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SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

RECURSO ESPECIAL N° 1866816 - MG (2020/0062185-5)

RELATOR : MINISTRO LEOPOLDO DE ARRUDA RAPOSO
(DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TJ/PE)

RECORRENTE : SIDNEY APARECIDO FERNANDES (PRESO)
ADVOGADO : DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE MINAS GERAIS
RECORRIDO : MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE MINAS GERAIS

EMENTA

PENAL. RECURSO ESPECIAL. ROUBO MAJORADO E EMBRIAGUEZ AO
VOLANTE. DOSIMETRIA PENAL. PENA-BASE. PERSONALIDADE E CONDUTA
SOCIAL. FUNDAMENTACAO INIDONEA. CIRCUNSTANCIAS DO CRIME.
FUNDAMENTACAO IDONEA. READEQUACAO DA PENA-BASE. RECURSO
ESPECIAL PARCIALMENTE PROVIDO.

DECISAO

Trata-se de recurso especial interposto por SIDNEY APARECIDO
FERNANDES, com fundamento no art. 105, inciso III, alinea a, da Constituicao da
Republica, contra o v. acordao prolatado pelo eg. Tribunal de Justica do Estado de Minas

Gerais, assim ementado (fl. 345):

APELACAO CRIMINAL-ROUBO MAJORADO E
EMBRIAGUEZ AO VOLANTE - ABSOLVICAO QUANTO AO CRIME DE
TRANSITO - INVIABILIDADE - AUTORIA E MATERIALIDADE
COMPROVADAS - PENAS MANTIDAS - REGIME PRISIONAL -
ABRANDAMENTO QUANTO AO CRIME PUNIDO COM DETENCAO. 1.
Pela vigente redag¢do do art. 306 do CTB, introduzida pela Lei n°
12.760/12, para a configuragdo do delito de embriaguez ao volante basta
que o agente conduza veiculo sob a influéncia de dlcool ou outra
substdncia  psicoativa que determine dependéncia, ndo sendo
imprescindivel a realiza¢do de exame pericial para constatagdo do nivel de
concentra¢do de dlcool no organismo do agente. 2. Comprovadas a autoria
e a materialidade delitiva, de rigor a manutengcdo da condenac¢do. 3. As
penas devem ser mantidas se fixadas com ponderagdo e dentro dos limites
legais. 4. Nos termos do art. 33, caput, do Codigo Penal, a pena de
detengdo deverad ser cumprida em regime semiaberto ou aberto.

Os embargos declaratérios foram parcialmente acolhidos (1. 363):

EMBARGOS DE DECLARACAO -OBSCURIDADE E
OMISSAO - INEXISTENCIA - REEXAME DE  MATERIA-
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INADIMISSIBILIDADE - ERRO  MATERIAL  VERIFICADO -
RETIFICACAO NECESSARIA. 1. Nos moldes do art. 619 do CPP, os
embargos de declarac¢do se destinam a solug¢do de vicios verificados no
aresto que revelam ambiguidade, obscuridade, contradi¢do ou omissao,
ndo se prestando, contudo, para reexame de matérias amplamente
debatidas, tampouco para buscar esclarecimentos subjetivos sobre o
convencimento da Turma Julgadora. 2. Verificada a ocorréncia de erro
material no texto do acordado original, impoe-se o acolhimento parcial dos
embargos para sua retificag¢do.

Nas razdes do recurso especial, a defesa sustenta ofensa ao art. 59 do CP,
diante da auséncia de fundamentacdo na fixa¢do da pena-base quanto a conduta social,

personalidade, pois considerados registros historicos criminais, € circunstancias do crime.

Pugna, assim, pelo provimento do recurso para que seja fixada a pena-base

no minimo legal, atendidos os principios da razoabilidade e proporcionalidade.

Apresentadas as contrarrazoes, o recurso foi admitido na origem e os autos

encaminhados a esta Corte Superior.

A d. Subprocuradoria-Geral da Republica apresentou parecer pelo nao

provimento do recurso especial.
E o relatorio.
Decido.

Consta dos autos que o recorrido foi condenado a pena de 9 anos e 4 meses
de reclusdo, em regime fechado, e 9 meses de detencdo e¢ 3 meses de suspensdo da

habilitagao.

O TIMG deu parcial provimento ao apelo defensivo apenas para fixacao do

regime semiaberto ao crime punido com detencao (fls. 349):

"Pelo que, mantenho a condenag¢do exarada em primeiro grau, ficando
afastado o pleito absolutorio.

No tocante as penas, ndo vejo qualquer alteragdo a ser feita.

Sabe-se que o Juiz, quando da fixagdo da pena, tem algum espago
discricionario para valorar as circunstdncias judiciais, objetivando a necessaria
prevengdo e repressdo do crime, sempre respeitando os limites previstos no tipo legal. A
discricionariedade em questdo deve vir acompanhada, para ser validada, de
fundamentagdo idonea, pena de transmutar-se em arbitrariedade inaceitavel.

Ainda, ndo é essencial que a subsungdo de um dado concreto colhido do
feito siga a rotulagem de uma ou de outra circunstdncia, dés que este mesmo dado
concreto se revele captado pela irradiagdo macro do conceito de culpabilidade - lato
sensu, portanto -, em que se apoiam as demais circunstancias judiciais, e que se
consubstancia na propria ideia de reprovabilidade e censura.

No caso dos autos, ndo tenho duvida, a motivagdo sentenciai veio robusta,
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sendo destacados gravames extraidos em dados concretos do processo que justificam a
fixagdo da pena -base de cada delito acima do minimo legal.

Ora, verifica-se que o réu ostenta diversas condenagoes definitivas (CAC
de f5.104/106), aptas a caracterizar sua reincidéncia e a macular seus antecedentes
criminais, além de se prestarem para desabonar sua conduta social e sua personalidade.
Além disso; uma quinta condenagdo, que demonstrava estar o réu em plena execugdo de
pena, em prisao domiciliar, também se mostra idonea para sopesar as consequéncias do
crime em seu favor, sem que se fale em bis in idem. Sdo dados concretos de
reprovabilidade que devem influir na dosimetria das penas.

[-]

Logo, ainda que se possa apontar algum ajuste conceituai para essa ou
aquela circunstdancia, certo é que, no todo, ha dados processuais mais que suficientes
para sustentar a pena -base de cada crime fixada Juizo de primeiro grau.

Pelo que mantenho a pena -base do roubo estabelecida em 06 anos de
reclusdo e pagamento de 15 dias -multa. Na segunda -fase, foi compensada a atenuante
da confissdo espontdnea com a agravante da reincidéncia, permanecendo as penas
fixadas acima. Na derradeira etapa, as reprimendas foram aumentadas, pela majorante
do concurso de pessoas, em 1/3, ficando estabelecidas em 08 anos de reclusdo e
pagamento de 20 dias -multa.

Ainda, corretamente reconhecido o concurso formal de crimes, - uma vez
que, mediante uma agdo, o réu praticou dois crimes idénticos, logrando subtrair bens de
vitimas distintas que se encontravam no interior do estabelecimento comercial - , as
penas do roubo foram exasperadas em 1/6, tornando-as em 09 anos e 04 meses de
reclusdo e pagamento de 23 dias -multa. Sang¢do de multa que ora mantenho, embora
ndo aplicada a regra contida no art. 72 do Codigo Penal, para ndo acarretar prejuizo ao
réu.

Preservo o regime fechado.

Igualmente mantenho a pena -base fixada ao crime de embriaguez no
volante em 09 meses de deten¢do e pagamento de 15 dias -multa. Na segunda -fase, foi
compensada a atenuante da confissdo espontinea com a agravante da reincidéncia,
permanecendo as penas fixadas acima.

mingua de causas modificadoras, elas foram fixadas em 09 meses de
detengdo e pagamento de 15 dias -multa.

Também mantenho a pena de suspensdo da habilitagdo pelo prazo de 03
meses, ja que fixada com razoabilidade.

Mantenho o regime aberto.

Por fim, devidamente aplicado o concurso material de crimes, ficam as
reprimendas concretizadas em 09 anos e 04 meses de reclusdo, 09 meses de detencdo,
pagamento de 38 dias -multa, no valor unitario minimo legal, aléem da suspensdo da
habilitag¢do pelo prazo de 03 meses.

Preservo a fixagdo do regime inicialmente fechado para o cumprimento da
pena de reclusdo, estabelecendo, contudo, o semiaberto para o cumprimento da pena de
deteng¢do, com amparo no art. 33, caput, do Codigo Penal.

Ndo preenchidos os requisitos legais, inviavel a substituicdo da pena
privativa de liberdade por restritivas de direitos ou a concessdo da suspensdo
condicional da pena.

Diante do exposto, DOU PARCIAL PROVIMENTO AO RECURSO, apenas
para abrandar o regime prisional atinente ao crime punido com deten¢do para o sistema
semiaberto."
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Acrescento do acérdao declaratorio (fl. 366):

"Além disso, remanescendo condenagdo - tal como remanesceu -e ),dando
conta que o réu cumpria pena em prisdo domiciliar, vindo a praticar ( ro presente delito,
correta sua utilizagdo na valoragcdo negativa de uma das circunstancias judiciais, no
caso a circunstancias do crime.

Nesse ponto, registro a existéncia de erro material, sendo perfeitamente
passivel de corregdo pelos presentes embargos de declaragdo. Constou no acorddo que o
acusado estava em plena execug¢do de pena, em prisdo domiciliar, se mostrando tal dado
idoneo para sopesar as consequéncias do crime em seu desfavor, quando o correto seria
circunstdancias do delito, tal como exposto na senten¢a (f.229v)."

Consoante se denota, foram mantidas as fundamenta¢des quanto a conduta
social, maus antecedentes e personalidade, baseadas na vida pregressa do recorrente, € as

circunstancias do crime.

Em relacdo a dosimetria, ¢ preciso ter presente que os Tribunais Superiores
tém entendido que a atividade de fixag¢do da reprimenda ¢ tarefa adstrita as instancias
ordindrias, a quem compete a apreciagdo do conjunto probatorio e, conforme as
peculiaridades de cada situacao concreta, estabelecer a quantidade de sangao aplicavel de
modo a assegurar o respeito aos principios da proporcionalidade e da individualizagdo da

pena.

Sobre esse tema, o eg. Supremo Tribunal Federal tem entendido que "a
dosimetria da pena é questio de mérito da agdo penal, estando necessariamente
vinculada ao conjunto fatico probatorio, ndo sendo possivel as instancias
extraordindrias a andlise de dados faticos da causa para redimensionar a pena
finalmente aplicada" (HC n. 137.769/SP, Primeira Turma, Rel. Min. Roberto Barroso,
julgado em 24/10/2016).

O Pretério Excelso também entende ndo ser possivel para as instancias
superiores reexaminar o acervo probatério para a revisdo da dosimetria, exceto em
circunstancias excepcionais, ja que, ordinariamente, a atividade dos Tribunais Superiores,
em geral, e do Supremo, em particular, deve circunscrever-se "ao controle da legalidade
dos critérios utilizados, com a corre¢do de eventuais arbitrariedades" (HC n.
128.446/PE, Segunda Turma, Rel. Min. Teori Zavascki, julgado em 15/9/2015).

Na mesma linha, esta Corte tem assentado o entendimento de que a
dosimetria da pena ¢ atividade inserida no ambito da atividade discricionaria do julgador,

atrelada as particularidades de cada caso concreto.

Desse modo, cabe as instancias ordinarias, a partir da apreciacdo das
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circunstancias objetivas e subjetivas de cada crime, estabelecer a reprimenda que melhor
se amolda a situagdo, admitindo-se revisdo nesta instancia apenas quando for constatada
evidente desproporcionalidade entre o delito e a pena imposta, hipotese em que devera
haver reapreciagdo para a corre¢ao de eventual desacerto quanto ao calculo das fragoes de
aumento e de diminuigdo e a reavaliacao das circunstancias judiciais listadas no art. 59 do

Codigo Penal.

Inicialmente, quanto a consideracdo de registros em historico criminal na
primeira fase da dosimetria penal, o acérddo atacado divergiu do entendimento
recentemente firmado pela Terceira Se¢do nos autos do EREsp n. 1.688.077/MS, in

verbis:

"Sobre o tema, jd tive oportunidade de me manifestar em voto-vista que
proferi no Habeas Corpus n. 366.639/SP, quando a questdo foi debatida na Quinta
Turma desta Corte.

Na ocasido, observei que a divergéncia detectada neste recurso ¢é
relativamente recente, pois pelo menos até¢ 2017 ndo havia dissenso entre as Turmas
desta Corte sobre a possibilidade de utilizacdo de multiplas condenagoes criminais
transitadas em julgado ndo utilizadas como reincidéncia para valorar negativamente, na
primeira fase da dosimetria da pena — a fase do art. 59 do Codigo Penal, tanto os maus
antecedentes quanto a personalidade e a conduta social, vedada apenas a utilizagdo da
mesma condenagdo como justificativa para negativar mais de um vetor do art. 59 do
Codigo Penal, o que constituiria bis in idem.

Entretanto, recentemente a Quinta Turma desta Corte passou a defender
que eventuais condenagoes criminais do réu transitadas em julgado e ndo utilizadas
para caracterizar a reincidéncia somente podem ser valoradas, na primeira fase da
dosimetria, a titulo de antecedentes criminais, ndo se admitindo sua utilizacdo também
para desvalorar a personalidade ou a conduta social do agente.

A uma, porque a técnica penal define diferentemente cada uma das
circunstancias judiciais descritas no art. 59 do Codigo Penal.

Com efeito doutrina, ao esmiugcar os elementos constituintes das
circunstancias judicias constantes do art. 59 do Codigo Penal, enfatiza que a conduta
social e a personalidade do agente ndo se confundem com os antecedentes criminais,
porquanto gozam de contornos proprios — referem-se ao modo de ser e agir do autor do
delito —, os quais ndo podem ser deduzidos, de forma automatica, da folha de
antecedentes criminais do réu. Trata-se da atuac¢do do réu na comunidade, no contexto
familiar, no trabalho, na vizinhan¢a (conduta social), do seu temperamento e
caracteristicas do seu cardter, aos quais se agregam fatores hereditirios e
socioambientais, moldados pelas experiéncias vividas pelo agente (personalidade
social).

()

Com tudo isso em mente, é possivel concluir que constitui, no minimo, uma
atecnia entender que condenagoes transitadas em julgado refletem negativamente na
personalidade ou na conduta social do agente.

Isso sem contar que é dado ao julgador atribuir o peso que achar mais
conveniente e justo a cada uma das circunstiancias judiciais, o que lhe permite valorar
de forma mais enfdtica os antecedentes criminais do réu com historico de multiplas
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condenacoes definitivas.

Exsurge, dai, a necessidade de que o magistrado colha, quando da
instrugdo processual, elementos concretos suficientes para a valora¢do de cada uma das
circunstancias judiciais, reservando a circunstancia judicial dos antecedentes a andlise
da folha criminal, momento em que o historico de multiplas condenagoes definitivas do
réu pode ser valorado de forma mais enfdtica.

Esse vem sendo o entendimento adotado pela Quinta Turma do STJ na
atualidade:

()

Registro, inclusive, uma tendéncia mais recente da Sexta Turma desta
Corte de se alinhar ao entendimento antes esposado apenas pela Quinta Turma, como se
Vvé, entre outros, dos seguintes julgados:

()

Observo, por fim, que essa novel orientagdo jurisprudencial do Superior
Tribunal de Justica se alinha a orientagdo seguida pela col. Segunda Turma do eg.

Pretorio Excelso:
(...)" (EREsp 1688077/MS, Terceira Seciao, Rel. Ministro Reynaldo
Soares da Fonseca, DJe 28/08/2019)

Assim, devem ser excluidas as vetoriais da personalidade e da conduta

social.

Por outro lado, quanto as circunstancias, trata-se da avaliagdo dos elementos
nao definidos na lei penal, mas que ajudam a delinear as singularidades do fato. Neste
conjunto, incluem-se o modus operandi ¢ o estado de animo do agente, a duragdao dos
eventos criminosos, dentre outros fatores. No caso destes autos, devidamente
fundamentada referida circunstancia, porquanto considerada a pratica do crime no curso

de execucdo de pena, em prisao domiciliar.

Tal compreensdao nao destoa daquilo que esta Corte tem considerado no
momento de avaliar a pertinéncia da elevagdo da pena quanto aos vetores ora em andlise,
uma vez que a descri¢do dos fatos ilustra a gravidade concreta do delito. Deve ser

mantida a analise negativa dessa vetorial.

A proposito:

"PROCESSUAL PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO
AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. HOMICIDIO CULPOSO.
VALORACAO  NEGATIVA DA CULPABILIDADE E  DAS
CIRCUNSTANCIAS DO CRIME. FUNDAMENTACAO IDONEA.
AUMENTO DA PENA-BASE. PROPORCIONALIDADE. DISSIDIO
JURISPRUDENCIAL APRESENTADO DE FORMA DEFICIENTE.
PREQUESTIONAMENTO DE MATERIA CONSTITUCIONAL.
INVIABILIDADE. AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO.

1. A individualizagdo da pena é uma atividade em que o
julgador esta vinculado a pardametros abstratamente cominados pelo
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legislador, sendo-lhe permitido, entretanto, atuar discricionariamente na
escolha da sancdo penal aplicavel ao caso concreto, apos o exame
percuciente dos elementos do delito, e em decisdo motivada. Destarte, cabe
as Cortes Superiores, apenas, o controle de legalidade e da
constitucionalidade dos critérios utilizados no calculo da pena.

2. No tocante a culpabilidade, tal vetorial deve ser
compreendida como o juizo de reprovabilidade da conduta, ou seja, a
maior ou menor censura do comportamento do réu, ndo se tratando de
verificagdo da ocorréncia dos elementos da culpabilidade, para que se
possa concluir pela pratica ou ndo de delito. Na hipotese dos autos, o Juiz
de 1° grau ressaltou que o réu, como policial militar, deveria ter conferido
o armamento antes de utiliza-lo no evento de simula¢do de operagdo
policial antisequestro, negligéncia que ocasionou a morte de um jovem de
apenas 13 anos de idade, que assistia ao evento em frente a escola do
bairro. Tal conduta também colocou em risco centenas de pessoas, o que
denota maior reprovabilidade e permite a elevagdo da pena-base.

3. No que se refere as circunstancias do delito, essas
possuem relacdo com o modus operandi veiculado no evento criminoso. O
magistrado valorou esta circunstincia de forma negativa, explicitando o
modo como o crime foi praticado, em via publica, durante um evento da
policia, com a inauguragdo de uma escola e participa¢do de varias
criangas, pelo que a decisdo deve ser mantida na sua integralidade.

4. Ndo se revela desproporcional o aumento da pena-base em
1 (um) ano e 1 (um) més acima do minimo legal, pois, "segundo a
jurisprudéncia desta Corte Superior, a defini¢do do quantum de aumento
da pena-base, em razdo de circunstancia judicial desfavoravel, esta dentro
da discricionariedade juridicamente vinculada e deve observar os
principios da proporcionalidade, razoabilidade, necessidade e suficiéncia a
reprovagdo e prevengdo ao crime. Ndo se admite a adogdo de um critério
puramente matemdtico, baseado apenas na quantidade de circunstancias
judiciais desfavoraveis, até porque de acordo com as especificidades de
cada delito e também com as condigoes pessoais do agente, uma dada
circunstancia judicial desfavoravel podera e devera possuir maior
relevancia (valor) do que outra no momento da fixa¢cdo da pena-base, em
obediéncia aos principios da individualizacdo da pena e da propria
proporcionalidade.” (HC 437.157/RJ, Rel. Ministro FELIX FISCHER,
QUINTA TURMA, julgado em 17/04/2018, DJe 20/04/2018, com destaque).

5. Dissidio jurisprudencial apresentado de forma deficiente. O
recurso fundado na alinea "c" do permissivo constitucional pressupoe a
demonstrag¢do analitica da alegada divergéncia, sendo necessaria a
transcrigdo dos trechos que configuram o dissenso, mencionando as
circunstdancias que identificam os casos confrontados, nos termos exigidos
pelos dispositivos legais e regimentais que o disciplinam, onus do qual ndo
se desincumbiu a parte insurgente.

6. Ndo compete ao Superior Tribunal de Justica o
enfrentamento de dispositivos constitucionais, ainda que para efeito de
prequestionamento da matéria, sob pena de usurpacdo da competéncia do
Supremo Tribunal Federal.

7. Agravo regimental ndo provido" (AgRg no AREsp n.
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637.724/MT, Quinta Turma, Rel. Min. Ribeiro Dantas, DJe de
17/09/2018, grifet).

Considerando a fundamentagdao exposta € os parametros delineados pelas
instancias ordindrias, bem como a conformag¢ao quanto aos maus antecedentes, imperioso

revisar a dosimetria da pena.
Quanto ao crime de roubo majorado.

Na primeira fase, decoto da pena-base a conduta social e a personalidade,
mantenho as demais (maus antecedentes e circunstancias do crime) e fixo em 5 anos de

reclusao e 13 dias-multa.

Na segunda fase, a pena se mantém nesse patamar ante a compensacao da

confissao e reincidéncia (fl. 274).

Por fim, na terceira etapa, mantenho a fracdo de 1/3 pela majorante do
concurso de pessoas (fl. 274) e fixo a pena em 6 anos ¢ 8 meses e¢ 18 dias-multa,
aumentada ainda em 1/6 pelo concurso formal, resultando a pena definitiva em 7 anos, 9

meses € 10 meses de reclusao e 21 dias-multa.
Quanto ao crime de embriaguez ao volante:

Na primeira fase, decoto da pena-base a conduta social e a personalidade,
mantenho as demais (maus antecedentes e circunstancias do crime) e fixo em 7 meses e

15 dias de detencao e 13 dias-multa.

Na segunda fase, a pena se mantém nesse patamar ante a compensacao da

confissdo e reincidéncia (fl. 275).

Por fim, na terceira etapa, torno-a definitiva em 7 meses e 15 dias de

detencao e 13 dias-multa, ante a auséncia de elementos a serem considerados

Ante o exposto, com fulcro no art. 255, § 4° inciso III, do Regimento
Interno do STJ, dou parcial provimento ao recurso especial, nos temos da

fundamentacgao supra.
P.el
Brasilia, 23 de margo de 2020.

Ministro LEOPOLDO DE ARRUDA RAPOSO (DESEMBARGADOR CONVOCADO
DO TJ/PE)
Relator
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