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Apela¢ao Criminal

Processo n2 0135901-63.2022.8.19.0001

Apelante: Geraldo Mercadante Simoes (RG 004181882-4)
Defesa: Dr. Aurélio Prado Manso OAB/RJ 117.431

Apelado: Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro
Assistente: Condominio do Edificio Nadya

Relator: JDS. Desembargador Alberto Salomao Junior

Ementa. Direito Penal e Processual Penal.
Apelacao Criminal. Apropria¢ao indébita.
Artigo 168, § 12, inciso III, do CP. Pena
privativa de 1liberdade substituida por duas
penas restritivas de direitos. Parcial
provimento do recurso

I. Caso _em exame

1. Apelac¢ao interposta por Geraldo Mercadante
Simoes condenado pela pratica do crime
previsto no art. 168, § 12, III, do Cddigo
Penal, a pena de 1 ano e 6 meses de reclusao
e 20 dias-multa, no menor valor legal. Regime
aberto. A defesa pleiteia a absolvig¢ao por
fragilidade probatéria, sustentando prova
duvidosa; violag¢dao ao artigo 386, do CPP;
viola¢ao ao principio da interven¢ao minima;
afastamento da reparacao civil; ajuste da
dosimetria da pena; confissao espontanea
parcial. Prequestiona matéria
infraconstitucional (artigo 386 do CPP).

ITI. Questao em discussao

2. A questao em discussao consiste em
verificar: (I) se ha prova para condena¢ao;
(II) se houve violagao ao principio da
intervencao minima (III); se deve ser
afastada a reparac¢ao civil em razoa do bis in
iden; (IV) se houve confissao espontanea.
III. Razdes de decidir

3. Dolo comprovado. Prova do depésito de R$
80.000,00 (oitenta mil reais) na conta do
recorrente; nao ha duvida da materialidade e
autoria delitivas.
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4. Nao houve violagdao ao principio da
interveng¢ao minima. Atua¢ao do direito. Opc¢ao
do legislador.

5. Negativa de autoria afasta a tese de
confissao espontanea, ainda que parcial.

6. Artigo 386 do CPP, objeto de debate.

7. C(Circunstancias judiciais 1inerentes ao
tipo. Pena-base reduzida ao minimo 1legal e
pena privativa de 1liberdade substituida por
duas restritivas de direitos.

IV. Dispositivo e tese

7. Recurso conhecido e parcialmente provido.
V. Tese de julgamento:

1. Advogado que recebe e se apropria de
dinheiro de cliente comete do delito descrito
no artigo 168, § 12, inciso IIII, do CP.

2. E suficiente para a condenacdo a prova
documental, oral firme e coerente,
corroborada pelos demais elementos constantes
dos autos. Pena-base redimensionada, com
reflexo na reprimenda final. Aplicacao do
disposto no artigo 44, do CP.

3. Auséncia de confissao espontanea.
Dispositivos relevantes citados:

CcP, art. 168, § 1°, III, CPP, artigos 386,
inciso VII e 387, inciso 1IV.

Jurisprudéncia relevante citada: (AgRg no HC
n. 471.157/SC, relator Ministro Felix
Fischer, Quinta Turma, julgado em 27/11/2018,
DJe de 3/12/2018.)
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Acordao

Vistos, relatados e discutidos estes autos de Apelacao
Criminal n? ©135901-63.2022.8.19.0001, originarios da 212
Vara Criminal da Comarca da Capital, RJ, em que é apelante
Geraldo Mercadante Simdées (RG 004181882-4), e apelado o
Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro.

ACORDAM os Desembargadores que compoem a 52 Camara
Criminal do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro,
por UNANIMIDADE de votos, em conhecer e dar PARCIAL
PROVIMENTO ao recurso, nos termos do voto do Desembargador
Relator.

Rio de Janeiro, na data da assinatura digital.

JDS. DESEMBARGADOR ALBERTO SALOMAO JUNIOR
RELATOR
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Apela¢ao Criminal

Processo n2 0135901-63.2022.8.19.0001

Apelante: Geraldo Mercadante Simoes (RG 004181882-4)
Defesa: Dr. Aurélio Prado Manso OAB/RJ 117.431

Apelado: Ministério Piblico do Estado do Rio de Janeiro
Assistente: Condominio do Edificio Nadya

Relator: JDS. Desembargador Alberto Salomao Junior

Relatério

Por sentenc¢a proferida em 20/05/2025, pela Dra. MARCIA
SANTOS CAPANEMA DE SOUZA, Juiza de Direito da 212 Vara
Criminal da Comarca da Capital, GERALDO MERCADANTE SIMOES
foi condenado pela pratica do crime previsto no artigo 168,
§ 12, inciso III, do Cédigo Penal. Foram aplicadas as penas
de 01 (um) ano e 06 (seis) meses de reclusao e 20 (vinte)
dias-multa, na menor fra¢ao unitaria, e ao pagamento de
indeniza¢ao no valor de R$ 80.000,00 (oitenta) mil reais.
(Peca 000817)

Irresignado, o acusado recorreu. A defesa, nas razdes de
peca 000865, requereu a absolvigcao por auséncia de provas.
Alternativamente, pleiteia a fixac¢ao da pena-base no minimo
legal, o reconhecimento da atenuante da confissao, a
exclusao da indeniza¢ao. Na oportunidade, a defesa afirmou
que houve violag¢ao a dispositivo de lei federal e, dessa
forma, prequestionou o artigo 386, inciso VII, do CPP.

Contrarrazoes acostadas nas peg¢as 000907, manifestando-
se pelo conhecimento e nao provimento do apelo.

Parecer do Procurador de Justica, Dr. GUILHERME EUGENIO
DE VASCONCELLOS, na peg¢a 000916, no sentido do conhecimento
e nao provimento do recurso.
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Processo redistribuido a novo relator, consoante
disposto a fl. 931.

E o relatério. Passo ao voto.

Preenchidos 0s pressupostos de admissibilidade,
objetivos e subjetivos, conhece-se do recurso interposto.

A ac¢ao penal transcorreu de forma regular, observando-
se a lei processual penal e as garantias constitucionais.

Consta da denuncia que (fls. ©3/06):

“0 MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO RIO
DE JANEIRO, por intermédio do Promotor de
Justica que esta subscreve, em atendimento ao
principio da legalidade da a¢ao penal, vem
oferecer

DENUNCIA em face de

GERALDO MERCADANTE SIMOES, brasileiro,
Advogado, nascido em ©05/12/1959, filho de
Geraldo Beire Simdes Olivia Mercadante Beire
Simdes, portador do RG N2 41818824, com
endere¢o na Rua General Raposo, 350 C(C/2,
Barra da Tijuca, Rio de Janeiro,

Pela pratica da seguinte conduta
delituosa:

Em 09 de dezembro de 2020, em horario
que nao se pode precisar, na agéncia bancaria
localizada na Travessa Tocantins, n2l1, Cento,
nesta cidade, o denunciado, no exercicio da
funcao de advogado, recebeu licitamente
quantia de R$ 80.000,00 (oitenta mil reais),
referente a acordo entabulado nos autos da
acao civel n?2 n20025876-08.2007.8.19.0001,
proposta junto a 382 Vara Civel da Comarca da
Capital, e, apdés o recebimento do valor,
consciente e voluntariamente, dolosamente,
apropriou-se indevidamente da quantia
pertencente a empresa vitima CONDOMINIO

Pt
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Sem

questoes

EDIFICIO NADYA, sem efetuar o devido repasse
da quantia, invertendo, assim, o titulo da
posse, bem n3ao a cientificou acerca do
recebimento.

Consta nos autos que a empresa ex
adversa havia sido condenada a pagamento, a
titulo de indenizac¢ao, no importe de
R$120.000,00 (cento e vinte mil reais), mas o
denunciado, sem aquiescéncia da empresa
vitima, acordou com a empresa ré pagamento no
importe de R$ 80.000,00 (oitenta mil reais),
recebendo a quantia diretamente em sua conta
bancaria, apropriando-se em seguida.

Registre-se que a empresa vitima
somente teve conhecimento do acordo
realizado, bem como do recebimento do valor,
seguido de apropria¢ao indébita, um ano apods
0 arquivamento do processo.

O denunciado, em sede de depoimento na
Delegacia de Policia, afirmou que o pagamento
foi repassado para seu genitor (s6cio
falecido que também constou na procurac¢ao),
fato desmentido pela vitima e corroborado com
a auséncia da juntada do recibo acerca do
repasse da quantia para seu pai/sodcio.

Estando assim, o denunciado incurso
nas penas do art. 168, § 19, III, do Cddigo
Penal.

Ante o exposto, requer o Ministério
Publico o recebimento da presente com a
consequente instaura¢ao de ac¢ao penal, a
citagcao do denunciado para vir responder aos
termos desta, sob pena de suspensao, o
deferimento das diligéncias e, ao final,
CONDENACAO do denunciado.”

preliminares arguidas, passo ao

conhecimento do mérito.
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A materialidade delitiva encontra-se satisfatoriamente
comprovada nos autos, notadamente pelo Registro de
Ocorréncia de fls. ©3/04, pelas declara¢des do acusado em
sede policial as fls. 136/137, pelos documentos trazidos ao
feito pelo condominio lesado as fls. 581/643, sobretudo a
TED de fls. 643, bem como pela prova oral colhida sob o
crivo do contraditorio durante a instrucao criminal.

A autoria, em idéntico sentido, esta evidenciada,
diante de todo acervo probatério colacionado aos autos,
sobretudo a robusta prova oral produzida na audiéncia de
instrucao e julgamento, sob o palio do contraditério e da
ampla defesa.

A dinamica do fato, tal como narrada na prefacial
acusatoéria, nao deixa duvidas acerca da conduta reprovavel
perpetrada pelo apelante, o qual, atuando na condi¢ao de
advogado, recebeu R$ 80.000,00 (oitenta mil reais)
decorrente de causa judicial em que atuava nos interesses do
condominio lesado. Como decorréncia do recebimento de
dinheiro no exercicio profissional, deveria o imputado
repassar o valor ao seu cliente, todavia, dolosamente,
apropriou-se da aludida quantia.

Assim, nao ha como acolher o pedido absolutério, pois,
encerrada a instru¢ao probatéria, os fatos descritos na
prefacial acusatdéria restaram suficientemente comprovados.

Ao contrario do sustentado pela defesa, nao ha que se
falar em violacdao ao principio da interven¢ao minima. O
direito penal atua em razao da tutela a bens especificamente
tutelados na legislacao. Tal escolha, decorre do fato que em
muitos casos o bem tutelado pelo ordenamento Jjuridico
necessita de maior cuidado. E o que se verifica no caso
presente, ja que nao obstante a repara¢ao do dano na esfera
civel, o legislador entendeu por bem tutelar o patriménio na
esfera penal de forma autdénoma e proporcional.
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A prova oral acusatéria trouxe um Jjuizo de certeza
quanto a conduta do sentenciado na empreitada criminosa.
Vale dizer que o imputado nao negou ter recebido a referida
quantia, apenas disse que utilizou parte para despesas de
seu e o0 restante entregou a ele.

Registre-se que o pai do acusado, advogado referido e
apontado como o responsavel pelo escritério de advocacia em
que ele trabalhava, veio a falecer, motivo pelo qual nao
prestou depoimento.

O depoimento prestado em juizo pela Sra. Heloisa Helena
Vieira Maciel, sindica do condominio lesado, foi
esclarecedor sobre a dinamica do fato, desde a aprovag¢ao em
assembleia da contrata¢ao do recorrente para atuacao em ac¢ao
judicial, passando pela conduta delituosa consistente na
apropriacao do valor de R$ 80.000,00 (oitenta mil reais),
até a ado¢ao de providéncias na esfera civel e Tribunal de
Etica da OAB.

A prova produzida pela acusa¢ao nao deixa duvida acerca
da reprochavel conduta levada a cabo pelo recorrente, sendo
certo que a defesa nao produziu prova apta a afastar a
imputacgao.

A testemunha Paulo César Pavan narrou em juizo:

"Que integrava o conselho consultivo do
condominio na época dos fatos. Relatou que,
diante de um litigio envolvendo uma loja do
McDonald's situada no prédio do condominio,
foi contratado um escritério de advocacia
para atuar na a¢ao judicial. Ao final da acao
civil, houve o pagamento de uma indenizacao,
contudo, os valores jamais foram transferidos
ao condominio. Informou que, ao buscar
esclarecimentos, a sindica Heloisa Helena foi
comunicada de que a a¢ao havia se encerrado e
que a indenizac¢ao fora paga. No entanto, como
os valores nao foram repassados, o conselho
deliberou pelo ajuizamento de acao contra o






AA

Poder Judiciario do Estado do Rio de Janeiro
PJ E RJ Quinta Camara Criminal

Os depoimentos
pela defesa em nada
Limoeiro afirmou:

advogado responsavel. Disse nunca ter tido
contato com o réu, nem mesmo por telefone,
sendo a sindica a interlocutora oficial,
conforme autorizado pelo conselho. Recordou
que o valor inicialmente esperado era de R$
100.000,00, mas que o advogado, sem anuéncia
do condominio, celebrou acordo por R$
87.000,00, também nao repassados. Confirmou
que o conselho autorizou o pagamento de R$
5.000,00 para interposi¢ao de agravo, mas que
nenhuma co6pia da peticao foi apresentada,
gerando a suspeita de que o recurso nao foi
interposto. Acrescentou que o advogado
Geraldo Beire foi o responsavel por propor a
acao, embora ele proprio nao tenha tido
contato direto com ele. Afirmou ainda que o
comprovante de transferéncia de R$ 80.000,00,
constante nos autos sob index 192 (fl. 95),
feito do escritdério Dannemann Siemsen para a
conta pessoal do réu, refere-se ao acordo
firmado. Esclareceu que nao estava presente
na assembleia em que o advogado Geraldo Beire
compareceu e que nao conhece o réu".
(transcri¢ao nao literal).

prestados pelas testemunhas arroladas
afastam a imputa¢ao. O Sr. Eduardo

"Trabalhou como advogado no escritéorio de
Geraldo Beire por cerca de 15 anos, periodo
em que este ja tinha aproximadamente 80 anos
de idade. Declarou que era subordinado
exclusivamente a Geraldo Beire, e que nenhum
advogado  possuia autonomia para  tomar
decisdes no escritério. Ao ser questionado,
relatou que presenciou Geraldo Beire
recebendo pagamentos em espécie e em cheque,
mas afirmou desconhecer a finalidade desses
valores. Informou que trabalhou no escritério
entre 0s anos de 2002 e 2016/2017, e que
dividia a sala com Geraldo Beire e outros
advogados. Disse que o réu atuava na parte
administrativa, cuidando da administracao de

Pt
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iméveis. Por fim, esclareceu que nao fazia
mais parte do escritério quando os fatos
narrados na denuncia ocorreram". (transcrigao
extraida).

A testemunha Geilson Amaro de Lima, em juizo declarou
que:

"Declarou que trabalhou por 19 anos para
Geraldo Beire, em sua residéncia, exercendo
inicialmente a fun¢ao de ajudante geral, e
posteriormente, com o aumento da confianca,
passou a atuar como secretario pessoal de
Geraldo Beire. Negou ter exercido qualquer
fun¢do no escritério de advocacia. Relatou
que presenciou algumas situag¢bes em que
Geraldo Beire discutia negdcios com o réu,
tendo inclusive visto Beire entregar dinheiro
em espécie ao acusado, e também o réu
entregando valores ao pai. Afirmou que o
escritério pertencia a Geraldo Beire, que era
auxiliado por sua esposa, atuando como
secretdria, e por seus filhos, mas confirmou
que a responsabilidade geral era de Geraldo
Beire. Por fim, esclareceu que durante o
periodo da pandemia da Covid-19, Geraldo
Beire passou parte do tempo em Cabo Frio, em
razdao de problemas de saude". (transcricao
extraida).

O recorrente, em interrogatorio de mérito, negou ter se
apropriado de dinheiro que pertencia ao condominio lesado,
embora tenha admitido ter recebido os R$ 80.000,00 em sua
conta pessoal. Dessa forma, sua negativa afasta a ocorréncia
de confissao espontanea como pleiteado pela defesa.

Quanto a negativa de autoria no interrogatdério de
mérito, vale a pena trazer a colacao o seguinte excerto:

"Recebeu os valores decorrentes do acordo,
mas negou ter se apropriado indevidamente
deles. Alegou que, conforme previsto no
contrato de honordarios e na procuragao
firmada com os clientes, possuia poderes para-=m
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realizar transa¢bdes. Esclareceu que nao
atuava diretamente no processo relacionado ao
Mc Donald's, pois essa nao era sua area de
atua¢ao no escritoério de advocacia gerenciado
por seu pai, Geraldo Beire. Declarou que era
responsavel pela GBS Imobiliaria, que
prestava servicos administrativos. Relatou
que, apos anos de tramita¢ao, houve uma
condena¢ao do Mc Donald's ao pagamento de
indenizag¢ao. Posteriormente, recebeu ligacao
com proposta de acordo e, com orienta¢ao de
seu pai - que se encontrava em Cabo Frio -,
concordou com a proposta. Afirmou ter
peticionado nos autos e recebido o valor do
acordo, R$80.000,00, diretamente em sua conta
bancaria. Segundo o réu, parte do valor foi
utilizada para pagar despesas pessoais de seu
pai e o restante foi entregue a ele em
espécie. Alegou que nao comunicou o
condominio sobre o recebimento, pois entendia
que se tratava de um processo conduzido por
seu pai, que ficaria responsavel por tratar
com o cliente. Disse que seu pai acreditava
ter direito a honorarios extras, além dos ja
pagos, e que teria entrado em contato com a
sindica para tratar do assunto. Afirmou que
compareceu ao condominio apenas apds ser
solicitado pela proépria sindica, e que foi
seu pai quem apresentou a proposta de
honorarios na assembleia”.

A forma como as <circunstancias do fato esta
relacionada, traz um juizo de certeza da conduta ilicita
perpetrada pelo recorrente. A afirmacao que o dinheiro foi
usado em parte para pagar despesas do seu pai
(posteriormente finado), advogado responsavel pelo
escritério, com o saldo remanescente a este repassado,
afasta a tese de confissao espontanea. Dessa forma, o
imputado negou a pratica ilicita, quando tentou fazer a
responsabilidade pela conduta recair sobre seu finado pai.
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Fato certo é que o dinheiro apropriado foi depositado
na conta do recorrente, nao havendo qualquer prova acerca do
destino dado ao montante recebido. Da mesma forma, o lesado
nao teve ressarcimento do dano sofrido com a conduta
perpetrada.

Deve ser lembrado que o recorrente praticou a conduta
que importou na sua condenagao no exercicio da nobre
profissao de advogado, motivo pelo qual correta a incidéncia
do disposto no artigo 168, § 192, inciso III, do Coddigo
Penal.

Ademais, como o juizo da condena¢ao nao admitiu que as
afirmacdes do imputado fossem recebidas ao menos como uma
confissao parcial, nao ha como aplicar a atenuante genérica
invocada no recurso.

Por todo exposto, a negativa de autoria ou a
alternativa tese de confissao espontanea nao se sustentam no
caso presente.

Tudo devidamente sopesado, diante do robusto acervo
probatério, deve ser mantida a condena¢ao do recorrente por
violagdao ao disposto no artigo 168, §1°, inciso III, do
Cédigo Penal, motivo pelo qual é rejeitada a aplicacao do
disposto no artigo 386, inciso VII, do Cdédigo de Processo
Penal.

Da dosimetria.

A pena foi aplicada acima do minimo legal, isto §é,
exasperada em 1/6 (um sexto) em virtude das consequéncias do
crime. Neste ponto, tenho que a reprimenda merece reparo,
considerando o fato de a vitima nao ter recebido o valor que
foi apropriado é circunstancia inerente ao tipo penal que
importou na condena¢ao do recorrente. Assim, o legislador ao
elaborar a escala penal, ja levou em consideragao tal
circunstancia da infracao penal, nao podendo importar em
dupla punicao.
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Na primeira fase, atento as circunstancias judiciais
previstas no artigo 59 do CP, fixo a pena no minimo legal,
isto é, em 1 (um) ano reclusao e 10 (dez) dias-multa, no
minimo legal.

Na segunda fase, a pena permanece inalterada. Isto
porque 1inexistem circunstancias atenuantes ou agravantes
genéricas a serem aplicadas.

Na terceira fase, presente a causa especial de aumento
de pena prevista no artigo 168, § 12 inciso III, exaspero a
pena de 1/3 (um ter¢o), alcancando o patamar de 1 (um) ano e
4 (quatro) meses de reclusao e 13 (treze) dias-multa,
calculados no minimo legal. Torno a pena aplicada
definitiva, a mingua de outras moduladoras.

Mantenho o valor minimo de para 1indeniza¢ao do
ofendido, o que fa¢o com fulcro no artigo 387, inciso IV, do
CPP. Nao ha bis in iden no pedido de reparacao de dano
formulado pelo Ministério Publico. Isto porque, consoante o
disposto no artigo 387, inciso IV, do CPP, o valor fixado a
titulo de indenizacao sera o minimo, considerando os
prejuizos sofridos pelo ofendido. Dessa forma, tal valor
sera levado em consideracao na esfera civel no momento da
execu¢ao, apenas garantindo que o lesado nao recebera valor
inferior ao fixado na esfera penal.

Destaque-se, por imperioso, que ao contrario do
sustentado pelo apelante no index 000943, nao houve, pelo
menos por ora, a efetiva reparacao do dano, ainda que haja
penhora levada a efeito. Além disso, como registrado pelo
Douto Procurador de Justica, consoante 1index 001003, “a
constricao judicial na esfera civel nao equivale a reparacgao
voluntaria e efetiva do prejuizo”, na perfeita dicg¢ao do
artigo 16 do Cdédigo Penal.

Fixo o regime inicial aberto para cumprimento da pena,
consoante artigo 33, § 29, alinea c, do CP.






AD

Poder Judiciario do Estado do Rio de Janeiro
PJ E RJ Quinta Camara Criminal

Substituo a pena privativa de liberdade por duas penas
restritivas de direitos, conforme previsto o artigo 44, §
22, segunda parte, do Cédigo Penal. As penas restritivas de
direitos serao de prestacao de servigcos a comunidade, e
consistirao no cumprimento de tarefas gratuitas ao
condenado, nos exatos termos do artigo 46 e seus paragrafos,
do Coédigo Penal.

Consoante a jurisprudéncia consolidada no ambito do
colendo STJ, a pena de multa substitutiva nao se mostra
socialmente adequada no caso presente, em razao de o tipo
penal trazer em seu preceito secundario pena de multa
cumulada com a pena privativa de liberdade.

Assim, vejamos a ementa do julgado abaixo a qual
representa o entendimento adotado:

AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. FURTO
QUALIFICADO TENTADO. RES FURTIVA. VALOR
SUPERIOR AO SALARIO MINIMO. RECONHECIMENTO DO
PRIVILEGIO DO ARTIGO 155, § 2°, DO CP.
IMPOSSIBILIDADE. INAPLICABILIDADE DA SUMULA
Ne 511 DO STJ. INEXISTENCIA DE
CONSTRANGIMENTO ILEGAL. DOSIMETRIA. PENA-
BASE. EXASPERACAO DESPROPORCIONAL. APLICACAO
DA FRACAO USUAL DE 1/6. CABIMENTO.
PRECEDENTES. SUBSTITUICAO DA PENA PRIVATIVA
DE LIBERDADE POR DUAS RESTRITIVAS DE
DIREITOS. PRESTACAO DE SERVICOS A COMUNIDADE
E PRESTACAO PECUNIARIA. AUSENCIA DE
ILEGALIDADE. AGRAVO REGIMENTAL PARCIALMENTE

PROVIDO.
I - Para o reconhecimento do crime de furto
privilegiado - direito subjetivo do réu - a

norma penal exige a conjuga¢ao de dois
requisitos objetivos, consubstanciados na
primariedade e no pequeno valor da coisa
furtada que, na linha do entendimento
pacificado neste  Superior Tribunal de
Justica, nao deve ultrapassar o valor do
salario minimo vigente a época dos fatos. II
- E indiferente que o bem furtado tenha sido

restituido a vitima, pois o critério legaletiiiy,
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para o reconhecimento do privilégio é somente
0 pequeno valor da coisa furtada.

ITT - Na hipdotese, em que houve tentativa de
furto qualificado pelo rompimento de
obstaculo e concurso de agentes, o valor da
res furtiva era superior ao salario minimo
entao vigente, circunstancia que impede o
reconhecimento do privilégio legal, tornando
inviavel aplicar o entendimento da Sumula ne¢
511 do STIJ.

IV - A jurisprudéncia dominante desta Corte
firmou-se no sentido de que, na falta de
razao especial para afastar esse parametro
prudencial, a exaspera¢ao da pena-base, pela
existéncia de circunstancias judiciais
negativas, deve obedecer a fracao de 1/6 para
cada circunstancia judicial negativa, fracao
que se firmou em observancia aos principios
da razoabilidade e proporcionalidade. O
aumento de pena superior a esse quantum, para
cada vetorial desfavorecida, deve apresentar
fundamentacao adequada e especifica, a qual
indique as razdes concretas pelas quais a
conduta do agente extrapolaria a gravidade
inerente ao teor da circunstancia judicial.

V. - Na hipétese, na primeira fase da
dosimetria, foi aplicado o acréscimo a pena-
base em frag¢ao superior a 1/6 apenas pelo
emprego da qualificadora do rompimento de
obstdaculo para fundamentar a negativa¢ao da
vetorial <circunstancia do crime, sendo
necessdaria a redu¢dao da exasperag¢ao, para se
adequar aos parametros usualmente utilizados
pela jurisprudéncia desta Corte.

VI - Quanto a controvérsia referente a
substitui¢ao da pena, o recurso nao merece
provimento, em que pese aos argumentos
apresentados pelo agravante, uma vez que a
decisdao estd em consonancia com a orientac¢ao
jurisprudencial desta Corte de Justiga,
segundo a qual "se ao tipo penal é cominada
pena de multa cumulativa com a pena privativa
de 1liberdade substituida, nao se mostra
socialmente recomendavel a aplicacao da multa
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substitutiva prevista no art. 44, § 29, 22
parte do Cdédigo Penal" (AgRg no HC n.
415.618/SC, Quinta Turma, Rel. Min. Jorge
Mussi, DJe de 04/06/2018).

No mesmo sentido, Sumula n. 171/STJ], segundo
a qual, "Cominadas cumulativamente, em Lei
Especial, penas privativa de liberdade e
pecunidria, é defeso a substitui¢ao da prisao
por multa".

Agravo regimental parcialmente provido apenas
para aplicar o aumento da pena-base na fracgao
de 1/6 (um sexto), em razao da presenga de
circunstancia judicial desfavoravel, e
redimensionar a pena do agravante para 1 (um)
ano, 11 (onze) meses e 10 (dez) dias de
reclusao, mais pagamento de 9 (nove) dias-
multa, mantidos os demais termos da
condenac¢ao.

(AgRg no HC n. 471.157/SC, relator Ministro
Felix Fischer, Quinta Turma, julgado em
27/11/2018, DJe de 3/12/2018.) Os grifos nao
sao do original!

Pelo fio do exposto, conhe¢o do recurso de apelacao
manejado pela defesa e, quanto ao mérito, voto no sentido de
dar-lhe parcial provimento apenas para afastar circunstancia
judicial desfavoravel, redimensionar a pena aplicada e, via
de consequéncia, substituir a pena privativa de 1liberdade
por duas restritivas de direitos.

Rio de Janeiro, na data da assinatura digital.

JDS. DESEMBARGADOR ALBERTO SALOMAO JUNIOR
RELATOR
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