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ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos de Apelacdo Criminal n°
1509337-20.2024.8.26.0576, da Comarca de Sao José do Rio Preto, em que ¢
apelante PRESLEY BRUSTELO DOS SANTOS, ¢ é apelado o MINISTERIO
PUBLICO DO ESTADO DE SAO PAULO.

ACORDAM, em sessao permanente e virtual da 11* Camara de Direito
Criminal do Tribunal de Justica de Sao Paulo, proferir a seguinte decisdo:
Negaram provimento ao recurso. V. U., de conformidade com o voto do relator,
que integra este acordao.

O julgamento teve a participacdo dos Desembargadores XAVIER DE
SOUZA (Presidente sem voto), RENATO GENZANI FILHO E CARLA
RAHAL.

Séo Paulo, 2 de abril de 2025.
TETSUZO NAMBA

Relator
Assinatura Eletronica
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Apelacido Criminal n° 1509337-20.2024.8.26.0576
Comarca: 2* Vara Criminal de Sao José do Rio Preto
Juiza de Direito: doutora Isabela Falcoski Loureiro
Apelante: Presley Brustelo dos Santos

Apelado: Ministério Publico do Estado de Sao Paulo

EMENTA: DIREITO PENAL. APELACAO CRIMINAL. FURTOS
QUALIFICADOS EM CONTINUIDADE DELITIVA. RECURSO NAO
PROVIDO.

I. Caso em Exame

1. O apelante foi condenado a trés anos, quatro meses e vinte e cinco
dias de reclusio, em regime inicial fechado, pela pratica de quatro furtos
qualificados, com continuidade delitiva. Subtraiu bens de diversas residéncias em
Sao José do Rio Preto, SP, mediante escalada e rompimento de obstiaculo, com
prejuizos significativos para as vitimas.

II. Questio em Discussiao

2. A questio em discussio consiste em: (i) reconhecimento da
inimputabilidade por uso de drogas; (ii) pedido de regime inicial menos gravoso;
(iii) substituicdo da pena corporal por restritivas de direitos.

I11. Razées de Decidir

3. A materialidade e autoria dos furtos estio comprovadas por boletins
de ocorréncia, provas periciais e confissio do apelante. Nao ha evidéncias de
inimputabilidade ou semi-imputabilidade.

4. A dosimetria da pena foi adequada, considerando a reincidéncia e a
gravidade dos delitos. O regime fechado ¢é justificado pela multirreincidéncia e
periculosidade do apelante.

IV. Dispositivo e Tese

5. Recurso desprovido. O apelante deve permanecer preso para
garantir a ordem publica e a aplicacio da lei penal.

Tese de julgamento: 1. A reincidéncia e a gravidade dos delitos

justificam o regime fechado. 2. A substituicdo da pena por restritiva de direitos é
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inviavel devido a multirreincidéncia. 3. O uso de drogas nao configura
inimputabilidade, nio havendo elementos que comprovem comprometimento da
capacidade de entendimento do apelante.

Legislacao Citada:

Codigo Penal, arts. 26, 28, 44, 59, 67, 71.

Cédigo de Processo Penal, art. 386, inciso VI; art. 387, paragrafo 2°.

Jurisprudéncia Citada:

STJ, AgRg no AREsp 1358292/SP, TS, Rel. Min. Félix Fischer, j.
27.11.2018; STF, RHC 134829/RJ, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, j. 28.3.2017.

I — Relatdrio em acréscimo ao de fls. 290/292

O apelante, Presley, foi condenado a pena de trés (3) anos, quatro (4)

meses e vinte e cinco (25) dias de reclusdo, em regime inicial fechado, além do

pagamento de quinze (15) dias-multa, no valor unitario minimo, como incurso no

artigo 155, § 4°, inciso II (por trés vezes) e artigo 155, § 4°, inciso I e II (uma
vez), em continuidade delitiva, sem possibilidade de recorrer em liberdade, com
recomendacdo de permanecer no carcere, porque (1) em 16.5.2024, por volta de
11h30, na Rua Antonio Evaristo Cabrera, n® 650, bairro Jardim Tarraf II, em Sdo
José do Rio Preto, SP, subtraiu, para si, mediante escalada, uma bolsa contendo
um cartdo bancario, documentos pessoais e taldo de cheque, pertencentes a M. H.
A. V.; (2) em 16.5.2024, por volta de 11h50, na Rua Anténio Marcos de Oliveira,
770, bairro Jardim Tarraf II, em Sao José¢ do Rio Preto, SP, subtraiu, para si,
mediante escalada, uma mochila, um modelador de cachos, um secador de cabelo,
um boné, um Ipad, um anel de ouro, um brinco de ouro com pérola, um frasco de
perfume lacrado, marca Boticario, bens avaliados em R$ 14.000,00, pertencentes a
L. G. P. F.; (3) no dia 27.6.2024, aproximadamente as 8h30, na Rua Rio Negro,
258, bairro Jardim Aclimagdo, em Sao José do Rio Preto, SP, subtraiu, para si,
mediante escalada, destrui¢do e rompimento de obstaculo, um notebook marca

HP, uma camera fotografica marca Canon, modelo AE2 Program (com 2 lentes
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cambiaveis zoom), uma camera fotografica marca Yashica, um reldégio marca
Technos, um reldgio marca Mondaine, uma mochila para notebook, R$ 3.000,00
(trés mil reais) em espécie, moedas estrangeiras, um aparelho celular marca Apple,
modelo Iphone 07, uma camera fotografica marca Canon ¢ um relégio marca
Swatch, bens avaliados em R$ 13.200,00, pertencentes a T. G. M. J.; e (4) no dia
2.7.2024, por volta das 12h, na Rua Antdnio Marcos de Oliveira, n® 771, no bairro
Jardim Tarraf II, em Sao José do Rio Preto, SP, subtraiu, para si, mediante
escalada, uma alianca de ouro, diversas joias de prata, seis bolsas, um frasco de
perfume e um videogame, avaliados em R$ 7.500,00, pertencentes a C. C. N.. O
apelante, usuario de drogas, percorria as ruas da cidade, acionando as campainhas
das residéncias, a fim de constatar a auséncia dos moradores e selecionar os
iméveis que seriam furtados por ele. Assim, no bairro Tarraf II, ele escalou os
muros das residéncias de L., C. e M. H. e de 14 subtraiu os objetos descritos acima.
Do mesmo modo, no bairro Jardim Aclimagao, ele resolveu furtar a residéncia de
T., mediante arrombamento da porta dos fundos, e de la subtraiu seus pertences
pessoais ja descritos. A incidéncia reiterada de crimes de furto, em curto espago de
tempo, com o mesmo modo de agir, chamou a atengao da equipe de investigagao
que, conseguiu arrecadar imagens captadas por cameras de seguranga existentes
nos locais e constatar as caracteristicas fisicas do furtador, possibilitando assim, a

abordagem do apelante pelo bairro, na posse de um dos objetos furtados.

Nas razoes de apelacdo ofertadas pela digna Defesa, requereu-se a) o

reconhecimento da inimputabilidade, tendo em vista que o apelante cometeu os
delitos sob efeito de drogas, absolvendo-o por forca do artigo 386, inciso VI, do
Cddigo de Processo Penal, ou aplicando-se a fragdo maxima de redugdo da pena,
nos termos do artigo 26, do Codigo Penal; b) regime inicial menos gravoso; ¢ ¢)

substituicdo da pena corporal por restritivas de direitos (fls. 326/334).

Contrarrazoes a fls 338/342, com requerimento de manutengao da r.

Sentenca.
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Houve transito em julgado para a Acusagdo, em 14.2.2025 (fls. 310).

O parecer da douta Procuradoria Geral de Justica ¢ pelo nao

acolhimento do apelo (fls. 358/363).

A prova oral foi colhida por meio audiovisual e gravada em midia

digital, fls. 288.

II - Fundamentacio

O apelo ndo comporta provimento, devendo ser mantida, na integra, a

r. sentenca proferida pela culta e zelosa Magistrada, doutora Isabela Falcoski

Loureiro, por seus proprios e juridicos fundamentos.

A materialidade delitiva e a autoria, além de incontroversas, pois
sequer foram questionadas, estdo comprovadas pelos boletins de ocorréncia de fls.
14/17, 24/25, 32/35, 38/40 e 106/107, fotograma de fls. 20/23 e 28/31, auto de
exibi¢do e apreensdo de fls. 41, auto de reconhecimento de objeto de fls. 12, auto
de avaliacdo indireto de fls. 71/72, laudo pericial dos locais dos fatos de fls.
116/136, bem como pela prova oral produzida em Juizo, subtraiu-se bens com

valores econOmicos.

No distrito, o apelante confessou a realizacio dos furtos,

fornecendo detalhes de cada um deles. E usuario de drogas e estava
desempregado. Realizava furtos a residéncias para manter seu vicio e ajudar nas
despesas de casa. Para tanto, perambulava pelas ruas dos bairros Aclimagdo e
Tarraf, onde ha casas de luxo e, ao perceber a auséncia de moradores, tocava as
campainhas para ter certeza de que ndo havia ninguém em casa. Depois, pulava os
muros e, para acessar o interior do imovel arrombava portas ou janelas (fls.

43/44).
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Mais tarde, em juizo, também confessou os delitos. Em razao de seu
vicio em drogas, comegou a realizar furtos. Admite as subtracdes narradas neste
feito. Posteriormente, deixou de consumir droga, voltou a praticar esportes e

frequentar a academia. Nesse periodo, foi preso pelos furtos.

E confissio externada pelo apelante, nas duas fases, esta em

sintonia com as provas.

O ofendido L. confirmou o furto ocorrido em sua residéncia. Chegou
em casa por volta de 20 horas e tudo estava "mexido". Os guarda-roupas dos
quartos estavam revirados e as coisas jogadas no chiao. Suportou prejuizo de
cerca de RS 14.000,00, em especial em razio da subtracao dos brincos e anel
de sua esposa. Pelas imagens das cameras da casa vizinha, constatou que o furto
ocorreu por volta de 11 ou 12 horas. O furtador pulou o portiao e o muro que
d4 acesso a lavanderia. Por dentro da casa, arrombou uma janela e entrou na
moradia. Nenhum bem subtraido foi recuperado. Soube que outras residéncias

também foram furtadas na época.

A vitima C. esclareceu que, no dia dos fatos, havia saido com a familia
para almocar. Quando retornaram, embora a casa estivesse fechada, percebeu
que havia roupas jogadas no chio da cozinha. Os demais comodos estavam
todos revirados. Em relaciao aos bens subtraidos, teve prejuizo de cerca de R$
7.500,00. Levaram o tablet, videogame, joias, perfumes e bolsas. No grupo de
mensagens do bairro, ja estavam falando da ocorréncia de furtos semelhantes na

regido. Nenhuma camera filmou o furtador entrando ou saindo de sua casa.

O ofendido T. afirmou que, ao chegar em sua residéncia, a policia ja
estava no local. Uma vizinha havia acionado a policia, porque um individuo tinha
pulado o muro de sua residéncia, em direcao a casa da vizinha. A fechadura da
porta dos fundos estava arrombada. O furtador levou uma mochila de

viagem, notebook, 2 maquinas fotograficas profissionais, celular iPhone,
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maquinas fotograficas digitais, filmadoras, maleta com documentos e 4 ou 5
relégios. Identificou um dos relégios que foi recuperado pela policia. A maleta
foi quebrada e dispensada no quintal da casa da vizinha. Suportou prejuizo de

cerca de R$ 13.000,00. Os bens tinham valor sentimental.

Fernando ¢ filho da vitima M. H. e confirmou que o furto ocorreu na
residéncia de seus pais. Nao estava em casa no momento, mas apenas seus pais.
Eles, no entanto, ndo viram o autor da subtragdo. Levaram a bolsa de sua mae e
um taldo de cheque, que foram encontrados jogados no chio trés casas
adiante. A bolsa foi jogada no quintal. Nao tiveram prejuizos financeiros.
Cameras das casas vizinhas constataram o furto. Soube que ocorreram outros

furtos no bairro, mas ndo sabe se foi a mesma pessoa.

“Ndo ha desmerecer o valor da palavra da vitima: ao revés, sua
condicdo de protagonista do evento delituoso é a que a credencia, sobre todos, a
discorrer das circunstincias dele. “Tdo s6 em casos excepcionais, de manifesta
contraven¢do da verdade sabida, serd licito opor restricoes ao teor de suas
palavras. No geral, a palavra da vitima é a primeira luz que afugenta as
sombras sob que se pretende abrigar a impunidade” (TACRIM — Ap. n°
1.047.937/5, Rel. : Juiz Carlos Biasotti).

Edmar, policial militar, narrou que os vigilantes do bairro haviam
visto um individuo em atitude suspeita, mencionando que ele tocava a campainha
das casas e, se ninguém atendesse, ele pulava os muros. Conseguiram aborda-lo,
sendo que, em seu pulso, localizaram um relégio. Ele (apelante) admitiu que
era produto de furto. Questionado acerca dos demais furtos ocorridos na
regido, ele confessou a autoria, alegando que fazia isso porque precisava de
dinheiro. No momento da abordagem, ndo tinham imagens do suspeito, mas ja as
havia assistido no programa Vizinhanca Solidaria. Depois, as imagens foram

apresentadas ao apelante.
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Como se vé, o policial ouvido em audiéncia confirmou as
circunstincias da abordagem do recorrente em posse de um dos bens

subtraidos, bem como a confissao informal a respeito dos demais furtos.

A fun¢ao de policiais civis ¢ de policia judiciaria e apuracao de
infracdes penais, exceto as militares (art. 144, § 4°). Os policiais militares devem
realizar a policia ostensiva e a preservacao da ordem publica (art. 144, § 5°). Nao

se verifica que a integrante da Policia Militar tenha desviado de suas atribuigdes.

Se fosse alguma situacdo de abuso de poder ou arbitrariedade, com
certeza, nos tempos hodiernos, saber-se-ia de algo desde o inicio, porque no

distrito existe uma grande preocupagdo com isso.

Diante desse cenario, nio ha duvida quanto a materialidade e
autoria dos furtos narrados nestes autos, tanto que niao houve insurgéncia

quanto ao mérito.

O recorrente confessou, de forma clara e direta, por ocasido de seu
interrogatorio judicial, as subtragdes e, como se viu, a admissdo de culpa foi

confirmada pelo restante da prova oral colhida em audiéncia.

Como bem observado pela culta Magistrada, as cAmeras de seguranga
registraram o apelante ingressando nas residéncias das vitimas L. e M. H. (fls.
20/23 e 28/31). O ofendido T., por sua vez, reconheceu o relogio apreendido na
posse do apelante como sendo de sua propriedade (fls. 12). Ja no furto realizado
na residéncia da vitima C., conquanto ausentes de imagens relativas a agao
criminosa, ndo se pode olvidar que o apelante também admitiu, desde o inicio, a

realizacdo desse delito, apresentando detalhes de sua conduta (fls. 43/44).

De igual modo, certa é a presenca das qualificadoras - escalada

(em relacao aos quatro furtos) e rompimento de obstaculo (quanto ao furto
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realizado na residéncia da vitima L.), pois foi devidamente demonstradas nos
autos, pela prova oral e técnica (laudo pericial de fls. 116/136), instruido por

esclarecedoras fotografias.

Guiseppe Chiovenda: “Peritos sdo pessoas chamadas a expor ao juiz
ndo sO as observacdes de seus sentidos e suas impressdes pessoais sobre os fatos
observados, senao também as indugdes que se devam tirar objetivamente dos fatos
observados ou que se lhes déem por existentes. Isto faz supor que eles sdo dotados
de certos conhecimentos tedricos ou aptiddoes em dominios especiais, tais que nao
devam estar ao alcance, ou no mesmo grau, de qualquer pessoa culta (perito
médico-legal, perito avaliador, perito agrimensor, perito arquiteto etc.). Alias,
pode-se escolher para perito ainda uma pessoa inculta, desde que versada na
questdo técnica discutida em Juizo (....). Quanto mais técnica ¢ a questdo
submetida ao juiz, tanto maior ¢ a utilidade da pericia” (Instituicoes de direito
processual civil. V. IIl. Tradugao da 2* ed. por Paolo Capitanio. 1* ed. Campinas:

Bookseller, 1998, p. 143).

Noutro vértice, nao se verifica inimputabilidade ou semi-
imputabilidade aptas a reduzir a pena, nos termos do art. 26, do Codigo Penal,

por ter agido, em tese, sob influéncia de substancia entorpecente.

O apelante ndo apresentou dificuldade em compreender a acusacao e
responder aos quesitos formulados em seu interrogatdrio, inexistindo elementos
seguros que demonstrem efetivo comprometimento de sua higidez mental, tanto
que a pretensdo defensiva foi indeferida, de forma fundamentada, pela culta

Magistrada, "in verbis":

"Preliminarmente, rejeito a tese de inimputabilidade do réu pelo uso
de drogas. Conforme decisdo de fls. 12 dos autos n° 0000096-62.2025.8.26.0576
(apenso) que indeferiu a instaura¢do de incidente de insanidade mental, ndo ha

evidéncias nos autos que apontem para eventual inimputabilidade do réu que, em
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Jjuizo, demonstrou clareza em relagdo aos atos praticados. O fato de ser usuario
de entorpecentes ndo acarreta a imediata deducdo de que, no momento da prdtica
delitiva, ndo tinha capacidade de entendimento da ilicitude do fato, ou, ainda, de

determinar-se conforme tal entendimento” (fls. 292).

Acrescente-se que, nos termos do artigo 28, inc. II, do Cédigo Penal, a
intoxicagdo voluntdria por substidncia entorpecente além de nao excluir a
imputabilidade penal, ndo pode servir como subterfugio para a pratica de crimes.
Caso contrario, bastaria o consumo de drogas para praticar os delitos e, entdo,

eximir-se de responsabilidade penal.

Assim, diante da inexisténcia de indicio no sentido de que o recorrente
tivesse usado substancia entorpecente de forma involuntaria, fortuitamente ou por
forca maior, bem assim que referida embriaguez tenha sido completa, a ponto de
privar-lhe totalmente a capacidade de discernimento, ndo ha se falar de reducao ou

de isencdo de pena.

A esse respeito, confira-se o seguinte julgado desta C. 11* Camara de
Direito Criminal: "Qutrossim, imperioso anotar que a embriaguez, voluntdria ou
culposa, ndo exclui a imputabilidade penal e, em sendo absoluta, ha que se
comprovar ser origindria de caso fortuito ou de for¢a maior, o que ndo é o caso
dos autos." (Apelacdo Criminal n°1500073-78.2019.8.26.0341 - Rel. Des.
Guilherme G. Strenger - J. em 6.11.2019).

A dosimetria, de igual modo, nio exige reparo.

Na primeira fase, a pena-base - relativamente ao delito mais grave

(furto qualificado pelo rompimento de obstaculo e pela escalada, em relagdo a
vitima L.) - foi fixada 1/6 acima do minimo, diante da existéncia de duas

qualificadoras, sendo pacifica a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica

sobre a possibilidade de utilizar uma delas para qualificar o crime e a outra como
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circunstancia judicial para elevar a pena-base (A4gRg no Resp 1770649/RS - T6 -
Sexta Turma - Rel. Min. Sebastido Reis Junior - J. em 7.5.2019 - Dle
20.5.2019; HC 479583/SP - T5 - Quinta Turma - Rel. Min. Ribeiro Dantas - J. em
5.2.2019 - DJe em 13.2.2019; HC 413618/AP - TS5 - Quinta Turma - Rel. Min.
Ribeiro Dantas - J. em 23.8.2018 - DJe em 3.9.2018; HC 427179/PR - T5 -
Quinta Turma - Rel. Min. Ribeiro Dantas - J. em 27.2.2018 - DJe em
5.3.2018; AgRg no REsp 1630537/MS - T5 - Quinta Turma - J. em 21.2.2017 -
DlJe em 24.2.2017 e HC 358679/SP - T5 - Quinta Turma - Rel. Min. Jorge Mussi
- J. em 23.8.2016 - DJe em 31.8.2016). Tem-se, assim, dois (2) anos e quatro (4)

meses de reclusdo e onze (11) dias-multa.

Na segunda fase, observa-se que o apelante confessou o crimes. Por
outro lado, ¢ reincidente multiplo (Processos n°® 0000049-52.2019.8.26.0559 —
fls. 186 e n° 0001084-18.2017.8.26.0559 — fls. 186/187), circunstancia que

evidencia, nao ha davida, maior reprovabilidade da atual conduta. Assim, pode
haver a compensacao parcial entre as circunstancias agravantes e atenuantes, por

for¢a do art. 67 do Codigo Penal.

Na exegese do art. 67 do Codigo Penal deve-se verificar as
circunstancias que preponderam, dentre elas, os motivos do crime, a personalidade
e a reincidéncia. Nessa contraposi¢cdo, percebe-se que imperou a tendéncia do
apelante em cometer infragdes penais, demonstrando, desde ja, periculosidade. Por
causa disso, a elevacao da pena em 1/6 mostra razoavel e proporcional a hipotese,
particularmente, e ao sistema juridico penal, de maneira geral, tendo-se dois (2)

anos, oito (8) meses e vinte (20) dias de reclusdo e pagamento de doze (12) dias-

multa.

Recentemente, ainda, a Terceira Se¢ao decidiu que a compensacao ¢
possivel, sendo a reincidéncia especifica ou nado, além disso, prevalece o art. 61,
inciso I, do Cddigo Penal, se houver multirreincidéncia, in verbis: "A Terceira

Secdo, por unanimidade, negou provimento ao recurso especial e acolheu a
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readequacio da Tese n. 585/STJ, nos seguintes termos: "E possivel, na segunda
fase da dosimetria da pena, a compensagdo integral da atenuante da confissiao
espontanea com a agravante da reincidéncia, seja ela especifica ou ndo. Todavia,
nos casos de multirreincidéncia, deve ser reconhecida a preponderancia da
agravante prevista no art. 61, I, do Coédigo Penal, sendo admissivel a sua
compensagdo proporcional com a atenuante da confissdo espontanea, em estrito
atendimento aos principios da individualizagdo da pena e da proporcionalidade"
(Recursos Especiais ns. 1341370/MT, 1931145/SP e 1947845/SP, paradigmas do
Tema 585. Cf., REsp 1.931.145/SP - Terceira Se¢ao - Rel. Min. Sebastido Reis
Junior - v. u. - J. 22.6.2022 - DJe 24.6.2022).

Na terceira fase, inexistiam causas de aumento ou de diminuicao.

Por fim, face a incidéncia do artigo 71 do Codigo Penal, houve

acréscimo de 1/4 sobre a pena do delito mais grave (aquele realizado contra a

vitima L., com emprego de duas qualificadoras) em razao da continuidade

delitiva. Mediante mais de uma a¢ao, quatro delitos de furto foram praticados em

condi¢des de tempo, lugar e modo de execucdo semelhantes, contra vitimas

distintas, tendo-se como pena final: trés (3) anos, quatro (4) meses e vinte e cinco

(25) dias de reclusdo e quinze (15) dias-multa.

O valor unitdrio do dia-multa foi acertadamente estabelecido no

minimo, por falta de informagdes acerca da condi¢ao financeira do apelante.

O regime inicial é o fechado.

Para fixagdo do regime inicial de cumprimento de pena, leva-se em
conta a) previsdo legal impondo regime inicial; b) quantidade da pena

imposta; ¢) reincidéncia; d) circunstancias judiciais do art. 59 do CP; e) gravidade

concreta da execugao do crime e, por fim, f) a periculosidade a sociedade.
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Niao cabe aqui a aplicacdo do art. 33, § 2°, alinea "c", do Cddigo
Penal. Tal dispositivo legal é facultativo, alids, ndo cogente. O condenado a
pena igual ou inferior a 4 anos, "poderd", desde o principio, cumpri-la em regime

aberto.

Existe imposicdo no que tange ao regime fechado: "o condenado a

pena superior a oito anos deverd comecar a cumpri-la em regime fechado" (grifei).

Diante do caso concreto, o regime inicial serd determinado sempre

com observancia dos critérios previstos no art. 59 do Codigo Penal.

O apelante, como ja dito, ¢ multirreincidente, com condenagdes

definitivas por crimes graves, trafico ilicito de entorpecentes, as quais ndo foram
suficientes para a sua ressocializacdo. Demonstra, pois, culpa intensa ¢ ma
conduta social, pois sabia das consequéncias da conduta ilicita e, mesmo assim,
sem arrepender-se do que fez no passado, realizou quatro furtos em continuidade

delitiva.
Sendo assim, o dolo para a pratica dos ilicitos é mais intenso.
Inexistiram agdes por impulso e, sim, refletidas e executadas para a consecucao

dos crimes.

Supremo Tribunal Federal: (...) o art. 33, § 2°, do Codigo Penal,

impoe o regime fechado para o inicio do cumprimento da pena imposta ao
condenado reincidente, pois a reincidéncia tem o conddo de afastar a aplicag¢do
dos regimes mais benéficos (semiaberto e aberto) (RHC 134829/RJ, Rel. Min.
Ricardo Lewandowski, Julg. 28.3.2017).

No mesmo sentido: “Deve ser fixado o regime prisional fechado ao

condenado reincidente, diante do disposto no art. 33, pardagrafo 2°, ¢, do CP,
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qualquer que seja a quantidade de pena imposta” (RITACRIM 57/144). De
igual raciocinio os julgados em RITACRIM 42/236; RSTJ 26/340 e JSTJ 8/192).

H4, ainda, gravidade concreta dos delitos, realizados em
continuidade delitiva. As casas eram cuidadosamente escolhidas pelo apelante, em
bairros de alto padriao da cidade, apds certificar-se de que estavam desocupadas.
Houve emprego de escalada e, em uma das residéncias, de arrombamento. Os
prejuizos para as vitimas foram de grande monta e seus bens, muitos deles com
valores sentimentais, jamais foram recuperados (com exce¢do de um reldgio do

ofendido T.).

Pelo so6 fato de haver delito sem grave ameaca ou violéncia ndo impera
regime mais benéfico desde ja. Deve-se ter em mente, ainda, as condicdes
subjetivas de quem o pratica. Patente, pois, sua periculosidade, sendo prejudicial

a sociedade, que deixa a mercé do medo e criminalidade.

Nestas condigoes, regimes diversos esbarram na literalidade de norma
legal (art. 33, §§ 2° e 3°, CP), como também n3o cumprem com sua fungdo maior

que ¢ a preven¢ao da pratica de novos crimes.

Cabe invocar ensinamento do STF: “A determinagdo do regime inicial
de cumprimento da pena ndo depende apenas das regras do caput do art. 33 e seu
paragrafo 2°do Cod. penal, mas, também, de suas proprias ressalvas, conjugadas
com o caput do art. 59 e inciso Il (RHC 64.970). E deve ser feita, nos termos do
paragrafo 3°do art. 33, com observdncia dos critérios previstos no art. 59.” (HC

n°® 70.289-SP, 1* Turma, Rel. Min. Sidney Sanches, in RTJ, 148:490).

Pode o juiz determinar o cumprimento inicial da pena em regime
fechado, tendo em vista a periculosidade do agente, uma vez que a concessao de
regime mais brando ¢ mera faculdade conferida ao julgador, conforme

interpretagdo do art. 33, § 2°, b, do CP (STJ, Resp 164.852-SP, 6* T, j. 9.6.98, Rel.
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Min. Anselmo Santiago, in Revista dos Tribunais 759:584). Ele tem

periculosidade, pois dedicado ao cometimento de delitos patrimoniais.

Destarte, ndo ha que se falar em ofensa ao enunciado das Sumulas
440, do Superior Tribunal de Justica, e 718 ¢ 719, do Supremo Tribunal Federal,
pois o regime de cada um decorre de circunstancias do fato concreto e das

condi¢des pessoais do agente e ndo de mera opinido do Magistrado.

Noutro vértice, nada obstante o "quantum" da pena, a presenga da
multirreincidéncia inviabiliza a substituicdo da sancdo privativa da liberdade por
restritiva de direitos, consoante estabelece o artigo 44, II e III, do Codigo Penal.
Ademais, tal medida ndo se mostra adequada nem suficiente no caso presente,
ante o conturbado histérico criminal do sentenciado, o que demonstra sua

persisténcia na senda do crime.

Ressalte-se que a utilizacdo da reincidéncia também para eleger o
regime prisional e afastar beneficios ndo configura "bis in idem", por se tratar de

instituto juridico que gera efeitos diversos e expressamente previstos em lei.

Nesse sentido: "IV - Nao ha bis in idem quando a reincidéncia é
empregada como fundamento para a dosimetria da pena, a fixagdo do regime
prisional e a andlise da substitui¢cdo da pena restritiva de liberdade por restritiva
de direitos, porquanto tais institutos sdo regidos por regramentos distintos. V- A
reincidéncia é elemento apto a lastrear a fixa¢do de regime mais gravoso, do
mesmo modo que também pode operar como obice a substitui¢do da pena
restritiva de liberdade por restritiva de direitos." (ST)J - AgRg no AREsp
1358292/SP — T5 - Quinta Turma - Relator Ministro Félix Fischer - J. em
27.11.2018 - DJe em 3.12.2018).

Outrossim, com a nova redacdo do art. 387, paragrafo 2°, do Cédigo

de Processo Penal, na detracio, pode ser feita escolha do regime. No caso, o
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tempo de prisdo, suas condi¢des objetivas e subjetivas, ja comentadas, sdo
sopesadas, deixando-se no regime eleito; acrescente-se que se houvesse execugao,
provisoria ou definitiva, esse juizo seria feito, necessariamente, sob pena de ter-se

apenas uma operagdo aritmética, que nao convém.

III - Conclusao

Ante o exposto, vota-se pelo ndo provimento do recurso.

Recurso preso (fls. 297). Deverd permanecer nessa condi¢do, pois ¢
multirreincidente, a fim de evitar que prejudique a ordem publica e a aplicacdo da
lei penal. Ademais, agora, quando se estd proximo da finalizacdo do
processamento, ndo seria logico libertar alguém que ficou detido por toda a

tramitagdo, sendo condenado ao final.

EDISON TETSUZO NAMBA
Relator.
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