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EMENTA

DIREITO PENAL E PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. 
APROPRIAÇÃO INDÉBITA. DOSIMETRIA DA PENA. 
ATENUAÇÃO DA PENA AQUÉM DO MÍNIMO LEGAL. 
IMPOSSIBILIDADE. CAUSA DE AUMENTO DA PENA. 
FRAÇÃO DE 1/3. REGIME PRISIONAL. MAUS 
ANTECEDENTES. HABEAS CORPUS NÃO CONHECIDO.  
I. CASO EM EXAME
1. Habeas corpus impetrado visando a correta aplicação do art. 
66 do Código Penal (atenuante inominada), redução da fração 
da causa de aumento aplicada na 3ª fase da dosimetria da pena, 
e aplicação do regime aberto como inicial de cumprimento da 
pena.
2. A paciente foi condenada por 16 vezes pelo crime de 
apropriação indébita, na forma do art. 71 do Código Penal, a 
cumprir pena de 2 anos, 2 meses e 20 dias de reclusão, em 
regime inicial semiaberto. O Tribunal de origem deu parcial 
provimento ao recurso de apelação da defesa para afastar a 
condenação à reparação de danos à vítima.
II. QUESTÃO EM DISCUSSÃO
3. A questão em discussão consiste em saber se é cabível a 
aplicação da atenuante inominada do art. 66 do Código Penal, a 
redução da fração da causa de aumento na dosimetria da pena, 
e a aplicação do regime aberto como inicial de cumprimento da 
pena.
III. RAZÕES DE DECIDIR
4. Não se conheceu do habeas corpus, pois foi utilizado como 
substitutivo de recurso próprio, o que não é admitido, salvo em 
casos de flagrante ilegalidade.
5. O Tribunal de origem corretamente refutou a aplicação da 
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atenuante inominada, pois não se comprovou circunstância 
relevante que autorizasse o abrandamento da pena, e a 
aplicação da atenuante não poderia conduzir a pena aquém do 
mínimo legal, conforme a Súmula 231 do STJ.
6. A causa de aumento de pena foi corretamente aplicada, pois a 
paciente recebeu a coisa em razão de emprego, configurando a 
causa de aumento prevista no art. 168, §1º, III, do Código Penal.
7. O regime inicial semiaberto foi considerado proporcional e 
razoável, tendo em vista os maus antecedentes da ré e a pena 
imposta, conforme jurisprudência do STJ.
IV. HABEAS CORPUS NÃO CONHECIDO.

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, acordam os 
Ministros da Turma, por unanimidade, não conhecer do pedido.

Os Srs. Ministros Reynaldo Soares da Fonseca, Ribeiro Dantas, Joel Ilan Paciornik e 
Messod Azulay Neto votaram com a Sra. Ministra Relatora.

Presidiu o julgamento o Sr. Ministro Messod Azulay Neto.
 
                    Brasília, 12 de dezembro de 2024.

 

Ministra Daniela Teixeira 
Relatora
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I. CASO EM EXAME
1. Habeas corpus impetrado visando a correta aplicação do art. 
66 do Código Penal (atenuante inominada), redução da fração 
da causa de aumento aplicada na 3ª fase da dosimetria da pena, 
e aplicação do regime aberto como inicial de cumprimento da 
pena.
2. A paciente foi condenada por 16 vezes pelo crime de 
apropriação indébita, na forma do art. 71 do Código Penal, a 
cumprir pena de 2 anos, 2 meses e 20 dias de reclusão, em 
regime inicial semiaberto. O Tribunal de origem deu parcial 
provimento ao recurso de apelação da defesa para afastar a 
condenação à reparação de danos à vítima.
II. QUESTÃO EM DISCUSSÃO
3. A questão em discussão consiste em saber se é cabível a 
aplicação da atenuante inominada do art. 66 do Código Penal, a 
redução da fração da causa de aumento na dosimetria da pena, 
e a aplicação do regime aberto como inicial de cumprimento da 
pena.
III. RAZÕES DE DECIDIR
4. Não se conheceu do habeas corpus, pois foi utilizado como 
substitutivo de recurso próprio, o que não é admitido, salvo em 
casos de flagrante ilegalidade.
5. O Tribunal de origem corretamente refutou a aplicação da 
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atenuante inominada, pois não se comprovou circunstância 
relevante que autorizasse o abrandamento da pena, e a 
aplicação da atenuante não poderia conduzir a pena aquém do 
mínimo legal, conforme a Súmula 231 do STJ.
6. A causa de aumento de pena foi corretamente aplicada, pois a 
paciente recebeu a coisa em razão de emprego, configurando a 
causa de aumento prevista no art. 168, §1º, III, do Código Penal.
7. O regime inicial semiaberto foi considerado proporcional e 
razoável, tendo em vista os maus antecedentes da ré e a pena 
imposta, conforme jurisprudência do STJ.
IV. HABEAS CORPUS NÃO CONHECIDO.

RELATÓRIO

Tendo em vista as orientações e valores destacados no Pacto Nacional 
do Judiciário pela Linguagem Simples, o qual está pautado em instrumentos 
internacionais de direitos humanos e de acesso à Justiça, adoto o último relatório 
contido nos autos (e-STJ fl. 695-696).

A paciente foi condenado, por 16 vezes, pela prática do crime previsto 
no art. 168, § 1º, III, na forma do art. 71, ambos do Código Penal, a cumprir pena 
privativa de liberdade de 2 anos, 2 meses e 20 dias de reclusão, em regime inicial 
semiaberto (e-STJ fls. 547-557). O Tribunal de origem deu parcial provimento ao 
recurso de apelação da defesa, apenas para afastar a condenação à reparação de 
danos à vítima (e-STJ fl. 617). 

O impetrante pretende, no presente habeas corpus, a correta aplicação 
do art. 66 do CP (atenuante inominada) ante as peculiaridades do caso; redução da 
fração da causa de aumento aplicada na 3ª fase da dosimetria da pena; 
e/ou aplicação do regime aberto como inicial de cumprimento da reprimenda, em 
aplicação correta do art. 33, § 2º, c, e art. 59, ambos do Código Penal.

O parecer do Ministério Público Federal foi pelo não conhecimento do 
habeas corpus (e-STJ fls. 744-747).

É o relatório.

VOTO

A Terceira Seção desta Corte, seguindo entendimento firmado pela 
Primeira Turma do col. Pretório Excelso, sedimentou orientação no sentido de não 
admitir habeas corpus em substituição a recurso próprio, situação que implica o não 
conhecimento da impetração, ressalvados casos excepcionais em que configurada 
flagrante ilegalidade apta a gerar constrangimento ilegal, sendo possível a concessão 
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da ordem de ofício.

"Diante da utilização crescente e sucessiva do habeas corpus, o 
Superior Tribunal de Justiça passou a acompanhar a orientação do 
Supremo Tribunal Federal, no sentido de ser inadmissível o emprego 
do writ como sucedâneo de recurso ou revisão criminal, a fim de que 
não se desvirtue a finalidade dessa garantia constitucional, sem olvidar 
a possibilidade de concessão da ordem, de ofício, nos casos de 
flagrante ilegalidade" (HC n. 602.425/SC, relator Ministro Reynaldo 
Soares da Fonseca, Terceira Seção, julgado em 10/3/2021, DJe de 
6/4/2021.)

O entendimento é de elevada importância, porquanto deve-se utilizá-lo 
para preservar a real utilidade e eficácia da ação constitucional, qual seja, a proteção 
da liberdade da pessoa, quando ameaçada por ato ilegal ou abuso de poder, 
garantindo a necessária celeridade no seu julgamento.

Inviável, portanto, o conhecimento do writ em análise, porquanto 
manejado como substitutivo de recurso. Também não cabe conceder a ordem de 
ofício diante da inexistência de ilegalidade do ato impugnado.

O Tribunal de origem refutou o pedido de aplicação da atenuante 
inominada do art. 66 do código Penal, nos seguintes termos (e-STJ fl. 24): 

[...]

Não merece acolhimento a pretensão de aplicação da atenuante 
genérica do artigo 66 do Código Penal.

A uma, porque não se comprovou, de modo algum, circunstância 
relevante que autorize o abrandamento da pena. A mera alegação de 
que a apelante teria, após os fatos, apresentado mudança de vida, 
constituindo nova família e reinserindo-se no mercado de trabalho, por 
si só, não acarreta a aplicação da atenuante inominada. A duas, 
porque ainda que se considerasse sua aplicação, a circunstância 
atenuante não teria o condão de conduzir a pena aquém do mínimo 
legal nesta fase da individualização, a teor da Súmula nº 231, do 
Colendo Superior Tribunal de Justiça.

 

Como se vê, o Tribunal de origem entendeu que o fato de a ré ter 
apresentado “mudança de vida” não se mostrava relevante para o processo de 
dosimetria penal. A lei penal não estabelece um critério objetivo para a aplicação da 
atenuante genérica do art. 66 do CP, de modo que não se pode falar em maltrato ao 
artigo e tampouco em constrangimento ilegal. Ademais, o refazimento da dosimetria 
da pena em habeas corpus tem caráter excepcional, somente sendo admitido 
quando se verificar de plano, e sem a necessidade de incursão probatória, a 
existência de manifesta ilegalidade ou abuso de poder.

Não seria possível aplicar a atenuante aquém no mínimo legal, 
conforme o verbete 231 da Súmula do STJ. Nesse sentido: 
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DIREITO PENAL. AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO 
ESPECIAL. ROUBO. ATENUANTE DA CONFISSÃO. REDUÇÃO DA 
PENA ABAIXO DO MÍNINO LEGAL. IMPOSSIBILIDADE. SÚMULA N. 
231, STJ. PLENA APLICABILIDADE. SUPERAÇÃO. 
IMPOSSIBILIDADE. SOBRESTAMENTO DO FEITO. INEXISTÊNCIA 
DE DETERMINAÇÃO. PRECEDENTES. SÚMULA N. 568, STJ. 
AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO.

I- A Defesa pretende a redução da pena abaixo do mínimo legal, em 
razão da incidência da atenuante da confissão na segunda fase da 
dosimetria.

II- Entretanto, esta Corte Superior de Justiça, ao apreciar o Tema 
Repetitivo n. 190, pacificou o entendimento segundo o qual a aplicação 
de circunstância atenuante não pode implicar redução da reprimenda 
para aquém da pena mínima legalmente prevista.

III - A Terceira Seção se debruçou novamente sobre o tema, por 
ocasião do julgamento dos Recursos Especiais nº. 1.869.764/MS, 
2.052.085/TO e 2.057.181/SE, oportunidade em que concluiu, por 
maioria, pela rejeição da proposta de cancelamento do referido 
enunciado sumular. Em que pese ainda não ter havido o trânsito em 
julgado dessa decisão, é certo que a Terceira Seção não determinou o 
sobrestamento dos processos pendentes no tocante à matéria, o que 
autoriza a conclusão do caso concreto para manter o entendimento de 
ser impossível a redução da pena abaixo do mínimo legal na segunda 
fase da dosimetria, ainda que pela confissão.

III- Neste agravo regimental, não foram apresentados argumentos 
capazes de alterar o entendimento anteriormente firmado, razão pela 
qual deve ser mantida a decisão agravada por seus próprios e 
jurídicos fundamentos.

Agravo regimental desprovido.

(AgRg no REsp n. 2.163.440/PA, relator Ministro Messod Azulay Neto, 
Quinta Turma, julgado em 8/10/2024, DJe de 22/10/2024.)

 

Quanto à fração da causa de aumento aplicada na 3ª fase da dosimetria 
da pena, assim se manifestou o Tribunal estadual (e-STJ fl. 24): 

[...]

Na derradeira fase, presente a causa de aumento do artigo 168, §1º, 
inciso III do Código Penal (agente recebeu a coisa em razão de 
emprego), a reprimenda da ré foi acrescida de mais 1/3, 
acertadamente.

 

O aumento da pena na terceira fase da dosimetria foi validamente 
fundamentada, porque a paciente recebeu a coisa em razão de emprego, o que 
configura a causa de aumento de pena disposta no art. 168, §1º, III, do Código Penal, 
por isso é correto o aumento da pena. Nesse sentido: 

AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. APROPRIAÇÃO 
INDÉBITA MAJORADA. RECONHECIMENTO DA CAUSA DE 
DIMINUIÇÃO PREVISTA NO ART. 16 DO CÓDIGO PENAL - CP 
(ARREPENDIMENTO POSTERIOR). IMPOSSIBILIDADE. AUSÊNCIA 
DE RESSARCIMENTO INTEGRAL. CONCLUSÃO DIVERSA QUE 
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DEMANDA REEXAME FÁTICO-PROBATÓRIO. DOSIMETRIA. 
AUSÊNCIA DE ILEGALIDADE. PENA FIXADA NO MÍNIMO LEGAL. 
AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO.

1. "A causa de diminuição de pena relativa ao artigo 16 do Código 
Penal (arrependimento posterior) somente tem aplicação se houver a 
integral reparação do dano ou a restituição da coisa antes do 
recebimento da denúncia, variando o índice de redução da pena em 
função da maior ou menor celeridade no ressarcimento do prejuízo à 
vítima" (HC n. 338.840/SC, relatora Ministra Maria Thereza de Assis 
Moura, Sexta Turma, DJe de 19/2/2016).

2. A Corte estadual, mediante valoração do acervo probatório 
produzido nos autos, consignou que o paciente, após permanecer na 
posse de numerário da vítima por mais de um ano, apenas restituiu 
parte do valor após insistência da vítima, a qual inclusive o interpelou 
extrajudicialmente e não houve o ressarcimento integral. Rever tais 
conclusões, como pretende a Defesa, demandaria aprofundado 
revolvimento probatório, procedimento vedado na via estreita do 
habeas corpus.

3. O refazimento da dosimetria da pena em habeas corpus tem caráter 
excepcional, somente sendo admitido quando se verificar de plano e 
sem a necessidade de incursão probatória, a existência de manifesta 
ilegalidade ou abuso de poder.

4. Inexiste qualquer constrangimento ilegal a ser sanado, uma vez que 
a pena-base foi fixada no mínimo legal e inexistem agravantes ou 
atenuantes na segunda fase da dosimetria da pena. Ademais, diante 
do reconhecimento da causa de aumento de pena prevista no art. 
168, §1º, inciso III, do CP, foi aplicado o aumento legalmente 
previsto no referido dispositivo legal, que é de 1/3.

5. Agravo regimental desprovido.

(AgRg no HC n. 781.828/SP, relator Ministro Joel Ilan Paciornik, Quinta 
Turma, julgado em 14/8/2023, DJe de 16/8/2023.) [g.n.]

 

Quanto ao regime prisional, nos termos da jurisprudência do STJ, 
considerando os maus antecedentes da ré, que foi condenada à pena de 2 anos, 2 
meses e 20 dias de reclusão, então é proporcional e razoável o regime inicial 
semiaberto (AgRg no HC n. 809.669/SC, relator Ministro Jesuíno Rissato, também 
sem nenhum maltrato à legislação em vigor. Nesse sentido: 

AGRAVO REGIMENTAL EM HABEAS CORPUS. DELITOS CONTRA 
O PATRIMÔNIO. REITERAÇÃO DELITIVA. FURTOS PRATICADOS 
EM CONTINUIDADE DELITIVA. NÃO APLICAÇÃO DO PRINCÍPIO DA 
INSIGNIFICÂNCIA. CRIME IMPOSSÍVEL. SÚMULA N. 567 DO STJ. 
REGIME INICIAL SEMIABERTO. PENA INFERIOR A 4 ANOS. MAUS 
ANTECEDENTES. JURISPRUDÊNCIA DO STJ.

1. Sedimentou-se a orientação jurisprudencial no sentido de que a 
incidência do princípio da insignificância pressupõe a concomitância de 
quatro vetores: a) mínima ofensividade da conduta do agente; b) 
nenhuma periculosidade social da ação; c) reduzidíssimo grau de 
reprovabilidade do comportamento; e d) inexpressividade da lesão 
jurídica provocada.

2. No caso, não é socialmente recomendável a aplicação do princípio 
da insignificância, dada a ausência de mínima ofensividade da 
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conduta, uma vez que constatada a reiteração delitiva na prática de 
crimes semelhantes e a continuidade delitiva, o que, nos termos do 
entendimento desta Corte, "também, evidencia o maior grau de 
reprovabilidade da conduta do agente, não admitindo a aplicação do 
princípio da insignificância". (AgRg no HC n. 396.667/SC, relator 
Ministro Joel Ilan Paciornik, Quinta Turma, julgado em 6/12/2018, DJe 
de 18/12/2018.)

3. "A presença de sistema eletrônico de vigilância e de agentes no 
estabelecimento comercial não torna o agente completamente incapaz 
de consumar o furto. Logo, não se pode afastar a punição, pela 
configuração do crime impossível, pela absoluta ineficácia dos meios 
empregados, nos termos da Súmula n. 567 desta Corte. Precedentes."

(AgRg no HC n. 704.885/SC, relatora Ministra Laurita Vaz, Sexta 
Turma, julgado em 14/12/2021, DJe de 17/12/2021.)

4. Fixada a pena em 1 ano e 2 meses de reclusão, não se verifica 
ilegalidade na fixação do regime mais gravoso, pois, não obstante 
a pena seja inferior a 4 anos, houve a valoração negativa de 
circunstância judicial relacionada aos maus antecedentes, o que 
denota fundamento válido na fixação do regime semiaberto, nos 
termos do art. 33, §§ 2º e 3º, do CP.

5 . Agravo regimental improvido.

(AgRg no HC n. 809.669/SC, relator Ministro Jesuíno Rissato 
(Desembargador Convocado do Tjdft), Sexta Turma, julgado em 
28/8/2023, DJe de 30/8/2023.) [g.n.]

 

Ressalto que é uníssona a jurisprudência do Superior Tribunal de 
Justiça no sentido de que “[a] individualização da pena, como atividade discricionária 

do julgador, está sujeita à revisão apenas nas hipóteses de flagrante ilegalidade ou 

teratologia, quando não observados os parâmetros legais estabelecidos ou o 

princípio da proporcionalidade” (AgRg no REsp n. 2.118.260/MS, relator Ministro 
Ribeiro Dantas, Quinta Turma, julgado em 13/5/2024, DJe de 15/5/2024).

A revisão da dosimetria somente é possível em situações excepcionais, 
de manifesta ilegalidade ou abuso de poder reconhecíveis de plano, sem maiores 
incursões em aspectos circunstanciais ou fáticos e probatórios (AgRg no REsp n. 
2.042.325/MS, relator Ministro Sebastião Reis Júnior, Sexta Turma, julgado em 
14/8/2023, DJe de 18/8/2023).

Quanto ao tema, destaca-se que “[a] legislação brasileira não prevê um 

percentual fixo para o aumento da pena-base em razão do reconhecimento das 

circunstâncias judiciais desfavoráveis, tampouco em razão de circunstância 

agravante ou atenuante, cabendo ao julgador, dentro do seu livre convencimento 

motivado, sopesar as circunstâncias do caso concreto e quantificar a pena, 

observados os princípios da proporcionalidade e da razoabilidade” (EDcl no HC n. 
908.566/SP, relator Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, Quinta Turma, julgado em 
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10/6/2024, DJe de 12/6/2024).

Dessa forma, não conheço do habeas corpus.

É o voto.
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Exmo. Sr. Dr. MÁRIO FERREIRA LEITE 

Secretário
Me. MARCELO PEREIRA CRUVINEL

AUTUAÇÃO

IMPETRANTE : LUA CARLOS SOUZA DE OLIVEIRA 
ADVOGADOS : LUÃ CARLOS SOUZA DE OLIVEIRA  - SP395965

 LUCAS ALVES AZEVEDO PAZINI  - SC065182
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SÃO PAULO 
PACIENTE : MICHELE CRISTINA VIEIRA DA SILVA 
OUTRO NOME : MICHELE CRISTINA GOMES VIEIRA 
INTERES. : MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DE SÃO PAULO 

ASSUNTO: DIREITO PENAL - Crimes contra o Patrimônio - Apropriação indébita

CERTIDÃO

Certifico que a egrégia QUINTA TURMA, ao apreciar o processo em epígrafe na 
sessão realizada nesta data, proferiu a seguinte decisão:

"A Turma, por unanimidade, não conheceu do pedido."
Os Srs. Ministros Reynaldo Soares da Fonseca, Ribeiro Dantas, Joel Ilan 

Paciornik e Messod Azulay Neto votaram com a Sra. Ministra Relatora.Presidiu o 
julgamento o Sr. Ministro Messod Azulay Neto.
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