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RECURSO ESPECIAL N°1.686.778 - SP (2017/0178699-2)

RELATOR : MINISTRO NEFI CORDEIRO
RECORRENTE : CRISTIANO DE MORAESVIEIRA
ADVOGADO : FABIANA CRISTINA DE MACEDO CAYRESE OUTRO(S) -
SP216357
RECORRIDO  : MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SAO PAULO
DECISAO

Trata-se de recurso especial interposto em face de acérddo que néo
conheceu do recurso ministerial, bem como negou provimento aos recursos dos
réus.

Sustenta a defesa violagdo dos art. 59 do Cadigo Penal.

Aduz fundamentacdo inidonea para exasperacao da pena-base atitulo
de circunstancias do crime, incorrendo em violacdo ao principio do ne bis in
idem.

Salienta desproporcionalidade na exasperagdo da pena-base, ao
argumento de que ndo ha fundamento para que a indevida consideracao
negativa de uma circunstancia judicial entre oito tenha provocado t&o grande
elevacdo da pena-base do crime, pois no caso presente, aumentou-se a
pena-base no dobro (fls. 1.303/1.304).

Requer, assim, 0 provimento do recurso, a fim de que a pena sgja
redimensionada, fixando a pena-base no minimo legal, com alteracdo do
regime prisional ou, subsidiariamente, exasperando-a em uma patamar mais
razoavel.

Contra-arrazoado e admitido na origem, manifestou-se 0 Ministério
Publico Federal pelo improvimento do recurso.

E orelatério.

Decido.

O recorrente foi condenado a pena de 4 anos e 8 meses de recluséo, em
regime inicial fechado, mais 15 dias-multa, como incurso no art. 15, caput, da
Lei 10.826/03.

Interpostos recursos de apelacéo pelo Ministério Publico e pelos réus,
o Tribunal de origem decidiu por ndo conhecer do apelo ministerial, bem como
por negar provimento as apel acdes defensivas.

Quanto a dosimetria, 0 acordao impugnado assim foi fundamentado (fl.
1.283):

Penas dosadas com critério, aplicadas acima do minimo legd,
considerando-se a dindmica dos fatos; foi utilizado armamento pesado, em
local onde havia criangas e outras pessoas, merecendo 0s réus maior rigor na
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dimensdo das reprimendas. Bem reconhecida, e dosada, também, a
reincidéncia de Cristiano (fls. 18, do apenso proprio), além do fato de ter
voltado a delinquir, logo apos ter tido a prisdo relaxada, o que, em relagcdo a
ele justificou a fixacdo de regime prisiona mais rigoroso, bem como a néo
aplicacdo da benesse da substituicéo da pena corporal por restritiva de direito.

Por oportuno, transcrevo excerto da sentenca (fls. 1.130/1.132):

Assim sendo, provada a autoria e materialidade do crime atribuido aos réus
na denuncia, passo a dosar-lhes a pena nos termos do artigo 59 do Cédigo
Penal.

O acusado Carlos ostenta bons antecedentes. Contudo, a acdo foi perigosa,
mesmo porgue, segundo o policial Alessandro, havia pessoas, inclusive
criangas, caminhando pelo local quando dos disparos. Além disso, os
disparos foram feitos com armamento pesado, fuzil, e anda foram
encontradas muitas municdes. Diante deste cenario, entendo que a pena deva
ser fixada acima do minimo legal, ou sga, 04 (quatro) anos de recluséo e 13
(treze) diasmulta

O réu Crigtiano é reincidente (fls. 18 do apenso de FA). Por outro lado,
a acdo foi perigosa, mesmo porque, segundo o policial Alessandro, havia
pessoas, inclusive criancas, caminhando pelo local quando dos dispar os.
Além disso, os disparos foram feitos com armamento pesado, fuzil, e
ainda foram encontradas muitas municdes. Portanto, diante deste
cenario, a pena deve ser fixada acima do minimo legal, 04 (quatro) anos
de reclusdo e 13 (treze) diasmulta. Ante o reconhecimento da
circunstancia agravante da reincidéncia, elevo a sangdo em um sexto,
resultando 04 (quatro) anos e 08 (oito) meses de reclusio e 15 (quinze)
dias-multa.

Nos termos do artigo 33, parégrafo 2° , dinea "c", do Cédigo Pend, fixo o
regime aberto para 0 cumprimento da penaimposta ao réu Carlos.

O acusado Cristiano é reincidente. Estava em beneficio pela Vara das
Execugdes Criminais quando do fato retratado na inicial. Foi solto por este
processo, mas, ndo aproveitando a oportunidade que Ihe foi dada, tornou a
reincidir e foi preso. Seu comportamento esta a revelar que ndo esta apto a
usufruir de regime mais ténue. Portanto, diante de ta cendrio a indicar
inclinacdo para a prética criminosa, entendo que o acusado Cristiano deva
iniciar o cumprimento da pena em regime fechado.

Como se vé, a pena-base do recorrente foi exasperada em 2 anos de
reclusdo, ao argumento de que havia pessoas, inclusive criangas, caminhando
pelo local quando dos disparos, bem como em razdo de que os disparos foram
feitos com armamento pesado, fuzl, e ainda foram encontradas muitas
muni goes.

O tipo penal previsto pelo art. 15 da Lei 10.826/03 tem a seguinte
redacéo: disparar arma de fogo ou acionar municdo em lugar habitado ou em
suas adjacéncias, em via publica ou em direcdo a ela, desde que essa conduta
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ndo tenha como finalidade a préatica de outro crime: Pena — reclusdo, de 2
(dois) a 4 (quatro) anos, e multa.

De fato, ainda que se trate de um delito de perigo abstrato, tem-se que a
presenca de muitas pessoas, em especial criangas, excede os elementos
previstos para a consumacgdo do tipo, constituindo, portanto, fundamentacéo
idOnea ao recrudescimento da pena. Veja-se:

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO
ESPECIAL. DIREITO PENAL. HOMICIDIO QUALIFICADO.
DOSIMETRIA DA REPRIMENDA. PENA-BASE. NECESSIDADE
DE ELEMENTOS CONCRETOS PARA MAJORACAO.
CULPABILIDADE. PREMEDITACAO. AUDACIA/OUSADIA.
ELEMENTOS IDONEQS. CIRCUNSTANCIAS DO CRIME.
DISPARO DE. ARMA DE FOGO EM LOCAL ONDE SE
ENCONTRAVA - VARIAS PESSOAS. MOVEL APTO A
JUSTIFICAR A EXASPERACAO. MOTIVOS DO CRIME.
VINGANCA. CIRCUNSTANCIA HABIL A MAJORAR A
SANCAO. RECURSO EXCLUSIVO DA DEFESA.
CIRCUNSTANCIAS JUDICIAIS AFASTADAS. MANUTENCAO
DA PENA-BASE NO PATAMAR ESTABELECIDO NA
SENTENCA DE PRIMEIRO GRAU COM BASE NAS DEMAIS
CIRCUNSTANCIAS JUDICIAIS NEGATIVAS
REMANESCENTES. = INEXISTENCIA = DE |ILEGALIDADE.
PRECEDENTES. AGRAVO REGIMENTAL IMPROVIDO.

1. A jurisprudéncia deste Tribunal Superior
entende que a pena-base sd pode ser exasperada pelo magistrado
mediante afericdo negativa de elementos concretos dos autos, a
denotar maior reprovabilidade da conduta imputada.

2. Culpabilidade. O Tribunal de origem
assentou que "a violéncia utilizada ultrapassou aquela ja punida
pelo proprio dispositivo penal, visto que demonstrou a audacia e
a premeditacdo do apelante e seu corréu, que planejarama morte
da vitima, a qual ainda correu, mas foi perseguida e morta com
trés disparos de revélver"”.

2.1. Auséncia de ilegalidade. Entendimento
consolidado no ambito desta Corte: "a premeditacao constitui
elemento idéneo a justificar o desvalor das circunstancias do
delito, pois denota maior gravidade da infracao penal” (EDcl no
AgRg no AREsp 633.304/MG, Rel. Ministro JOEL ILAN
PACIORNIK, QUINTA TURMA, julgado em 20/4/2017, DJe
3/5/2017). Precedentes. 2.2. Além disso, a audacia/ousadia do
agente na execucdo do delito é elemento apto a negativar a
culpabilidade.

Precedentes. 3. Circunstancias do crime. A
Corte local afirmou que "o crime foi iniciado dentro de um
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estabelecimento comercial, onde havia varias pessoas, que
sairam correndo”.

3.1. Motivacao idbnea. A execucdo delitiva,
por meio de disparo de arma de fogo, ocorreu em ambiente
onde se encontrava varias pessoas, situacdo que, além de
merecer maior reprovacdo, excede os elementos inerentes ao
tipo penal, nos termos da jurisprudéncia do Tribunal da
Cidadania. Precedentes.

4. Motivos do crime. Observa-se que a Corte
originaria justificou o seu desvalor no fato de crime ter sido
cometido "emrazdo de o réu achar que ela teve parcela de culpa
na morte de seu irmao, emocasiao anterior".

4.1. A vinganca € elemento apto a negativar 0s
motivos do crime, conforme informa os julgados desta Corte
Superior. Precedentes. 5.

Em casos semelhantes, ja se decidiu que nédo
ha impedimento que a segunda instancia, em recurso exclusivo da
defesa, tendo afastado circunstancias valoradas indevidamente,
mantenha o apenamenta inicialmente fixado, com fundamento nas
circunstancias desfavoravels remanescentes (HC 389.798/MG,
Rel. Ministro FELIX FISCHER, QUINTA TURMA, julgado em
13/6/2017, DJe 30/6/2017; AgRg no REsp 1.663.084/RO, Rel.
Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, SEXTA TURMA,
julgado em 16/5/2017, DJe 24/5/2017).

6. Agravo regimental improvido.

(AgRg no REsp 1781987/PA, Rel. Ministro
RIBEIRO DANTAS, QUINTA TURMA, julgado em 07/02/2019,
DJe 15/02/2019)

A exasperagdo da pena, na primeira etapa, em razdo da natureza do
armamento e da muni¢do apreendidas, também se mostra idonea, tendo em
vista que a jurisprudéncia desta Corte entende que o poder bélico exarcebado é
circunstancia que ensejamaior perigo a seguranca publica e esta, portanto, apta
arecrudescer a pena. Nesse sentido:

AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO EM
RECURSO ESPECIAL. TRAFICO INTERNACIONAL DE
ARMAS. DOSIMETRIA DE PENA. VALORACOES INIDONEAS
ACERCA DA CULPABILIDADE AFASTADAS. ESPECIAL
GRAVIDADE DA CONDUTA A JUSTIFICAR A MANUTENCAO
DO AUMENTO EM METADE. RETOMADA DE MATERIA
ANALISADA. AGRAVO REGIMENTAL IMPROVIDO.

1. Constatada a inidoneidade de argumentos
tais como a condicéo pessoal de pastor e a intensidade do dolo
para embasar 0 aumento da pena-base, ainda resta devidamente
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justificada a exasperacdo na primeira fase, haja vista a
natureza do armamento, fuzl, diferenciado quanto ao poder de
fogo, e a quantidade, sete unidades, bem como a destinagéo,
servir a grupo criminoso instalado em uma favela do Rio de
Janeiro, 0 que causa risco alto de danos a sociedade,
representando afronta grave a seguranca publica, sdo elementos
concretos bastante para maior acréscimo.

2. Agravo regimental improvido.

(AgRg no AREsp 785.713/SP, Rel. Ministro
NEFI CORDEIRO, SEXTA TURMA, julgado em 17/08/2017, DJe
29/08/2017)

Sendo assim, presente fundamentag&o idonea, correta a exasperacao da
pena-base acima do minimo legal. Contudo, constata-se flagrante ilegalidade
no quantum de aumento da pena-base, a qual foi fixada no méaximo legal, em
flagrante desproporcionalidade ante as penas minimas e maximas cominadas
para o referido tipo penal. Por esse motivo, concedo habeas corpus de oficio
parareduzir 0 aumento decorrente das vetoriais negativas afracéo de 1/6 cada.

Passo ao redimensionamento da pena do recorrente.

Na primeira etapa, existindo duas vetoriails negativas, exaspero a
pena-base para 2 anos e 4 meses, mals 12 dias-multa, a qual fica agravada em
1/6, resultando a reprimenda de 2 anos e 8 meses de recluséo e 14 dias-multa,
gue se tornadefinitiva, a mingua de outras causas modificativas.

Quanto ao regime prisional, presente a valoracdo negativa de duas
circunstancias judicials, bem como a agravante da reincidéncia e, ainda,
fundamentada a decis&o judicial no fato concreto de que o recorrente estava em
beneficio pela Vara das Execugbes Criminais quando do fato retratado na
inicial. Foi solto por este processo, mas, ndo aproveitando a oportunidade que
lhe foi dada, tornou a reincidir e foi preso (fl. 1.132), o que constitui
motivacdo concreta para agravar o regime, motivo pelo qual mantenho o
regime fechado.

Em relacdo a substituicdo da sancdo privativa de liberdade por
restritivas de direitos, ndo obstante a reducdo ora implementada, incabivel a
concesséo da aludida benesse, porguanto reconhecida na origem areincidéncia
e maus antecedentes, 0 que n&o evidenciou ser a medida socialmente
recomendada, nos termosdo art. 44, 11 elll e 8§ 3°, do CP.

Considerando que, no presente caso, se revelam idénticas as situacdes
processuais do recorrente e do corréu, visto que os fundamentos utilizados na
dosimetria foram os mesmos aplicados aos acusados, cabivel a extensdo da
ordem, nos termos do art. 580 do CPP.
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Sendo assim, passo ao redimensionamento da pena do corréu CARLOS
EDUARDO SANTOS.

Na primeira etapa, existindo duas vetoriails negativas, exaspero a
pena-base para 2 anos e 4 meses, mais 12 dias-multa, aqual se tornadefinitiva,
a mingua de outras causas modificativas, ficando mantido o regime aberto e a
substitui¢cao da pena concedidos na origem.

Ante o0 exposto, dou provimento ao recurso especial para
redimensionar a pena do recorrente Cristiano para 2 anos e 8 meses de reclusao
e 14 dias-multa, em regime fechado, bem como estender seus efeitos ao corréu
Carlos Eduardo Santos, ficando sua pena em 2 anos e 4 meses, mais 12
dias-multa, em regime aberto, mais 12 dias-multa.

Publique-se.

Intimem-se.

Brasilia, 11 de abril de 20109.

MINISTRO NEFI CORDEIRO
Relator



