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HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO
PROPRIO. INADEQUACAO DA VIA ELEITA. CRIME
DE ESTELIONATO. PRETENDIDA APLICACAO
RETROATIVA DA REGRA DO § 5° DO ART. 171 DO
CODIGO PENAL, ACRESCENTADO PELA LEI N.
13.964/2019 (PACOTE ANTICRIME).
INVIABILIDADE. ATO JURIDICO PERFEITO.
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PENA CORPORAL EM MULTA. ART. 44, 82°, DO
CODIGO PENAL. DISCRICIONARIEDADE DO
JULGADOR. WRIT NAO CONHECIDO.

1. A Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal e as
Turmas que compdem a Terceira Se¢do do Superior
Tribunal de Justica, diante da utilizacdo crescente e
sucessiva do habeas corpus, passaram a restringir a sua
admissibilidade quando o ato ilegal for passivel de
impugnacdo pela via recursal prépria, sem olvidar a
possibilidade de concessdo da ordem, de oficio, nos casos
de flagrante ilegalidade.

2. A Lei n. 13.964/2019, de 24 de dezembro de 2019,
conhecida como "Pacote Anticrime", alterou
substancialmente a natureza da acdo penal do crime de
estelionato (art. 171, § 5° do Codigo Penal), sendo,
atualmente, processado mediante acdo penal publica
condicionada a representacdo do ofendido, salvo se a
vitima for: a Administracdo Publica, direta ou indireta;
crianca ou adolescente; pessoa com deficiéncia mental;
maior de 70 anos de idade ou incapaz.



3. Observa-se que o novo comando normativo apresenta
carater hibrido, pois, além de incluir a representacdo do
ofendido como condicdo de procedibilidade para a
persecucdo penal, apresenta potencial extintivo da
punibilidade, sendo tal alteracdo passivel de aplicacéo
retroativa por ser mais benéfica ao réu. Contudo, além do
siléncio do legislador sobre a aplicagdo do novo
entendimento aos processos em curso, tem-se que Seus
efeitos ndo podem atingir o ato juridico perfeito e
acabado (oferecimento da dendncia), de modo que a
retroatividade da representacdo no crime de estelionato
deve se restringir a fase policial, ndo alcancando o
processo. Do contrario, estar-se-ia conferindo efeito
distinto ao estabelecido na nova regra, transformando-se a
representacdo em condicdo de prosseguibilidade e né&o
procedibilidade.

Doutrina: Manual de Direito Penal: parte especial (arts.
121 ao 361) / Rogério Sanches Cunha - 12. ed. rev., atual.
e ampl. - Salvador: Editora JusPODIVM, 2020, p. 413.

4. Ademais, na hipotese, ha manifestacdo da vitima no
sentido de ver o acusado processado, ndo se exigindo para
tal efeito, consoante a jurisprudéncia desta Corte,
formalidade para manifestacdo do ofendido.

5. Conforme pacifica jurisprudéncia desta Corte Superior,
fixada a pena corporal nos patamares delineados no art. 44,
§ 2°, do Codigo Penal, compete ao julgador a escolha
do modo de aplicacdo da benesse legal. Além disso, ndo
é socialmente recomendavel a aplicacdo da multa
substitutiva em crimes cujo o tipo penal prevé multa
cumulativa com a pena privativa de liberdade.

6. Habeas corpus ndo conhecido.

ACORDAO

Brasilia (DF), 1° de junho de 2020(Data do Julgamento)

Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA
Relator
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O EXMO. SR. MINISTRO REYNALDO SOARES DA
FONSECA (Relator):

Trata-se de habeas corpus, com pedido liminar, impetrado
em favor de WAGNER ALEXANDRE ALVES contra acordao proferido pelo
Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina, no julgamento da Apelagédo
Criminal n. 0005244-45.2014.8.24.0075.

Depreende-se dos autos que, em 17/4/2018, o Juizo da 22 Vara
Criminal da Comarca de Tubardo/SC condenou o paciente, pela pratica do crime
tipificado no art. 171, caput, do Codigo Penal (estelionato), a pena de 1 ano e 2
meses de reclusdo, e multa, em regime inicial aberto, sendo a reprimenda
corporal substituida por duas penas restritivas de direitos consistentes na
prestacdo de servicos a comunidade e prestacdo pecunidria, no valor de um
salario minimo (e-STJ fls. 217/233).

Inconformado, o paciente, assistido pela Defensoria Publica
do Estado de Santa Catarina, interpés o recurso de Apelagdo Criminal
perante a Corte local, sustentando a atipicidade da conduta e, subsidiariamente:
a) invocou a aplicacéo da teoria da perda de uma chance, pra o fim de pleitear a
absolvicdo do ora paciente, aduzindo ndo terem sido produzidas provas

capazes de respaldar a condenacdo; b) pugnou pela desclassificacdo do crime



de estelionato para o delito de apropriacdo indébita, nos termos do art. 168,
caput, do Codigo Penal; c) pretendeu a aplicacdo de sancdo substitutiva mais
favordvel ao paciente, na forma do art. 44, § 2°, do CP, caso mantida a
condenacédo; e d) requereu o afastamento da indenizacdo fixada a titulo de
reparacdo dos danos causados pela infracdo (art. 387, 1V, do Codigo de Processo

Penal).

No entanto, em sessdo de julgamento realizada no dia 30/1/2020,
a Quarta Camara Criminal do TJSC, a unanimidade, negou provimento ao apelo

defensivo, em acérddo assim ementado (e-STJ fl. 316):

APELACAO CRIMINAL. ESTELIONATO (ART. 171,CAPUT,
DO CP). SENTENCA CONDENATORIA. RECURSO DA
DEFESA. ABSOLVICAO. ALEGADA ATIPICIDADE DA
CONDUTA, EM FACE DA NAO CONFIGURACAO DE
CIRCUNSTANCIAS ELEMENTARES DO CRIME.
EMPREGO DE FRAUDE E OBTENCAO DE VANTAGEM
ILICITA, EM PREJUIZO ALHEIO. ELEMENTOS PRESENTES
NO CASO. TIPICIDADE DA CONDUTA VERIFICADA.
PRETENDIDA A APLICACAO DA "TEORIA DA PERDA DE
UMA CHANCE". IMPOSSIBILIDADE. PROVAS
PRODUZIDAS SUFICIENTES PARA O DESLINDE DO
FEITO. DUVIDA INEXISTENTE. CONDENACAO MANTIDA.
DESCLASSIFICACAO PARA O CRIME DE APROPRIACAO
INDEBITA  (ART. 168,CAPUT, DO CP). DOLO
ANTECEDENTE  CARACTERIZADO.  INVIABILIDADE.
DOSIMETRIA PLEITO DE ALTERACAO DAS DUAS PENAS
RESTRITIVAS DE DIREITOS APLICADAS EM
SUBSTITUICAO A  PRIVATIVA DE  LIBERDADE
(PRESTACAO DE SERVICOS A COMUNIDADE E
PRESTACAO PECUNIARIA) POR UMA RESTRITIVA DE
DIREITOS E MULTA.
INVIABILIDADE.DISCRICIONARIEDADE DO JULGADOR.
IMPOSICAO DA MEDIDA EM CONFORMIDADE COM OS
DITAMES LEGAIS. MULTA, ADEMAIS, COMINADA
CUMULATIVAMENTE NO PRECEITO SECUNDARIO DO
TIPO PENAL. IMPOSSIBILIDADE. PRETENDIDO O
AFASTAMENTO DO VALOR FIXADO A TITULO DE
REPARACAO DO DANO CAUSADO PELA INFRACAO
(ART. 387, IV, DO CPP). IMPOSSIBILIDADE. QUANTUM
ESTABELECIDO COM BASE NA NOTA FISCAL
ELETRONICA CONSTANTE NOS AUTOS. PEDIDO
EXPRESSO NA DENUNCIA. AUSENCIA DE OFENSA AOS
PRINCIPIOS DO CONTRADITORIO E DA AMPLA DEFESA.
REPARACAO MANTIDA.



Contra esse acorddo, a defesa opds embargos de declaracéo,
visando ao suprimento da omissdo indireta consistente na aplicacdo, de
imediato, da Lei n. 13.964/2019 ao presente caso, determinando a anulagdo do

processo, com a intimacgéo da vitima para se manifestar quanto a representacao.

Em sessdo de julgamento realizada no dia 12/3/2020, os
embargos foram rejeitados pelo Tribunal a quo, em acérddo assim ementado (e-
STJ fl. 24):

EMBARGOS DE DECLARAQAO EM APELAC}AO CRIMINAL.
DELITO DE ESTELIONATO (ART. 171,CAPUT, DO COD.
PENAL). ALEGADA OMISSAO INDIRETA NO ACORDAO.
MATERIA  CUJA APRECIAQAO ALEGADAMENTE SE
IMPUNHA DE OFICIO. PRETENDIDA APLICACAO DA
REGRA DO § 5° DO ART. 171 DO CODIGO PENAL,
ACRESCENTADO PELA LEI N. 13.964/2019 (PACOTE
ANTICRIME). ATO JURIDICO PERFEITO. OMISSAO
INDIRETA NAO CONFIGURADA.EIVA INEXISTENTE. A
transformacdo da acdo penal nos crimes de estelionato
contemplados no art. 171 do Cod. Penal, operada atraves
da Lei n. 13.964/19, malgrado ostente natureza penal,
porquanto tem potencial efeito extintivo da punibilidade, néo
atinge o ato juridico perfeito e acabado. Distinta
interpretacdo implica na indevida amplificagdo dos efeitos do
novo comando legal, com a subversdo da natureza juridica
da representacdo, convolada que restaria em condicdo de
prosseguibilidade. EMBARGOS REJEITADOS.

Dai o presente habeas corpus substitutivo de recurso proprio,
no qual a Defensoria Publica do Estado de Santa Catarina sustenta que o
Tribunal de origem deixou de aplicar, de oficio, norma penal posterior mais
benéfica ao réu (Lei 13.964/19, art. 1°), que tornou a acdo penal pablica do crime

de estelionato condicionada a representacéo da vitima.

Argumenta que: Essa alteragdo legislativa possui cunho penal
material (ou ao menos mista) e, por evidente, constitui uma lei penal
posterior que favorece o PACIENTE, porque se trata de uma exigéncia
mais gravosa para a instauracdo de investigacdo ou oferecimento de

dendncia pelo crime de estelionato, razdo pela qual deve ser aplicada



retroativamente de imediato a ele, em respeito ao principio da

retroatividade da lei penal mais benéfica (e-STJ fl. 7).

Ainda, insiste a defesa na substituicdo da pena privativa de
liberdade por uma restritiva de direitos e multa, por ser mais benéfica ao paciente

do que a substituicdo por duas penas privativas de liberdade.

Ao final, pugna, liminarmente, pela suspensdo dos efeitos da
condenacdo do paciente, até o julgamento do presente mandamus. No
mérito, seja reconhecida a ilegalidade do acorddo para DECLARAR a
ilegalidade do acdrddo impugnado, para o fim de ANULAR o0 processo,
determinando a intimacdo da vitima para que se manifeste quanto a
representacdo. Subsidiariamente, READEQUAR as penas substitutivas
impostas ao PACIENTE, para substituir a pena de reclusdo por uma restritiva de
direitos e multa (em vez de duas restritivas de direitos), nos termos do 8§ 2.° do
art. 44 do CP (e-STJ fl. 14).

O pedido liminar foi indeferido (e-STJ fls. 343/349).

Suficientemente instruido o feito, foram dispensadas

informacdes as instancias ordinarias.

O Ministério Pablico Federal opinou pelo ndo cabimento do
presente habeas corpus (e-STJ fls. 355/357).

E o relatdrio.



HABEAS CORPUS N° 573.093 - SC (2020/0086509-0)

VOTO

O EXMO. SR. MINISTRO REYNALDO SOARES DA
FONSECA (Relator):

O Supremo Tribunal Federal, por sua Primeira Turma, e a
Terceira Secdo deste Superior Tribunal de Justica, diante da utilizacdo crescente
e sucessiva do habeas corpus, passaram a restringir a sua admissibilidade quando
0 ato ilegal for passivel de impugnacdo pela via recursal propria, sem olvidar a
possibilidade de concessdo da ordem, de oficio, nos casos de flagrante

ilegalidade.

Nesse  sentido, confiram-se o0s  seguintes julgados,
exemplificativos dessa nova orientacdo das Cortes Superiores do Pais: HC n.
320.818/SP, Relator Ministro FELIX FISCHER, Quinta Turma, julgado em
21/5/2015, DJe 27/5/2015; e STF, HC n. 113.890/SP, Relatora Ministra ROSA
WEBER, Primeira Turma, julg. em 3/12/2013, DJ 28/2/2014.

Destarte, de inicio, incabivel o presente habeas corpus
substitutivo de recurso. Todavia, em homenagem ao principio da ampla defesa,
passa-se ao exame da insurgéncia, para verificar a existéncia de eventual
constrangimento ilegal passivel de ser sanado pela concessdo da ordem, de
oficio.

A discussdo principal deste habeas corpus diz respeito aos
processos pendentes que envolvam o crime de estelionato, devendo-se fixar o
entendimento a respeito da incidéncia das recentes alteracGes legislativas sobre a
natureza da acdo penal do crime em tela de forma retroativa ou ndo nas

persecucBes penais em curso.

Em outras palavras, nas a¢cdes penais em curso, cujo réu esteja
sendo acusado pelo crime de estelionato (e ndo sendo o caso das ressalvas
estabelecidas pela nova lei), deve-se anular todos esses processos para Ser

exigida a juntada ao processo da representacdo?



Como é de conhecimento, a Lei n. 13.964/2019, de 24 de

dezembro de 2019,

substancialmente o

estelionato, in verbis:

conhecida como "Pacote  Anticrime", alterou

art. 171 do Cddigo Penal, que tipifica o crime de

Art. 171 - Obter, para si ou para outrem, vantagem ilicita, em
prejuizo alheio, induzindo ou mantendo alguém em erro,
mediante artificio, ardil, ou qualquer outro meio fraudulento:

Pena - reclusdo, de um a cinco anos, e multa, de quinhentos
mil réis a dez contos de réis. (Vide Lei n®7.209, de 1984)

§ 1° - Se 0 criminoso é primario, e é de pequeno valor o
prejuizo, o juiz pode aplicar a pena conforme o disposto no art.
155, § 2°,

§ 2° - Nas mesmas penas incorre quem:
Disposicao de coisa alheia como propria

| - vende, permuta, da em pagamento, em locacdo ou em
garantia coisa alheia como propria;

Alienacdo ou oneracao fraudulenta de coisa propria

Il - vende, permuta, d4& em pagamento ou em garantia
coisa propria inaliendvel, gravada de 6nus ou litigiosa, ou
imovel que prometeu vender a terceiro, mediante pagamento em
prestacdes, silenciando sobre qualquer dessas circunstancias;

Defraudacao de penhor

Il - defrauda, mediante alienacdo ndo consentida pelo
credor ou por outro modo, a garantia pignoraticia, quando tem
a posse do objeto empenhado;

Fraude na entrega de coisa

IV - defrauda substancia, qualidade ou quantidade de coisa
que deve entregar a alguém;

Fraude para recebimento de indenizacdo ou valor de
seguro

V - destroi, total ou parcialmente, ou oculta coisa propria,
ou lesa o proprio corpo ou a saude, ou agrava as consequéncias
da leséo ou doenga, com o intuito de haver indenizagdo ou valor
de seguro;

Fraude no pagamento por meio de cheque

VI - emite cheque, sem suficiente provisdo de fundos em
poder do sacado, ou lhe frustra o pagamento.

8 3° - A pena aumenta-se de um terco, se 0 crime &
cometido em detrimento de entidade de direito publico ou de
instituto de economia popular, assisténcia social ou
beneficéncia.



Estelionato contra idoso

8 40 Aplica-se a pena em dobro se o crime for cometido
contra idoso. (Incluido pela Lei n° 13.228, de 2015)

8 5% Somente se procede mediante representacéo, salvo se a
vitima for: (Incluido pela Lei n° 13.964, de 2019)

I - a Administracdo Pdblica, direta ou indireta;
(Incluido pela Lei n° 13.964, de 2019)

Il - crianca ou adolescente; (Incluido pela Lei n°
13.964, de 2019)
Il - pessoa com deficiéncia mental; ou (Incluido

pela Lei n® 13.964, de 2019)

IV - maior de 70 (setenta) anos de idade ou incapaz.
(Incluido pela Lei n° 13.964, de 2019) - negritei.

Percebe-se que, com a introducdo do 8 5° nesse dispositivo, a
natureza da acdo penal do crime de estelionato passou de publica incondicionada
para publica condicionada a representacdo do ofendido (ou de seu representante

legal), salvo excecdes descritas nos incisos acima destacados.

Parece-me que o fundamento para o legislador modificar a
espécie de acdo penal para o crime de estelionato amolda-se a antiga limitacdo
para a persecucdo penal nos crimes contra a dignidade sexual, vez que a vitima
pode ndo querer passar pelo constrangimento de relatar, por diversas vezes e para

varias pessoas, o golpe sofrido.

Sobre o tema em comento (retroatividade da Lei n.
13.964/2019, determinando a intimacdo da vitima para se manifestar quanto a
representacao), assevero que os Tribunais Superiores ainda ndo se manifestaram

de forma definitiva, em razéo do curto lapso temporal de vigéncia da nova lei.

Contudo, ndo obstante a existéncia de artigos doutrindrios no
sentido da imprescindibilidade de representagdo da vitima nos processos em
curso, a exemplo de Romulo de Andrade Moreira (O crime de estelionato
depende de representacdo: e agora?), adianto meu posicionamento no sentido de
que a retroatividade da representacdo no crime de estelionato ndo alcanca aqueles

processos cuja denuncia foi oferecida, ou seja, agdes penais anteriores a inovagdo



legislativa que se encontram em tramite no primeiro grau, nos Tribunais, no STJ
e STF.

Conforme foi dito, a acdo penal relativa ao crime de estelionato
sofreu significativa alteracdo, passando a exigir, em regra, a representacao por
parte do ofendido ou de quem possui qualidade para representa-lo, sequer
podendo ser instaurado inquérito policial sem esta manifestacdo da vitima,

conforme exige o art. 5°, § 4°, do CPP, in verbis:

Art. 50 Nos crimes de ac¢do publica o inquérito policial sera
iniciado:

[.]

8 40 O inquérito, nos crimes em que a agdo publica depender
de representacdo, nao podera sem ela ser iniciado.

N&o se desconhece que o instituto da representacdo criminal
insere-se na categoria de norma processual mista ou hibrida - o que permitiria sua
aplicacdo retroativa por ser mais benéfica ao réu -, visto que, além de a
representacdo ser uma condicdo indispensavel para o exercicio da acdo penal
(condicéo de procedibilidade), se ndo exercida no prazo estabelecido no artigo 38
do CPP, decaira o direito de representacdo, ocasionado a extincdo da

punibilidade, nos moldes do artigo 107, IV do Cddigo Penal.

Em situacdo semelhante, mas n&o idéntica, com a entrada em
vigor do art. 88 da Lei 9.099/1995, foi estabelecido que: "além das hipoteses do
Caodigo Penal e da legislacdo especial, passaria a depender de representacdo a

acao penal relativa aos crimes de lesdes corporais leves e lesdes culposas".

Naquela ocasido, o proprio legislador cuidou de dizer, no art. 91
do mesmo Diploma legal, que: "nos casos em que esta Lei passa a exigir
representacdo para a propositura da acdo penal puablica, o ofendido ou seu
representante legal serad intimado para oferecé-la no prazo de trinta dias, sob pena

de decadéncia".

Aquela época, especialmente em razdo do art. 91 da Lei n.

9.099/1995, entendeu-se que, relativamente aos processos em curso, seria



necessaria a juntada aos autos da representacdo, sendo necessaria a notificacdo da
vitima (ou do seu representante legal ou dos seus sucessores) para, no prazo de

30 dias, oferecer a representacédo, sob pena de decadéncia.

Contudo, na hipétese vertente, a Lei n. 13.964/2019 nédo trouxe
qualquer previsdo a respeito do tema, o que, em sintese, ndo revela a intencdo do
legislador em aplicar o novo entendimento as acGes penais em trdmite, com
oferecimento da denudncia antes da alteracdo legislativa, como € o0 caso em
apreco, razéo pela qual filio-me a corrente doutrinaria, encabecada por Rogério

Sanches Cunha, no sentido de que:

[...] tendo em vista que a necessidade de representacédo traz
consigo institutos extintivos de punibilidade, a regra do § 5°
deve ser analisada sob a perspectiva da aplicacdo da lei penal
no tempo. Aqui temo que diferenciar duas hipoteses:

a) se a inicial (denuncia) ja foi ofertada, trata-se de ato
juridico perfeito, ndo sendo alcancado pela mudanc¢a. Nao nos
parece correto o entendimento de que a vitima deve ser
chamada para manifestar seu interesse em ver prosseguir
0 processo. Essa licdo transforma a natureza juridica da
representacdo de condicdo de procedibilidade em condicdo
de prosseguibilidade. A lei nova ndo exigiu essa manifestacao
(como fez no art. 88 da Lei 9.099/1995)

b) se a incoativa ainda nao foi oferecida, deve 0 MP aguardar a
oportuna representacdo da vitima ou o decurso do prazo
decadencial, cujo termo inicial, para os fatos pretéritos, é o da
vigéncia da novel lei."”

(Manual de direito penal: parte especial (arts. 121 ao 361)
/ Rogério Sanches Cunha - 12. ed. rev., atual. e ampl. -
Salvador: Editora JusPODIVM, 2020, p. 413) - negritei.

Ora, as condi¢cdes de procedibilidade, que alguns autores
chamam de condi¢bes de admissibilidade do processo penal ou, ainda, de
pressupostos processuais, ndo se confundem com as condigdes de

prosseguibilidade.

Em sintese, a condicdo de procedibilidade é o requisito que

submete a relacdo processual a existéncia ou validez. Como derradeiro exemplo,



cita-se, por oportuno, a representacdo do ofendido nas acBes publicas

condicionadas.

Observa-se que a condicdo de procedibilidade funciona como
uma condigdo necessaria para 0 inicio do processo. Assim, processo ainda ndo
comecou e a condicdo precisa ser implementada para que 0 processo possa ter
inicio.

Por outro lado, na condicdo de prosseguibilidade o processo ja
estd em andamento, e uma condicdo deve ser implementada para que 0 processo

possa seguir seu curso normal.

No mesmo sentido, destaco o posicionamento do Tribunal de
origem (e-STJ fl. 29): De fato, em que pese 0 novo comando normativo tenha
conteudo penal, uma vez que seus efeitos podem afetar o direito punitivo estatal,
é certo que ndo pode atingir o ato juridico perfeito e acabado. Do
contrario, estar-se-ia conferindo efeito distinto ao estabelecido na nova regra,
transformando-se a representacdo em condi¢do de prosseguibilidade e nédo
procedibilidade, o que evidemente ndo é possivel por via de interpretacdo. De
mais a mais, no caso presente, ha manifestacdo da vitima no sentido de ver o
acusado processado, ndo se exigindo para tal efeito, como se sabe, formula

sacramental.

Por conseguinte, a0 meu ver, a posicdo mais acertada seria a de
que a retroatividade da representacdo no crime de estelionato deve se restringir a
fase policial, ndo alcancando o processo, 0 que ndo se amoldaria ao caso dos
autos, considerando a condigdo de procedibilidade da representacéo e nédo de

prosseguibilidade, conforme nos mostra Rogério Sanches.

Ademais, na hipotese dos autos, conforme pontuou o Tribunal a
quo, restou demonstrada a intencdo da vitima em autorizar a persecu¢ao criminal,
sendo sendo dispensavel a formalidade, conforme ja consolidado pelo Superior
Tribunal de Justica (AgRg no REsp 1550571/SP, Rel. Ministra MARIA
THEREZA DE ASSIS MOURA, Sexta Turma, julgado em 5/11/2015, DJe de



23/11/2015), o que demonstra a inexisténcia de descumprimento das exigéncias

legais.

Por outro lado, em relacdo a tese da indevida substituicdo da
pena privativa por duas restritivas de direitos, verifica-se que, na espécie, 0
paciente foi condenado nas iras do crime tipificado no art. 171, caput, do Cédigo

Penal, in verbis:

Art. 171 - Obter, para si ou para outrem, vantagem ilicita, em
prejuizo alheio, induzindo ou mantendo alguém em erro,
mediante artificio, ardil, ou qualquer outro meio fraudulento:

Pena - reclusdo, de um a cinco anos, e multa, de quinhentos mil
réis a dez contos de réis. (Vide Lei n°® 7.209, de 1984) - negritei.

Considerando a pena aplicada (1 ano e 2 meses de recluséo, em
regime inicial aberto, e multa), o Juizo sentenciante, nos termos do art. 44, § 2°,
do CP, substituiu a pena privativa por duas restritivas de direitos, quais sejam,
prestacdo de servicos comunitérios, a razdo de uma hora de tarefa por dia de
condenacéo, e prestacdo pecunidria no valor de um salario minimo vigente a

época dos fatos.

Nesse diapasdo, ao contrario do requerido pela combativa
Defensoria Pablica, o Superior Tribunal de Justica tem entendido que, fixada a
pena corporal nos patamares delineados no art. 44, 8 2° do Cdédigo Penal,
compete ao julgador a escolha do modo de aplicagdo da benesse legal. De
mais a mais, a jurisprudéncia desta Corte Superior considera ndo ser
socialmente recomendavel a aplicacdo da multa substitutiva em crimes cujo o
tipo penal prevé multa cumulativa com a pena privativa de liberdade, como é o

caso dos autos.
Ao ensejo:

AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. FURTO
QUALIFICADO. INTERESSE-UTILIDADE RECURSAL DA
ACUSACAO. SENTENCA ABSOLUTORIA. PENA
PRIVATIVA DE LIBERDADE. SUBSTITUICAO. MULTA.
PRESTACAO  PECUNIARIA. ALTERNATIVA  MENOS
GRAVOSA. AGRAVO REGIMENTAL NAO PROVIDO.



1. Em que pese a rejeicdo dos embargos de declaracdo, o
Tribunal de origem efetivamente enfrentou as questdes tidas
como omissas, 0 que basta para néo caracterizar supressao de
instancia.

2. Atendidos os requisitos para a substituicdo da pena corporal
(art. 44, 8 2°, do CP), o Magistrado deve escolher, mediante
fundamentacdo idonea, a alternativa prevista em lei que mais
bem atenda ao carater ressocializador da reprimenda.

3. Ndo é socialmente recomendavel a aplicacdo de multa
substitutiva em crimes cujo tipo penal ja prevé multa
cumulativa com a pena privativa de liberdade, hipotese em que
a restritiva de direitos menos gravosa para o réu € a prestacao
pecuniaria, de indole reparadora e passivel de conversao.
Precedentes.

4. Agravo regimental ndo provido.

(AgRg no HC 398.255/SC, Rel. Ministro ROGERIO SCHIETTI
CRUZ, Sexta Turma, julgado em 26/3/2019, DJe de 3/4/2019) -
grifei.

AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS
SUBSTITUTIVO DE RECURSO PROPRIO. CRIME DE
ADULTERACAO DE  SINAL IDENTIFICADOR DE
VEICULO AUTOMOTOR E RECEPTACAO. ABSOLVICAO.
NECESSIDADE DE REEXAME DO CONJUNTO
PROBATORIO. INVIABILIDADE NA ESTREITA VIA DO
MANDAMUS. PRETENSAO DE CONVERSAO DA PENA
CORPORAL EM MULTA. ART. 44, §2°, DO CODIGO
PENAL - CP. DISCRICIONARIEDADE DO JULGADOR.
AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO.

1. N&o obstante os esforgos da Defesa, a decisdo agravada deve
ser mantida por seus proprios fundamentos.

2. O habeas corpus ndo se presta para a apreciacdo de
alegacdes que buscam a absolvicdo do paciente, em virtude
da necessidade de revolvimento do conjunto fatico-
probatorio, o que é invidvel na via eleita. Acresca-se que a
condenacdo ndo estd amparada apenas no fato de o paciente
ser proprietario da moto cuja placa foi adulterada, mas em
outros elementos probatdrios - depoimento da vitima e policiais
-, produzidos sob o crivo do contraditorio e ampla defesa, 0s
quais se mostraram suficientes para escorar a condenacao, de
forma que, a desconstituicdo do julgado implica, por certo,
no revolvimento probatério, o que como dito alhures, &
impossivel na via estreita do writ. Precedentes.

3. O art. 44, § 2° do Codigo Penal dispde que, Na
condenacéo 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.” Nessa toada, este Superior
Tribunal de Justica - STJ tem entendido que fixada a pena
corporal nos patamares delineados no art. 44, § 2° do
Cddigo Penal, compete ao julgador a escolha do modo de
aplicacdo da benesse legal. De mais a mais, a
jurisprudéncia do STJ considera ndo ser socialmente
recomendavel a aplicacdo da multa substitutiva em crimes
cujo o tipo penal prevé multa cumulativa com a pena privativa
de liberdade. Precedentes.

4. Agravo regimental desprovido.

(AgRg no HC 462.531/SC, Rel. Ministro JOEL ILAN
PACIORNIK, Quinta Turma, julgado em 23/4/2019, DJe de
3/5/2019) - grifei.

Ante 0 exposto, ndo conheco do presente habeas corpus.

E como voto.



