dos grandes exemplos de clausula genérica. Ora, se ja prevista a hipdtese de
absolvicdo por auséncia de prova quanto a existéncia do fato; por auséncia de prova
quanto a autoria ou a participacdo; de absolvicdo por fundada duvida quanto as
excludentes de ilicitude e de culpabilidade, além dos casos de erro de tipo, para que a
hipdtese de falta de prova para a condenacao? Com efeito, os incisos anteriores
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abrangem o fato, a autoria/participacdo e a sua (do fato) valoragdo juridico-penal,
parecendo-nos suficientes para a fundamentacdo da decisdo absolutdria. Mas, como
visto, em nada prejudicam o dispositivo; até, ao contrario, poderao facilitar absolvigoes
nao enquadraveis nos demais dispositivos [...] (PACELLI e FISCHER, 2018).

Os incisos |, lll e IV e VI, primeira parte, do caput do art. 386 do CPP preveem casos em
que a inocéncia do acusado restou comprovada. Ja os incisos Il, V e VI, segunda parte,
e VIl contemplam hipéteses de insuficiéncia de provas para a condenagdo. Na prética,
contudo, a grande maioria das sentencas absolutdrias tem por fundamento o inciso VII
(BADARO, 2017).

Para finalizar, criamos uma tabela com todas as causas de absolvicdo, desdobrando aquelas do
inciso VI do art. 386 do CPP, para efeito de consolidar os aspectos mais importantes em cada uma
delas. Nesse sentido, leia-se:

* categodrica = quando a deciséo foi proferida em juizo de convicgdo/certeza;

e vinculante = quando a decisdo do crime vincula a esfera civel (art. 935 do CC e outros);
* materialidade = quando a deciséo diz respeito ao fato/crime;

» autoria = quando a decisdo diz respeito a autoria/participacao.

CAUSAS DE ABSOLVIGAO - art. 386 do CPP Categodrica | Vinculante | Materialidade | Autoria

| - estar provada a inexisténcia do fato v v v
Il - ndo haver prova da existéncia do fato v
[Il - ndo constituir o fato infragao penal v tipicidade
IV - estar provado que o réu ndo concorreu |, v v
para a infracao penal
V - nao existir prova de ter o réu v
concorrido para a infragao penal
VI - existirem circunstancias que excluam A
) . . 9 v v ilicitude culpa
O crime ou isentem o réu de pena
VI - fundada duvida sobre existéncia das -
. N ) ilicitude culpa
circunstancias acima
VII - ndo existir prova suficiente para a v v
condenacao
CURIOSIDADE Suponha que durante o andamento de um processo penal se descubra que o réu,
a ao tempo do fato, era menor de 18 anos; qual a causa de absolvigdo que o juiz
‘ deveria utilizar? Nenhuma delas. Em verdade, nao seria caso de julgamento de
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mérito (de absolvicdo), mas sim de trancamento/anulacao da acdo penal for falta de legitimidade
passiva do agente — inimputavel?.

Outra questdo correlata: réu que é absolvido pode apelar? Teria interesse recursal? SIM, na
situacdo em que pretendesse alterar o motivo da sua absolvicdo. Lembre-se que conforme a causa
da absolvicao havera ou nao vinculacao da esfera civel — dai o seu legitimo interesse em recorrer.

Algumas sugestoes de abordagem:

DISPOSITIVO:

1) JULCO IMPROCEDENTE a pretensdo punitiva deduzida na denuncia, para o efejito de
absolver Fulano de Tal da imputacdo que lhe é dirigida, com fundamento no art. 386, inciso V
do Codigo de Processo Penal.

2) JULGCGO IMPROCEDENTE a pretensdo punitiva constante da dendncia [e. 26], para o efeito de
declarar inimputdvel o acusado Beltrano de Tal, na forma do art. 26 do Codigo Penal,
absolvendo-o, com fundamento no art. 386, inciso VI do Codigo de Processo Penal, impondo-
Ihe medida de sequranca (art. 96, I, CP) consistente em internag¢do, por prazo indeterminado,
em hospital de custodia e tratamento (medida de seguranca detentiva) que perdurard
enquanto ndo for constatada a cessacdo da periculosidade mediante pericia. Fixo o prazo
minimo de um (1) ano para nova avaliagdo (art. 97, §1°, CP).

1.5 AUTENTICACAO

Finalmente, ainda nos termos do art. 381, a sentenca deve conter:

VI - a data e a assinatura do juiz.

Evidente que é a assinatura do juiz que confere autenticidade para a sentenca; sem esse elemento
fica invidvel assegurar-se autoria da decisdo proferida. Alids, preocupado com isso, nosso Cédigo
ainda estabelece:

Art. 388. A sentenca podera ser datilografada e neste caso o juiz a rubricard em todas
as folhas.

2 J4 vimos essa compreensdo ser cobrada em prova pratica de sentenca para concurso da magistratura.
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Admite-se hoje em dia a assinatura digital e caso a “sentenca seja proferida oralmente em
audiéncia, hipotese em que geralmente é registrada por meio da
estenotipia ou gravada, o provimento jurisdicional somente tera
valor como decisao judicial quando houver sua conferéncia, revisao
e assinatura”.

— relatério

—fundamentacao

A Lei 11.419/2006, que dispde sobre a informatizagdo do processo
. dispositivo judicial, prevé a assinatura digital baseada em certificado digital
emitido por Autoridade Certificadora credenciada (art. 1°, § 2°, I,
‘a’); o Codigo de Processo Civil prevé que a assinatura dos juizes, em
todos os graus de jurisdicdo, pode ser feita eletronicamente (art.
205, § 2°) e essa regra se aproveita no processo penal (art. 3°, CPP).

— autenticacao

SENTENCA

Prevalece o entendimento no sentido de que a nao aposicao da assinatura do juiz torna
a decisao inexistente, ja que é ela que confere autenticidade a sentenca. H3, todavia,
quem entenda que, desde que ainda seja possivel que o juiz prolator da decisdo aponha
validamente sua assinatura na sentenca, trata-se de mera irregularidade.
Especificamente em relacdo a rubrica do juiz em todas as paginas da sentenca (CPP,
art. 388), ha precedentes do STJ no sentido da irrelevancia dessa formalidade (LIMA,
2018).

A autenticagdo da sentenca serd novamente abordada, seguindo-se a ordem natural da sentenca,
apresentando-se a sugestao de abordagem.

2. PRELIMINARES AO MERITO

No ambito da fundamentacao da sentenca, varios assuntos podem constituir questdes ‘anteriores’
a andlise do mérito da acado penal; dentre eles estdo as questbes preliminares e as questdes
prejudiciais. Em relagao as primeiras, parte da doutrina opta pela seguinte diferenciagao:

v' questdes preliminares ao mérito (estritamente processuais) e
v’ questoes preliminares de mérito (integrantes do mérito, mas que exigem conhecimento

prévio por surtir efeitos na punibilidade do acusado).

Nesse sentido, PACELLI & FISCHER:

E claro que a linguagem forense corrente também se reporta a questio da prescricao
penal como matéria preliminar. No entanto, seria preciso entdo distinguir: haveria,
assim, questdes preliminares ao mérito, e questdes preliminares de mérito. E dizer: as
primeiras seriam unicamente processuais, anteriores ao exame de mérito; as segundas,
como matéria integrante do préprio mérito, configurariam questdes de conhecimento
prévio, em razao de extinguirem a punibilidade do delito, independentemente da
analise da existéncia ou ndo do fato criminoso de sua autoria (PACELLI e FISCHER,

2018).
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No tocante a ordem de apreciacdo dessas questdes preliminares ao mérito, LUNARDI & REZENDE
fazem pertinente apontamento:

Existe divergéncia na doutrina acerca da ordem de apreciacdo das preliminares ao
mérito. Alguns entendem que o juiz deveria seguir a ordem estabelecida no art. 564 do
Cdédigo de Processo Penal. Outros doutrinadores entendem que deve se seguir a
graduacao de prejudicialidade, o que somente pode ser aferido no caso concreto. [...]
Sugere-se que, na sentenca, se utilize o rol do art. 564 do CPP como um norte, um
parametro para a ordem das preliminares, mas que, no caso concreto, seja analisada a
ordem de prejudicialidade, de modo que sejam apreciadas antes as preliminares que
sao prejudiciais as demais (LUNARDI e REZENDE, 2020).

Ou seja: na elaboragao da sentenca, que necessariamente passa pela analise do caso concreto,
observe a ordem do art. 564 do CPP, mas dé prioridade as preliminares de maior abrangéncia e
prejudicialidade. Isso resulta em maior organizacao e eficiéncia na fundamentacao.

Assim fazendo, ao se reconhecer ou se afastar uma preliminar de maior abrangéncia, outras, de
menor extensdo, podem perder seu objeto ou mesmo terem a sua resolugéo facilitada.

Por exemplo: diante de duas preliminares ao mérito — ilegitimidade de parte (inc. Il do art. 564) e
inépcia da denuncia (alinea ‘a’, inc. lll do art. 564); talvez seja o caso de decidir a inépcia antes.
Isso porque com uma denlncia defeituosa a questao da legitimidade estara prejudicada, perde
seu objeto. Afinal, independentemente de quem componha o polo da acdo, ela ndo pode
caminhar com esse defeito (da dendncia) congénito.

2.1 NULIDADES — ASPECTOS GERAIS

E o art. 564 do CPP que elenca o rol de nulidades possiveis de serem verificadas no processo
penal e constitui ponto de partida para a anélise de questdes prejudiciais ao mérito. /n verbis:

Art. 564. A nulidade ocorrera nos seguintes casos:

| - por incompeténcia, suspei¢ao ou suborno do juiz;
Il - por ilegitimidade de parte;

lIl - por falta das féormulas ou dos termos seguintes:

a) a denuincia ou a queixa e a representacdo e, nos processos de contravencdes penais,
a portaria ou o auto de prisdo em flagrante;

b) o exame do corpo de delito nos crimes que deixam vestigios, ressalvado o disposto
no Art. 167;

c) a nomeacao de defensor ao réu presente, que o nao tiver, ou ao ausente, e de curador
ao menor de 21 anos;

@ Curso Demonstrativo Procuradoria 25
www.estrategiaconcursos.com.br

170




Cursos para prova de Sentenca

d) a intervencdo do Ministério Publico em todos os termos da acéo por ele intentada e
nos da intentada pela parte ofendida, quando se tratar de crime de acao publica;

e) a citagao do réu para ver-se processar, o seu interrogatoério, quando presente, e os
prazos concedidos a acusacdo e a defesa;

f) a sentenga de pronuncia, o libelo e a entrega da respectiva cépia, com o rol de
testemunhas, nos processos perante o Tribunal do Juri;

g) a intimagado do réu para a sessao de julgamento, pelo Tribunal do Juri, quando a lei
nao permitir o julgamento a revelia;

h) a intimacao das testemunhas arroladas no libelo e na contrariedade, nos termos
estabelecidos pela lei;

i) a presenca pelo menos de 15 jurados para a constituigao do juri;

j) o sorteio dos jurados do conselho de sentenca em nudmero legal e sua
incomunicabilidade;

k) os quesitos e as respectivas respostas;

) a acusagéo e a defesa, na sessdo de julgamento;

m) a sentenca;

n) o recurso de oficio, nos casos em que a lei o tenha estabelecido;

o) a intimacado, nas condicOes estabelecidas pela lei, para ciéncia de sentencas e
despachos de que caiba recurso;

p) no Supremo Tribunal Federal e nos Tribunais de Apelagdo, o quorum legal para o
julgamento;

IV - por omissao de formalidade que constitua elemento essencial do ato.

V - em decorréncia de decisdo carente de fundamentac&o. (Incluido pela Lei n° 13.964, de
2019)

Paragrafo Unico. Ocorrerd ainda a nulidade, por deficiéncia dos quesitos ou das suas
respostas, e contradi¢do entre estas.

Antes de adentrarmos na anélise das questdes preliminares ao mérito de maior frequéncia e
relevancia, é fundamental que sejam tracadas algumas balizas quanto a apreciacao de nulidades
no processo penal, mormente em relacdo ao atual panorama do tema frente aos tribunais
superiores.
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Nada melhor, em primeiro lugar, do que analisar os principios que informam essas nulidades. Sao
eles:

a) Principio da tipicidade das formas: prega que os atos processuais, regra geral, devem
observancia as prescri¢oes legais, ao modelo legal estabelecido para a sua realizacao. A dendncia
tem sua forma; a citagdo tem sua forma; a produgéo de provas tem sua forma; a sentenca também
tem sua forma e assim por diante.

b) Principio do prejuizo: trata-se do principal principio norteador em relagdo as nulidades, de
amplo espectro de aplicacdo. Também conhecido como principio da transcendéncia. Provém da
férmula francesa: pas de nullité sans grief. Tem base normativa no art. 563 do Cédigo de Processo
Penal:

~Art. 563. Nenhum ato sera declarado nulo, se da nulidade nao resultar prejuizo para a
~acusagdo ou para a defesa. -

A Lei dos Juizados (9.099/1995) também refere ao principio do prejuizo, no seu art. 65:

§ 1° N3o se pronunciara qualquer nulidade sem que tenha havido prejuizo.

Por forca desse principio, ndo ha se declarar/decretar a nulidade do ato se o vicio de forma nao
causar dano para as partes. Acontece quando se reconhece a imperfeicao, todavia, dela nao
decorreu gravame para a parte. O ato é ‘aproveitado’ (tal como se encontra ou com algum ajuste)
e esse aproveitamento é legalmente autorizado pela auséncia de prejuizo concreto a qualquer das
partes.

Ao longo dos Ultimos anos o axioma vem adquirindo notavel alcance na jurisprudéncia dos
tribunais superiores. Ja é pacifico no STF o entendimento de que mesmo nulidades absolutas ndo
devem ser reconhecidas no processo penal caso ndo seja demonstrada a existéncia de efetivo
prejuizo (que ja nao mais se presume) as partes:

E pacifica a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, no sentido de que ndo se
proclama nulidade sem a demonstracdo de efetivo prejuizo. O “principio do pas de
nullité sans grief exige, em regra, a demonstragdo de prejuizo concreto a parte que
suscita o vicio, podendo ser ela tanto a nulidade absoluta quanto a relativa, pois nao
se decreta nulidade processual por mera presungao” (HC 132.149-AgR, Rel. Min. Luiz
Fux). 5. Agravo regimental a que se nega provimento. (HC 170490 AgR, Relator(a): Min.
ROBERTO BARROSO, Primeira Turma, julgado em 27/04/2020).

Em igual sentido ja se inclinou o STJ:

[...] Ndo ha falar-se em nulidade absoluta, mormente por nao ter sido demonstrado
o efetivo prejuizo, nos termos do art. 563 do CPP, uma vez que, conforme concluido
pelo Tribunal de origem, o recorrente teve acesso as decisdes que deferiram e
prorrogaram as escutas telefonicas, tanto na acédo principal como na medida cautelar
anteriormente ajuizada, inexistindo violagdo aos principios do devido processo legal,
do contraditério e da ampla defesa. [...] (AgRg no RHC 117.777/DF, Rel. Ministro NEFI
CORDEIRO, SEXTA TURMA, julgado em 26/11/2019.
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llustremos com um exemplo: suponha que o réu nao seja citado num determinado processo (este
é o vicio grave); ndo obstante, acaba sendo absolvido pelo motivo da inexisténcia material do fato
(art. 386, | do CPP, que vincula a esfera civel) — seria caso de nulidade absoluta (falta de citacao)
que nao deveria ser declarada porque nao houve prejuizo algum.

Outro exemplo: suponha que um réu seja julgado em sessdo do juri em que compareceram apenas
12 jurados; eis um vicio grave, na medida em que o art. 463 exige, pelo menos, 15 para instalar os
trabalhos. Imperfeicao que, segundo a lei (art. 564, I, ‘i, CPP), é de nulidade absoluta. Todavia,
esse mesmo réu acaba sendo absolvido a pedido de ambas as partes. A auséncia de prejuizo
autorizaria a ndo invalidacao da sessao de julgamento.

c) Principio da instrumentalidade das formas: a ideia central do axioma esta consolidada no item
XVII da Exposicao de Motivos do Cédigo de Processo Penal:

XVII - Se toda formalidade processual visa um determinado fim, e este fim é alcancado,
apesar de sua irregularidade, evidentemente carece esta de importancia. Decidir de
outro modo sera incidir no despropédsito de considerar-se a formalidade um fim em si
mesma.

Também se nota representativo desse principio no art. 572, Il do CPP:

Art. 572. As nulidades previstas no art. 564, Ill, d e e, segunda parte, g e h, e IV,
considerar-se-3o sanadas: |...]

Il - se, praticado por outra forma, o ato tiver atingido o seu fim;

Segundo a ideia desse principio, o processo ndo é um fim em si mesmo, ele é instrumento da
jurisdicao; as formas (prescrigdes legais processuais), nesse contexto, também nio podem ser
consideradas um fim em si mesmas e devem ser avaliadas de acordo com a sua finalidade (com
aquilo que pretendem tutelar).

d) Principio do interesse: relaciona-se com a legitimidade de a parte invocar a nulidade e de ter
algum proveito com o seu reconhecimento. A parte sé pode arguir nulidade se puder ter alguma
vantagem com o seu reconhecimento e em relagdo a prescricoes legais que lhe digam respeito.
Verifica-se, no principio do interesse, o bindmio “legitimidade e proveito”.

e) Principio da boa-fé: estd dentro do principio geral de que ‘a ninguém ¢é licito se beneficiar da
sua prépria torpeza’; busca-se, pois, tolher o comportamento processual negligente, malicioso ou
intencionalmente fraudulento. Tem concepg¢ado normativa na primeira parte do art. 565 do CPP:

Art. 565. Nenhuma das partes podera arguir nulidade a que haja dado causa, ou para
que tenha concorrido, ou referente a formalidade cuja observancia sé a parte contraria
interesse.

Também pode ser verificada nas seguintes passagens da Exposicao de Motivos:
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XVII - [...] E igualmente firmado o principio de que ndo pode arguir a nulidade quem
lhe tenha dado causa [...]. Ndo se compreende que alguém provoque a irregularidade
e seja admitido em seguida, a especular com ela; [...]

f) Principio da convalidacédo: relacionado que é com a instrumentalidade das formas, alguns
autores o estudam com o mesmo conteldo do principio da conservacdo dos atos processuais ou
do confinamento da nulidade.

A base normativa indireta do principio é encontrada no art. 572 do CPP:

Art. 572. As nulidades previstas no art. 564, Ill, d e e, segunda parte, g e h, e IV,
considerar-se-30 sanadas:

| - se ndo forem arguidas, em tempo oportuno, de acordo com o disposto no artigo
anterior;

Il - se, praticado por outra forma, o ato tiver atingido o seu fim;

lll - se a parte, ainda que tacitamente, tiver aceito os seus efeitos.

Na Exposicao de Motivos do CPP, constam as seguintes passagens:

XVII - Somente em casos excepcionais é declarada insanavel a nulidade. Fora desses
casos, ninguém pode invocar direito a irredutivel subsisténcia da nulidade. Sempre que
o juiz deparar com uma causa de nulidade, deve prover imediatamente a sua
eliminagdo, renovando ou retificando o ato irregular, se possivel; mas, ainda que o nao
faca, a nulidade considera-se sanada: a) pelo siléncio das partes; b) pela efetiva
consecucao do escopo visado pelo ato nao obstante sua irregularidade; ¢) pela
aceitacao, ainda que tacita, dos efeitos do ato irregular. Se a parte interessada nao argui
airregularidade ou com esta implicitamente se conforma, aceitando-lhe os efeitos, nada
mais natural que se entenda haver renunciado ao direito de argui-la.

De um modo geral, portanto, o principio recomenda o aproveitamento do ato processual atipico,
sempre que possivel — através de varios mecanismos —, deixando a declaracao de nulidade
somente para casos excepcionais e irremediaveis.

Esse principio — que esta em harmonia com os axiomas da celeridade e economia processuais — é
expressao maior das nulidades relativas, embora ja se reconheca sua incidéncia nas nulidades
absolutas.3

3 Sempre lembrando que essa distingdo e classificacdo entre nulidades relativas e absolutas é uma criagdo
doutrinaria. A lei ndo fala expressamente disso.
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g) Principio da causalidade ou expansdo: encontra base normativa nos §§ 1° e 2° do art. 573 do
CPP:

- § 1° Anulidade de um ato, uma vez declarada, causaré a dos atos que dele diretamente
 dependam ou sejam consequéncia.

§ 2° O juiz que pronunciar a nulidade declarara os atos a que ela se estende.

Tem correspondéncia no Cédigo de Processo Civil:

Art. 281. Anulado o ato, consideram-se de nenhum efeito todos os subsequentes que
dele dependam [...].

Partindo da premissa de que o processo se desenvolve num conjunto sequencial de atos, em
cadeia, para a solugdo do caso penal, o principio reconhece a possibilidade de o defeito na pratica
de um determinado ato se estender (e contaminar) a outros atos subsequentes e que dele
dependam ou resultem.

h) Principio da conservacdo: esse principio ndo tem base normativa no CPP, mas encontra
previsdo no Cédigo de Processo Civil, na parte final do art. 281:

~Art. 281. Anulado o ato, consideram-se de nenhum efeito todos os subsequentes que
dele dependam, todavia, a nulidade de uma parte do ato nao prejudicara as outras que |
dela sejam independentes.

E o ‘reverso da moeda’ em relacdo a contaminacao; se nao ha relacdo de dependéncia, se os
demais atos do processo sdao independentes, devem ser conservados — como se a nulidade
originaria ficasse ‘confinada’ (dai alguns referirem a princjpio do confinamento da nulidade).

i) Principio da eficacia: retrata a ideia de que o ato processual defeituoso é eficaz, produz efeitos
até que sua nulidade seja declarada — diferente do que ocorre no ambito do Direito Civil.

Vejamos os pontos de maior frequéncia e relevancia dentro do tema.

2.2. INCOMPETENCIA

O art. 69 do CPP evidencia a pluralidade de critérios que devem ser observados a fixagdo da
competéncia definitiva para o processamento e julgamento do processo penal:

Art. 69. Determinara a competéncia jurisdicional:
| - o lugar da infracao:
Il - o domicilio ou residéncia do réu;

Il - a natureza da infracéo;
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IV - a distribuicao;
V - a conexao ou continéncia;

VI - a prevencao;

VIl - a prerrogativa de funcao.

Essa complexa gama de elementos, por consequéncia, exige do magistrado a constru¢cdo de um
caminho légico e sistematico para a escorreita afericado do érgéo jurisdicional sobre o qual recaira
a competéncia sobre determinado caso.

Embora nao se tenha uma ordem predefinida para a andlise, a doutrina aponta caminhos mais
eficientes e facilitadores a esse fim. Confira-se a sugestdo de NORBERTO AVENA; uma boa base:

1. Verificagdo da competéncia ratione personae, atentando-se a existéncia ou nao de
prerrogativa de funcdo que justifique a tramitacdo e julgamento do processo junto aos
Tribunais.

2. A etapa seguinte devera ser a analise das regras de competéncia ratione materiae,
estabelecendo-se, entdo, a Justica competente dentre as quatro existentes no Brasil:
Justica Especial Militar, Justica Especial Eleitoral, Justica Comum Federal e Justica
Comum Estadual.

3. No momento seguinte, a partir da andlise das normas de competéncia ratione /oci,
define-se o foro competente, que podera ser o Conselho de Justiga, na esfera da Justica
Militar; a Zona, no caso da Justica Eleitoral; a Secao/Subsecao Judiciaria, na esfera da
Justica Federal e a Comarca na 6rbita da Justica Estadual.

Se, com a utilizagdo dessas regras, ainda assim restar indefinido o Juizo Competente,
passa-se a utilizagdo dos demais critérios, quais sejam:

1. Domicilio do réu, na hipdtese de ndo ser conhecido o local do fato ou, mesmo
conhecido este local, tratar-se-a de crime de acao penal privada. Neste ultimo caso, o
querelante podera optar entre mover a acao penal no foro do lugar da infragdo ou do
domicilio do réu.

2. Eventual incidéncia das regras de prevencdo, visando-se a definicado do foro
competente ou da vara criminal competente.

3. Eventual incidéncia de normas locais de organizagdo judiciaria, objetivando-se
definir a vara criminal competente.

4. Aplicacao do critério da distribuicdo, quando, ja definido o foro, resta necesséria a
definicao da vara criminal competente.

Observagdo: Na definicdo da vara criminal competente, a opgdo entre os critérios
relativos a prevencao, normas de organizacdo judiciaria e distribuicdo prende-se as
peculiaridades do caso concreto. Exemplo: Considere-se que um cidaddo comum, em
Porto Alegre, cometa homicidio culposo de transito. Nao possuindo prerrogativa de
funcao, sera ele processado perante o Juiz singular. Considere-se que nao incidam aqui
as competéncias militar, eleitoral e federal. Logo, a competéncia estara afeta a Justica
Estadual. O fato ocorreu em Porto Alegre, o que imp&e o julgamento nessa Comarca.
Ocorre que, em Porto Alegre, entre as diversas varas criminais, existe, instituida por
norma de organizacao judicidria local, vara especializada em delitos de transito.
Portanto, esta devera ser a vara competente. E se houver mais de uma vara de transito?
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Nesse caso, deve-se atentar se alguma delas antecipou-se a outra na pratica de ato de
jurisdicdo. Se isto ocorreu, tal vara estard preventa. Caso contrario, define-se a
competéncia pela distribuicao.

Independentemente de toda essa disciplina, cabera ao intérprete manter-se atento a
eventual ocorréncia de conexao (art. 76 do CPP) ou continéncia (art. 77 do CPP), pois
esses institutos, observadas determinadas limitacbes impostas pela Constituicdo
Federal ou pela legislagdo infraconstitucional, podem modificar as competéncias
estabelecidas por forca dos critérios anteriores (AVENA, 2017).

Eventual reconhecimento de incompeténcia pelo magistrado (seja ex officio, seja pelo acolhimento
de preliminar suscitada pelas partes) ensejara o declinio da competéncia e a consequente remessa
dos autos ao juizo efetivamente competente.

Nessa toada, LUNARDI & REZENDE fazem pertinentes apontamentos:

De qualquer forma, é preciso lembrar que a alegacao de incompeténcia é uma defesa
dilatdria, ou seja, que ndo conduz a extingdo do processo, sendo ao declinio do
julgamento da causa para o juizo competente. Se isso acontecer, ndo havera sentenca,
sendao uma decisao interlocutéria. Como, na prova de sentenca, o que se exige é uma
sentenca, ndo ha como se cobrar do candidato que redija uma decisdo interlocutéria
que decline da competéncia para outro juizo. Assim, em concursos publicos,
comumente a alegagao de incompeténcia é para ser rejeitada. Contudo, é possivel que
o examinador pretenda que o candidato acolha apenas parcialmente a alegacao de
incompeténcia, para desmembrar o efeito e dizer que é competente para julgar alguns
crimes e incompetente para outros (LUNARDI e REZENDE, 2020).

Exemplos de abordagem real e muito sucinta do tema:

Exemplo 1.

(na fundamentagdo)

Este juizo ndo detém competéncia para o julgamento do feito quanto ao crime de
desobediéncia (art. 330 do CP). A ordem supostamente desrespeitada foi proferida por policiais
rodovidrios federais, o que, por si so, desloca a competéncia para Justica Federal (Sumula 147
do STJ e CC 136411, j. 04-03-2015). Ao largo do que dispéem as Sumulas 122 e 150 do STJ, ndo ha
se falarem declinio da competéncia quanto aos crimes remanescentes (art. 180 e 331 do Codigo
Penal), porquanto inexistente conexdo. Em caso semelhante, o Superior Tribunal de Justica
reconheceu pertencer a Justica Estadual a competéncia para a apreciagdo do crime de
receptacdo, mesmo nos casos em que o condutor do veiculo apresente documento falso a
Policia Rodovidria Federal (orientacdo que deve se estender para o crime previsto no art. 311 do
Codigo Penal).

(no dispositivo)

Relativamente ao crime previsto no art. 330 do Codigo Penal (desobediéncia), DECLINO DA
COMPETENCIA em favor da Justica Federal, com fundamento no art. 109, IV da CF e na Siumula
147 do STJ.

(nas disposicées finais):
Xx) encaminhe-se copia do presente feito a um dos Juizados Federais da Comarca, mediante
prévia distribuicéo, a fim de que seja apurado o crime de desobediéncia aqui declinado.
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| Exemplo 2

| (na fundamentagdo)

\ Da preliminar de incompeténcia absoluta do juizo. |
Na&o assiste razdo a defesa em seu pleito preliminar de incompeténcia, na medida em que {(...).
| Assim, rejeito a preliminar de incompeténcia. |

2.2.1 Foro por prerrogativa de funcao

O tratamento conferido a competéncia por prerrogativa de funcao foi profundamente alterado (e
limitado) em razado da atual orientagdo do Supremo Tribunal Federal sobre o tema, cujos termos
foram fixados no julgamento da Acgdo Penal 937/RJ, em maio/2018. Na ocasiao, erigiram-se os
seguintes pressupostos e requisitos necessarios a incidéncia dessa fixacdo ratione
personae/funtionae de competéncia:

1. S6 héa se falar em foro por prerrogativa de funcdo nas hipdteses de crimes praticados
durante o exercicio do cargo e com relagao as fun¢ées desempenhadas;

2. A publicacdo do despacho de intimagao das partes para a apresentagdo de alegagdes finais
€ marco a partir do qual ndo mais havera alteracdo da competéncia para o processamento
e julgamento do feito, mesmo que o agente publico acusado passe a ocupar outro cargo
ou deixe o cargo que ocupava.

Portanto, de fronte a um caso de crime praticado por possuidor de foro por prerrogativa de
funcdo, duas perguntas, respectivamente, deverao ser feitas pelo sentenciante:

i) o crime foi praticado durante o mandato ou o exercicio do cargo/funcéo? e
ii) o crime tem relacdo com o mandato/cargo/funcdo?

A resposta negativa para qualquer delas afastara a incidéncia do foro por prerrogativa de funcgao,

devendo o agente ser processado e julgado de acordo com as regras ordinarias de fixagdo de
competéncia.

2.2.2 Justica Federal

A competéncia criminal da Justica Federal estd prevista nos seguintes incisos do art. 109 da
Constituicao Federal:

Art. 109. Aos juizes federais compete processar e julgar:

IV - os crimes politicos e as infragdes penais praticadas em detrimento de bens, servigos
ou interesse da Uniao ou de suas entidades autarquicas ou empresas publicas, excluidas
as contravencdes e ressalvada a competéncia da Justica Militar e da Justica Eleitoral;

V - os crimes previstos em tratado ou convengao internacional, quando, iniciada a
execucao no Pais, o resultado tenha ou devesse ter ocorrido no estrangeiro, ou
reciprocamente;

V-A as causas relativas a direitos humanos a que se refere o § 5° deste artigo;
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VI - os crimes contra a organizacao do trabalho e, nos casos determinados por lei, contra
o sistema financeiro e a ordem econdmico-financeira;

VIl - os habeas corpus, em matéria criminal de sua competéncia ou quando o
constrangimento provier de autoridade cujos atos nao estejam diretamente sujeitos a
outra jurisdicao; [...]

IX - os crimes cometidos a bordo de navios ou aeronaves, ressalvada a competéncia
da Justica Militar;

X - os crimes de ingresso ou permanéncia irregular de estrangeiro, a execugao de
carta rogatdria, apos o "exequatur”, e de sentenca estrangeira, ap6s a homologacao,
as causas referentes a nacionalidade, inclusive a respectiva opgao, e a naturalizagao;]

Ha se ter em mente, ainda, as seguintes simulas do Superior Tribunal de Justica sobre o tema:

Sumula 38/STJ. Compete a Justica Estadual Comum, na vigéncia da Constituicao de
1988, o processo por contravencao penal, ainda que praticada em detrimento de bens,
servicos ou interesse da Uniao ou de suas entidades.

Sumula 42/STJ. Compete a Justica Comum Estadual processar e julgar as causas civeis
em que é parte sociedade de economia mista e os crimes praticados em seu detrimento.

Sumula 224/STJ. Excluido do feito o ente federal, cuja presenca levara o Juiz Estadual
a declinar da competéncia, deve o Juiz Federal restituir os autos e nao suscitar conflito.

Sumula 254/STJ. A decisao do Juizo Federal que exclui da relacao processual ente
federal nao pode ser reexaminada no Juizo Estadual.

Embora a competéncia da Justica Federal configure hipotese de competéncia absoluta, o STJ
possui entendimento no sentido de que ha possibilidade de saneamento do vicio mediante
ratificacdo dos atos pelo juizo competente:

[...] 2. Ha obscuridade no aresto impugnado relativamente a fixacdo da competéncia da
Justica Federal para processar e julgar o feito em razdo da matéria.

3. Esta Corte tem entendimento assente de que, nos casos de incompeténcia
absoluta, ha a possibilidade de ratificagdo dos atos decisérios pelo Juizo
competente. Precedentes. [...] (EDcl no AgRg no REsp 1853262/AC, Rel. Ministro
JORGE MUSSI, QUINTA TURMA, julgado em 13/04/2020).

[...] Na hipétese, ndo ha se falar em constrangimento ilegal na prisdo preventiva
decretada pela Justica estadual, tendo em vista que o reconhecimento da sua
incompeténcia nao possui o condao de anular ou tornar ilegal os decretos de prisao
expedidos em desfavor do ora recorrente, uma vez que é pacifico neste Superior
Tribunal de Justica que mesmo nos casos de incompeténcia absoluta é possivel a
ratificagdo dos atos decisérios. Precedentes. 2. Agravo regimental nao provido. (AgRg
no HC 507.755/RJ, Rel. Ministro RIBEIRO DANTAS, QUINTA TURMA, julgado em
17/09/2019).
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2.2.3 Juizado Especial Criminal - JECrim

Os Juizados Especiais Criminais (Federais ou Estaduais) possuem competéncia para o
processamento e julgamento das denominadas infracées de menor potencial ofensivo — IMPO,
nos termos dos arts. 60 e 61 da Lei 9.099/1995 - Lei dos Juizados:

Art. 60. O Juizado Especial Criminal, provido por juizes togados ou togados e leigos,
tem competéncia para a conciliagdo, o julgamento e a execugao das infragcdes penais
de menor potencial ofensivo, respeitadas as regras de conexao e continéncia.

Paragrafo Unico. Na reunido de processos, perante o juizo comum ou o tribunal do juri,
decorrentes da aplicagdo das regras de conexao e continéncia, observar-se-ao os
institutos da transacao penal e da composicdo dos danos civis.

Art. 61. Consideram-se infragdes penais de menor potencial ofensivo, para os efeitos
desta Lei, as contravencdes penais e os crimes a que a lei comine pena maxima nao
superior a 2 (dois) anos, cumulada ou hdo com multa.

Ainda, dispoe o art. 63 da referida Lei que a competéncia territorial do JECrim sera fixada “pelo
lugar em que foi praticada a infracdo penal".

O termo “praticada” despertou dissenso na doutrina a respeito do que, efetivamente,
corresponderia a pratica da infragdo: a agdo/omissao; o resultado; ou, ainda, os dois.

Ha divergéncias aqui. Para uns, a expressado lugar em que foi praticada a infracdo penal
tem a ver com o local em que se deu a conduta do agente, vale dizer, a agdo ou omissao.
Aderimos a essa orientacdo que, alids, parece majoritaria na doutrina; para outros, a
referéncia legal concerne ao local da consumagéo do crime ou, no caso de tentativa, o
lugar onde o Ultimo ato de execucao foi realizado. Para os adeptos dessa corrente, a
competéncia territorial do JECRIM estabelecida no precitado art. 63 da Lei 9.099/1995
deve se harmonizar com a regra geral do art. 70 do CPP. E, ainda, ha que entenda de
modo eclético, vale dizer, que a Lei 9.099/1995 permite o processo e o julgamento das
infracdes de menor potencial ofensivo tanto no local da acdo ou omissao quanto no
lugar de sua consumacao (Avena, 2017).

Portanto, majoritariamente (e nesse sentido que tem sido cobrado em concursos publicos),
compreende-se pela aplicagdo da teoria da atividade — local da agcdo ou omissao.

2.3. ILEGITIMIDADE DAS PARTES

Trata-se da /egitimatio ad causam, a titularidade ativa e passiva da acao.

a) Legitimidade ativa: no processo penal, os crimes de agao publica, que sao a grande maioria,
tém sua legitimidade resolvida pelo disposto no art. 129 da Constituicao Federal:

Art. 129. S3o funcdes institucionais do Ministério Publico:
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| - promover, privativamente, a agdo penal piblica, na forma da lei;

Excepcionalmente, diante da inércia do Ministério Publico em exercer o direito de acao, abre-se
a possibilidade de seu exercicio pelo préprio ofendido/representante legal, dando-se origem a
chamada ac¢do penal privada subsidiaria da publica:

Art. 29. Serad admitida agdo privada nos crimes de agdo publica, se esta ndo for
intentada no prazo legal, cabendo ao Ministério Publico aditar a queixa, repudia-la e
oferecer denlncia substitutiva, intervir em todos os termos do processo, fornecer
elementos de prova, interpor recurso e, a todo tempo, no caso de negligéncia do
querelante, retomar a agdo como parte principal.

Por outro lado, no que diz respeito as agoes penais privadas, regra geral, o legitimado é a vitima
ou seu representante legal; excepcionalmente, seu conjuge, ascendente, descendente ou irmao:

Art. 30. Ao ofendido ou a quem tenha qualidade para representa-lo cabera intentar a
acao privada.

Art. 31. No caso de morte do ofendido ou quando declarado ausente por decisdo
judicial, o direito de oferecer queixa ou prosseguir na agdo passara ao conjuge,
ascendente, descendente ou irmao.

b) Legitimidade passiva: se dd em relacdo ao provavel autor do fato, observada a imputabilidade,
nos termos da Constituicao Federal:

Art. 228. Sdo penalmente inimputaveis os menores de dezoito anos, sujeitos as
normas da legislacao especial.

E necessario que se tenha cautela para ndo confundir a analise de legitimidade do sujeito passivo
com a autoria. A primeira tem relacdo com a possibilidade juridica (em tese) de o réu ocupar o
polo passivo da agdo penal; a segunda, com os elementos de informacao e provas colhidas, cuja
analise ocorrera posteriormente, no mérito central da acdo penal.

Por fim, note-se que a pessoa juridica pode tanto configurar sujeito ativo quanto sujeito passivo
na agdo penal:

» Sujeito ativo: por ser dotada de honra objetiva, a pessoa juridica, como vitima, possui
legitimidade para oferecer queixa-crime pela pratica do crime de difamacgéo, por exemplo;

» Sujeito passivo: a pessoa juridica pode figurar como réu pela pratica de crimes ambientais,
prevalecendo o entendimento dos tribunais superiores pelo afastamento da teoria da dup/a
Imputagdo, isto é, que é dispensavel a concomitante responsabilizacao penal da pessoa
fisica para que seja responsabilizada a pessoa juridica:

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EM MANDADO DE SEGURANCA. TEORIA DA
DUPLA IMPUTACAOQO. PESSOA JURIDICA QUE FIGURA ISOLADAMENTE COMO RE
NA DENUNCIA POR CRIME AMBIENTAL. POSSIBILIDADE. AGRAVO REGIMENTAL
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IMPROVIDO. [...] 2. Este Superior Tribunal, na linha do entendimento externado pelo
Supremo Tribunal Federal, passou a entender que, nos crimes societarios, ndo é
indispensavel a aplicagdo da teoria da dupla imputagdo ou imputagao simultanea,
podendo subsistir a acdo penal proposta contra a pessoa juridica, mesmo se
afastando a pessoa fisica do polo passivo da acao. [...] (AgRg no RMS 48.851/PA, Rel.
Ministro NEFI CORDEIRO, SEXTA TURMA, julgado em 20/02/2018, DJe 26/02/2018).

A respeito de outras definigdes pertinentes ao campo da legitimidade, RENATO BRASILEIRO regjistra:

Legitimidade ad causam nao se confunde com /Jegitimatio ad processum, fendmeno
relacionado a capacidade de estar em juizo, tida como pressuposto processual de
validade. Essa capacidade processual refere-se a capacidade de exercer direitos e
deveres processuais, ou seja, de praticar validamente atos processuais. E o que ocorre
com um ofendido menor de 18 (dezoito) anos, que ndo tem capacidade processual para
oferecer queixa-crime, razdo pela qual sua incapacidade ¢é suprida por seu
representante legal. Esse representante processual age em nome alheio na defesa
de interesse alheio, ndo sendo considerado parte no processo, mas mero sujeito que
da a parte capacidade para que esteja em juizo. Capacidade processual, por sua vez,
ndo se confunde com capacidade postulatéria, assim compreendida a aptiddo para
postular perante érgaos do Poder Judiciario. Supondo, assim, o ofendido que nao seja
advogado inscrito nos quadros da Ordem dos Advogados do Brasil, o ajuizamento da
queixa-crime devera ser feito por advogado com poderes especiais (CPP, art. 44). Como
se vé, a incapacidade postulatoria é suprida por meio da representagcao voluntaria
necessaria. Por fim, ndo se pode confundir o conceito de legitimidade ad causam com
o de capacidade de ser parte, pressuposto de existéncia de um processo. A capacidade
de ser parte deriva da personalidade, consistindo na capacidade de adquirir direitos e
contrair obrigacdes (CC, art. 1°). No ambito processual penal, além de pessoas fisicas e
juridicas, é interessante perceber que alguns “entes” também sao considerados como
pessoas formais. E o que ocorre, por exemplo, com as entidades e érgdos da
administracdo publica, direta ou indireta, ainda que sem personalidade juridica,
especificamente destinados a defesa dos interesses e direitos protegidos pelo Cédigo
de Defesa do Consumidor, a quem o CDC atribui legitimidade nao sé para figurar como
assistente do Ministério Publico, como também para ajuizar queixa-crime subsidiaria, se
a denuncia nao for oferecida no prazo legal (Lei n® 8.072/90, art. 82, lll, c/c art. 80)
(LIMA, 2018).

Por fim, ndo se olvide a Simula 714 do STF:

Sumula 714, STF. E concorrente a legitimidade do ofendido, mediante queixa, e do
ministério publico, condicionada a representaciao do ofendido, para a acao penal por
crime contra a honra de servidor publico em razao do exercicio de suas funcées.

2.4.CITACAO

A efetiva e valida citagcdo do réu é ato de suma importancia na dialética do processo, na medida
em que permite ao acusado ter ciéncia das imputacdes que |he sdo feitas e possa dar inicio ao
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exercicio dos seus direitos constitucionais a ampla defesa e ao contraditério. Ndo é a toa que o
Codigo de Processo Penal estabelece:

~Art. 363. O processo terd completada a sua formacdo quando realizada a citagao do |
acusado.

A citagdo do acusado deve obedecer as diretrizes dos arts. 351 e seguintes do CPP. Contudo, a
analise de eventual nulidade acerca desse ato de comunicacéo processual deve levar em conta o
que dispoe o art. 570 da lei processual penal:

Art. 570. A falta ou a nulidade da citagdo, da intimacdo ou notificacdo estara sanada,
desde que o interessado compareca, antes de o ato consumar-se, embora declare que
o faz para o Unico fim de argui-la. O juiz ordenar3, todavia, a suspenséo ou o adiamento
do ato, quando reconhecer que a irregularidade podera prejudicar direito da parte.

Sugestao de abordagem do tema na sentenca: o
Rejeito a preliminar de nulidade da citagdo suscitada pela defesa, uma vez que, % ?
com o comparecimento espontdneo do acusado ao processo (conforme se
verifica no evento xx), restou suprida a irregularidade, nos termos do art. 570 do
CPP, o que, inclusive, ocorreu anteriormente ao inicio da instru¢do, ndo
restando evidenciado qualquer tipo de prejuizo ao réu (art. 563 do CPP).

2.5. PROVAS

2.5.1. Producao antecipada

A suspensdo do processo e do prazo prescricional decorrente da aplicacdo do art. 366 do CPP
nao impede a producao antecipada de provas consideradas urgentes:

Art. 366. Se o acusado, citado por edital, ndo comparecer, nem constituir advogado,
ficardo suspensos o processo e o curso do prazo prescricional, podendo o juiz
determinar a producdo antecipada das provas consideradas urgentes e, se for o caso,
decretar prisao preventiva, nos termos do disposto no art. 312.

Como se V&, trata-se de hipdtese excepcional, que so tera espaco diante de inegavel necessidade
da diligéncia, em salvaguarda ao resultado Gtil do processo, como, por exemplo, em caso de
perecimento de provas pelo passar do tempo; oitiva de testemunha de idade avancada, doente
etc.) — art. 225 do CPP.

Nesse sentido, o STJ sumulou entendimento:

Sumula 455/STJ. A decisao que determina a producao antecipada de provas com base
no art. 366 do CPP deve ser concretamente fundamentada, nao a justificando
unicamente o mero decurso do tempo.
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O Superior Tribunal de Justica, ainda, consolidou entendimento no sentido de que a oitiva de
policiais, em razdo da natureza das suas funcdes, enquadra-se como meio de prova apto a ser
colhido mediante producao antecipada de provas, ndo havendo qualquer nulidade nesse ponto.
Confira-se o teor do Informativo 595 do STJ:

E justificavel a antecipacdo da colheita da prova testemunhal com arrimo no art. 366 do
Cdédigo de Processo Penal nas hipdteses em que as testemunhas sdo policiais. O atuar
constante no combate a criminalidade expde o agente da seguranca publica a inimeras
situagdes conflituosas com o ordenamento juridico, sendo certo que as peculiaridades
de cada uma acabam se perdendo em sua memoéria, seja pela frequéncia com que
ocorrem, ou pela prépria similitude dos fatos, sem que isso configure violagdo a garantia
da ampla defesa do acusado (RHC 64.086-DF, Rel. Min. Nefi Cordeiro, Rel. para acérdao
Min. Rogério Schietti Cruz, por maioria, julgado em 23/11/2016).

O entendimento se mantém:

[...] Logo, a decisdo de origem se encontra em consonancia com o entendimento da
Terceira Secdo desta Corte, segundo o qual "a fundamentagdo da decisdo que
determina a produgdo antecipada de provas pode limitar-se a destacar a
probabilidade de que, ndo havendo outros meios de prova disponiveis, as
testemunhas, pela natureza de sua atuagao profissional, marcada pelo contato diério
com fatos criminosos que apresentam semelhancas em sua dindmica, devem ser
ouvidas com a possivel urgéncia”" (RHC n. 64.086/DF, relator Ministro NEFI
CORDEIRO, relator para acérdao Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, TERCEIRA
SECAO, DJe de 9/12/2016). [...] (RHC 97.893/RR, Rel. Ministro ANTONIO SALDANHA
PALHEIRO, SEXTA TURMA, julgado em 17/12/2019).

2.5.2 Provas ilicitas

Sem prejuizo da histérica predilecdo doutrinaria pela diferenciacao entre ‘provas ilicitas’ — que
seriam as provas obtidas mediante violagcdo de direito material — e ‘provas ilegitimas’ — obtidas em
violacado ao direito processual —, fato é que, com a reforma do Cédigo de Processo Penal em 2008
(Lei 11.690/2008), o tratamento legal conferido a expressdo provas ilicitas foi no sentido de se
reunir na expressao as provas obtidas em violagao a normas constitucionais ou legais, nos termos
do art. 157, caput, /n fine:

Art. 157. Sao inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as provas ilicitas,
assim entendidas as obtidas em violagao a normas constitucionais ou legais.

Explica PACELLI:

Naturalmente, constituem provas ilegais as que afrontam qualquer norma da legislagcao
ordinaria, por isso, envolvem tanto as penais quanto as processuais penais. Uma prova
conseguida por infracdo a norma penal (ex.: confissao obtida por tortura) ou alcangada
violando-se norma processual penal (ex.: laudo produzido por um sé perito oficial
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[quando se exigiam dois]) constitui prova ilicita e deve ser desentranhada dos autos
(PACELLI, 2020).

A ilicitude das provas deve, ainda, ser analisada sob o prisma da teoria, de origem norte-
americana, denominada Fruits of the Poisonous Tree Doctrine — Teoria dos Frutos da Arvore
Envenenada, em portugués —, que diz respeito a ilicitude das provas derivadas de outras provas
ilicitas.

Lado outro, o Cédigo de Processo Penal também incorporou, do direito norte-americano, teorias
excludentes da ilicitude por derivacdo, que sdo retratadas pelos paragrafos do art. 157:

§ 1° Sao também inadmissiveis as provas derivadas das ilicitas, salvo quando nao
evidenciado o nexo de causalidade entre umas e outras, ou quando as derivadas
puderem ser obtidas por uma fonte independente das primeiras.

§ 2° Considera-se fonte independente aquela que por si sé, seguindo os tramites tipicos
e de praxe, proprios da investigacao ou instrugao criminal, seria capaz de conduzir ao
fato objeto da prova.

Vejamos, brevemente, o teor das duas principais proposigdes, com plena aplicabilidade em
territorio nacional, segundo os tribunais superiores:

a) Teoria da fonte independente: como conceitua BRASILEIRO, se “o érgdo da persecugao penal
demonstrar que obteve, legitimamente, novos elementos de informacao a partir de uma fonte
autébnoma de prova, que nao guarde qualquer relacdo de dependéncia, nem decorra da prova
originariamente ilicita, com esta nao mantendo vinculo causal, tais dados probatérios sao
admissiveis, porque ndo contaminados pela macula da ilicitude originaria” (LIMA, 2018).

Ha se dar atencdo a impropriedade do legislador no § 2° acima colacionado, na medida em que
aglutina indevidamente as ideias da fonte independente ao da inevitabilidade da descoberta —
uma outra teoria de exclusao da ilicitude por derivacdo. Fonte independente diz apenas respeito
a nao relacdo da prova com os fatos geradores da ilicitude. Confira-se entendimento do STJ sobre
o tema:

[...] IV - Conclui-se que a condenacdo do ora paciente deu-se ndo sé em razao das
degravagoes verificadas em seu aparelho celular, mas na apreensdo de drogas, cuja
diversidade, fracionamento e forma de acondicionamento, além de valores em dinheiro,
constituem fonte independente, ndo restando evidenciado nexo causal com as
informagdes obtidas no aparelho apreendido.

V - Importante ressaltar, ainda, que, “conforme a jurisprudéncia desta Corte,
demonstrada a existéncia de fonte independente, a nulidade do ato nao tem o
condao de invalidar as provas subsequentes.” (AgRg no REsp n. 1.573.910/SP, Sexta
Turma, Rel. Min. Nefi Cordeiro, DJe de 03/04/2018, grifei).

VI - "A ilicitude da prova, por reverberagao, alcanca necessariamente aquelas dela
derivadas (Teoria dos Frutos da Arvore Envenenada), salvo se ndo houver qualquer
vinculo causal com a prova ilicita (Teoria da Fonte Independente) ou, mesmo que
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haja, seria produzida de qualquer modo, como resultado inevitdvel das atividades
investigativas ordinarias e licitas (Teoria da Descoberta Inevitavel)" (EDcl no RHC n.
72.074/MG, Quinta Turma|[...] (HC 537.274/MG, Rel. Ministro LEOPOLDO DE ARRUDA
RAPOSO (DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TJ/PE), QUINTA TURMA, julgado
em 19/11/2019).

b) Teoria da descoberta inevitavel: Diz que “se a prova derivada seria descoberta de qualquer
maneira, com ou sem a prova ilicita, entdo nao ha que se falar em contaminagdo da prova
derivada” (DEZEM, 2018).

Afirma-se que a presente teoria tem base normativa no § 2° do art. 157 do CPP, porquanto, ndo
obstante a atecnia do legislador quanto ao termo empregado, colhe-se o seu teor da mera leitura

do dispositivo e de um simples esforco interpretativo.

De toda sorte, a aplicabilidade da descoberta inevitavel encontra amparo nos tribunais superiores:

[...] 1. E legitima a aplicacdo da teoria da descoberta inevitavel, mas desde que
demonstrado, com base em elementos concretos constantes dos autos, que a prova
derivada da ilicita seria obtida de forma inevitavel. (HC 436.603/SC, Rel. Ministra
LAURITA VAZ, SEXTA TURMA, julgado em 03/12/2019).

Exemplos de abordagem do tema:

Exemplo 1. Rejeito a preliminar de ilicitude da prova arguida pela defesa. De acordo com (xxx),
ndo houve qualquer inobservncia as normas constitucionais e legais na sua produgdo.
Segundo consta, o autuado espontdnea e voluntariamente franqueou O Qcesso a suad
residéncia e, mais que isso, mesmo que ndo tivesse franqueado, havia um flagrante que
autorizava o ingresso dos agentes policiais, a teor da excecdo concebida no inc. Xl do art. 5°da
CF.

Exemplo 2. Ndo assiste razdo a defesa na preliminar arguida, de ilicitude da prova por
derivagdo. Com efeito, ndo restou demonstrado qualquer vinculo causal entre a prova
acoimada de ilicita e a prova que teria, supostamente, dela derivado. A primeira ndo guarda
qualquer relagdo de causalidade, qualquer vinculo, com a segunda. Assim, com base na ‘teoria
da fonte independente’, prevista no art. 157, § 1°do CPP e com aplicabilidade reconhecida pelos
tribunais superiores, rejeito essa preliminar.

2.5.3 Interceptacao telefénica

Assim estabelece a Constituicdo Federal:

Xll - é inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicacdes telegréficas, de dados
e das comunicagOes telefénicas, salvo, no Ultimo caso, por ordem judicial, nas
hipoteses e na forma que a lei estabelecer para fins de investigagao criminal ou instrugdo
processual penal;

Tal norma constitucional foi regulamentada pela Lei 9.296/1996, que trata da interceptacao
telefonica.
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Nesse ponto, cabe o registro de que, assim como no cumprimento de mandados de busca e
apreensao, elementos de informacao colhidos em sede de interceptacao telefonica, que indiquem
a pratica de infracdo criminal estranha ao crime ou ao agente a respeito dos quais se deferiu a
diligéncia, podem ser considerados validos ao processo. Para tanto, é indispensavel que esse
encontro tenha sido verdadeiramente fortuito, e ndo mediante desvio de finalidade ou abuso de
autoridade no cumprimento da medida — é a chamada serendipidade:

[...] Os elementos de prova colhidos de forma fortuita em interceptagao telefénica
vélida sdo legitimos a luz da teoria da serendipidade. Precedentes: HC 129.678,
Primeira Turma, relator p/ acérdao, min. Alexandre de Moraes, Dje de 18/8/2017; HC
106.152, Primeira Turma, rel. min. Rosa Weber, DJe de 24/5/2016. [...]

5. Na hipétese sub examine, a partir de interceptacdes telefonicas destinadas a apurar
possivel comercializacao de celas na cadeia publica de Foz do Iguacgu/PR, houve o
encontro fortuito de indicios de participacdo do paciente em crimes tipificados no
artigo 317 do Cdédigo Penal, o que ensejou a ampliagdo da quebra de sigilo telefonico,
a fim de incluir o ora agravante. [...] (HC 167550 AgR, Relator(a): Min. LUIZ FUX, Primeira
Turma, julgado em 23/08/2019).

Portanto, as provas fortuitas (serendipidade), ou o dito ‘crime achado’ (nas palavras do Min.
Alexandre de Morais), regra geral, sdo validos e podem subsidiar investigacoes e condenacdes.

2.5.4 Prova emprestada

E aquela que é produzida num determinado processo/procedimento e acaba sendo aproveitada
em outro. A prova é, como o proprio nome sugere, emprestada do processo onde foi
originalmente constituida para outro feito, considerando sua pertinéncia e comumente
observando a economia processual.

Vem se consolidando na jurisprudéncia dos tribunais superiores o entendimento de que é
plenamente admitido o traslado de prova emprestada no processo penal mesmo que nao haja,
entre o processo no qual foi produzida e o processo que a receberd, identidade de partes:

[...] 1. No processo penal, admite-se a prova emprestada, ainda que proveniente de
acao penal com partes distintas, desde que assequrado o exercicio do contraditério.

2. Inexiste nulidade na condenagdo baseada em depoimento de testemunha colhido
em outro processo criminal, uma vez oportunizada a manifestacdo das partes sobre o
conteldo da prova juntada, resguardando-se o direito de interferir na formacdo do
convencimento judicial. (REsp 1561021/RJ, Rel. Ministro SEBASTIAO REIS JUNIOR, Rel.
p/ Acérdao Ministro NEFI CORDEIRO, SEXTA TURMA, julgado em 03/12/2015).

Ha, portanto, uma tendéncia nas Cortes Superiores, em especial no STJ, em se admitir a prova
emprestada com o contraditorio diferido, como um “direito de se insurgir contra a prova e de
refutd-la adequadamente” no processo para o qual foi trasladada — assegurada, claro, a ampla
defesa. Isso para ndo reduzir, em demasia, o ambito de aplicacdo desse importante meio de prova,
considerando, também, que a “jurisprudéncia entende nao ser possivel decisdo baseada
exclusivamente na prova emprestada” (DEZEM, 2018).
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Em relagdo aos dados fiscais e bancérios, o STF pacificou entendimento, em sede de repercussao
geral, no sentido de que “é legitimo o compartilhamento com o Ministério Publico e as
autoridades policiais, para fins de investigacao criminal, da integralidade dos dados bancérios e
fiscais do contribuinte obtidos pela Receita Federal e pela Unidade de Inteligéncia Financeira (UIF,
antigo COAF), sem a necessidade de autorizacao prévia do Poder Judiciario”4.

NOVIDADE!

Confira o destaque do Informativo 962 do STF, de dezembro/2019: 0.0

IJN

1. E constitucional o compartilhamento dos relatérios de inteligéncia financeira
da UIF e da integra do procedimento fiscalizatério da Receita Federal do Brasil
(RFB), que define o langamento do tributo, com os érgaos de persecucao penal
para fins criminais, sem a obrigatoriedade de prévia autorizagéo judicial, devendo ser
resguardado o sigilo das informacées em procedimentos formalmente instaurados e
sujeitos a posterior controle jurisdicional.

2. O compartilhamento pela UIF e pela RFB, referente ao item anterior, deve ser feito
unicamente por meio de comunicagdes formais, com garantia de sigilo, certificacdo do
destinatério e estabelecimento de instrumentos efetivos de apuragdo e correcao de
eventuais desvios.

Essa é a tese do Tema 990 da Repercussao Geral fixada, por maioria, pelo Plenario
(Informativos 960 e 961). Vencido o ministro Marco Aurélio, que nao referendou a tese.
(RE 1055941/SP, rel. Min. Dias Toffoli, julgamento em 4.12.2019).

O Superior Tribunal de Justica, no ponto, se alinhou a orientacao do STF, fixando o entendimento
de que ndo ha vedacdo a utilizacdo de prova emprestada do procedimento fiscal em processo
penal para a persecucdo de crimes contra a ordem tributéria:

[...] 3. O entendimento de que é incabivel o uso da chamada prova emprestada do
procedimento fiscal em processo penal, tendo em vista que a obtencado da prova (a
quebra do sigilo bancario) nao conta com autorizacao judicial contraria a jurisprudéncia
consolidada do Supremo Tribunal Federal de que é possivel a utilizagdo de dados
obtidos pela Secretaria da Receita Federal, em regular procedimento administrativo
fiscal, para fins de instrugdo processual penal.

4. No caso, ndo ha falar em ilicitude das provas que embasam a denlncia contra os
pacientes, porquanto, assim como o sigilo é transferido, sem autorizacdo judicial, da
instituicao financeira ao Fisco e deste a Advocacia-Geral da Uniao, para cobranga do
crédito tributario, também o é ao Ministério Publico, sempre que, no curso de acao
fiscal de que resulte lavratura de auto de infracao de exigéncia de crédito de tributos e
contribuicdes, se constate fato que configure, em tese, crime contra a ordem tributéaria

4 Disponivel em:
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(Precedentes do STF). [...] (HC 422.473/SP, Rel. Ministro SEBASTIAO REIS JUNIOR,
SEXTA TURMA, julgado em 20/03/2018).

O Superior Tribunal de Justica também reconhece a validade da utilizagcdo de provas produzidas
no estrangeiro em processo penal que tramita no Brasil, desde que respeitadas as disposi¢coes
da Lei de Introducao ao Direito Brasileiro e, por consequéncia, nao haja vulneracdo a soberania
nacional, a ordem publica e aos bons costumes patrios. Fixou-se o seguinte entendimento:

[...] 2. As provas obtidas por meio de cooperacgao internacional em matéria penal devem
ter como parametro de validade a lei do Estado no qual foram produzidas, conforme a
previsao do art. 13 da LINDB.

3. A prova produzida no estrangeiro de acordo com a legislacdo de referido pais pode,
contudo, nao ser admitida no processo em curso no territério nacional se o meio de sua
obtencao violar a ordem publica, a soberania nacional e os bons costumes brasileiros,
em interpretagao analdgica da previsao do art. 17 da LINDB. [...]

6. Na presente hipdtese, as provas encaminhadas ao MP_ brasileiro sao legitimas,
segundo o paréametro de legalidade suico, e 0 meio de sua obtencdo ndo ofende a
ordem publica, a soberania nacional e os bons costumes brasileiros, até porque
decorreu de circunstancia auténoma interveniente na cadeia causal, a qual afastaria a
mancha da ilegalidade existente no indicio primario. Nao ha, portanto, razoes para a
declaracdo de sua inadmissibilidade no presente processo. (APn 856/DF, Rel. Ministra
NANCY ANDRIGHI, CORTE ESPECIAL, julgado em 18/10/2017).

2.5.5 Busca e apreensao

Nos termos do art. 240 do CPP, a busca podera ser pessoal ou domiciliar, e podera ser procedida
sob as seguintes condigdes:

Art. 240. A busca sera domiciliar ou pessoal.

§ 1° Proceder-se-a a busca domiciliar, quando fundadas razées a autorizarem, para:
a) prender criminosos;

b) apreender coisas achadas ou obtidas por meios criminosos;

c) apreender instrumentos de falsificacdo ou de contrafacdo e objetos falsificados ou
contrafeitos;

d) apreender armas e munigOes, instrumentos utilizados na pratica de crime ou
destinados a fim delituoso;

e) descobrir objetos necessarios a prova de infracdo ou a defesa do réu;
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f) apreender cartas, abertas ou néo, destinadas ao acusado ou em seu poder, quando
haja suspeita de que o conhecimento do seu contelddo possa ser Util a elucidacao do
fato;

g) apreender pessoas vitimas de crimes;
h) colher qualquer elemento de convicgao.
§ 2° Proceder-se-a a busca pessoal quando houver fundada suspeita de que alguém

oculte consigo arma proibida ou objetos mencionados nas letras b a f e letra h do
paragrafo anterior.

Ou seja, a busca pessoal podera ocorrer quando houver ‘fundada’ suspeita de que alguém oculte
consigo:

arma proibida;

coisas achadas ou obtidas por meios criminosos;

instrumentos de falsificacdo ou contrafagdo e objetos falsificados e contrafeitos;

armas e munigdes, instrumentos utilizados na pratica de crime ou destinados a fim

delituoso;

e) objetos necessarios a prova de infragdo ou a defesa do réu;

f) cartas, abertas ou ndo, destinadas ao acusado ou em seu poder, quando haja
suspeita de que o conhecimento do seu conteddo possa ser util a elucidacdo do fato;

g) qualquer outro elemento de convicgao.

aazoe

O cumprimento de busca domiciliar devera sempre prestar observancia a garantia constitucional
de inviolabilidade do domicilio (art. 5°, XI), sob pena de configurar-se como medida ilegal, assim
como as provas por meio dela obtidas:

Xl - a casa é asilo invioldvel do individuo, ninguém nela podendo penetrar sem
- consentimento do morador, salvo em caso de flagrante delito ou desastre, ou para
prestar socorro, ou, durante o dia, por determinacao judicial,

Extrai-se o conceito de casa do art. 150, § 4° do Cddigo Penal:

§ 4° - A expressao "casa" compreende:
| - qualquer compartimento habitado;

Il - aposento ocupado de habitacao coletiva;

Il - compartimento nado aberto ao publico, onde alguém exerce profissdo ou atividade.

O § 5° do mesmo artigo complementa:

§ 5° - Nao se compreendem na expressao "casa":
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| - hospedaria, estalagem ou qualquer outra habitacao coletiva, enquanto aberta, salvo |
a restricdo do n.° Il do paragrafo anterior;

Il - taverna, casa de jogo e outras do mesmo género.

Excepcionalmente, admite-se a busca e apreensdo domiciliar sem prévia autorizacado judicial.
Trata-se das hipdteses de crimes permanentes, cuja consumagdo e estado de flagrancia se
protraem no tempo (art. 303 do CPP).

Em sede de repercussdo geral, o STF fixou orientagdo no sentido “de que a entrada forcada em
domicilio sem mandado judicial sé é licita, mesmo em periodo noturno, quando amparada em
fundadas razdes, devidamente justificadas a posteriori, que indiquem que dentro da casa ocorre
situacao de flagrante delito, sob pena de responsabilidade disciplinar, civil e penal do agente ou
da autoridade e de nulidade dos atos praticados”. Confira-se a esclarecedora ementa do julgado:

Recurso extraordinario representativo da controvérsia. Repercussdo geral. 2.
Inviolabilidade de domicilio — art. 5°, XI, da CF. Busca e apreensdao domiciliar sem
mandado judicial em caso de crime permanente. Possibilidade. A Constituicdo
dispensa o mandado judicial para ingresso forcado em residéncia em caso de
flagrante delito. No crime permanente, a situacdo de flagrancia se protrai no tempo.
3. Periodo noturno. A clausula que limita o ingresso ao periodo do dia é aplicavel
apenas aos casos em que a busca é determinada por ordem judicial. Nos demais
casos — flagrante delito, desastre ou para prestar socorro — a Constituicdo nao faz
exigéncia quanto ao periodo do dia. [...]. Justa causa. A entrada forcada em domicilio,
sem uma justificativa prévia conforme o direito, é arbitraria. Nao sera a constatacdo de
situacdo de flagrancia, posterior ao ingresso, que justificard a medida. Os agentes
estatais devem demonstrar que havia elementos minimos a caracterizar fundadas razoes
(justa causa) para a medida. 6. Fixada a interpretacdo de que a entrada forcada em
domicilio sem mandado judicial sé é licita, mesmo em periodo noturno, quando
amparada em fundadas razoes, devidamente justificadas a posteriori, que indiquem que
dentro da casa ocorre situagdo de flagrante delito, sob pena de responsabilidade
disciplinar, civil e penal do agente ou da autoridade e de nulidade dos atos praticados.
7. Caso concreto. Existéncia de fundadas razbes para suspeitar de flagrante de trafico
de drogas. Negativa de provimento ao recurso. (RE 603616, Relator(a): Min. GILMAR
MENDES, Tribunal Pleno, julgado em 05/11/2015).

O escritério de advocacia, também estd abrangido pela inviolabilidade constitucionalmente
assegurada, contando, ainda, com regramento especial conferido pela Lei 8.906/1994 — Estatuto
da Advocacia:

Art. 7° Sao direitos do advogado:

I — a inviolabilidade de seu escritério ou local de trabalho, bem como de seus
instrumentos de trabalho, de sua correspondéncia escrita, eletrénica, telefonica e
telematica, desde que relativas ao exercicio da advocacia;

Por outro lado, essa inviolabilidade ndo é absoluta, como demonstram os §§ 6° e 7° do mesmo
artigo:
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§ 6° Presentes indicios de autoria e materialidade da pratica de crime por parte de
advogado, a autoridade judicidria competente poderd decretar a quebra da
inviolabilidade de que trata o inciso Il do caput deste artigo, em decisdo motivada,
expedindo mandado de busca e apreensdo, especifico e pormenorizado, a ser
cumprido na presenca de representante da OAB, sendo, em qualquer hipdtese, vedada
a utilizacdo dos documentos, das midias e dos objetos pertencentes a clientes do
advogado averiguado, bem como dos demais instrumentos de trabalho que contenham
informacdes sobre clientes.

§ 7° A ressalva constante do § 6° deste artigo ndo se estende a clientes do advogado
averiguado que estejam sendo formalmente investigados como seus participes ou
coautores pela pratica do mesmo crime que deu causa a quebra da inviolabilidade

Para a doutrina, também seria admitida a busca e apreensdao em reparticbes publicas,
recomendando-se, anteriormente a decretacdo da medida, seja o objeto requisitado ao
responsavel pela reparticao.

No ponto, leciona MARCAO:

Muito embora o art. 240 se refira @ busca domiciliar, é possivel que tal se realize em
reparticoes publicas. Se nao houver receio de que a prova pereca ou extremada
urgéncia, o ideal é que a autoridade requisite do responséavel pela reparticéo, via oficio,
o encaminhamento do que entender necessario. No caso de inércia ou recusa
injustificada, sem prejuizo das medidas tendentes a responsabilizacdo penal (em razado
do crime de desobediéncia previsto no art. 330 do CP, v.g.), cabera busca e apreensao.
A requisicao prévia ndo é condicdo de legalidade da busca em reparticoes publicas,
que, portanto, poderd ser realizada “de pronto”, sempre que fundadas razdes
justifiquem tal medida (MARCAO, 2017).

Também Nuccl, que recomenda:

Quanto a reparticdo publica, o mais indicado é requisitar a autoridade que a controla a
entrega do objeto procurado. Essa é a posicao partilhada igualmente, segundo mencao
feita por CLEUNICE A. VALENTIM BASTOS PITOMBO, por ESPINOLA FILHO,
TOURINHO FILHO e ROGERIO LAURIA TUCCI, embora, para a autora, deva-se dividir
o lugar publico aberto a todos, daqueles resguardados (NUCCI, 2015).

Como visto, a busca e apreensdo deve observancia as hipdteses e aos parametros erigidos pela
Constituicao Federal (art. 5°, IX), pelo Cédigo de Processo Penal (art. 240 e seguintes) e, ainda,
pela jurisprudéncia dos tribunais superiores. A declaracdo de ilicitude da busca e apreensao
realizada ensejara, por consequéncia, a ilicitude dos elementos de informagao e provas por meio
dela obtidos (ilicitude por derivagdo), devendo esses elementos serem desentranhados dos autos.

E importante que se tenha uma boa nogdo desses entendimentos da jurisprudéncia, na medida
em que constituirdo os fundamentos utilizados, na sentenca, para avaliar preliminares ao mérito
relacionadas a elementos de prova angariados com essas variadas diligéncias.
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2.5.6 Laudo pericial

Assim prescreve o Cédigo de Processo Penal:

Art. 160. Os peritos elaborarao o laudo pericial, onde descreverao minuciosamente o
que examinarem, e responderao aos quesitos formulados.

Pardgrafo Unico. O laudo pericial serd elaborado no prazo maximo de 10 dias,
podendo este prazo ser prorrogado, em casos excepcionais, a requerimento dos
peritos.

O laudo pericial é a manifestagdo que normalmente encerra o trabalho do perito, contendo a sua
declaracao técnica a respeito dos fatos e pontos examinados. E o documento que traduz o exame
pericial realizado, formalizando-o.

Atente-se ao fato de que o juiz ndo esta vinculado ao seu resultado, como decorréncia da adogao
do sistema da livre persuasao racional no ambito de avaliagao das provas:

Art. 182. O juiz nao ficara adstrito ao laudo, podendo aceita-lo ou rejeita-lo, no todo
ou em parte.

Dentro do tema “laudo pericial”, o exame de corpo de delito representa um ponto de especial
relevancia. Veja o que dispoem os arts. 158 e 167 do CPP:

Art. 158. Quando a infragdo deixar vestigios, sera indispensavel o exame de corpo de
delito, direto ou indireto, ndo podendo supri-lo a confissdo do acusado.

Art. 167. Nao sendo possivel o exame de corpo de delito, por haverem desaparecido
os vestigios, a prova testemunhal podera suprir-lhe a falta.

Em observancia aos dispositivos, o STJ ja consolidou o entendimento de que, para o
reconhecimento da qualificadora pelo rompimento de obstaculo no furto (art. 155, § 4°, | do CP),
é imprescindivel a realizacdo do exame pericial no local, desde que ndo tenham os vestigios
desaparecido:

[...] Este Tribunal Superior firmou orientagdo no sentido de ser imprescindivel, nos
termos dos arts. 158 e 167 do Cdédigo de Processo Penal, a realizacdo de exame
pericial para o reconhecimento da qualificadora do rompimento de obstaculo no
caso do delito de furto (art. 155, § 4°, |, do Cédigo Penal), quando os vestigios ndo
tiverem desaparecido e puderem ser constatados pelos peritos. (AgRg no HC
530.693/PE, Rel. Ministro ANTONIO SALDANHA PALHEIRO, SEXTA TURMA, julgado
em 05/05/2020).

[...] E firme o entendimento deste Superior Tribunal de Justica no sentido de que o
exame de corpo de delito, direto ou indireto, é indispensavel para a incidéncia da
qualificadora do rompimento de obstaculo, no delito de furto, consoante disposto no
art. 155, § 4°, inciso |, do Cdédigo Penal, c/c o art. 158, do Cédigo de Processo Penal”
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' (AgRg no REsp 1838301/RS, Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA, QUINTA |
TURMA, julgado em 07/11/2019).

Demonstrando-se que nao foi possivel a realizacdo da pericia, face as circunstancias do caso
concreto, nao havera prejuizo pela sua auséncia:

O Tribunal a quo apresentou justificativa habil para a ndo realizagdo da pericia, tendo
em vista o desaparecimento dos vestigios do crime, uma vez que a vitima providenciou
a necessaria e pronta reparagao do dano causado pelo recorrente - arrombamento da
janela e portdo. Fica configurada, assim, uma das hip6teses nas quais ha a
possibilidade de exclusdo da necessidade de realizagao do laudo pericial. [...] (AgRg
no REsp 1827892/MG, Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA, QUINTA
TURMA, julgado em 18/02/2020.

Igual ratio é adotada na qualificadora “mediante escalada” do art. 155, § 4, |l do CP:

Nos casos em que a infracdo deixa vestigios, por imperativo legal (art. 158 do Cédigo
de Processo Penal - CPP), é necessaria a realizagdo do exame de corpo de delito direto
ou indireto. Assim, no que tange a imprescindibilidade da prova técnica para o
reconhecimento do furto qualificado por escalada, vale lembrar que a jurisprudéncia
tem-se orientado pela possibilidade de substituicdo do laudo pericial, desde que
devidamente justificado, por outros meios de prova quando o delito ndo deixa
vestigios, estes tenham desaparecido ou, ainda, se as circunstancias do crime nao
permitirem a confeccdo do laudo. Precedentes. [...] (AgRg no AREsp 1480794/DF, Rel.
Ministro JOEL ILAN PACIORNIK, QUINTA TURMA, julgado em 15/10/2019).

Nao obstante, cabe o registro de LUNARDI & REZENDE acerca da valoragao do laudo pericial por
ocasido da sentenca:

As questoes envolvendo o laudo pericial podem ser tratadas como questao preliminar
ao mérito ou como questdo de mérito (materialidade e autoria). Caso seja analisada a
validade ou invalidade da prova, serd questao preliminar. Tratando-se de valoracao da
prova pericial, para dizer se demonstra ou ndo a materialidade e a autoria, ou se é
bastante ou ndo para comprovar determinada qualificadora ou circunstancia, devera ser
analisada como questao de mérito (LUNARDI e REZENDE, 2020).

Veja exemplos de abordagem na sentenca:

Exemplo 1. Como preliminar ao mérito.

A defesa alega, em seus memoriais, invalidade do laudo pericial e a inadmissibilidade da prova
na medida em que ndo teria sido o referido documento (ev. xx) assinado por dois peritos oficiais.
Na&o procede a preliminar. Isso porque desde o advento da Lei 11.690, em 2008, nhGo mais sdo
exigidas duas assinaturas no laudo, a teor do art. 159 do CPP. Enfim, é suficiente que a pericia
seja realizada por um unico perito oficial, como ocorreu ‘in casu’, sem qualquer superfetagcdo.

Exemplo 2. Como parte do mérito.
A defesa reclama (ev. xx) pela desclassificacdo da infragcdo penal para a forma simples,
afastando-se a qualificadora de rompimento de obstdculo, constante do art. 155, § 4°, | do CP.
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Isso porque ndo realizada a pericia na porta que teria sido arrombada pelo réu. NGo merece
transito a alegag¢do. A vitima, segundo relatou em juizo, na audiéncia de instrugcdo e
julgamento (ev. xx), se viu obrigada a realizar os reparos ainda naquele mesmo dia do fato, por
questdo de seguranca da sua residéncia, inviabilizando o exame diante do imediato
desaparecimento dos vestigios. E caso de aplicacdo do art. 167 do CPP. Por outro lado, como se
verd na sequéncia, varios outros elementos de prova ndo deixam duvidas sobre os estragos
realizados na porta da casa, a fazer incidir, como consequéncia, a referida qualificadora do
furto.

2.5.7 Inversao da ordem de oitiva de testemunhas

Com a alteracdo promovida no art. 212 do CPP pela Lei 11.690/2008, a inquiricao de testemunhas
no processo penal passou a ser regrada pelos sistemas direct examination e cross examination,
segundo os quais a testemunha serd em primeiro lugar inquirida (sempre diretamente) pela parte
que a arrolou (exame direto) e, depois, pela parte contraria (exame cruzado):

Art. 212. As perguntas serao formuladas pelas partes diretamente a testemunha, ndo
admitindo o juiz aquelas que puderem induzir a resposta, nao tiverem relacdo com a
causa ou importarem na repeticao de outra ja respondida.

Paradgrafo Gnico. Sobre os pontos nio esclarecidos, o juiz poderd complementar a
inquiricao

Em razao dessa alteragdo, abandonou-se o anterior sistema presidencialista de inquiricdo, no qual
a inquiricao era feita pelo magistrado, que formulava as perguntas diretamente a testemunha,
cabendo as partes, ao final, dirigirem seus questionamentos ao magistrado para que, entdo,
fossem por ele direcionadas ao depoente.

Contudo, para os tribunais superiores, a ndo observancia ao atual modelo no ato de inquiricdo da
testemunha configura nulidade relativa, cujo reconhecimento dependerd de arguicdo em
momento oportuno e demonstracao de prejuizo efetivo (art. 563, CPP) a parte:

[...] Ajurisprudéncia desta Corte posiciona-se no sentido de que eventual inobservancia
ao disposto no art. 212 do CPP, gera nulidade meramente relativa, sendo necessario,
para seu reconhecimento, a comprovagdo do efetivo prejuizo, o que inocorreu na
espécie. 4. Habeas corpus nao conhecido. (HC 260.379/ES, Rel. Ministro NEFI
CORDEIRO, SEXTA TURMA, julgado em 03/12/2015).

2.5.8 Carta precatoria

Dispde o art. 222 do Cédigo de Processo Penal:

Art. 222. A testemunha que morar fora da jurisdicdo do juiz sera inquirida pelo juiz do
lugar de sua residéncia, expedindo-se, para esse fim, carta precatéria, com prazo
razoavel, intimadas as partes.
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Nos termos dos §§ 1° e 2° do dispositivo, a expedicdo de carta precatdria ndo suspende a
instrucao, podendo o processo prosseguir e, inclusive, ser julgado caso ndo haja o retorno da
deprecata (cumprida ou ndo) dentro do prazo estipulado:

§ 1° A expedicdo da precatéria ndo suspenderd a instrucao criminal.

§ 2° Findo o prazo marcado, podera realizar-se o julgamento, mas, a todo tempo, a
precatdéria, uma vez devolvida, sera junta aos autos.

A defesa deve ser intimada da expedicdo da carta precatdria, sendo prescindivel sua intimacao
sobre a designacao da data da audiéncia no juizo deprecado, nos termos da Simula 273 do STJ:

Suamula 273, STJ. Intimada a defesa da expedicdao da carta precatodria, torna-se
desnecessaria intimacao da data da audiéncia no juizo deprecado.

Alids, segundo entendimento sumulado do STF, a auséncia de intimacao da defesa acerca da
expedicao da carta precatéria configura nulidade relativa:

Samula 155, STF. E relativa a nulidade do processo criminal por falta de intimacgio da
expedicido de precatéria para inquiricdo de testemunha.

Sugestao de abordagem do tema:

A oitiva da testemunha XXX foi deprecada & Comarca de YYY em abril/2019. O prazo fixado (60
dias) hd muito ja se esgotou; até setembro/2019, a referida testemunha ndo havia sido ouvida,
quadro que persiste até hoje. Nesse ponto, registro que cartas precatorias expedidas para a
inquiricdo de testemunhas ndo suspendem a instru¢cdo e nGo impedem o julgamento apos o
decurso do prazo estabelecido (art. 222, CPP). Cerceamento de defesa, portanto, ndo hd, o que
afasta a preliminar suscitada.

3. PRELIMINARES DE MERITO (EXTINTIVAS DA PUNIBILIDADE)

3.1. INTRODUCAO

As questoes preliminares de mérito dizem respeito a pontos que devem ser analisados
previamente ao mérito propriamente dito da acao penal, porquanto ndo se relacionam com a
materialidade ou autoria do fato delituoso. Veja: sdo questdes ‘de mérito’ que antecedem ao

mérito propriamente dito (é mérito, mas nem tanto assim! @)).

Correspondem, basicamente, as causas de extingao da punibilidade.

Sao, pois, alheias a um juizo condenatorio ou absolutorio. Em verdade, sdo reconhecidas e
aplicadas mediante decisao declaratéria do magistrado, como defende a doutrina ao criticar a
impropriedade legislativa de se atribuir, no CPP (art. 397), como causa de absolvigdo sumaria
(inciso IV), as hipdteses de extingcdo da punibilidade:
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Existe uma impropriedade processual grave no art. 397, IV, pois a sentenca que
reconhece a extincdo da punibilidade € uma decisao declaratéria, nao é uma sentenca
definitiva e, muito menos, absolutéria. Hd que se ter cuidado para ndo ser seduzido
pela nomenclatura utilizada pelo legislador (absolvi¢cao), pois ela ndo tem o condao de
alterar a natureza juridica do ato (JUNIOR, 2020).

O art. 107 do Cédigo Penal prevé uma série de causas de extingado da punibilidade:

Art. 107 - Extingue-se a punibilidade:

| - pela morte do agente;

Il - pela anistia, graga ou indulto;

Il - pela retroatividade de lei que ndo mais considera o fato como criminoso;
IV - pela prescricdo, decadéncia ou perempgao;

V - pela renlncia do direito de queixa ou pelo perdao aceito, nos crimes de acgao
privada;

VI - pela retratacdo do agente, nos casos em que a lei a admite; [...]

IX - pelo perdao judicial, nos casos previstos em lei.

O referido rol, todavia, é exemplificativo. Tanto na parte especial do CP quanto em legislacbes
esparsas é possivel identificar outras hipoteses de extingao da punibilidade. ANDRE ESTEFAM elenca:

a) ressarcimento do dano no peculato culposo (CP, art. 312, § 3°);

b) pagamento da contribuicdo previdenciaria antes do inicio da acao fiscal (CP, art. 168-
A, § 2°);

c) desisténcia da queixa nos crimes contra a honra, formulada na audiéncia do art. 520
do CPP;

d) aquisicao de renda superveniente na contravencdao de vadiagem (LCP, art. 59,
paragrafo Unico);

e) pagamento do tributo ou contribuicdo social, inclusive acessérios, antes do
recebimento da denuncia (Lei n. 9.249/95, art. 34);

f) morte da vitima no crime de induzimento a erro essencial ou ocultacdo de
impedimento matrimonial (CP, art. 236);

g) decurso do prazo da suspensado condicional do processo sem revogagao (Lei n.
9.099/95, art. 89, § 5°);

h) decurso do periodo de prova do sursis e do livramento condicional sem revogacao
(CP, arts. 82 e 90);

i) ressarcimento do dano antes do recebimento da denulncia no crime de estelionato
mediante emissao de cheque sem provisao de fundos (CP, art. 171, § 2°, VI; Simula
554 do STF (ESTEFAM, 2020).
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Podemos citar pelo menos mais duas situagdes de extingdo da punibilidade. O cumprimento da
transacao penal (como reconhece o STF, aplicando analogicamente o art. 89, § 5° da Lei 9.099/95)
e do acordo de ndo persecucido penal, nos termos do § 13 do art. 28-A do CPP.

Vejamos alguns aspectos relevantes da matéria.

3.2. MORTE DO AGENTE

Como evidencia o art. 62 do CPP, a declaragdo da extingao da punibilidade pela morte do réu é
condicionada a sua comprovacao mediante certiddo de Obito e a prévia manifestacdo do
Ministério Publico sobre o assunto:

Art. 62. No caso de morte do acusado, o juiz somente a vista da certidao de dbito, e
depois de ouvido o Ministério Publico, declarara extinta a punibilidade.

Deve-se ter atencdo aos casos em que a extincdo da punibilidade é declarada com fundamento
em certiddo de 6bito que posteriormente vem a ser reconhecida como falsa. Ja decidiu o STF que
essa decisao pode ser revogada, por nao gerar coisa julgada em sentido estrito, uma vez que nao
se poderia reconhecer como valida uma decisdo que declarou extinta a punibilidade por fato
inexistente:

[...] A decisdo que, com base em certidao de dbito falsa, julga extinta a punibilidade do
réu pode ser revogada, dado que nado gera coisa julgada em sentido estrito. (HC
104998, Relator(a): Min. DIAS TOFFOLI, Primeira Turma, julgado em 14/12/2010).

3.3. ANISTIA, GRACA OU INDULTO

Os trés institutos contemplam situagdes de “cleméncia soberana” (ou /ndulgentia
principis), em que o Estado, por razoes de politica criminal, abdica de seu /us puniendi,
em nome de uma pacificacdo social. No dizer de Bettiol, trata-se de medidas
equitativas, destinadas a “temperar as asperezas da justica (supplementum justitiae)
quando circunstancias politicas, econémicas e sociais particulares tornassem aquele
rigor aberrante e inGtil” (ESTEFAM, 2020).

Alguns autores optam por aglutinar as trés figuras dentro de um género maior, denominado
Perdées Constitucionais, que seria, por sua vez, composto pela anistia e pelos perddes
presidenciais (indulto, graca e comutacdo).

Cabe ressaltar que os crimes hediondos e equiparados a hediondo (terrorismo, tortura e trafico
de entorpecentes) sdo insuscetiveis de graca e anistia por imperativo constitucional (art. 5°, XLIII)
e legal (art. 2°, | da Lei 8.072/1990):

Art. 5° XLIIl - a lei considerara crimes inafiancaveis e insuscetiveis de graga ou anistia
a pratica da tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e os
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definidos como crimes hediondos, por eles respondendo os mandantes, os executores
e os que, podendo evita-los, se omitirem;

Art. 2° Os crimes hediondos, a pratica da tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e
drogas afins e o terrorismo s&o insuscetiveis de:

| - anistia, graca e indulto;

3.3.1 Anistia

Tem previsdo nos arts. 21, XVIl e 48, VIl da Constituicdo Federal, que permitem a conclusao de
que a concessado de anistia depende de lei de competéncia do Congresso Nacional sancionada
pelo Presidente da Republica:

Art. 21. Compete a Uniao:
XVII - conceder anistia;
Art. 48. Cabe ao Congresso Nacional, com a san¢do do Presidente da Republica, ndo

exigida esta para o especificado nos arts. 49, 51 e 52, dispor sobre todas as matérias
de competéncia da Unido, especialmente sobre:

VIII - concessao de anistia;

Pode ser classificada em:

Prépria (concedida anteriormente ao transito em julgado - podendo, desta forma, ser
declarada na sentenca) ou impropria (posteriormente ao transito em julgado);

Geral (independe do preenchimento de requisito) ou especifica (depende do
preenchimento de requisito; v.g. primariedade);

Incondicionada (independe da pratica de algum ato pelo agente) ou condicionada
(depende do implemento de alguma condicao; v.g. demonstragdo publica de
arrependimento).

A respeito dos seus efeitos, ESTEFAM diferencia as anistias prdpria e impropria, justamente em
razao do momento em que é concedida:

Com relagéo aos efeitos da concessao de anistia, é preciso lembrar que, em ocorrendo
antes do transito em julgado (anistia prépria), como é curial, impedira todos os efeitos
de uma condenacgado penal. Se posterior (anistia impropria), extinguira todos os efeitos
penais da condenacido, mantendo-se somente os extrapenais (ESTEFAM, 2020).

Cumpre registrar, de todo modo, que a anistia ndo afasta os efeitos civis da sentenga penal.
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3.3.2 Indulto

Possui previsao no art. 84 da Constituicao Federal:

Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da Republica:

- XlI - conceder indulto e comutar penas, com audiéncia, se necessario, dos 6rgaos
_instituidos em lei;

O indulto é uma cleméncia direcionada a uma coletividade de agentes, exteriorizada mediante
decreto presidencial, que tem como consequéncia a extingdo ou a reducao da pena ja imposta;
s pode, pois, ser concedido posteriormente ao transito em julgado da sentenca condenatéria.

Nos termos da Sumula 631 do STJ, e, em verdade, como consequéncia de apenas poder ser
concedida apds o transito em julgado da sentenga condenatéria, o indulto apenas atinge os efeitos
primarios/principais da condenacao (a propria imposicao de pena):

Suamula 631/STJ. O indulto extingue os efeitos primarios da condenacao (pretensao
executodria), mas nao atinge os efeitos secundarios, penais ou extrapenais.

3.3.3 Graca

A graca nada mais é do que o indulto concedido de forma individual.

E tratada pelo CPP em seus arts. 734 e seguintes; carrega em si a peculiaridade de poder ser
requerida pelo préprio agente ou ainda por qualquer do povo:

Art. 734. A graca podera ser provocada por peticao do condenado, de qualquer pessoa
do povo, do Conselho Penitenciario, ou do Ministério Publico, ressalvada, entretanto,
ao Presidente da Republica, a faculdade de concedé-la espontaneamente.

3.4. ABOLITIO CRIMINIS

A abolitio criminis corresponde a retroatividade de nova lei penal que ndo mais considera como
crime determinado fato. Esta relacionado a permissao constitucional de retroatividade das leis
penais mais benéficas ao réu:

XL - a lei penal ndo retroagira, salvo para beneficiar o réu;

O exemplo mais evidente de abolitio criminis no Direito Penal brasileiro diz respeito ao crime de
adultério; que constituia o tipo penal previsto no art. 240 do CP, revogado pela Lei 11.106/2005:

Art240 - Cometeradultério: (Revogado pela Lei n° 11.106, de 2005)

o | 2o de quinze.di : '
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3.5. PRESCRICAO

3.5.1. Introducgao

A prescricao é a perda do poder-dever de punir (/us puniend)) do Estado, decorrente do decurso
do tempo combinado com a inércia estatal.

Essa causa extintiva da punibilidade nao alcanga os crimes de racismo e a acdo de grupos armados
contra a ordem constitucional e o Estado democratico, por vedagao constitucional:

XLII - a pratica do racismo constitui crime inafiancavel e imprescritivel, sujeito a pena de
reclusdo, nos termos da lei;

XLIV - constitui crime inafiangavel e imprescritivel a agdo de grupos armados, civis ou
militares, contra a ordem constitucional e o Estado Democréatico.

A prescricdo pode se referir a pretensao punitiva ou a pretensdo executdria da pena. Diante do
escopo do presente material (sentencga penal), focaremos apenas na primeira.

3.5.2 Prescricao da pretensao punitiva
Tem momento anterior ao transito em julgado da sentenca.
Anteriormente a sentenca, é tratada como prescriciao da pretensdo punitiva em abstrato;

posteriormente a sentenca, mas anteriormente ao transito em julgado, é tratada como prescricao
da pretensdo punitiva em concreto.

\ A) Prescricao da pretensao punitiva em abstrato

Tem como parametro a pena maxima prevista. Para tanto, sdo consideradas qualificadoras,
privilégios e causas de aumento (a que mais eleva) e diminuicao (a que menos reduz) de pena; diz-
se, de maneira informal, mas com fins didaticos, que a avaliagdo desses parametros ocorre
mediante um raciocinio com base na ‘teoria da pior das hipdteses’.

O guantum do prazo prescricional é analisado a partir dos patamares erigidos pelo art. 109 do CP,
que podem ser resumidos na seguinte tabela:

LIMITE DA PENA PRAZO PRESCRICIONAL

Superior a 12 anos 20 anos

Superior a 8 e nao excede 12 anos 16 anos

Superior a 4 e nao excede 8 anos 12 anos

Superior a 2 e nao excede 4 anos 8 anos

Igual ou superior a 1 e nao excede 2 anos 4 anos

Inferior a 1 ano 3 anos (desde 2010 - Lei 12.234/2010)
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A contagem do prazo prescricional, que tem natureza material, ocorre na forma do art. 10 do CP;
isto &, inclui-se o termo inicial e exclui-se o dia final. A titulo de exemplo: se um crime praticado
no dia 15/05/2015 prescreveria em 4 anos, o termo final tera sido dia 14/05/2019.

Perceba-se que a idade do agente ao momento do crime ou ao momento da prolagdo da sentenca
pode interferir no prazo prescricional. Dispoe o art. 115 do CP:

Art. 115 - Sao reduzidos de metade os prazos de prescricao quando o criminoso era,
ao tempo do crime, menor de 21 (vinte e um) anos, ou, na data da sentenca, maior de
70 (setenta) anos;

Assim, tem-se que o prazo prescricional sera reduzido pela metade se:

i) o agente for menor de 21 (vinte e um) anos ao momento do crime;
i) o agente for maior de 70 (setenta) anos ao momento da sentenca.

A seu turno, a reincidéncia ndo atinge a prescricao da pretensdo punitiva, apenas a pretensao
executoria:

Sumula 220/STJ. A reincidéncia nao influi no prazo da prescricao da pretensao punitiva.

A anélise da prescricdao deve ser operada em relacdo aos chamados periodos prescricionais,
definidos pela conjugacao dos termos iniciais (art. 111 do CP) e das causas interruptivas (art. 117
do CP). Regra geral, sao basicamente esses os periodos prescricionais:
NOVIDADE!

v entre a consumacdo/pratica do Ultimo ato de execugdo/cessacdo da 00
permanéncia do crime e o recebimento da peca acusatoria; ‘ \
entre o recebimento da peca acusatodria e a prolagdo de sentenca;
entre a sentenca e o acérdao condenatério.?
entre o acérdao condenatério e o transito em julgado (prescrigdo da pretenséo
punitiva em concreto).

AN NN

5> Em abril de 2020, o “Plenario do Supremo Tribunal Federal (STF) fixou o entendimento de que o Cddigo
Penal ndo faz distincdo entre acérddo condenatdrio inicial ou confirmatério da decisdo para fins de
interrupgao da prescrigdo. Por isso, o acordao (decisdao colegiada do Tribunal) que confirma a sentenga
condenatoria, por revelar pleno exercicio da jurisdicdo penal, interrompe o prazo prescricional, nos
termos do artigo 117, inciso IV, do Cddigo Penal. A decisdo, por maioria, foi tomada no julgamento do
Habeas Corpus (HC 176473), de relatoria do ministro Alexandre de Moraes” (Noticia do STF.

).
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Repare que, de acordo com o mais recente entendimento do STF (HC 176473), poderiamos ai
conceber mais um periodo: entre a sentenca e o acérddo condenatério (mesmo que confirmatério
da sentenca). O Plenario fixou a seguinte tese:

Nos termos do inciso IV do artigo 117 do Cédigo Penal, o acérdao condenatério sempre
interrompe a prescri¢ado, inclusive quando confirmatério da sentenga de 1° grau, seja
mantendo, reduzindo ou aumentando a pena anteriormente imposta.

Vale a lembranca de que, nos crimes sujeitos a competéncia do Tribunal do Juri, a decisdo de
pronuncia e o acérdao confirmatério da pronincia (em caso de recurso) constituem nova causas
de interrupcao (art. 116, Il e Il do CPP).

\ B) Prescricao da pretensao punitiva em concreto

Essa espécie de prescricao, que incide posteriormente a sentenga penal condenatdria, apresenta
dois pressupostos:

i) condenacéo;

ii) situacao processual que impeca o aumento da pena (como o transito em julgado para a
acusacdo ou o ndo conhecimento/desprovimento do seu recurso). Nesse sentido,
confira-se o teor da Simula 146 do STF:

Suamula 146/STF. A prescricao da acao penal regula-se pela pena concretizada na
sentenca, quando nao ha recurso da acusacao.

O prazo prescricional serd definido mediante o cotejo entre a pena aplicada na sentenca
condenatéria e os patamares antes referidos do art. 109 do CP.

No tocante aos periodos prescricionais, hd se fazer um apontamento. Com a edicdo da Lei
12.234/2010, a prescricao da pretensdo punitiva em concreto ndo mais pode operar entre a
pratica do crime e o recebimento da denuncia, por expressa vedacao legal:

§ 1° A prescricdo, depois da sentenca condenatdria com transito em julgado para a
acusacdo ou depois de improvido seu recurso, regula-se pela pena aplicada, nao
podendo, em nenhuma hipdtese, ter por termo inicial data anterior a da dendncia ou
queixa. (Redacdo dada pela Lei n° 12.234, de 2010).

Em termos mais simples: o prazo entre a data do crime e a conclusao das investigagdes (antes da
dendncia) ndo conta para efeito da prescricdo da pretensao punitiva em concreto. A demora da
investigagado, portanto, ndo fard com que haja prescricdo com base na pena estipulada e de modo
retroativo.

O STF ja teve a oportunidade de assentar a constitucionalidade da referida norma:

1. A Lei n® 12.234/10, ao dar nova redacado ao art. 110, § 1°, do Cédigo Penal, nao
aboliu a prescricdo da pretensdo punitiva, na modalidade retroativa, fundada na pena
aplicada na sentenca. Apenas vedou, quanto aos crimes praticados na sua vigéncia, seu
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reconhecimento entre a data do fato e a do recebimento da dendncia ou da queixa. 2.
Essa vedacao é proporcional em sentido amplo e nao viola os principios da dignidade
da pessoa humana (art. 1°, Ill, CF), da humanidade da pena (art. 5°, XLVII e XLIX, CF),
da culpabilidade, da individualizacdo da pena (art. 5°, XLVI, CF), da isonomia (art. 5°, II,
CF) ou da razoavel duracao do processo (art. 5°, LXXVIII, CF). 3. A Lei n® 12.234/10 se
insere na liberdade de conformacéo do legislador, que tem legitimidade democratica
para escolher os meios que reputar adequados para a consecucao de determinados
objetivos, desde que eles ndo |he sejam vedados pela Constituicdo nem violem a
proporcionalidade. 4. E constitucional, portanto, o art. 110, § 1°, do Cédigo Penal, com
a redacao dada pela Lei n°® 12.234/10. 5. Ordem de habeas corpus denegada. (HC

122694, Relator(a): Min. DIAS TOFFOLI, Tribunal Pleno, julgado em 10/12/2014).

A prescricao da pretensdo punitiva em concreto podera, em vista aos periodos prescricionais, ser
retroativa ou superveniente/intercorrente:

b.1) Prescricdo retroativa: diz respeito ao periodo prescricional contado da publicacdo da
sentenca condenatdria para trds. Tendo-se em mente (insistimos) que é vedada a prescricdao em
concreto anteriormente ao recebimento da peca acusatdria, a prescricao retroativa incide entre
esse recebimento e a sentenca penal condenatéria.

Exemplo: réu condenado a pena de 1 ano de detencéao (prazo de 4 anos — art. 109, V do CP).

Crime praticado em janeiro/2016; denuncia recebida em abril/2016; sentenca proferida em
maio/2020.

Entre o recebimento da denuncia e a publicagdo da sentenca condenatéria houve o decurso
do prazo prescricional de 4 anos, de maneira que ocorreu a prescrigao retroativa.

b.2) Prescricdo intercorrente: referente ao periodo entre a sentenca penal condenatéria e o
transito em julgado para a defesa (para frente).

Exemplo: réu condenado a pena de 6 meses de detencao (prazo de 3 anos — art. 109, VI do CP).

Crime praticado em janeiro/2013; denulncia recebida em maio/2015; sentenca
condenatéria proferida em setembro/2017; julgamento da apelagdo da defesa em
abril/2020; transito em julgado para a defesa em maio/2020.

Nao houve prescricao intercorrente, na medida em que, entre a sentenca condenatéria e
o transito em julgado para a defesa ndo se completou o prazo fatal de 3 anos. Note-se,
ainda, que o referido prazo ndo foi alcancado em nenhum dos demais periodos
prescricionais; afinal, o advento de causas interruptivas 'zera' a contagem da prescricao.

Note-se, por fim, que a prescricdo nos casos de concurso de crimes deve ser aferida sobre cada
um deles, desconsiderando-se a fragdo de aumento advinda do concurso formal ou crime
continuado, nos termos do art. 119 do CPP:

Art. 119 - No caso de concurso de crimes, a extingao da punibilidade incidira sobre a
pena de cada um, isoladamente.
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A abordagem do tema da prescricao, na sentenca, pode advir de preliminar de mérito pleiteada
pelas partes ou do reconhecimento ex officio pelo magistrado (na segunda hipdtese — de oficio —
, apenas devera ser tratada caso efetivamente incida no caso). Caso necessite ser analisada, devera
ser aferida pragmaticamente durante a fundamentagdo: i) estabelecem-se os parédmetros da
contagem e a data das causas interruptivas; ii) analisa-se a incidéncia de circunstancias que
impedem ou alteram a contagem do prazo; e iii) conclui-se pela sua incidéncia ou ndo no caso
concreto.

Sugestao de abordagem:

1) (na fundamentacao)

Nd&o assiste razdo a defesa quanto ao pleito de reconhecimento de prescricdo da pretensdo
punitiva. Com efeito, (...). Ante o exposto, rejeito a preliminar de mérito aduzida.

2) (na fundamentacao)

Conforme asseverado pela defesaq, resta prescrita a pretensdo punitiva estatal em relagdo ao
crime (... Com efeito, |(....)

(no dispositivo)

DECLARO extinta a punibilidade do acusado Fulano de Tal, com fundamento no art. 107, IV ¢/c
art. 109, V, ambos do Codigo Penal, relativamente ao crime de {(...).

3.5.3 Prescricao da pena de multa
E regulada pelo art. 114 do CPP, que estabelece dois critérios de prescricio:

a) Multa como Unica pena cominada em abstrato para o tipo penal ou a Unica pena imposta
ao condenado: prescreverda em 2 anos;

b) Multa como pena cumulativamente prevista ao tipo penal ou cumulativamente imposta ao
condenado: prescrevera juntamente com a pena privativa de liberdade.

3.6. DECADENCIA

E a perda do direito de queixa ou de representacdo pelo seu nao exercicio dentro do prazo legal.
Por consequéncia, trata-se de causa extintiva da punibilidade aplicavel somente aos crimes de
acao pena publica condicionada (representagao) e de acao penal de iniciativa privada (queixa-
crime, ou queixa-crime subsidiaria na agdo penal privada subsidiaria da publica).

Nos termos do art. 38 do CPP, o prazo para o exercicio desses direitos é de 6 (seis) meses:

Art. 38. Salvo disposi¢cdo em contrario, o ofendido, ou seu representante legal, decaira
no direito de queixa ou de representacdo, se ndo o exercer dentro do prazo de seis
meses, contado do dia em que vier a saber quem é o autor do crime, ou, no caso do
art. 29, do dia em que se esgotar o prazo para o oferecimento da denuncia.

Como se percebe, o termo inicial do prazo ndo é necessariamente a data da pratica do crime, mas
a data do conhecimento da sua autoria.
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Outrossim, a parte final do dispositivo refere-se a decadéncia nos casos de acdo penal privada
subsidiaria da publica, hipdtese em que o termo inicial do prazo decadencial para o oferecimento
de queixa-crime subsididria é a data do esgotamento do prazo para oferecimento da dendncia
pelo Ministério Publico.

A regra geral acerca do prazo para oferecimento da dendncia é conferida pelo art. 46 do CPP:
a) Réu preso: 5 (cinco) dias;

b) Réu solto: 15 (quinze) dias, ambos contados da data em que o 6rgao do Ministério Publico
receber os autos de investigagao.

A depender do crime tratado, a legislagdo penal especial pode fixar prazo diverso para o
oferecimento da dendncia. NESTOR TAVORA bem colaciona esses casos nas a¢des penais publicas:

10 dias, para crime eleitoral (art. 357, Cédigo Eleitoral).

10 dias, para crimes de imprensa (art. 40, § 1°, Lei n°® 5.250/1967). Com a néao
recepcao da Lei n° 5.250/67 pela CF (ADPF n° 130-7), os crimes praticados pela
imprensa passam a estar regidos pelo CP, e o prazo da denlncia segue a regra geral
do CPP (art. 46).

* 10 dias, para trafico de drogas (art. 54, I, Lei n® 11.343/2006). [...]

» 2 dias, para crimes contra a economia popular (art. 10, § 2°, Lei n® 1.521/1951). A
nova Lei de Faléncias (Lei n® 11.101/2005), em seu art. 187, § 1°, prevé que “o prazo
para oferecimento da denuncia regula-se pelo art. 46 do Cédigo de Processo Penal,
salvo se o Ministério Publico, estando o réu solto ou afiancado, decidir aguardar a
apresentacdo da exposigao circunstanciada de que trata o art. 186 desta Lei,
devendo, em seguida, oferecer a dentincia em 15 (quinze) dias” (TAVORA, 2017).

Sugestao de abordagem do tema:

Relativamente as lesées corporais culposas de que Fulano e Beltrano foram vitimas, hd se
reconhecer, como sugeriu o ‘parquet’, a decadéncia. Decorridos mais de seis (6) meses da data
em que tomaram conhecimento da autoria/data em que Fulano atingiu a maioridade, ndo
houve representacdo, condi¢do de procedibilidade da a¢cdo penal, o que dad ensejo a extingdo
da punibilidade do acusado.

DISPOSITIVO:
JULGO PARCIALMENTE PROCEDENTE a pretensdo deduzida na denuncia com o fim de:

a) condenar o acusado como incurso nas sangées do art. |(...)

b) declarar extinta a sua punibilidade, com fundamento no art. 107, IV do Codigo Penal e art.
38 do Codigo de Processo Penal, relativamente ao crime de {(...).
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3.7. PEREMPCAO

Trata-se da extingdo da punibilidade pela inércia e inoperancia do querelante (e seus eventuais
sucessores) nas acoes penais de iniciativa privada. As hipdteses de perempcao estdo previstas
no art. 60 do CPP:

Art. 60. Nos casos em que somente se procede mediante queixa, considerar-se-a
perempta a acao penal:

| - quando, iniciada esta, o querelante deixar de promover o andamento do processo
durante 30 dias seguidos;

Il - quando, falecendo o querelante, ou sobrevindo sua incapacidade, ndo comparecer
em juizo, para prosseguir no processo, dentro do prazo de 60 (sessenta) dias, qualquer
das pessoas a quem couber fazé-lo, ressalvado o disposto no art. 36;

lll - quando o querelante deixar de comparecer, sem motivo justificado, a qualquer ato
do processo a que deva estar presente, ou deixar de formular o pedido de condenacao
nas alegacdes finais;

IV - quando, sendo o querelante pessoa juridica, esta se extinguir sem deixar sucessor.

Exemplo de abordagem do tema:

A certiddo de obito acostada aos autos dd conta de que o querelante faleceu em
05/10/2019. Decorridos mais de 60 (sessenta) dias, ndo houve o comparecimento
em juizo de qualquer dos seus sucessores ou demais habilitados para o
prosseguimento do processo. Diante disso, deve ser reconhecida a perempg¢do
(art. 60, Il do CPP), com a consequente extingdo da punibilidade do querelado.

FROHA DI
PRATICAR!

DISPOSITIVO:
DECLARO extinta a punibilidade do acusado Fulano de Tal, com fundamento no art. 107, IV do
Codigo Penal e art. 38 do Codigo de Processo Penal, relativamente ao crime de {...).

3.8. RENUNCIA E PERDAO ACEITO

A rendncia e o perdao (este aceito) consistem em causas de extin¢do da punibilidade aplicaveis
somente as agoes penais de iniciativa privada.

Renulncia: é a abdicacdo do direito de queixa antes (evidentemente) do inicio da acao penal de
iniciativa privada. E, portanto, manifestacdo do principio da oportunidade nessa espécie de acao
penal. A renUncia operada em relagdo a um dos autores do crime se estendera a todos os demais,
nos termos do art. 49 do CPP, que evidencia ainda mais a incidéncia do principio da /ndivisibilidade
da agdo penal de iniciativa privada.
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Perdao: é a desisténcia, por parte do ofendido, da continuidade do processo, efetivamente
perdoando o ofensor. Trata-se de manifestacdo do principio da disponibilidade da acao penal de
iniciativa privada. O perdao concedido a um dos autores do crime aproveitara aos demais; todavia,
necessita ser aceito pelo querelado para que surta efeitos (o que se da de forma individual).
Detalha o art. 106 do CP:

Art. 106 - O perdao, no processo ou fora dele, expresso ou tacito:

| - se concedido a qualquer dos querelados, a todos aproveita;

Il - se concedido por um dos ofendidos, ndo prejudica o direito dos outros;
lll - se o querelado o recusa, ndo produz efeito.

§ 1° - Perdao tacito é o que resulta da pratica de ato incompativel com a vontade de
prosseguir na acao.

§ 2° - N3o é admissivel o perdao depois que passa em julgado a sentenca condenatéria.

3.9. RETRATACAO DO AGENTE

O Cddigo Penal prevé trés casos de retratacdo do agente como causa extintiva da punibilidade:
na callnia (art. 138); na difamac&o (art. 139) e no falso testemunho ou falsa pericia (art. 342).

Em relacéo a caltnia e difamacao, a retratagcdo do agente é prevista no art. 143 do CP, que dispoe:

Art. 143 - O querelado que, antes da sentenca, se retrata cabalmente da callnia ou da
difamacao, fica isento de pena.

Paragrafo Unico. Nos casos em que o querelado tenha praticado a callnia ou a
difamacao utilizando-se de meios de comunicacido, a retratacdo dar-se-a, se assim
desejar o ofendido, pelos mesmos meios em que se praticou a ofensa.

No tocante ao falso testemunho e a falsa pericia, a retratagao é prevista no art. 342, § 2° do CP:

§ 2° O fato deixa de ser punivel se, antes da sentenga no processo em que ocorreu o
ilicito, o agente se retrata ou declara a verdade.

Como adverte ESTEFAM, embora a data limite para a retratagdo corresponda ao julgamento da
acao penal em todas as hipdteses, no caso do falso testemunho e falsa pericia corresponde ao
julgamento da acao no bojo da qual foram os crimes praticados, e ndo da agdo posteriormente
instaurada para a sua apuragao:

Assim, o autor da ofensa deve se desdizer até o julgamento da acdo penal contra ele |
instaurada. No caso do falso testemunho ou falsa pericia, o ato deve ser praticado até
antes da prolacédo da sentenca no processo em que o falso foi cometido (e ndo naquele
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eventualmente instaurado para punir o falso testemunho ou falsa pericia) (ESTEFAM, |
2020).

3.10 PERDAO JUDICIAL

O perdao judicial refere-se a possibilidade de o juiz deixar de aplicar a pena ao agente quando,
pela andlise das circunstancias faticas e diante de expressa previsao legal, entender pela sua
desnecessidade.

A doutrina costuma apontar as seguintes hipoteses de previsao legal do perdao judicial:

1) Art. 121, § 5° do CP - homicidio culposo:

§ 5° - Na hipotese de homicidio culposo, o juiz podera deixar de aplicar a pena, se as
consequéncias da infragdo atingirem o préprio agente de forma tdo grave que a sancao
penal se torne desnecessaria.

2) Art. 129, § 8° do CP - lesao corporal culposa:

§ 8° - Aplica-se a lesado culposa o disposto no § 5° do art. 121

3) Art. 140, § 1°, | e Il do CP - injuria:

§ 1° - O juiz pode deixar de aplicar a pena:

| - quando o ofendido, de forma reprovavel, provocou diretamente a injuria;

Il - no caso de retorsdo imediata, que consista em outra injuria.

4) Art. 180, § 5° do CP - receptacao culposa:

§ 5° - Na hipdtese do § 3° se o criminoso é primario, pode o juiz, tendo em
consideracao as circunstancias, deixar de aplicar a pena. Na receptacao dolosa aplica-
se o disposto no § 2° do art. 155.

5) Art. 242, paragrafo Unico do CP — parto suposto; supressao ou alteragao de direito inerente
ao estado civil de recém-nascido:

Paragrafo Unico - Se o crime é praticado por motivo de reconhecida nobreza:

Pena - detencdo, de um a dois anos, podendo o juiz deixar de aplicar a pena.

6) Art. 249, § 2° do CP - subtragdo de incapazes:

§ 2° - No caso de restituicado do menor ou do interdito, se este ndo sofreu maus-tratos
ou privagoes, o juiz pode deixar de aplicar pena.
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Sobre os efeitos da sentenca que concede o perdao judicial, BITTENCOURT aduz:

Para afastar a desinteligéncia das diversas interpretagcdes que existiam sobre a natureza
juridica da sentenca que concede o perdao judicial, a Reforma Penal de 1984 incluiu-o
entre as causas extintivas de punibilidade e explicitou na Exposicdo de Motivos (n. 98)
que a sentenca que o concede ndo produz efeitos de sentenca condenatéria
(BITTENCOURT, 2020).

No mesmo sentido, a Simula 18 do STJ:

Sumula 18/STJ. A sentenca concessiva do perdao judicial é declaratéria da extingao da
punibilidade, ndo subsistindo qualquer efeito condenatério.

Exemplo de abordagem do tema:

A documentag¢do anexada ao feito sugere que o comportamento culposo do acusado deu
ensejo ao acidente. Esse fato, contudo, diante da relagdo intima de afeto que ele e a vitima
nutriam, inerente a propria unido estavel que mantinham (companheiros havia cinco anos),
dd ensejo ao reconhecimento do perddo judicial. A morte de Maria, com quem conviveu por
cinco (5)longos anos, € elemento bastante de convic¢cdo. O réu, sem duvida, foi suficientemente
punido, sendo imperativo o reconhecimento do perddo judicial (art. 121, § 5°, CP). A imposi¢cdo
de pena ndo teria efetividade alguma; ao contrdrio, representaria verdadeira superfetacdo.

DISPOSITIVO:
JULGO EXTINTA a punibilidade do acusado, com fundamento no art. 107, incisos IV (vitimas
Fulana e Beltrana) e IX (vitima Maria) do Coédigo Penal e na Sumula 18 do STJ.

4. QUESTOES PREJUDICIAIS

Prejudiciais sao as questbes que dependem de avaliagdo pelo juiz, de matéria penal ou extrapenal,
e que devem ser decididas ‘antes’ do mérito da acao principal. No ambito do processo penal,
entendem-se por prejudiciais as questdes previstas nos arts. 92 a 94 do CPP:

Art. 92. Se a decisdo sobre a existéncia da infragcdo depender da solugdo de
controvérsia, que o juiz repute séria e fundada, sobre o estado civil das pessoas, o curso
da acdo penal ficard suspenso até que no juizo civel seja a controvérsia dirimida por
sentenca passada em julgado, sem prejuizo, entretanto, da inquiricdo das testemunhas
e de outras provas de natureza urgente.

Pardgrafo Unico. Se for o crime de acgdo publica, o Ministério Publico, quando
necessario, promovera a agao civil ou prosseguira na que tiver sido iniciada, com a
citacdo dos interessados.

Art. 93. Se o reconhecimento da existéncia da infragdo penal depender de decisdo
sobre questao diversa da prevista no artigo anterior, da competéncia do juizo civel, e
se neste houver sido proposta agao para resolvé-la, o juiz criminal podera, desde que
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essa questao seja de dificil solucao e ndo verse sobre direito cuja prova a lei civil limite,
suspender o curso do processo, apds a inquiricao das testemunhas e realizacdo das
outras provas de natureza urgente.

§ 1° O juiz marcard o prazo da suspensao, que podera ser razoavelmente prorrogado,
se a demora nao for imputavel a parte. Expirado o prazo, sem que o juiz civel tenha
proferido decisdo, o juiz criminal fard prosseguir o processo, retomando sua
competéncia para resolver, de fato e de direito, toda a matéria da acusacao ou da
defesa.

§ 2° Do despacho que denegar a suspensao nao cabera recurso.
§ 3° Suspenso o processo, e tratando-se de crime de acgdo publica, incumbird ao
Ministério Publico intervir imediatamente na causa civel, para o fim de promover-lhe o

rapido andamento.

Art. 94. A suspensao do curso da acdo penal, nos casos dos artigos anteriores, sera
decretada pelo juiz, de oficio ou a requerimento das partes.

A titulo de ilustragao, veja-se que a validade do primeiro casamento representa questao prejudicial
quanto a configuracdo do crime de bigamia; afinal, o acusado somente podera ser condenado
pela infracdo prevista no art. 235 do Cddigo Penal se for reconhecida a validade do primeiro
matrimonio (conditio sine qua non para configuracdo do crime).

De todo modo, nao se deve confundir questdes prejudiciais com questdes preliminares, muito
embora possuam tracos em comum:

QUESTAO PREJUDICIAL QUESTAO PRELIMINAR

Liga-se a tema de Direito Material Liga-se a tema de Direito Processual

Pode ser analisada pelo juizo penal ou

Somente podera ser analisada pelo juizo
extrapenal (em alguns casos apenas pelo

o enal

juizo extrapenal) P

Existem de maneira auténoma em relacao Nao existem de maneira autbnoma em
ao processo criminal relagdo ao processo criminal

O conteldo da decisao do juizo penal estd | A questao preliminar impede a analise
subordinado a questao prejudicial do objeto da imputacao pelo juizo penal

Quanto a natureza da questao prejudicial, podem elas serem homogéneas ou heterogéneas.

a) Homogénea, comum ou imperfeita: a prejudicial pertence ao mesmo ramo de direito da
questao prejudicada (no caso, ambas possuem natureza criminal). Podem, portanto, ser analisadas
pelo préprio juiz criminal.

Exemplo. Para que se configure o crime de receptagdo é necessario que haja prova de que o bem
receptado € produto de infragdo anterior. Quando ndo houver a recomendavel reunido de

@ Curso Demonstrativo Procuradoria 66
"
www.estrategiaconcursos.com.br

170



Cursos para prova de Sentenca

processos em virtude da conexao probatéria (art. 76, Ill, CPP), incumbira ao juiz competente para
o julgamento da receptagdo avaliar se o referido objeto efetivamente é produto de crime; ou seja,
a existéncia de crime antecedente funciona como verdadeira questio prejudicial homogénea.
Importante salientar que essa questao, por nao se tratar do objeto principal da acéo, nao fara coisa
julgada - o que significa que, em processo penal que apure o delito antecedente, sera possivel
que sobrevenha decisdo contraditéria (que reconhecga, por exemplo, a inexisténcia do crime
antecedente); isso, eventualmente, podera viabilizar o manejo de habeas corpus ou revisdo
criminal por parte do condenado em receptacao.

b) Heterogénea, perfeita, jurisdicional ou incomum: é aquela que pertence a outro ramo do
direito; ou seja, que tem carater extrapenal. Aqui, é necessario fazer uma distingao:

* caso a prejudicial heterogénea se refira a matéria que diga respeito ao estado civil de
pessoas, o juiz criminal jamais podera decidi-la (art. 92). Nesse caso, estamos diante de
questao prejudicial heterogénea obrigatéria, que sempre acarretara a suspensao do
processo até a sua resolucao;

* caso nao se trate de matéria afeta ao estado civil de pessoas, o juiz criminal podera
eventualmente decidi-la (art. 93, § 1° do CPP). Aqui, estamos diante de questdo prejudicial
heterogénea facultativa, que nem sempre acarretara a suspensdo do processo, porque o
juizo criminal podera, eventualmente, aprecia-las.

Confira-se o exemplo de prejudicial heterogénea citado por BRASILEIRO:

[...] suponha-se que, em um processo penal referente ao crime de furto, o acusado
sustente em seu interrogatério que sua conduta seria atipica porquanto nao teria havido
subtracdo de coisa alheia mével. Na verdade, segundo o acusado, o celular cuja
subtracao lhe fora imputada teria sido por ele comprado duas semanas antes. Como se
percebe, trata-se de questao prejudicial, ja que a existéncia do crime de furto depende
da comprovacao da subtracdo de coisa alheia mével. Nesse caso, temos um exemplo
de questdo prejudicial heterogénea, visto que, enquanto a questao prejudicada versa
sobre o direito penal - existéncia do crime de furto -, a questao prejudicial versa sobre
o patrimonio, ou seja, direito civil (LIMA, 2017).

5. MERITO

Superadas as questbes preliminares ao mérito, de mérito e questdes prejudiciais, adentra-se ao
mérito ‘propriamente dito’ da acao penal. Neste ponto da sentenca (ainda no campo da
fundamentagéo) é que serdo valoradas as provas produzidas na instru¢ao criminal a ponto de se
estabelecer, ou ndo, a responsabilizacdo penal do agente.

Nao ha uma regra rigida a respeito da estruturacao da analise do mérito na sentenca. Diante de
uma pluralidade de agentes e crimes, por exemplo, cabera ao sentenciante optar pelo tratamento
das matérias de maneira simultdnea (analisando os crimes e réus em conjunto, em bloco) ou
individual (analisando crime a crime, réu a réu). Tudo dependerad das circunstancias do caso
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concreto, verificando (o elaborador da peca) se é possivel condensar, em um mesmo contexto,
mais de um tema, com economia de tempo e espaco.

Contudo, essa analise depende dos tipos de crimes que estao sendo imputados ao réu. Em
determinados casos, quando se trata de mais de um crime cometido no mesmo contexto
fatico, a fundamentagdo num mesmo item pode facilitar o desenvolvimento da
argumentacgao. Assim, por exemplo, quando um ou mais réus cometeram os crimes de roubo
e corrupg¢ao de menor, em concurso formal, comumente a abordagem num mesmo item das
duas imputagdes pode facilitar a argumentacao, bem como evitar repetices, haja vista que
o contexto fatico e as provas a serem descritas e analisadas sdo as mesmas (LUNARDI e
REZENDE, 2020).

A propésito, lembre-se de que, nos termos do art. 155 do CPP, vigora no processo penal o sistema
da persuasdo racional do juiz ou livre convencimento motivado na avaliagdo das provas:

Art. 155. O juiz formard sua convicgao pela livre apreciacdo da prova produzida em
contraditério judicial, ndo podendo fundamentar sua decisdo exclusivamente nos
elementos informativos colhidos na investigacao, ressalvadas as provas cautelares, ndo
repetiveis e antecipadas.

Acerca do 6nus da prova, prevé o art. 156 do CPP:

Art. 156. A prova da alegacao incumbird a quem a fizer, sendo, porém, facultado ao
juiz de oficio: [...]

Prevalece o entendimento de que, no processo penal, ha distribuicdo do onus probatdrio entre
acusacgao e defesa. E a compreensao que se tem pelo cotejo do referido dispositivo com o art.
373 do Cddigo de Processo Civil. Em suma, chega-se a seguinte reparticao:

% Acusacdo: deve demonstrar os fatos constitutivos da imputagao (art. 373, | do CPC):

i) materialidade do crime;
i) autoria ou participagao
iii) nexo de causalidade;
iv) dolo* ou culpa.

Registre-se que ha entendimento doutrinario (e segundo adverte GUSTAVO BADARO, predominante)
no sentido de que a acusacao apenas incumbiria provar o elemento subjetivo do tipo nas formas
culposas, isto é, a negligéncia, impericia ou imprudéncia. O dolo, consoante esse entendimento,
seria presumido a partir dos demais elementos que compdem o tipo e da premissa de que, em
sua grande maioria, os comportamentos humanos séo voluntarios e conscientes

A demonstragcdo dos fatos constitutivos pela acusagdo submete-se, naturalmente, a regra de
julgamento operada sob a égide da presuncao de inocéncia e o /n dubio pro reo. Dessa forma,
cabe a acusacdo provar suas alegacoes acima de qualquer duvida razodvel; caso contrério, a
divida devera militar em beneficio ao acusado, seja mediante o afastamento de qualificadoras ou
majorantes, seja mediante a sua absolvigao das imputagoes, por exemplo.
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% Defesa: incumbe-se de provar fatos impeditivos, modificativos ou extintivos do direito (art.
373, Il do CPC):

i) causas excludentes de ilicitude;

ii) causas excludentes de culpabilidade;
iii) causas extintivas da punibilidade;

iv) alibis.

Diferentemente do 6nus da acusacao, a defesa é suficiente (para a absolvigdo) que consiga lancar
fundada duvida quanto aos referidos elementos; isso é consectario da presuncdo de inocéncia
enquanto regra de julgamento no processo penal, aliada ao disposto no art. 386, VI, parte final,
do CPP.

Ent3o, de forma muito simplista, o raciocinio do juiz quanto ao 6nus da prova deve ser o seguinte:
acusacao deve trazer prova de suas imputacdes ‘acima de qualquer dlvida razoavel’; defesa deve,
quando menos, conseguir deixar o julgador com uma ‘fundada davida’.

Pois bem. A apreciacao do mérito da agao penal inicia-se pela analise da materialidade e autoria
do crime.

5.1. MATERIALIDADE DO DELITO

Em singelas palavras, trata-se da efetiva existéncia dos fatos supostamente criminosos.

Nao se refere, aqui, a existéncia do crime pela verificacdo dos seus requisitos ou substratos (como
a tipicidade, ilicitude e culpabilidade), mas a sua existéncia como fato da vida, como
acontecimento no mundo. A afericdo dos referidos elementos do crime e eventuais causas
excludentes é realizada posteriormente a andlise da materialidade a autoria.

Exemplificando, diante de uma acusacao de furto, ndo se perquire, no campo da materialidade,
se o bem subtraido era ‘insignificante’ ou se o acusado estava amparado por qualquer outra
excludente de crime; apenas se a subtracao da coisa alheia efetivamente ocorreu. De igual forma,
diante de uma acusacao de homicidio, por disparo de arma de fogo, ndo se questiona nesse
momento se o agente agiu em legitima defesa, mas apenas se a vitima de fato foi morta e a causa
de sua morte realmente foram os ferimentos dos projéteis.

A materialidade pode, portanto, ser demonstrada de varios modos, geralmente de uma forma
progressiva; isto é, vai tomando corpo pelo conjunto de elementos amealhados, em corroboragao
mutua. Dentre varios outros meios, podem ser citados: as circunstancias da prisdo em flagrante,
boletim de ocorréncia; fotos; auto de apreensdo, auto de exibicdo; necropsia; depoimentos de
testemunhas e do ofendido; gravacées; laudo de constatacdo de drogas; laudo pericial de
eficiéncia de arma de fogo, inimeras espécies de documentos; enfim, elementos de informacao
ou provas que demonstrem que determinado fato efetivamente ocorreu.

Nesta parte da sentenca, melhor estard a fundamentacdo na exata proporcdo de quantas
evidéncias conseguir enumerar o juiz de que a conduta atribuida na acusagdo realmente

aconteceu. A pergunta que o juiz deve fundamentadamente responder é: [ ‘o que me leva a
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crer, quais elementos eu tenho para acreditar que aquela conduta indicada na acusagao aconteceu
mesmo?’.

Sugestoes de abordagem do tema:

1) A materialidade estd comprovada. Encontra amparo no boletim de ocorréncia anexado ao
feito no evento XX (alids, muito detalhado quanto & forma de agir), nas declarag¢ées prestadas
pelos agentes publicos responsadveis pela prisGo (que reportaram toda a cena criminosa, com
detalhes, tanto no inquérito quanto em juizo), no auto de exibicdo e apreensdo (que discrimina
todos os instrumentos usados na conduta), além do relato da testemunha ocular Fulano de
Tal, que acompanhou, do comeg¢o ao fim, como as agées se sucederam, reportando isso,
cronologicamente, em juizo (evento XX). Alids, a existéncia da conduta, tal como narrada na
denduncia, é fato incontroverso. Nenhuma das partes questionou a materialidade.

5.2. AUTORIA E PARTICIPACAO

Apds a conclusdo de que o fato imputado efetivamente aconteceu, passa-se a andlise de sua
autoria; ou seja, se realmente foi o acusado quem praticou a infracdo descrita na peca acusatéria.
Repare que isso tem uma logica: caso a materialidade fosse afastada, ordinariamente sequer seria
necessario ingressar na autoria.

A pergunta que o juiz deve fundamentadamente responder é: g ‘o que me leva a crer, quais
evidéncias eu tenho para acreditar que a conduta imputada (aquela que eu ja reconheci existente)
foi realmente praticada pelo réu e ndo por outra pessoa?’.

A autoria, também, pode ser delineada por varios elementos: a prisdo em flagrante; os
depoimentos das testemunhas e vitimas; gravagdes, fotos; documentos de sua propriedade ou de
sua lavra; confissgo; basicamente tudo que possa indicar que determinada pessoa praticou
determinado fato imputado.

Ganha relevancia, aqui, a analise do concurso de pessoas na pratica de crimes. A doutrina aponta
os seguintes requisitos para a sua configuragao:

1) Pluralidade de participantes e de condutas;
2) Relevéncia causal de cada conduta;
3) Vinculo subjetivo entre os participantes;

4) ldentidade da infracdo penal (para uma parte da doutrina, embora se reconhecga que esse
‘requisito’ é, em verdade, consequéncia da presenca dos demais elementos:

Como afirma Damasio, ndo é propriamente um requisito, mas consequéncia juridica
diante das outras condi¢des. Alguém planeja a realizacao da conduta tipica, ao executa-
la, enquanto um desvia a atencao da vitima, outro |he subtrai os pertences e ainda um
terceiro encarrega-se de evadir-se do local com um produto do furto. E uma exemplar
divisao de trabalho constituida de atividades dispares, convergentes, contudo, a um
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mesmo objetivo tipico: subtracdo de coisa alheia mével. Respondem todos por um

Unico tipo penal ou ndo se reconhece a participagao ou o proprio concurso na empresa
criminosa (BITTENCOURT, 2020).

O Cddigo Penal adotou, como regra, o conceito restritivo de autoria, segundo o qual sera autor
aquele que praticar a acdo nuclear contida no tipo penal; coautor aquele que auxilia o autor
também na realizagdo da conduta nuclear; e participe o sujeito que, embora nao realize a conduta
descrita no tipo, coopera com o crime mediante induzimento, instigacao ou auxilio material.

A distingdo entre as figuras é de grande importancia no momento da sentenca, na medida em que
o Cédigo Penal, em seu art. 29, estabelece uma clara relagdo entre o grau de colaboracdo com o
crime e a pena a ser aplicada:

Art. 29 - Quem, de qualquer modo, concorre para o crime incide nas penas a este
cominadas, na medida de sua culpabilidade

§ 1° - Se a participacao for de menor importéncia, a pena pode ser diminuida de um
sexto a um terco.

§ 2° - Se algum dos concorrentes quis participar de crime menos grave, ser-lhe-a
aplicada a pena deste; essa pena serd aumentada até metade, na hipdtese de ter sido
previsivel o resultado mais grave.

O § 1° trata da participacdo de menor importancia, que é aplicavel, naturalmente, apenas ao
participe, e nunca ao autor ou coautor, independentemente de terem os Ultimos contribuido
minimamente com o desiderato criminoso.

A participacdo de que trata o dispositivo é aquela de pouca relevancia causal, aferida
exclusivamente no caso concreto, com base no critério da equivaléncia dos
antecedentes (conditio sine qua non). Trata-se de conduta que contribui para a
producdo do resultado, mas de forma menos enfatica, razdo pela qual deve ser
encarada com menos rigor (CUNHA, 2013).

Um exemplo sobre a participacdo de menor importancia: sujeito que, aderindo a intencao de
outros dois agentes em furtar estabelecimento comercial, embora ndo propriamente subtraia
qualquer item, permanece no entorno do local para comunicar os dois comparsas sobre a
aproximacao de viaturas policiais ou outras testemunhas que possam frustrar o ato (cobertura).

Veja que nao é pelo simples fato de afigurar-se como participe que esse agente fara jus a redugéo
de pena de 1/6 (um sexto) a 1/3 (um terco); é necessario que se constate a pouca relevancia do
seu comportamento em observancia as peculiaridades do caso concreto.

Por sua vez, o § 2° do art. 29 refere-se a chamada participacdo dolosamente distinta, que
compreende o desvio subjetivo de condutas entre os agentes, havendo a pratica de crime mais
grave do que o pretendido por um dos concorrentes (seja ele coautor ou participe). Nesse caso,
ser-lhe-4 aplicada a pena referente ao crime menos grave; a nao ser que o resultado mais gravoso
fosse previsivel, hipétese em que havera incidéncia de causa de aumento de pena de até metade.
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Confira dois exemplos ilustrados por ROGERIO SANCHES CUNHA:

Exemplo 1: Jodo determina a Antonio que mantenha Maria em cércere privado, mas
Antonio, excedendo o mandato, decide exigir o pagamento de resgate por parte da
familia de Maria;

Exemplo 2: Jodo e Antonio iniciam, em concurso, um roubo na residéncia de Maria,
mas, durante a execugao, Antonio decide estuprar Maria, a revelia de seu comparsa,
que se encontrava em outro cdmodo da casa.

Em ambos os casos, o primeiro de participagao, o segundo de coautoria, houve desvio
subjetivo, pois um dos agentes ndo pretendia cometer os crimes de extorsdo mediante
sequestro e de estupro (CUNHA, 2013).

Para além do conceito restritivo de autoria, tem ganhado forca e aplicabilidade, inclusive nos
tribunais superiores, a Teoria do Dominio do Fato. Segundo essa teoria, autor ndo seria apenas
quem pratica a acao nuclear do tipo (autoria imediata), mas também aquele que possui o controle,
dominio, poder sobre a pratica do fato criminoso, mesmo que ndo pratique, por mao prépria, a
conduta (autoria mediata).

Autor, segundo essa teoria, € quem tem o poder de decisado sobre a realizagdo do fato.
Mas é indispensavel que resulte demonstrado que quem detém posicao de comando
determina a pratica da acao, sendo irrelevante, portanto, a simples “posicao hierarquica
superior”, sob pena de caracterizar auténtica responsabilidade objetiva. Autor, enfim,
€ ndo s6 o que executa a acao tipica (autoria imediata), como também aquele que se

utiliza de outrem, como instrumento, para a execucdo da infracdo penal (autoria
mediata) (BITTENCOURT, 2020).

Confira-se a aplicagdo da teoria pelo Superior Tribunal de Justica:

Ademais, a luz das disposi¢des contidas no art. 14 da Lei 7.802/89, art. 3°, IV, da Lei
6938/91, art. 2° da Resolugado n.° 344, do Conselho Federal de Engenharia, Arquitetura
e Agronomia, o engenheiro agronomo, dotado da expertise da atividade agricola e
possuidor da confianca do agricultor, ao prescrever receituario agronémico em
desacordo com as normais legais do uso de agrotdxico, possui controle funcional da
conduta ilicita poluente (teoria do dominio do fato). Assim, mesmo nao sendo o autor
dos atos materiais de poluicdo, €, sem davida, responsavel e, por isso, imputavel, pela
atividade causadora de danos ao meio ambiente. (RHC 118.591/PR, Rel. Ministro
RIBEIRO DANTAS, QUINTA TURMA, julgado em 11/02/2020).

Para o Supremo Tribunal Federal, embora seja aplicavel, o dominio do fato ndo pode se basear
em presunc¢des acerca da ciéncia e controle do fato criminoso pelo suposto autor, nem como mero
instrumento de correcao de deficiéncia probatéria:

[...] A teoria do dominio do fato poderia validamente lastrear a imputacao contra o

paciente, desde que a denulncia apontasse indicios convergentes no sentido de que ele

nao somente teve conhecimento da pratica do crime de evasdao de divisas como
também dirigiu finalisticamente a atividade dos demais acusados. 12. N3o basta invocar |
~ gue o paciente se encontrava numa posicao hierarquicamente superior para se presumir
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que tenha ele dominado toda a realizacdo delituosa, com plenos poderes para decidir
sobre a pratica do crime de evasao de divisas, sua interrupcao e suas circunstancias,
maxime considerando-se que a estrutura das empresas da qual era diretor-presidente
contava com uma diretoria financeira no ambito da qual se realizaram as operacoes ora
incriminadas. 13. Exigivel, portanto, que a denuncia descrevesse atos concretamente
imputaveis ao paciente, constitutivos da plataforma indiciaria minima reveladora de sua
contribuicdo dolosa para o crime. (HC 127397, Relator(a): Min. DIAS TOFFOLI, Segunda
Turma, julgado em 06/12/2016).

[...] A narrativa que adota a teoria do dominio do fato “com vistas a solucionar
problemas de debilidade probatéria ou a fim de arrefecer os rigores para a
caracterizacao do dolo delitivo” nao é admitida pela jurisprudéncia desta Suprema
Corte (AP 975/AL e AP 987/MG, ambas de relatoria do Ministro Edson Fachin). [...] (HC
169535 AgR, Relator(a): Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Segunda Turma, julgado em
14/02/2020).

Sugestoes de abordagem do tema:

1) A autoria restou comprovada. O acusado foi preso em flagrante na posse da motocicletaq,
pouco tempo depois de a vitima ter acionado a Policia. Além disso, em juizo admitiu a prdtica
da infragdo. Diante da compatibilidade da confissGo com as demais provas produzidas (art.
197, CPP), antes relacionadas, resta configurada a autoria do furto.

2) A qutoria é inconteste e recai sobre o acusado. Fulano de Tal foi preso em flagrante e admitiu
a pratica do crime. Hd compatibilidade entre a confissGo e as demais provas (art. 197, CPP). O
depoimento dos policiais (ev. XX), o conteuddo do interrogatdrio (ev. XX) e as declaragbées das
testemunhas (ev. XX) ndo deixam qualquer duvida sobre quem seria o autor (inclusive
aparentemente arrependido) da subtracdo do veiculo.

3) De tudo o que foi visto e antes consignado, a autoria é certa e recai sobre o acusado. Aléem
de ter sido preso em flagrante, o réu foi formalmente reconhecido pelo ofendido (com
convic¢do plena), de acordo com o procedimento do art. 226 do CPP, como um dos autores do
roubo. Ndo bastasse, apresentou versées divergentes nas oportunidades em que foi
interrogado, a reduzir a credibilidade de seus relatos, nitidamente trazidos apenas como uma
forma de se esquivar das consequéncias legais dos atos que praticou.

CUROSDADE Conforme o caso, um ou outro elemento pode dar mais ‘trabalho’ na
‘0’0@‘ fundamentacado da sentenca. Por vezes, a materialidade é muito questionada; em

outras situagdes, a autoria € muito controversa. Convém ajustar a fundamentagao

as necessidades de cada caso concreto, incorrendo em maior ou menor esforco

argumentativo. Exemplo: num homicidio, quando se tem o cadaver e o laudo de

necropsia atestando a causa da morte por terceiro, normalmente a materialidade
€ muito evidente (facil de fundamentar, a nao ser que as conclusdes do laudo sejam contestadas)
e o que vai se questionar é a autoria (essa exigindo maior esforco e atencdo do sentenciante).

@ Curso Demonstrativo Procuradoria 73
www.estrategiaconcursos.com.br

170




Cursos para prova de Sentenca

5.3. TIPICIDADE

Apos a verificacao de que os fatos imputados efetivamente ocorreram (materialidade) e que foram
praticados pelo acusado (autoria), € necessdrio que se constate se tais fatos constituem,
efetivamente, um crime.

A pergunta que o juiz deve fundamentadamente responder é: g ‘o que me leva a crer,
tecnicamente, que a conduta imputada (aquela que ja reconheci existente) se enquadra no tipo
penal?’.

De acordo com o predominante conceito analitico, o crime é composto por trés elementos ou
substratos (como prefere BETIOL): tipicidade, ilicitude/antijuridicidade e culpabilidade.

A tipicidade n3o se resume mais a mera adequacéo do fato ao tipo penal (tipicidade formal). Vem
ganhando forga nos Ultimos anos o entendimento de que ela deve ser verificada pelo seu aspecto
formal aliado ao seu aspecto conglobante, conforme a pioneira ligdo de ZAFFARONI.

Por tipicidade conglobante entende-se a conjugagao da antinormatividade (comportamento nao
incentivado ou determinado pelo ordenamento juridico) com a tjpicidade material
(comportamento que representa lesdo ou perigo de lesao relevante a bem juridico tutelado).

E justamente no campo da tipicidade material que se insere o bem conhecido e cobrado ‘principio
da insignificancia’, decorrente que é do aspecto de minima intervengao do Direito Penal; ou seja,
a nao atuagdo desse ramo do Direito sobre agdes que lesem insignificativamente os bens
juridicamente tutelados.

O STF concebeu contornos mais palpaveis ao instituto, erigindo quatro requisitos ou vetores que
devem ser cumulativamente observados para que haja a sua aplicacao. Sao eles:

i) a minima ofensividade da conduta do agente;

i) a auséncia de periculosidade social da acao;

iii) o reduzidissimo grau de reprovabilidade do comportamento;
iv) a inexpressividade da lesao juridica provocada.

Note-se que, na redacao da sentenca, durante a fundamentacao, deve-se fazer mencgao a presenca
dos elementos do tipo incriminador que justifiquem a sua adequagao, ou nao, ao tipo penal.

Sugestbes de abordagem do tema:

1) Diante do exposto, tendo em vista a comprovacdo da materialidade e autoria do fato, assim
como a potencialidade lesiva da arma de fogo apreendida em poder do réu, que inclusive
estava municiada, € de rigor a sua responsabiliza¢cdo criminal como incurso nas penas do art.
14 da Lei 10.826/2003.

2) Conforme pretende a defesa, hd se reconhecer a atipicidade material do fato. Os vetores
indicados pelo Supremo Tribunal Federal como necessdrios a aplicagdo do principio da
insignificGncia (minima ofensividade da conduta do agente, nenhuma periculosidade social
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da acdo, reduzidissimo grau de reprovabilidade de comportamento e inexpressividade da
lesdo juridica provocada) estdo presentes.

3) A ameaca proferida pelo agente também ndo se presta a configuracdo do crime previsto no
art. 147 do Codigo Penal. Segundo relatou a vitima, as expressées externadas pelo autor ndo
Ihe causaram medo, intimidag¢do. Considerando a objetividade juridica do crime, a inexisténcia
de efetiva perturbag¢do da liberdade psiquica e a auséncia de reflexo na tranquilidade da
vitima, ndo se pode concluir pela condenagdo.

5.3.1. Qualificadoras e demais circunstancias legais

Durante a fundamentacao, eventuais circunstancias legais aplicaveis ao caso concreto devem ser
reconhecidas ou afastadas. Posteriormente, no campo da individualizacdo da pena, é que serdo
fixadas as fragdes de aumento ou reducéo e operados os devidos calculos dosimétricos (tirante as
qualificadoras, que por si sé ja estipulam novos limites de pena-base).

A) Qualificadoras: sdo circunstancias previstas no tipo penal derivado cuja presenca tem o condao
de alterar os limites minimo e maximo da pena cominada no tipo fundamental. Possuem, pois,
intrinseca relacdo com a tipicidade do fato criminoso. Assim, durante a exposicdo da dindmica dos
fatos na fundamentacdo da sentenca, deve-se demonstrar a ocorréncia ou ndo das circunstancias
que determinem a existéncia da forma qualificada do crime. Ao final da exposicdo, em arremate,
o seu efetivo reconhecimento ou afastamento podera ser expressamente consignado, mesmo que
em remiss3do ao ja antes referido.

Sugestoes de abordagem:

1) O coeso conjunto probatdrio revelou a dindmica dos fatos. O réu pulou o muro da residéncia,
arremessou a bicicleta da vitima (produto do furto) por cima desse muro e deixou o local. O
acusado, contudo, foi detido a alguns metros. O crime é consumado. A inversdo da posse é
indiscutivel. A rapida recuperacdo do bem ndo altera essa conclusdo.

Estad presente a qualificadora prevista no inciso Il do § 4°do art. 155 do Codigo Penal. O acusado
admitiu ter pulado o muro para acessar o terreno da casa e os depoimentos colhidos durante
a instru¢cdo confirmam que esse realmente foi o meio de ingresso dele no lote. NGo fosse isso, o
laudo pericial deixa claro que o muro, além de possuir altura consideravel (aproximadamente
25m), sustentava uma cerca elétrica. Enfim, ndo ha duvidas de que o acusado fez uso de via
anormal para adentrar na propriedade do ofendido, valendo-se de esforco fisico incomum
para tanto. Houve, portanto, escalada.

2) Estag presente a qualificadora (art. 155, § 4° inciso I/l do Codigo Penal). Havia uma mixa na
ignicdo do veiculo, instrumento que foi apreendido pela Policia. O emprego de chave falsa é
induvidoso. Por outro lado, nGo ha prova do concurso de pessoas (inciso IV do § 4° do art. 155 do
Codigo Penal). O segundo denunciado, Fulano de Tal, foi absolvido e ndo ha noticia (e
tampouco mengdo na denuncia) do envolvimento de terceiro na empreitada.

3) Presente a qualificadora (art. 155, § 4%, inciso Ill, CP). Em que pese a infragdo tenha deixado
vestigios, ndo se pode ignorar que a motocicleta foi consertada pelo ofendido sem que antes a
pericia tenha sido levada a efeito. Com o desaparecimento desses vestigios, possivel que outros
elementos de convicgdo supram a auséncia da prova técnica. No presente caso, além de o
miolo da chave ter sido danificado pela agdo do responsavel pelo furto (a indicar o emprego
de chave falsa — conforme declara¢ées da vitima), o acusado admitiu informalmente aos
policiais ter utilizado uma mixa para acionar a motocicleta. E mais. Impossivel que a moto
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simplesmente tenha ligado sem a utilizagcéo de alguma chave ou artefato, jd que ndo existiam
indicios de ligacdo direta.

B) Agravantes e atenuantes: as agravantes sao circunstancias legais previstas, em regra, na parte
geral do Cédigo Penal, nos seus arts. 61 e 62, que exasperam a pena do agente; as atenuantes
promovem o inverso e estdo presentes nos arts. 65 e 66 do mesmo Cédigo. Nada impede, todavia,
que legislacdes esparsas prevejam outras circunstancias legais influenciadoras na pena, a exemplo
do Cédigo de Transito Brasileiro, que prevé um rol especifico de agravantes em seu art. 298.

O reconhecimento das agravantes e atenuantes na fundamentagao é o suficiente; os seus efeitos
sobre a pena serao considerados e expressados durante a dosimetria.

HORA OF

PRATICAR!

Sugestoes de abordagem: °°1

1) O acusado, a época, ndo possuia permissdo para dirigir ou mMesmo
habilitagcdo, o que foi constatado pelos policiais a época e confirmado pelo
proprio, em juizo. Esses elementos sdo suficientes ao reconhecimento da
agravante prevista no art. 298, inciso Ill do Codigo de Transito. Recentemente, em caQso
semelhante, o TIPR ja reconheceu a ndo configuracdo do tipo autbnomo previsto no art. 309
do CTB, note-se: (...)

2) O crime foi praticado contra o proprio ascendente do acusado (conforme documentos do ev.
XX), de maneira que incide a agravante prevista no art. 61, Il, ‘e’ do Codigo Penal.

3) Nessa perspectiva, observa-se que a falsidade ideoldgica ndo esteve relacionada, desde o
inicio, com o fim de sonegar impostos — é justamente por esse motivo que ndo se agravara,
segundo o art. 61, I, “b” do Codigo Penal, a pena do crime de falsidade ideoldgica.

C) Causas de aumento e diminuicdo de pena (majorantes e minorantes): circunstancia legais
que implicam majoracdo ou minoracdo da pena em patamares fixos ou varidveis expressos em lei,
na terceira fase dosimétrica. Seguem a mesma sorte das demais circunstancias, devem ser
reconhecidas, mas nao valoradas neste momento.

Sugestbes de abordagem do tema:

1) A causa de diminui¢cdo prevista no § 2° do art. 155 do Codigo Penal ndo tem aplicabilidade no
caso; afinal, os bens subtraidos sGo de elevado valor (R$ 3.000,00 — trés mil reais).

2) NGo incide a majorante do § 1° do art. 155 do Codigo Penal. O crime foi praticado entre 20h e
21h30, horario em que as pessoas dificilmente repousam na regiGo em que a infragdo foi
praticada. A circulagdo de pessoas e reduzida, mas ndo a ponto de tornar substancialmente
precdria a vigilncia e defesa dos bens. Em especial, note-se que a vitima estacionou o veiculo
na regido por volta das 20h e menos de duas horas depois ja constatou o furto — indicativo de
que o crime ocorreu a noite, mas ndo durante repouso noturno.

3) Estdo presentes, ainda, as causas de aumento previstas nos incisos Il e V do § 2° do art. 157
do Codigo Penal. O concurso de agentes restou evidenciado ao longo da fundamentagdo.
Ocorreu, também, restricGo de liberdade por consideravel lapso. De acordo com a vitima, o
grupo o manteve por cerca de trés horas num carro fechado. Os proprios acusados ndo negam.
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5.4. ILICITUDE OU ANTIJURIDICIDADE

A tipicidade formal e material do fato acoimado de criminoso ja é ‘indicativo’ de que também é
ilicito ou antijuridico.

N3ao ha necessidade, entdo, de digressbes quanto a efetiva ilicitude do fato tipico, mas sim de
analisar eventual existéncia de causas excludentes da ilicitude, previstas no art. 23 do CP:

a) legitima defesa;

b) estado de necessidade;

c) estrito cumprimento de dever legal; e
d) exercicio regular de direito.

Em ndo havendo justificantes, nem alegagdo das partes nesse sentido, o sentenciante podera
limitar-se a consignar sua inexisténcia (como na primeira sugestao a seguir).

Exemplos de abordagem sucinta do tema:

1) NGo incidem, no presente caso, causas excludentes de ilicitude; sequer foram reivindicadas
pelas partes.

2) Esta presente causa excludente de ilicitude (art. 25 do CP). O acusado desferiu dois disparos
para que as agressées a Fulano de Tal cessassem. Na ocasido, Fulano foi atacado por mais de
uma pessoaq, estava desmaiado e bastante machucado. Os seguranc¢as do estabelecimento
comercial ndo tentaram acalmar a situagdo. As declaragbées colhidas ao longo da instrug¢do,
em especial as anexadas nos movimentos XX, deixam evidente que o comportamento do
acusado foi uma reacdo a agressdo atual e injusta a direito alheio (vida/integridade fisica). O
acusado agiu moderadamente e objetivando preservar a vida/integridade fisica de Fulano de
Tal. Desferiu apenas dois disparos e o fezem direcdo ao chdo. Tdo logo as agressées cessaram,
retornou para sua casa levando a arma consigo. NGdo ha outro desfecho possivel que ndo a
absolvigdo.

3) O ‘temor pela seguran¢ca’ ndo tem o conddo de afastar a ilicitude do comportamento
quando ndo ha prova alguma de potencial risco a integridade do individuo. Ha se ter em
mente que, para o reconhecimento da excludente de antijuridicidade, prevista no art. 24 do
Codigo Penal, € necessario que a pessoq esteja em situagdo de perigo ‘atual’, o que ndo ocorre
neste caso; pelo menos ndo hd prova alguma disso. Ademais, admitir a justificativa
apresentada pelo acusado (transporte para defesa) culminaria em abolir o procedimento legal
existente para a obtencdo e porte de uma arma de fogo, em amplo prejuizo a incolumidade
publica.

5.5. CULPABILIDADE

Prevalece o entendimento de que a culpabilidade, representada por um juizo de reprovabilidade
do fato criminoso, é composta de trés elementos:

1. potencial consciéncia da ilicitude do comportamento;
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2. imputabilidade;
3. exigibilidade de conduta diversa.

Em semelhante raciocinio aquele exposto anteriormente, o fato formal e materialmente tipico e
ilicito traz consigo o indicio de que também é culpével. Isso, contudo, ndo afasta a necessidade
de se analisar a efetiva presenca dos elementos da culpabilidade, bem como de eventuais causas
excludentes.

O aplicador da lei penal, portanto, devera verificar se o fato foi penalmente tipico e se
é revestido de antijuridicidade. Em caso afirmativo, verifica a culpabilidade,
principiando pelo exame das capacidades mentais (de entendimento e
autodeterminagdo) do sujeito. Se ele ndo for mentalmente apto a compreender a
natureza ilicita de sua conduta ou ndo detiver autocontrole, serd considerado
penalmente inimputavel e receberd uma medida de seguranca. Caso seja verificada sua
higidez mental, passa-se, entdo, a analise do conhecimento da ilicitude sob o aspecto
cultural. Trata-se de perquirir se o conjunto de informagdes recebidas pelo agente ao
longo de sua vida, até o momento da conduta, dava-lhe condi¢bes de entender que a
atitude por ele praticada era socialmente reprovavel. Nesse ponto, cabe enfatizar que
o conhecimento da ilicitude se presume (presuncdo hominis). Num caso concreto,
cumprira ao réu demonstrar ter agido desprovido de conhecimento (cultural) acerca do
carater ilicito do fato. Lembre-se, por oportuno, que a defesa nao terd de convencer o
juiz a ponto de nao restar nenhuma dudvida a respeito, pois no processo penal, como
regra de julgamento, adota-se o /n dubio pro reo (ESTEFAM, 2020).

a) Causas legais de exclusdo da imputabilidade:

» doenga mental ou desenvolvimento mental incompleto ou retardado (art. 26 do CP);

* menoridade (art. 27 do CP e art. 228 da CF);

* embriaguez completa e involuntaria, decorrente de caso fortuito ou for¢ca maior (art. 28, §
1° do CP);

* dependéncia ou intoxicagdo involuntaria decorrente do consumo de drogas ilicitas (art. 45
da Lein. 11.343/2006).

b) Causas legais de exclusdo da exigibilidade de conduta diversa:

* coacao moral irresistivel (art. 22 do CP);
» obediéncia hierarquica (art. 22 do CP),

» infiltracdo de agentes policiais em organizacbes criminosas (arts. 10 a 14 da Lei
12.850/2013).

Por fim, a inexigibilidade de conduta diversa pode se configurar como causa supralegal de
exclusdao da culpabilidade em casos outros, a serem analisados de acordo com as respectivas
circunstancias faticas:
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Primeiramente deve-se lembrar que estamos no campo das normas penais permissivas,
para as quais é perfeitamente admissivel o emprego da analogia (in bonam partem).
Além disso, a ndo exigibilidade corresponde a um principio geral de exclusdo de
culpabilidade. Nao ha ébice, portanto, a aplicacdo de causas supralegais de exclusao
da culpabilidade (ESTEFAM, 2020).

Sugestdes de abordagem do tema:

1) NGo se verificam causas de exclusdo de antijuridicidade ou culpabilidade. O réu, a época dos
fatos, era imputdvel e possuia consciéncia, potencial, da ilicitude de sua conduta — podia, a
toda evidéncia, agir em conformidade com o ordenamento juridico.

2) Ha se reconhecer a auséncia de ‘culpabilidade’. As circunstncias demonstram que o
acusado ndo detinha ‘potencial consciéncia da ilicitude’ de sua conduta. O ‘erro de proibicdo
escusavel’, na concep¢do deste juizo, é evidente, conclusGo a que se chega a partir dos
seguintes elementos: |...)

3) N&o se vislumbra erro de proibigcdo. O réu tinha pleno conhecimento que possuir arma de
fogo sem registro é crime, tanto que, ao ser questionado pelos policiais a respeito de ‘eventuais
ilicitos’ no interior da residéncia, tratou logo de dizer que mantinha um revolver guardado.

5.6 EMENDATIO E MUTATIO LIBELLI

Pelo denominado princijpio da consubstanciacdo, no processo penal o réu se defende dos fatos a
ele imputados, e ndo das defini¢bes e classificagdes juridicas que a acusagao lhes confere. Tem-se
também o princjpio da congruéncia ou correlacdo, segundo o qual os fatos analisados,
considerados e julgados pelo magistrado no momento da prolagao de sentenca devem ser os
mesmos fatos atribuidos e imputados ao acusado na peca acusatodria.

Ocorre que, por ocasido da analise da dendncia em cotejo com as provas produzidas na instrucao
criminal, no momento de julgar, o sentenciante podera se deparar com incongruéncias entre o
que se atribui ao acusado e o que efetivamente — ao menos pelas provas produzidas — se sucedeu
no dia dos fatos.

Com o fim de dar solugdo a esses ‘descompassos’ e possibilitar o escorreito julgamento da acao
penal, o Cédigo de Processo Penal prevé os institutos da emendatio libellie mutatio libellr.

A) Emendatio libelli — art. 383 do CPP: é a correcdo da peca acusatdria, pelo préprio magistrado,
em relacdo a capitulagdo juridica originalmente dada ao crime, sem que haja qualquer alteracao
nos fatos imputados, mesmo que isso implique aplicacdo de pena mais grave.

Neste ponto, nao se pode esquecer da Siumula 337 do STJ:

Sumula 337/STJ. E cabivel a suspensio condicional do processo na desclassificacao do
crime e na procedéncia parcial da pretensao punitiva.
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Exemplos de abordagem do tema:

1) E o caso de ‘emendatio libelli’ (art. 383, CPP), com desclassificacdo. O primeiro e o terceiro
crimes configuram roubos simples, na forma do art. 157, ‘caput’ do Coédigo Penal, e nGo roubos
majorados. Tais infragées ndo foram praticadas em concurso de agentes.

2) Estd-se diante do crime de furto na modalidade tentada, e ndo roubo. De acordo com a
prova colhida na instru¢cdo processual, os atos executorios do delito ndo haviam cessado
quando o réu foi surpreendido pela vitima (e posteriormente por terceiros). Segundo se apurou,
apos ter retirado a bicicleta da vitima da casa, o acusado retornou o interior da residéncia
para de la subtrair outros bens, sendo impedido de prosseguir em seu intento criminoso por
circunstancias alheias a sua vontade (art. 14, Il, CP). Diante disso, hd se reconhecer a
‘emendatio libelli’ (art. 383, CPP), uma vez que a conduta praticada pelo réu, em verdade,
amolda-se qo tipo penal previsto no art. 155, ¢/c art. 14, I, ambos do Cédigo Penal.

3) Na supracitada linha de raciocinio, ao contrdrio do que pretende a defesa, ha se reconhecer
a tipicidade da conduta praticada pelo acusado que, em verdade, amolda-se aquela prevista
no art. 12 da Lei n° 10.826/2003 - em nitido caso de emendatio libelli (art. 383, CPP), com
desclassificagdo.

B) Mutatio libelli — art. 384 do CPP: é a alteracdo, pelo préprio Ministério Publico, dos fatos
narrados na denuncia, em decorréncia do conhecimento, durante a instrucao criminal, de novos
elementos e circunstancias que modifiquem o cenario até entao tido como verdadeiro.

A mutatio libelli tem momento logo apds o término da instrugdo, anteriormente, portanto, a
prolacao da sentenca. Logo, sua anélise ndo pertence ao escopo do presente material. Registra-
se, apenas, que, promovido o aditamento da peca acusatdria pelo Ministério Publico, havera
reabertura da instrucdo criminal com a posterior prolagdo de sentenca a respeito dos novos fatos
expostos.

6. INDIVIDUALIZAGCAO DA PENA

Aqui entramos numa parte muito especifica da sentencga criminal, que tem uma metodologia legal.
A individualizagao da pena é uma exigéncia constitucional prevista no art. 5°, XLVI da Lei Maior:

XLVI - a lei regulara a individualizagdo da pena e adotara, entre outras, as seguintes:
a) privacao ou restricao da liberdade;

b) perda de bens;

c) multa;

d) prestacao social alternativa;

e) suspensao ou interdicao de direitos;

Entende-se que a individualizagcdo da pena possui um aspecto trijplice, como sintetiza BITTENCOURT:
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Essa orientagdo, conhecida como individualizagdo da pena, ocorre em trés momentos
distintos: individualizagado legislativa — processo através do qual sao selecionados os
fatos puniveis e cominadas as sancdes respectivas, estabelecendo seus limites e critérios
de fixagdo da pena; individualizagao judicial — elaborada pelo juiz na sentenca, é a
atividade que concretiza a individualizacao legislativa que cominou abstratamente as
san¢des penais, e, finalmente, individualizagdo executdria, que ocorre no momento
mais dramatico da sang¢ado criminal, que é o do seu cumprimento ().

Interessa-nos, aqui, a segunda etapa: a individualizacao judicial; o caminho percorrido pelo
magistrado para, a luz do caso concreto, dar corpo as san¢oes abstratamente previstas.

6.1. CRITERIO DE APLICACAO DA PENA

O art. 68 do Cddigo Penal deixa clara a adogao do critério trifasico de aplicagao de pena:

Art. 68 - A pena-base seré fixada atendendo-se ao critério do art. 59 deste Cédigo; em
seguida serdo consideradas as circunstancias atenuantes e agravantes; por ultimo, as
causas de diminuicao e de aumento.

Na primeira fase ou etapa de dosimetria, analisam-se as circunstancias judiciais previstas no art.
59 do CP para se estabelecer uma pena-base. Antes de passar ao exame dessas circunstancias,
todavia, deve o sentenciante averiguar a presenca das elementares do crime para a correta
definicdo do tipo penal e de sua respectiva pena, e, ainda, a presenca de qualificadoras e
privilegiadoras, na medida em que alteram as préprias balizas dentro das quais a pena sera
calculada. Tudo isso feito na fundamentacao.

Na segunda fase, a partir da pena-base, sdo levadas em consideragdo as circunstancias legais
agravantes e atenuantes de pena, chegando-se a pena provisoria.

Na terceira fase, parte-se da pena proviséria, analisando-se as causas de aumento ou diminuicao
de pena, a fim de se chegar a pena definitiva — a efetiva quantificagcdo da sangdo penal imposta.

Sugestao de inicial abordagem do tema:

Dosimetria da pena:

Considerando as disposicdes do artigo 59 e seguintes, especialmente o artigo 68 do Codigo
Penal, que acabam por eleger o sistema trifasico para a quantificagdo da san¢do, passo a fixar
as penas, conforme seja necessario e suficiente para reprovagdo e prevencdo do crime. (...)

Vejamos cada uma dessas etapas e suas peculiaridades.
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6.2. DOSIMETRIA DA PENA

6.2.1. Primeira fase - pena-base

Como antecipado, nesta primeira fase serao analisadas as circunsténcias judiciais previstas no art.
59 do CP. Sao oito:

Art. 59 - O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, a

personalidade do agente, aos motivos, as circunstancias e consequéncias do crime, bem

como ao comportamento da vitima, estabelecerd, conforme seja necessério e suficiente
para reprovagao e prevengao do crime.

Perceba que o legislador ndo estabeleceu qualquer parametro conceitual ou quantitativo para a
afericdo e valoragdo dessas circunstancias. Conferiu-se ao magistrado um amplo espago de
discricionariedade, embora tenha a doutrina e a jurisprudéncia, ao longo do tempo, fixado
orientacdes mais precisas para essa tarefa interpretativa.

Registre-se, ainda, que um elemento utilizado como fator de caracterizacdo de uma circunstancia
nao podera ser novamente considerado para valoragao de outra, sob pena de bis in idem. A titulo
de exemplo, o fato de o acusado ocupar posicdo de comando em facgdo criminosa que tenha sido
considerado como fato desabonador de sua conduta social ndo poderad novamente ser valorado
negativamente quanto a sua personalidade. Essa linha de raciocinio vem sendo adotada pelo STF:

Na espécie, os mesmos elementos pelos quais se entendeu elevada a culpabilidade do
embargante justificaram a negativacao de sua conduta social e de sua personalidade, o
que configura indevido bis in idem na dosimetria da pena. 3. Nesse contexto, ha que
se decotar da pena-base a valoragdo negativa da conduta social e da personalidade. 4.
Na fixacdo da pena-base, consideraram-se favoraveis ao embargante as consequéncias
do crime, mas, apesar desse reconhecimento, esse vetor nao havia repercutido na
dosimetria, o que ora se corrige. (AP 565 ED-segundos-ED, Relator(a): Min. CARMEN
LUCIA, Relator(a) p/ Acérdao: Min. DIAS TOFFOLI, Pleno, julgado em 14/12/2017).

Feito o apontamento, partimos para a analise individual das circunstancias judiciais.
6.2.1.1. Circunstancias judiciais

a) Culpabilidade

Segundo o entendimento pacificado nos tribunais superiores, a culpabilidade diz respeito ao juizo
de reprovabilidade da conduta do acusado; a censurabilidade do seu comportamento.

No tocante a culpabilidade, para fins de individualizagao da pena, tal vetorial deve ser |
- compreendida como o juizo de reprovabilidade da conduta, ou seja, o menor ou maior
grau de censura do comportamento do réu, ndo se tratando de verificacdo da
ocorréncia dos elementos da culpabilidade, para que se possa concluir pela pratica ou
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ndo de delito. (AgRg no HC 505.938/SC, Rel. Ministro RIBEIRO DANTAS, QUINTA
TURMA, julgado em 12/05/2020).

A culpabilidade como circunstancia judicial ndo pode ser confundida com a culpabilidade
elemento do crime. A potencial consciéncia da ilicitude, a imputabilidade e a exigibilidade de
conduta diversa ja foram constatadas em momento anterior na sentenca; até porque, ndo tivessem
sido reconhecidas, sequer se estaria diante de uma sentenca condenatdria e, a fortiori, de célculo
da pena. Na dosimetria da pena analisa-se o comportamento do réu.

Um fator a que deve estar atento o sentenciante na analise da culpabilidade é quanto

\3 aineréncia de um determinado grau de reprovabilidade a algumas espécies de tipos
penais. Exige-se, para a exasperagao da pena com base nessa circunstancia, um plus
de censurabilidade, algo fora da natural constatagdo ou decorréncia do tipo.

Desse modo, por exemplo, o juiz ndo pode, no crime de estupro, dizer que a
culpabilidade do réu é extremada, haja vista a reprovabilidade desse crime. Ora, isso ja
foi considerado pelo legislador quando estabeleceu a pena em abstrato para esse
crime. Contudo, se o estupro foi cometido, por exemplo, por um médico ginecologista
contra a sua paciente, hd maior reprovabilidade, haja vista que o crime sexual foi
cometido exatamente por aquele que deveria cuidar da integridade fisica e da saude
da vitima. Observe-se que, nesta hipdtese, a reprovabilidade em concreto nao é insita
ao proprio tipo penal (LUNARDI e REZENDE, 2020).

Nesse sentido, consignou o STJ:

In casu, o aumento da pena-base pela negativagdo da culpabilidade mostra-se, de fato,
fundamentado, pois considerados o modus operandj na execugdo do delito, que
ultrapassa o previsto no tipo penal, a evidenciar a periculosidade do agente e
reprovabilidade da conduta que ultrapassa as elementares do tipo penal. Dessa forma,
o acérddo da origem consignou expressamente os motivos que acarretaram a
exasperacdo da pena-base, ndo havendo tampouco desproporcionalidade no
acréscimo. (AgRg no REsp 1848479/CE, Rel. Ministro FELIX FISCHER, QUINTA TURMA,
julgado em 28/04/2020).

Por fim, confira alguns exemplos de valoragdo da culpabilidade pelos tribunais superiores, para
ilustracdo dos seus limites:

As particularidades do caso concreto, invocadas para qualificar as circunstancias
judiciais, constituem fundamentacdo idonea para a exasperagdo da pena, tendo as
instancias antecedentes destacado (a) a culpabilidade desfavoravel da agente que, na
especial qualidade de magistrada federal e, portanto, detentora de amplo
conhecimento da legislagdo, deveria pautar sua conduta conforme a ética, a moral e a
probidade inerentes ao cargo ocupado; [...] (HC 168119 - STF, julgado em 29/04/2019).

No caso, o fato da paciente, advogada militante hd anos na comarca e inscrita no
cadastro de defensores dativos, ter exigido o pagamento de honorérios advocaticios a
parte hipossuficiente por ela assistida, além de ter feito com que a vitima assinasse nota
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promissoria, a qual restou executada no Juizo civel, revela o maior grau de censura do
seu agir, o que permite a exasperagao da pena-base a titulo de culpabilidade (AgRg no
HC 505.938/SC - STJ, julgado em 12/05/2020).

A culpabilidade do paciente foi negativada pelo fato de ele haver desenvolvido uma
atividade criminosa longa e adrede preparada para realizar o crime, pois saiu de
Olinda/PE, percorrendo aproximadamente 3.700 km para, chegando em Dourados/MS,
entregar o carro a um terceiro que se encarregou de realizar o carregamento dos
entorpecentes em compartimento oculto embaixo da espuma do banco traseiro do
veiculo do carro (e-STJ, fl. 199), a demonstrar o preparo prévio da conduta criminosa e
sua premeditacdo, ao contrario do dolo de impeto, o que autoriza a conclusdo pelo
desvalor dessa vetorial. (AgRg no HC 537.218/MS - STJ, julgado em 28/04/2020).

Foi mantido o desvalor da culpabilidade do paciente, pelo fato de o crime de concusséo
haver sido praticado por um agente politico (vereador), a quem se espera lisura de sua
atuacgdo no exercicio da legislatura, haja vista que nao respeitou a confianca depositada
pelo eleitor, a denotar a maior reprovabilidade de sua conduta. (AgRg no HC
550.846/SP - STJ, julgado em 12/05/2020).

No caso, a pratica de crime de roubo em supermercado, em horario comercial, denota
a maior ousadia do réu, o que permite a exasperacao da pena-base pela culpabilidade
(HC 546.839/ES - STJ, julgado em 11/02/2020).

O desfavorecimento da culpabilidade do agente e das circunstancias do crime foi feito
com remissao a peculiaridades do caso que desbordam do ordinario do tipo.
Realmente, a particularidade de a vitima ser deficiente fisico, idoso, vizinho do paciente,
e de ter sido atacada com diversos golpes de faca, na sua residéncia, em plena luz do
dia, nos primeiros momentos da manh3, sdo fatos que tornam patente a maior
gravidade do crime e legitimam o incremento punitivo. (HC 518.177/PI — STJ, julgado
em 26/11/2019).

Com efeito, o conhecimento da natureza criminosa da conduta ndo justifica o
incremento da reprimenda, por constituir, de fato, a culpabilidade em sentido estrito,
elemento que integra a propria estrutura do tipo penal (HC 530.406/RS - STJ, julgado
em 26/11/2019).

Todo o crime carrega em si um certo grau de censura, normalmente maior ou menor conforme a
pena cominada em abstrato. A pena é um vetor da gravidade abstrata. Nao é disso que estamos
tratando. Conforme os precedentes deixam claro, estamos tratando de particularidades,
peculiaridades ou caracteristicas do caso concreto que aumentam a sua reprovacao. Se nada disso
existir, se a culpabilidade for aquela ordinariamente esperada para crimes dessa natureza, nao ha

razao ppara aumentar a pena. R D
PRATICAR!

( 1
b

Sugestao de abordagem do tema:

1) Culpabilidade: normal para a espécie, com nenhuma particularidade.
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2) Culpabilidade: acentuada, razdo pela qual exaspero a pena em xx meses. O acusado,
segundo se apurou na instrucdo, era responsadvel por intensa comercializa¢gdo de drogas na
regido e possibilitava, inclusive, pagamentos via cartdo de crédito (maquina so para isso).
Destaque-se, ainda, a organiza¢cdo do ilicito, com uma espécie de ‘fidelizagdo’ dos usudrios,
conforme se destacou na fundamentagdo. O dolo incomum recomenda maior reprova¢do da
conduta.

3) Culpabilidade: acentuada. A acusada, sob o falso pretexto de um jantar entre amigos, atraiu
o ofendido para o local em que seus comparsas o esperavam para efetuar o roubo. O ardil
empregado, com premeditacdo, evidencia reprovabilidade incomum e recomenda a
exasperacdo da pena

b) Antecedentes

Para a melhor compreensao do que sao (maus) antecedentes, € necessario que se estabeleca a
definicdo de reincidéncia (que serad devidamente valorada na segunda etapa da aplicacdo da pena)
e as diferencas entre os institutos.

Nos termos do art. 63 do Cddigo Penal, a reincidéncia surge com a pratica de novo crime apds
uma sentenca condenatdria transitada em julgado por crime anterior. O art. 64, por sua vez,
estabelece limites ao reconhecimento da reincidéncia, afastando-a caso decorrido o prazo
depurador de 5 (cinco) anos entre o cumprimento ou extingao da pena e o novo crime e, ainda,
nos casos de crimes militares préprios e politicos.

Diante do exposto, pode-se dizer que os maus antecedentes se referem as condenacgdes
transitadas em julgado em desfavor do acusado que ndo sejam aptas a configurar reincidéncia,
seja pelo decurso do periodo depurador, pelo status do crime como militar préprio/politico, ou
pelo momento do transito em julgado.

NOTA!

Assim, se o novo crime é praticado posteriormente ao transito em julgado de sentenca
condenatéria por crime anterior, havera reincidéncia. Lado outro, se o transito em
julgado da condenagdo anterior ocorrer apds a pratica do novo crime, nao havera
reincidéncia, mas sim maus antecedentes, segundo a jurisprudéncia do STJ: 4

Nos termos da jurisprudéncia firme desta Corte Superior de Justica, a condenacao
definitiva por fato anterior ao crime descrito na denincia, mas com transito em julgado
posterior a data do ilicito penal, ainda que néo sirva para configurar reincidéncia, pode
caracterizar maus antecedentes, pois diz respeito ao histérico do acusado. [...] (AgRg
no HC 516.263/SP, Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA, QUINTA TURMA,
julgado em 03/09/2019).

Note-se a sempre presente necessidade de transito em julgado de sentenca condenatdria
(definitividade da condenagao) para a configuragao dos maus antecedentes e da reincidéncia, nos
termos da Sumula 444 do STJ:

Sumula 444. E vedada a utilizacao de inquéritos policiais e acdes penais em curso para
agravar a pena-base.
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A extensdo do periodo depurador previsto para a reincidéncia aos antecedentes ndo constitui
matéria pacifica nos tribunais superiores. E forte o entendimento no STJ de que o decurso desse
prazo, embora afaste a reincidéncia pela redacdo do art. 64 do CP, ndo impede o reconhecimento
de maus antecedentes:

E cedico na jurisprudéncia desta Corte Superior que as condenacdes atingidas pelo
periodo depurador quinquenal do art. 64, inciso |, do CP, embora afastem os efeitos
da reincidéncia, ndo impedem a configuracdo de maus antecedentes, na primeira
etapa da dosimetria da pena. Precedentes. [...] (AgRg no AREsp 1593615/MS, Rel.
Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA, QUINTA TURMA, julgado em
13/04/2020).

Em sentido diverso, todavia, ja decidiu o STF:

Vé-se, portanto, que nao se revela legitimo, em face da Constituicdo da Republica,
considerar como maus antecedentes condenagbes criminais cujas penas, cotejadas
com infragGes posteriores, extinguiram-se ha mais de cinco (05) anos, pois, com o
decurso desse quinquénio (CP, art. 64, I), nao ha como reconhecer nem como admitir
que continuem a subsistir, residualmente, contra o réu, os efeitos negativos resultantes
de sentencas condenatérias anteriores. Inadmissivel, em consequéncia, qualquer
valoracao desfavoravel ao acusado, que repercuta, de modo gravoso, na operagdo de
dosimetria penal. (HC 164028 MC, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, julgado em
22/11/2018).

De todo modo, o tema aguarda definicdo no Recurso Extraordinario 593.818, com repercussédo
geral reconhecida, a ser oportunamente apreciado pelo Plenario do Supremo Tribunal Federal.

Outrossim, embora o STJ admita a consideragdo de atos infracionais como pardametros idéneos a
traducdo do requisito ‘garantia da ordem publica’ na decretacao de prisao preventiva (art. 312 do
CPP), NAO aceita os mesmos parametros como configuradores de reincidéncia ou mesmo de
maus antecedentes.

Quanto a consideragao de atos infracionais anteriores na dosimetria da pena, esta Corte
é unissona no sentido de que ndo podem ser sopesados na apuracdo de maus
antecedentes para elevar a pena-base, tampouco para induzir a reincidéncia.
Entretanto, este Tribunal tem evoluido, entendendo que os antecedentes infracionais
podem indicar uma inclinagdo do agente a praticas delitivas, sendo inclusive,
fundamento idéneo para manutencdo da segregacdo cautelar. (AgRg no HC
560.742/SP, Rel. Ministro FELIX FISCHER, QUINTA TURMA, julgado em 05/05/2020).

Por fim, conforme entendimento sumulado do STJ, tanto a reincidéncia quanto os maus
antecedentes podem ser comprovados por ‘folha de antecedentes criminais’, sendo desnecessaria
a expedicdo de certiddo cartoraria com esse fim:

Sumula 636. A folha de antecedentes criminais é documento suficiente a comprovar
os maus antecedentes e a reincidéncia.

Exemplos de abordagem do tema:
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1) Antecedentes: o réu possui bons antecedentes, como permite concluir o relatério acostado
aos autos na fl. xx, sem qualquer anotagdo desabonadora.

2) De acordo com a folha de antecedentes criminais juntada ao processo (Sumula 636 do STJ),
0 acusado é possuidor de maus antecedentes, motivo pelo qual exaspero sua pena em xx (xx)
meses.

3) Antecedentes: registra trés (3) condenacgdes transitadas em julgado. Duas delas, porquanto
arquivadas (e consequentemente extintas) hd mais de cinco (5) anos, |he exasperam a pena
nesta fase (inteligéncia do art. 64, | do CP e do entendimento predominante no STJ) em xx
meses. A condenacdo remanescente (do processo n° XX) serd apreciada na segunda fase da
dosimetria.

4) Embora o réu conte com trés agdes penais em curso e diversos inquéritos policiais
instaurados em seu desfavor, ndo ostenta condenacgdes ‘transitadas em julgado’, razdo pela
qual é forcoso concluir pelos seus bons antecedentes (Sumula 444 do STJ).

5) Conforme certificado no processo, o acusado apresenta uma condenac¢do transitada em
Jjulgado ativa, a qual serd considerada por ocasido da segunda etapa da dosimetria, ndo
havendo exasperacdo de pena nesta fase inicial para se evitar ‘bis in idem’.

c) Conduta social

Conduta social é o ajuste do réu a sociedade; é a forma como ele se relaciona com os individuos
do seu meio. E aferida, pois, pelo convivio com a sua familia, com seus vizinhos e com seus colegas
de trabalho; pela sua participagdo na comunidade em que vive; pelo comprometimento com o seu
oficio; enfim, pela sua relacdo com o ambiente social dentro do qual esta inserido.

Devem ser valorados o relacionamento familiar, a integracdo comunitaria e a
responsabilidade funcional do agente. Serve para aferir sua relagao de afetividade com
os membros da familia, o grau de importancia na estrutura familiar, o conceito existente
perante as pessoas que residem em sua rua, em seu bairro, o relacionamento pessoal
com a vizinhanga, a vocacgdo existente para o trabalho, para a ociosidade e para a
execucao de tarefas laborais (SCHMITT, 2011).

E consolidada essa definicao pelo STJ:

Quanto a conduta social, para fins do art. 59 do CP, esta corresponde ao
comportamento do réu no seu ambiente familiar e em sociedade, de modo que a sua
valoragdo negativa exige concreta demonstracdo de desvio de natureza
comportamental. (HC 544.290/DF, Rel. Ministro RIBEIRO DANTAS, QUINTA TURMA,
julgado em 03/03/2020).

Cuidado para ndo incorrer em atecnia: eventuais condenagdes (transitadas em
julgado) em desfavor do acusado, mesmo que em maior nimero, ndo dizem respeito
a sua conduta social nem a sua personalidade, mas sim aos seus antecedentes — a
circunstancia judicial que especialmente se refere ao passado delituoso do réu:
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A Terceira Secao fixou o entendimento de que "condenagdes criminais do réu
transitadas em julgado e nao utilizadas para caracterizar a reincidéncia somente podem
ser valoradas, na primeira fase da dosimetria, a titulo de antecedentes criminais" (EREsp
n. 1.688.077/MS, Rel. Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, 3*S., DJe 28/8/2019).

Se existe uma circunstancia judicial especifica destinada a valoragdo do passado
desabonador do réu (antecedentes), revela-se uma imprecisao intitula-la de
personalidade ou de conduta social negativas. (HC 501.144/SP, Rel. Ministro ROGERIO
SCHIETTI CRUZ, SEXTA TURMA, julgado em 10/03/2020).

Alguns exemplos de conduta social valorada ou desconsiderada pela Corte Superior:

Nos termos da jurisprudéncia desta Corte, a conduta social constitui o comportamento
do réu na comunidade, ou seja, entre a familia, parentes e vizinhos, ndo se vinculando
ao proéprio fato criminoso, mas a insercdo do agente em seu meio social. A conduta
social do réu que, apds se aposentar da policia militar, "passou a manter casas de
prostituicio em diversos locais", constitui motivacdo valida. (AgRg no AREsp
1599798/MT, Rel. Ministro NEFI CORDEIRO, SEXTA TURMA, julgado em 03/03/2020).

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica é firme no sentido de que o alcoolismo
do agente ou a sua condigdo de usuario de drogas ndo é motivagdo idonea para o
desfavorecimento de sua conduta social (HC 518.177/Pl, Rel. Ministro REYNALDO
SOARES DA FONSECA, QUINTA TURMA, julgado em 26/11/2019).

In concreto, o réu cometeu o delito enquanto descontava pena em regime prisional
semiaberto, o que evidencia sua relutdncia na assimilacdo da terapéutica penal,
restando justificada a valoragdo negativa da conduta social. (HC 544.290/DF, Rel.
Ministro RIBEIRO DANTAS, QUINTA TURMA, julgado em 03/03/2020).

In concreto, considerando que o paciente praticou o crime enquanto estava evadido do
sistema prisional, deve ser mantido o incremento da reprimenda a titulo de conduta
social (HC 546.839/ES, Rel. Ministro RIBEIRO DANTAS, QUINTA TURMA, julgado em
11/02/2020).

In concreto, considerando que o réu seria membro de organizacgdo criminosa (PCC), ndo
se cogita de ilegalidade na valoragdo negativa de sua conduta social (HC 550.542/SC,
Rel. Ministro RIBEIRO DANTAS, QUINTA TURMA, julgado em 11/02/2020).

In concreto, conforme o relato das testemunhas, o réu e seus comparsas seriam
responsaveis por arrombamentos e homicidios na comunidade, e impunham verdadeira
lei do siléncio aos moradores, o que permite a valoragdo negativa da conduta social.
(AgRg no HC 516.831/PB, Rel. Ministro RIBEIRO DANTAS, QUINTA TURMA, julgado
em 06/02/2020).

Sugestdes de abordagem do tema:

| 1) Conduta social: nada a ser valorado negativamente em relagdo ao réu.
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2) O acusado atualmente cursa graduagdo, possui bom relacionamento familiar e ndo se tem
noticia de fatos desabonadores de sua conduta social, razdo pela qual a circunstdncia ndo
pode ser valorada em seu desfavor.

3) O réu recentemente abandonou os estudos e ndo possui ocupagdo licita. Além disso, nota-
se seu desagjuste ao meio social em que convive, havendo inumeros relatos de
desentendimentos com a vizinhang¢a e brigas familiares, tudo a denotar a sua reprovavel
conduta social, razdo pela qual exaspero sua pena em xx meses.

d) Personalidade do agente

Diz respeito ao carater e a indole do acusado; circunstancia, deveras subjetiva, de dificil
mensuragao. Consolidou, o STJ, a seguinte conceituagao:

A personalidade do agente resulta da analise do seu perfil subjetivo, no que se refere
a aspectos morais e psicoldgicos, para que se afira a existéncia de carater voltado a
pratica de infracdes penais, com base nos elementos probatério dos autos, aptos a
inferir o desvio de personalidade de acordo com o livre convencimento motivado,
independentemente de pericia (AgRg no AREsp 1609745/SP, Rel. Ministro RIBEIRO
DANTAS, QUINTA TURMA, julgado em 20/02/2020).

N3o obstante, a fragilidade de definicdo da circunstancia é anotada por SCHMITT:

Sabemos que a personalidade é algo surpreendente, pois em certo momento uma
pessoa pode se revelar de uma forma, mas na verdade oculta ou em seguida exterioriza
conduta bem diversa. Na pratica, o julgador possui apenas um contato pessoal préximo
com o acusado, que ocorre quando da realizagao de seu interrogatério. Diante disso,
torna-se evidente a dificil missdo do juiz, pessoa inabilitada para tal mister, tendo que
avaliar a personalidade do réu em alguns minutos (SCHMITT, 2011).

Justamente em razdo da aproximacao do tema a outros ramos do conhecimento, como o da
Psicologia e da Psiquiatria, e seu afastamento do Direito, hd entendimento no sentido de que a
afericao da personalidade do agente somente poderia ocorrer mediante laudo psicossocial, que
sabidamente é de rara produgdo no ambito processual penal.

Todavia, como se percebe da parte final do julgado antes colacionado, vem prevalecendo no STJ
a orientagdo segundo a qual é desnecessédria a realizacdo da referida pericia, podendo o
magistrado tomar por base os elementos probatérios colhidos no préprio processo para valorar a
personalidade do agente.

Na mesma esteira, o STF:

A prépria legislacao penal concedeu ao julgador a possibilidade de, quando da anélise

dos fatos e das provas trazidas aos autos, avaliar a personalidade do agente, sem

condicionar tal avaliacdo a qualguer meio de prova legalmente tipificado (RHC 134491
 AgR, Relator(a): Min. ROSA WEBER, Primeira Turma, julgado em 19/11/2018).
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Por fim, alguns temas ja abordados pelo STJ quanto a personalidade do agente e que, claro,
poderiam receber similar tratamento na sentenca:

In casu, a mera mencdo ao alcoolismo do paciente nao constitui motivacdo concreta
para a elevacao da pena-base, por caracterizar doenca e nao trago de personalidade
desabonador (HC 530.406/RS, Rel. Ministro RIBEIRO DANTAS, QUINTA TURMA,
julgado em 26/11/2019).

O fato de o crime ter sido praticado com o emprego de meio cruel - golpes de arma
branca - nada diz de concreto sobre o carater do apenado e sobre o seu especifico
perfil moral, ndo servindo, portanto, para a avaliagdo negativa de sua personalidade.
Em verdade, a especial violéncia com a qual foi praticado o delito é particularidade que
ja foi considerada para elevar a reprimenda do paciente sob outro titulo (o das
circunstancias do crime), sendo vedado o bis in idem (HC 518.177/PI, Rel. Ministro
REYNALDO SOARES DA FONSECA, QUINTA TURMA, julgado em 26/11/2019).

Na hipotese em foco, a personalidade do réu foi considerada negativa, tendo em vista
o comportamento carcerario do paciente, o qual é marcado por indisciplina,
desrespeito aos servidores do presidio e consumo de drogas dentro do referido
estabelecimento, constando ainda o uso de celular dentro do ambiente carcerario para
a pratica de estelionato. Desta feita, observa-se ser idonea a motivacao adotada para
negativar a personalidade do paciente, pois o comportamento carcerario demonstra o
desapreco do sentenciado pela ordem juridica, a revelar a sua personalidade arredia a
organizagao social, a ressocializagdo e a autoridade do Poder Judiciario. (HC
525.572/DF, Rel. Ministro LEOPOLDO DE ARRUDA RAPOSO (DESEMBARGADOR
CONVOCADO DO TJ/PE), QUINTA TURMA, julgado em 12/11/2019).

Sugestdes de abordagem do tema:

1) Personalidade do agente: longe de se fazer, nesse ponto, uma andlise técnica e minudente —
até porque o Juizo ndo domina conteudos de psicologia, antropologia ou psiquiatria —, cumpre,
apenas (em havendo) destacar alguns pontos mais objetivos em relacdo ao modo habitual de
ser e agir do apenado, elementos que o distinguem de outras pessoas. Nesse sentido destaco

que (..).

2) NGo hd nos autos elementos que permitam a afericdo da personalidade do agente, razédo
pela qual deixo de exasperar a pena neste ponto.

3) Pelo conjunto probatdrio amealhado durante a instru¢cdo criminal, nota-se o desvio de
comportamento do acusado, consubstanciado na (...), a justificar a exaspera¢cdo da pena em
XX meses, em razdo de sua personalidade.

e) Motivo do crime

Como se extrai da nomenclatura, é a motivacdo do crime; a razdo do seu cometimento. A
motivagcdo, aqui, deve ser mensurada empiricamente; isto é, para que seja valorada
negativamente, é necessario que haja extrapolagdo dos motivos inerentes ao tipo penal.
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A titulo de exemplo, como ja pacificado pelo STJ, a intencao de auferir ganhos financeiros ¢é insita
aos crimes contra o patriménio, ndo podendo ela configurar circunstancia de exasperagdo da
pena:

A fundamentacdo do vetor motivos do crime revela-se inidénea devendo ser
desconsiderada para fins de aumento da pena-base, pois foi apontado elemento
genérico e inerente ao crime contra o patriménio, qual seja: o desejo de se locupletar
as custas alheias. Quanto ao tema, esta "Corte vem entendendo que a cobica, a
ganancia e a intencdo de obter lucro ficil constituem elementares do delito, ndo
podendo, assim, serem utilizadas na apreciacdo das circunstancias judiciais para
justificar a elevagdo da pena-base" (EDv nos EREsp 1.196.136/RO [...]) (AgRg no AREsp
1213684/DF, Rel. Ministro NEFI CORDEIRO, SEXTA TURMA, julgado em 10/12/2019).

Anote-se, por outro lado, que a ‘'motivacao do crime’ também pode se apresentar no campo da
fixacdo da pena sob outras formas:

i) Motivo como qualificadora (v.g. homicidio qualificado pelo motivo torpe ou fatil —
art. 121, 8§ 2°, l e Il do CP);

ii) Motivo como circunstancia agravante (v.g. motivo torpe ou futil; para facilitar ou
assegurar a execugao, a ocultagdo, a impunidade ou vantagem de outro crime — art.
61,11, "a" e "b" do CP);

iii) Motivo como circunstancia atenuante (v.g. motivo de relevante valor social ou moral
—art. 65, lll, “a” do CP).
ESCLARECENDO!
. Com efeito, a motivagdo apenas sera valorada como circunstéancia judicial
© de maneira subsididria, quando nao configurar qualificadora, agravante
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- ou atenuante.
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Da mesma forma, existem motivos do crime previstos como

circunstancias legais — atenuantes [...] e agravantes [...], sendo que, nestes casos,
deverao ser valorados tdo somente na segunda fase de aplicacdo da pena, sob pena de
novamente se incorrer em bis in idem.
O mesmo se diga caso se revelem, ao mesmo tempo, como causas de diminui¢ao ou
aumento de pena, sendo que, nestas hipoteses, devem ser valorados apenas na terceira
fase de aplicacdo da pena, seguindo-se o sistema trifasico consagrado pelo artigo 68,
caput, do Codigo Penal (SCHMITT, 2011).

Confira caso em que o STJ aplicou essa exata orientag&o:

1. A exasperacao da pena-base foi justificada pelo Tribunal a guo mediante valoragédo
negativa dos motivos do crime. Entendeu-se que a ganancia do réu constituiu a causa
do delito, uma vez que, para elevar seus lucros, assumiu o compromisso de assistir a
trés procedimentos cirlrgicos ao mesmo tempo, sem se importar com as vedacdes
constantes de normas regulamentares proprias de sua profissdo e com os riscos aos
quais, com sua postura, submeteu a vitima. 2. As razOes apresentadas para a
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exasperacado penal promovida no primeiro estagio dosimétrico coincidem de algum
modo com os elementos da circunstancia legal do art. 61, Il, g, do CP, utilizada para
agravar a pena na seqgunda fase de aplicacdo da pena. 3. Assim, afasta-se a valoracao
negativa da circunstancia judicial, mas mantém-se o aumento da segunda fase, haja vista
que o agravante praticou o crime com violacado de dever inerente a profissdo de médico.
(AgRg no REsp 1789973/SC, Rel. Ministro JORGE MUSSI, QUINTA TURMA, julgado em
19/09/2019).

Registre-se que, por estabelecer as balizas entre as quais a pena serd calculada, a qualificadora
terd prioridade; assim, constituindo determinado motivo uma qualificadora, simplesmente
qualificard o crime, ndo podendo novamente ser considerado durante a dosimetria da pena, para
que nao se incorra em bis in idem.

A propodsito, caso seja constatada a presenca de duas ou mais qualificadoras, prevalece o
entendimento de que uma sera utilizada para qualificar o crime, e as demais serao valoradas como
agravantes (caso sejam assim previstas) ou como circunstancias judiciais (se corresponderem a um
dos vetores do art. 59 do CP). Nesse sentido:

No tocante as circunstancias e aos motivos do crime, cumpre ressaltar que "a
jurisprudéncia desta Corte é pacifica no sentido de que, havendo duas ou mais
qualificadoras, uma delas devera ser utilizada para qualificar a conduta, alterando o
quantum da pena em abstrato, e as demais poderdo ser valoradas na sequnda fase da
dosimetria, caso correspondam a uma das agravantes previstas na leqgislacdo penal, ou,
ainda, como circunstancia judicial, afastando a pena-base do minimo legal" (HC
402.851/SC, [...]). (HC 413.618/AP, Rel. Ministro RIBEIRO DANTAS, QUINTA TURMA,
julgado em 23/08/2018).

Alguns pontos ja analisados pelo STJ quanto aos motivos do crime:

Quanto aos motivos do crime, considerando que a motivagao do crime se deu por meio
de vinganca entre gangues rivais, infere-se que tal circunstancia desborda da
reprovabilidade insita ao delito, justificando o desvalor (AgRg no AREsp 1213684/DF,
Rel. Ministro NEFI CORDEIRO, SEXTA TURMA, julgado em 10/12/2019).

A exasperacao da pena-base pela consideracao negativa dos motivos fundamentado
na vinganca da morte do pai do réu é idonea, por demonstrar uma maior
reprovabilidade da conduta. (AgRg no HC 530.898/PB, Rel. Ministro NEFI CORDEIRO,
SEXTA TURMA, julgado em 03/12/2019).

A influéncia no meio coorporativo e financeiro, e a pratica do crime com objetivo de
beneficiar pessoas envolvidas na campanha eleitoral de 2000, sdo circunstancias que
justificam a consideracdo negativa da culpabilidade e dos motivos do ilicito. (HC
416.371/ES, Rel. Ministro NEFI CORDEIRO, SEXTA TURMA, julgado em 04/02/2020).

E idénea a avaliacdo negativa dos motivos do crime na primeira fase da dosimetria
quando o delito é ocasionado por desavenca de somenos importancia (AgRg no AREsp
1434078/SE, Rel. Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, SEXTA TURMA, julgado em
03/09/2019).
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Sugestdes de abordagem do tema:
1) Motivo do crime: o ganho de lucro facil, comum para delitos desta espécie. Nada a exasperar.

2) O motivo do crime ja foi considerado como circunstancia qualificadora, razéo pela qual ndo
exaspero a pena neste ponto, a fim de evitar ‘bis in idem’,

3) Motivo do crime: ao que consta, o réu agiu pelo fato de seu empregador, de forma correta e

comedida (pelo que se apurou na instrucdo), ter lhe chamado a atenc¢do no trabalho. Fator
deveras desproporcional em relagcéo a sua conduta.

f) Circunstancias do crime

Esta relacionada aos elementos que circundam a pratica do crime; o modus operandi do delito
(v.g. local, tempo, atos realizados, instrumentos utilizados etc.). Segundo o STJ:

As circunstancias do crime devem ser entendidas como os aspectos objetivos e
subjetivos de natureza acidental que envolvem o fato delituoso (HC 546.839/ES, julgado
em 11/02/2020).

Ressalte-se mais uma vez: a exasperacao da pena com base nesse vetor deve derivar de um fato
que transborde as naturais e inevitaveis circunstancias dos tipos penais analisados. Por exemplo,
a 'grave ameacga’ em um roubo constitui a propria elementar do crime, nao podendo ser, em regra,
novamente valorada nas circunstancias judiciais, a menos que se constate um p/us, um excesso na
acdo do agente neste ponto. De igual modo, o mero emprego de arma de fogo no roubo, por si
s6, ndo podera ser analisado como circunstancia judicial, na medida em que ja configura majorante
prevista para o tipo (art. 157, § 2°-A do CP).

Alguns casos em que o STJ reputou como idonea a exasperagdo da pena com base nas
circunstancias do crime que, claro, podem ser adotadas na sentenca:

In casu, ao valorar negativamente as circunstancias do crime, as instancias ordinarias
destacaram que o delito foi praticado com o auxilio da prépria genitora da vitima, quem
deveria cuidar e proteger, entretanto, incentivava e ordenava que a menor fosse a casa
do agressor para praticar os atos sexuais, o que, de fato, justifica a majoracdo da pena-
base (AgRg no AREsp 1593027/TO, Rel. Ministro JOEL ILAN PACIORNIK, QUINTA
TURMA, julgado em 28/04/2020).

Acerca das circunstancias do delito, verifica-se que a participagdo dos membros da
gangue tinha como objetivo a prética de homicidios, o que resulta em fundamentagéo
apta ao agravamento da pena-base, por extrapolar a elementar do tipo penal. AgRg no
AREsp 1213684/DF, Rel. Ministro NEFI CORDEIRO, SEXTA TURMA, julgado em
10/12/2019).

In concreto, nao se infere ilegalidade na primeira fase da dosimetria, pois o decreto
condenatério demonstrou que o modus operandi do delito revela gravidade concreta
superior a insita aos crimes de roubo, pois o paciente tentou disparar a arma de fogo
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contra as vitimas, mesmo apds ter sido imobilizado. (HC 546.839/ES, Rel. Ministro
RIBEIRO DANTAS, QUINTA TURMA, julgado em 11/02/2020).

Qutrossim, as instancias ordinarias narraram, com suficiéncia de pormenores, o
desenrolar do modus operandi do delito, que desbordou do ordinério do tipo, a ponto
de autorizar a elevagdo da pena pelo desfavorecimento das circunstancias do crime. De
fato, no caso, o ofendido foi sequestrado e levado para o lugar ermo onde foi
executado, com pelo menos cinco disparos de arma de fogo no seu rosto. Note-se,
ademais, que o delito foi praticado em concurso de agentes (PExt no HC 511.798/SP,
Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA, QUINTA TURMA, julgado em
28/04/2020).

As circunstancias do crime foram consideradas desfavoraveis em razdo do fato do réu
ter convencido os "laranjas" a colaborar com as atividades delituosas, mentindo ou
omitindo o cardter criminoso das condutas, o que acabou por envolver pessoas
inocentes. Assim, como se percebe, hd motivacdo idénea para o recrudescimento da
pena, inexistindo desproporcionalidade no aumento efetivado (AgRg nos EDcl no REsp
1835353/PB, Rel. Ministro JOEL ILAN PACIORNIK, QUINTA TURMA, julgado em
28/04/2020).

In casu, ndo se infere ilegalidade na primeira fase da dosimetria, pois o decreto
condenatério demonstrou que o modus operandj do delito revela gravidade concreta
superior a insita aos crimes de roubo, pois o delito foi praticado durante a madrugada,
mediante arrombamento (HC 556.481/PA, Rel. Ministro RIBEIRO DANTAS, QUINTA
TURMA, julgado em 04/02/2020).

As instancias ordinarias, diante das peculiaridades do caso concreto, destacaram
fundamentagdo concreta e idonea para a majoragdo da pena-base, ressaltando a
valoragdo negativa da culpabilidade, sobretudo pelo fato do agente ser policial militar
e ter agido com premeditagao, evidenciada pelo fato de que se armou com um revélver
depois de se sentirincomodado com as brincadeiras da vitima, e a procurou pela cidade
até encontra-la em uma venda, onde disparou contra seu rosto. Destacou, ainda, as
circunstancias do crime, uma vez que o ilicito penal foi praticado audaciosamente em
plena luz do dia, de repente, em um comércio e na presenca de outras pessoas. (AgRg
no AREsp 1608242/MG, Rel. Ministro JOEL ILAN PACIORNIK, QUINTA TURMA,
julgado em 28/04/2020).

Sugestbes de abordagem do tema:

1) Circunstdncias do crime: as circunstdncias ndo trazem pormenores que devam ser
considerados.

2) As circunstancias do crime foram inerentes ao proprio tipo penal, razdo pela qual deixo de
exasperar a pena-base nesse ponto.

3) As circunstdncias do crime extrapolam a normalidade do tipo. Com efeito, restou
sobejamente comprovado que o acusado foi excessivamente violento durante a prdtica do
roubo, havendo relato unissono das vitimas no sentido de que, mesmo imobilizadas, foram
agredidas por repetidas vezes pelo autor, que inclusive chegou a efetuar disparos de arma de
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i fogo em diregdo ao chdo para causar temor completamente desnecessdrio a familia |
| subjugada. Em vista dessas circunstancias, exaspero a pena em xx meses.

g) Consequéncias do crime

Trata-se do resultado da pratica criminosa analisado sob o ponto de vista da vitima e terceiros
afetados. Para o Superior Tribunal de Justica:

Em relagdo as consequéncias do crime, que devem ser entendidas como o resultado da
acao do agente, a avaliagdo negativa de tal circunstancia judicial mostra-se escorreita
se o dano material ou moral causado ao bem juridico tutelado se revelar superior ao
inerente ao tipo penal (HC 413.618/AP, Rel. Ministro RIBEIRO DANTAS, QUINTA
TURMA, julgado em 23/08/2018).

Com efeito, a perda de um bem subtraido é consequéncia inerente ao crime de furto e ndo deve
ser, em regra, novamente valorado como circunstancia judicial. No entanto, o elevado valor do
bem arrebatado, analisado conjuntamente a situagdo da vitima (como a sua condigéo financeira),
podera representar um ‘plus’ em relacao a consequéncia ordinaria do delito.

De igual forma, a morte da vitima, no homicidio, é consequéncia natural do crime; contudo, a
intensidade dos efeitos dessa perda em relagdo a familia do falecido, consideradas as
peculiaridades do caso concreto, poderao eventualmente ensejar a exasperagao da reprimenda.
Confira-se interessante conclusdo adotada pelo STJ nesse assunto:

Por sua vez, embora a morte da vitima seja consequéncia insita ao tipo penal de
homicidio, ndo ensejando, por si s6, a elevacao da reprimenda, no caso, o ofendido era
arrimo_de familia, particularidade que ficou bem delimitada nos titulos judiciais da
origem, estando, assim, autorizada a elevacdo da pena (PExt no HC 511.798/SP, Rel.
Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA, QUINTA TURMA, julgado em
28/04/2020).

Outros casos de valoragdo das consequéncias do crime pela Corte Superior:

In casu, considerando que foram subtraidos 4,2kg de ouro, bem como que o bem
furtado nao foi restituido, evidente o vultoso prejuizo ocasionado a empresa vitima,
mais expressivo do que o préprio aos crimes contra o patrimonio, estando justificada,
portanto, a exasperagdo da pena-base (HC 413.618/AP, Rel. Ministro RIBEIRO
DANTAS, QUINTA TURMA, julgado em 23/08/2018).

Decerto, o trauma causado a vitima, que ndo mais consegue repousar durante a noite
por medo e ainda necessita se submeter a psicoterapia, ndo pode ser confundido com
mero abalo psicolégico passageiro, restando, portanto, justificado o incremento da
basica pelas consequéncias do crime (HC 529.428/RJ, Rel. Ministro RIBEIRO DANTAS,
QUINTA TURMA, julgado em 10/10/2019).

No caso, o prejuizo suportado pelas vitimas - aparelho de telefonia celular - ndo se
mostra mais expressivo do que aqueles inerentes aos crimes contra o patriménio (HC
492.788/CE, Rel. Ministra LAURITA VAZ, SEXTA TURMA, julgado em 03/03/2020).
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In casu, conquanto o fato do bem nao ter sido recuperado, de per si, ndo justifique o
incremento da pena-base, o prejuizo suportado pela vitima deve ser reconhecido como
superior ao insito aos delitos contra o patriménio, considerando se tratar de roubo de
R$ 25.000,00 (vinte e cinco mil reais), além de joias, aparelhos de celular e de um
notebook, o que autoriza a exasperacao da reprimenda a titulo de consequéncias do
crime (HC 556.481/PA, Rel. Ministro RIBEIRO DANTAS, QUINTA TURMA, julgado em
04/02/2020).

In casu, as lesdes corporais causadas a uma das vitimas e a uma das testemunhas
excedem ao dano patrimonial préprio ao crime de roubo, constituindo, assim,
motivacdo concreta para a elevacdo da pena-base (HC 546.839/ES, Rel. Ministro
RIBEIRO DANTAS, QUINTA TURMA, julgado em 11/02/2020).

Se, em relacdo as consequéncias do crime de estelionato ndo houve mencéo ao dano
patrimonial causado a cada uma das vitimas ou as suas condicdes financeiras, nem se
mencionou guantia que, por si s, se mostra vultosa, inexiste justificativa concreta para
considerar desfavoravel o resultado do dano patrimonial e deve ser afastada a vetorial,
por falta de motivacdo idénea. (HC 501.144/SP, Rel. Ministro ROGERIO SCHIETTI
CRUZ, SEXTA TURMA, julgado em 10/03/2020).

Sugestbes de abordagem do tema:

1) Consequéncias do crime: graves. O dano patrimonial foi considerdvel. Fugiu do razoavel. NGo
se estd diante de uma subtragdo de algumas centenas de reais, mas de milhares, conforme
demonstrado durante o processo. Por mais que o prejuizo patrimonial seja inerente ao tipo, a
sua monta, no presente caso, extrapola a normalidade em crimes desta espécie e implica
incremento da pena-base em XX meses.

2) NGo ha maiores consequéncias do crime; o agente foi preso em flagrante e o celular furtado
foi prontamente devolvido a vitima. Assim, deixo de exasperar a pena por esta circunstdncia
judicial.

3) A subtragdo do caminhdo da vitima —seu instrumento de trabalho —acarretou-lhe indmeros
prejuizos, em especial ao sustento proprio e de sua familia, na medida em que, conforme restou
comprovado, é o ofendido quem garante a subsisténcia de sua esposa e seus cinco filhos
menores impuberes. Diante disso, exaspero a pena em XX meses.

h) Comportamento da vitima

Ao contrario das demais circunstancias judiciais (Qque podem ser neutras — nao alterando a pena;
ou negativas— exasperando-a), o comportamento da vitima apenas podera ser neutro ou favoravel/
ao acusado, a implicar, no segundo caso, reducdo da pena-base. E pacifico o entendimento no
sentido de que o comportamento da vitima nunca poderd exasperar a pena-base do
sentenciado.

O STJ assim delineia o vetor:

O comportamento da vitima é circunstancia judicial ligada a vitimologia, que deve ser
necessariamente neutra ou favoravel ao réu, sendo descabida sua utilizacdo para
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incrementar a pena-base. Com efeito, se ndo restar evidente a interferéncia da vitima |
no desdobramento causal, como ocorreu na hipotese em anélise, tal circunstancia deve
ser considerada neutra. (AgRg no HC 516.831/PB, Rel. Ministro RIBEIRO DANTAS,
QUINTA TURMA, julgado em 06/02/2020).

Basicamente, diz respeito a provocagao ou negligéncia da vitima e a contribuicdo do seu
comportamento para a pratica do crime. Seu reconhecimento e valoragdo em casos concretos nao
sao tao comuns, mas LUNARDI & REZENDE ilustram a esséncia da circunstancia:

Sera possivel que a circunstancia judicial comportamento da vitima atenue a pena do
réu quando, por exemplo, no crime de furto, o réu tiver deixado a chave do veiculo
dentro dele, com as janelas abertas. Também sera possivel reduzir a pena no caso do
crime de lesdo corporal quando, antes da agressdo, a vitima havia proferido graves
insultos ao réu e praticado vias de fato contra ele (LUNARDI e REZENDE, 2020).

Sugestao de abordagem do tema:

1) Comportamento da vitima: em nada contribuiu para a prdtica do crime, razdo pela qual a
reconheco como neutra.

2) NGo se cogita do comportamento da vitima no presente caso, na medida em que se trata
de crime de perigo — espécie incompativel com a circunstdncia —, motivo pelo qual deixo de
valord-la.

6.2.1.2 Circunstancias judiciais em crimes especificos

Algumas espécies de crime contam com previsoes exclusivas no campo das circunstancias judiciais;
seja pelo estabelecimento, em abstrato, de preponderéancia de determinadas circunstancias sobre
as demais, seja pela previsdo de vetores diversos (e mais especificos) aos elencados no art. 59 do
Codigo Penal.

Isso é verificado nos crimes previstos na Lei 11.343/2006 — Lei de Drogas, que dispde em seu
artigo 42:

~Art. 42. O juiz, na fixagao das penas, considerara, com preponderancia sobre o previsto |
- no art. 59 do Cédigo Penal, a natureza e a quantidade da substéancia ou do produto,
a personalidade e a conduta social do agente.

Em relacao a essa preponderancia, o entendimento do STJ:

Na hipétese em foco, a elevada quantidade droga apreendida (25,5kg de maconha e
6,65kg de cocaina) justifica a elevagdo da pena-base. Nesse compasso, ao contrario do
que sustenta a defesa, mostra-se idonea a fundamentacdo, uma vez que, hd muito
tempo, a jurisprudéncia do STJ considera lidimo o recrudescimento da pena-base,
tendo em vista a natureza e a quantidade da substancia entorpecentes. (HC 560.421/SP,
Rel. Ministro FELIX FISCHER, QUINTA TURMA, julgado em 05/05/2020).
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Também sao constatadas peculiaridades nos crimes previstos na Lei 9.605/1998 - Lei de Crimes
Ambientais, nos termos do seu art. 6°:

Art. 6° Para imposicao e gradacao da penalidade, a autoridade competente observara:

| - a gravidade do fato, tendo em vista os motivos da infragdo e suas consequéncias
para a salde publica e para o meio ambiente;

Il - os antecedentes do infrator quanto ao cumprimento da legislagdo de interesse
ambiental;

lll - a situacdo econdmica do infrator, no caso de multa.

Portanto, diante de tipos penais previstos nas referidas leis, o sentenciante deverd atentar as
disposicbes especiais.

6.2.1.3 Forma de calculo
Como ja exposto, é necessario que sejam fixados os limites minimo e maximo de pena

abstratamente previstos para o tipo penal em analise. Isso é feito pela simples verificacdo do
quantum de pena cominada no preceito secundario do tipo. Por exemplo:

Art. 155 - Subtrair, para si ou para outrem, coisa alheia moével:

Pena - recluséo, de um a quatro anos, e multa.

Se o réu estd sendo condenado pela forma privilegiada ou qualificada do crime, deverdo ser
observados os respectivos limites cominados:

Furto qualificado

- §4° - A pena é de reclusdo de dois a oito anos, e multa, se o crime é cometido: [...]

Feito isso (o que normalmente ocorre na fundamentacao), inicia-se a primeira etapa da dosimetria.
Partindo-se do minimo legal previsto para o tipo (entendimento predominante), as circunstancias
judiciais reputadas como desfavoraveis promoverao a exasperagao da pena. Lado outro, em sendo
todas ‘neutras’, a pena-base permanecera em seu minimo.

Nao existe uma regra rigida a respeito de como (em que medida) se darad esse incremento da
reprimenda; confere-se ao magistrado um consideravel grau de discricionariedade nessa
valoracdo, sempre em atencao as peculiaridades do caso concreto. De todo modo, a
jurisprudéncia tem fixado orientacdes, sugestbes, de como o célculo deve ser feito, respeitando-
se a proporcionalidade da pena.

Ha, no STJ, duas posi¢oes que se diferem tanto na fracao de aumento quanto na pena em que
essa fracdo incidira:
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1% posicao): cada circunstancia judicial valorada como negativa correspondera ao incremento de
1/6 (um sexto) sobre a pena minima prevista para o tipo penal. E a visdo majoritaria:

O entendimento desta Corte firmou-se no sentido de que, na falta de razdo especial
para afastar esse parametro prudencial, a exasperagcdo da pena-base, pela existéncia
de circunstancias judiciais negativas, deve obedecer a fragdo de 1/6 sobre o minimo
legal, para cada circunstancia judicial negativa. O aumento de pena superior a esse
quantum, para cada vetorial desfavorecida, deve apresentar fundamentacao adequada
e especifica, a qual indique as razdes concretas pelas quais a conduta do agente
extrapolaria a gravidade inerente ao teor da circunstancia judicial. (HC 518.177/PI, Rel.
Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA, QUINTA TURMA, julgado em
26/11/2019).

A jurisprudéncia desta Corte firmou-se no sentido de que a exasperagdo da pena-base,
pela existéncia de circunstancias judiciais negativas, deve seguir o parametro da fracao
de 1/6 para cada circunstancia judicial negativa, fragdo que firmou-se em observancia
aos principios da razoabilidade e proporcionalidade (AgRg no REsp 1757941/DF [...])
(AgRg no AREsp 1595292/TO, Rel. Ministro JOEL ILAN PACIORNIK, QUINTA TURMA,
julgado em 28/04/2020).

Exemplificando: imagine uma condenacgao pela prética do crime de furto qualificado (2 a 8 anos
de reclusdo - art. 155, § 4° do CP). Na primeira fase de dosimetria, caso sejam

ALENTS reputadas duas circunstancias judiciais como negativas, o juiz exasperara a pena em 4

6.0 meses para cada uma delas (1/6 de 2 anos, ou 24 meses). Nesse caso, a pena-base,

‘ Q ao final da primeira etapa de dosimetria, restard em 2 (dois) anos e 8 (oito) meses de
Ay reclusdo.

Dica: a conversdo em meses de penas inferiores a 6 anos facilitara o céalculo.

2° posicao| cada circunstancia judicial negativa correspondera ao incremento de 1/8 (um oitavo)

sobre o intervalo entre as penas minima e madxima cominadas ao crime:

No caso, reconhecida a presenca de 4 circunstancias judiciais desabonadoras e o
aumento ideal de 1/8 por cada uma delas, a incidir sobre o intervalo de apenamento
do crime de roubo, que corresponde a 72 meses, chega-se a elevacao de 9 meses por
vetorial desfavoravel e, portanto, a pena-base de 7 anos, patamar muito superior ao
fixado pelas instancias ordindrias, devendo, portanto, ser reconhecida a
proporcionalidade da reprimenda estabelecida na primeira fase da dosimetria, bem
como a auséncia de flagrante ilegalidade a justificar a intervencdo deste Superior
Tribunal de Justica mediante a concessdo de ordem de oficio (HC 529.428/RJ, Rel.
Ministro RIBEIRO DANTAS, QUINTA TURMA, julgado em 10/10/2019).

Considerando o intervalo de apenamento do crime de corrupgao passiva, o qual
corresponde a 10 anos, bem como o aumento ideal na fragao de 1/8 por cada vetorial
desabonadora, percebe-se ter sido a pena-base fixada em patamar bastante favoravel
a paciente, por ser cabivel, em tese, exasperar a reprimenda em 1 ano e 3 meses pela
circunstancia judicial negativamente valorada. (AgRg no HC 505.938/SC, Rel. Ministro
RIBEIRO DANTAS, QUINTA TURMA, julgado em 12/05/2020).
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Por intervalo de apenamento entenda-se a diferenca entre o minimo e maximo de pena
abstratamente prevista (v.g. roubo simples — art. 157 do CP: pena de 4 a 10 anos de reclusao; o
intervalo corresponderd a 6 anos ou 72 meses. Furto simples — art. 155: pena de 1 a 4 anos; o
intervalo correspondera a 3 anos ou 36 meses). Devemos subtrair: 10 menos 4, igual a 6; 4 menos
1, igual a 3.

Ao demais, considerando a auséncia de regra estabelecida para o célculo da reprimenda nesta
primeira etapa, recomenda-se a omissao da fracao de incremento, expondo-se apenas o quantum
de exasperacdo da pena durante a andlise de cada uma das circunstancias. Isso facilita, inclusive.
Nesse ponto, registram LUNARDI & REZENDE:

Por tudo isso, na sentenca, o célculo da fracao utilizada para cada circunstancia judicial
sobre a base deve ser feito mentalmente, ou seja, nenhuma fracdo deve ser
mencionada textualmente, devendo ser consignado somente o tempo de pena que
estad se acrescentando em razdo das circunstancias judiciais desfavoraveis (LUNARDI e
REZENDE, 2020).

De todo modo, é de bom tom destacar o prudente registro comumente feito pelo STJ acerca da
maleabilidade do célculo da pena nesta etapa:

A anélise das circunstancias judiciais do art. 59 do Cédigo Penal nao atribui pesos
absolutos para cada uma delas a ponto de ensejar uma operacao aritmética dentro das
penas maximas e minimas cominadas ao delito. " (AgRg no REsp 143.071/AM[...]). (HC
546.839/ES, Rel. Ministro RIBEIRO DANTAS, QUINTA TURMA, julgado em 11/02/2020).

Sugestao de abordagem do tema - dispositivo e respectivo inicio da dosimetria:
DISPOSITIVO
JULGO PROCEDENTE a pretens@o punitiva constante na denudncia, para o efeito de condenar

Fulano de Tal como incurso nas sancdes do art. 157, § 2° inciso Il do Codigo Penal — ou seja -
roubo majorado.

DOSIMETRIA

Considerando as disposi¢cées do artigo 59 e seguintes, especialmente o artigo 68 do Codigo
Penal, que acabam por eleger o sistema trifdsico para a quantificagdo da sang¢do, passo a fixar
as penas, conforme seja necessario e suficiente para reprovacdo e prevencdo do crime:

Primeira fase — circunstancias judiciais (art. 59 do CP):

Culpabilidade: normal para a espécie.

Antecedentes: ¢ reincidente, circunstdncia que serd tomada em conta exclusivamente na
segunda etapa da aplicagdo da pena, a fim de evitar ‘bis in idem’.

Conduta social: desgjustada. Praticou o crime pelo qual é condenado nesta oportunidade
durante o cumprimento de pena [numero do processo de execuc¢do]. O acusado traiu a
confianca nele depositada pelo juizo, a revelar indisciplina e auséncia de autocontrole, 0 oposto
do que se espera para a convivéncia em sociedade. Nesse sentido: [...] "A pratica delitiva no
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curso de cumprimento de pena por crime anterior - seja em razédo do regime que propicie
contato com a sociedade, ou por beneficios externos - é circunstdncia apta a demonstrar
conduta social inadequada, diante do propdsito de tais medidas de buscar a ressocializagdo
do agente" (AgRg no HC 346.799/SC, Rel. Ministro ANTONIO SALDANHA PALHEIRO, SEXTA
TURMA, julgado em 7/3/2017, DJe 21/3/2017). [..] (AgRg no AREsp 1139616/DF, Rel. Ministro
RIBEIRO DANTAS, QUINTA TURMA, julgado em 05/04/2018, DJe 11/04/2018).

Personalidade: nada a destacar.

Motivos: sGo comuns para a espécie.

Circunstdncias do crime: as circunstdncias ndo trazem particularidades que devam ser
consideradas.

Consequéncias do crime: o crime ndo teve maiores consequéncias com a apreensdo do
armamento.

Comportamento da vitima: em nada contribuiu na realizacdo da figura tipica.

Ponderadas as referidas circunstdncias judiciais, estabeleco a pena-base em reclusdo de 4
(quatro) anos e 8 (oito) meses.

6.2.2 Segunda fase - pena provisoria

E na segunda fase da dosimetria que o sentenciante valorard as circunstancias agravantes e
atenuantes de pena que reconheceu ao longo da fundamentacao, para chegar a pena proviséria.

As agravantes estdo previstas, em regra, nos arts. 61 e 62 do Cédigo Penal:

Circunstancias agravantes

Art. 61 - Sao circunstancias que sempre agravam a pena, quando nao constituem ou
qualificam o crime:

| - a reincidéncia;
Il - ter o agente cometido o crime:
a) por motivo futil ou torpe;

b) para facilitar ou assegurar a execucao, a ocultacado, a impunidade ou vantagem de
outro crime;

c) a traicao, de emboscada, ou mediante dissimulacado, ou outro recurso que dificultou
ou tornou impossivel a defesa do ofendido;

d) com emprego de veneno, fogo, explosivo, tortura ou outro meio insidioso ou cruel,
ou de que podia resultar perigo comum;

e) contra ascendente, descendente, irmao ou conjuge;

f) com abuso de autoridade ou prevalecendo-se de relagcbes domésticas, de coabitagdo
ou de hospitalidade, ou com violéncia contra a mulher na forma da lei especifica;
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g) com abuso de poder ou violacado de dever inerente a cargo, oficio, ministério ou
profissao;

h) contra crianca, maior de 60 (sessenta) anos, enfermo ou mulher gravida;
i) quando o ofendido estava sob a imediata protecao da autoridade;

j) em ocasido de incéndio, naufragio, inundacao ou qualquer calamidade publica, ou de
desgraca particular do ofendido;

) em estado de embriaguez preordenada.

Agravantes no caso de concurso de pessoas

Art. 62 - A pena sera ainda agravada em relagdao ao agente que:

| - promove, ou organiza a cooperagao no crime ou dirige a atividade dos demais
agentes;

Il - coage ou induz outrem a execugao material do crime;

lll - instiga ou determina a cometer o crime alguém sujeito a sua autoridade ou nao-
punivel em virtude de condicdo ou qualidade pessoal,

IV - executa o crime, ou nele participa, mediante paga ou promessa de recompensa.

Em relagdo a reincidéncia, note-se que o tema ja foi introduzido por ocasiao do item antecedentes
(circunstancias judiciais), ao qual se remete o leitor. Nao obstante, convém lembrar que
basicamente existem trés requisitos para a configuracdo dessa agravante:

v a préatica de crime anterior,
v transito em julgado da sentenca condenatdria;

v’ prética de novo crime apés o t.j. da sentenca penal condenatdria.

Por sua vez, as circunstancias atenuantes estao previstas nos arts. 65 e 66 do CP:

Circunstancias atenuantes
Art. 65 - Sao circunstancias que sempre atenuam a pena:

| - ser o agente menor de 21 (vinte e um), na data do fato, ou maior de 70 (setenta)
anos, na data da sentenca;

Il - o desconhecimento da lei;
Il - ter o agente:

a) cometido o crime por motivo de relevante valor social ou moral;
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b) procurado, por sua espontanea vontade e com eficiéncia, logo apds o crime, evitar-
lhe ou minorar-lhe as consequéncias, ou ter, antes do julgamento, reparado o dano;

c) cometido o crime sob coacao a que podia resistir, ou em cumprimento de ordem de
autoridade superior, ou sob a influéncia de violenta emocéao, provocada por ato injusto
da vitima;

d) confessado espontaneamente, perante a autoridade, a autoria do crime;

e) cometido o crime sob a influéncia de multiddo em tumulto, se ndo o provocou.

Art. 66 - A pena podera ser ainda atenuada em razdo de circunstancia relevante, anterior
ou posterior ao crime, embora nao prevista expressamente em lei.

Ressalte-se que, assim como ocorre com relagdo as circunstancias judiciais, legislagoes esparsas
podem prever circunstancias especificas e pontuais para determinadas espécies de crimes, a
exemplo do Coédigo de Transito Brasileiro (art. 298) e a Lei de Crimes Ambientais (art. 15).

6.2.2.1 Forma de calculo

Assim como em relagdo as vetoriais do art. 59 do CP, o legislador nao estabeleceu critérios
numéricos para a valoragdo das agravantes e atenuantes.

Diante disso, a jurisprudéncia elegeu a fragdo de 1/6 (um sexto) como um ‘fator universal’ nessa
apreciacao, muito embora nao se exclua a possibilidade de o magistrado, no caso concreto, adotar
parametro diverso se as peculiaridades do caso assim exigirem e houver fundamentagdo idénea
para tanto:

O Cédigo Penal olvidou-se de estabelecer limites minimo e maximo de aumento ou
reducdo de pena a serem aplicados em razao das agravantes e das atenuantes
genéricas. Assim, a jurisprudéncia reconhece que compete ao julgador, dentro do seu
livre convencimento e de acordo com as peculiaridades do caso, escolher a fracao de
aumento ou reducado de pena, em observancia aos principios da razoabilidade e da
proporcionalidade. Todavia, a aplicagdo de fragdo diversa de 1/6 exige motivagao
concreta e idénea (HC 540.452/RJ, Rel. Ministro RIBEIRO DANTAS, QUINTA TURMA,
julgado em 10/03/2020).

A Corte Superior ja afastou valoragdo mais gravosa pela mera reincidéncia especifica do agente,
embora nao suprima essa possibilidade, inclusive em relagdo a multirreincidéncia:

A quantidade de aumento de pena em decorréncia das agravantes genéricas deve se
pautar pelo patamar minimo fixado para as majorantes, que é de 1/6 (um sexto). A
reincidéncia especifica ndo enseja aumento da pena na segunda fase da dosimetria,
de forma isolada, em patamar mais elevado. (AgRg no HC 543.365/SP, Rel. Ministra
LAURITA VAZ, SEXTA TURMA, julgado em 10/12/2019).

As hipdteses de reincidéncia especifica ou multirreincidéncia podem justificar a
exasperacao da pena, na segunda fase da dosimetria, acima do patamar de 1/6, para a
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agravante de reincidéncia. (AgRg no HC 548.769/RJ, Rel. Ministro NEFI CORDEIRO,
SEXTA TURMA, julgado em 10/03/2020, DJe 16/03/2020).

A bem da verdade, e a titulo de complementacgao, o STJ ja reconheceu a inidoneidade da distin¢cdo
entre a reincidéncia genérica e a especifica (recidiva no mesmo tipo penal®), ndo obstante em
julgados mais recentes ainda se faca uso da expressao:

IV - A Terceira Secao desta Corte, no julgamento do HC n. 365.963/SP, ocorrido em
11/10/2017, a fim de se evitar distingdo entre as condenagdes anteriores, firmou a tese
de que nao ha maior desvalor na conduta do réu que ostente outra condenacao pelo
mesmo delito.

V - "Apds a reforma da Parte Geral do Codigo Penal, operada em pela Lei n.
7.209/1984, ndo ha mais distincdo entre os efeitos da reincidéncia genérica e especifica,
sendo inadmissivel que o aplicador da lei assim o proceda, sob pena de ofensa aos
principios da legalidade e da proporcionalidade " (HC n. 519.347/SP, Quinta Turma, Rel.
Min. Reynaldo Soares da Fonseca, DJe de 19/12/2019). Entender em sentido contrario
é atribuir mais desvalor a conduta do sujeito que comete um crime de furto e,
posteriormente, incorre no mesmo delito, do que a conduta do individuo que pratica
um homicidio e, ulteriormente, executa o delito de furto. (HC 556.573/SP, Rel. Ministro
LEOPOLDO DE ARRUDA RAPOSO (DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TJ/PE),
QUINTA TURMA, julgado em 20/02/2020).

Ademais, note-se que, de acordo com a melhor interpretacao ao teor da Simula 231 do STJ, a
pena provisdéria ndo poderad extrapolar os limites minimo e maximo da sancado abstratamente
prevista para o tipo, em decorréncia da valoragdo de atenuantes ou agravantes:

Suamula 231/STJ. A incidéncia da circunstancia atenuante nao pode A‘& oo
conduzir a reducido da pena abaixo do minimo legal. ‘ A

Um rapldg exemp Io'de gpl[cggao do entendimento: num furto S|mp|e§, apos '».}
analisar circunstancias judiciais neutras (art. 59, CP), a pena-base fica no
minimo de 1 ano; passo seguinte, na segunda fase, ao se reconhecer a

6 0 STJ ja desconsiderou a reincidéncia especifica no caso de um agente que ostentava condenacédo pelo
crime de roubo e foi posteriormente condenado por crime furto, prevalecendo a ideia de que essa espécie
de reincidéncia esta relacionada ao tipo penal, mesmo sendo ambos os delitos contra o bem juridico
‘patrimonio’; “5. In casu, observa-se que a condenacdo anterior registrada pelo paciente é de natureza
distinta da originaria deste processo, uma vez que diz respeito a delito de roubo. Por conseguinte, como
se trata de reincidéncia ndo especifica, sem que nada de concreto tenha sido consignado a demonstrar
gue tal medida ndo se mostra socialmente recomendavel, inexiste dbice a substituicdo da pena privativa
de liberdade pela restritiva de direitos” (HC 518.584/SP, Rel. Ministro RIBEIRO DANTAS, QUINTA TURMA,
julgado em 26/11/2019).
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atenuante da confissdo (art. 65, lll, ‘d’, CP), a pena ndo podera ser reduzida; permanecera como
estd; isso porque 1 ano é o minimo abstrato previsto em lei, no art. 155 do CP.

6.2.2.2 Circunstancias preponderantes e concurso de circunstancias

O art. 67 do CP estabelece que algumas circunstancias legais sdo dotadas de ‘preponderancia’,
maior relevancia do que outras; é o caso das relacionadas aos motivos do crime, a personalidade
do agente e, ainda, a prépria reincidéncia:

Art. 67 - No concurso de agravantes e atenuantes, a pena deve aproximar-se do limite
indicado pelas circunstancias preponderantes, entendendo-se como tais as que
resultam dos motivos determinantes do crime, da personalidade do agente e da
reincidéncia.

O STJ tem reconhecido que as atenuantes de confissdo espontédnea e menoridade relativa, por
serem atributos da personalidade do agente, sdo dotadas da mesma preponderancia conferida a
reincidéncia, devendo haver a ‘compensacao’ integral das circunstancias, mesmo no caso de
multirreincidéncia’ e reincidéncia especifica:

Entende esta Corte que a atenuante da confissdo espontanea, na medida em que
compreende a personalidade do agente, é circunstancia preponderante, devendo ser
compensada com a agravante da reincidéncia, igualmente preponderante. 3. A Terceira
Secdo firmou o entendimento de que a reincidéncia, inclusive a especifica, deve ser
compensada integralmente com a atenuante da confissdo (AgRg no HC 545.617/SP,
Rel. Ministro NEFI CORDEIRO, SEXTA TURMA, julgado em 05/03/2020).

No que é pertinente a segunda fase da dosimetria, este Superior Tribunal de Justica ja
firmou o entendimento de que a confissdo espontdnea (Recurso Especial
Representativo de Controvérsia 1.341.370/MT) e a menoridade relativa, sendo
atributos da personalidade do agente, sdo igualmente preponderantes com a
reincidéncia e os motivos do delito, consoante disposto no art. 67 do Cédigo Penal.
Na hipétese dos autos, a Corte de origem preponderou a atenuante da confissado
espontanea sobre a agravante do recurso que impossibilitou a defesa da vitima,
malgrado a jurisprudéncia desta Corte reconhegca que a atenuante da confissdo
espontanea, por dizer respeito a personalidade do réu, deve ser entendida como

7 Ndo é pacifico — na prépria Corte ha julgados em sentido diverso: “O concurso entre circunstancia
agravante e atenuante de idéntico valor redunda em afastamento de ambas, ou seja, a pena nao devera
ser aumentada ou diminuida na segunda fase da dosimetria. Todavia, tratando-se de réu
multirreincidente deve ser reconhecida a preponderadncia da agravante prevista no art. 61, I, do Cdédigo
Penal, sendo admissivel a sua compensacdo proporcional com a atenuante da confissdo espontdnea, em
estrito atendimento aos principios da individualizacdo da pena e da proporcionalidade” (HC 536.359 Rel.
Ministro RIBEIRO DANTAS, QUINTA TURMA, julgado em 05/12/2019).
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igualmente preponderante com os motivos do crime. (AgRg no AREsp 1472960/ES, Rel.
Ministro RIBEIRO DANTAS, QUINTA TURMA, julgado em 20/02/2020).

A Terceira Secao desta Corte Superior firmou o entendimento de que, por serem
igualmente preponderantes, é possivel a compensacdo entre a agravante da
reincidéncia e a atenuante da confissdo espontanea. 4. Ainda que se trate de
reincidéncia especifica, pode ela ser integralmente compensada com a atenuante
relativa a confissdo espontanea (Agint no HC 509.333/SC, Rel. Ministro JORGE MUSSI,
QUINTA TURMA, julgado em 05/03/2020).

Ademais, resulta imperativo considerar o entendimento firmado no julgamento do HC
n. 365.963/SP (de minha relatoria, DJe de 23/11/2017), oportunidade em que a Terceira
Secao desta Corte pacificou entendimento no sentido de que a reincidéncia, seja ela
especifica ou ndo, deve ser compensada integralmente com a atenuante da confissao,
demonstrando, assim, que nao foi ofertado maior desvalor a conduta do réu que
ostente outra condenacao pelo mesmo delito. Referido julgamento assentou-se na
premissa de que o réu, mesmo ostentando condenacao anterior por delito idéntico, nao
merece maior reprovabilidade na sua conduta, haja vista que, apds a reforma da Parte
Geral do Cédigo Penal, operada em 11/7/1984, nao ha mais distingao entre os efeitos
da reincidéncia genérica e especifica, sendo inadmissivel que o aplicador da lei assim o
proceda, sob pena de ofensa aos principios da legalidade e da proporcionalidade.
Nesse contexto, alinhado a jurisprudéncia que se firmou no ambito da Terceira Secao,
extrai-se que a reincidéncia especifica, justamente por nao possuir maior desvalor no
confronto com a atenuante da confissdo espontanea, também nao pode ensejar maior
incremento da pena quando incidir, de forma isolada, na segunda fase da dosimetria.
(HC 515.516/SP, Rel. Ministro FELIX FISCHER, QUINTA TURMA, julgado em
05/05/2020).

Ainda sobre a confissdo espontanea, é consolidado o entendimento no sentido que, mesmo sendo
qualificada ou parcial, devera operar reducdo da pena do sentenciado, desde que levada em
consideracao pelo magistrado na formagao de sua convicgdo:

Sumula 545/STJ. Quando a confissao for utilizada para a formag¢ao do convencimento
do julgador, o réu fara jus a atenuante prevista no artigo 65, lll, d, do Cédigo Penal.

A jurisprudéncia desta Corte firmou-se no sentido de que a confissdo, ainda que parcial,
ou mesmo qualificada, deve ser reconhecida e considerada para fins de atenuar a pena.
(AgRg no AREsp 1608521/MS, Rel. Ministro NEFI CORDEIRO, SEXTA TURMA, julgado
em 05/03/2020).

Repare, entdo, que o ‘arrependimento’ do condenado é irrelevante. Importa verificar, de acordo
com a compreensao do STJ, se o juiz tomou em conta a admissao do réu quanto ao crime para
formar a sua conclusao (a contribuicdo dele dentro do contexto probatério).

Sugestao de abordagem do tema - segunda etapa de dosimetria, logo apds o estabelecimento
da pena-base:

| Segunda fase de dosimetria — circunstdncias legais agravantes e atenuantes:
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Sem olvidar da Sumula n° 231 do STJ (a incidéncia da circunstdncia atenuante ndo pode
conduzir a redug¢do da pena abaixo do minimo legal), destaco:

i) Agravantes (arts. 61 e 62, CP): reincidéncia, conforme evidencia a folha de antecedentes do
acusado, especificamente com relagdo ao processo n° XX.

ii) Atenuantes (arts. 65 e 66, CP): menoridade relativa; o réu possuia 19 (dezenove) anos no
momento do crime, considerando sua idade atestada pelo documento XX.

Compenso agravante com atenuante. Mantenho a pena, provisoriamente, em 4 (quatro) anos
e 8 (oito) meses de reclusdo.

6.2.3 Terceira fase - pena definitiva

Estabelecida a pena provisoria ao término da segunda etapa dosimétrica, passa-se a valoragao das
causas de aumento ou diminuicdo de pena que incidem no caso concreto, também denominadas,
respectivamente, majorantes e minorantes, a fim de se chegar a pena definitiva fixada para o
delito.

Estao previstas nas partes geral e especial do Cédigo Penal e, ainda, nas legislagoes penais

especiais (como o art. 40 da Lei 11.343/2006); ja trazem, no bojo dessa previsao legal, patamares

fixos ou variaveis de incremento ou diminuicdo da pena. E dizer: ao contrario das circunstancias
judiciais e legais antes tratadas, as fracdes de aumento ou diminuigcdo da reprimenda
Nf’_’l’{}{ pelas majorantes ou minorantes constam do prdprio dispositivo que as prevé.

‘ . Perceba que, diferentemente da etapa anterior, a incidéncia de majorantes ou
P minorantes pode conduzir a fixacdo da pena definitiva abaixo do minimo e acima do
»” maximo de pena abstratamente previstos.

A) Causas de aumento de pena (majorantes): promovem o aumento da pena do agente pela
correspondente fragdo prevista no tipo penal.

As majorantes previstas para o crime de roubo (§§ 2° e 2°-A do art. 157 do CP) — que n&o sao
qualificadoras, ao contrario do que por vezes se ouve — sdo bons exemplos do tema; perceba
como o quantum de exasperacao pode ser variavel ou fixo:

§ 2° A pena aumenta-se de 1/3 (um terco) até metade:
Il - se ha o concurso de duas ou mais pessoas; [...]

§ 2°-A. A pena aumenta-se de 2/3 (dois tergos):

| — se a violéncia ou ameaca é exercida com emprego de arma de fogo; [...]

Interessante notar que, em incidindo mais de uma majorante (ou mais de uma minorante) prevista
na parte especial, o Cédigo Penal, em seu art. 68, paragrafo Unico, permite seja efetuado apenas
um aumento ou diminui¢do da pena:
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Paragrafo Unico - No concurso de causas de aumento ou de diminuigdo previstas na
parte especial, pode o juiz limitar-se a um sé aumento ou a uma s6 diminuigao,
prevalecendo, todavia, a causa que mais aumente ou diminua.

Nessa esteira, o STJ tem reconhecido (principalmente nos crimes de roubo) que, em havendo mais
de uma causa de aumento de pena, seja uma majorante valorada normalmente na terceira fase de
dosimetria e as demais deslocadas para a primeira etapa, a fim de serem valoradas como
circunstancias judjciais (culpabilidade ou circunstancias do crime, por exemplo):

A jurisprudéncia desta Corte se direciona no sentido de que, havendo mais de uma
majorante do delito de roubo, como na hipdtese, é possivel que uma delas seja utilizada
como tal e as demais sejam consideradas como circunstancias judiciais desfavoraveis
para_elevar a pena-base na primeira fase do célculo dosimétrico (AgRg no HC
557.261/PB, Rel. Ministro JORGE MUSSI, QUINTA TURMA, julgado em 28/04/2020).

A jurisprudéncia desta Corte passou a admitir que caso reste evidenciada a presenca
de mais de uma majorante a ser valorada na terceira fase do critério dosimétrico, uma
delas podera ser reconhecida como circunstancia judicial desfavoravel, desde que
observado o principio do ne bis in idem, sem que se possa falar em negativa de vigéncia
a Sumula 443/STJ, sendo facultado ao julgador, inclusive, fixar regime prisional mais
severo do que o indicado pela quantidade de pena imposta ao réu. /n casu, dada a
presenca de duas majorantes do crime de roubo, ndo se cogita de ilegalidade no
deslocamento do concurso de agentes para a primeira fase do céalculo dosimétrico, nos
moldes da jurisprudéncia desta Corte. Ainda, a participagdo de mais de um agente no
crime, de per si, evidencia a maior gravidade do seu modus operandi, tanto é que o
legislador previu tal circunstéancia como causa de aumento do crime de roubo, sendo
descabido falar em caréncia de motivacdo concreta para a elevacao da pena-base (HC
556.442/DF, Rel. Ministro RIBEIRO DANTAS, QUINTA TURMA, julgado em
05/03/2020).

Outrossim, valoradas as majorantes apenas na terceira etapa da dosimetria, ndo se admite o
emprego de fracdo mais gravosa com base apenas no ‘nimero’ dessas causas de aumento;
exige-se fundamentagdo em um aspecto qualitativo, de acordo com as especificidades do caso
concreto, em detrimento de um juizo meramente quantitativo. Esse entendimento ja foi inclusive
sumulado:

Sumula 443/STJ. O aumento na terceira fase de aplicacao da pena no crime de roubo
circunstanciado exige fundamentaciao concreta, nao sendo suficiente para a sua
exasperaciao a mera indicacao do numero de majorantes.

As circunstancias concretas do delito, praticado mediante o emprego de arma de fogo,
em concurso de trés agentes, denotam a necessidade de maior resposta penal, em
atendimento ao principio da individualizacdo da pena e, portanto, ndo se infere
ilegalidade no aumento superior a 1/3 (um terco) pela incidéncia das duas majorantes
do crime de roubo. (HC 549.595/SP, Rel. Ministro RIBEIRO DANTAS, QUINTA TURMA,
julgado em 11/02/2020).
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B) Causas de diminuicdo de pena (minorantes): promovem a diminuicdo da pena do agente pela
correspondente fragdo prevista no respectivo dispositivo legal. A tentativa, a semi-imputabilidade
e o arrependimento posterior sdo exemplos de minorantes previstas na Parte Geral do Cédigo
Penal.

i) Tentativa (art. 14, Il e paragrafo Unico do CP):

Paragrafo Unico - Salvo disposicdo em contrario, pune-se a tentativa com a pena
correspondente ao crime consumado, diminuida de um a dois tergos.

O grau de diminuigdo da pena pela tentativa é definido em observancia ao /ter criminis percorrido
pelo agente; quanto mais tiver se aproximado da consumagdo, menos a pena sera reduzida, e
vice-versa. Nesse sentido:

Com efeito, o Cddigo Penal, em seu art. 14, I, adotou a teoria objetiva quanto a
punibilidade da tentativa, pois, malgrado semelhanca subjetiva com o crime
consumado, diferencia a pena aplicavel ao agente doloso de acordo com o perigo de
lesdo ao bem juridico tutelado. Nessa perspectiva, a jurisprudéncia desta Corte adota
critério de diminuicdo do crime tentado de forma inversamente proporcional a
aproximacdo do resultado representado: quanto maior o /ter criminis percorrido pelo
agente, menor serd a fracdo da causa de diminuicdo (HC 527.372/SP, Rel. Ministro
LEOPOLDO DE ARRUDA RAPOSO (DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TJ/PE),
QUINTA TURMA, julgado em 17/12/2019).

Entéo, por exemplo, num crime que chegou muito préximo da sua consumacao, a diminuicao sera
de um terco (1/3); ja naquele em que o agente mal iniciou os atos executérios, a reducao deve ser
de dois tercos (2/3). Entre um limite e outro, claro, existe o meio-termo ou fragdes intermediarias.

i) Arrependimento posterior (art. 16 do CP):

Art. 16 - Nos crimes cometidos sem violéncia ou grave ameacga a pessoa, reparado o
~dano ou restituida a coisa, até o recebimento da denlncia ou da queixa, por ato
~voluntério do agente, a pena sera reduzida de um a dois tercos.

iii)  Semi-imputabilidade (art. 26, paragrafo Gnico do CP e art. 46 da Lei 11.343/2006):

Paragrafo Unico - A pena pode ser reduzida de um a dois tergos, se o agente, em
virtude de perturbacgdo de saide mental ou por desenvolvimento mental incompleto ou
retardado ndo era inteiramente capaz de entender o carater ilicito do fato ou de
determinar-se de acordo com esse entendimento.

Art. 46. As penas podem ser reduzidas de um tergo a dois tergos se, por forca das
circunstancias previstas no art. 45 desta Lei, o agente ndo possuia, ao tempo da acao
ou da omissdo, a plena capacidade de entender o carater ilicito do fato ou de
determinar-se de acordo com esse entendimento.
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Em relagdo a semi-imputabilidade, a intensidade da reducao deve ser fixada a partir do grau de
discernimento do acusado, em sentido inversamente proporcional — quanto maior o discernimento
do agente sobre seus atos, menor a reducdo da pena e vice-versa:

A gradacao da causa de diminuicao da pena prevista no art. 46 da Lei 11.343/2006
(semi-imputabilidade) é estabelecida segundo o grau de incapacidade do réu de
entender o carater ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com esse
entendimento (HC n. 259.319/SP, [...]) (AgRg no AREsp 1266952/SP, Rel. Ministro FELIX
FISCHER, QUINTA TURMA, julgado em 05/06/2018).

Em julgados mais recentes, a Corte Superior demonstrou uma preferéncia ou presuncédo de
aplicacdo da minorante em seu grau maximo, sendo que a adocao de fragado inferior demandaria
fundamentag&o concreta:

Uma vez reconhecida a semi-imputabilidade pelas instancias ordinarias, a fixacdo da
fracdo de reducdo da pena em patamar inferior ao maximo permitido em lei exige
fundamentacdo concreta, o que nado ocorreu na hipdtese em aprego." (REsp
1734215/PE, Rel. Ministra LAURITA VAZ, SEXTA TURMA, julgado em 12/03/2019).

6.2.3.1 Forma de calculo e concurso de causas

Da analise do art. 68, paragrafo Unico do CP, antes mencionado, percebe-se que algumas causas
de aumento ou diminuicdo possuem incidéncia necessaria e outras possuem incidéncia facultativa.
Rememore-se o teor do dispositivo:

Paradgrafo Gnico - No concurso de causas de aumento ou de diminuicdo previstas na
parte especial, pode o juiz limitar-se a um sé aumento ou a uma sé diminuicao,
prevalecendo, todavia, a causa que mais aumente ou diminua.

Diante dessa redagdo, a doutrina passou a classificar essas circunstancias legais em obrigatdrias e
facultativas:

a) Obrigatérias: as previstas na parte geral do CP; deverao ser sempre consideradas pelo
magistrado, ndo havendo discricionariedade na aplicacdo quando da constatacao de mais
de uma causa;

b) Facultativas: as previstas na parte especial do CP (também em lei especial); podera haver
opcao pela sua incidéncia, desde que em numero superior a um, na medida em que o
dispositivo supracitado confere discricionariedade.

SCHMITT sumariza as varias combinagdes entre circunstancias gerais e especiais que podem surgir
no caso concreto:

1) causa de diminuicdo de pena prevista na parte geral + causa de diminuicdo de pena
prevista na parte geral = ambas se aplicam;
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2) causa de aumento de pena prevista na parte geral + causa de aumento de pena
prevista na parte geral = ambas se aplicam;

3) causa de diminuicao de pena prevista na parte geral + causa de aumento de pena
prevista na parte geral = ambas se aplicam;

4) causa de diminuicao de pena prevista na parte geral + causa de aumento de pena
prevista na parte especial = ambas se aplicam;

5) causa de diminuicao de pena prevista na parte especial + causa de aumento de pena
prevista na parte geral = ambas se aplicam;

6) causa de diminuicdo de pena prevista na parte especial + causa de diminuicdo de
pena prevista na parte especial = pode ser aplicada somente a causa que mais diminua
a pena;

7) causa de aumento de pena prevista na parte especial + causa de aumento de pena
prevista na parte especial = pode ser aplicada somente a causa que mais aumente a
pena;

8) causa de diminuicao de pena prevista na parte especial + causa de aumento de pena
prevista na parte especial = ambas se aplicam (atengdo) (SCHMITT, 2011).

E sobre qual pena as causas de aumento e diminuigao incidirdao? Existem duas formas de célculo:
incidéncia simples e incidéncia cumulada:

a) Incidéncia simples: a fracdo de aumento ou diminuicao incide diretamente sobre a pena
provisoria advinda da segunda etapa de dosimetria. E o calculo a ser utilizado na presenca
de apenas uma majorante ou minorante.

Exemplo: ao término da segunda fase, a pena proviséria de um crime de roubo majorado pelo
emprego de arma de fogo (art. 157, § 2°-A, | do CP) restou em 6 anos de reclusdo. A majoragédo
de 2/3, prevista no aludido dispositivo, incidird sobre os 6 anos, resultando em uma pena definitiva
de 10 anos, inexistindo outras circunstancias legais.

b) Incidéncia cumulada: tem lugar quando da presenca de mais de uma majorante ou
minorante, apds o cdmputo de uma delas pela incidéncia simples. E dizer, em tendo sido
efetuado o célculo de uma majorante ou minorante sobre a pena proviséria, as demais
causas deverao incidir sobre (o resultado) a nova pena obtida, em um ‘efeito cascata’.

A incidéncia cumulada foi a solugdo encontrada para se evitar uma incongruente ‘pena zero’
resultante do concurso de causas de diminuicao, por exemplo. ANDRE ESTEFAM ilustra a hipotese:

Acompanhe a diferenca, considerando um homicidio privilegiado tentado, com pena
proviséria de seis anos, em que o juiz decida aplicar os redutores maximos (um terco
pelo privilégio e dois tercos pela tentativa).
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Calculo pela incidéncia simples:

“Diante do exposto, a pena provisoéria correspondera a 6 (seis) anos. Considerando os
redutores decorrentes do privilégio, reconhecidos pelos jurados, e da tentativa,
decorrente da votacao dos quesitos, os quais serao aplicados no grau maximo, uma vez
que..., reduzo a pena em dois anos pela incidéncia da primeira circunstancia (1/3 de
seis) e quatro anos pela segunda (2/3 de seis), resultando em...”.

O leitor, a esta altura, ja se apercebeu do absurdo, a pena do réu seria igual a zero!
Imagine se houvesse outra causa de diminuicao, a sangao seria negativa!

Calculo pela incidéncia cumulada:

“Diante do exposto, a pena proviséria correspondera a 6 (seis) anos. Considerando o
redutor decorrente do privilégio (reconhecido pelos jurados), o qual aplico em grau
maximo, uma vez que..., reduzo a sangao para 4 (quatro) anos. Por fim, em face da
tentativa, a qual também importa na diminuicdo da pena e serd imposta no maior
redutor admitido, ja4 que..., diminuo a pena para 1 (um) ano e 4 (quatro) meses,
tornando-a definitiva neste patamar...".

Nota-se, pelos exemplos, que somente o principio da incidéncia cumulada evita o
absurdo da pena igual a zero ou mesmo da san¢do negativa e o mesmo critério valido
para as causas de reducao ha de ser observado no tocante as de aumento (ESTEFAM,
2020).

Tomemos como exemplo o crime de roubo praticado em concurso de agentes e com emprego
de arma de fogo. Incidem, ao mesmo tempo, uma causa de aumento prevista no § 2° do art. 157
(que majora a pena de 1/3 até metade) e outra prevista no § 2°-A (que majora a pena em 2/3),
respectivamente. Nesse caso, sdo duas causas de aumento de pena previstas na parte especial,
podera o magistrado:

a) Deslocar o concurso de pessoas (fragao menor) para a primeira etapa de dosimetria de
pena, valorando-a como circunstancia judicial desfavoravel e reconhecer, na terceira etapa,
a majorante do emprego de arma de fogo, aplicando a fragao de 2/3 sobre a
pena provisoria (‘majorante que mais aumenta’ — art. 68, paragrafo Unico do
CP); ou

b) Valorar ambas as circunstancias como majorantes na terceira fase (a ordem @&
nao importa, porque, embora constituam fracdes diferentes, o resultado
matematico sera o mesmo), cabendo ressaltar que, nas circunstancias
previstas no § 2°, a fragdo adotada nao podera levar em consideragdo a mera quantidade
de majorantes (Sumula 443 do STJ).

Ao demais, em havendo concurso entre uma majorante e uma minorante, a redagdo do art. 68
do CP determina primeiro seja considerada a causa de diminuicdo para depois se considerar a
causa de aumento:
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Art. 68 - A pena-base sera fixada atendendo-se ao critério do art. 59 deste Cédigo; em
seguida serdo consideradas as circunstancias atenuantes e agravantes; por ultimo, as
causas de diminuicdo e de aumento.

A bem da verdade, da mesma forma que na incidéncia de multiplas majorantes, o resultado
matematico sera exatamente o mesmo, independentemente de se valorar em primeiro lugar a
majorante para depois valorar a minorante e vice-versa — a ordem dos fatores nédo altera o produto.
Todavia, para fins de concurso publico, recomenda-se a estrita observancia aos critérios legais,
analisando-se primeiro as minorantes e depois as majorantes.

Sugestdo de abordagem do tema - terceira etapa de dosimetria e fixagdo da pena definitiva:
Terceira fase de dosimetria — majorantes e minorantes

O roubo foi praticado em concurso de pessoas, motivo pelo qual ha incidéncia da majorante
prevista no art. 157, § 2° inciso Il do Codigo Penal. Considerando a auséncia de elementos
concretos que justifiquem aumento em fracdo maior, majoro a pena em um terco (1/3) —
minimo.

Nd&o ocorrem outras causas de aumento ou diminuicdo de pena. A pena definitiva para o crime
fica estabelecida em reclus@o de XX anos e XX meses e pagamento de YY dias-multa, estes
fixados a razdo de 1/30 (um trinta avos) do saldrio minimo vigente & época dos fatos.

6.2.4 Concurso de crimes

Encerrada a dosimetria propriamente dita, e estabelecida a pena definitiva para cada um dos
delitos, resta averiguar a existéncia de concurso de crimes, que pode se manifestar em trés
formas:

i. concurso material (art. 69 do CP);
ii. concurso formal (art. 70 do CP); e
iii. crime continuado (art. 71 do CP).

Em cada uma das modalidades, adota-se um critério distinto para a imposi¢cdo da pena.
Assim, enquanto no concurso material as penas impostas sdo somadas (cumulo
material), no concurso formal e no crime continuado imp&e-se, como regra, somente
uma pena, aumentada dentro de parametros previamente definidos pelo legislador
(camulo juridico ou exasperagao) (ESTEFAM, 2020).

6.2.4.1 Concurso material

Ocorre concurso material quando o agente, mediante duas ou mais condutas, pratica dois ou mais
crimes, nos termos do art. 69 do CP:

Art. 69 - Quando o agente, mediante mais de uma acdo ou omissao, pratica dois ou
mais_crimes, idénticos ou nao, aplicam-se cumulativamente as penas privativas de
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liberdade em que haja incorrido. No caso de aplicacdo cumulativa de penas de reclusdo
e de detencao, executa-se primeiro aquela.

Como evidencia a redagao do dispositivo, o reconhecimento de concurso material tem como
consequéncia a simples soma das penas fixadas aos respectivos crimes (cGmulo material).
Perceba-se que, caso haja diferenga entre a natureza da pena dos crimes — um punido com
reclusao e outro com detencao, ou ainda prisdo simples — nao serao elas somadas, nos termos da
parte final do dispositivo supracitado.

Sugestao de abordagem do tema - logo apds a terceira fase:

Concurso material: na forma do art. 69 do Codigo Penal, o acusado, mediante mais de uma
agdo (ou omissdo) praticou duas infragbes, devendo-se-lhe aplicar cumulativamente as penas
privativas de liberdade em que, na forma desta sentenc¢a, incorreu com a condenagdo. A pena
total a ser cumprida pelo condenado é de detencdo de XX meses e XX dias, além um YY més e
YY dias de prisdo simples.

6.2.4.2 Concurso formal

Ocorre concurso formal quando o agente, mediante uma s6 conduta, pratica dois ou mais crimes,
nos termos do art. 70 do CP:

Art. 70 - Quando o agente, mediante uma sé a¢do ou omissao, pratica dois ou mais
crimes, idénticos ou nao, aplica-se-lhe a mais grave das penas cabiveis ou, se iguais,
somente uma delas, mas aumentada, em qualquer caso, de um sexto até metade. As
penas aplicam-se, entretanto, cumulativamente, se a acdo ou omissao é dolosa e os
crimes concorrentes resultam de designios autbnomos, consoante o disposto no artigo
anterior.

O efeito do seu reconhecimento em relacao ao quantum da reprimenda dependera da espécie de
concurso formal verificado:

a) Concurso formal préprio ou perfeito (art. 70, primeira parte, do CP): a pluralidade de crimes
resulta de um Unico designio do agente; ou seja, nao tinha ele a intencao independente e
autdnoma em relacdo aos demais crimes.

No concurso formal préprio adota-se o sistema da exasperacdo (ou cumulo juridico) previsto na
primeira parte do artigo supracitado, chegando-se a seguinte conclusao:

* Se as penas dos crimes forem distintas, sera aplicada a pena mais grave, aumentada de 1/6
até metade;

» Se as penas forem idénticas, aplica-se somente uma delas, aumentada de 1/6 até metade.

Exemplo: um atropelamento culposo de duas vitimas (art. 302 do CTB).
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A definicdo da fragdo de exasperagao dentro dos limites previstos, conforme o entendimento
consolidado no STJ, levard em consideragdo o numero de infragdes, adotando-se a seguinte
proporgao:

Nos termos da jurisprudéncia deste Superior Tribunal de Justica, o aumento da pena
decorrente do concurso formal préprio é calculada com base no nimero de infracoes
penais cometidas. Nesses termos, aplica-se a fracdo de aumento de 1/6 pela pratica
de 2 infragdes; 1/5, para 3 infracdes; 1/4 para 4 infracdes; 1/3 para 5 infracbes e 1/2
para 6 ou mais infracdes (HC 421.419/MG, Rel. Ministro JOEL ILAN PACIORNIK,
QUINTA TURMA, julgado em 09/04/2019).

Perceba-se, todavia, que o sistema da exasperacdo foi concebido como forma de  Nom
beneficiar o réu. Forte nisso, o art. 70 do CP prevé o denominado concurso material ﬂ
benéfico; isto é, se a exasperagdo promovida pela incidéncia das fragdes resultar em ™"
pena superior ao que se obteria pela soma em cimulo material, aplicar-se-a a pena pelo

cumulo material:

Paragrafo Unico - Ndo podera a pena exceder a que seria cabivel pela regra do art. 69
deste Cddigo.

Exemplo: se o agente comete em concurso formal préprio um homicidio qualificado
(CP, art. 121, § 2°) e uma lesao corporal culposa (CP, art. 129, § 6°), as penas deverao
ser somadas. Caso se procedesse ao aumento, nos termos do art. 70 do CP, tomando
como base a pena minima, o réu seria condenado a catorze anos (12 anos, aumentados
de um sexto); somando-se as san¢des, conforme determina o art. 70, paragrafo Unico,
o agente receberad doze anos (de reclusdo) e dois meses (de detencgdo) (ESTEFAM,
2020).

Isso normalmente vai acontecer quando, no concurso formal, um dos crimes for bem mais grave
(tiver uma pena bem maior) que o outro.

b) Concurso formal impréprio ou imperfeito (art. 70, segunda parte, do CP): a pluralidade de
infragOes resulta de designios auténomos, constatando-se dolo no comportamento do agente em
relacdo aos demais crimes. Para relembrar definicdes vindas do estudo do Direito Penal:

Nesse tipo de concurso, o agente deseja a realizacdo de mais de um crime, tem
consciéncia e vontade em relacdo a cada um deles. Ocorre aqui o que o Cédigo Penal
chama de “designios autonomos”, que se caracteriza pela unidade de acdo e
multiplicidade de determinacdo de vontade, com diversas individualizagdes. Os varios
eventos, nesse caso, N30 s3o apenas um, perante a consciéncia e a vontade, embora
sejam objeto de uma Unica acao.

Por isso, enquanto no concurso formal préprio adotou-se o sistema de exasperacao da
pena, pela unidade de designios, no concurso formal impréprio aplica-se o sistema do
cumulo material, como se fosse concurso material, diante da diversidade de intuitos do
agente (art. 70, § 2°). Enfim, o que caracteriza o crime formal é a unidade de conduta,
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mas o que justifica o tratamento penal mais brando é a unidade do elemento subjetivo
que impulsiona a acao. ()

Exemplo: desafeto coloca veneno na pizza que é entregue na casa de uma familia composta por
trés pessoas (como ele ja sabia). Uma falece e outras duas conseguem sobreviver. Como ai se
percebe, nitidamente, designios autdnomos (pretendia matar todos e cada um deles), as penas
serao somadas.

No concurso formal impréprio ou imperfeito, cuja definicdo importa em interpretacdo do caso
concreto, adota-se o sistema do cumulo material — serdo as penas dos crimes somadas.

Sugestao de abordagem do tema:

Do concurso formal. Com relagdo aos crimes de roubo majorado, verifico a existéncia de
concurso formal proprio (primeira parte do art. 70 do Cédigo Penal). Assim, tomando em conta
a prdtica de dois (2) crimes, aumento a pena de um deles em um sexto (1/6), redundando em
XX anos e XX meses de reclusdo.

A pena de multa (XX dias-multa) serd aplicada distinta e integralmente, nos termos do artigo
72 do Codigo Penal.

6.2.4.3 Crime continuado

Previsto no art. 71 do CP, havera crime continuado quando o sujeito, mediante duas ou mais
condutas, praticar dois ou mais crimes da mesma espécie, havendo entre eles um elo de
continuidade, a ser avaliado, especialmente, pela semelhanca entre as condi¢does de tempo, lugar
e maneira de execugao:

Art. 71 - Quando o agente, mediante mais de uma acdo ou omissao, pratica dois ou
mais crimes da mesma espécie e, pelas condicoes de tempo, lugar, maneira de
execugao e outras semelhantes, devem os subsequentes ser havidos como continuagao
do primeiro, aplica-se-lhe a pena de um sé dos crimes, se idénticas, ou a mais grave, se
diversas, aumentada, em qualquer caso, de um sexto a dois tergos.

Caso se constate a existéncia de concurso formal entre dois crimes praticados em continuidade
delitiva, deverad a pena ser aumentada apenas pela regra do crime continuado, contanto que
evidenciado o nexo de continuidade entre eles:

Nos termos da jurisprudéncia desta Corte, em sintonia com a do STF, havendo concurso
formal entre dois delitos cometidos em continuidade delitiva, somente incidird um
aumento de pena, qual seja, a relativa ao crime continuado. Todavia, tal regra ndo tem
aplicabilidade nas hipdéteses em que um dos crimes ndo faca parte do nexo da
continuidade delitiva do outro delito, embora cometidos em concurso formal, tal como
ocorre com o delito de corrupcdo de menores - de espécie diversa -, o qual ndo integra
a continuidade delitiva relativa ao outro delito - de roubo majorado. (HC 165.224/DF,
[...]) (AgRg no HC 396.946/SC, Rel. Ministro JOEL ILAN PACIORNIK, QUINTA TURMA,
julgado em 05/02/2019).

@ Curso Demonstrativo Procuradoria 116
www.estrategiaconcursos.com.br

170




Cursos para prova de Sentenca

O crime continuado podera ser genérico/comum ou especifico.

a) Crime continuado genérico: é o previsto no caput do art. 71 do CP. Segundo a doutrina e
entendimento consolidado do STJ, tem como requisitos:

i. pluralidade de condutas;

i. pluralidade de crimes da mesma espécie;
iii. condigcoes objetivas semelhantes/elo de continuidade (tempo, lugar, execugao, outros);
iv.  unidade de designios (elemento subjetivo — adocao da teoria objetivo-subjetiva):

Nesse sentido, para que seja aplicada a regra do crime continuado, a jurisprudéncia
desta Corte Superior de Justica firmou o entendimento de que necessaria a existéncia
de agdes praticadas em idénticas condigdes de tempo, lugar e modo de execucdo
(requisitos objetivos), além de um liame a indicar a unidade de designios (requisito
subjetivo) (AgRg no HC 551.668/RS, Rel. Ministro LEOPOLDO DE ARRUDA RAPOSO
(DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TJ/PE), QUINTA TURMA, julgado em
10/03/2020).

Exemplos: i) funcionario publico, em varias oportunidades, desvia dinheiro de que tem a posse em
razdo do cargo, usando do mesmo artificio contabil; ii) empregada doméstica, durante uma
semana em que trabalhou numa residéncia, todos os dias subtraia determinados bens e valores
da patroa, levando coisas dentro da sua bolsa.

No crime continuado genérico adota-se o sistema de exasperagao (cimulo juridico), como deixa
claro o caputdo art. 71 do CP. Assim:

v’ se a continuidade delitiva se der entre crimes com penas distintas, aplica-se a pena mais
grave, aumentada de 1/6 a 2/3;
v’ se ocorrer entre crimes com penas iguais, aplica-se uma delas, aumentada de 1/6 a 2/3.

O tanto de exasperagdo se da em proporcao ao nimero de crimes, em férmula objetiva ja
reconhecida no STJ:

Pacificou-se neste Sodalicio o entendimento de que a fragdo de aumento em razao
da préatica de crime continuado deve ser fixada de acordo com o nimero de delitos
cometidos, aplicando-se 1/6 pela pratica de 2 infracdes; 1/5 para 3 infragdes; 1/4 para
4 infracdes; 1/3 para 5 infragdes; 1/2 para 6 infragdes; e 2/3 para 7 ou mais infragdes.
Nao sendo possivel precisar o nimero exato de ilicitos praticados, este Superior
Tribunal de Justica entende que a fracdo de aumento deve ser fixada com base na sua
duracdo (HC 442.316/SP, Rel. Ministro JORGE MUSSI, QUINTA TURMA, julgado em
26/11/2019).

b) Crime continuado especifico: é o previsto no paragrafo Gnico do art. 71; aplicavel aos crimes
dolosos, mediante violéncia ou grave ameaca, com vitimas diferentes:

Pardgrafo Unico - Nos crimes dolosos, contra vitimas diferentes, cometidos com
violéncia ou grave ameaca a pessoa, poderd o juiz, considerando a culpabilidade, os
antecedentes, a conduta social e a personalidade do agente, bem como os motivos e
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~as circunstancias, aumentar a pena de um sé dos crimes, se idénticas, ou a mais grave,
se diversas, até o triplo, observadas as regras do paragrafo Unico do art. 70 e do art. 75
deste Cdédigo.

Portanto, para além dos requisitos aplicaveis a caracterizagdo do crime continuado genérico, a sua
configuracdo na modalidade especifica ainda exige que os crimes sejam dolosos, contra vitimas
diferentes e praticados mediante violéncia ou grave ameaca.

A andlise das circunstancias judiciais e da quantidade de crimes para definicdo do aumento
também serd procedida pelo sistema da exasperagdo, com a diferenca de que o maximo
permitido, aqui, sera o triplo da pena. Assim:

v se as penas forem distintas, aplica-se a mais grave, aumentada de 1/68 até o triplo;
v’ se as penas forem iguais, aplica-se uma delas, aumentada de 1/6 até o triplo.

A fracdo de aumento da continuidade delitiva especifica, prevista no art. 71, paragrafo
Unico, do Codigo Penal, é determinada pela associacao dos elementos objetivos -
quantidade de crimes dolosos praticados contra vitimas diferentes, com violéncia ou
grave ameacga a pessoa - e subjetivos, considerado o desvalor da culpabilidade, dos
antecedentes, da conduta social, da personalidade do agente e os motivos e as
circunstancias do crime (AgRg no HC 506.187/SP, Rel. Ministro REYNALDO SOARES
DA FONSECA, QUINTA TURMA, julgado em 06/06/2019).

Imperioso notar que, nos termos da parte final do dispositivo, a figura do concurso material
benéfico devera também ser observada em relacdo ao crime continuado, assim como o resultado
final da pena ndo podera representar um tempo de cumprimento superior a 40 (quarenta) anos
de pena privativa de liberdade (art. 75 do CP).

Sugestao de abordagem do tema - continuidade delitiva:

Da continuidade delitiva. Na forma do art. 71, caput do Codigo Penal, o acusado, dolosamente,
mediante mais de uma a¢do (ou omiss@o), praticou duas (2) violagdes de direito autoral (expds
| 0 venda, com o intuito de lucro, midias contrafeitas - em duas oportunidades distintas). Dessa |
forma, reconheco a continuidade delitiva, tendo o dltimo delito como continua¢do e
| desdobramento do primeiro, visto que cometidos nas mesmas condicées de tempo (no dia |

8 Veja que o art. 71, paragrafo Unico do CP ndo prevé minimo de aumento pelo reconhecimento da
continuidade delitiva especifica, apenas o maximo. Diante dessa lacuna, o STJ] ja consolidou o
entendimento de que deverd ser utilizado o minimo previsto para o crime continuado genérico (1/6):
"De acordo com a jurisprudéncia desta Corte Superior "A lei somente estipula a exasperacdo maxima da
continuidade delitiva especifica (até o triplo), ndo apontando a fracdo minima aplicavel. Contudo, em
sintonia com o caput do art. 71 do Cdédigo Penal, impbe-se a utilizacdo do parametro minimo de 1/6, sob
pena da continuidade delitiva especifica tornar-se inutil, por ser substituida pelo concurso material, cujo
critério do cumulo material é o teto da exasperacdo da continuidade. Por conseguinte, na quase totalidade
das vezes seria a exasperacdo descartada a adogdo do critério do art. 69 do Coddigo Penal” (HC
440.465/DF [...]) (AgRg no HC 518.187/SC, Rel. Min. ROGERIO SCHIETTI, 62 T., j. em 26/11/2019).
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seguinte), lugar (no centro da cidade) e com maneira de execucdo semelhante (exposicGo em
via publica). Considerando a prdtica de dois (2) crimes, aumento a pena do mais grave em um
sexto (1/6), resultando em reclusdo de XX anos e XX meses e pagamento de XX dias-multa.

6.3 PENA DE MULTA

Dispbe o art. 32 do CP:

Art. 32 - As penas sao:
| - privativas de liberdade;
Il - restritivas de direitos;

Il - de multa.

A pena de multa, no Direito Penal brasileiro, pode se apresentar de duas formas:

v" como pena comum (isolada, cumulada ou alternativamente); e
v’ como pena substitutiva a pena privativa de liberdade — multa vicariante’? (isolada ou
cumulada).

Em relacdo a multa como pena comum, a sua cominagdo em abstrato se verifica da leitura do
preceito secundario do tipo penal, que empregara as expressdes “Pena — multa"; “...e multa”,
“...ou multa”, a exemplos dos crimes de furto e violagdo de domicilio (arts. 155 e 150 do CP):

Art. 155.[...] Pena - reclusdo, de um a quatro anos, e multa.

Art. 150. [...] Pena - detencao, de um a trés meses, ou multa.

Inexistindo essa previsdo, como ocorre no crime de homicidio (art. 121 do CP), ndo havera
incidéncia de multa como pena, seja ela isolada, cumulada ou alternativa, ndo devendo constar da
sentenca:

Art. 121.[...] Pena - reclusdo, de seis a vinte anos.

Perceba que, quando prevista como pena, o legislador ndo estipulou limites para a sua aplicagdo
em cada tipo penal. Em vez disso, optou-se pelo estabelecimento de parametros universais na
parte geral do CP, em seu art. 49:

2 Sera oportunamente referida no topico da “substituicdo das penas privativas de liberdade”.
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Art. 49 - A pena de multa consiste no pagamento ao fundo penitenciario da quantia
fixada na sentenca e calculada em dias-multa. Serd, no minimo, de 10 (dez) e, no
maximo, de 360 (trezentos e sessenta) dias-multa.

§ 1° - O valor do dia-multa sera fixado pelo juiz ndo podendo ser inferior a um trigésimo
do maior saldrio minimo mensal vigente ao tempo do fato, nem superior a 5 (cinco)
vezes esse salario.

Pela redagao do art. 49 do CP, costuma-se dizer que a aplicagdo da pena de multa segue um
critério bifasico:

1) fixagdo da quantidade de dias-multa;
2) fixagdo do valor de cada dia-multa.

6.3.1 Quantidade de dias-multa

Prevalece o entendimento segundo o qual a quantidade de dias-multa deve ser fixada em
observancia ao sistema trifasico’® que vigora em relagdo a dosimetria da pena privativa de
liberdade; isto €, analisam-se as circunstancias judiciais do art. 59 do CP, as circunstancias legais
atenuantes e agravantes e, por fim, as causas de diminuicdo ou aumento. A pena de multa vai
variando e sofrendo os reflexos juntamente com a pena privativa de liberdade.

Esse entendimento decorre do principio de que a quantidade de dias-multa deve ser
dosada a partir dos mesmos critérios valorados para a fixacdo da pena privativa de
liberdade (sistema trifasico), o que resulta na necessidade das penas serem coerentes e
proporcionais entre si (SCHMITT, 2011).

E a visdo adotada no STJ:

1. O Superior Tribunal de Justica - STJ, apds afirmar que a quantidade de dias-multa
deveria obedecer aos critérios dispostos no art. 59 do Cédigo Penal, passou a definir
que a pena de multa deveria ser estabelecida de forma proporcional a privativa de
liberdade imposta, obedecendo ao sistema trifasico (art. 68 do Cédigo Penal).

2. Desse modo, a pena de multa do art. 49 do Cédigo Penal, em razdo da
proporcionalidade, deve refletir a pena corpérea estipulada, de modo a serem
consideradas as circunstancias judiciais, as agravantes e as atenuantes e, ainda, as

10 Ndo confunda os termos. O critério bifasico (referido anteriormente) diz respeito a existéncia de uma
fase de fixacdo da quantidade de dias-multa e de uma fase de fixacdo do seu valor. O sistema trifasico
corresponde as trés etapas dentro das quais a pena privativa de liberdade é calculada e que também
sera observado para o estabelecimento da quantidade de dias-multa.
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causas de diminuicdo e de aumento. (REsp 1756117/RS, Rel. Ministro JOEL ILAN
PACIORNIK, QUINTA TURMA, julgado em 07/05/2019).

Tendo em vista essa identidade de andlise entre a pena privativa de liberdade e a fixacdo da
quantidade de dias-multa, recomenda-se o seu tratamento em conjunto por ocasido da
dosimetria da pena, aproveitando-se os mesmos fundamentos.

Ressalte-se que ha desvinculacdo entre a gravidade do crime e o estabelecimento da quantidade
de dias-multa. Em ndo havendo previsao legal diversa no tipo, o seu calculo partird do minimo
legal, 10 (dez) dias-multa, sobre os quais incidirdo as fragdes de exasperacado e reducgao tratadas
na dosimetria de pena.

Embora possa parecer ilégico (e efetivamente é), a jurisprudéncia pacifica do STJ,
seguida amplamente pelos tribunais de segunda instancia, € no sentido de que o
patamar inicial deve ser de 10 dias-multa, independentemente do tipo de crime ou da
pena privativa de liberdade em abstrato. Assim, por exemplo, o patamar minimo a ser
considerado no inicio da fixagdo da pena de multa, na primeira fase da dosimetria, sera
de 10 dias-multa tanto para um crime de furto simples (cuja pena privativa de liberdade
minima em abstrato é de 1 ano), como para o crime de roubo simples (cuja pena
privativa de liberdade minima é de 4 anos) (LUNARDI e REZENDE, 2020).

Situacdo diversa se verifica em crimes cujos tipos penais prevejam os proprios limites de fixacao
da pena de multa, como ocorre no crime de abandono material (art. 244, CP — excecgao a regra
geral do CP) e em delitos previstos em legislagdes penais especiais (como o trafico de drogas -
art. 33 da Lei 11.343/2006):

Art. 244.[...]. Pena - detencao, de 1 (um) a 4 (quatro) anos e multa, de uma a dez vezes
o maior salario minimo vigente no Pais.

Art. 33. Importar, [...]. Pena - reclusao de 5 (cinco) a 15 (quinze) anos e pagamento de
500 (quinhentos) a 1.500 (mil e quinhentos) dias-multa.

Por fim, note-se que eventuais casas decimais resultantes dos calculos de exasperagdo ou reducéo
da multa devem ser desconsiderados. A titulo de exemplo, se a incidéncia de uma fragao resulta
em uma pena (base, proviséria ou definitiva) de 30,33 dias-multa, desconsidera-se o 0,33,
remanescendo 30 dias-multa; se a exasperagao da pena resulta em 20,66 dias-multa, descarta-se
0 0,66, chegando-se a 20 dias-multa e assim em diante.

Sugestao de abordagem do tema — dosimetria completa com célculo simultaneo da multa:

DOSIMETRIA DA PENA - receptag¢do simples (180, ‘caput’ do CP):

Considerando as disposi¢cées do artigo 59 e seguintes, especialmente o artigo 68 do Codigo
Penal, que acabam por eleger o sistema trifdsico para a quantificagdo da sang¢do, passo a fixar
as penas, conforme seja necessdrio e suficiente para reprovacdo e prevengdo do crime.

Primeira fase — circunstancias judiciais (art. 59 do CP):
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Culpabilidade: normal para a espécie.

Antecedentes: o réu ostenta uma condenacgdo transitada em julgado, a qual sera valorada na
segunda etapa da dosimetria.

Conduta social: antes de ser preso, trabalhava como ensacador, com carteira assinada; vem
de familia aparentemente humilde; tem pouca instru¢cdo (82 série incompleta); nada que o
prejudique.

Personalidade: longe de se fazer, nesse ponto, uma andlise técnica e minudente — até porque
o Juizo ndo domina conteudos de psicologia, antropologia ou psiquiatria, — cumpre, apenas
(em havendo) destacar alguns pontos mais objetivos em relagdo ao modo habitual de ser e
agir do apenado, elementos que o distinguem de outras pessoas. Nada a destacar.

Motivos: lucro facil - normal para o tipo.

Circunstédncias do crime: as circunstdncias ndo trazem pormenores que devam ser
considerados.

Consequéncias do crime: o crime ndo teve maiores consequéncias. A bicicleta, embora riscada,
foi recuperada e restituida ao proprietario.

Comportamento da vitima: em nada contribuiu na realizacdo da figura tipica.

Ponderadas as referidas circunstancias judiciais, estabeleco a pena-base em reclusGode 1 (um)
ano e 10 (dez) dias-multa, o minimo legal.

Segunda fase - circunstdncias legais agravantes e atenuantes:

Sem olvidar da Sumula n° 231 do STJ (a incidéncia da circunstdncia atenuante ndo pode
conduzir a redug¢do da pena abaixo do minimo legal), destaco:

i) Agravantes (arts. 61 e 62, CP): reincidéncia, conforme evidencia a folha de antecedentes do
acusado no ev. XX.

ii) Atenuantes (arts. 65 e 66, CP): ndo hd atenuantes.

Diante do reconhecimento da reincidéncia, exaspero a pena em 1/6, fixando-q,
provisoriamente, em 1 (um) ano e 2 (dois) meses de reclusdo e 11 (onze) dias-multa.

Terceira fase de dosimetria — majorantes e minorantes

Nd&o ocorrem causas de aumento ou diminui¢do de pena. A pena definitiva para o crime fica
estabelecida em reclusdo de 1 (um) ano e 2 (dois) meses e pagamento de 11 (onze) dias-multa,
estes fixados & razdo de 1/30 (um trinta avos) do saldrio minimo vigente & época dos fatos.

6.3.2 Valor do dia-multa

Definida a quantidade de dias-multa, falta a fixacdo do valor de cada um deles. Os /imites para
isso sdo conferidos pelo art. 49, § 1° do CP; o critério para essa valoracao, no art. 60, in verbis:

§ 1°. O valor do dia-multa sera fixado pelo juiz ndo podendo ser inferior a um trigésimo
do maior saldrio minimo mensal vigente ao tempo do fato, nem superior a 5 (cinco)
vezes esse salario

Art. 60 - Na fixacdo da pena de multa o juiz deve atender, principalmente, a situagédo
econdmica do réu.
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ESCLARECENDO! A ratio na aplicacdo do dia-multa é punir o sentenciado com o pagamento de
ﬁ uma multa correspondente a um dia do seu trabalho; assim, diante de um
" agente que aufere 1 (um) salario minimo ao més, devera ser fixado o valor do

dia-multa em 1/30 (um trinta avos) do saladrio minimo; lado outro,

comprovando-se que o agente aufere 30 salarios minimos mensais, a fixagdo

de cada dia-multa em um saldrio minimo é plenamente proporcional.

Inexistindo provas nos autos a respeito das condi¢des financeiras do acusado,
o valor sera fixado no minimo legal.

Ao contrario do caminho percorrido para a fixacdo a quantidade de dias-multa, a definicdo do seu
valor ndo leva em consideragdo as circunstancias judiciais e legais do crime, como ressalta
BITTENCOURT:

Enfim, para a fixacdo do valor do dia-multa, leva-se em consideracédo, tdo somente, a
situacdo econdmica do acusado, pois a gravidade do crime e a culpabilidade ja foram
valoradas na primeira operagao (primeira fase) para fixar a quantidade de dias-multa.
Para a verificacdo da real situacdo financeira do apenado, especialmente o quanto
ganha por dia, o magistrado poderad determinar diligéncias para apurar com mais
seguranca a verdadeira situagdo do infrator, para se evitar a aplicacdo de pena
exorbitante, algumas vezes (para o pobre), e irriséria e desprezivel, outras vezes (para
o rico). Dessa forma, atende-se a previsdao do ordenamento juridico-penal, que
determina que se leve em conta, principalmente, e nao exclusivamente, a situacao
econdémica do acusado ().

Caso o valor do dia-multa seja fixado no maximo legal (cinco vezes o salario minimo), o art. 60, §
1° do CP ainda prevé a possibilidade de o juiz triplica-la, caso constate a sua ineficacia em relagao
a situagao econdmica do réu:

§ 1° - A multa pode ser aumentada até o triplo, se o juiz considerar que, em virtude da
situacdo econdmica do réu, é ineficaz, embora aplicada no maximo.

Em suma:

v para estabelecer a guantidade de dias multa: seguimos as fases de aplicacdo da pena,
partindo de 10 dias-multa (o minimo);

v’ para fixar o valor de cada dia-multa: observamos a situacdo econédmica do réu. &

Por fim, prevalece o entendimento de que incide correcdo monetaria sobre a pena de multa a
partir da data do fato'!, como esclarece ESTEFAM:

1 Ndo nos parece razoavel considerar a data do fato. Isso porque o valor do salario minimo ja sofre
reajuste, o que poderia implicar duplicidade de ‘correcdes’ da moeda.
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Depois da edicao da Lei n. 9.268/96, que alterou o regime juridico da multa
transformando-a em divida de valor apds o transito em julgado, ficou claro que sobre
ela deve incidir correcdo monetaria, desde a data do fato, a teor do disposto na Simula
43 do STJ ("A correcao monetaria decorrente de divida de ato ilicito deve incidir da
data do efetivo prejuizo”) (ESTEFAM, 2020).

Sugestao de abordagem do tema - logo apéds a fixagdo da pena definitiva e da quantidade de
dias-multa:

| O valor do dia-multa, tendo como referéncia a condicdo econébmica demonstrada pe/oi
| acusado, que trabalha como servente de pedreiro, € arbitrado em 1/30 (um trinta avos) do |
| salario-minimo. '

6.3.3 Concurso de crimes e multa

Estabelece o art. 72 do CP:

Art. 72 - No concurso de crimes, as penas de multa sdo aplicadas distinta e
integralmente.

Significa dizer que, diante de concurso de crimes, independentemente da soma ou exasperagado
das sang¢Oes corporais, as penas de multa serdo somadas.

O STJ fixou entendimento no sentido de que as disposi¢cdes do art. 72 se aplicam ao concurso
material e ao concurso formal, mas ndo ao crime continuado:

Conforme jurisprudéncia desta Corte, aregra do art. 72 do Cédigo Penal - CP é aplicada
as hipoteses de concurso formal ou material, ndo incidindo o referido dispositivo aos
casos em que ha reconhecimento da continuidade delitiva (AgRg no REsp 1843797/SP,
Rel. Ministro JOEL ILAN PACIORNIK, QUINTA TURMA, julgado em 05/03/2020).

6.4. REGIME INICIAL DE CUMPRIMENTO DA PENA

Estabelecida a reprimenda definitiva ao réu, o juiz devera fixar o regime inicial para o seu
cumprimento:

a. fechado;
b. semiaberto; ou
c. aberto.

Penas de reclusdo admitem qualquer dos trés regimes; penas de detencdo somente regime
semiaberto ou aberto (como regime inicial), nos termos do art. 33, caput do CP:
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Art. 33 - A pena de reclusdo deve ser cumprida em regime fechado, semiaberto ou
aberto. A de detencdo, em regime semiaberto, ou aberto, salvo necessidade de
transferéncia a regime fechado.

Havendo concurso entre crimes punidos com reclusdo e com detencdo, o regime, segundo
entendimento que sempre prevaleceu, deveria ser fixado separadamente, na medida em que,
como visto, essas penas (distintas) ndo poderiam ser simplesmente somadas ou consideradas
como se fossem uma sé. A parte final do art. 69 e o art. 76 do CP parecem ir nesse sentido:

Art. 69 - Quando o agente, mediante mais de uma acdo ou omissao, pratica dois ou
mais crimes, idénticos ou nao, aplicam-se cumulativamente as penas privativas de
liberdade em que haja incorrido. No caso de aplicagcdo cumulativa de penas de reclusao
e de detencdo, executa-se primeiro aquela.

Art. 76 - No concurso de infragdes, executar-se-a primeiramente a pena mais grave.

Em outros termos: de acordo com essa compreensdo, mesmo o total da pena privativa de
liberdade sendo superior a 8 anos, a detengdo, especificamente, ndo poderia ser cumprida em
regime fechado, na medida em que o art. 33 do CP n&o permitiria isso.

Por outro lado, repare na redacéo art. 111 da Lei 7.210/1984 (Lei de Execucao Penal):

FUNDO!

Art. 111. Quando houver condenagao por mais de um crime, no mesmo processo [
ou em processos distintos, a determinacao do regime de cumprimento sera feita “\’
pelo resultado da soma ou unificagdo das penas, observada, quando for o caso,
a detracao ou remicgao.

No que se refere a fase de execucao da pena, entdo, surge a seguinte questao: as penas (de
detencao e de reclusdo) devem ser somadas/unificadas para efeito de estabelecer o regime de
cumprimento, ou nao?

O STJ tem tido entendimentos contraditérios nesse ponto. A titulo ilustrativo das divergéncias,
inicialmente pela possibilidade de unificacdo, vejamos:

AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. EXECUCAO PENAL. UNIFICACAO
DAS PENAS. ART. 111 DA LEP. REU CONDENADO AS PENAS DE RECLUSAO E DE
DETENCAO. SOMATORIO DE AMBAS AS REPRIMENDAS PARA FIXACAO DO
REGIME. POSSIBILIDADE. ILEGALIDADE NAO VERIFICADA. AGRAVO NAO
PROVIDO. 1. No caso, o Tribunal de origem manteve a unificagdo das penas de reclusao
e de detencgdo do paciente realizada pelo Juizo de Execucdo, fazendo com que sua
pena de detencgao seja cumprida ja inicialmente em regime fechado, como se reclusao
fosse. 2. Ao interpretar o art. 111, da LEP, este Superior Tribunal de Justica firmou
entendimento no sentido de que as penas de reclusdo e as de detengao constituem
reprimendas de mesma espécie, e portanto, para efeito de fixacdo do regime prisional,
devem ser consideradas cumulativamente. Precedentes do STF e desta Corte Superior
de Justica. 3. Agravo regimental ndo provido. (AgRg no HC 418.296/ES, Rel. Ministro
RIBEIRO DANTAS, QUINTA TURMA, julgado em 18/10/2018)
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PROCESSO PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NOS EMBARGOS DE DECLARA(;AO NO
HABEAS CORPUS. UNIFICACAO DAS PENAS DE DETENCAO E DE RECLUSAO.
PENAS PRIVATIVAS DE LIBERDADE. SAN(;OES DA MESMA ESPECIES. AGRAVO NAO
PROVIDO. 1. As reprimendas de reclusdo e de detencdo devem ser somadas para fins
de unificacdo da pena, haja vista que ambas sdo modalidades de pena privativa de
liberdade e, portanto, configuram sancdes de mesma espécie. Precedentes do STF e
desta Corte Superior de Justica. 2. Agravo regimental ndo provido. (AgRg nos EDcl no
HC 502.549/PR, Rel. Ministro RIBEIRO DANTAS, QUINTA TURMA, julgado em
13/08/2019)

Em outras oportunidades, a mesma Corte reafirma o entendimento que sempre prevaleceu, pela
impossibilidade de unificagao:

PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. CONCURSO DE
INFRACOES. REGIME PRISIONAL. DETENCAO E RECLUSAO. ORDEM DE
CUMPRIMENTO. AGRAVO DESPROVIDO. 1. Dispoe o art. 69 do Cédigo Penal que "no
caso de aplicagdo cumulativa de penas de reclusdo e detencgdo, executa-se primeiro
aquela". 2. A pena de reclusdo é cumprida inicialmente nos regimes fechado,
semiaberto e aberto, enquanto que a detencao, em principio, somente pode ter inicio
nos regimes semiaberto ou aberto. 3. Para a fixacdo do regime, o juiz deve estabelecer
o regime compativel para a reclusado e, depois, o compativel para a detencao. 4. Agravo
regimental desprovido. (AgRg no REsp 1807188/GO, Rel. Ministro RIBEIRO DANTAS,
QUINTA TURMA, julgado em 28/05/2019)

HABEAS CORPUS. EXECUCAO PENAL. PENAS DE DETENCAO E RECLUSAO.
IMPOSSIBILIDADE DE SOMATORIO PARA DETERMINAR O REGIME INICIAL DE
CUMPRIMENTO DE PENA. PROGRESSAO DE REGIME. PRERROGATIVA DO JUIiZO
DAS EXECUCOES. HABEAS CORPUS CONCEDIDO. 1. A teor do art. 76 do Cédigo
Penal, em casos de concurso de infragdes com tipos de gravidade diferentes, deve-se
executar primeiro a pena mais grave. 2. No calculo da liquidacao das penas impostas,
é imprescindivel que seja observada a ordem de gravidade dos delitos, ressaltando-se
a impossibilidade de unificacdo das penas de reclusdo e detencao para determinar o
regime de cumprimento de pena. 3. Habeas corpus concedido. (HC 505.768/SP, Rel.
Ministro NEFI CORDEIRO, SEXTA TURMA, julgado em 06/08/2019)

O STF é que, aparentemente, estd mudando o entendimento ortodoxo. Nesse sentido:

DECISAO: Ementa: Processual Penal. Recurso ordinario em habeas corpus. Unificacdo
das penas. Penas privativas de liberdade. Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.
1. Trata-se de recurso ordinario em habeas corpus, com pedido de concessao de
liminar, interposto contra acérdao do Superior Tribunal de Justica, assim ementado:
“AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. EXECUCAO. IMPETRACAO EM
SUBSTITUICAO A RECURSO PROPRIO. INADEQUACAO. UNIFICACAO DAS PENAS
DE DETENCAO E DE RECLUSAO. PENAS PRIVATIVAS DE LIBERDADE. SANCOES DA
MESMA ESPECIE. INEXISTENCIA DE CONSTRANGIMENTO ILEGAL. AGRAVO
DESPROVIDO. 1. A via eleita revela-se inadequada para a insurgéncia contra o ato
apontado como coator, pois o ordenamento juridico prevé recurso especifico para tal
fim, circunstancia que impede o seu formal conhecimento. Precedentes. 2. As
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reprimendas de reclusdo e de detencdo devem ser somadas para fins de unificacdo da
pena, haja vista que ambas sao modalidades de pena privativa de liberdade e, portanto,
configuram sancoes de mesma espécie. Precedentes do STF e desta Corte Superior de
Justica. Precedentes. 3. Agravo regimental desprovido.” 2. Extrai-se dos autos que o
Juizo das Execugdes Penais procedeu a unificagdo da penas do paciente determinando
o cumprimento no regime fechado. A defesa interpés Agravo em Execugdo perante o
Tribunal local, que negou provimento ao recurso defensivo. 3. Contra esta decisao
sobreveio a impetracdo de habeas corpusno Superior Tribunal de Justica. O Relator do
HC 538.896, Min. Ribeiro Dantas, indeferiu a liminar e, posteriormente, ndo conheceu
do habeas corpus. Interposto agravo regimental, a Quinta Turma do STJ, por
unanimidade, negou provimento ao recurso. 4. Neste recurso ordinario, a defesa
sustenta que "as penas de detencdo e de reclusao possuem cada uma delas
particularidades que devem ser respeitadas no momento da unificacado”. Com essa
argumentacgao requer a concessao da “ordem para determinar que a pena de detencao
imposta ao recorrente fique sobrestada até que possa ser cumprida simultaneamente
com a de reclusdo”. Decido. 5. O recurso ordinario nao deve ser provido. 6. A
orientacao jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal é no sentido de que “o art. 111
da Lei de Execugao Penal estabelece que, em condenagao por mais de um crime, para
a_determinacdo do regime de cumprimento considera-se o resultado da soma ou
unificacdo das penas, independentemente de serem de detencdo ou reclusdo. De modo
que a soma ou unificacdo das penas em execucdo definem o regime prisional de seu
cumprimento, podendo o resultado implicar a regressao” (RHC 118.626, Rel®. Min®.
Carmen Lucia). Veja-se a ementa do referido precedente: “"RECURSO ORDINARIO EM
HABEAS CORPUS. PROCESSUAL PENAL. ALEGACAO DE OFENSA AS REGRAS DE
UNIFICACAO DAS PENAS DE DETENCAO E RECLUSAO: INOCORRENCIA.
PRECEDENTES. RECURSO AO QUAL SE NEGA PROVIMENTO. 1. O art. 111 da Lei de
Execucdo Penal estabelece que, em condenagdao por mais de um crime, para a
determinacao do regime de cumprimento considera-se o resultado da soma ou
unificacdo das penas, independentemente de serem de detencdo ou reclusdo. 2. E firme
a jurisprudéncia deste Supremo Tribunal Federal no sentido de que a soma ou
unificacdo das penas em execucao definem o regime prisional de seu cumprimento,
podendo o resultado implicar a regressao. Precedentes. 3. Recurso ao qual se nega
provimento.” 7. No caso, a autoridade impetrada ndo divergiu desse entendimento ao
entender que, “ao interpretar o art. 111, da LEP, este Superior Tribunal de Justica
firmou entendimento no sentido de que as penas de reclusdo e as de detencéo
constituem reprimendas de mesma espécie, e portanto, para efeito de fixacdo do
regime prisional, devem ser consideradas cumulativamente”. 8. Diante do exposto, com
base no art. 192, c¢/c o art. 312, ambos do RI/STF, nego provimento ao recurso ordinario
em habeas corpus. Publique-se. Brasilia, 20 de abril de 2020. Ministro LUiS ROBERTO
BARROSO Relator (RHC 184218, Relator(a): Min. ROBERTO BARROSO, julgado em
20/04/2020)

Diante das divergéncias, temos de esperar que a jurisprudéncia se consolide, defina o impasse e
traga seguranca juridica. Nos parece, s.m.j., que deve ser uma opg¢ao ou outra. Ndo conseguimos
enxergar razao para adogao de entendimentos diferentes (discrimen) em fase de conhecimento e
em fase de execucdo, até porque o art. 111 da LEP refere a unificacdo no “mesmo processo ou
em processos distintos”. E ndo faria sentido o juiz da sentenga adotar um critério e o juiz da
execucgao, logo que se inicia o cumprimento da pena, outro.
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Nesse sentido, fazendo o dliscrimen, citamos um ultimo julgado:

AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. EXECUCAO PENAL.
UNIFICACAO DAS PENAS DE DETENCAO E RECLUSAO. SOMATORIO.
POSSIBILIDADE. ART. 111 DA LEP. AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO. 1. O
presente recurso cuida de hipétese de unificagdo de penas, regida pelo art. 111 da Lei
de Execucdo Penal, e ndo de fixacdo inicial de regime inicial de cumprimento das
reprimendas, no caso de concurso de infragdes, situacdo em que sao aplicaveis os arts.
69 e 76 do Cédigo Penal. 2. Em se tratando de execucgdo penal "[a]s reprimendas de
reclusdo e de detencdo devem ser somadas para fins de unificagdo da pena, haja vista
que ambas sdo modalidades de pena privativa de liberdade e, portanto, configuram
sancdes de mesma espécie" (AgRg no HC n.° 538.896/ES, Rel. Ministro RIBEIRO
DANTAS, QUINTA TURMA, julgado em 18/02/2020, DJe 02/03/2020.) 3. Agravo
regimental desprovido. (AgRg no AREsp 1619879/MT, Rel. Ministra LAURITA VAZ,
SEXTA TURMA, julgado em 05/05/2020)

ESCLARECENDO!

&

Indo

a unificagdo ou a soma na sentencga.

adiante, os §§ 2° e 3° do artigo 33 do Cédigo Penal estabelecem critérios para a fixagdo do

regime inicial de cumprimento de pena:

§ 2° - As penas privativas de liberdade deverdo ser executadas em forma progressiva,
segundo o mérito do condenado, observados os seguintes critérios e ressalvadas as
hipoteses de transferéncia a regime mais rigoroso:

a) o condenado a pena superior a 8 (oito) anos deverd comegar a cumpri-la em regime
fechado;

b) o condenado nao reincidente, cuja pena seja superior a 4 (quatro) anos e ndo exceda
a 8 (oito), podera, desde o principio, cumpri-la em regime semi-aberto;

c) o condenado nao reincidente, cuja pena seja igual ou inferior a 4 (quatro) anos,
podera, desde o inicio, cumpri-la em regime aberto.

§ 3° - A determinacdo do regime inicial de cumprimento da pena far-se-4 com
observancia dos critérios previstos no art. 59 deste Cédigo.

Diante disso, conclui-se que a fixacdo do regime de cumprimento de pena levara em consideragao:

i)

a natureza da pena privativa de liberdade;

ii) o guantum da pena definitiva;
iii) a reincidéncia (ou ndo) do réu;
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iv) a culpabilidade, antecedentes, conduta social, personalidade do agente, motivos,
circunstancias e consequéncias do crime e o comportamento da vitima (art. 59 do CP);
V) a detracdo de pena.

Assim, ndo obstante a quantidade de pena, nada impede seja fixado regime mais gravoso ao réu
do que o em tese aplicavel pelo art. 33, § 2° do CP — desde que haja a devida fundamentacgado. A
titulo de exemplo, pode-se fixar o regime inicial fechado para o cumprimento de uma pena inferior
a 8 (oito) anos, desde que as peculiaridades do caso assim recomendem e seja essa conclusao

idoneamente fundamentada. Alias, dispde a Simula 719 do STF:

Sumula 719. A imposicao do regime de cumprimento mais severo do que a pena aplicada
permitir exige motivacao idonea.

Mostra-se inviavel a fixagdo do modo aberto para o inicio do cumprimento da pena,
nao obstante a sancdo cominada a ré seja inferior a 4 (quatro) anos de reclusdo, em
razdo da presenca de circunsténcia judicial desfavoravel (os maus antecedentes) e da

reincidéncia, nos termos do art. 33, § 2°, alinea c, e § 3°, do Cédigo Penal e da Simula
269/STJ (AgRg no HC 559.387/SP, Rel. Ministro JORGE MUSSI, QUINTA TURMA,
julgado em 28/04/2020).

Ademais, quanto ao modo prisional imposto ao Agravante, diante da sua reincidéncia,
nao verifico ilegalidade na estipulacdo do regime inicial fechado, ainda que a pena-base

tenha sido fixada no minimo legal e a reprimenda final ndo exceda a 8 (oito) anos de

reclusdo, conforme a interpretagdo conjunta dos arts. 59 e 33, §§ 2.° e 3.°, do Cddigo
Penal. (AgRg no HC 524.600/PR, Rel. Ministra LAURITA VAZ, SEXTA TURMA, julgado
em 06/02/2020).

N3o obstante a pena do agravante ter sido fixada em quantum inferior a 4 anos, o
regime prisional a ser imposto deve ser o mais gravoso - no caso, o semiaberto, uma
vez que a pena-base foi fixada no minimo legal -, tendo em vista tratar-se de réu

reincidente (AgRg no AREsp 1617068/SP, Rel. Ministro ANTONIO SALDANHA
PALHEIRO, SEXTA TURMA, julgado em 12/05/2020).

A aplicacao de pena no patamar minimo previsto no preceito secundario na primeira
fase da dosimetria ndo conduz, obrigatoriamente, a fixacdo do regime indicado pela

quantidade de sancao corporal, sendo licito ao julgador impor regime mais rigoroso do
que o indicado pela regra geral do art. 33, §§ 2° e 3°, do Estatuto Repressor, desde que
mediante fundamentac3do idonea. Precedentes. (HC 516.607/SP, Rel. Ministro RIBEIRO
DANTAS, QUINTA TURMA, julgado em 15/10/2019).

< I Ainda quanto ao regime inicial de pena, importantissimas as seguintes simulas:

6.0 Sumula 269/STJ. E admissivel a adocao do regime prisional semi-aberto aos
. Q reincidentes condenados a pena igual ou inferior a quatro anos se favoraveis

as circunstancias judiciais.
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Sumula 440/STJ. Fixada a pena-base no minimo legal, é vedado o estabelecimento de
regime prisional mais gravoso do que o cabivel em razao da sancao imposta, com base
apenas na gravidade abstrata do delito.

Suamula 718/STF. A opiniao do julgador sobre a gravidade em abstrato do crime nao
constitui motivacao idonea para a imposicao de regime mais severo do que o permitido
segundo a pena aplicada.

6.4.1 Detracao

Para a fixagdo do regime inicial de cumprimento da pena, o juiz ainda deverd levar em
consideracao eventual detracdo da pena, nos termos do art. 387, § 2° do CPP:

§ 2° O tempo de prisao provisoria, de prisdo administrativa ou de internagdo, no Brasil
ou no estrangeiro, serd computado para fins de determinagdo do regime inicial de pena
privativa de liberdade.

Essa espécie de detracao, portanto, nada mais é do que o desconto do tempo em que o réu tenha
permanecido preso ou internado a ser operado sobre a pena definitiva para a determinagdo do
regime inicial. O resultado da operacao é, entdo, cotejado com as disposi¢es do art. 33, § 2° do
CP; caso o desconto diminua a pena a ponto de fazer incidir regime de pena menos gravoso, o
juiz podera aplica-lo'?;, caso ndo haja tempo a descontar ou ndo redunde ele em qualquer
diferenca, o regime nao se altera.

Justamente em razao de a detracao constituir mais um critério de fixagdo do regime, recomenda-
se a sua analise concomitante ou anterior aos demais fatores a fim de que se proceda a essa
avaliacdo apenas uma vez. Assim, evita-se a contraproducente hipétese de, por exemplo, fixar-se
o regime fechado de cumprimento de pena para, imediatamente depois, modifica-lo para o
semiaberto em virtude da detracao.

Note-se, contudo, que essa operacao é feita de forma hipotética, apenas para fixagdo do regime;
o gquantum fixado para a pena definitiva continuard o mesmo. Com efeito, a detragdo aqui
tratada nao se confunde com a detragdo propriamente dita prevista no art. 42 do CP e art. 66, llI,
“c" da Lei de Execucgdes Penais, a qual é reconhecida pelo juizo da execucao.

12 Diz-se “poderad” porque eventual reducdo da pena para aquém de um patamar estabelecido no art. 33,
§ 29 do CP pela detragdo, por si s6, ndo significara a fixacdo do regime menos gravoso. Ora, a
consideracdo dos demais elementos do caso concreto, como a reincidéncia e as circunstancias judiciais,
continua sendo de rigor e ndao podem ser desprezadas. Nesse sentido, o STJ: “E, embora a reprimenda
ndo tenha ultrapassado 8 anos, a circunstancia judicial desfavoravel (quantidade da droga) justifica a
fixacdo do regime inicial fechado, segundo a jurisprudéncia desta Corte, mostrando-se indcua, inclusive,
para fins de escolha do regime inicial, a discussdo acerca da detracdo do tempo de prisdo proviséria (art.
387, §29, do Cddigo de Processo Penal - CPP). (AgRg no REsp 1846545/SP, Rel. Ministro JOEL ILAN
PACIORNIK, QUINTA TURMA, julgado em 18/02/2020).
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De plano se pode visualizar uma modalidade diferente de detragdo a ser reconhecida
na propria sentenca condenatéria. Impende destacar de inicio que nao se trata de
detracao do tempo de privagao de liberdade na pena e sim de sua consideracdo para
a fixacdo do regime penitenciario para o inicio do seu cumprimento. Significa que o
magistrado ndo podera modificar a pena definitiva fixada. O total da pena imposta, sem
a detracao, devera ser considerado para todos os demais efeitos penais e incidentes na
execucao. (Pacelli, et al., 2018).

Em verdade, caberia, por boa técnica, em se reconhecendo detracdo de pena, mencionar a
quantidade de pena remanescente a ser cumprida ao final do item destinado a fixagdo do regime.

Ainda, registre-se que nem sempre sera possivel realizar esse calculo durante a sentenca
condenatoéria. Em algumas hipdteses o juiz pode se abster de aplicar essa ‘detracao’, deixando a
questao para o juizo da execugao penal. Diante de outras condenacdes, por exemplo, pode se
fazer necessaria a unificacdo das penas para fixar o regime de cumprimento - tarefa que ficara ao
encargo do juizo da execugao:

[...] se a regra, doravante, é que a detracao seja feita na propria sentenca condenatéria
(CPP, art. 387, § 2°), ndo se pode olvidar que, em certas situagdes, é praticamente
inviavel exigir-se do juiz sentenciante tamanho grau de aprofundamento em relagéo a
situagao prisional do condenado. Basta supor hipdtese de acusado que tenha contra si
diversas prisdes cautelares decretadas por juizos diversos, além de inUmeras execucdes
penais resultantes de sentencas condenatérias com transito em julgado. Nesse caso,
até mesmo como forma de nao se transformar o juiz do processo de conhecimento em
verdadeiro juizo da execucao, o que poderia vir de encontro ao principio da celeridade
e a prépria garantia da razoavel duracdo do processo (CF, art. 5°, LXXVIII), haja vista a
evidente demora que a andlise da detracdo causaria para a prolagdo da sentenca
condenatéria na audiéncia una de instrucdo e julgamento, é possivel que o juiz
sentenciante se abstenha de fazer a detragao naquele momento, o que, evidentemente,
nao causard maiores prejuizos ao acusado, ja que tal beneficio sera, posteriormente,
analisado pelo juizo da execugdo. Para tanto, deverd o juiz do processo de
conhecimento apontar, fundamentadamente, os motivos que inviabilizaram a realizacao
da detracdo na sentenca condenatéria (LIMA, 2018).

Por fim, conforme ja consolidado na jurisprudéncia do STJ, na detracdo do art. 387, § 2° do CPP
nao se verifica qualquer relacdo com o instituto da progressdao de regime e seus requisitos
especificos, que é matéria afeta ao juizo da execucdo. Trata-se apenas de andlise quanto a fixacao
do regime:

A previsdo inserida no § 2° do art. 387 do Cddigo de Processo Penal ndo se refere a
verificagdo dos requisitos para a progressao de regime, instituto que se restringe a
execugao penal, mas da possibilidade de o Juizo de 1° grau, no momento oportuno da
prolacao da sentenca, estabelecer regime inicial mais brando, em razdo da detragao
(HC n. 540.742/SP [...) (AgRg no AREsp 1617068/SP, Rel. Ministro ANTONIO
SALDANHA PALHEIRO, SEXTA TURMA, julgado em 12/05/2020).
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O art. 387, § 2°, do CPP se refere a possibilidade de se estabelecer regime inicial menos
severo, descontando-se da pena aplicada o tempo de prisao cautelar do acusado,
dentre as balizas previstas no § 2° do art. 33 do CP. Ocorre que, se estiverem ausentes,
nos autos, os elementos necessarios a aplicagao do disposto no art. 387, § 2°, do CPP,
é consolidado o entendimento desta Corte Superior no sentido de que cabera ao Juizo
das Execucdes examinar se o tempo de prisdo cautelar do envolvido autoriza a fixagdo
de regime mais brando, como no presente caso. (AgRg no HC 575.711/SP, Rel. Ministro
REYNALDO SOARES DA FONSECA, QUINTA TURMA, julgado em 05/05/2020).

Sugestao de abordagem do tema - fixagcdo de regime e andlise da detrag3o:

1) O regime inicial de cumprimento de pena serd o semiaberto (art. 33, § 2°, “b" e § 3° do Codigo
Penal), tendo em vista a quantidade da pena fixada e a reincidéncia do acusado. Atento as
disposicées da Lei n° 12.736/2012, saliento que o curto periodo de tempo que o acusado
permaneceu preso ndo altera o regime inicial de cumprimento de pena.

2) O regime inicial de cumprimento de pena serd o aberto, tendo em vista ndo so o aspecto
objetivo/quantitativo previsto no artigo 33 do Cdodigo Penal, mas levando em consideracdo
também as circunstdncias previstas no § 3° desse dispositivo penal — todas favordveis ou
neutras ao acusado. Ndo houve qualquer custodia provisoria do acusado, de maneira que ndo
ha detragdo a se avaliar nos termos do art. 387, § 2° do CPP.

3) Pela andlise da detracdo da pena (art. 387, §2° do CPP), verifica-se que o acusado
permaneceu preso provisoriamente nestes autos de 29-10-2014 (data do fato) até 29-05-2015,
conforme informagdo de cumprimento de alvard de soltura constante no evento XX. Assim, o
periodo de 7 meses em que réu esteve preso provisoriamente deve ser ‘descontado’ da pena
definitiva fixada para efeito de determinag¢do de regime inicial de pena privativa de liberdade.
Dessa forma, resta ao acusado o cumprimento de pena privativa de liberdade em relagéo a
oito (meses) de reclus@o. Diante disso, o regime inicial de cumprimento de pena serd o aberto,
tendo em vista ndo sé o aspecto objetivo/quantitativo previsto no artigo 33 do Codigo Penal,
mas levando em considera¢cdo também as circunstancias previstas no § 3° desse dispositivo
penal

4) O regime inicial de cumprimento de pena para o crime punido com reclusdo serd o fechado;
para os delitos sancionados com detencdo, o semiaberto. Nesse ponto, ndo obstante o
‘uantum’, ha se levar em conta a multirreincidéncia e a existéncia de circunstancia judicial
desfavoradvel. As penas de reclusdo e deteng¢do deverdo ser cumpridas na forma do artigo 69,
‘caput’, c/c artigo 76, ambos do Cdodigo Penal. Atento as disposicées da Lei n° 12.736/2012,
saliento que o curto periodo durante o qual o acusado permaneceu preso e a existéncia de
condenacdes anteriores recomendam (ante a provdvel unificacdo/soma das penas - art. 177,
LEP) que o regime de cumprimento seja avaliado pelo juizo das execug¢bes penais.

6.5. SUBSTITUICAO DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE POR
RESTRITIVA DE DIREITOS

As penas restritivas de direito sdo importantes alternativas as penas privativas de liberdade,
devendo substitui-las quando preenchidos os requisitos legais para tanto e se mostrarem como a
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resposta punitiva mais eficaz ao condenado, na medida em que a restricdo da liberdade nem
sempre, como se sabe, cumprira esse papel.

Como leciona ESTEFAM, sao trés as principais caracteristicas dessa espécie de pena:

* autbnomas: nao sdo penas ‘acessorias’, até porque essa diferenciacdo foi abandonada com
a Reforma do Cdédigo Penal em 1984,

» substitutivas: em regra, ndo sao previstas diretamente no tipo penal como a sancgado
aplicavel, mas fixadas em substituicao as penas privativas de liberdade. Exemplo de
excecgao a essa regra sao os artigos 302 e 303 do Coédigo de Transito Brasileiro, que também
preveem a suspensao ou proibicdo em relagao a permissao ou habilitagdo para conducao
de veiculos;

e conversiveis em prisdo: o descumprimento da pena restritiva de direitos durante a fase
executoria deverd (art. 44, § 4° do CP) e a superveniéncia de condenagcdo que seja
incompativel com o seu cumprimento podera (§ 5°) ensejar a sua conversdo em pena
privativa de liberdade (ESTEFAM, 2020).

Nesse sentido, ja decidiu o STJ:

Havendo descumprimento injustificado das condi¢des impostas, no tocante a pena
restritiva de direitos, o sentenciado perderd o beneficio que |he foi concedido,
regressando a reprimenda inicial, qual seja, privativa de liberdade, como se pode
depreender do disposto no artigo 44, § 4°, primeira parte, do Cédigo Penal.

Esta Corte ja firmou entendimento no sentido da possibilidade de conversao da pena
restritiva de direitos, na modalidade de prestagao pecuniaria, em pena privativa de
liberdade, nos termos do art. 44, § 4°, do Cédigo Penal (AgRg no HC 516.321/SP, Rel.
Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA, 5° TURMA, julgado em 24/09/2019).

6.5.1 Espécies de penas restritivas de direito

O art. 43 do CP prevé cinco tipos de penas restritivas de direito (PRDs), in verbis:

Art. 43. As penas restritivas de direitos sao:

| - prestacao pecuniaria;

Il - perda de bens e valores;

Il - limitagdo de fim de semana.

IV - prestacdo de servico a comunidade ou a entidades publicas;

V - interdicdo temporaria de direitos

| — Prestacao pecuniaria: prevista no art. 45, §§ 1° e 2° do CP:
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§ 1° A prestacdo pecuniaria consiste no pagamento em dinheiro a vitima, a seus
dependentes ou a entidade publica ou privada com destinacao social, de importancia
fixada pelo juiz, ndo inferior a 1 (um) salario minimo nem superior a 360 (trezentos e
sessenta) salarios minimos. O valor pago serd deduzido do montante de eventual
condenagdo em agado de reparacao civil, se coincidentes os beneficiarios.

§ 2° No caso do paragrafo anterior, se houver aceitacdo do beneficiario, a prestagdo
pecuniaria pode consistir em prestacao de outra natureza.

A quantum da prestacao pecuniaria levara em consideragao as peculiaridades do caso concreto e
a situagdo econémica do agente, tendo como norte a necesséaria repressdo ao delito, sem se
olvidar do seu carater reparatério/indenizatério:

A jurisprudéncia unissona das Turmas que compdem a Terceira Secao desta Corte
entende que cabe ao magistrado, dentro do seu livre convencimento e de acordo com
a situacdo econdémica do réu e as peculiaridades do caso concreto, decidir o quantum
do ajuste da multa substitutiva [referindo-se a prestacdo pecuniaria], suficiente para
prevenir e reprimir o delito, em observancia aos principios da razoabilidade e da
proporcionalidade (AgRg no AREsp 1195182/PR, Rel. Ministro ROGERIO SCHIETTI
CRUZ, SEXTA TURMA, julgado em 25/06/2019).

Outrossim, segundo entendimento do STJ, o valor do salario minimo a ser levado em consideragao
é o da época do pagamento:

A pena restritiva de direitos consistente na prestacao pecuniaria deve ser calculada com
base no valor do saldrio minimo vigente a época do pagamento. (EDcl no HC
529.379/SC, Rel. Ministro NEFI CORDEIRO, SEXTA TURMA, julgado em 10/03/2020).

Il — Perda de bens e valores: encontra previsao no art. 45, § 3° do Cédigo Penal:

§ 3° A perda de bens e valores pertencentes aos condenados dar-se-3, ressalvada a
legislagao especial, em favor do Fundo Penitenciario Nacional, e seu valor terd como
teto - o que for maior - o montante do prejuizo causado ou do provento obtido pelo
agente ou por terceiro, em consequéncia da pratica do crime.

Por “bens e valores” entenda-se o patriménio do condenado, de modo que essa pena incidira
sobre bens e valores licitos de sua propriedade. Essa pena restritiva ndo deve ser confundida com
o confisco, como efeito da pena (art. 91, Il do CP), o qual incide sobre os instrumentos e produtos
do crime, como registra BITTENCOURT:

Ha duas distingdes basicas entre “confisco-pena” e “confisco-efeito da condenacéo”:
1%) o confisco-efeito destina-se a Unido, como receita ndo tributaria, enquanto o
confisco-pena destina-se ao Fundo Penitenciario Nacional; 2%) o objeto do confisco-
efeito sdo os instrumentos e produtos do crime (art. 91, I, do CP), enquanto o objeto
do confisco-pena é o patrimdnio pertencente ao condenado (art. 45, § 3°, do CP). Nao
é, lamentavelmente, nem a reparacao do prejuizo causado nem o proveito do crime.
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Esses dois — prejuizo causado e proveito do crime — servem apenas de parametro
para o calculo (BITTENCOURT, 2020).

lll - Limitagdo de fim de semana: prevista no art. 48 do Cédigo Penal:

Art. 48 - A limitacdo de fim de semana consiste na obrigagdo de permanecer, aos
sdbados e domingos, por 5 (cinco) horas diarias, em casa de albergado ou outro
estabelecimento adequado.

Paragrafo Unico - Durante a permanéncia poderao ser ministrados ao condenado cursos
e palestras ou atribuidas atividades educativas.

Na auséncia de casa de albergado (é a regra), entende o STJ que o cumprimento da limitagao sera
realizado em outro estabelecimento adequado ou no préprio domicilio do condenado:

Nas situagdoes em que nao houver casa de albergado na localidade, esta Corte ja
entendeu que o cumprimento da pena de limitacao de fim de semana deve se dar em
outro estabelecimento adequado ou em regime domiciliar. (REsp 1716888/GO, Rel.
Ministro JORGE MUSSI, QUINTA TURMA, julgado em 17/05/2018).

IV — Prestacao de servicos a comunidade: trata-se de pena restritiva de direitos aplicavel a
condenacgoes superiores a 6 (seis) meses de privacao da liberdade. E detalhada no art. 46 do CP:

Art. 46. A prestagdo de servigos a comunidade ou a entidades publicas é aplicavel as
condenacgdes superiores a seis meses de privagao da liberdade.

§ 1° A prestacdo de servicos a comunidade ou a entidades publicas consiste na
atribuicao de tarefas gratuitas ao condenado.

§ 2° A prestacao de servico a comunidade dar-se-a4 em entidades assistenciais, hospitais,
escolas, orfanatos e outros estabelecimentos congéneres, em programas comunitarios
ou estatais.

§ 3° As tarefas a que se refere o § 1° serao atribuidas conforme as aptidoes do
condenado, devendo ser cumpridas a razdo de uma hora de tarefa por dia de
condenacéo, fixadas de modo a nao prejudicar a jornada normal de trabalho.

§ 4° Se a pena substituida for superior a um ano, é facultado ao condenado cumprir a
pena substitutiva em menor tempo (art. 55), nunca inferior a metade da pena privativa
de liberdade fixada.

Perceba que ndo cabera ao juiz sentenciante a fixagdo do modo de cumprimento da prestagdo de
servicos (v.g. qual entidade recebera o servico, dias e horarios do cumprimento, carga horaria
diaria etc.), porquanto isso serd matéria de definicdo pelo juizo da execugao, nos termos do art.
149 da Lei de Execucgdes Penais.

Portanto, nao precisamos nos preocupar com isso quando da elaboracdo da sentenca.
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V — Interdicao temporaria de direitos: o Codigo Penal, em seu art. 47, prevé cinco espécies de
interdicao temporaria de direitos:

Art. 47 - As penas de interdigao temporaria de direitos sao:

| - proibicdo do exercicio de cargo, funcédo ou atividade publica, bem como de mandato
eletivo;

Il - proibicdo do exercicio de profissdo, atividade ou oficio que dependam de habilitacdo
especial, de licenca ou autorizacao do poder publico;

Il - suspensao de autorizacao ou de habilitacao para dirigir veiculo.

IV - proibicdo de frequentar determinados lugares.

V - proibicdo de inscrever-se em concurso, avaliagdo ou exame publicos.

O referido rol deve ser analisado em conjunto com os arts. 56 e 57 do Codigo Penal:

Art. 56 - As penas de interdicdo, previstas nos incisos | e Il do art. 47 deste Cédigo,
aplicam-se para todo o crime cometido no exercicio de profissdo, atividade, oficio,
cargo ou funcdo, sempre que houver violagdo dos deveres que lhes séo inerentes.

Art. 57 - A pena de interdicao, prevista no inciso lll do art. 47 deste Cédigo, aplica-se
aos crimes culposos de transito.

Assim, conclui-se que as interdicdes previstas nos incisos | a lll do art. 47 sio interdigoes
especificas — aplicaveis apenas a determinadas espécies de crimes; a seu turno, as previstas nos
incisos IV e V sdo genéricas — aplicaveis independentemente do tipo penal.

6.5.2 Requisitos para substituicao

Nos termos do art. 44 do CP, a substituicdo da pena privativa de liberdade em pena restritiva de
direitos possui os seguintes requisitos:

1) nos crimes dolosos:

NOTA!
a. crime nao praticado mediante violéncia ou grave ameaca e; .
b. pena privativa de liberdade aplicada nao superior a 4 (quatro) anos; @,
2) nos crimes culposos: independentemente da pena; L-«!
|
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3) réu, em regra, ndo reincidente em crime doloso’3;

4) a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e a personalidade do condenado, bem
como os motivos e as circunstancias indicarem que essa substituicdo seja suficiente.

6.5.3 Critérios a serem adotados e a multa vicariante

Diante de um caso de substituicao da pena, os critérios a serem considerados pelo magistrado
estado elencados no art. 44, § 2° do CP, que pode ser assim sintetizado:

* condenagdo igual ou inferior a um ano (§ 2°, primeira parte): a pena privativa de
liberdade podera ser substituida por mu/ta ou por uma pena restritiva de direitos;

* condenagao superior a um ano (§ 2°, /n fine): pode ser substituida por pena restritiva
de direitos + multa, ou por duas restritivas de direitos.

Observe-se que a multa, como pena substitutiva — vicariante, é prevista diversamente em dois
dispositivos do Cédigo Penal:

Art. 44. § 2° Na condenacao igual ou inferior a um ano, a substituicdo pode ser feita por
multa ou por uma pena restritiva de direitos; se superior a um ano, a pena privativa de
liberdade pode ser substituida por uma pena restritiva de direitos e multa ou por duas
restritivas de direitos. (Incluido pela Lei n° 9.714, de 1998)

Art. 60. § 2° - A pena privativa de liberdade aplicada, ndo superior a 6 (seis) meses,
pode ser substituida pela de multa, observados os critérios dos incisos Il e Ill do art. 44
deste Codigo. (Redagio dada pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984)

Em razdo de a previsdo do art. 44, § 2° ser ndo apenas mais recente como também mais benéfica
ao condenado, entende-se que o art. 60, § 2°, que limita a substituicdo por pena de multa as
condenagdes nao superiores a 6 (seis) meses, encontra-se tacitamente revogado.

Ao demais, em havendo a previsdo cumulativa da pena de multa no tipo penal (v.g. “...e multa”),
nao deverd haver a substituicio da pena privativa de liberdade por uma sequnda pena de multa:

Samula 171/STJ. Cominadas cumulativamente, em lei especial, penas privativa de
liberdade e pecuniaria, é defeso a substituicao da prisao por multa.

13 Nao obstante a verificacdo da reincidéncia do acusado, ainda assim podera o magistrado substituir a
pena privativa de liberdade em restritiva de direitos, observando, para tanto, as disposicdes do § 3° do
art. 44 do CP: "§ 39 Se o condenado for reincidente, o juiz podera aplicar a substituicdo, desde que, em
face de condenacdo anterior, a medida seja socialmente recomendavel e a reincidéncia ndo se tenha
operado em virtude da pratica do mesmo crime”.
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Atualmente o STJ estendeu o referido entendimento sumulado aos demais casos:

Nos termos da jurisprudéncia consolidada por esta Corte Superior, ndo se mostra
socialmente recomendavel a aplicacado de uma nova pena de multa, em carater
substitutivo, no caso de o preceito secundario do tipo penal possuir previsdo de multa
cumulada com a pena privativa de liberdade, devendo-se privilegiar a incidéncia de
duas medidas restritivas de direitos nessa hipotese. (AgRg no HC 480.970/SC, Rel.
Ministro SEBASTIAO REIS JUNIOR, SEXTA TURMA, julgado em 06/06/2019).

Sugestdes de abordagem do tema:

1) Substituicdo da pena: a pena privativa de liberdade n&o é superior a 4 (Quatro) anos, o crime
ndo foi cometido com violéncia ou grave ameaca a pessoa e o réu ndo é reincidente, com
circunstancias judiciais favordveis (art. 44, CP). Assim, substituo a pena privativa de liberdade
(superior a 1 ano - § 2°) por duas restritivas de direito, a saber, a prestacdo de servicos a
comunidade (art. 46, CP), a razédo de uma hora de tarefa por dia de condenacdo, e a limitacdo
de fim de semana (art. 48, CP). Registre-se que a pena restritiva de direitos converte-se em
privativa de liberdade quando ocorrer o descumprimento injustificado (§ 4°).

2) A pena privativa de liberdade ndo é superior a 4 (quatro) anos, o crime ndo foi cometido com
violéncia ou grave ameag¢a a pessoa e a ré ndo é reincidente, com circunsténcias judiciais
favoradveis (art. 44, CP). Assim, substituo a pena privativa de liberdade (inferior a 1ano - § 2°) por
uma restritiva de direitos, a saber: a prestacdo pecunidria, no importe de um (1) saldrio minimo
(Gmbito nacional), porque mais adequada e suficiente a reprovacdo e prevencdo do crime

3) Suspensdo e substituicdo da pena: incabiveis por empeco legal (art. 44 e 77 do CP) —
‘quantum’ de pena e reincidéncia, também por demonstrar o condenado que esses beneficios
ndo seriam necessarios e suficientes para a reprovagdo e prevengdo dos crimes (art. 44, | e Il
c/c art. 59, CP).

6.6 SUSPENSAO CONDICIONAL DA PENA (SURSIS)

Trata-se de mais um instituto de politica criminal imbuido do espirito de evitar o recolhimento do
condenado a prisao. O sursis consiste na suspensao da execucao da pena por um determinado
prazo (periodo de prova), ficando o condenado obrigado ao cumprimento de algumas condigdes
durante esse tempo.

Assinale-se que a suspensdo condicional da pena apenas sera avaliada caso nao seja cabivel ou
indicada a substituicao da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos do art. 44 do CP.

Em relagdo aos crimes hediondos, had precedentes no STF e STJ sobre a aplicabilidade da
suspensao condicional da pena:

NORMAS PENAIS - INTERPRETACOES. As normas penais restritivas de direitos hdo de
ser interpretadas de forma teleoldgica - de modo a confirmar que as leis sdo feitas para
os homens -, devendo ser afastados enfoques ampliativos. SUSPENSAO
- CONDICIONAL DA PENA - CRIME HEDIONDO - COMPATIBILIDADE. A interpretacdo
sistematica dos textos relativos aos crimes hediondos e & suspensdo condicional da |
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pena conduz a conclusdo sobre a compatibilidade entre ambos. (HC 84414, Relator(a):
Min. MARCO AURELIO, Primeira Turma, julgado em 14/09/2004).

Esta Corte Superior de Justica se posicionou no sentido da possibilidade de conceder
a suspensao condicional da pena a condenado por crime hediondo, desde que
preenchidos os requisitos do art. 77, § 2°, do Cdédigo Penal. (REsp 1320387/SP, Rel.
Ministro NEFI CORDEIRO, SEXTA TURMA, julgado em 18/02/2016).

6.6.1 Espécies de sursis

A doutrina aponta, pelo cotejo dos arts. 77 e 78 do CP, a existéncia de quatro espécies de sursis:

1) Sursis simples: é o previsto no art. 77 c/c art. 78, § 1° do CP: I

f‘f"’.:-.-i\f‘.:
» Pressupostos: pena privativa de liberdade ndo superior a 2 anos; ;g
e Periodo de prova: 2 a 4 anos; | 4

* Requisitos para concessao:
i) condenado n3o reincidente em crime doloso;
ii) circunstancias judiciais do art. 59 do CP favoraveis;
iii) nao ser indicada ou cabivel a substituicao do art. 44 do CP.

Condicgoes: arts. 78, § 1° e 79 do CP:

§ 1° - No primeiro ano do prazo, deverad o condenado prestar servicos a comunidade
(art. 46) ou submeter-se a limitacdo de fim de semana (art. 48).

Art. 79 - A sentenca podera especificar outras condicdes a que fica subordinada a
suspensao, desde que adequadas ao fato e a situacao pessoal do condenado

2) Sursis especial: previsto no art. 77 c/c art. 78, § 2° do CP:

* Pressupostos:
i) pena privativa de liberdade ndo superior a 2 anos;

ii) reparagdo do dano ou comprovagao da impossibilidade de fazé-lo;
iii) condicdes judiciais inteiramente favoraveis.

* Periodo de prova: igual ao sursis simples;

14 Condenacdo anterior por pena de multa ndo obsta o sursis, nos termos do art. 77, § 1° do CP e também
da Sumula 499 do STF: “N&o obsta a concessao do "sursis" condenacdo anterior a pena de multa”.
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* Requisitos para concessao: iguais ao sursis simples;

» Condicbes: arts. 78, § 2° e 79 do CP:

§ 2° Se o condenado houver reparado o dano, salvo impossibilidade de fazé-lo, e se as
circunstancias do art. 59 deste Cédigo lhe forem inteiramente favoraveis, o juiz podera
substituir a exigéncia do paragrafo anterior pelas seguintes condicoes, aplicadas
cumulativamente:

a) proibicao de frequentar determinados lugares;
b) proibicdo de ausentar-se da comarca onde reside, sem autorizagdo do juiz;

c) comparecimento pessoal e obrigatdrio a juizo, mensalmente, para informar e justificar
suas atividades.

3) Sursis etario: previsto no art. 77, § 2°, primeira parte, do CP:
» Pressupostos: pena privativa de liberdade nao superior a 4 anos.

e Periodo de prova: 4 a 6 anos.

* Requisitos: condenado maior de 70 (setenta) anos de idade.

» Condicbes: as mesmas do sursis simples ou, caso tenha reparado o dano ou comprovado a
impossibilidade de fazé-lo, as mesmas do sursis especial.

4) Sursis humanitario: previsto no art. 77, § 2°, segunda parte, do CP:
* Pressupostos: iguais ao do sursis etario;

» Periodo de prova: igual ao do sursis etério;

* Regquisitos: condenado com problemas de saide que justifiquem a concessdo do beneficio;
» Condicdes: idem ao sursis etario.
Sugestoes de abordagem do tema:

1) Deixo de conceder o beneficio do ‘sursis’ em razdo da substituicGo da pena privativa de
liberdade por restritiva de direitos (art. 77, Il do CP).

2) O ‘'sursis’ é incabivel por conta da substituicGo operada (art. 77, 11l do CP).

3) A substituicdo e a suspensdo condicional da pena séo incabiveis por empeco legal (art. 44 e
77 do CP)- quantum de pena e reincidéncia, também por demonstrar o condenado que esses
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beneficios nGo seriam necessadrios e suficientes para a reprovag¢do e prevengdo dos crimes (art.
44, | e lll c/c art. 59, CP).

4) Suspensdo condicional da pena: diante da pena aplicada e levando em conta o teor do art.
77 do CP, ha se garantir ao acusado o beneficio da suspensdo condicional da pena, pelo prazo
de dois (2) anos, na forma do art. 78 do CP. Com fundamento no art. 156 e sequintes da Lei de
Execug¢do Penal, bem como nos arts. 77 e seguintes do Codigo Penal, tomando em conta a
inexisténcia de dano efetivo e as circunstancias judiciais favordveis, durante a integralidade do
periodo de prova, o acusado deverd cumprir as seguintes condigcoes:

a) proibicéo de frequentar bares, prostibulos e estabelecimentos afins;

b) proibicGo de ausentar-se da comarca onde reside, sem autorizagdo do juiz, quando a
auséncia perdurar por mais de 8 dias;

c) comparecimento pessoal e obrigatdrio a juizo, mensalmente, para informar e justificar suas
atividades.

6.7. EFEITOS DA CONDENACAO

O transito em julgado da sentenca penal condenatéria submete o condenado a uma série de
consequéncias penais e extrapenais, denominadas de efeitos da condenacéo. Esses efeitos se
subdividem em principal/primario e secundarios.

6.7.1 Efeito principal ou primario da condenacao

— E a imposicao da sangdo penal — pena ou medida de seguranca.

‘ em sentenca condenatéria em desfavor de réu semi-inimputavel (art. 26, paragrafo
| unico do CP). A medida seguranca aplicada a réu inimputavel, em sede de absolvicao
impropria, naturalmente, ndo sera efeito de ‘condenacgao’.

£ AN
b.';, "~ Perceba-se, todavia, que a medida de seguranca, aqui, diz respeito aquela aplicada
4

6.7.2 Efeitos secundarios da condenacao

Podem ser penais ou extrapenais.

1. |Efeitos secundérios penais: sdo as consequéncias automaticas que uma condenacio
transitada em julgado opera em relagao aos varios institutos de Direito Penal e Processual
Penal. Justamente por serem automaticos, ndo precisam ser constar expressamente na

sentenca.

Assim, uma sentenca penal condenatoria transitada em julgado:
1.1. induz a reincidéncia do agente, caso haja pratica de nova infragdo penal,

1.2. impede, em regra, futura suspensdo condicional da pena ou suspensdo condicional do
processo;

1.3. implica revogacgao obrigatéria ou facultativa da suspensao condicional da pena;
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1.4. implica revogacgao de livramento condicional;
1.5. interrompe e aumenta o prazo da prescricao da pretensao executdria;

1.6. impede o reconhecimento de privilegiadora em determinados tipos penais (v.g. furto,
estelionato e receptacao).

2. [Efeitos secundérios extrapenais|: consequéncias que desbordam do campo penal. Podem ser
gerais/genéricos ou especificos.

2.1.Efeitos secundarios extrapenais gerais/genéricos: estao previstos no art. 91 do CP. Também
sdo consequéncias automaticas da condenagdo criminal transitada em julgado, sendo, em
regra, desnecessaria a sua expressa mencao na sentenca.

2.1.1. Tornar certa a obrigacdo de indenizar o dano causado pelo crime (inc. I):

A sentenca condenatéria constitui titulo executivo judicial apto a ser executado no juizo civel, nos
termos do art. 63 do CPP:

Art. 63. Transitada em julgado a sentenca condenatdria, poderdo promover-lhe a
execugao, no juizo civel, para o efeito da reparagcdo do dano, o ofendido, seu
representante legal ou seus herdeiros.

Paragrafo Unico. Transitada em julgado a sentenca condenatdria, a execugdo podera
ser efetuada pelo valor fixado nos termos do inciso IV do caputdo art. 387 deste Coddigo
sem prejuizo da liquidacao para a apuragao do dano efetivamente sofrido.

Perceba-se que, em havendo pedido expresso nesse sentido, o juiz fixara, na prépria sentenca,
valor minimo para indenizacdo do ofendido, considerando os prejuizos sofridos em decorréncia
do crime (art. 387, IV do CPP):

Esta Corte Superior de Justica, conforme consignado no decisum reprochado, possui
entendimento consolidado no sentido de que "a aplicagdo do instituto disposto no art.
387, IV, do CPP, referente a reparacdo de natureza civel, na prolacdo da sentenca
condenatodria, requer a deducdo de um pedido expresso do querelante ou do Ministério
Publico, em respeito as garantias do contraditério e da ampla defesa" (AgRg no AREsp
n. 1.309.078/PI[...]) (AgRg no REsp 1867135/RS, Rel. Ministro FELIX FISCHER, QUINTA
TURMA, julgado em 28/04/2020).

2.1.2. Confisco — perda, em favor da Unido, de instrumentos e produtos do crime (inc. I):

Il - a perda em favor da Uniao, ressalvado o direito do lesado ou de terceiro de boa-fé:

a) dos instrumentos do crime, desde que consistam em coisas cujo fabrico, alienagao,
uso, porte ou detencgao constitua fato ilicito;
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' b) do produto do crime ou de qualquer bem ou valor que constitua proveito auferido |
pelo agente com a pratica do fato criminoso.

Os instrumentos do crime consistem nos objetos utilizados para a pratica da infracdo (como
gazuas, armas de fogo nao registradas, petrechos para falsificacdo de moedas etc.). BITTENCOURT,
com razao, adverte:

Nem sempre o confisco sera obrigatdrio. A lei determina a apreensao dos instrumentos
utilizados na pratica do crime (art. 240, § 1°, d, do CPP), quaisquer que sejam eles. No
entanto, ndo admite o confisco indistintamente de todo e qualquer instrumento do
crime, mas tdo somente daqueles instrumentos cujo fabrico, alienagdo, uso, porte ou
detencdo constitua fato ilicito (art. 91, ll, a, do CP). Na verdade, confiscam-se aqueles
instrumentos que, por sua destinacdo especifica, sdo usados na pratica de crimes, ou
cujo uso ou porte sejam proibidos. Com essa previsao, nosso legislador visou evitar o
confisco de utensilios profissionais, de trabalho, de estudo, enfim, objetos de uso licito.
Assim, o bisturi do médico, o automével que atropela a vitima, a navalha do barbeiro,
embora /nstrumenta sceleris, ndo podem ser confiscados ().

Ainda, perceba-se que o dispositivo ressalva o direito de lesados ou terceiros de boa-fé; embora
eventual restituicdo, a bem da verdade, seja excepcional, na medida em que os instrumentos do
crime tratados ja carregam em si um ‘ar’ de ilicitude.

A propdsito, o STJ consolidou a orientagdo de que nos crimes de porte ilegal de arma de fogo
(art. 14 da Lei 10.826/2003), sequer sera concedido prazo para regularizagdo do armamento — o
que seria possivel em caso de ‘posse’ (art. 16) —, ocorrendo sua perda em favor da Unigo:

3. No que se refere a aplicagdo do art. 25 da Lei n. 10.826/2003, melhor sorte assiste
ao recorrente, haja vista a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica determinar o
perdimento de armas de fogo nas hipdteses em que ha a condenacgédo pelo art. 14,
caput, da Lei n. 10.826/2003, conforme o caso concreto.

4. A Terceira Secdo do Superior Tribunal de Justica firmou o entendimento de que a
condenagdo por porte ilegal de arma de fogo acarreta, como efeito, o perdimento do
armamento apreendido, em razdo do disposto nos arts. 91, I, ‘a’, do CP e 1° da LCP
(EREsp 83.359/SP, Ministro Gilson Dipp, Terceira Secao, julgado em 13/12/1999, DJ
21/02/2000). [...] O perdimento do armamento apreendido é um efeito da pratica da
conduta tipificada no art. 14, caput, do Estatuto do Desarmamento, nao podendo ser
conferido prazo para regularizagdo do artefato, haja vista que tal providéncia somente
é cabivel nos casos de posse de arma de fogo, ndo sendo aplicada a hipétese de porte,
como o caso dos autos (REsp n. 1.666.879/SC, Ministro Jorge Mussi, Quinta Turma, DJe
1°/8/2018).

5. Recurso especial parcialmente provido para cassar o acérdao recorrido, no sentido
de determinar o perdimento da arma de fogo em favor da Unido, nos termos do art. 25
da Lei n. 10.826/2003 (REsp 1756202/SP, Rel. Ministro SEBASTIAO REIS JUNIOR,
SEXTA TURMA, julgado em 21/02/2019).
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Produtos e proveitos do crime sdo “as coisas adquiridas diretamente com o crime, assim como
toda e qualquer vantagem, bem ou valor que represente proveito, direto ou indireto, auferido
pelo agente com a prética criminosa. E indispensavel, no entanto, que uma seja a causa do outro,
isto €, que haja a demonstragado inequivoca do vinculo entre a infracdo penal praticada e o proveito
obtido (a coisa ou vantagem adquirida)” (BITTENCOURT, 2020).

CURIODADE A propdsito, por ndo se tratar de um efeito penal da condenacdo, entende-se
‘o’gﬁ que os produtos e proveitos dos crimes podem ser exigidos dos sucessores do

condenado, nao incidindo, aqui, a intranscendéncia ou personalidade da pena.

O nao encontro dos produtos e proveitos do crime ou o fato de eles se
encontrarem no exterior permite que o magistrado decrete a perda de bens ou
valores equivalentes, nos termos dos §§ 1° e 2° do art. 91:

§ 1° Podera ser decretada a perda de bens ou valores equivalentes ao produto ou
proveito do crime quando estes ndo forem encontrados ou quando se localizarem no
exterior.

§ 2° Na hipotese do § 1°, as medidas assecuratorias previstas na legislacao processual
poderdao abranger bens ou valores equivalentes do investigado ou acusado para
posterior decretagdo de perda.

Ao demais, note-se que a perda de instrumentos e produtos ou proveitos do crime também pode
estar prevista em |legislacdes especiais, hipdtese em que prevalecerdo as disposicdes especificas.
E o que ocorre na Lei 10.826/2003 - Estatuto do Desarmamento, art. 25 e paragrafos; Lei
11.343/2006 - Lei de Drogas, art. 63'%; e Lei 9.605/1998 - Lei de Crimes Ambientais, art. 25 e
paragrafos:

Art. 25. As armas de fogo apreendidas, apds a elaboracdo do laudo pericial e sua
juntada aos autos, quando nao mais interessarem a persecucdo penal serdo
encaminhadas pelo juiz competente ao Comando do Exército, no prazo de até 48
(quarenta e oito) horas, para destruicdo ou doagao aos érgaos de seguranca publica ou
as Forcas Armadas, na forma do regulamento desta Lei; [...]

Art. 63. Ao proferir a sentenca, o juiz decidird sobre: (Redagdo dada pela Lei n° 13.840, de
2019)

| - o perdimento do produto, bem, direito ou valor apreendido ou objeto de medidas
assecuratorias; [...]

15 perceba-se que, no caso da previsdo da Lei de Drogas, ha mencdo a necessidade de o magistrado
decidir acerca da perda do bem na sentenca.
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Art. 25. Verificada a infragdo, serdo apreendidos seus produtos e instrumentos,
lavrando-se os respectivos autos.

§ 1° Os animais serdo prioritariamente libertados em seu habitat ou, sendo tal medida
invidvel ou nao recomendavel por questdes sanitérias, entregues a jardins zooldgicos,
fundacoes ou entidades assemelhadas, para guarda e cuidados sob a responsabilidade
de técnicos habilitados.

§ 2° Até que os animais sejam entregues as instituicdes mencionadas no § 1° deste
artigo, o 6rgao autuante zelara para que eles sejam mantidos em condi¢oes adequadas
de acondicionamento e transporte que garantam o seu bem-estar fisico.

§ 3° Tratando-se de produtos pereciveis ou madeiras, serao estes avaliados e doados a
instituicdes cientificas, hospitalares, penais e outras com fins beneficentes.

§ 4° Os produtos e subprodutos da fauna nao pereciveis serdao destruidos ou doados a
instituicdes cientificas, culturais ou educacionais.

§ 5° Os instrumentos utilizados na pratica da infracao serdao vendidos, garantida a sua
descaracterizagdo por meio da reciclagem.

2.1.3. Confisco alargado’ e confisco nas organizagdes criminosas — art. 91-A, capute § 5° do CP

Com o advento da Lei 13.964/2019 - Pacote Anticrime — e a consequente inclusdo do art. 91-A ao
Cddigo Penal, instituiu-se uma nova modalidade de confisco, que vem sendo denominado de
confisco alargado:

Art. 91-A. Na hipétese de condenacao por infragdes as quais a lei comine pena maxima
superior a 6 (seis) anos de reclusdo, podera ser decretada a perda, como produto ou
proveito do crime, dos bens correspondentes a diferenca entre o valor do patriménio
do condenado e aquele que seja compativel com o seu rendimento licito.

Aplicando-se apenas a infracbes penais com pena maxima prevista (perceba que o dispositivo ndo
emprega o termo ‘aplicada’) superior a 6 anos, o confisco alargado atinge a diferenca entre o valor
do patriménio do condenado e o valor compativel com seu rendimento licito, acoimando-a de
‘produto ou proveito do crime’.

Todavia, para que haja incidéncia dessa modalidade de confisco, exige-se que a medida seja
expressamente requerida por ocasido do oferecimento da peca acusatéria, possibilitando-se o
exercicio do contraditério e ampla defesa pelo réu:

§ 2° O condenado podera demonstrar a inexisténcia da incompatibilidade ou a
procedéncia licita do patriménio.

§ 3° A perda prevista neste artigo devera ser requerida expressamente pelo Ministério
Publico, por ocasido do oferecimento da dendincia, com indicacao da diferenca apurada.
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Em sendo cabivel a sua decretacédo na sentenga, o magistrado devera declarar o valor da diferenca
constatada no patriménio do condenado e especificar os bens sobre os quais incidird a medida:

- § 4° Na sentenca condenatdria, o juiz deve declarar o valor da diferenga apurada e |
~especificar os bens cuja perda for decretada.

Por fim, a aludida lei também estabeleceu a possibilidade de perda de instrumentos do crime
empregados por organizacdes criminosas, em favor da Unido ou dos Estados, mesmo que, em
tese, inofensivos:

§ 5° Os instrumentos utilizados para a pratica de crimes por organizagdes criminosas e
milicias deverao ser declarados perdidos em favor da Unido ou do Estado, dependendo
da Justica onde tramita a agdo penal, ainda que nao ponham em perigo a seguranca
das pessoas, a moral ou a ordem publica, nem oferecam sério risco de ser utilizados
para o cometimento de novos crimes.

2.1.4. Suspensao dos direitos politicos — art. 15, lll da CF

Enquanto durarem os efeitos da condenacdo penal transitada em julgada, por imperativo
constitucional, o condenado estard com seus direitos politicos suspensos:

~Art. 15. E vedada a cassacao de direitos politicos, cuja perda ou suspensao s6 se dara
- nos casos de:

Il - condenacgéao criminal transitada em julgado, enquanto durarem seus efeitos;

Como expde ESTEFAM, “a esséncia de referidos direitos consiste no direito eleitoral de votar
(direito politico ativo) e ser votado (direito politico passivo)” (ESTEFAM, 2020).

Com a extingao da punibilidade do condenado pelo cumprimento da pena, os direitos politicos
serao restabelecidos.

2.2.Efeitos secundarios extrapenais especificos: previstos no art. 92 do CP, sdo consequéncias
que nao decorrem automaticamente da sentenca penal condenatoéria transitada em julgada.
Apenas terdo incidéncia diante de pronunciamento judicial expresso, quando cabiveis.

Os efeitos especificos da condenagdo, em suas trés versdes, objetivam afastar o
condenado da situagdo criminégena, impedindo que se oportunizem as condi¢des que,
provavelmente, poderiam leva-lo a reincidéncia: reforca a protecdo dos bens juridicos
violados e previne a reiteracdo da conduta delituosa ().

2.2.1. Perda de cargo, funcdo publica ou mandato eletivo (inc. I)

As alineas do referido inciso ddo conta de que essa perda ocorrera em duas situagdes:
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a) quando aplicada pena privativa de liberdade por tempo igual ou superior a um ano,
nos crimes praticados com abuso de poder ou violacago de dever para com a
Administracao Publica;

b) quando for aplicada pena privativa de liberdade por tempo superior a 4 (quatro) anos
nos demais casos.

Portanto, admite-se esse efeito extrapenal em caso de:

a) Condenacéao por crimes cometidos com abuso de poder ou violagdo de dever para com a
Administracao Publica a uma pena privativa de liberdade igual ou superior a um ano;

b) Condenacao por qualquer crime a uma pena privativa de liberdade superior a 4 anos. O
critério, aqui, € unicamente quantitativo; nao importa a existéncia ou nao de relagao entre
o crime praticado e o cargo, fungdo publica ou mandato eletivo.

Nao sera admitido, por consequéncia:
a) Em penas privativas de liberdade inferiores a um ano;
b) Quando operada a substituicdo da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos.

Nos termos do paragrafo Unico do art. 92, a aplicagdo deste efeito deverad ser motivada na
sentenca:

Paragrafo Unico - Os efeitos de que trata este artigo ndo sdo automaticos, devendo ser
motivadamente declarados na sentenca.

2.2.2. |ncapacidade para o exercicio do poder familiar, da tutela ou da curatela (inc. )

Sera aplicavel em caso de condenacgao por crimes dolosos sujeitos a pena de reclusao praticados
contra outro titular do mesmo poder familiar, filhos, descendentes, tutelados ou curatelados:

Il — a incapacidade para o exercicio do poder familiar, da tutela ou da curatela nos crimes
dolosos sujeitos a pena de reclusdao cometidos contra outrem igualmente titular do
mesmo poder familiar, contra filho, filha ou outro descendente ou contra tutelado ou
curatelado;

A incapacidade ora examinada ndo exige como requisito o abuso do patrio poder, tutela ou
curatela, presumindo, simplesmente, a incompatibilidade para o seu exercicio (BITTENCOURT,
2020).

Perceba-se, ainda, que nao se exige a efetiva aplicacdo da pena de reclusdo, apenas que ao crime
pelo qual o agente foi condenado seja ela prevista. Assim, eventual substituicdo da pena por
restritivas de direito ndo impedira o reconhecimento desse efeito.

Repise-se novamente que, como efeito secundario extrapenal especifico da condenacao, sua
aplicagdo devera constar, motivadamente, da sentenca (art. 92, paragrafo Unico do CP).
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2.2.3 |nabilitacao para dirigir veiculo, quando utilizado como meio para pratica de crime doloso
(inc. M)

O presente efeito é aplicavel nos casos em que o veiculo é utilizado como meio para a pratica de
crime doloso; isto é, para utilizado para fins ilicitos. Ndo se confunde, pois, com a pena
alternativa de interdigao temporaria de direitos do art. 47, lll do CP - suspensao de autorizagdo
ou de habilitacao para dirigir veiculo — aplicavel em crimes culposos no transito.

A inabilitacao devera ser declarada e motivada expressamente na sentenca.

6.7.3 Efeitos que deverao constar na sentenca

Diante de todo o exposto, apenas os efeitos secundarios extrapenais especificos (art. 92 do CP)
deverao ser expressamente aplicados na sentenca, exigindo-se, para tanto, idénea motivagao
(paragrafo Unico).

ACORDE! Excepcionam-se a essa regra o perdimento de bens previsto no art. 63 da Lei
% 11.343/2006 e a fixagdo de valor minimo a titulo de reparacao a vitima (art. 387, IV do

;  CPP), desde que haja pedido nesse sentido.
E Finalmente, rememore-se que os efeitos da condenagdo apenas incidirdo apds o

transito em jugado da sentenca penal condenatdria:

Por fim, ndo podemos nos esquecer que qualquer efeito imposto na sentenca apenas
terd efetividade depois do transito em julgado do decisum condenatério. Por isso, no
julgado o juiz sentenciante devera reservar a comunicacao da medida ao 6rgao ou
entidade competente para apds o transito em julgado da sentenga, momento no qual
ser-lhe-a licito determinar que seja oficiado para o devido conhecimento e cumprimento
da sang¢do imposta (SCHMITT, 2011).

6.8 EFEITOS DA ABSOLVICAO

6.8.1 Efeitos principais

Podemos verificar os efeitos elementares da absolvicdo no paragrafo Unico do art. 386 do Cédigo
de Processo Penal. Vamos analisa-los separadamente.

Paragrafo Unico. Na sentenca absolutdria, o juiz:

|- mandarj, se for o caso, pér o réu em liberdade;

O principal efeito da sentenca absolutéria, como nado poderia deixar de ser, é a colocagao do réu
que estiver preso em liberdade. Ao se declarar o estado de inocéncia do acusado, seria um
contrassenso manté-lo preso aguardando eventual interposicao e anélise de recurso por instancia
superior.
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Ent3o, quando o juiz profere uma sentenca absolutéria num processo de réu preso — e ndo importa
a causa ou o inciso do art. 386 do CPP —, necessariamente devera determinar a soltura do acusado,
com imediata expedicdo de alvarad de soltura, independentemente do transito em julgado da
decisao.

Alguns poderiam pensar: e se o Ministério Publico recorresse da sentengca? Mesmo assim seria o
caso de soltura? SIM, nos exatos termos do art. 596 do Cédigo de Processo Penal.

Art. 596. A apelacdo da sentenca absolutéria nao impedird que o réu seja posto
imediatamente em liberdade.

Importante assimilar que a soltura vai se aplicar para todas as situacbes em que, naquele processo,
o réu esteja preso. Nao importam os antecedentes do acusado, sua periculosidade ou qualquer
outra condicao pessoal. Também nao interessa se o crime imputado é grave ou ndo. A expressao
se for o caso, prevista no inc. |, atualmente nao tem qualquer aplicagdo pratica e resta revogada
tacitamente.

Il — ordenara a cessacao das medidas cautelares e provisoriamente aplicadas;

Sabemos que as medidas cautelares nao tém prazo legal de duracao; entretanto, pelo dispositivo
em referéncia, percebemos que quando absolve o juiz deve ordenar a cessacdo de qualquer uma
delas que eventualmente tenha sido imposta ao réu.

Lembre-se que todas as medidas cautelares, inclusive a prisdo, sdo acessorias (uma das suas
caracteristicas), nado tem ‘vida prépria’ ou autonomia e um dos seus pressupostos elementares é o
fumus comissi delicti. A sentenca de absolvicdo desnatura, por completo, esse pressuposto,
fazendo necessaria e inarredavel a revogacao de eventual cautelar que tenha sido imposta durante
a persecugao penal.

Assim, os réus nao poderao continuar submetidos a medidas cautelares a partir do momento em
que sdo absolvidos — ndo faz sentido. Por exemplo: se o réu estd cumprindo recolhimento
domiciliar e monitoracao eletrénica (art. 319, incisos V e IX do CPP), quando for sentenciado o juiz
ordenara a cessacdo (linguagem imperativa — dever) dessas medidas de natureza provisoéria, na
propria sentenca.

Il - aplicard medida de seguranca, se cabivel.

Esse efeito é especifico para as sentencas absolutérias improprias — aquelas em que o juiz afasta
o crime por auséncia de culpabilidade, mas reconhece ‘injusto penal’, em estado de
inimputabilidade, a justificar medida de seguranca (art. 96, Cédigo Penal).

O Supremo Tribunal Federal ja reconheceu, em mais de uma oportunidade, que a medida de
seguranga, por ser constritiva de liberdade, sé pode ser aplicada diante do devido processo legal.
Evidente: o fato de o sujeito ser inimputavel ndo afasta o contraditério, a ampla defesa, dentre
outros direitos e garantias individuais que a todos se estende — muito pelo contrario.

A aplicacdo dessa medida de seguranca nao é automdtica e para todos os casos. E preciso
distinguir as situagoes.
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Na hipdtese de sentenca absolutoria impropria, da qual resulta a aplicacdo de medida de
seguranca, ha de se ficar atento ao caso concreto:

a) se o acusado foi submetido ao longo de toda a persecugéo penal a medida cautelar
de internagdo proviséria (CPP, art. 319, VIl, com redacao determinada pela Lei n°
12.403/11), significa dizer que o juiz visualizou a presenca de fumus comissi delicti e
periculum libertatis. Logo, por ocasiao da sentenca absolutéria imprépria, deve ser
mantida a imposicdo da referida medida. Todavia, se o magistrado constatar a
superveniente cessacdao da periculosidade, é plenamente possivel a revogagao da
medida, a fim de que o acusado aguarde em liberdade o transito em julgado da decisao,
para, somente entdo, ser executada a medida de seguranca;

b) se, a despeito da constatagdo da inimputabilidade a época do fato delituoso, o
acusado tiver permanecido em liberdade durante o curso do processo, significa dizer
que o juiz nao vislumbrou a necessidade de imposicao da medida cautelar de internacao
proviséria. Logo, em regra, se o inimputavel permaneceu solto durante o curso da
persecucao, deve permanecer solto, a ndo ser que surjam motivos que autorizem a
imposicao da medida cautelar de internacao provisoria.

Portanto, ndo se pode falar em aplicacdo proviséria de medida de seguranga,
restando prejudicado o disposto no art. 596, paragrafo Unico, do CPP, a luz da regra de
tratamento que deriva do principio da presuncao de inocéncia. A medida de internagéo
provisoria a que se refere o art. 319, VI, do CPP, s6 podera ser decretada se presentes
o fumus comissi delicti e o periculum libertatis, jamais como efeito automatico da
sentenca absolutdria impropria, e desde que o crime tenha sido praticado com violéncia
ou grave ameaca e haja risco de reiteracao (LIMA, 2018).

6.8.2 Efeitos secundarios
A doutrina chama de efeitos secundarios da absolvicao aqueles que nao estao no paragrafo Unico
do art. 386 do CPP, mas sim dizem respeito a hipdteses especificas que atingem apenas alguns

casos.

Vamos trazer as disposi¢des legais (primeiro do CPP), para que fique claro.

Art. 337. Se a fianca for declarada sem efeito ou passar em julgado sentenga que
houver absolvido o acusado ou declarada extinta a agdo penal, o valor que a
constituir, atualizado, sera restituido sem desconto, salvo o disposto no paragrafo
Unico do art. 336 deste Cddigo.

Restituicdo da fianca é um dos efeitos, portanto, da sentenca absolutdria. Interessante notar que
esse efeito, diferente dos outros analisados até agora, sé se opera com o transito em julgado.
Fianca é caugdo/garantia e diante do fim do processo ndo héa razdo para manté-la.

Art. 131. O sequestro sera levantado[...]

lll - se for julgada extinta a punibilidade ou absolvido o réu, por sentenca transitada

em julgado.
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“Art. 141. O arresto serd levantado ou cancelada a hipoteca, se, por sentenca
irrecorrivel, o réu for absolvido ou julgada extinta a punibilidade.

Estamos diante de medidas cautelares de natureza patrimonial. A absolvicao também vai implicar
no levantamento delas - sdo /instrumentais; perdem a utilidade com a improcedéncia da imputagao.

Outro efeito da sentenca absolutéria esta na Lei 12.037/2009, que trata da identificagdo criminal:

Art. 7° No caso de nao oferecimento da denlncia, ou sua rejei¢do, ou absolvigao, é
facultado ao indiciado ou ao réu, apds o arquivamento definitivo do inquérito, ou
transito em julgado da sentenca, requerer a retirada da identificagdo fotografica do
inquérito ou processo, desde que apresente provas de sua identificacao civil.

Retirada da identificacdo fotogréafica - cuida-se de um efeito que depende da iniciativa do
interessado/réu e condicionado a apresentagdo de provas da sua identificacao civil.

Alguns autores apontam a impossibilidade de ser processado novamente pelo mesmo fato
(principio do ne bis in idem)'® e o impedimento da propositura de acdo civil de indenizacao
(conforme a hipétese de absolvicao) como efeitos, também, da sentenca absolutéria.

6.9 PROVIDENCIAS FINAIS

6.9.1.Prisao ou liberdade

Como acabamos de ver, em caso de sentenca absolutdria propria, o magistrado ordenara a soltura
do réu (determinara a expedicao de alvard em relagao aquele processo julgado) e a cessagao de
medidas cautelares impostas no curso do respectivo processo, como determina o art. 386,
paragrafo unico, | e Il do CPP:

Paragrafo Unico. Na sentenca absolutéria, o juiz:

| - mandar3, se for o caso, pér o réu em liberdade;

Il — ordenara a cessacao das medidas cautelares e provisoriamente aplicadas;

A seu turno, em caso de condenacao, o juiz devera avaliar acerca da necessidade de manutencao
da prisdo preventiva eventualmente ordenada durante o processo ou de sua decretacdo neste
momento processual:

Art. 387. O juiz, ao proferir sentenca condenatéria:

16 Nos parece que isso tem mais a ver com a coisa julgada.
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- § 1° O juiz decidird, fundamentadamente, sobre a manutencéo ou, se for o caso, a
imposicao de prisao preventiva ou de outra medida cautelar, sem prejuizo do
conhecimento de apelagdo que vier a ser interposta.

Trata-se do ‘direito de apelar em liberdade’, que deverad ser analisado de acordo com os
pressupostos e requisitos da prisdao preventiva dos arts. 312 e 313 do CPP. Normalmente, tendo
o réu respondido ao processo em liberdade, nao haverd motivos para decretagao da prisao
preventiva na sentenca. Lado outro, tendo o réu permanecido preso durante o tramite do
processo, € imperioso que se analise se as causas que justificaram a decretacdo da prisdo
preventiva ainda se mantém. A titulo de exemplo, a custédia cautelar do acusado baseada
somente no requisito da ‘conveniéncia da instru¢ao criminal’ provavelmente ndo mais se afigurara
necessaria, justamente em razdo do encerramento dessa etapa processual.

De todo modo, ressalte-se que a custddia analisada aqui em nada tem a ver com a execugao da
pena; ainda se trata de prisdo processual ou cautelar. A propdsito, com excecdo das penas
superiores a 15 (quinze) anos decorrentes de condenacgao pelo Tribunal do Juri (art. 492, 1, “e” do
CPP), ndo ha se falar em execucéo proviséria da pena no ordenamento patrio, segundo o Ultimo
entendimento do STF.

Sugestdes de abordagem do tema:

Disposi¢ées finais:

1) A prisGo é desnecessdria. O acusado foi condenado ao cumprimento da reprimenda em
regime aberto, cuja pena privativa de liberdade foi substituida por restritivas de direitos.
Expeca-se alvarad de soltura clausulado.

2) A prisGo é desnecessdria; o acusado respondeu ao processo em liberdade e assim poderd
permanecer caso queira recorrer. Note-se, ainda, que inexiste qualquer motivo que justifique a
prisdo preventiva, mormente em face da sangdo aplicada.

3) O réu permanecerd em custodia. O ‘fumus comissi delicti’ foi confirmado, agora, com a
condenacado. O ‘periculum libertatis’ também continua presente. Por brevidade faco remiss@o
aos fundamentos lancados nas decisbes anteriores (fl. XX), que ainda se mantém. O acusado
registra condenacgdo e praticou o crime pelo qual é condenado, nesta oportunidade, durante
o cumprimento de pena - tudo isso a indicar risco de reitera¢cdo criminosa. A pris@o, portanto,
€ imprescindivel como forma de garantia da ordem publica. Acrescento, finalmente, do
contrassenso em se soltar quando sdo condenados réus que permaneceram presos durante o
processo; essa atitude relega a efetividade do direito penal e ndo milita em prol da prevencéo
geral.

4) A prisGo é necessaria. Os fundamentos lancados na decisdo de fls. XX continuam presentes
e agora se reforcam com a condenacgdo (fundamentacgédo por referéncia). O risco de reiteracdo
criminosa é evidente. O réu € multirreincidente. Uma de suas condenacgdes é por trafico de
drogas. Além disso, o acusado praticou os crimes pelos quais é condenado nesta oportunidade
durante o cumprimento de pena. Esse quadro recomenda a manuteng¢do do cdrcere provisorio
como forma de garantia da ordem publica (art. 312 do CPP).
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6.9.2 Custas processuais

Preveem os arts. 804 e 805 do CPP:

Art. 804. A sentenca ou o acdrdao, que julgar a agdo, qualquer incidente ou recurso,
condenara nas custas o vencido.

Art. 805. As custas serao contadas e cobradas de acordo com os regulamentos
expedidos pela Unido e pelos Estados.

Desta forma, o réu, diante de uma sentenca penal condenatodria, serd também condenado ao
pagamento das custas processuais, nos termos das regulamentagdes especificas dos Estados.

Para o STJ, essa condenacdo as custas processuais se aplica mesmo aos réus beneficiarios de
justica gratuita, embora possa essa exigibilidade ser suspensa:

E devida a condenacdo do réu, ainda que beneficiario da justica gratuita, ao pagamento
das custas processuais, cuja exigibilidade podera ficar suspensa diante de sua
hipossuficiéncia, nos termos do art. 98, § 3°, do CPC.

2. Nao é possivel em recurso especial analisar o pedido de justica gratuita que visa
suspender, desde ja, a exigibilidade do pagamento das despesas processuais, uma vez
que o momento adequado de verificagdo da miserabilidade do condenado, para tal
finalidade, é na fase de execucéo, diante da possibilidade de alteracédo financeira do
apenado entre a data da condenacao e a execuc¢ao do decreto condenatoério. (AgRg no
REsp 1699679/SC, Rel. Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, SEXTA TURMA, julgado em
06/08/2019).

De acordo com a jurisprudéncia desta Corte, o momento de se aferir a situacdo do
condenado para eventual suspensao da exigibilidade do pagamento das custas
processuais é a fase de execucgao e, por tal razdo, "nos termos do art. 804 do Cédigo
de Processo Penal, mesmo que beneficiario da justica gratuita, o vencido devera ser
condenado nas custas processuais" (AgRg no AREsp n. 394.701/MG, Rel. Ministro
ROGERIO SCHIETTI, SEXTA TURMA, DJe 4/9/20714) (AgRg no AREsp 1399211/PI, Rel.
Ministro RIBEIRO DANTAS, QUINTA TURMA, julgado em 05/02/2019).

Por outro lado, em recente julgado da Sexta Turma da Corte Superior, assentou-se, brevemente,
ser desnecessaria a analise acerca da gratuidade de justica pleiteada pelo condenado, na medida
em que nao seriam devidas custas nos processos penais, ressalvadas as acoes penais de iniciativa

privada:

[...] GRATUIDADE DA JUSTICA. DESNECESSIDADE.[...] 1. O art. 7° da Lei 11.636/2007
dispbe que nao sado devidas custas nos processos de habeas data, habeas corpus e
recursos em habeas corpus, e nos demais processos criminais, salvo a acdo penal
privada (AgRg no REsp 1791285/TO, Rel. Ministro NEFI CORDEIRO, SEXTA TURMA,
julgado em 05/05/2020).
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De todo modo, por nao se tratar de entendimento consolidado e considerando que a Lei em
referéncia é aplicavel (em principio) ‘'no ambito do STJ’, recomendamos que conste a condenagao
ao pagamento das custas processuais. Em havendo mais de um acusado, também recomendamos
a divisao proporcional das custas a cada um.

Sugestao de abordagem do tema:

1) Nos termos do art. 804 do Codigo de Processo Penal, condeno o acusado ao pagamento das
custas processuais; '

2) Nos termos do art. 804 do Codigo de Processo Penal, condeno os acusados, com excegdo de
| XX (porquanto absolvida), ao pagamento das custas processuais, em proporgao. '

6.9.3 Expedicao da guia de execucao

A fim de que posteriormente possa ser dado inicio ao cumprimento da sancéo perante o juizo da
execucao, na sentenca condenatdria, com pena privativa de liberdade, devera ser determinada a

expedicao da guia de execucao ou recolhimento, apos o transito em julgado, nos termos do art.
604 do CPP e 105 da Lei de Execucdes Penais:

Art. 674. Transitando em julgado a sentenca que impuser pena privativa de liberdade,
se o réu ja estiver preso, ou vier a ser preso, o juiz ordenara a expedicao de carta de
guia para o cumprimento da pena.

Art. 105. Transitando em julgado a sentencga que aplicar pena privativa de liberdade, se
o réu estiver ou vier a ser preso, o Juiz ordenara a expedicdo de guia de recolhimento
para a execugao.

Também devera ser expedida a guia de execugao no caso de aplicagdo de medida de seguranca
(art. 171 da Lei de Execucdes Penais):

Art. 171. Transitada em julgado a sentenca que aplicar medida de seguranca, sera
ordenada a expedicao de guia para a execucao.

Sugestao de abordagem do tema:

| Disposicées finais:

a)l.] |
b) Expeca-se guia de execug¢do, de acordo com as disposicbes do Codigo de Normas da
| Corregedoria Geral da Justica; '

6.9.4 Comunicagao ao Tribunal Regional Eleitoral

Sendo a suspensao dos direitos politicos uma consequéncia automatica da condenagao penal
enquanto durarem seus efeitos (art. 15, Ill da CF), devera ser determinada a sua comunicacao a
Justica Eleitoral, apds o transito em julgado.

Nesse sentido, estabelece o art. 71, § 2° do Cédigo Eleitoral:
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§ 2° No caso de ser algum cidaddo maior de 18 (dezoito) anos privado temporaria ou

definitivamente dos direitos politicos, a autoridade que impuser essa pena

providenciara para que o fato seja comunicado ao juiz eleitoral ou ao Tribunal Regional
~da circunscricado em que residir o réu.

Sugestao de abordagem do tema:

Disposic¢ées finais: [...] |
| c) comunique-se a Justica Eleitoral, diante do contido na Constituicdo Federal (art. 15, inciso I11); |

6.9.5 Comunicacao/intimacéo da vitima

Em havendo vitima, devera ela ser intimada do teor da sentenca penal, nos termos do art. 201, §
2° do CPP, a n&o ser que tenha ela expressamente informado seu desinteresse na comunicagao:

§ 2° O ofendido serd comunicado dos atos processuais relativos ao ingresso e a saida
do acusado da prisao, a designacao de data para audiéncia e a sentenca e respectivos
acordaos que a mantenham ou modifiquem.

Sugestao de abordagem do tema:

| Disposi¢ées finais: |[...] |
| d) respeitando a vitima, envie-se a ela correspondéncia comunicando-lhe o resultado final |
desta sentenca, constando expressamente o advento da condenacdo e a pena aplicada, de
| acordo com o artigo 207, § 2° do CPP; |

6.9.6 Rol dos culpados - providéncia revogada

A inscricdo do nome do condenado no ‘rol dos culpados’ era uma providéncia final prevista no art.
393 do CPP que foi revogada pela Lei 12.403/2011. Assim, ndo deverd ser mencionada.

6.9.7 Providéncias especificas e destinacao de bens

A depender da espécie de crime, poderao ser necessarias outras providéncias.

a) Em caso de aplicagdo de pena de suspensdo ou proibicdo de se obter a permissdo ou a
habilitacdo para dirigir veiculo automotor (v.g. condenacao por homicidio culposo na diregao de

veiculo automotor — art. 302 do Cédigo de Transito Brasileiro).

Com o transito em julgado da condenacgdo, deverao ser determinadas as providéncias previstas
nos arts. 293, § 1° e 295 do CTB:

Art. 293. A penalidade de suspensdo ou de proibicdo de se obter a permissao ou a
habilitacao, para dirigir veiculo automotor, tem a duracao de dois meses a cinco anos.
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§ 1° Transitada em julgado a sentenca condenatdria, o réu sera intimado a entregar a
autoridade judiciaria, em quarenta e oito horas, a Permissao para Dirigir ou a Carteira
de Habilitagao.

Art. 295. A suspensado para dirigir veiculo automotor ou a proibicdo de se obter a
permissao ou a habilitacdo serd sempre comunicada pela autoridade judiciaria ao
Conselho Nacional de Transito - CONTRAN, e ao érgao de transito do Estado em que
o indiciado ou réu for domiciliado ou residente.

Exemplo de abordagem:

| Disposi¢ées finais: |[...]

| e) comunique-se ao CONTRAN e ao DETRAN/PR, na forma do artigo 295 da Lei n. 9.503/97;
f) intime-se o condenado para entregar a Carteira Nacional de Habilita¢cdo (artigo 293, § 1° da
| Lei n. 9.503/97); |

b) Em caso de apreensédo de arma de fogo.

Nao havendo localizacdo do regular proprietario do armamento, nem pedido de sua restituigao,
ordenar-se-a4 seu encaminhamento ao Comando do Exército para destruicdo ou doagao aos
6rgados de seguranca publica ou as Forcas Armadas, consoante art. 25 e paragrafos da Lei
10.826/2003 - Estatuto do Desarmamento:

Art. 25. As armas de fogo apreendidas, apds a elaboragcdo do laudo pericial e sua
juntada aos autos, quando ndo mais interessarem a persecucao penal serdo
encaminhadas pelo juiz competente ao Comando do Exército, no prazo de até 48
(quarenta e oito) horas, para destruicdo ou doagao aos 6rgaos de seguranca publica ou
as Forgas Armadas, na forma do regulamento desta Lei.

Cabe relembrar que, para o STJ, ndo é possivel a regularizacdo do armamento apreendido na
hipotese do crime de ‘porte’ ilegal de arma de fogo, previsto no art. 14 da Lei 10.826/2003.

Sugestdo de abordagem:

| Disposicées finais: [...] |
Ed) Em caso de inércia ou de ndo localizagGo do regular proprietdrio, encaminhe-se oE
armamento ao Comando do Exército para destruicdo ou doagdo nos termos do art. 25 da Lei
| N°10.826/2003. '

c) Em caso de apreensdo de drogas.
Conforme estabelece o art. 50, § 3° da Lei 11.343/2006, durante o processo provavelmente ja tera

sido determinada a incineracao das drogas apreendidas, guardando-se amostra para realizacao
do laudo definitivo e para eventual contraprova:

' § 3° Recebida copia do auto de prisio em flagrante, o juiz, no prazo de 10 (dez) dias, |
certificarad a regularidade formal do laudo de constatacdo e determinara a destruicdo
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das drogas apreendidas, guardando-se amostra necesséria a realizacdo do laudo
definitivo.

Posteriormente, ao final do processo, determinar-se-d4 a destruicdo das prdprias amostras
remanescentes (ou da totalidade de droga apreendida, caso ainda nao tenha sido incinerada),
consoante o art. 72:

Art. 72. Encerrado o processo criminal ou arquivado o inquérito policial, o juiz, de oficio, |
mediante representacdo da autoridade de policia judiciaria, ou a requerimento do
Ministério Publico, determinara a destruicdo das amostras guardadas para contraprova,

certificando nos autos.

Sugestao de abordagem:

Disposic¢ées finais: [...] |
| f) Encaminhe-se a droga, inclusive as amostras guardadas para contraprova, para destruicdo, |
| nos termos do art. 72 da Lei 11.343/2006. '

d) Em caso de apreensdo de outros objetos.

Caso eventuais objetos apreendidos, de propriedade do acusado, nao configurem instrumentos
ou produto/proveito do crime atingidos pelo efeito do confisco (art. 91, Il do CP), deverao ser a
ele restituidos. Outrossim, devem ser restituidos, a quem de direito, os objetos de propriedade
de terceiros (v.g. bens subtraidos de vitimas), mediante comprovacao.

Sugestao de abordagem do tema:

| Disposicées finais: |[...] |
| g) Devolva-se o aparelho celular apreendido ao réu, porquanto € de sua propriedade (ev. XX) e |

| ndo restou comprovado que tenha sido utilizado como instrumento do crime.
| h) Restitua-se o televisor apreendido a vitima, mediante comprovacdo de propriedade.

6.9.8 Arquivamento

A dltima providéncia serad a determinagao do arquivamento do processo, a ser procedido apés o
transito em julgado da sentenca e o cumprimento das demais disposi¢des finais.

Sugestdo de abordagem:

Disposi¢ées finais: [...]
i) Oportunamente, arquive-se 0 Processo.

6.10 EPILOGO

Diz respeito as atividades cartorarias que deverao ser realizadas sobre a sentenca: publicacao (art.
389, primeira parte, do CPP), registro (art. 389, in fine, do CPP) e intimacées (arts. 390 a 392 do
CPP).
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A redacdo do epilogo é fixa e deve constar da seguinte maneira, logo apds a providéncia de
arquivamento:

| Publique-se. Registre-se. Intimem-se.

6.11 AUTENTICACAO

Trata-se do fecho da sentenca, que, como qualquer outro documento no ambito forense, necessita
da indicacao do /ocal, data, nome completo e cargo de quem subscreve e a respectiva assinatura.
Ja foram feitas algumas observagdes sobre a autenticacdo da sentenga ao inicio, enquanto
tratdvamos dos elementos da sentenca.

. De todo modo, como bem lembram LUNARDI & REZENDE (LUNARDI e REZENDE, 2020),
“ durante uma prova de sentenca, ndo se deve fornecer qualquer informacao que possa

. redundar em ‘identificacdo do candidato’, sob pena de provavel eliminagdo. Em nao
havendo expressa orientacdo no enunciado acerca das informagdes constantes do
fecho, deve-se preferir pela menor especificagdo possivel. Diante disso, recomenda-
se a seguinte redagao genérica:

| Local, data.

| Assinatura do(a) Juiz(a)

i Nome do(a) Juiz(a)

Juiz(a) de Direito Substituto(a)

7. PECULIARIDADES EM ALGUNS CRIMES

Na sequéncia, sem pretensdo de esgotar os assuntos e os mais variados casos, traremos algumas
informagdes pontuais em relagdo a alguns crimes muito comuns na praxe forense.

7.1. FURTO

7.1.1 Momento da consumacao

A jurisprudéncia dos tribunais superiores é pacifica no sentido de ser aplicada a teoria da
aprehensio ou amotio, segundo a qual basta a inversdo da posse do bem, sendo desnecessaria
que essa posse, pelo agente, seja pacifica, mansa ou desvigiada:

A decisdo ora questionada estd em perfeita consonancia com a jurisprudéncia desta
Corte no sentido de que a consumacao do furto ocorre no momento da subtragdo, com
a inversao da posse da res, independentemente, portanto, de ser pacifica e desvigiada
da coisa pelo agente. (HC 135674, Relator(a): Min. RICARDO LEWANDOWSKI,
Segunda Turma, julgado em 27/09/2016).

Consuma-se o crime de furto com a posse de fato da res furtiva, ainda que por breve
espaco de tempo e seguida de perseguicdo ao agente, sendo prescindivel a posse
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mansa e pacifica ou desvigiada (Tese firmada no tema/repetitivo n° 934 — Terceira Secao |
do STJ).

7.1.2 Insignificancia

Como ja abordado durante a analise do substrato ‘tipicidade’, o principio da insignificancia é um
tema deveras cobrado em provas de concurso (e por repetidas vezes em questoes discursivas nas
provas de magistratura estadual). O crime de furto, embora nio seja o Unico, é certamente o tipo
penal em que mais se visualiza a aplicagao dessa excludente de tipicidade material.

Assim, rememoremos os requisitos erigidos pelo STF para a sua aplicabilidade:

i) minima ofensividade da conduta do agente;

i) auséncia de periculosidade social da acao;

iii) reduzidissimo grau de reprovabilidade do comportamento;
iv) inexpressividade da les&o juridica provocada.

Sao elementos aferidos, a principio, de maneira objetiva, de acordo com as circunstéancias do caso
concreto. Todavia, o terceiro requisito - reduzidissimo grau de reprovabilidade do
comportamento — acaba por apresentar uma faceta de cunho subjetivo, que também deve ser
analisada na constatagao de aplicabilidade ou nao do principio. Nesse sentido, tanto o Plenario
do STF quanto o STJ ja fixaram a orientacao no sentido de que a reiteracao delitiva do agente
em crimes, mormente contra o patrimonio, sugere um grau de reprovabilidade do comportamento
apto a tornar incompativel a aplicacdo do principio da insignificancia. Confira os elucidativos
julgados:

Supremo Tribunal Federal:

1. A orientagao firmada pelo Plenario do SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL é no sentido
de que a afericdo da insignificancia da conduta como requisito negativo da tipicidade,
em crimes contra o patriménio, envolve um juizo amplo, que vai além da simples
afericdo do resultado material da conduta, abrangendo também a reincidéncia ou
contumacia do agente, elementos que, embora nao determinantes, devem ser
considerados (HC 123.533, Relator Min. ROBERTO BARROSO, Tribunal Pleno, DJe de
18/2/2016).

2. Busca-se, desse modo, evitar que agdes tipicas de pequena significacdo passem a ser
consideradas penalmente licitas e imunes a qualquer espécie de repressao estatal,
perdendo-se de vista as relevantes consequéncias juridicas e sociais desse fato
decorrentes. [...]

4. Nao se mostra possivel acatar a tese de atipicidade material da conduta, pois ndo ha
como afastar o elevado nivel de reprovabilidade assentado pelas instancias
antecedentes, ainda mais considerando os registros do Tribunal local dando conta de
que o paciente é contumaz na pratica delituosa, o que desautoriza a aplicacdo do
principio da insignificancia, na linha da jurisprudéncia desta CORTE. (HC 135164,
Relator(a): MARCO AURELIO, Relator(a) p/ Acérdao: ALEXANDRE DE MORAES,
Primeira Turma, julgado em 23/04/2019).
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Superior Tribunal de Justiga

Nao se mostra possivel reconhecer um reduzido grau de reprovabilidade na conduta
de quem, de forma reiterada, comete varios delitos ou comete habitualmente atos
infracionais. Deste modo, o acdrddo recorrido encontra-se em harmonia com a
jurisprudéncia deste Tribunal Superior, no sentido de que " a reiteracédo delitiva tem sido
compreendida como obstaculo inicial a tese da insignificancia, por evidenciar maior
grau de reprovabilidade da conduta do acusado, ressalvada excepcional peculiaridade
do caso penal” (AgRg no AREsp 904.286/MG, Rel. Ministro NEFI CORDEIRO, SEXTA
TURMA, DJe 07/12/2018).

3. Situagdo concreta em que o Agravante possui duas condenagdes definitivas por
crimes patrimoniais, constatando-se, pela sua Folha de Antecedentes, que dizem elas
respeito a roubo majorado, além de haver outras anotagcbes, também por delitos
patrimoniais, tais como dano e receptagdo, o que evidencia a sua habitualidade delitiva.
(AgRg no AREsp 1550027/SP, Rel. Ministra LAURITA VAZ, SEXTA TURMA, julgado em
26/05/2020).

Ressalte-se, de qualquer modo, que a reincidéncia ou habitualidade delitiva nao constituem
hipSteses peremptérias de inaplicabilidade do principio da insignificdncia, mas circunstancias que
devem ser devidamente sopesadas durante a analise:

A despeito da vivéncia delitiva da ré, o pequeno valor dos produtos alimenticios
subtraidos de supermercado, pouco superior a 10% do salario minimo vigente a época
dos fatos, restituidos ao estabelecimento comercial, permite a incidéncia do principio
da insignificancia, pois nenhum interesse social existe na onerosa intervengao estatal
(AgRg no AREsp 1495244/PR, Rel. Ministro NEFI CORDEIRO, SEXTA TURMA, julgado
em 26/11/2019).

Por fim, tanto a Quinta quanto a Sexta Turma do STJ adotam o patamar de 10% (dez por cento)
do salario minimo vigente a época dos fatos como um limite quantitativo para o instituto:

O valor da res furtiva é superior a 10% (dez por cento) do salério minimo vigente a
época dos fatos. E certo que o pequeno valor da vantagem patrimonial ilicita ndo se
traduz, automaticamente, no reconhecimento do crime de bagatela. Assim, a referida
quantia do caso em tela, nos termos do entendimento pacifico do Superior Tribunal de
Justica, ndo pode ser considerada insignificante. Precedentes. AgRg no AREsp
1550027/SP, Rel. Ministra LAURITA VAZ, SEXTA TURMA, julgado em 26/05/2020).

Assim, para aplicagdo do principio da insignificancia é considerado o valor total dos
bens subtraidos, que ndo podem ser superior a 10% do salario minimo vigente a época
dos fatos, o que evidencia a expressividade da lesao juridica provocada (AgRg no AREsp
1626886/DF, Rel. Ministro JOEL ILAN PACIORNIK, QUINTA TURMA, julgado em
28/04/2020).

Todavia, nao obstante a eleicdo desse parametro, ndo se afasta a necessidade de uma analise
global do caso concreto a fim de que se conclua ser recomendével ou ndo o reconhecimento da
insignificancia:
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Nao se desconhece a posicao majoritaria desta Corte Superior acerca da nao aplicagdo
do principio da insignificancia nas hipdteses em que a res furtiva seja avaliada em
patamar superior a 10% do salario minimo vigente a época do delito. Contudo, no caso
concreto, devem ser sopesadas as demais circunstancias faticas, admitindo-se a
incidéncia do aludido principio, conforme reconhecido pelo Tribunal de origem. 3. Em
face da constatada primariedade dos agentes, bem como do montante, em sua
integralidade, ter sido restituido a vitima, mostra-se presente a excepcionalidade que
autoriza a incidéncia do principio da insignificancia (AgRg no REsp 1791592/RJ, Rel.
Ministro SEBASTIAO REIS JUNIOR, SEXTA TURMA, julgado em 21/03/2019).

Outrossim, embora a restituicdo da res furtiva a vitima constitua elemento a ser sopesado durante
a analise dos requisitos, ndo é, por si s6, motivo para a sua aplicagao:

A restituicao da resfurtiva a vitima, na forma do entendimento consolidado desta Corte
Superior, ndo constitui, isoladamente, motivo suficiente para a aplicagdo do principio
da insignificancia (AgRg no REsp 1796414/RO, Rel. Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ,
SEXTA TURMA, julgado em 17/12/2019).

7.1.3 SGmulas aplicaveis

Sumula 442/STJ. E inadmissivel aplicar, no furto qualificado, pelo concurso de agentes,
a majorante do roubo.

Samula 511/STJ. E possivel o reconhecimento do privilégio previsto no § 2° do art. 155
do CP nos casos de crime de furto qualificado, se estiverem presentes a primariedade
do agente, o pequeno valor da coisa e a qualificadora for de ordem objetiva.

Sumula 567/STJ. Sistema de vigilancia realizado por monitoramento eletrénico ou por
existéncia de seguranca no interior de estabelecimento comercial, por si s6, nao torna
impossivel a configuracao do crime de furto.

7.2. ROUBO

7.2.1 Consumagao

Igualmente ao crime de furto, os tribunais superiores ja fixaram o entendimento de que o roubo
se consuma com a inversao da posse do bem:

Conforme iterativa jurisprudéncia desta Corte, o crime de roubo se consuma quando,
cessada a violéncia ou grave ameaca, o sujeito ativo tenha a posse da resfora da esfera
da vigilancia da vitima, ainda que por breve espaco de tempo e seguida de perseguicao
ao agente (cf. HC 98162, (...)]. (RHC 133223, Relator(a): Min. TEORI ZAVASCKI,
Segunda Turma, julgado em 05/04/2016).

Consuma-se o crime de roubo com a inversdo da posse do bem, mediante emprego de
violéncia ou grave ameaca, ainda que por breve tempo e em seguida a perseguicao
imediata ao agente e recuperacao da coisa roubada, sendo prescindivel a posse mansa
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e pacifica ou desvigiada (Tese firmada no tema/repetitivo n® 916 — Terceira Secdo do |
STJ).

O entendimento foi, inclusive, sumulado:

Sumula 582/STJ. Consuma-se o crime de roubo com a inversao da posse do bem
mediante emprego de violéncia ou grave ameaca, ainda que por breve tempo e em
seguida a perseguicdo imediata ao agente e recuperacao da coisa roubada, sendo
prescindivel a posse mansa e pacifica ou desvigiada.

7.2.2 Arma de fogo desmuniciada e majorante

Consolidou-se no STJ a orientagdo de que o fato de a arma de fogo estar desmuniciada, embora
possa configurar grave ameaca apta a fazer incidir a figura do roubo, ndo tem o condéo de ensejar
o reconhecimento da causa de aumento de pena prevista (atualmente) no art. 157, § 2°-A, I do CP
(“se a violéncia ou ameaca é exercida com emprego de arma de fogo”):

A jurisprudéncia desta Corte Superior estd sedimentada no sentido de que a utilizagao
de arma desmuniciada ou sem potencialidade para realizacdo de disparo, utilizada
como meio de intimidagdo, serve unicamente a caracterizagdo da elementar grave
ameaca, nao se admitindo o seu reconhecimento como a causa de aumento de pena
em questdo. [...] (HC 445.043/SC, Rel. Ministro JOEL ILAN PACIORNIK, QUINTA
TURMA, julgado em 21/02/2019).

Por outro lado, entende a Corte Superior que caberia ao préprio imputado demonstrar a
inofensividade do artefato por ele alegada:

3. Ajurisprudéncia desta Corte é assente no sentido de que a utilizacdo de arma carente
de potencial lesivo, como forma de intimidar a vitima do delito de roubo, caracteriza o
emprego de violéncia, porém nao permite o reconhecimento da majorante de pena,
em face da sua ineficicia para a realizacdo de disparos. No entanto, [...] cabe ao
Imputado demonstrar que a arma é desprovida de potencial lesivo, como na hijpdtese

de utilizacdo de arma de brinquedo, arma defeituosa ou arma incapaz de produzir lesdo
(EREsp n. 961.863/RS, [...}).

4. O poder vulnerante integra a propria natureza do artefato, sendo énus da defesa,
caso aleque o contrario, provar tal evidéncia. Exegese do art. 156 do CPP. (AgRg no Ag
no REsp n. 1.561.836/SP, Ministro Jorge Mussi, Quinta Turma) (AgRg no REsp
1712795/AM, Rel. Ministro SEBASTIAO REIS JUNIOR, SEXTA TURMA, julgado em
05/06/2018).

7.2.3 Apreensao da arma de fogo e majorante

Segundo a orientagdo remansosa na Corte Superior, a apreensdo do armamento ndo é
imprescindivel ao reconhecimento da majorante referente ao emprego de arma de fogo, desde
que o seu efetivo emprego na empreitada criminosa seja demonstrado por outras espécies de
provas:
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Para a caracterizacdo da majorante prevista no art. 157, § 2°, inciso I, do Codigo Penal,
prescinde-se da apreensao e realizacao de pericia em arma utilizada na pratica do crime
de roubo, se por outros meios de prova restar evidenciado o seu emprego. Precedentes
do STF (EREsp 961.863/RS, [...J). (AgRg no AREsp 1286741/PI, Rel. Ministra MARIA
THEREZA DE ASSIS MOURA, SEXTA TURMA, julgado em 26/06/2018).

Convém relembrar que, com as alteracoes promovidas pela Lei 13.654/2018, a majorante
referente ao emprego de arma de fogo estd contida no § 2°-A do art. 157, como ja antes
mencionado. De todo modo, o teor da orientacdo mantém-se até os dias atuais.

7.2.4 Unidade de contexto fatico e pluralidade de vitimas

O Superior Tribunal de Justica fixou o entendimento de que o roubo praticado contra vérias
vitimas em um mesmo contexto, dentro de uma mesma agdo, configura hipétese de concurso
formal de crimes e ndo de continuidade delitiva ou mesmo de crime Unico. Nesse sentido, a Tese
n°® 5 do "Jurisprudéncia em Teses’ do STJ, ed. 51:

5) O roubo praticado em um mesmo contexto fatico, mediante uma sé agdo, contra
vitimas diferentes, enseja o reconhecimento do concurso formal de crimes, e ndo a
ocorréncia de crime Unico.

7.2.5 Siumulas aplicaveis

Outras constatagdes sobre o crime de roubo ja foram feitas ao longo do material, principalmente
quando tratamos da terceira fase da dosimetria. De todo modo, confira as Simulas dos tribunais
superiores que dizem respeito ao crime de roubo:

o-aumento-dapena - CANCELADA.
Sumula 443/STJ. O aumento na terceira fase de aplicacao da pena no crime de roubo

circunstanciado exige fundamentacao concreta, nao sendo suficiente para a sua
exasperacao a mera indicacao do numero de majorantes.

7.3. TRAFICO DE ENTORPECENTES

7.3.1 Laudo definitivo

Em regra, exige-se a juntada do laudo toxicolégico definitivo para que se comprove,
suficientemente, a materialidade apta a justificar a condenacao do agente as san¢des do art. 33
da Lei 11.343/2006:

Para a condenacéo pela pratica de ato infracional andlogo ao crime previsto no art. 33,
caput, da Lei n. 11.343/2006, é imprescindivel a elaboracao do laudo de exame
toxicolégico definitivo, sob pena de se impor a absolvigdo do acusado, por auséncia de
provas acerca da materialidade do ato. 2. Somente em casos excepcionalissimos, seria
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possivel a condenacio por ato infracional anélogo ao crime de trafico de drogas mesmo
sem a juntada do laudo toxicolégico definitivo, situacdo ndo caracterizada nos autos
(Agint no AREsp 1520620/AL, Rel. Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, SEXTA TURMA,
julgado em 26/11/2019).

Como se percebe, excepcionalmente, tem a Corte Superior admitido o édito condenatério
mesmo diante da auséncia do laudo toxicolégico definitivo. Essa excepcionalidade se verifica
quando é possivel a clara constatacdo da materialidade pela conjugagao do laudo toxicoldgico
provisério com as demais provas produzidas durante a investigagao e o processo:

Tendo sido juntado laudo preliminar de constatacdo da substancia entorpecente,
assinado por perito criminal, identificando o material apreendido como cocaina, e
estando corroborado com as demais provas dos autos, a materialidade do crime de
trdfico de drogas encontra-se devidamente comprovada, sendo prescindivel a
existéncia de laudo toxicoldgico definitivo (AgRg no AREsp 1578818/MG, Rel. Ministro
NEFI CORDEIRO, SEXTA TURMA, julgado em 10/12/2019).

O entendimento adotado pelo Tribunal a guo estd em consonancia com a jurisprudéncia
desta Corte Superior de Justica, segundo a qual conquanto o laudo toxicolégico
definitivo, via de regra, seja imprescindivel para provar a materialidade do delito de
trafico de drogas, a auséncia da mencionada prova técnica nao afasta a possibilidade
de que em casos excepcionais, essa comprovacao se dé "[...] pelo préprio laudo de
constatagdo provisorio, quando ele permita grau de certeza idéntico ao do laudo
definitivo, pois elaborado por perito oficial, em procedimento e com conclusées
equivalentes. Isso porque, a depender do grau de complexidade e de novidade da
droga apreendida, sua identificacdo precisa como entorpecente pode exigir, ou ndo, a
realizacdo de exame mais complexo que somente é efetuado no laudo definitivo."
(EREsp 1.544.057/RJ, Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA, TERCEIRA
SECAOQ, julgado em 26/10/2016, DJe 09/11/2016). (AgRg no REsp 1710211/PR, Rel.
Ministra LAURITA VAZ, SEXTA TURMA, julgado em 17/10/2019).

7.3.2 Majorantes

O art. 40 da Lei 11.343/2006 contempla um rol de majorantes especificas aos crimes previstos no
seu bojo que devem ser analisadas por ocasiao da terceira fase de aplicagcdo da pena. /n verbis:

Art. 40. As penas previstas nos arts. 33 a 37 desta Lei sao aumentadas de um sexto a
dois tercos, se:

| - a natureza, a procedéncia da substancia ou do produto apreendido e as
circunstancias do fato evidenciarem a transnacionalidade do delito;

Il - 0 agente praticar o crime prevalecendo-se de fungao publica ou no desempenho de
missao de educagao, poder familiar, guarda ou vigilancia;

lll - a infracao tiver sido cometida nas dependéncias ou imediagdes de estabelecimentos
prisionais, de ensino ou hospitalares, de sedes de entidades estudantis, sociais,
culturais, recreativas, esportivas, ou beneficentes, de locais de trabalho coletivo, de
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recintos onde se realizem espetaculos ou diversdes de qualquer natureza, de servicos
de tratamento de dependentes de drogas ou de reinsercao social, de unidades militares
ou policiais ou em transportes publicos;

IV - o crime tiver sido praticado com violéncia, grave ameaca, emprego de arma de
fogo, ou qualquer processo de intimidacao difusa ou coletiva;

V - caracterizado o trafico entre Estados da Federacdao ou entre estes e o Distrito
Federal;

VI - sua pratica envolver ou visar a atingir crianca ou adolescente ou a quem tenha, por
qualquer motivo, diminuida ou suprimida a capacidade de entendimento e
determinacao;

VIl - o agente financiar ou custear a préatica do crime.

Em relacdo ao reconhecimento e valoracao dessas causas de aumento de pena, o STJ ja
estabeleceu alguns posicionamentos.

O Superior Tribunal de Justica tem posicionamento consolidado de que, para a
incidéncia da majorante prevista no artigo 40, lll, da Lei 11.343/2006, é suficiente que
o trafico de drogas tenha sido praticado nas imediacdes dos locais especialmente
protegidos pela norma, sendo desnecessario que a mercancia tenha como alvo os
frequentadores destes estabelecimentos (AgRg no HC 563.027/SP, Rel. Ministro
RIBEIRO DANTAS, QUINTA TURMA, julgado em 26/05/2020).

A prética de crime de trafico de drogas em praca publica, por si s6, ndo atrai a incidéncia
da majorante prevista no art. 40, lll, da Lei 11.343/06, porquanto nao prevista em lei,
sendo vedado o uso da analogia /in malam partem (AgRg no AREsp 1495549/SP, Rel.
Ministro NEFI CORDEIRO, SEXTA TURMA, julgado em 18/02/2020).

Uma vez caracterizado o trafico entre estados da Federagdo ou entre estes e o Distrito
Federal - circunstancia que atrai a incidéncia da majorante prevista no inciso V do art.
40 -, a distancia percorrida e/ou o numero de fronteiras ultrapassadas pelo agente
podem lastrear a escolha da fracdo de aumento de pena decorrente da
interestadualidade do delito (AgRg no HC 553.537/MS, Rel. Ministro ROGERIO
SCHIETTI CRUZ, SEXTA TURMA, julgado em 03/03/2020).

Segundo a jurisprudéncia desta Corte Superior, a aplicacdo das majorantes previstas
no art. 40 da Lei de Drogas exige motivacdo concreta, quando estabelecida acima
da fracdo minima, ndo sendo suficiente a mera indicagdo do nimero de causas de
aumento, em analogia ao disposto na Simula 443 do STJ, que dispde: "o aumento na
terceira fase de aplicacdo da pena no crime de roubo circunstanciado exige
fundamentacdo concreta, ndo sendo suficiente para a sua exasperacdo a mera
indicacdgo do numero de majorantes" (HC 510.095/SP, Rel. Ministro RIBEIRO
DANTAS, QUINTA TURMA, julgado em 18/06/2019).
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Para ensejar a aplicagdo de causa de aumento de pena prevista no art. 40, VI, da Lei n.
11.343/2006 ou a condenacao pela pratica do crime previsto no art. 244-B da Lei n.
8.069/1990, a qualificacdo do menor, constante do boletim de ocorréncia, deve trazer
dados indicativos de consulta a documento habil - como o nimero do documento de
identidade, do CPF ou de outro registro formal, tal como a certiddo de nascimento
(Tese firmada no tema/repetitivo n® 1052 — Terceira Se¢do do STJ)!

7.3.3 Minorante - trafico privilegiado

Outro ponto importante referente ao crime de trafico de drogas é a aplicagdo da minorante
prevista no art. 33, § 4° da Lei 11.343/2006, a ensejar o reconhecimento do denominado trafico
privilegiado. Assim prevé o dispositivo:

§ 4° Nos delitos definidos no caput e no § 1° deste artigo, as penas poderdo ser

reduzidas de um sexto a dois tercos, vedada—a—conversao—em penasrestritivas de

direites’8, desde que o agente seja primario, de bons antecedentes, ndo se dedique as
atividades criminosas nem integre organizagao criminosa.

Sao, pois, requisitos para o reconhecimento da causa de diminuicao da pena (de 1/6 a 2/3):

a) primariedade;

b) bons antecedentes;

c) nao dedicacéo a atividades criminosas;

d) ndo participagdo em organizacao criminosa.

Confiram-se algumas orientagoes fixadas no STJ acerca desses requisitos:

A condenacgdo por associagdo para o trafico de drogas obsta a aplicagdo do redutor
previsto no art. 33, § 4°, da Lei de Drogas, uma vez que demanda a existéncia de
animus associativo estavel e permanente entre os agentes no cometimento do delito,
evidenciando, assim, a dedicacdo do agente a atividade criminosa (HC 516.642/RJ, Rel.
Ministro RIBEIRO DANTAS, QUINTA TURMA, julgado em 15/08/2019).

Admite-se a consideracao de agbes penais em curso para se concluir que o acusado
pelo crime de trafico de drogas se dedica a atividades criminosas, circunstancia que

17 Aguarda o transito em julgado do acdérddo proferido no processo afetado. Acesso em 04/06/2020.
Disponivel em:

18 Resolugdo do Senado Federal n® 05/2012: “Art. 190 E suspensa a execucdo da expressdo "vedada a
conversdo em penas restritivas de direitos" do § 4° do art. 33 da Lei n° 11.343, de 23 de agosto de
2006, declarada inconstitucional por decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal nos autos do Habeas
Corpus n% 97.256/RS".
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pode afastar a aplicacdo da minorante prevista no artigo 33, § 4°, da Lei n. 11.343/2006
(AgRg no HC 557.018/SP, Rel. Ministro JORGE MUSSI, QUINTA TURMA, julgado em
26/05/2020).

Nos termos da jurisprudéncia desta Corte Superior, inquéritos policiais e agdes penais
em andamento, bem como condenagbes por fatos posteriores podem obstar a
aplicacdo do beneficio descrito no art. 33, § 4°, da Lei n. 11.343/2006, porquanto
demonstra a pratica reiterada de condutas nocivas, bem como a incursdo do acusado
em atividades criminosas. A existéncia de apenas um fato isolado - processo em curso
por suposto trafico de drogas - revela-se insuficiente, por si s6, para fins de demonstrar
dedicagdo a atividade criminosa por parte do agravado, condenado pelo trafico de 1,85
g de cocaina (AgRg no HC 534.212/SP, Rel. Ministro SEBASTIAO REIS JUNIOR, SEXTA
TURMA, julgado em 26/05/2020).

Acerca da reducdo da pena para as chamadas ‘mulas do tréafico’, conquanto nao se
possa excluir, pura e simplesmente, a possibilidade de aplicagdo do § 4° do art. 33 da
Lei n. 11.343/2006, tal reducao nao pode alcancar a proporcao maxima. 3. Esta Corte
Superior de Justica é firme no entendimento de que, "havendo sido concretamente
fundamentada a aplicacdo da minorante em comento no patamar de 1/6, sobretudo em
razdo de ‘estar-se diante de quem se prestou a atuar na condi¢do popularmente
conhecida como ‘'mula’ do trafico’ (fl. 252), ndo ha contrariedade ao disposto no art. 33,
$§ 4° da Lei de Drogas” (AgRg no AREsp n. 684.780/AM, relator Ministro ROGERIO
SCHIETTI CRUZ, SEXTA TURMA, DJe de 19/5/2016). (AgRg no AREsp 1611320/SP, Rel.
Ministro ANTONIO SALDANHA PALHEIRO, SEXTA TURMA, julgado em 26/05/2020).

Esta Corte tem reiterada orientacdo de que a quantidade e a natureza da droga,
associadas ao contexto em que se deu a sua apreensao, podem evidenciar a dedicacao
a atividade criminosa. 4. Nao obstante ser valido o argumento adotado pelas instancias
de origem acerca da quantidade da droga apreendida, tal argumento, por si sé, ndo
justifica a fragdo minima da benesse. 5. A apreensao de 210,19 (duzentos e dez gramas
e um decigrama) de maconha e 4,4g (quatro gramas e quatro decigramas) de cocaina
ndo se mostra suficiente para concluir pela dedicacdo do ora agravado a atividade
criminosa, razao pela qual cabe a concessao da minorante prevista no art. 33, § 4°, da
Lei n. 11.343/2006 na fragao maxima (AgRg no HC 506.354/SP, Rel. Ministro ANTONIO
SALDANHA PALHEIRO, SEXTA TURMA, julgado em 26/05/2020).

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, firmada no julgamento do ARE n.
666.334/AM, veda a valoracdo concomitante da quantidade e da natureza da droga
apreendida na primeira e na terceira fase da dosimetria, sob pena de bis in idem, tao
somente quando tais vetores sdo utilizados para elevar a pena-base e para definir a
fracao de aplicagdo do redutor previsto no art. 33, § 4°, da Lei n. 11.343/2006. Portanto,
nao ocorre o duplo apenamento no calculo penal, se as circunstancias descritas no
art. 42 da Lei de drogas justificam simultaneamente a exasperagdo da sanc¢ao inicial
e o afastamento da causa especial de diminuigdo, aliadas ao caso concreto que
demonstram a dedicacao a atividade criminosa (AgRg no AgRg no AREsp 1600819/MS,
Rel. Ministro RIBEIRO DANTAS, QUINTA TURMA, julgado em 26/05/2020).

@ Curso Demonstrativo Procuradoria 167
www.estrategiaconcursos.com.br

170



Cursos para prova de Sentenca

7.3.4 Associacao para o trafico

O tipo penal previsto no art. 35 da Lei 11.343/2006 nao raramente é verificado e analisado no
mesmo contexto do trafico de drogas, quando presentes mais de um agente. Dispde o aludido
dispositivo:

- Art. 35. Associarem-se duas ou mais pessoas para o fim de praticar, reiteradamente ou
- nao, qualquer dos crimes previstos nos arts. 33, capute § 1°, e 34 desta Lei: [...]

Para o STJ, a caracterizagao do crime exige das duas ou mais pessoas o dolo de se associarem
de forma estavel e permanente, nao bastando o mero concurso de agentes:

O Tribunal local condenou a paciente pela pratica do delito previsto no art. 35 da Lei n.
11.343/2006, ao fundamento de que o tipo ndo exige estabilidade e permanéncia para
sua caracterizacdo, bastando a acdo conjunta direcionada ao vil comércio. Tal
entendimento, porém, ndo estd em consonancia com a jurisprudéncia firmada nesta
Corte acerca do tema, segundo a qual, para a caracterizagao do crime de associagao
para o trafico, é imprescindivel o dolo de se associar com estabilidade e permanéncia,
uma vez que a reunido ocasional de duas ou mais pessoas ndo é suficiente para a
configuracdo do tipo do art. 35 da Lei 11.343/2006 (AgRg no HC 573.479/SP, Rel.
Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA, QUINTA TURMA, julgado em
19/05/2020).

7.3.5 Sumulas aplicaveis

Suamula 522/STF. Salvo ocorréncia de trafico para o Exterior, quando, entao, a
competéncia sera da Justica Federal, compete a Justica dos Estados o processo e
julgamento dos crimes relativos a entorpecentes.

Sumula 492/STJ. O ato infracional analogo ao trafico de drogas, por si s6, nao conduz
obrigatoriamente a imposicido de medida socioeducativa de internacao do adolescente.

-

CANCELADA.
Sumula 528/STJ. Compete ao juiz federal do local da apreensao da droga remetida do
exterior pela via postal processar e julgar o crime de trafico internacional.

Sumula 587/STJ. Para a incidéncia da majorante prevista no art. 40, V, da Lei n.
11.343/2006, é desnecessaria a efetiva transposicao de fronteiras entre estados da
Federacao, sendo suficiente a demonstracao inequivoca da intencao de realizar o
trafico interestadual.

Suamula 607/STJ. A majorante do trafico transnacional de drogas (art. 40, I, da Lei n.
11.343/2006) configura-se com a prova da destinacao internacional das drogas, ainda
que nao consumada a transposicao de fronteiras.
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Suamula 630/STJ. A incidéncia da atenuante da confissao espontanea no crime de trafico
ilicito de entorpecentes exige o reconhecimento da traficiancia pelo acusado, nao
bastando a mera admissao da posse ou propriedade para uso proprio.

7.4. RECEPTACAO

7.4.1 Onus da prova e procedéncia (i)licita do bem

Consolidou-se no STJ o entendimento de que é incumbéncia do acusado em crime de receptacao
a demonstracao da origem licita do objeto apreendido em seu poder, ndo constituindo isso uma
hipotese de inversao do 6nus da prova.

Estando o conjunto probatério robusto o suficiente a demonstrar o dolo do agente e a sua
consciéncia acerca da ilicitude da res furtiva, caso venha a alegar tese defensiva em sentido
contrario, cabera a ele préprio comprovar as alegagées. Perceba-se, entdo, que néo se atribui a
defesa o encargo de demonstrar a inocéncia do réu. Segundo o STJ, portanto, nao se trata isso
de inversdo do 6nus da prova, mas a sua correta distribuicdo:

" A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica se firmou no sentido de que, no crime
de receptacdo, se o bem houver sido apreendido em poder do acusado, cabe a defesa
apresentar prova acerca da origem licita do bem ou de sua conduta culposa, nos termos
do disposto no art. 156 do Codigo de Processo Penal, sem que se possa falar em
inversdo do énus da prova” (AgRg no AREsp 979.486/MG, Rel. Ministro REYNALDO
SOARES DA FONSECA, QUINTA TURMA, julgado em 13/3/2018, DJe 21/3/2018)
(AgRg no AREsp 1616823/SP, Rel. Ministro JOEL ILAN PACIORNIK, QUINTA TURMA,
julgado em 19/05/2020).

Verificando-se que a condenacdo se fundamentou em fatos e provas carreados aos
autos, que revelaram que o paciente conhecia a procedéncia ilicita da bicicleta,
argumentar que a defesa ndo se desincumbiu de demonstrar o contrario ndo revela
inversdo do 6nus da prova, mas a correta divisdo do énus no processo penal. (HC
345.778/SC, Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA, QUINTA TURMA,
julgado em 10/03/2016).

No caso dos autos, ao contrario do alegado pelo impetrante, ndo se atribuiu a defesa
0 encargo de comprovar a inocéncia do paciente, haja vista que a condenacgao se
baseou no conjunto probatério dos autos, além da prisao em flagrante do acusado na
posse da res furtiva. Além disso, o acusado n&o se desincumbiu de provar que
desconhecia a origem ilicita do objeto, motivo pelo qual ndo ha falar em nulidade do
acoérdao em razao da inversao do 6nus da prova para a condenacao. (HC 317.453/SC,
Rel. Ministro RIBEIRO DANTAS, QUINTA TURMA, julgado em 10/11/2016).

Como dito, sao apenas alguns apontamentos em relacao a determinados crimes.

Procuramos aqui trazer informacdes importantes ou essenciais para a elaboracdo de uma sentenca
criminal. Evidente que uma peca bem construida e fundamentada depende de muito mais; a
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atividade, complexa que é, esta relacionada ao conhecimento de iniUmeras informacoes de direito
processual e material que sao assimiladas ao longo de muito estudo, dedicacao e pratica.

Que isso sirva como um roteiro, como um material consolidado e de facil consulta para que vocé
possa ir assimilando a técnica de elaboracdo e aprofundando os temas a partir dele... Essa foi
nossa pretensaol

Instagram:

Facebook:

Telegram:
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PIRATARIA £ CRIME.

Mas é sempre bom revisar o porqué e como vocé pode ser prejudicado com essa pratica.

Professor investe seu tempo
para elaborar os cursos e o
site os coloca avenda.

Pirata cria alunos fake
praticando falsidade
ideoldgica, comprando

cursos do site em nome de
pessoas aleatdrias (usando
nome, CPF, endereco e telefone
deterceiros sem autorizacéo).

Pirata fere os Termos de Uso,
adulteraasaulaseretiraa
identificacio dos arquives
PDF (justamente porque a
atividade & ilegal e ele ndo
quer que seus fakes

sejam identificados).

Concurseiro(a) desinformado
participa de rateio, achando

que nada disso esta acontecendo
eesperando se tornar servidor
publico para exigiro
cumprimento das leis.

Pirata divulga ilicitamente
(grupos de rateio), utilizando-se
tlo anonimato, nomes falsos ou
laranjas (geralmente o pirata se
anuncia como formador de
"grupos solidarios” de rateio
fue ndo visam lucro).

Pirata compra, muitas vezes,
clonando cartdes de crédito
(por vezes o sistema anti-fraude
nao consegue identificar

o golpe a tempo).

Pirata revende as aulas
protegidas por direitos autorais,
praticando concorréncia desleal
e em flagrante desrespeito a

Lei de Direitos Autorais

(Lei 9.610/98).

0 professor gue elaborou o
curso nao ganha nada, o site
nio recebe nada, e a pessoa
que praticou todos os ilicitos
anteriores (pirata) fica

com o lucro.

Deixando de lado esse mar de sujeira, aproveitamos para agradecer a todos

que adquirem os cursos honestamente e permitem que o site continue existindo.




