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AgRg no RECURSO ESPECIAL N°©1.844.842 - M S (2019/0318445-4)

RELATOR - MINISTRO NEFI CORDEIRO
AGRAVANTE : VLDEP
ADVOGADO - DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE MATO GROSSO
DO SUL
AGRAVADO - MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE MATO GROSSO
DO SUL
RELATORIO

O EXMO. SR. MINISTRO NEFI CORDEIRO (Relator):

Trata-se de agravo regimental interposto em face da decisdo que deu
provimento ao recurso especial interposto pelo Ministério Publico.

Afirma a defesa que a fixagcdo do regime semiaberto pela Corte de origem
estd em consonancia com a jurisprudéncia do STJ, uma vez que, 0 Agravante
trata-se de réu primario, com uma Unica circunstancia negativada e a pena nao
excedeu 08 (oito) anos de reclusdo, logo, levando-se em consideracdo o que
estabelecem os 88 2° e 3°, do artigo 33, do Codigo Penal, o regime inicial para o
cumprimento da pena € exatamente o que fora estabel ecido no acordao proferido na
origem (fl. 532), razéo pela qual o recurso especial interposto pelo 6rgédo ministerial
encontra obice da Simula 83/STJ.

Defende a reconsideracdo da decisdo agravada ou a apreciacado do recurso
pela Sexta Turma.

Impugnacéo apresentada.

E o relatorio.
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AgRg no RECURSO ESPECIAL N°©1.844.842 - M S (2019/0318445-4)

VOTO

O EXMO. SR. MINISTRO NEFI CORDEIRO (Relator):

Por oportuno, trago a colagéo 0s seguintes excertos da deciséo agravada, in
verbis:

Extrai-se dos autos que o recorrido foi condenado como incurso nas sancdes do art.
217-A do CP, apenade 8 anos de reclusdo, em regimeinicial semiaberto.
A proposito do regime de cumprimento de pena, o Tribunal de origem analisou a
guestéo sob os seguintes fundamentos (fls. 448-451):
13 Fase.
O quantum a ser fixado na primeira fase da dosmetria da pena deve variar entre
0 minimo e 0 maximo da pena prevista abstratamente para o tipo penal, a partir
da andlise das circunstncias prevista no art. 59, do Cadigo Penal, in verbis:
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 sga
necessario e suficiente para reprovacao e prevencao do crime:
| - as penas aplicaveis dentre as cominadas,
[l - aquantidade de pena aplicavel, dentro dos limites previstos,
[1l - o regimeinicia de cumprimento da pena privativa de liberdade;
IV - a subgtituicdo da pena privativa da liberdade aplicada, por outra espécie de
pena, se cabivel.
Destarte, no caso posto, em andlise as circunstancias judiciais do art.
59 do CP, extra-se que:
a culpabilidade ndo apresenta gravidade fora do norma do tipo pena em
questéo;
os antecedentes criminais prejudicam o Apelado -fls. 47-48;
A conduta social n&o restou cotejada;
A personalidade ndo restou cotejada;
Os motivos sdo inerentes ao delito, ndo desabonam;
As consequéncias ndo sao desfavoraveis, pois a vitima ndo demonstrou traumas
profundos;
As circunstancias normais a espécie ddlitiva;
ndo hé que se falar em comportamento da vitima
Como se vé dos autos, os antecedentes séo maculados, pois pesa em desfavor do
Apelado condenacdo definitiva pelo crime de tréfico de drogas no curso desta
acao penal, conforme certiddo de antecedentes de fls. 47-48, permitindo assim
valoracdo negativa desta circunstanciajudicial.
Ve amos ajurisprudéncia do e. Superior Tribunal Justica:
"(..) 2. A condenacdo por crime anterior, com transito em julgado, justifica a
valoracdo negativa da circunstancia judicia dos antecedentes, da conduta social
ou da personalidade do agente, lastreando a exasperagdo da pena-base.(..)." (HC
427.906/SP, Rel. Ministro NEFI CORDEIRO, SEXTA TURMA, julgado em
06/03/2018, DJe 14/03/2018).
A incidéncia de tais circunstancias judiciais, em que pese a discricionariedade
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Estado-Juiz, deve s feita seguindo critérios da proporcionaidade e
razoabilidade.

(...)

O délito em tela, tem pena minima de 08 (oito) anos e maxima em 15 (dez) anos.
Com efeito, a elevacdo para cada circunstanciajudicial desfavoravel deve ser de
10 (dez) meses e 5 (cinco) dias, resultante da aplicacéo de 1/8 sobre a diferenca
entre a pena minima e maxima prevista para o delito.

Deste modo, no caso em andlise, diante da constatacdo de apenas uma
circunstancia judiciad negativa (antecedentes), fixase ao Apelante a pena
provisoria privativa de liberdade basilar em 08 (oito) anos, 10 (dez) mesese 5
(cinco) dias de reclusdo, em atendimento aos principios da proporcionaidade e
razoabilidade.

28 Fase.

Na segunda fase, a pena provisoria dependera da existéncia de circunstancias
agravantes (arts. 61 ao 65 CP) cujo rol é exaustivo, e atenuantes (arts. 65 e 66
CP), listados exemplificativamente.

No caso dos autos, ndo ha circunstancias agravantes.

Por outro lado, ha circunstancia atenuante, que diz respeito a confissdo
espontanea, consoante o art. 65, inc. I11, alinea"c", do Codigo Penal, tendo em
vista que em seu interrogatério (fl. 144) o Recorrente afirmou que namorava a
vitima na época do fato, tendo, ainda afirmado que os fatos relatados na peca
inaugural realmente ocorreram em razéo do relacionamento amoroso com a
vitima

Nesse passo, reconhece-se a incidéncia da atenuante da confisso esponténea,
atribuindo-se a fracéo redutora de 1/6, deve a pena ser restabelecida ao minimo
legal nafase intermediaria, em observanciaa Simula 231 do STJ2.

Com efeito, a pena provisoria devera ser fixada em 08 anos de reclusdo.

FFase.

Na terceira fase, da qual resultard a pena definitiva, deverdo ser andisadas as
causas de aumento e diminuicdo de pena. Especificamente para o estupro de
vulneravel: a) as causas de aumento do art. 226, incs. | e ll, do Cédigo Pendl,
aém das hip6teses dos arts. 69, 70 e 71 do Codigo Penal; e, b) as causas de
diminuicdo em que se destacam a do art. 14, paragrafo Unico, e a do art. 26,
parégrafo Unico, do Codigo Pena, de acordo com as respectivas fragbes de
desconto e calculo.

No caso em tegtilha, ndo se vidumbra a presenca de causas aumento ou de
diminuicdo de pena, de modo que a pena definitiva deverd ser fixada em 08
(oito) anos de recluséo.

Fixacdo do Regime.

Quanto ao regime prisional, convém mencionar aregratrazida pelo artigo 33 do
Cadigo Pend:

"Art. 33 -A pena de reclusdo deve ser cumpridaem regime fechado, semi-aberto
ou aberto. A de detencdo, em regime semi-aberto, ou aberto, salvo necessidade
de transferéncia a regime fechado.

2° - As penas privativas de liberdade deverdo ser executadas em forma
progressiva, segundo o mérito do condenado, observados os seguintes critériose
ressalvadas as hipoteses de transferéncia a regime mais rigoroso:

a) o condenado a pena superior a 8 (oito) anos deverd comecar a cumpri-laem
regime fechado;

b) o condenado n&o reincidente, cuja pena sga superior a 4 (quatro) anos e ndo
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excedaa 8 (oito), poderd, desde o principio, cumpri-laem regime semiaberto;
¢) o condenado ndo reincidente, cuja pena sga igua ou inferior a 4 (quatro)
anos, poderd, desde o inicio, cumpri-la em regime aberto.”
In casu, pelo principio da individualizacdo da pena, diante dos dados existentes
no caderno processua, deve ser estabelecido o regimeinicia semiaberto, por ser
adequado ao caso, necess&rio e suficiente para a reprovacdo e prevencdo do
crime, levando-se em consideracéo também as circunstancias judiciais favoraveis
em sua maioria, vez que restou valorada negativamente apenas 0s antecedentes,
naformado art. 59 § 3° do CP.
Razéo assste ao recurso ministeria quando pretende sga fixado o regime inicid
fechado.
E pacifica nesta Corte Superior a orientacéo segundo aqua afixacdo de regime
mais gravoso do que o imposto em razdo da pena deve ser feita com base em
fundamentac&o concreta, a partir das circunstancias judiciais dispostas no art. 59 do
CP ou de outro dado concreto que demonstre a extrapolacdo da normalidade do
tipo. A propdsito, quanto ao tema, foi editada a Simula 440/STJ e os enunciados
718 e 719 do STF.
No caso dos autos, o Tribuna de origem manteve a pena-base acima do minimo
legal, hga vista a existéncia de maus antecedentes, sendo, desse modo, devida a
fixacao do regime fechado para o inicio do cumprimento da pena. Nesse sentido:
HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO PROPRIO.
INADEQUACAO DA VIA ELEITA. TRAFICO DE DROGAS. REGIME
FECHADO. POSSIBILIDADE. PENA SUPERIOR A 4 ANOS E
INFERIOR A 8 ANOS. PENA-BASE ACIMA DO MINIMO LEGAL.
QUANTIDADE E NATUREZA DA DROGA. HABEAS CORPUS NAO

CONHECIDO.

(...)

- O Plenario do Supremo Tribunal Federal, em 27/7/2012, ao julgar o HC
111.840/ES, por maioria, declarou incidentalmente a

incongtitucionalidade do art. 2°, § 1°, da Le n. 8.072/1990, com aredagdo que
lhe fol dada pela Le n. 11.464/2007, afastando, dessa forma, a
obrigatoriedade do regime inicial fechado para os condenados por crimes
hediondos e equiparados.
- Todavia, no caso, deve ser mantido oregimefechado, pois o0 acordéo
recorrido destacou que ha circunstancia judicial desfavoréavel, tanto
gue a pena-base foi fixada acima do minimolegal, e ndo foi aplicada a
redutora. Dessa forma, ha elementos concr etos que recomendam o regime
mais gravoso, para a prevencao e arepressdo do delito perpetrado, nos
moldesdo art. 33, 8 3°, do Cédigo Penal eart. 42 da Lei n. 11.343/2006.
- Habeas corpus ndo conhecido.
(HC 385.662/RJ, Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA,
QUINTA TURMA, julgado em 14/03/2017, DJe 17/03/2017)
Ante 0 exposto, dou provimento ao recurso especial para fixar o regime fechado
para o inicio do cumprimento da pena.

De fato, muito embora a fixagdo da pena-base acima do minimo legal
constitua fundamento idoéneo a justificar a imposicdo do regime mais gravoso, na
espécie, o recorrente foi absolvido em 1° grau, tendo o Tribunal de origem, ao
condené-lo pelo delito de estupro de vulneravel, reputado desnecessaria a fixacéo
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do regime fechado, considerando as peculiaridades do caso concreto, ndo obstante a
presenca de uma circunstancia judicial desfavoravel, os maus antecedentes, o que
justificou a fixacdo da pena-base acima do minimo legal, entendimento que n&o
destoa da jurisprudéncia desta Corte, como se verifica do seguinte precedente de
minharelatoria

RECURSO ESPECIAL. RECEPTACAO. REU REINCIDENTE. PENA-BASE
ACIMA DO MINIMO LEGAL. CONDENACAO NAO SUPERIOR A 4
ANOS. IMPOSICAO PELO TRIBUNAL A QUO DO REGIME INICIAL
SEMIABERTO. POSSIBILIDADE. RECURSO IMPROVIDO.

1. O §3°doart.33do CP, segundo o qual o regimeinicial de cumprimento da
pena far-se-& com observancia aos critérios do art. 59 do mesmo diploma
legal, ndo impde ao julgador, presente circunstancia judicial desfavoravel, a
obrigatoriedade de estabelecer regime mais gravoso, quando aquele cominado
ao quantum de pena imposta se mostre suficiente a r eprovacao do delito.

2. Admite-se ao réu reincidente condenado a pena inferior a 4 anos a fixagao
do regime inicial semiaberto, ainda que estabelecida a pena-base acima do
minimo legal, mormente quando fundamentada na preponderancia de
circunstancias judiciais favor aveis na primeira fase da dosimetria da pena.

3. Recurso especid improvido. (REsp 1746489/DF, Rel. Ministro NEFI
CORDEIRO, SEXTA TURMA, julgado em 23/04/2019, DJe 03/05/2019.)

Ante 0 exposto, voto por dar provimento ao agravo regimental para negar
provimento ao recurso especial.
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