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RECURSO ESPECIAL N°1.711.996 - SP (2017/0305172-1)

RELATOR : MINISTRO REYNALDO SOARES DA FONSECA
RECORRENTE : MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SAO PAULO
RECORRIDO : JUNIOR FOSCHIANI GUIDELLI

DECISAO

Trata-se de recurso especial interposto pelo MINISTERIO
PUBLICO DO ESTADO DE SAO PAULO, fundado na alinea "a' do
permissivo constitucional, contra acorddo do Tribunal de Justica local, que
absolveu o0 acusado, tendo em vista a ocorréncia da nulidade da deciséo do juiz
sentenciante que, de oficio, modificou a pena restritiva de direitos por uma

mais gravosa.

Opostos embargos de declaragéo, estesforam rejeitados (e-STJ
fls. 463/466).

Nas razdes do recurso especial, alega a parte recorrente
violagéo dos artigos 564, inciso IV, e 573, 88 1° e 2°, do Codigo de Processo
Penal e do artigo 44 do Codigo Penal. Sustenta:

1. Exaurida a jurisdicBo pela , entrega e publicacdo da
prestacéo

juridicional, sdo nulos o0s atosjudiciais decisorios
complementares, ressalvadas as hipéteses do artigo 1.022 do
Codigo de Processo Civil, aplicaveis ao processo penal!por,
forca dos artigos 3°, 382 e 619 do Estatuto Processual Penal.

2. Quando puder decidir o mérito a favor da parte a quem
aproveite a decretacdo de nulidade, o tribunal ndo a
pronunciara.

3. Nao ha que .se falar em nulidade por reformatio in pgjus
da decisdo que, em recurso da defesa, altera a pena redtritiva de
direitos imposta pela sentenca, porque ndo existe gradacdo entre
eas.

4. Compete ao juiz a escolha discricionaria da pena restritiva
de direitos mais adequada, sem que se cogite de um direito
subjetivo do réu.
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Apresentadas contrarrazdes (e-STJ fls. 486/492), o recurso foi
admitido (e-STJ fls. 495), manifestando-se 0 Ministério Publico Federal pelo

provimento do recurso especial (e-STJfls. 507).
E o relatorio. Decido.

Conforme se depreende dos autos, insurge-se o Parquet contra
acordao proferido em 2° grau que, ante o reconhecimento da nulidade da
decis@o proferida pelo juizo sentenciante que alterou, de oficio, a pena

restritivade direito aplicada, decidiu absolver o acusado.

O juizo_sentenciante condenou o ora recorrido, como incurso
nas sanc¢des do art. 155, paragrafo 4°, inciso |11 (por sete vezes), a pena de 03
(trés) anos e 04 (quatro) meses de reclusdo, em regime inicial aberto, e ao
pagamento de 16 (dezesseis) diasmulta, tendo sido substituida a pena
privativa de liberdade por duas restritivas de direitos, consistentes em uma
pena de multa e uma prestagdo pecuniéria no valor de um salario minimo, a
entidade assistencial local (e-STJfls. 378/379).

Contudo, apos publicada a sentenca condenatoria, o Juizo de

primeirainstanciaacorrigiu, de oficio, nos seguintes termos(e-STJfl. 381):

JUNIOR FOSCIIANI GUIDELLI, foi sentenciado a fls.
307/317 c, porem» material, constou a substituicdo da pena
privativa de liberdade por multa e uma redtritiva de direitos,
consistente em Prestacdo Pecuniaria no valor de um salario
minimo, & entidade assistcncial local, a ser destinada pelo Juizo
das Execugbes Criminais, quando o correto seria a substituicao
da pena privativa de liberdade por multa, e uma redtritiva de
direitos, consistente em Prestacdo de Servicos a Comunidade,
pelo prazo da pena corporal, com carga horaria semanal
minima, a ver definida pelo Juito das Execucdes Criminais.

Em assim sendo, DECLARO A SENTENCA cm apreco, para
constar 0s seguintes termos:

"Presentes os requisitos legais, nos termos do artigo 44, 82°, do
Cadigo Penal, substituo a pena privativa dc liberdade do réu por
multa, que fixo no minimo legal de 10 (dez) dias-muha e pena
redritiva de direitos, consistente em Prestacdo de Servicos a
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Comunidade, pelo prazo da pena corporal, com carga horaria
semanal minima, a ser definida pelo Juizo das Execugdes
Criminais’.

No mais. persiste a sentenca tal como foi lancada.

Contra a referida decisdo, o acusado interp0s apelagdo, que
fora provida pelo Tribunal de Justica para absolvé-lo daimputacéo do crime de
furto, em razdo da nulidade da sentenca condenatéria, decorrente da sua

correcdo, de oficio.

Deste acordao foi apresentado o presente Recurso Especial
pelo Ministério Pablico requerendo que seja restabelecida a r. sentenca
condenatoria (fls. 307/317) ou declare nulo o acorddo e determine a
restituicdo do processo a origem a fim de que, reconhecida a nulidade do ato
judicial decisério complementar de fl. 319 seja fixada a pena restritiva de

direitos que entender mais adequada (e-STJfl. 482).
O recurso merece acolhida.

O Tribunal de Justica, ao decidir a controvérsia, consignou
(e-STJfls. 451/452):

Melhor sorte toca a Segunda preliminar.

Respeitado o entendimento do ilustre Magistrado, creio que nao
poderia ter ocorrido a alteracdo do que constava ha r. sentenca.

A questéo foi analisada por Mirabeti, que nos ensina ser possivel
corrigir pequenos erros materiais. Completada a decisdo coma
publicacdo, a sentenca se torna Irretratavel, salvo as excecOes
legais.

Lembra o doutrinador os embargos de declaracéo e erros.

No caso, a r. sentenca assim determina:

Presentes os requisitos legais, nos termos do artigo 44, do
Cadigo Penal, substituo a pena privativa de liberdade por multa,
que fixo no minimo legal de dez dias multa e uma restritiva de
direitos, consistente na Prestacéo Pecuniaria...

Foi ela publicada e registrada no sistema SAJ.

No mesmo dia, h& esclarecimento de erro material afastando a
prestacéo pecunidria e sendo imposta prestacdo de servicos a
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comunidade.

Pelo que se constata, ndo se trata de erro material. Houve
substancial modificacdo da pena que imp6s ao acusado pena
restritiva dc direitos mais gravosa.

Constatado este fato, conclui-se que houve preuizo para a
defesa e rompimento de preceito essencial de validade da
sentenca.

No entanto, eventual reconhecimento de nulidade acarretaria
prejuizo ao acusado, sendo assim, a solugdo que se apresenta 6
a absolvicdo. De fato, em recurso exclusivo do acusado, néo é
possivel adotar solucéo que Ihe traga prejuizo, como neste caso.

Assm, pelo meu voto, absolvo Junior Foscliiani Cuideli da
imputacdo descrita na inicial, comunicando-se a presente
decisdo com urgéncia ao MM. Juiz de Direito da Vara das
Execugdes Criminais.

Ora, pelaleitura do trecho acima, verifica-se que o Tribunal de
Justica ao dar provimento ao apelo defensivo, absolveu o acusado da
imputacdo do crime de furto, em razdo da nulidade do ato judicial decisoério
complementar, em que 0 juizo sentenciante, de oficio, apds publicacdo da

sentenca, alterou a penarestritivade direito aplicada.

Ocorre que, sob tal contexto, a unica consequéncia possivel em
razdo da cassacao da complementacdo da sentenca (correcdo de oficio), no
caso, seria apenas o restabelecimento das penas restritivas de direito aplicadas
na primeira decisao, motivo pelo qual verifico ailegalidade no reconhecimento

da absolvicéo.

Nessa linha, a nulidade da decisdo complementar a sentenca,
apenas no tocante a substituicdo da pena, ndo desconstitui o decreto

condenatorio.

Abaixo, acompanhando o0 mesmo raciocinio, 0s seguintes

julgados:

HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DO RECURSO
PROPRIO. NAO CONHECIMENTO. TRAFICO DE DROGAS
E ASSOCIACAO PARA O TRAFICO. ANULACAO DA
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INSTRUCAO CRIMINAL PELO TRIBUNAL DE ORIGEM
POR VIOLAC}AO DO ARTIGO 212 DO CPP E SSTEMA
ACUSATORIO. CONSEQUENCIA. RETORNO DOS AUTOS

A ORIGEM PARA REPETI C;AO DOS ATOS PROCESSUAIS
ABSOLVICAO. IMPOSS BILIDADE. ERRO IN
PROCEDENDO. HABEAS CORPUSNAO CONHECIDO.

[..]

2. O ero in procedendo congitui-se em erro de forma,
decorrente da inobservancia dos requisitos formais necessarios
para a préatica de um ato processual, sendo sua consequéncia a
invalidacdo do ato, com sua cassacdo, anulacdo e consequente
repeticio dos atos processuais atingidos, ndo sendo, pois,
cabivel absolvicdo que requer, para sua declaracdo, a
constatacéo de erro in judicando.

ol

4. Habeas corpus ndo conhecido. (HC 316.721/RS, Rel.
Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA, QUINTA
TURMA, julgado em 14/03/2017, DJe 17/03/2017)

PENAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO
ESPECIAL. ~ NAO = CABIMENTO. NULIDADE POR
VIOLACAO AO SISTEMA ACUSATORIO. NULIDADE
RECONHECIDA PELO EG. TRIBUNAL A QUO, COM A
CASSACAO DA SENTENCA CONDENATORIA E RETORNO
DOS AUTOS PARA RENOVACAO DA INSTRUCAO
CRIMINAL. |IMPOSSBILIDADE. DE ABSOLVICAO POR
INSUFICIENCIA' DE PROVAS. HABEAS CORPUS NAO
CONHECIDO.

[..]

Il - N&o se verifica qualquer ilegalidade no acérdao reprochado
que, em razdo da auséncia do Ministério Publico em audiéncia
de instrucéo, reconhece a existéncia de nulidade insanavel por
violacdo ao sistema acusatério, determinando a renovacdo da
instrucéo processual.

IV - Reconhecida a nulidade insanavel, portanto, tem-se como
consequéncia ldgica o refazimento do ato, ndo havendo se falar
em posshilidade de anulagdo da prova e consequente
absolvicdo do paciente com fulcro no art. 386, inciso VII, do
CPP.

Habeas corpus ndo conhecido. (HC 316.719/RS, Rel. Ministro
FELIX FISCHER, QUINTA TURMA, julgado em 06/10/2015,
DJe 16/10/2015)
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PROCESSUAL PENAL. RECURSO ESPECIAL. ART. 121,
CAPUT, C/C ART. 14, INCISO II, DO CP. ALEGACAO DE
VIOLACAO AOS ARTS. 14, INCISO II, E 68, DO CP, E ARTS.
381, INCISO lIl, 563, 564, INCISO Ill, M E 617 DO CPP.
NULIDADE DA SENTENCA DE 1° GRAU QUANTO A
DOSIMETRIA DA PENA. CORRECAO DE OFICIO PELO
TRIBUNAL DE 2° GRAU. POSSIBILIDADE. ALEGACAO DE
ERROR IN PROCEDENDO. NAO CARACTERIZACAO.

[..]

Il - Pacifica a compreensao deste Superior Tribunal de Justica
de que a nulidade ou reforma da sentenca, tdo-somente, na parte
relativa a dosimetria da pena, ndo descongtitui 0 decreto
condenatério. (Precedentes)

Logl

Recurso especial desprovido. (REsp 943.823/RS, Rel. Ministro
FELIX FISCHER, QUINTA TURMA, julgado em 17/12/2007,
DJe 10/03/2008)

Ante o exposto, com fundamento no art. 932, inciso VIII, do
CPC, e no art. 255, § 4° inciso I, do RISTJ, e na Simula n. 568/STJ, dou
provimento ao recurso especial para afastar a absolvicdo do acusado,
determinando o retorno dos autos ao Tribunal de origem, afim de que prossiga

no julgamento daapelacéo defensiva.
Publique-se. Intimem-se.

Brasilia (DF), 11 de abril de 2019.

Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA
Relator



