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ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos de Apelacdo Criminal n°
1500373-73.2023.8.26.0608, da Comarca de Franca, em que ¢ apelante LUIS
HENRIQUE ROSSATO FILHO, é apelado MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO
DE SAO PAULO.

ACORDAM, em sessdo permanente e virtual da 12* Camara de Direito
Criminal do Tribunal de Justica de Sao Paulo, proferir a seguinte decisdo: deram
parcial provimento ao recurso de LUIS HENRIQUE ROSSATO FILHO para
redimensionar sua pena, fixando-a definitivamente em 8 (oito) meses de
reclusio, no regime inicial aberto, e o pagamento de 3 (trés) dias-multa, no valor
unitario minimo legal, substituida a pena privativa de liberdade por prestacio
de servicos a comunidade, a ser estabelecida pelo juizo da execucio, por estar
incurso no crime previsto no artigo 155, §4°, incisos I e II, combinado com o
artigo 14, inciso I1, todos do Codigo Penal, afastando-se ainda a necessidade de
indenizac¢do a vitima V.U., de conformidade com o voto do relator, que integra este
acordao.

O julgamento teve a participagdo dos Desembargadores VICO MANAS
(Presidente) E NOGUEIRA NASCIMENTO.

Sao Paulo, 8 de janeiro de 2025.
HEITOR DONIZETE DE OLIVEIRA

Relator
Assinatura Eletronica
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Apelacdo Criminal n° 1500373-73.2023.8.26.0608

Apelante: Luis Henrique Rossato Filho

Apelado: Ministério Publico do Estado de Sao Paulo

Comarca: Franca

Nome do (a) Juiz (a) prolator(a) da sentenca: Alexandre Semedo de Oliveira

Voto n° 10842

Furto duplamente qualificado tentado —  Autoria
demonstrada — Conjunto probatério satisfatorio —
Qualificadoras bem  configuradas — Inviavel o

reconhecimento do Principio da Insignificancia, ante a
maior reprovabilidade do delito, que se deu mediante
invasdo de propriedade, com rompimento de obstaculo e
escalada, durante repouso noturno, e ainda gerou relevantes
prejuizos a vitima - Redu¢@o das penas —Regime inicial de
cumprimento de pena mantido — Substituicdo da pena
privativa de liberdade por uma restritiva de direitos mantida
- Afastada a condenacdo a indenizagdo a vitima, ante a falta
de instrucdo processual especifica - Recurso da defesa
PARCIALMENTE PROVIDO.

O réu LUIS HENRIQUE ROSSATO FILHO foi condenado as
penas de 08 (oito) meses e 10 (dez) dias de reclusdo, em regime inicial aberto, e
pagamento de 10 (dez) dias-multa, no valor unitdrio minimo, por estar incurso no

artigo 155, §4°, incisos I e I, combinado com o artigo 14, inciso II, todos do Codigo

Penal (folhas 261/265).

Inconformada, pretende a defesa a absolvicdo por atipicidade
material da conduta, sendo aplicado o Principio da Insignificancia. Subsidiariamente,
requer a fixacdo da pena-base no minimo legal e a diminui¢do da pena na segunda
fase para aquém do minimo legal, pela presenca da atenuante da confissdo

espontanea (folhas 273/279).

Oferecidas as contrarrazoes (folhas 284/290) pelo Ministério
Publico, o qual pugnou pelo ndo provimento do apelo; e a d. Procuradoria de Justica

opina pelo nao provimento do recurso (folhas 303/309).

E o relatorio.
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Consta da denuncia (folhas 129/130) que, no dia 03 de novembro
de 2023, por volta de 04h30, na Rua Simpliciano Pombo, n® 176, cidade e comarca
de Franca, LUIS HENRIQUE ROSSATO FILHO, mediante escalada e rompimento
de obstaculo, tentou subtrair para si, coisas alheias moveis, pertencentes a vitima
Rafael Fernandes Silva, somente ndo consumando o crime por circunstancia alheias a

sua vontade.

Segundo a inicial, o denunciado, munido de ferramentas, dirigiu-se
ao local dos fatos, o qual era um escritorio de advocacia, visando praticar o furto.
Escalou um muro, entrou no imével e arrombou uma porta com as ferramentas que
trazia consigo para subtrair alguns objetos. Ocorre que durante a acdo criminosa, a
policia militar foi acionada e rapidamente compareceu ao local, surpreenderam o
denunciado dentro do imovel, danificando uma das portas. Os policiais determinaram
ao denunciado para cessar a acao criminosa. Ele atendeu e pulou o muro para sair do
local, sendo detido em flagrante delito. Assim, o denunciado somente ndo consumou
o furto duplamente qualificado pela agdo rapida dos policiais militares. Realizada a
abordagem e contencdo do denunciado, os policiais questionaram o denunciado,
sobre o que fazia ali, sendo que ele confirmou que praticava os danos na intengdo de
adentrar ao local e subtrair algum bem, para eventual compra de drogas. Ele também
foi questionado se mantinha consigo algum bem, tendo ele indicado no corredor
lateral onde danificou a porta, as trés ferramentas que levava consigo para praticar o

furto, que se encontravam dentro de uma mochila.

A materialidade do delito estd comprovada pelo boletim de
ocorréncia (folhas 9/12), pelo auto de exibigdo, apreensdo (folhas 14/15), pelos

laudos periciais (folhas 202/205 e 206/212), e pela prova oral coligida.

A autoria também restou perfeitamente comprovada, tanto que nao

foi questionada pela defesa do réu.

De fato, como se vé pela prova produzida em juizo, a vitima
confirmou que o estabelecimento foi alvo de tentativa de subtragdo de madrugada,
tendo sido arrombadas algumas portas e o telhado, gerando um prejuizo de cerca de

R$ 10.000,00 (dez mil reais). Seu depoimento foi corroborado pelas palavras do
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policial militar Adoriran, o qual foi at¢ o local dos fatos e surpreendeu o réu
praticando o furto, sendo que o proprio réu confessou o crime, nao havendo duvidas

quanto a autoria (midia de folhas 225/226).

Ressalto que agiu com acerto o digno Juiz sentenciante em
reconhecer a presenca das qualificadoras descritas no artigo 155, §4°, I (rompimento
de obstaculo) e II (escalada) do Codigo Penal, embasado pelo laudo pericial de folhas
206/212, que mostra que “O acesso ao interior do terreno do referido imovel se deu
mediante escalada do muro localizado no flanco direito, ter¢o posterior, com cerca
de 2,20 metros de altura” e “Observou-se, quando dos exame, a ocorréncia de danos
causados na cobertura de telhas de fibra da passagem lateral direita, tergo
posterior, quando da escalada para o acesso, bem como danos na estrutura e no
sistema de seguran¢a da porta de caixilhos metdlicos envidragados que veda o
acesso a cozinha, danos na forma de fratura de oito (08) painéis de vidro, danos
causados a guisa de alavanca e percussdo e danos observados no sistema de
seguranga e estruturea da porta de madeira que veda o principal acesso ao interior

do imovel, causados a guisa de alavanca”.

Observo também que ¢ incabivel o reconhecimento da atipicidade
material da conduta, em razdo do principio da insignificincia, pois estdo ausentes
0s requisitos necessarios ao seu reconhecimento, quais sejam, a minima ofensividade
da conduta, nenhuma periculosidade social da acdo, o reduzidissimo grau de
reprovabilidade do comportamento e a inexpressividade da lesdo juridica provocada;
pois um crime cometido mediante invasio a um imovel comercial, durante a
madrugada, mediante arrombamento de portas e escalada, indica acentuada
reprovabilidade da conduta, como jia havia consignado nos autos do Habeas
Corpus n° 2298451-42.2023.8.26.0000, em que esta 12* Camara Criminal denegou a
ordem ao acusado, entdo paciente, por unanimidade. Nao se pode olvidar também

que o réu gerou relevantes prejuizos a vitima, de cerca de dez mil reais.

Dessa forma, a condenacao era medida de rigor.

Na primeira fase, a pena-base foi fixada em 1/4 (um quarto) acima

do minimo legal, pois uma das qualificadoras foi considerada como circunstancia
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judicial negativa.

Neste ponto, nao assiste razao a Defensoria Publica, pois a
majoracdo da pena-base por considerar uma das qualificadoras como circunstancia
negativa estd em consonancia com a tese firmada pelo Superior Tribunal de Justica
no Informativo n°® 684: "O deslocamento da majorante sobejante para outra fase da
dosimetria, aléem de ndo contrariar o sistema trifasico, é a que melhor se coaduna

com o principio da individualiza¢do da pena’.

Assim, pacificou-se o entendimento externado em diversos

julgados do Superior Tribunal de Justica, como no que segue:

“reconhecida a incidéncia de duas ou mais qualificadoras, uma
delas podera ser utilizada para tipificar a conduta como delito
qualificado, promovendo a alteracdo do quantum de pena
abstratamente previsto, sendo que as demais poderdo ser valoradas
na segunda fase da dosimetria, caso correspondam a uma das
agravantes, ou com circunstancia judicial, na primeira fase da
etapa do critério trifasico, se nao for prevista como agravante”
(STJ - HC 308.331/RS, Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA
FONSECA, QUINTA TURMA, julgado em 16/03/2017, DlJe
27/03/2017).

Contudo, tendo em conta a presenca de uma circunstancia negativa,
entendo que a fracdo mais proporcional e adequada de majoracao da pena-base ¢ 1/6
(um sexto), devendo ser fixada em 2 (dois) anos e 4 (quatro) meses de reclusdo e

pagamento de 11 (onze) dias-multa.

Na segunda fase, correto o reconhecimento da atenuante da
confissdo espontanea e a minoracdo da pena na fracdo de 1/6 (um sexto), de forma
que as penas retornam ao minimo legal, de 2 (dois) anos de reclusdo e pagamento de
10 (dez) dias-multa, ndo podendo ficar aquém do minimo legal, consoante o que diz

a Sumula 231 do Superior Tribunal de Justiga.

Na terceira fase, presente a causa de diminui¢do de pena da
tentativa (artigo 14, inciso II, do Cédigo Penal), pelo que o digno Juiz sentenciante
procedeu a diminui¢do da pena na fracao de 2/3 (dois ter¢os), a maxima possivel, o

que fica mantido, ausente recurso ministerial.

Dessa forma, as penas ficam definitivamente fixadas em 8 (oito)

Apelagdo Criminal n® 1500373-73.2023.8.26.0608 -Voto n° 10842 5



=EE PODER JUDICIARIO
o — TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO
meses de reclusdo, e o pagamento de 3 (trés) dias-multa, no valor minimo legal.

Foi fixado o regime aberto para inicio de cumprimento de pena, o

mais benéfico possivel, descabendo alteracdo, ausente recurso ministerial.

O réu preenche os requisitos do artigo 44 do Cddigo Penal, motivo
pelo qual sua pena privativa de liberdade foi substituida por uma restritiva de
direitos, consistente em prestacdo de servigos a comunidade, o que fica mantido,
posto que suficiente e adequado para a devida reprovagao de sua conduta, o que nao

ocorreria com a substituicao por multa.

Ha, também, que se fazer outra corre¢do na sentenga, isto €, ha que
se afastar a condenacdo do apelante ao pagamento de indenizagdo a vitima, no
importe de R$ 1.000,00 (mil reais), pois, para reparacdo do dano material causado a
vitima em razao da infracao penal, além de pedido expresso, pressupde a indicagdo
de valor e prova suficiente a sustenta-lo, possibilitando-se ao réu o direito de defesa
com indicagdo de gquantum diverso ou mesmo comprovagdo de inexisténcia de
prejuizo material a ser reparado. Necessaria, portanto, instrucio especifica para

apurar o valor da indenizacio, o que nao se deu na espécie.

Da analise detida dos autos, noto que o apelante foi citado (folha
151) do teor da peticdo inicial da acdo penal constante das folhas 129/130 do
processado, da qual nao consta pedido expresso indicando valor de reparacgao do
dano causado a vitima. Tanto ndo foi citado de tal pedido que sua defesa técnica

nada ventilou na resposta a acusa¢ao ofertada na folha 155.

Assim, como nao foi expressamente citado de tal pedido, dele nao
se defendeu e ndo foi realizada instrugdo especifica para se apurar o valor de eventual
indenizagdo, ndo podia ter sido condenado ao pagamento, o que fica neste ato

afastado da r. sentenga.

Destaca-se que nem mesmo a vitima, ouvida em juizo, soube

precisar o exato valor do dano (midia de folhas 225/226).

Nessas condigdes, a condenacdo do apelante ao pagamento de
indenizagdo, sem instru¢ao processual especifica, implica cerceamento de sua defesa,
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restando necessario o afastamento da indenizacao fixada.

Guilherme de Souza Nucci, ao discorrer sobre o tema, destaca:

- “56-A. Procedimento para a fixacdo da indenizagio civil: admitindo-se
que o magistrado possa fixar o valor minimo para a reparagdo dos danos
causados pela infragdo penal, é fundamental haver, durante a instrugdo
criminal, um pedido formal para que se apure o montante civilmente
devido. Esse pedido deve partir do ofendido, por seu advogado (assistente
de acusag@o), ou do Ministério Publico. A parte que o fizer precisa
indicar valores e provas suficientes a sustenta-los. A partir dai, deve-se
proporcionar ao réu a possibilidade de se defender e produzir
contraprova, de modo a indicar valor diverso ou mesmo a apontar que
inexistiu prejuizo material ou moral a ser reparado. Se ndo houver formal
pedido e instrugdo especifica para apurar o valor minimo para o dano, é
defeso ao julgador optar por qualquer cifra, pois seria nitida infringéncia
ao principio da ampla defesa.” (in Codigo de Processo Penal Comentado -
pag. 825).

Esse ¢ o entendimento do Colendo Superior Tribunal de Justica:

- “PENAL E PROCESSUAL PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO
RECURSO ESPECIAL. ESTUPRO DE VULNERAVEL. FIXACAO DE
VALOR MINIMO PARA INDENIZACAO POR DANOS MORAIS.
NECESSIDADE DE PEDIDO NA DENUNCIA, COM INDICACAO
DA QUANTIA PRETENDIDA, E INSTRUCAO ESPECIFICA A ESSE
RESPEITO. ENTENDIMENTO DA QUINTA TURMA. AGRAVO
REGIMENTAL DESPROVIDO.

1. Segundo o entendimento da Quinta Turma deste STJ, a fixacio de
valor minimo para reparacido dos danos (ainda que morais) exige,
além de pedido expresso na inicial, tanto a indicacido do montante
pretendido como a realizacio de instrucio especifica a respeito do
tema, para viabilizar o exercicio da ampla defesa e do contraditorio.
2. Agravo regimental desprovido.

(AgRg no REsp 1952768/SC, Rel. Ministro RIBEIRO DANTAS, Quinta
Turma, julgado em 9/11/2021, DJe de 16/11/2021) — negritei;

- “AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. FURTO.
INFRACOES QUE DEIXAM VESTIGIOS. EXAME PERICIAL.
IMPRESCINDIVEL. UTILIZACAO DE OUTROS MEIOS DE PROVA.
NECESSARIA JUSTIFICACAO. NAO OCORRENCIA. REPARACAO
DE DANOS MATERIAIS CAUSADOS PELA INFRACAO. PEDIDO
EXPRESSO DO MINISTERIO PUBLICO. AUSENCIA DE
INSTRUCAO ESPECIFICA. VIOLACAO A AMPLA DEFESA E AO
CONTRADITORIO. AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO.

1. O entendimento do Tribunal a quo destoa da jurisprudéncia desta Corte
que ¢ firme no sentido de que "o exame de corpo de delito direto, por
expressa determinacdo legal, ¢ indispensavel para configuragdo da
materialidade delitiva nas infracdes que deixam vestigios, podendo
apenas supletivamente ser suprido por outro meio de prova, quando os
vestigios tenham desaparecido ou quando justificada a impossibilidade de
realizagdo da pericia" (AgRg no AREsp 1339073/RS, Rel. Ministro
FELIX FISCHER, QUINTA TURMA, julgado em 16/10/2018, DlJe
24/10/2018).

2. No caso dos autos, a Corte Estadual limitou-se a utilizar outros meios
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de provas sem justificar a auséncia do exame pericial. Assim, ndo houve
fundamentag@o idonea no sentido de que os vestigios desapareceram ou
que ndo foi possivel a realizagdo da pericia.

3. Ainda que haja pedido expresso de reparacio de danos na peca
acusatoria, esta Corte tem se manifestado no sentido da necessidade
de indicaciio de valor e de prova suficiente a sustenta-lo, a fim de
possibilitar o direito de defesa. Assim, necessaria instrucio especifica
para apuracio do valor da indenizagao.

4. In casu, além da nao indicacio do valor pretendido, ndo houve
instrucio especifica com apresentacio de material probatério que
ateste o prejuizo causado a vitima.

5. Agravo regimental desprovido.” (AgRg no REsp 1810845/MS, Rel.
Ministro JOEL ILAN PACIORNIK, Quinta Turma, julgado em
17/9/2019, DJe de 23/9/2019) - negritei.

Nesse contexto, afasto a condenacdo no valor indenizatorio

minimo, a titulo de dano material, em favor da vitima.

Ante o exposto, da-se parcial provimento ao recurso de LUIS
HENRIQUE ROSSATO FILHO para redimensionar sua pena, fixando-a
definitivamente em 8 (oito) meses de reclusdo, no regime inicial aberto, e o
pagamento de 3 (trés) dias-multa, no valor unitario minimo legal, substituida a pena
privativa de liberdade por prestacdo de servicos a comunidade, a ser estabelecida
pelo juizo da execugdo, por estar incurso no crime previsto no artigo 155, §4°, incisos
I e II, combinado com o artigo 14, inciso II, todos do Cdédigo Penal, afastando-se

ainda a necessidade de indenizagao a vitima.

HEITOR DONIZETE DE OLIVEIRA
Relator
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