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RELATÓRIO

Trata-se de habeas corpus impetrado pela Defensoria Pública da União em favor de Peterson Luiz Sampaio, visando a concessão de liminar para que seja expedido salvo-conduto ou alvará de soltura em favor do paciente, sobrestando o início de cumprimento da pena a que o paciente foi condenado na ação penal 2008.37.00.002959-8, e a concessão da ordem para redimensionar a pena imposta, por considerar constrangimento ilegal a majoração excessiva de sua pena-base.

Relata a impetrante que nos autos da referida ação penal 2008.37.00.002959-8, o paciente foi condenado pela prática do crime previsto no art. 171, § 3º, do CP, à pena de 4 (quatro) anos e 8 (oito) meses de reclusão e ao pagamento de 56 (cinquenta e seis) dias-multa, sendo cada dia-multa equivalente a 1/30 (um trigésimo) do salário mínimo vigente à época do fato, devendo a pena privativa de liberdade ser cumprida no regime semiaberto. 

Informa que a  sentença transitou em julgado em 17/11/2014, tendo em vista o não conhecimento do recurso de apelação por intempestividade.

Alega que a dosimetria da pena efetuada na sentença é nula, por suposta  ocorrência de bis in idem quando da fixação da pena-base, o que teria ocasionado injusta elevação da pena aplicada e consequente impossibilidade de substituição da pena privativa de liberdade por restritiva de direito e, em última análise, o injusto cerceamento da liberdade do paciente.

Defende que adotar como fundamento a reprovação social, bem como o prejuízo ao FAT, é punir o paciente duas vezes pelo mesmo fato e que a censura social é intrínseca a todos os crimes, uma vez que o legislador, ao tipificar condutas, seleciona os comportamentos socialmente inadequados que ofendem os bens jurídicos relevantes. Assim a culpabilidade só pode ser valorada de forma negativa se houver elementos concretos que ultrapassem a reprovação inerente à conduta típica  (fl. 3).

Sustenta que o magistrado, ao supostamente considerar desfavorável a culpabilidade do paciente, estaria em descompasso com o art. 59 do Código Penal, segundo o qual, no entender da  impetrante, a culpabilidade somente deveria ser valorada quando houver um plus na conduta do agente que mereça maior reprovação social. 

Diz que, no caso, não há elementos concretos nos autos que evidenciem essa maior reprovação, a ponto de caracterizar uma culpabilidade excepcional do impetrante. O que se verifica é a censura natural à prática do crime de estelionato praticado contra entidade de direito público, que guarda relação com o próprio conteúdo normativo previsto para o tipo penal (art. 171,§3º, do CP), razão pela qual não deve subsistir referidos fundamentos para exasperar a pena base do réu.

Aduz que a constatação na sentença de que a personalidade do paciente é voltada para a modalidade delitiva viola o princípio da presunção de inocência, uma vez que não há nos autos qualquer certidão de sentença condenatória transitada em julgado, fato este que teria sido, inclusive, reconhecido na própria sentença.

Conclui que a investigação da personalidade do agente requer apoio técnico de profissionais capacitados, não podendo ser aferida a partir de presunções ou suposições, como teria feito o juízo de origem.

Alega que seria indevida a exasperação da pena sob fundamento de que o paciente foi quem produziu os documentos falsos e que isso acarretaria maior gravidade à conduta delituosa. Isso porque a alteração indevida da CTPS, a fraude, já é elemento integrante do tipo penal, não podendo a adulteração de documento ser utilizada como apta a valorar negativamente a referida circunstância judicial.

Diz que o magistrado a quo também teria procedido de modo equivocado ao valorar negativamente as consequências do crime para a fixação da pena-base, porquanto a circunstância judicial das consequências do crime, prevista no art. 59 do CP, diz respeito às consequências extrapenais do delito e não àquelas intrínsecas ao fato delituoso, de modo que para que seja apta a aumentar a pena-base é necessário valorá-la com fundamento em algo que não seja inerente ao próprio crime, sob pena de punir o acusado duas vezes. 

Salienta que na valoração negativa das consequências do crime para a fixação da pena-base o magistrado não poderia considerar o fato de que os valores não foram ressarcidos, porque o não ressarcimento é circunstância inerente ao tipo penal de estelionato (fl. 9).

Pugna pela concessão da liminar tendo em vista que já foi expedido o mandado de prisão do paciente, que corre o risco de ficar recluso no Complexo Penitenciário de Pedrinhas, e, ao final, pela concessão da ordem para declarar a nulidade da dosimetria da pena aplicada.

Por meio do despacho de fls. 57-59, o pedido de apreciação da liminar foi postergado para após as informações, que foram prestadas pela autoridade impetrada às fls. 62-65.

O pedido liminar foi deferido (fls. 103-108).

Parecer do Ministério Público Federal pelo não conhecimento da impetração ou denegação da ordem, caso superada a preliminar. (fls. 115-118).

É o relatório.

VOTO

O recurso cabível na espécie seria a apelação, que proporciona amplo espaço para o contraditório e a valoração de todo o conjunto probatório colhido durante a instrução criminal, procedimento este incompatível com o rito célere do habeas corpus (cito):

AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. TRÁFICO DE DROGAS. REGIME E SUBSTITUIÇÃO DA PENA. WRIT ORIGINÁRIO NÃO CONHECIDO. APELAÇÃO PENDENTE DE JULGAMENTO. RECURSO NÃO PROVIDO.

1. O recurso de apelação detém efeito devolutivo amplo, cujo âmbito de cognição permite que o tribunal ad quem examine, com profundidade, todo o conjunto probatório colhido durante a instrução criminal. Assim, em princípio, a apelação é a via processual adequada para a impugnação de sentença condenatória recorrível, pois é esse recurso que devolve ao tribunal o conhecimento amplo de toda a matéria dos autos, permitindo a reapreciação de fatos e de provas.

2. O Tribunal de origem deixou de conhecer do habeas corpus lá impetrado não só porque o writ era substitutivo de recurso próprio, mas também porque já foi interposta apelação, a qual se encontra pendente de julgamento.

3. Embora seja passível a análise, em habeas corpus, da pretendida fixação do regime aberto de cumprimento de pena e da almejada substituição da reprimenda privativa de liberdade por restritiva de direitos, considero razoáveis as ponderações feitas pela Corte estadual de que a apreciação dessas matérias implica considerações que merecem ser mais bem examinadas em apelação.

4. Agravo regimental não provido.

(AgRg no HC 337.212/SP, Rel. Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, SEXTA TURMA, julgado em 01/12/2015, DJe 11/12/2015) (g.n.)

PROCESSO PENAL. ORDEM DE HABEAS CORPUS. ESTELIONATO. CRIMES CONTRA O PATRIMÔNIO. ARTIGOS 288, 171 E 312 DO CÓDIGO PENAL. MANUTENÇÃO DA PRISÃO PREVENTIVA APÓS SENTENÇA. POSSIBILIDADE. SENTENÇA DE RECLUSÃO. RECURSO INAPROPRIADO. VIA INADEQUADA PARA DILAÇÃO PROBATÓRIA. ORDEM DENEGADA. 

 1. O recurso cabível diante da irresignação da parte impetrante com a manutenção da prisão preventiva após a sentença, é a apelação, com espaço para contraditório e valoração de prova, ao contrário do rito célere do presente mandamus.  

2. O writ não é a via adequada para o exame aprofundado de provas, principalmente quando já houve prolação de sentença condenatória, tornando imperiosa a utilização de via recursal própria.  

3. In casu, afigura-se incoerente conceder à parte ré, ora paciente, o direito de recorrer em liberdade, após condenação ao cumprimento de pena de reclusão em regime inicialmente fechado, vez que preservado o quadro fático-processual decorrente da prisão provisória, cujos fundamentos foram reforçados pela cognição exauriente da materialidade e autoria delitivas, por ocasião da prolação da sentença a qua.  

4. "É o recurso de apelação a via processual adequada para a impugnação de sentença penal condenatória recorrível, mormente quando se verifica que esse recurso - apelação - devolve ao tribunal o conhecimento amplo de toda a matéria dos autos, permitindo a reapreciação de fatos e provas, além da possibilidade de, eventualmente, se divergir dos fundamentos da sentença condenatória" (TRF1. HC 0024400-88.2015.4.01.0000/AC; Quarta Turma, Rel. Des. Federal I'talo Fioravanti Sabo Mendes, e-DJF1 de 21/09/2015).  

5. Ordem de habeas corpus denegada.  

(HC 0002814-24.2017.4.01.0000 / PA, Rel. DESEMBARGADOR FEDERAL NEY BELLO, TERCEIRA TURMA, e-DJF1 de 31/03/2017) (g.n.)

O caso, portanto, seria de não conhecimento liminar da impetração.

Contudo, em casos excepcionais, de flagrante e chapada ilegalidade, os tribunais têm admitido o deferimento da ordem de habeas corpus de ofício, sobretudo, quando o recurso cabível não revele adequado ou eficaz para afastar com prontidão o constrangimento eventualmente existente.

Nesse sentido:  

PENAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO PRÓPRIO. INADEQUAÇÃO. TRÁFICO DE DROGAS. CAUSA DE DIMINUIÇÃO DE PENA DO ART. 33, § 4º, DA LEI N. 11.343/2006. CIRCUNSTÂNCIAS DA PRISÃO. AUSÊNCIA DE ELEMENTOS QUE INDIQUEM A HABITUALIDADE DELITIVA. FUNDAMENTO INIDÔNEO. QUANTIDADE DA DROGA VALORADA TAMBÉM NA PRIMEIRA FASE. BIS IN IDEM. MANIFESTO CONSTRANGIMENTO ILEGAL VERIFICADO. ALTERAÇÃO DO REGIME PRISIONAL. PEDIDO PREJUDICADO. NECESSIDADE DE REFAZIMENTO DA PENA. WRIT NÃO CONHECIDO. CONCESSÃO DA ORDEM DE OFÍCIO.

1. Esta Corte e o Supremo Tribunal Federal pacificaram orientação no sentido de que não cabe habeas corpus substitutivo do recurso legalmente previsto para a hipótese, impondo-se o não conhecimento da impetração, salvo quando constatada a existência de flagrante ilegalidade no ato judicial impugnado.

2. A teor do disposto no § 4º do art. 33 da Lei n. 11.343/2006, os condenados pelo crime de tráfico de drogas terão a pena reduzida, de um sexto a dois terços, quando forem reconhecidamente primários, possuírem bons antecedentes e não se dedicarem a atividades criminosas ou integrarem organizações criminosas.

3. Na falta de indicação pelo legislador das balizas para o quantum da redução, a natureza e a quantidade de droga apreendida, assim como as demais circunstâncias do art. 59 do CP, podem ser utilizadas para definir tal índice ou, até mesmo, para afastar a incidência da minorante quando evidenciarem a habitualidade do agente no comércio ilícito de entorpecentes. Precedentes.

4. Hipótese em que o Tribunal de origem negou ao paciente a aplicação da minorante, sem indicar qualquer elemento concreto que comprove sua prática habitual no comércio ilícito de entorpecentes, e levando em consideração a quantidade de droga apreendida, dado já utilizado para aumentar a pena-base na primeira fase, incorrendo, portanto, em indevido bis in idem, conforme entendimento firmado pelo Supremo Tribunal Federal, em sede de repercussão geral, no ARE 666.334/AM (Rel. Ministro GILMAR MENDES, DJ 6/5/2014).

5. O pedido de alteração do regime prisional está prejudicado, em razão da necessidade de refazimento da dosimetria da pena.

6. Habeas Corpus não conhecido. Ordem concedida, de ofício, para determinar que o Tribunal de origem proceda à nova dosimetria da pena e, assim, afaste o bis in idem identificado, bem como verifique a possibilidade de alteração do regime prisional.

(HC 397.468/SP, Rel. Ministro RIBEIRO DANTAS, QUINTA TURMA, julgado em 27/06/2017, DJe 01/08/2017).

Passa-se, assim, ao exame da insurgência, para verificar a existência de eventual constrangimento ilegal, cuja gravidade eventualmente propicie o seu reexame de ofício.

Busca-se, na presente oportunidade, o reconhecimento de constrangimento ilegal na exasperação da pena-base, o que teria ocasionado injusta elevação da pena aplicada e consequente impossibilidade de substituição da pena privativa de liberdade por restritiva de direito e, em última análise, o injusto cerceamento da liberdade do paciente.

Em obediência aos ditames do art. 59 do Código Penal e do art. 93, IX, da Constituição Federal, a fixação da pena base deve ser fundamentada de forma concreta, idônea e individualizada, não sendo suficiente referências a conceitos vagos e genéricos, máxime quando ínsitos ao próprio tipo penal. 

Para melhor análise da questão posta nos autos, transcrevo a dosimetria realizada pela instância a quo, na parte que interessa:

PETERSON LUIZ SAMPAIO

A culpabilidade do agente é grave, em face da séria reprovação social quanto a condutas da espécie, que sangram os recursos do FAT – Fundo de Amparo ao Trabalhador, instrumento de extrema importância para a realização de políticas públicas por parte da União. O réu não registra maus antecedentes – a certidão de fl. 630 refere-se a este processo e a de lf. 629, que noticia a existência de duas outras ações penais a que ele responde, neste Juízo, não atesta a ocorrência de sentença condenatória com trânsito em julgado – e não foram coletados elementos suficientes para aferir sua conduta social. Tudo indica que sua personalidade, contudo, é voltada para essa modalidade delitiva, diante  da constatação de seu envolvimento em vários casos da espécie, nos quais, usando o nome de PEDRO PETERSON MENDONÇA, ele obteve fraudulentamente seguro-desemprego, bem assim do seu comprovado envolvimento no caso específico de DOMINGOS ALVES DE OLIVEIRA FILHO. O motivo é inerente ao próprio tipo penal. No tocante às circunstâncias do crime, há de se destacar ter sido ele o autor da alteração indevida na CTPS do corréu, o que confere maior gravidade à sua atuação. Sem isso, a fraude não se realizaria. As consequências também foram graves, em face do prejuízo causado ao FAT não ter sido ressarcido. Por fim, nada há a valorar em relação ao comportamento da vítima. Assim, FIXO a pena-base em 3 (três) anos de reclusão.

Com o reconhecimento da agravante genérica prevista no art. 62, I, do CP, aumento em 1/6 (um sexto) a pena base antes obtida, passando a reprimenda a ser de 3 (três) anos e 6 (seis) meses de reclusão. Não incidem atenuantes genéricas.

Atento ao que estabelece o §3º do art. 171 do Código Penal, exarcebo a pena em 1/3 (um terço), elevando-a, pois, para 4 (quatro) anos e 8 (oito) meses de reclusão, pena que torno definitiva em face da inexistência de outras circunstâncias a reconhecer.

(...)

O regime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade será o semi-aberto, nos termos do art. 33, §2º, b, do Código Penal.

Impossível, in casu, a substituição prevista no art. 44 do Estatuto Repressor, em face da quantidade de pena aplicada ao sentenciado.

Depreende-se do decreto condenatório terem sido negativamente valorados os vetores culpabilidade, personalidade, circunstâncias e consequências do crime.

De se pontuar que, para fins de individualização da pena, a culpabilidade deve ser compreendida como o juízo de reprovabilidade da conduta, ou seja, a maior ou menor  censurabilidade  do comportamento  do  réu, não se tratando de verificação da ocorrência dos  elementos  da culpa, para que se possa concluir pela prática ou não  do delito.  

Cabe acentuar tratar-se aqui da culpabilidade em sentido lato, ou seja, a reprovação social que o crime e o autor do fato merecem. A culpabilidade em sentido estrito já foi analisada para compor a existência do delito (onde, além da reprovação social, analisaram-se a imputabilidade, a potencial consciência de ilicitude e a exigibilidade e possibilidade de agir conforme o direito). Entretanto, volta o legislador a exigir do juiz a avaliação da censura que o crime merece – o que, aliás, demonstra que esse juízo não incide somente sobre o autor, mas também sobre o crime que ele cometeu – justamente par norteá-lo na fixação da sanção penal merecida. (Guilherme de Souza Nucci, Código Penal Comentado, 16. Edição, Editora Rio de Janeiro, 2016, p. 452).

No caso, o Julgador de 1º grau afirmou que o fato de o acusado, ora paciente, haver atentado contra o FAT – Fundo de Amparo ao Trabalhador, confere maior reprovabilidade à sua conduta, por minguar recursos que seriam destinados à realização de políticas públicas. 

Tal circunstância, todavia, não permite a exasperação da pena base a título de culpabilidade, porque a circunstância de o crime ter sido praticado contra o FAT - que se insere no conceito de entidade de direito público, já é elementar do tipo pelo qual o paciente foi condenado (estelionato qualificado), o qual prevê um aumento definido por uma cota única (um terço), que inclusive foi considerada. 

Nesse sentido: o fato de uma das vítimas ser entidade pública já é objeto de valoração específica, decorrente da aplicação da causa de aumento prevista no art. 171, § 3º, do Código Penal, razão pela qual a utilização desse dado quando da análise das consequências do crime caracterizou bis in idem. (REsp 1133950/ES, Rel. Ministro SEBASTIÃO REIS JÚNIOR, SEXTA TURMA, julgado em 16/05/2013, DJe 31/05/2013).

Os recursos de uma infinidade de outras entidades públicas também são destinados a políticas públicas e, por esse aspecto, não se verifica excepcionalidade a justificar a exasperação da pena por ter sido o crime cometido contra o FAT.

Em relação à personalidade e à exasperação da pena por esse fundamento, considerou o magistrado sentenciante que o réu, ao que tudo indica, é de personalidade voltada para modalidade delitiva tratada nos autos, diante da constatação de seu envolvimento em vários casos da espécie, nos quais, usando o nome de PEDRO PETERSON MENDONÇA, ele obteve fraudulentamente seguro-desemprego, bem assim do seu comprovado envolvimento no caso específico de DOMINGOS ALVES DE OLIVEIRA FILHO. 

Da leitura da sentença, é possível verificar que a constatação do magistrado a quo de que a personalidade do paciente é voltada para modalidade delitiva tratada nos autos derivou das seguintes circunstâncias referidas no corpo do julgado:

Não é só pelas declarações policiais e judiciais de DOMINGOS ALVES DE OLIVEIRA FILHO que se constata que PETERSON LUIZ SAMPAIO mentiu em juízo.

É que o laudo de Exame Documentoscópico de fls. 568/574, que desde a sua juntada ao feito ficou à disposição das partes e que não foi contestado pela  Defesa:

a) Deu conta que foram colhidos padrões gráficos de PEDRO PETERSON MENDONÇA, retirados de vários comprovantes de pagamento de seguro-desemprego em favor de pessoa com aquele nome;

b) Atestou, mediante a comparação com os padrões gráficos fornecidos por PETERSON L UIZ SAMPAIO, que este era o responsável pelas assinaturas em nome de PEDRO PETERSON MENDONÇA.

Disso se conclui que, além de intermedidar a concessão fraudulenta de seguro-desemprego para terceiros – como o corréu DOMINGO ALVES DE OLIVEIRA FILHO -, PETERSON LUIZ SAMPAIO já havia efetuado vários saques de seguro-desemprego, fazendo-se passar por PEDRO PETERSON MENDONÇA.

Ao que se percebe, o juízo desfavorável quanto à personalidade do acusado PETERSON LUIZ SAMPAIO, ora paciente, resultou da circunstância de haver nos autos um Exame Documentoscópico que atestaria que ele, utilizando o nome de PEDRO PETERSON MENDONÇA, já havia efetuado vários saques de seguro-desemprego, daí a conclusão de que sua personalidade seria voltada à prática de delitos dessa natureza.

 O laudo referido no trecho acima transcrito (Exame Documentoscópico de fls. 568/574), ao que se infere de outro trecho da sentença, foi extraído de outra ação penal, a de número 20083700000852-9, que tramitava no mesmo juízo (fl. 21).

Ocorre que ações penais em andamento não se prestam a majorar a reprimenda, seja a título de maus antecedentes, conduta social negativa ou personalidade voltada para o crime, em respeito ao princípio da presunção de não culpabilidade.

A respeito, a Súmula 444 do STJ estabelece que é vedada a utilização de inquéritos policiais e ações penais em curso para agravar a pena-base.

Nesse mesmo sentido, o seguinte precedente da Corte Superior:

HABEAS CORPUS IMPETRADO EM SUBSTITUIÇÃO A RECURSO PRÓPRIO. ROUBO DUPLAMENTE CIRCUNSTANCIADO E RESISTÊNCIA QUALIFICADA. PENAS-BASE FIXADAS ACIMA DO MÍNIMO LEGAL EM RAZÃO DA VALORAÇÃO NEGATIVA DOS ANTECEDENTES DO PACIENTE. ALEGADO CONSTRANGIMENTO ILEGAL POR AUSÊNCIA DE CONDENAÇÕES DEFINITIVAS. APLICAÇÃO DO ENUNCIADO N. 444 DA SÚMULA DESTA CORTE. TERCEIRA FASE DA DOSIMETRIA DO DELITO DE ROUBO MAJORADO. APLICAÇÃO DE FRAÇÃO SUPERIOR A 1/3. FUNDAMENTAÇÃO INIDÔNEA. INCIDÊNCIA DO ENUNCIADO N. 443 DA SÚMULA DO STJ. PENA REDIMENSIONADA E NOVO REGIME. ENUNCIADOS N. 440 DA SÚMULA DO STJ E N. 718 E 719 DA SÚMULA DO STF. HABEAS CORPUS NÃO CONHECIDO. CONCESSÃO DA ORDEM, DE OFÍCIO, PARA REDUZIR A PENA APLICADA E MODIFICAR O REGIME FIXADO. 

(...) 

3. Pela leitura da sentença e do acórdão recorridos, denota-se que, na primeira fase da dosimetria da pena, o afastamento do mínimo legal baseou-se unicamente no fato de o acusado estar respondendo por homicídio qualificado, o que demonstraria sua inclinação ao cometimento de crimes graves. 4. Entretanto, anotações constantes na folha de antecedentes criminais, sem notícia de trânsito em julgado, não se prestam a fundamentar a valoração negativa dos vetores elencados no art. 59 do Código Penal, ex vi da Súmula n. 444/STJ. 

(...) 8. Habeas corpus não conhecido. Concessão da ordem, de ofício, para reduzir as penas e fixar o regime inicial semiaberto em favor do paciente. (HC 328.918/RJ, Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA, QUINTA TURMA, julgado em 01/10/2015, DJe 07/10/2015).
Ora, assim como ações penais em curso não se prestam a majorar a reprimenda, provas retiradas desses autos também não se prestam a tal desiderato, também em homenagem ao princípio da presunção de inocência.

Em situação similar, o STJ considerou que conclusões retiradas de relatos da vítima em outro processo, não transitado em julgado, são inservíveis à análise desfavorável da personalidade do agente (cito):

HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO ESPECIAL. NÃO-CABIMENTO. RESSALVA DO ENTENDIMENTO PESSOAL DA RELATORA. DOSIMETRIA DA PENA. VIOLÊNCIA DOMÉSTICA. LESÃO CORPORAL DE NATUREZA GRAVE. PERSONALIDADE. VALORAÇÃO ILEGAL. VIOLAÇÃO À SÚMULA N.º 444/STJ. ORDEM DE HABEAS CORPUS NÃO CONHECIDA. WRIT CONCEDIDO DE OFÍCIO.

1. A Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal e ambas as Turmas desta Corte, após evolução jurisprudencial, passaram a não mais admitir a impetração de habeas corpus em substituição ao recurso ordinário, nas hipóteses em que esse último é cabível, em razão da competência do Pretório Excelso e deste Superior Tribunal tratar-se de matéria de direito estrito, prevista taxativamente na Constituição da República.

2. Esse entendimento tem sido adotado pela Quinta Turma do Superior Tribunal de Justiça, com a ressalva da posição pessoal desta Relatora, também nos casos de utilização do habeas corpus em substituição ao recurso especial, sem prejuízo de, eventualmente, se for o caso, deferir-se a ordem de ofício, em caso de flagrante ilegalidade.

3. A "personalidade" prevista no art. 59 do Código Penal como circunstância judicial não se confunde com o polêmico conceito de personalidade advindo da psicologia. Seria ingenuidade supor que o legislador, ciente de que as discussões mais profundas dessa área de conhecimento fogem à rotina dos magistrados, preveria a referida circunstância objetivando, em cada processo, o exercício de algo como uma sessão psicanalítica para desvendar a personalidade do acusado. Para os fins do direito o alcance semântico do termo é muito mais humilde - e, inexistindo declaração de inconstitucionalidade da norma, ela deve ser aplicada -: a insensibilidade acentuada, a maldade, a desonestidade e a perversidade são deduzidas a partir do modo de agir do agente, isto é, a partir do exame de fatos concretos devidamente noticiados nos autos, capazes de extravasar a inerência ao tipo penal. Em outros termos, sua aferição somente é possível se existirem, nos autos, elementos suficientes e que efetivamente possam levar o julgador a uma conclusão segura sobre a questão.

4. No particular, as instâncias ordinárias não demonstraram, com a devida fundamentação, o motivo pelo qual a personalidade foi considerada agressiva, tendo se limitado a apontar para fatos anteriores que, em princípio, melhor se enquadrariam na circunstância judicial de maus antecedentes. De se notar, todavia, que as agressões predecessoras foram deduzidas diretamente do relato da vítima, em nítida ofensa à Súmula n.º 444 desta Corte Superior, pois a sentença foi explícita no sentido de que inexiste condenação criminal com trânsito em julgado.

5. Ordem de habeas corpus não conhecida. Writ concedido de ofício, para reconhecer ilegalidade na valoração da personalidade do agente e, por conseguinte, reduzir a pena aplicada.

(HC 278.514/MS, Rel. Ministra LAURITA VAZ, QUINTA TURMA, julgado em 11/02/2014, DJe 28/02/2014)

Com muito mais razão, conclusões retiradas do relato do corréu do próprio  processo em que se  investiga o paciente também não se prestam a tal fim.

Portanto, como o juízo desfavorável da personalidade do paciente baseou-se, exclusivamente, em provas produzidas em processo ainda em curso e em depoimento do corréu do processo ora sob investigação, à luz da Súmula 444 do STJ, não se pode ter tal circunstância como incremento judicial da pena.

No que se refere ao vetor circunstância do crime, o magistrado considerou que o fato de ter sido o réu, ora paciente, o autor da falsificação da CTPS utilizada pelo corréu para  receber indevidamente o valor do seguro-desemprego confere maior gravidade à sua conduta, à consideração de que sem essa falsificação a fraude não teria ocorrido. 

Nota-se, nesse ponto, ausência de fundamentação concreta para a incidência da exasperação, pois a tese de que o delito não teria ocorrido se o paciente não tivesse falsificado a CTPS do corréu constitui mera presunção, além do que desarrazoada a conclusão, pois nada impediria que terceira pessoa tivesse falsificado o documento e proporcionado a prática do delito.

Além do mais, a fraude, no caso, não importando por quem praticada, é elementar do crime e, portanto, não pode servir para exasperar a pena em qualquer das consideradas circunstâncias judiciais.

Por fim, o magistrado de origem não arrolou elementos concretos que justificassem o acréscimo da pena-base relativamente às consequências do crime, pois a pura e simples ausência do ressarcimento do prejuízo é resultado intrínseco aos delitos de cunho patrimonial.

O prejuízo causado à vítima é inerente ao estelionato, crime de natureza patrimonial, motivo pelo qual, ausente qualquer elemento que demonstre a sua excepcionalidade no caso concreto, não pode figurar como circunstância judicial negativa.

Nesse sentido:

PENAL. HABEAS CORPUS. ART. 171, CAPUT, DO CÓDIGO PENAL. CRIME CONTINUADO. (1) IMPETRAÇÃO SUBSTITUTIVA DE RECURSO ESPECIAL. IMPROPRIEDADE DA VIA ELEITA. (2) PENA-BASE. ACRÉSCIMO. CONSEQUÊNCIAS DO CRIME. PREJUÍZO NÃO RESSARCIDO. PRÓPRIO AO DELITO DE CUNHO PATRIMONIAL. (3) ACRÉSCIMO DE FUNDAMENTOS PELO TRIBUNAL A QUO. JUSTIFICATIVA IDÔNEA. REFORMATIO IN PEJUS. NÃO OCORRÊNCIA. EFEITO DEVOLUTIVO DA APELAÇÃO. REVALORAÇÃO DOS FATOS E CIRCUNSTÂNCIAS DO DELITO. POSSIBILIDADE. AUSÊNCIA DE PREJUÍZO. (4) CONSEQUENCIAS DO DELITO. AUSÊNCIA DE PREJUÍZO CONSIDERÁVEL. CONSTRANGIMENTO EVIDENCIADO. SANÇÃO REDIMENSIONADA (5) WRIT NÃO CONHECIDO. ORDEM CONCEDIDA DE OFÍCIO.

1. Tratando-se de habeas corpus substitutivo de recurso especial, inviável o seu conhecimento.

2. Na espécie, o magistrado de origem não arrolou elementos concretos que justificassem o acréscimo da pena-base relativamente às consequências do crime, pois a pura e simples ausência do ressarcimento do prejuízo é resultado intrínseco aos delitos de cunho patrimonial.

3. Pelo princípio da non reformatio in pejus, o recorrente tem o direito de não ter sua situação agravada, direta ou indiretamente, quando se tratar de recurso exclusivo. Ressalvado meu entendimento pessoal sobre a matéria, em julgados recentes, a Sexta Turma tem decidido no sentido de que não fere o princípio em comento a adoção pelo Tribunal de motivação própria sobre as questões jurídicas ampla e contraditoriamente debatidas no juízo a quo, não se tratando de inovação indevida, desde que não agravada a situação do réu.

4. O prejuízo causado à vítima é inerente ao estelionato, crime de natureza patrimonial, motivo pelo qual, ausente qualquer elemento que demonstre a sua excepcionalidade no caso concreto, não pode figurar como circunstância judicial negativa.

5. Habeas corpus não conhecido. Ordem concedida, de ofício, para reduzir a pena-base do paciente, tornando a sua reprimenda definitiva em 01 (um) ano e 04 (quatro) meses de reclusão, mais 34 (trinta e quatro) dias-multa, mantidos os demais termos da condenação.

(HC 330.706/MS, Rel. Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, SEXTA TURMA, julgado em 06/10/2015, DJe 27/10/2015).

Em conclusão, ainda que não se possa conhecer do habeas corpus pelas razões já elencadas, existem fundamentos suficientes para deferimento da ordem de ofício para pelo menos sobrestar o início da execução da pena privativa de liberdade, pois, não havendo circunstâncias judiciais que justifiquem a exasperação, a pena base deverá ser fixada em no mínimo legal (1 ano).

Por outro lado, ante a agravante genérica prevista no art. 62, I, do CP, acresce-se à pena base obtida 1/6, passando a reprimenda a 1 (um) ano e 2 (dois) meses. Somando-se, ainda, o acréscimo de 1/3 previsto no §3º do art. 171,  a reprimenda passa a 1 (um) ano, 6 (seis) meses e 20 (vinte) dias de reclusão. Portanto, abaixo de 4 (quatro) anos.

Proporcionalmente, a pena de multa passaria a 14 (quatorze) dias-multa, obedecido o valor fixado na sentença (1/30 do salário mínimo vigente ao tempo do crime).

O regime inicial de cumprimento de pena privativa de liberdade, considerada a pena aplicada e a ausência de recurso por parte da acusação, seria o aberto, nos termos do art. 33, §2º, c, do CP.

Presentes os requisitos objetivos e subjetivos alinhados no art. 44 do CP, a pena privativa de liberdade imposta ao paciente seria substituída por duas restritivas de direito (art. 44, §2º, do CP), a serem definidas pelo Juízo da Execução, permanecendo inalterada a pena de multa. 

Portanto, presentes os fundamentos para deferimento da ordem de habeas corpus de ofício para pelo menos sobrestar o início da execução da pena privativa de liberdade, considerada a plausibilidade de que, no caso, se verifique a substituição da pena de privação de liberdade pela restritiva de direito.

Por outro lado, não obstante o habeas corpus tenha sido impetrado depois de certificada a intempestividade do recurso próprio, o STJ tem considerado possível o exame de ofício da matéria, desde que demonstrada a presença de ilegalidade flagrante (cito):

Nesse sentido:

HABEAS  CORPUS  SUBSTITUTIVO  DE  RECURSO PRÓPRIO. NÃO CONHECIMENTO. ROUBO  MAJORADO. NOMEAÇÃO DE DEFENSOR PÚBLICO. AUSÊNCIA DE INTIMAÇÃO PRÉVIA  DO  PACIENTE. INTIMAÇÃO DA SENTENÇA CONDENATÓRIA POR EDITAL. NULIDADES.  NÃO  CONHECIMENTO DO WRIT PELA CORTE DE ORIGEM. MANDAMUS SUBSTITUTIVO  DE RECURSO PRÓPRIO E REVISÃO CRIMINAL. INEXISTÊNCIA DE APRECIAÇÃO DE EVENTUAL CONSTRANGIMENTO ILEGAL. CONCESSÃO DA ORDEM DE OFÍCIO,  APENAS PARA DETERMINAR AO TRIBUNAL ESTADUAL QUE VERIFIQUE A EXISTÊNCIA   DE  EVENTUAL  ILEGALIDADE  PERPETRADA  EM  DESFAVOR  DO PACIENTE.

1.  Na hipótese, verifica-se que o Tribunal estadual não conheceu do habeas  corpus impetrado na origem (HC n. 0011849-92.2014.822.0000), por  ser  substitutivo  do  recurso  de apelação, intempestivo, e de revisão  criminal  ante  o  trânsito  em  julgado  da  condenação. O Superior  Tribunal  de  Justiça,  secundando  orientação  do Supremo Tribunal Federal, não mais admite a utilização do habeas corpus como substituto  do  recurso  próprio,  assim  também  não  o  fazendo as instâncias ordinárias, de modo a não frustrar a sua finalidade que é a  de atuar de forma célere e efetiva no caso de manifesta violência ou  coação  à  liberdade  de locomoção do cidadão por ilegalidade ou abuso de poder (art. 5º, LXVIII, da CF).

2.  Assim,  verificada  hipótese  de  impetração de habeas corpus em lugar  do  instrumento  próprio,  de rigor o seu não conhecimento, a menos que constatada ilegalidade flagrante, caso em que a ordem pode ser  concedida  de  ofício,  como  forma de cessar o constrangimento ilegal.

3.  In  casu,  constata-se que o Tribunal estadual limitou-se ao não conhecimento  do  writ  originário,  sem  avaliar  a  existência  de eventual  ilegalidade  perpetrada em desfavor do ora paciente. Muito embora  tecnicamente  correta a decisão, nos moldes da orientação do STJ  e  do  STF,  é  indispensável  que  se  afaste  por  completo a existência  de  flagrante constrangimento ilegal, sob pena de ofensa ao art. 5º, LXVIII, da CF.

4.  Nesse  contexto,  a  solução  passa  pelo  retorno  dos autos ao Tribunal  de  origem para que examine a fundamentação expendida pelo impetrante,  ora  paciente,  relativa à eventual nulidade da decisão que determinou a medida cautelar de busca e apreensão.

5.  Habeas corpus não conhecido. Contudo, ordem concedida de ofício, para  determinar  que a Corte a quo aprecie a existência de eventual constrangimento ilegal perpetrado em desfavor do paciente.

(HC 325.196/RO, Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA, QUINTA TURMA, julgado em 01/12/2016, DJe 14/12/2016).

PENAL   E   PROCESSO   PENAL.  RECURSO  EM  HABEAS  CORPUS.  RECURSO INTEMPESTIVO.  INÉPCIA  DA DENÚNCIA E NULIDADE DO MANDADO DE CITAÇÃO POR HORA CERTA POR AUSÊNCIA DOS HORÁRIOS DA DILIGÊNCIA. SUPRESSÃO DE INSTÂNCIA.   TRANCAMENTO  DA  AÇÃO  PENAL.  JUSTA  CAUSA.  ELEMENTOS PROBATÓRIOS  MÍNIMOS.  PRESENÇA.  MODIFICAÇÃO  DO ACÓRDÃO RECORRIDO. REVOLVIMENTO  DAS  PROVAS.  IMPOSSIBILIDADE. NULIDADE DA CITAÇÃO POR HORA  CERTA.  NÃO OCORRÊNCIA. MODIFICAÇÃO DO JULGADO. INVIABILIDADE. NECESSIDADE  DE  REVOLVIMENTO  DO  MATERIAL  PROBATÓRIO  DOS  AUTOS. RECURSO EM HABEAS CORPUS NÃO CONHECIDO.
1. O presente recurso foi interposto fora do prazo recursal. Todavia,  em  homenagem  ao  princípio  da ampla defesa, passa-se ao exame  da  insurgência,  para  verificar  a  existência  de eventual constrangimento  ilegal  passível  de  ser  sanado pela concessão da ordem,  de  ofício, analisando-se, dessa forma, o mérito do presente recurso.
2.  As  matérias  concernentes  à  inépcia da denúncia e nulidade do mandado de citação por hora certa, por ausência de informação quanto aos  horários  das  diligências  pelo  oficial de justiça, não foram apreciadas  pela  Corte  de  origem, não podendo, por tal razão, ser examinada  diretamente  por  este  Tribunal  Superior  sob  pena  de indevida supressão de instância. Precedentes.
3.  O trancamento de ação penal ou de inquérito policial, em sede de habeas  corpus  ou  recurso ordinário, constitui medida excepcional, somente  admitida  quando  restar  demonstrado, sem a necessidade de exame  do  conjunto  fático-probatório,  a atipicidade da conduta, a ocorrência  de  causa  extintiva  da  punibilidade  ou a ausência de indícios  suficientes da autoria ou prova da materialidade. No caso, o  Tribunal de origem afirmou existirem elementos suficientes quanto à  materialidade  e  autoria delitivas para o prosseguimento da ação penal,  não  sendo  possível a reversão de tal conclusão no presente recurso ante a impossibilidade de reexame das provas dos autos.
4.  Verificada  a  manobra  procrastinatória  do  réu,  bem  como  a regularidade  da  diligência,  torna-se  possível a citação por hora certa. Inviável a reversão do julgado quanto à ocultação do réu para o  recebimento  do  mandado  de  citação,  pois,  para  tanto, seria imprescindível  o  revolvimento  das  provas  dos autos, providência inviável na via do mandamus.
5. Recurso em habeas corpus não conhecido.
(RHC 75.048/BA, Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA, QUINTA TURMA, julgado em 25/10/2016, DJe 07/11/2016).
Portanto, há elementos suficientes a certificar a ilegalidade na pena de privação de liberdade imposta ao réu, ora paciente, que deverá ser substituída por restritiva de direito e, existindo nos autos a informação de que já fora expedido mandado de prisão (fl. 65), o caso é de concessão da ordem de ofício, a fim de cessar o flagrante constrangimento ilegal a que está submetido o paciente. 

Ante o exposto, não conheço da impetração, mas concedo a ordem ofício para fixar a pena em 1 ano, 6 meses e vinte dias de reclusão, que deverá ser substituída por duas restritivas de direito (art. 44, §2º, do CP), a serem definidas pelo Juízo da Execução, cassando, em consequência, o mandado de prisão expedido contra o paciente.
É como voto.

JUIZ FEDERAL BRUNO CÉSAR BANDEIRA APOLINÁRIO
RELATOR CONVOCADO
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