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ACÓRDÃO

APELAÇÃO  CRIMINAL  Nº  0001562-47.2013.815.0761–  Comarca  de
Gurinhém/PB
RELATOR: Desembargador Carlos Martins Beltrão Filho
APELANTE: Representante do Ministério Público
APELADO: José Carlos da Silva
DEFENSOR: Walnir Onofre Honório

APELAÇÃO  CRIMINAL.  VIOLÊNCIA
DOMÉSTICA.  RECURSO  DO  PARQUET  PARA
REFORMAR  A  SENTENÇA  EM  RELAÇÃO  A
SUBSTITUIÇÃO  DA  PENA  CORPORAL  POR
RESTRITIVA DE DIREITOS. VEDAÇÃO LEGAL.
PROVIDO O APELO.

Incabível o benefício da substituição da pena privativa
de liberdade por restritivas de direitos quando o crime
é  praticado  mediante  violência  ou  grave  ameaça  à
pessoa. (inciso I, artigo 44, do Código Penal).

VISTOS,  relatados  e  discutidos  estes  autos  de  apelação
criminal acima identificados,

ACORDA a Egrégia Câmara Criminal deste Tribunal de Justiça
do Estado da Paraíba, à unanimidade, em dar provimento ao apelo do Ministério
Público,  nos termos do voto do Relator,  em harmonia  com o parecer  da douta
Procuradoria de Justiça.

RELATÓRIO

Perante  a  Comarca  de  Gurinhém/PB,  José  Carlos  da  Silva,
vulgo “Dé”, foi denunciado nas sanções do art. 129 do Código Penal, c/c o art. 140
do Código Penal, porque, no dia 29.08.2013, por volta das 8h30min o denunciado
agrediu fisicamente sua companheira Lúcia Martins de Andrade na residência do
casal, causando-lhe as lesões descritas no competente laudo de ofensa física (fls. 2-3).

Concluída  a  instrução  e  oferecidas  as  alegações  finais  pelo
Ministério  Público  (fls.  81/83)  e  pela  defesa  (fls.  85/86),  o  MM.  Juiz  julgou
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parcialmente procedente, a denúncia, condenando-o nos termos do art. 129, § 9º, do
Código Penal Pátrio.

Ao aplicar a reprimenda, o magistrado tornou a pena definitiva
em 06 (meses) mês de detenção, em regime aberto.  Em seguida, substituiu a pena
corporal  por  uma  restritiva  de  direitos,  consistente  em  prestação  de  serviços  à
comunidade, em condições a serem fixadas pelo Juízo das Execuções penais.(fls.
90/93).

Inconformado, apelou o Ministério Público (fl. 85), requerendo,
em  suas  razões  recursais  (fls.  97/103),  a  reforma  da  sentença  em  relação  a
substituição da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos, pois o tipo em
questão foi cometido com violência, sendo vedada sua substituição. Como também,
roga pela observação do que dispõe o art. e seguinte do Código de Processo Civil.

Contrarrazões  pela  Defesa  às  fls.  105/107,  pugnando  pelo
desprovimento do recurso ministerial.

Instada a  se  manifestar,  a  douta  Procuradoria  de  Justiça,  em
Parecer, opinou pelo provimento do apelo da acusação, tão somente, em relação a
substituição da pena (fls. 113/115).

É o relatório.

VOTO

Do juízo de admissibilidade recursal:

O recurso é tempestivo e adequado, eis que se trata de apelação
interposta dentro do prazo legal de 5 (cinco) dias, além de não depender de preparo,
por  ser  apelo  aviado  pelo  Ministério  Público  e,  ainda,  referir-se  à  ação  penal
pública, em observância à Súmula n° 24 do TJPB. Portanto, conheço do apelo.

Do mérito recursal do apelo do Ministério Público:

A pretensão recursal postula a reforma do julgado em relação a
substituição da pena privativa de liberdade por restritiva de direito, isto por que, o
ato delituoso foi cometido com violência, sendo vedado pelo inciso I, do art. 44 do
Código Penal. Bem assim, pugna pela aplicação do art.77 e seguinte do Código de
Processo Civil.

Eis,  em  suma,  os  termos  das  alegações  recursais,  os  quais,
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merecem prosperar, consoante as razões adiante delineadas.

De início, salienta-se que, em se tratando de apelação interposta
pelo Órgão do Ministério Público, sua análise fica restrita somente às insurgências
dispostas nas respectivas razões recursais, por força da máxima tantum devolutum
quantum apelatum.

Cumpre  ressaltar  que  a  fixação  da  pena  é  questão  de  ordem
subjetiva  e  que  não  pode  ser  depreciada  pelo  Juízo  ad  quem,  sob  pena  de
interferência  no  poder  discricionário  do  juiz,  ou  seja,  insere-se na  órbita  do
convencimento e do poder de decidir do magistrado, resguardando-o, então, quanto à
quantidade que julga suficiente na hipótese concreta, para a reprovação e prevenção
do crime, desde que observados os vetores insculpidos nos arts. 59 e 68 do Código
Penal e os limites estabelecidos pela norma penal.

Vislumbra-se da doutrina do mestre Guilherme de Souza Nucci
(in Código penal comentado.  9.  ed.  Rev.,  atual  e  ampl.  São Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008, p. 388):

“O juiz, dentro dos limites estabelecidos pelo legislador
(mínimo e máximo, abstratamente fixados para a pena),
deve eleger o quantum ideal,  valendo-se do seu livre
convencimento  (discricionariedade),  embora  com
fundamentada  exposição  do  seu  raciocínio
(juridicamente vinculada).”

Agora, colhe-se das lições de Alberto Silva Franco e outros (in
Código Penal e sua Interpretação Jurisprudencial – Parte Geral. 7. ed., vol. 1, São
Paulo: Revista dos Tribunais, pág. 1.025 e 1.026):

“A fixação da  pena dentro das balizas estabelecidas
pelas margens penais constitui, conforme o art. 59 do
CP, uma tarefa que o juiz deve desempenhar de modo
discricionário,  mas não arbitrário.  O juiz  possui,  no
processo individualizador da pena, uma larga margem
de  discricionariedade,  mas  não  se  trata  de
discricionariedade livre e, sim, como anota Jescheck
(Tratado  de  Derecho  Penal,  vol.  II/1191,  1981),  de
discricionariedade juridicamente vinculada, posto que
está  preso  às  finalidades  da  pena e  aos  fatores
determinantes do 'quantum' punitivo”.
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Como se vê, na aplicação da pena o magistrado não pode fugir
dos parâmetros legais. Sendo assim, em relação a substituição da pena, assiste razão
ao Parquet.

Pelo que apurado nos autos, o réu não é merecedor do instituto,
isto porque, há uma vedação legal.

Dispõe o artigo 44 do Código Penal, in verbis:

‘Art.  44. As  penas  restritivas  de  direitos  são
autônomas e substituem as privativas de liberdade,
quando:

I – aplicada pena privativa de liberdade não superior
a 4 (quatro) anos e o crime não for cometido com
violência ou grave ameaça à pessoa ou, qualquer
que seja a pena aplicada, se o crime for culposo;

II – o réu não for reincidente em crime doloso;

III  –  a  culpabilidade,  os  antecedentes,  a  conduta
social e a personalidade do condenado, bem como os
motivos  e  as  circunstâncias  indicarem  que  essa
substituição seja suficiente.’ (grifei).

O dispositivo colacionado acima estabelece os requisitos para
que se opere a substituição da pena corporal por restritiva de direitos.

Mesmo  que  a  sentenciado  preencha  os  requisitos  subjetivos
elencados  no  item  III,  a  substituição  efetivada  encontra  vedação  em  um  dos
requisitos objetivos, qual seja, o crime cometido sem violência ou grave ameaça à
pessoa.

Na lição de Guilherme de Souza Nucci, in Manual de Direito
Penal, 8ª Edição, RT, p. 437, colhe o seguinte ensinamento: 

“Não cabe ao juiz estabelecer exceção não criada pela lei,
de forma que estão excluídos todos os delitos violentos
ou com grave ameaça,  ainda que comportem penas de
pouca duração.”

Sobre  o  tema,  a  jurisprudência  do  STJ  em  recente  julgado
orienta:
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PROCESSO  PENAL.  HABEAS  CORPUS.  (1)
IMPETRAÇÃO  SUBSTITUTIVA  DE  RECURSO
ESPECIAL. IMPROPRIEDADE DA VIA ELEITA. ART.
147 DO CÓDIGO PENAL. VIOLÊNCIA DOMÉSTICA.
LEI  MARIA DA PENHA.  (2)  SUBSTITUIÇÃO  DA
PENA CORPORAL POR RESTRITIVA DE DIREITOS.
VEDAÇÃO.  NÃO  PREENCHIMENTO  DOS
REQUISITOS DO ART.  44,  I,  DO CÓDIGO PENAL.
WRIT NÃO CONHECIDO. 1. É imperiosa a necessidade
de  racionalização  do  emprego  do  habeas  corpus,  em
prestígio  ao  âmbito  de  cognição  da  garantia
constitucional, e, em louvor à lógica do sistema recursal.
In  casu,  foi  impetrada  indevidamente  a  ordem  como
substitutiva  de  Recurso  Especial.  2.  O  artigo  44  do
Código  Penal  estabelece  requisitos  que,  se
preenchidos,  autorizam  a  substituição  da  pena
corporal  por  restritiva  de  direitos.  Todavia,  na
espécie,  diante  do  crime  praticado  pelo  paciente
(ameaça), não resta preenchida a hipótese do inciso I
do  referido  artigo.  3.  Habeas  corpus  não  conhecido.
(STJ; HC 213.114; Proc.  2011/0162676-3; MS; Sexta
Turma; Relª Minª Maria Thereza Assis Moura; DJE
26/08/2013; Pág. 2160). (grifei).

Dessa forma, deve ser afastada conversão da pena corporal em
restritiva de direitos contida na sentença vergastada. Com isso, dou provimento ao
apelo ministerial.

Analisando os autos, verifico que a apelante é primário. Quanto
as  circunstâncias  judiciais,  verifico que são,  em sua maioria,  favoráveis  ao réu.
Finalmente, conforme acima disposto, não é cabível a substituição por restritiva de
direitos ante o impeditivo do art. 44, I do Código Penal.

Dessa forma, preenchidos os requisitos objetivos e subjetivos,
suspendo a execução da pena privativa de liberdade pelo prazo de 02 (dois) anos,
nos termos do art. 77 e 78, do Código Penal.

Nesse diapasão a jurisprudência orienta:

“APELAÇÕES  CRIMINAIS.  VIOLÊNCIA
DOMÉSTICA.  LESÕES  CORPORAIS.  PROVA.
INTERVENÇÃO  MÍNIMA DO  ESTADO.  CONDUTA
TÍPICA. SUBSTITUIÇÃO DA PENA PRIVATIVA DE
LIBERDADE  POR  RESTRITIVA  DE  DIREITO.
IMPOSSIBILIDADE.  DEFERIMENTO  DE  SURSIS.
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Agressão  física  praticada  contra  a  companheira.  Caso
concreto em que o réu agrediu a vítima com um soco no
rosto. Prova que se mostra contundente relativamente à
materialidade e autoria do delito. Réu que comparece em
juízo  e,  em  interrogatório,  admite  haver  agredido  a
companheira. Fato juridicamente relevante e que deve ser
examinado em processo criminal, por se tratar de conduta
típica prevista no art. 129, § 9º, do CP. Vontade livre e
consciente  do acusado que quis  ou assumiu o risco de
produzir  as  lesões.  Impossibilidade  de  substituição  da
pena,  a  exegese  do  art.  44,  I,  do  CP.  Deferimento  de
sursis. Apelo defensivo improvido, à unanimidade. Apelo
ministerial  provido,  por maioria.  (TJRS; ACr 0270058-
15.2015.8.21.7000;  Novo  Hamburgo;  Segunda  Câmara
Criminal;  Rel.  Des.  Victor  Luiz  Barcellos  Lima;  Julg.
09/06/2016; DJERS 02/08/2016)”

Ante o exposto, em harmonia parcial  com o parecer da douta
Procuradoria de Justiça,  dou  provimento  ao  apelo  da  acusação  para  afastar  a
substituição  da  reprimenda  corporal  por  restritiva  de  direitos,  consoante  os
fundamentos acima esposados e suspender a execução da pena privativa de liberdade
pelo prazo de 02 (dois) anos, nos termos do art. 77 e 78, do Código Penal.

É o meu voto.

Presidiu  ao  julgamento,  com voto,  o  Excelentíssimo Senhor
Desembargador Márcio Murilo da Cunha Ramos, Presidente da Câmara Criminal e
revisor,  dele  participando os  Excelentíssimos  Senhores  Desembargadores  Carlos
Martins Beltrão Filho, relator, e Joás de Brito Pereira Filho.

Presente  à  sessão  de  julgamento  o  Excelentíssimo  Senhor
Doutor Álvaro Cristino Pinto Gadelha Campos, Procurador de Justiça.

Sala de Sessões “Des. Manoel Taigy de Queiroz Melo Filho” da
Câmara Criminal do Tribunal de Justiça do Estado da Paraíba, em João Pessoa, em
29 de setembro de 2016.

João Pessoa, 05 de outubro de 2016.

Des. Carlos Martins Beltrão Filho
Relator

Apelação Criminal n° 0001562-47.2013.815.815.0761 6
CMBF - Relator


