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medicina, psiquiatria e, de outro lado, aqueles que se dis-
põem a realizá-lo tendem a racionar com base nos próprios
atributos de personalidade, que elegem, não raro, como
paradigmas. Isso tudo para não falarmos, por hora, na tese
que propõe a absoluta impossibilidade de determinação da
personalidade, que é dinâmica, que nasce e se constrói, per-
manentemente, com o indivíduo (BOSCHI, José Antônio
Paganella. Das penas e seus critérios de aplicação. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2004, p. 207).

E, continuando na linha de raciocínio do citado
autor, 

sem nenhuma pretensão de, com as respostas, dar o proble-
ma por resolvido, queremos registrar nossa adesão à cor-
rente que propõe a punibilidade pelo que o agente fez, e
não pelo que ele é ou pensa, para não termos que renegar
a evolução do direito penal e retornarmos ao tempo em que
os indivíduos eram executados porque divergiam, e não pelo
que faziam (obra citada, p. 212).

Não há assim registro nos autos quanto à perso-
nalidade do apelante. 

Considerando-se dessa forma favoráveis todas as
circunstâncias judiciais do art. 59 do Código Penal,
impõe-se a reestruturação da pena-base fixada ao
apelante. 

No que se refere à tentativa, por sua vez, razão não
socorre o acusado, uma vez que percorreu grande parte
do iter criminis. 

Constata-se que o apelante entrou no supermerca-
do e colocou as peças de picanha dentro da mochila,
chegando a passar pelos caixas sem pagar pelas mer-
cadorias, somente não logrando êxito na subtração
porque os vigilantes do referido estabelecimento comer-
cial o interceptaram. 

Verifica-se assim que o apelante chegou perto da
consumação do crime, razão pela qual mantenho a
redução da pena no patamar de 3/8 (três oitavos). 

Nesse sentido ressaltem-se os ensinamentos do
ilustre Júlio Fabbrini Mirabete: 

A redução da pena referente à tentativa deve resultar não
das circunstâncias do crime, que são consideradas na fixa-
ção da pena base, mas das circunstâncias da própria tenta-
tiva, ou seja, da extensão do iter criminis percorrido pelo
agente, graduando-se o percentual em face da maior ou
menor aproximação do resultado; quanto mais o agente se
aprofundou na execução, quanto mais se aproximou da con-
sumação, menor a redução. A maior ou menor redução
deve ser motivada pelo juiz (MIRABETE, Júlio Fabbrini.
Código Penal interpretado. São Paulo: Atlas, 1999, p. 147). 

Atente-se ademais para o entendimento jurispru-
dencial: 

[...] Tendo o apelante percorrido o iter criminis quase que em
sua integralidade, estando próximo de atingir a consumação
do delito de furto, a redução da pena em razão da tentativa
deve se dar no patamar mínimo legal. [...] (Apelação

Criminal nº. 1.0223.04.154948-4/001, Rel. Vieira de Brito,
5ª Câmara Criminal do TJMG, DJ de 12.12.2006). 

Passo a fixar a pena do apelante da seguinte
forma: 

Na primeira fase, reporto-me à análise acima rea-
lizada e fixo a pena-base no mínimo legal de 1 (um) ano
de reclusão e pagamento de 10 (dez) dias-multa sobre
1/30 (um trigésimo) do salário-mínimo vigente à época
do fato, atualizando-se, na forma da lei. 

Na segunda fase, promovo a compensação da
atenuante da confissão espontânea com a agravante da
reincidência e mantenho a pena inalterada. 

Na terceira fase, inexistem causas de aumento de
pena, mas, em razão da tentativa, reduzo-a no mesmo
patamar utilizado pelo digno Magistrado, qual seja pela
fração de 3/8 (três oitavos), concretizando-a em 7 (sete)
meses e 15 (quinze) dias de reclusão e pagamento de 
6 (seis) dias-multa sobre 1/30 (um trigésimo) do salário-
mínimo atualizando-se na forma da lei. 

Mantenho o regime semiaberto nos termos do art.
33, § 2º, do Código Penal c/c a Súmula nº 269 do STJ
in verbis: 

Súmula nº 269 - É admissível a adoção do regime prisional
semi-aberto aos reincidentes condenados a pena igual ou
inferior a quatro anos se favoráveis as circunstâncias judiciais.

Com essas considerações dou parcial provimento
ao recurso apenas para reestruturar a pena do apelante,
mantendo as demais disposições da r. sentença. 

Custas, ex lege.
É como voto. 

Votaram de acordo com o Relator os DESEMBAR-
GADORES ADILSON LAMOUNIER e EDUARDO
MACHADO. 

Súmula - DERAM PROVIMENTO PARCIAL. 

. . .

Crime contra as relações de consumo - Venda de
mercadoria imprópria para o consumo -

Medicamento com prazo de validade vencido -
Fixação da pena - Anulação da sentença -

Omissão - Reformatio in pejus - Inadmissibilidade
- Reestruturação da pena - Supressão de instân-

cia - Impossibilidade - Prestação pecuniária -
Substituição - Pena de multa - Cabimento

Ementa: Penal. Apelação. Venda de mercadoria
imprópria para o consumo. Recurso da defesa interposto
fora do quinquídio legal. Preceito secundário que comi-
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na de forma alternativa pena privativa de liberdade ou
de multa. Pena incorretamente fixada pelo Juízo
monocrático. Ausência de pedido da acusação para que
a sentença fosse anulada na parte referente à dosimetria
da pena. Impossibilidade de o Tribunal anular a decisão,
inexistindo recurso ministerial nesse sentido, se houver
prejuízo para o réu. Retificação da pena de multa.
Sistema de dias-multa. Valor do dia-multa. Recurso da
defesa não-conhecido. Apelo ministerial parcialmente
provido. 

- O recurso de apelação interposto fora do quinquídio
legal não deve ser conhecido em razão de sua intem-
pestividade. 

- O preceito secundário do tipo formalmente incrimina-
do no art. 7º, IX, da Lei 8.137/1990 cominou, de forma
alternativa, à conduta delitiva as penas de privação da
liberdade ou de multa. 

- Hipótese em que o Juiz monocrático não fixou pena pri-
vativa de liberdade a ser substituída, mas aplicou
prestação pecuniária em forma de salários mínimos ao
réu. 

- Inexistindo recurso do Ministério Público no sentido de
anular a parte da sentença atinente à fixação da pena, o
Tribunal de Justiça não pode fazê-lo de ofício, em razão
do princípio que veda a reformatio in pejus, assim como
não pode fixar pena privativa de liberdade suprimindo
instância. 

- A prestação pecuniária é espécie de pena restritiva de
direitos e, por sua própria natureza, somente pode ser
aplicada em substituição a uma privativa de liberdade. 

- A pena de multa, conforme dispõe o artigo 49 e
seguintes do Código Penal, deve ser aplicada em obe-
diência ao sistema de dias-multa. 

- A escolha da quantidade de dias-multa pauta-se pela
análise do juízo de reprovação da conduta do agente. 

- O valor unitário é fixado em razão da capacidade
econômica do réu. 

- Não conhecido o recurso da defesa e dado parcial
provimento do recurso do Ministério Público para reti-
ficar a pena de multa. 

AAPPEELLAAÇÇÃÃOO CCRRIIMMIINNAALL NN°° 11..00662299..0077..003355114422-00//000011 -
CCoommaarrccaa ddee SSããoo JJooããoo NNeeppoommuucceennoo - AAppeellaanntteess:: 11ºº))
MMiinniissttéérriioo PPúúbblliiccoo ddoo EEssttaaddoo ddee MMiinnaass GGeerraaiiss,, 22ºº)) JJoosséé
HHeennrriiqquueess ddoo CCaarrmmoo - AAppeellaaddooss:: 11ºº)) JJoosséé HHeennrriiqquueess ddoo
CCaarrmmoo,, 22ºº)) MMiinniissttéérriioo PPúúbblliiccoo ddoo EEssttaaddoo ddee MMiinnaass GGeerraaiiss
- RReellaattoorraa:: DDEESS..ªª JJAANNEE SSIILLVVAA 

AAccóórrddããoo 

Vistos etc., acorda, em Turma, a 3ª Câmara
Criminal do Tribunal de Justiça do Estado de Minas
Gerais, sob a Presidência do Desembargador Antônio
Carlos Cruvinel, incorporando neste o relatório de fls.,
na conformidade da ata dos julgamentos e das notas
taquigráficas, à unanimidade de votos, EM PROVER O
RECURSO MINISTERIAL EM PARTE E NÃO CONHECER
DO DEFENSIVO. 

Belo Horizonte, 6 de abril de 2010. - Jane Silva -
Relatora. 

NNoottaass ttaaqquuiiggrrááffiiccaass 

DES.ª JANE SILVA - Temos dois recursos. 
José Henriques do Carmo foi condenado ao paga-

mento de dezesseis salários-mínimos, como incurso nas
iras do art. 7º, IX, parágrafo único, da Lei 8.137/1990. 

O primeiro apelo foi interposto pelo Ministério
Público, por meio de seu representante legal, o qual,
inconformado com a sentença, requereu a modificação
da pena aplicada para uma privativa de liberdade e, em
substituição a ela, a consideração da pena restritiva de
direitos de prestação pecuniária, aplicando-se, ainda,
cumulativamente, a pena de multa. 

Contrarrazões defensivas, f. 119/120, para que se
negue provimento recurso ministerial e para que o acusado
seja absolvido. 

O segundo recurso foi aviado por José Henriques
do Carmo, o qual, inconformado com a sentença con-
denatória, pleiteou a absolvição ou, alternativamente, a
redução da pena. 

Contrarrazões ministeriais, às f. 115/116, para que
o recurso não seja conhecido, em razão de sua intem-
pestividade e, no mérito, para que a ele seja negado
provimento. 

Quanto aos fatos, narram os autos que, no dia 10
de abril de 2006, Nilce Helena da Rocha adquiriu da
Drogaria São Judas Tadeu, de propriedade de José
Henriques do Carmo, localizada na Rua Coronel José
Dutra, 459, Centro, Comarca de São João
Nepomuceno, os medicamentos Targifor e Cambiron. 

Ao administrar o medicamento Targifor nas suas fi-
lhas N.C.R. (10 anos) e H.S.R. (7 anos), as crianças se
queixaram de dores na barriga e diarréia. A ofendida, ao
verificar que o medicamento Targifor C infantil L 304359
estava com a data de validade vencida em 07/2005,
imediatamente levou suas filhas ao PAM local, para
serem medicadas. 

De acordo com a Sr.ª Nilce, a médica de plantão
afirmou que os sintomas apresentados por N. e H.
provieram do medicamento com a data de validade ven-
cida. A vítima não comprou este remédio com receituário
médico, mas, segundo o acusado, ele foi vendido por se
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tratar de medicamento vitamínico, sem contraindicações. 
A denúncia foi recebida em 11 de maio de 2007,

e a sentença condenatória foi publicada em 20 de ou-
tubro de 2008. 

O feito transcorreu nos termos da sentença, que ora
adoto, tendo sido o réu dela pessoalmente intimado, f. 101. 

A Procuradoria de Justiça opinou pelo não conhe-
cimento do recurso da defesa, por ser intempestivo. No
mérito, pugnou por seu não provimento. Em relação ao
recurso acusatório, opinou pelo provimento, f. 129/132. 

Quanto ao conhecimento do recurso de José
Henriques do Carmo. 

Assiste razão ao Ministério Público quando susten-
ta a intempestividade da interposição do apelo defensivo.

Verificamos que a sentença foi publicada no diário
oficial, para conhecimento do advogado constituído, no
dia 21 de outubro de 2008 e que o réu foi pessoalmente
intimado da sentença condenatória no dia 7 de janeiro
de 2009, contando-se o prazo de cinco dias para a
interposição do recurso dessa última data. 

A apelação foi interposta no dia 19 de janeiro de
2009, f. 102. 

Sendo o dia 12 de janeiro de 2009 o último hábil
para a interposição da apelação, pode-se afirmar que
transcorreu in albis o prazo sem que a defesa tivesse aviado
a apelação.

Interposto o recurso após o prazo legal, não deve
ser conhecido. 

Posto isto, conheço apenas do recurso do
Ministério Público, porque previsto em lei, cabível, ade-
quado, e o recorrente tem interesse recursal, bem como
por verificar que se encontram presentes os requisitos
indispensáveis ao seu processamento. 

Analisei atentamente as razões recursais
acusatórias, as contrarrazões defensivas, o parecer da
Procuradoria-Geral de Justiça e, sempre atenta aos ele-
mentos coligidos, entendo que o pleito ministerial deve
ser parcialmente provido, pelos motivos que passo a
expor: 

O acusado foi condenado pelo crime do art. 7º, IX,
parágrafo único, da Lei 8.137/1990 à pena de dezesseis
salários-mínimos. 

O preceito secundário da referida norma incrimi-
nadora comina pena de detenção de 2 a 5 anos ou
multa ao agente. 

O Juiz sentenciante, depois de considerar o réu res-
ponsável pela conduta delitiva, aplicou a ele a pena de
dezesseis salários-mínimos, sem esclarecer, contudo,
qual era o quantitativo de pena privativa de liberdade
considerado como pena a ser substituída por uma restri-
tiva de direitos, no caso, a prestação pecuniária. 

Por outro lado, é cediço que a pena de multa deve
ser aplicada pelo critério de dias-multa e que a repri-
menda imposta em forma de salários-mínimos consiste
em prestação pecuniária, espécie de pena restritiva de

direitos que, por sua própria natureza, substitui uma pri-
vativa de liberdade, que deveria ter sido aplicada em
primeiro plano. 

Há, portanto, enorme confusão em relação à pena
fixada; não se podendo afirmar que ela se trate de
prestação pecuniária ou de multa. 

O Juiz a quo, ao responder aos embargos
declaratórios do Ministério Público, afirmou que havia
feito opção pela prestação pecuniária, entretanto, repita-
se, não fixou pena privativa de liberdade que pudesse ser
substituída. 

Considerando que o Ministério Público não plei-
teou a anulação da parte da sentença referente à dosime-
tria da pena, entendemos que não podemos fazê-lo de
ofício, visto que ocasionaria visível prejuízo ao réu, que,
repita-se, até o momento não tem contra si uma pena
privativa de liberdade. Não podemos também, nessa
instância recursal, suprimir instância fixando pena priva-
tiva de liberdade que inexiste na sentença monocrática. 

Sendo assim, na ausência de uma pena privativa
de liberdade, que poderia ter sido substituída por uma
restritiva de direitos, consideraremos que o Magistrado
optou pela pena de multa, entretanto, a fixou de forma
equivocada, distanciando-se do sistema de dias-multa. 

Verificamos que na espécie a opção pela pena
pecuniária (multa) é realmente a mais indicada ao caso,
tendo maiores chances de atingir a finalidade da pena,
prevista na parte final do art. 59 do Código Penal, que é
a reprovação e prevenção do crime. 

Entendemos que as condições em que o delito foi
praticado não recomendam a imposição de pena priva-
tiva de liberdade, bastando para a emenda do agente a
de multa. 

Também é de se frisar não ser possível nesse caso
a imposição de pena privativa de liberdade cumulativa-
mente com a de multa, uma vez que o preceito
secundário do art. 7º, IX, da Lei 8.137/1990 comina as
duas espécies de pena de forma alternativa, e não cumu-
lativa. 

Considerando-se, pois, as peculiaridades desse
caso, passaremos à fixação da pena de multa da forma
correta, prevista no Código Penal. 

A culpabilidade do réu, tomada como juízo de
reprovação de sua conduta, deve ser considerada eleva-
da para a espécie delitiva praticada, isso porque o
agente que atua diuturnamente com a venda de medica-
mentos deve cercar-se de maior zelo, cuidado e atenção
com sua atividade, de forma a não lesionar a incolumi-
dade das pessoas que adquirem medicamentos em seu
estabelecimento comercial. 

Os antecedentes do agente são imaculados. 
Sua conduta social, considerada como os papéis

que desempenha na coletividade, é boa. 
Não há elementos técnicos que possibilitem aferir a

personalidade do réu. 
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Os motivos e circunstâncias são normais para o tipo. 
As consequências podem ser consideradas desfa-

voráveis, uma vez que as duas crianças que ingeriram os
medicamentos vencidos foram expostas a riscos de
saúde concretos, inclusive manifestaram reações ao
medicamento. 

As vítimas não contribuíram de qualquer forma
para o delito. 

Considerando-se a análise das circunstâncias judi-
ciais, mas, sobretudo, o grau de reprovação da conduta
delitiva do agente, fixo a pena-base em cinquenta dias-
multa. 

Inexistem atenuantes ou agravantes a serem con-
sideradas na segunda etapa da fixação da reprimenda. 

Na terceira fase, por ter sido o crime praticado na
modalidade culposa, prevista expressamente no pará-
grafo único do art. 7º da Lei 8.137/1990, mantenho a
redução da reprimenda na fração de um quinto, tota-
lizando a pena em quarenta dias-multa. 

Considerando a satisfatória condição econômica
do réu, proprietário de estabelecimento comercial, fixo o
valor unitário do dia-multa em meio salário-mínimo,
vigente à época dos fatos. 

Posto isto, não conheço do recurso defensivo (2º)
e, no mérito, dou parcial provimento ao recurso do
Ministério Público (1º) para retificar a pena de multa
imposta ao réu, totalizando-a em quarenta dias-multa,
fixado o valor da unidade em meio salário-mínimo. 

Custas, ex lege. 

Votaram de acordo com a Relatora os DESEMBAR-
GADORES ANTÔNIO CARLOS CRUVINEL e PAULO
CÉZAR DIAS. 

Súmula - RECURSO MINISTERIAL PROVIDO EM
PARTE E NÃO CONHECIDO O DEFENSIVO. 

. . .

do risco concreto de dano à segurança viária, razão pela
qual sua vigência não pode ser negada. 

AAPPEELLAAÇÇÃÃOO CCRRIIMMIINNAALL NN°° 11..00004400..0099..008899007744-66//000011 -
CCoommaarrccaa ddee AArraaxxáá - AAppeellaannttee:: MMiinniissttéérriioo PPúúbblliiccoo ddoo
EEssttaaddoo ddee MMiinnaass GGeerraaiiss - AAppeellaaddoo:: CCaarrllooss MMaaggnnoo
BBiitteennccoouurrtt - RReellaattoorr:: DDEESS.. FFEERRNNAANNDDOO SSTTAARRLLIINNGG 

AAccóórrddããoo 

Vistos etc., acorda, em Turma, a 4ª Câmara
Criminal do Tribunal de Justiça do Estado de Minas
Gerais, sob a Presidência do Desembargador Fernando
Starling, na conformidade da ata dos julgamentos e das
notas taquigráficas, à unanimidade de votos, EM
PROVER O RECURSO. 

Belo Horizonte, 28 de abril de 2010. - Fernando
Starling - Relator. 

NNoottaass ttaaqquuiiggrrááffiiccaass 

DES. FERNANDO STARLING - Conheço do recur-
so, visto que próprio e tempestivamente aviado. 

Cuida-se de apelação interposta pelo Ministério
Público estadual contra decisão que absolveu sumaria-
mente Carlos Magno Bitencourt, nos termos do art. 386,
III, c/c art. 397, ambos do CPP, ao fundamento da
inconstitucionalidade da norma penal incriminadora 
(art. 306 do CTB). 

Pretende o Parquet a anulação da decisão ao argu-
mento de que a redação do art. 306 do CTB não padece
de vício de inconstitucionalidade, devendo o feito ser
regularmente instruído até a sentença de mérito. 

Passo à decisão. 
Carlos Magno Bitencourt viu-se denunciado pela

prática do delito previsto no art. 306 da Lei 9.503/97. 
Segundo a peça de ingresso, no dia 05.04.2009,

na Rodovia BR 262, km 682, zona rural de Araxá/MG, o
denunciado conduzia o veículo Fiat/147, placa GRX-
6180, em via pública, sob influência e com concen-
tração de álcool superior a 6 (seis) decigramas por litro
de sangue, gerando perigo a segurança viária. 

Analisando detidamente os autos, tenho que razão
assiste ao Ministério Público. 

O MM. Juiz absolveu sumariamente o réu por
entender que da ação do acusado não resultou qualquer
evento naturalístico e que o art. 306 do CTB é inconsti-
tucional. 

Contudo, pedindo vênia ao MM. Juiz a quo, enten-
do que o tipo penal em discussão não padece da alega-
da inconstitucionalidade. 

Isso porque o crime disposto no art. 306 do CTB,
mesmo com a alteração procedida pela Lei
11.705/2008, exige a comprovação do perigo concreto
de dano à segurança viária, isto é, exige a prova da
situação de risco contra o bem juridicamente protegido. 

Crime de trânsito - Embriaguez ao volante -
Perigo abstrato - Inconstitucionalidade - 
Não ocorrência - Absolvição sumária -

Inadmissibilidade - Cassação da sentença -
Prosseguimento do feito

Ementa: Apelação criminal. Absolvição sumária. Crime
de trânsito. Art. 306 do CTB. Inconstitucionalidade.
Inocorrência. Prosseguimento do feito. Recurso provido.

- O art. 306 do CTB, com a nova redação dada pela
Lei 11.705/08, ao suprimir o elemento normativo
“expondo a dano potencial a incolumidade de outrem”,
não se transmudou para crime de perigo abstrato, tendo
em vista que ainda há a necessidade de demonstração


