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ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos de Apelagdo Criminal n® 0000494-
94.2021.8.26.0302, da Comarca de Jau, em que ¢ apelante LUCAS RAFAEL
FRONDOLA, ¢ apelado MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SAO PAULO.

ACORDAM, em sessdo permanente e virtual da 7*° Camara de Direito
Criminal do Tribunal de Justica de Sao Paulo, proferir a seguinte decisdo: Deram
provimento parcial ao recurso, nos termos que constariao do acordao. V. U., de
conformidade com o voto do relator, que integra este acordao.

O julgamento teve a participacdo dos Desembargadores FERNANDO
SIMAO (Presidente sem voto), IVANA DAVID E KLAUS MAROUELLI
ARROYO.

Sdo Paulo, 29 de abril de 2025.
MENS DE MELLO

Relator(a)
Assinatura Eletronica
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Data do fato: 09/04/2019
Voto n° 39106

DIREITO PENAL E PROCESSUAL PENAL. APELACAO
CRIMINAL. FURTO QUALIFICADO. ESCALADA.
ROMPIMENTO DE OBSTACULO. CONCURSO DE
AGENTES. PROVA TESTEMUNHAL DE AGENTES
PUBLICOS. VALIDADE. CONFISSAO
EXTRAJUDICIAL CORROBORADA.
DESCLASSIFICACAO INVIAVEL. REINCIDENCIA.
DOSIMETRIA. REGIME SEMIABERTO. RECURSO
PARCIALMENTE PROVIDO.

I. CASO EM EXAME

Apelacdo criminal interposta por ré condenada a pena de 03
anos, 01 més e 10 dias de reclusdo, em regime inicial
fechado, e 15 dias-multa, como incursa no art. 155, § 4°,
incisos I, II e IV, do Cddigo Penal, pela pratica de furto
qualificado. Sustenta a defesa auséncia de provas, pede a
desclassificagdo para receptagdo e requer a reducdo da pena
¢ o abrandamento do regime prisional. A Procuradoria Geral
de Justica opinou pelo desprovimento do recurso. O feito foi
desmembrado em relacdo ao corréu.

II. QUESTAO EM DISCUSSAO

Ha quatro questdoes em discussdo: (i) definir se ha provas
suficientes para a condenagdo da apelante; (ii) estabelecer se
¢ cabivel a desclassificacdo do furto qualificado para o
crime de receptacdo; (iii) analisar a legalidade da dosimetria
da pena imposta; e (iv) determinar a possibilidade de
fixacdo de regime prisional mais brando para ré reincidente.
I11. RAZOES DE DECIDIR

O conjunto probatdrio, composto por boletim de ocorréncia,
laudo pericial, auto de avaliagdo, prova oral e confissdo
extrajudicial da ré, é suficiente para a formacdo do juizo
condenatério, estando a autoria e materialidade do delito
devidamente comprovadas.

A confissdo extrajudicial da ré, feita espontancamente a
policiais militares, foi corroborada pela confissdo judicial
do corréu, pela recuperacdo dos bens subtraidos e pelos
depoimentos testemunhais, sendo valida e relevante para a
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condenagio.

Os depoimentos prestados por agentes publicos sdo validos
e revestem-se de presun¢ao de veracidade, ndo havendo nos
autos qualquer indicio de parcialidade ou contradi¢do que os
invalide.

A tese de desclassificagdo do furto para receptacdo ¢
inaplicavel, pois ha prova de que a ré participou diretamente
da subtragdo dos bens, atuando como coautora.

As qualificadoras da escalada e do rompimento de obstaculo
foram comprovadas por laudo pericial, enquanto o concurso
de agentes resultou evidente da prova oral.

A pena-base foi corretamente fixada acima do minimo legal,
com fundamento nas qualificadoras remanescentes,
conforme jurisprudéncia dominante.

A agravante da reincidéncia foi compensada com a
atenuante da confissdo, ajustando-se a pena para 02 anos e
08 meses de reclusdo e 13 dias-multa.

Embora reincidente, a ré faz jus ao regime semiaberto,
diante do quantum da pena, conforme entendimento
consolidado na Stimula 269 do STJ, que admite regime
menos gravoso para penas inferiores a 4 anos, desde que nao
fixado o regime aberto.

IV. DISPOSITIVO E TESE

Recurso parcialmente provido.

Tese de julgamento:

A confissdo extrajudicial ¢ valida como elemento de prova
quando corroborada por outros meios idoneos, inclusive a
confissdo judicial do corréu.

Os depoimentos de agentes publicos sdo validos e
suficientes para a condenacdo quando colhidos sob o crivo
do contraditério ¢ em consondncia com as demais provas
dos autos.

A desclassificacdo de furto qualificado para receptagdo ¢
incabivel quando demonstrada a coautoria na subtragdo dos
bens.

A compensacdo entre a agravante da reincidéncia e a
atenuante da confissdo ¢ admissivel, sendo possivel a
fixagdo de regime semiaberto para reincidente condenado a
pena inferior a 4 anos.

Dispositivos relevantes citados: CP, arts. 33, § 2° alinea
"c¢"; 155, § 4° incisos 1, II e IV; 180. CPP, arts. 156, 202,
206 e 207. CF/1988, art. 37.

Ao relatério da r. sentencga' que ora se

adota, acrescenta-se que a ré foi condenada como incursa no
incisos I, Il e IV, do Cddigo Penal, ao
cumprimento de 03 anos, 01 més e 10 dias de reclusao, em
regime inicial fechado, e pagamento de 15 dias-multa.

1 Folhas 471.

Apelagao Criminal n° 0000494-94.2021.8.26.0302 -Voto n° 39106 3



N PODER JUDICIARIO
=i TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO

A ré apelou alegando? falta de provas.
Subsidiariamente pede a desclassificacao do crime de furto para
o de receptacdo. Por fim, pede a redugcdo da pena e o
abrandamento do regime prisional.

Apresentadas contrarrazdes?.

A douta Procuradoria Geral de Justica
opinou* pelo n&o provimento ao recurso.

O feito foi desmembrado em relacéo
ao corréu Marcelo Henrique Montanari.

E o relatorio.

A materialidade delitiva restou
demonstrada pelo boletim se ocorréncia®, autos de avaliacéo®, de
exibigdo e apreensdo’, laudo pericial®, bem assim pela prova oral
coligida.

A autoria também é inquestionavel.

A vitima relatou que os autores do
furto invadiram um imdvel de sua propriedade, utilizado para
locacdo em festas, escalando o muro e o vitré do banheiro, vindo
posteriormente a arrombar a porta de um dos quartos. Disse que
0s objetos subtraidos foram recuperados, mas que teve um
prejuizo aproximado de R$ 400,00 para reparar os danos
causados a propriedade. Acrescentou, ainda, que os autores do
delito residiam na mesma rua em que situado o imovel.

Os policiais militares Flavio e Glauco
relataram que realizavam patrulhamento de rotina quando foram
abordados por Lohaine, a qual confessou ter participado,
juntamente com Marcelo, do furto a um rancho, indicando que os

2 Folhas 481.
3 Folhas 494.
4 Folhas 513.
5 Folhas 07.
¢ Folhas 10.
7 Folhas 13.
8 Folhas 136.
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bens subtraidos estavam na residéncia deste ultimo. Diante das
informacdes, dirigiram-se ao local indicado, onde abordaram
Marcelo e localizaram os objetos furtados, que foram
posteriormente restituidos a vitima. Na ocasido, Marcelo admitiu
a pratica delitiva, enquanto Lohaine esclareceu que procurou a
policia em razdo de um desentendimento conjugal com o
comparsa.

Destaca-se que, nos termos do artigo
202 do Cdédigo de Processo Penal, toda pessoa pode servir de
testemunha, sendo que o disposto no artigo 206 (primeira parte)
do mesmo Diploma Legal prevé que a testemunha ndo podera
eximir-se da obrigacdo de depor, excluindo-se as hipoteses
legais.

Logo, fica claro que todos tém a
obrigagdo de colaborar com a Justica, funcionando como
testemunha, excetuando-se as hipoteses previstas no artigo 206
(segunda parte) e artigo 207, ambos do Cddigo de Processo
Penal.

Neste sentido ndo ha porque excluir-
se, ab ovo, o depoimento prestado por agente publico.

Alias, como servidor publico que é&,
tem na pratica dos atos funcionais a presun¢do de veracidade,
nos termos do artigo 37 da Constituicdo Federal, como assinala
HELY LOPES MEIRELLES?®.

Desta forma os funcionarios publicos,
gozam de maior presung¢ao de credibilidade que as testemunhas
comuns, conforme ressalta FRAMARINO DE MALATESTA'" ao

afirmar que “ndo é s6 por estas consideracées que (...) tem um maior valor
quando prestada por funcionario publico competente que quando por uma
testemunha ordinaria, mas também pela maior fé que inspira subjetivamente aquele
funcionario publico como testemunha de segundo grau. Supde-se que
desempenhando um dever de oficio, um funcionario publico querera sempre prestar
mais atengdo que um particular, munido somente do estimulo da curiosidade;
portanto, menor facilidade de engano na testemunha oficial. Sabe-se que, alem do
senso moral que ordena a verdade de todos, existe no espirito da testemunha oficial

° Direito Administrativo Brasileiro — Ed. Malheiros — 1995.
19 Da Légica das Provas em Matéria Criminal — Campinas: Bookseller — 1986 — p. 396.
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o sentimento de um dever particular e uma particular responsabilidade, que se
opoem a mentira; por isso menor facilidade de vontade de enganar no funcionario
publico”.

Ademais, toda prova tem valor relativo
e deve ser sopesada, visto o principio da persuasao racional do
Juiz, inclusive a testemunhal.

Portanto, ndo se pode excluir o
depoimento de agente publico tao somente por tal condigao,
sendo indispensavel a analise das circunstancias objetivas do
fato para averiguar-se sua validade.

Afirma FRAMARINO DE MALATESTA!

que “para a avaliagdo completa do testemunho ndo basta considerar aquelas
condicoes pessoais que, mesmo fazendo abstra¢do do depoimento concreto, fazem
pensar que a testemunha se engana, ou queira enganar, isto basta, unicamente, do
ponto de vista da avaliagdo subjetiva. Mas, o testemunho, para ser bem avaliado,
deve também ser considerado na sua forma e no seu conteudo... A quem recebe o
depoimento, este se apresenta, pois, com formas exteriores mais ou menos varidveis.
Ora, como essas formas externas, segundo a sua natureza diversa, aumentam ou
diminuem o valor probatorio do testemunho, segue-se que cumpre considerd-las
também, para bem avalia-lo; quer dizer, cumpre considerar as exterioridades nas
quais, ou com as quais se desenvolve o testemunho”.

Por tais motivos o depoimento de
agente publico s6 deve ser visto com reservas quando verificar-
se a existéncia de interesse, como por exemplo, para justificar
eventual abuso de sua parte.

No caso dos autos nao se vislumbra
tal hipotese, tanto que as testemunhas que sao agentes publicos
nao foram contraditadas, sendo a prova produzida sob o crivo do
contraditorio.

Mesmo porque, ainda que ocorrendo
a contradita mediante alegag¢ao da defesa de abuso por parte do
agente publico envolvido, caberia aquele que alega a prova do
fato, nos termos do artigo 156 do Cddigo de Processo Penal.

Mais uma vez nada existe no sentido

' La logica delle prove in materia criminale — 1895 — v. 2 — p. 59/60.

Apelagao Criminal n° 0000494-94.2021.8.26.0302 -Voto n° 39106 6



o — PODER JUDICIARIO
— TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO

de afastar a validade do depoimento de agente publico.

Concluindo-se, plenamente valido o

depoimento de agente publico para embasar decreto
condenatério quando nao demonstrado nos autos sua

parcialidade.

Neste diapasao o) entendimento
do Superior Tribunal de Justica.

“Ademais, esta Corte tem entendimento firmado de que os
depoimentos dos policiais responsaveis pela prisao em flagrante
sdo meio idoneo e suficiente para a formagdo do édito
condenatorio, quando em harmonia com as demais provas dos
autos, e colhidos sob o crivo do contraditorio e da ampla defesa,
como ocorreu na hipotese (AgRg no AREsp 875.769/ES, Rel.
Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, SEXTA TURMA, julgado em
7/3/2017, DJe 14/3/2017; AgRg no AREsp 926.253/SP, Rel.
Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA, QUINTA TURMA,
Jjulgado em 18/8/2016, DJe 26/8/2016)"°.

No mesmo sentido o posicionamento
do Supremo Tribunal Federal.

“E da jurisprudéncia desta Suprema Corte a absoluta validade,
enquanto instrumento de prova, do depoimento em juizo
(assegurado o contraditorio, portanto) de autoridade policial que
presidiu o inquérito policial ou que presenciou o momento do
flagrante. Isto porque a simples condi¢cdo de ser o depoente
autoridade policial ndo se traduz na sua automdtica suspeig¢do ou
na absoluta imprestabilidade de suas informagoes 3.

Em seu interrogatério judicial a ré
negou a pratica do delito, alegando que apenas assumiu a autoria
perante os policiais por compaixao ao corréu Marcelo, com quem
mantinha relagao afetiva na época dos fatos.

12 STJ - AgRg no AgRg no Ag em Resp N° 1.598.105/SC — Rel. Min. Ribeiro Dantas — Quinta Turma — j.
05/03/2020.

13 STF - HC 87.662 / PE — Rel. Min. Carlos Britto — Primeira Turma — Julgado em 05/09/2006.
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Ja o corréu Marcelo, ouvido sob o
crivo do contraditério, confessou a autoria do furto, afirmando té-
lo cometido em conjunto com Lohaine. No entanto, negou que
tenha havido escalada ou arrombamento, sustentando que o
portdo e a porta do imovel se encontravam abertos no momento
da subtracao.

A versdo exculpatéria ofertada pelo
acusado n&o convence.

Destaca-se, quanto ao 6nus de prova,
que cabe a acusacgado a prova dos fatos que ela alega. Produzida
prova neste sentido, cumprido esta o 6nus de prova que lhe era
imposto.

Neste caso, existindo alegagao da
defesa que se contrapde a prova de acusacado produzida, quer
por indicar que os fatos se deram de forma diversa, quer por
aduzir a presenca de uma excludente, a ela incumbe a
demonstragao do alegado.

FRAMARINO DE MALATESTA'™, neste

sentido, afirma que “o principio ontolégico coloca o énus de prova a cargo da
acusagdo, quando considera as duas assergoes contrarias, dos acusados e acusado,
antes da produgdo de provas. Mas, desde o momento em que o acusador reuniu as
suas provas para sustentar a sua asser¢do, se o acusado, em contradi¢do a asser¢dao
do acusador, emite simples asser¢do contraria, ndo faz mais que contrapor uma
asser¢do ndo provada a uma provada e como esta tem direito de ser tomada como
verdadeira de preferéncia a ndo prova, sendo a presun¢do da verdade, neste
segundo momento, a favor do acusador, a obriga¢do da prova incumbe ao
acusado”.

GUSTAVO BADARO'™  reforca tal

entendimento ao declarar que o 6nus de prova € uma “posicio
juridica na qual o ordenamento juridico estabelece determinada conduta para que o
sujeito onerado obtenha o resultado favoravel, deverd praticar o ato previsto no
ordenamento juridico, sendo que a ndo realizagdo da conduta implica na exclusdo
de tal beneficio, sem, contudo, configurar ato ilicito”.

Este € o caso dos autos onde
presente esta a prova de acusacao e a defesa nada demonstrou

'* 4 Légica das Provas em Matéria Criminal ~ Campinas: Conan — 1995 — v. I~ p. 145-146.
15 Onus da prova no processo penal — Sao Paulo: Editora RT — 2003 — p. 173.
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acerca dos argumentos alegados.

Assim esta versao apresentada pelo
réu apresenta-se desamparada de provas, provas estas que lhe
incumbia produzir, nos termos do artigo 156 do Cddigo de
Processo Penal. Como nada produziu, afasta-se.

ESPINOLA FILHO', que depois de

frisar que o juiz pode de oficio, determinar provas, lembra que
“mantém-se, entretanto, e a isso devem as partes dar a devida aten¢do, no sentido de
ser aquela iniciativa do juiz orientada para a apuragdo do que, no seu entender, se
torna necessario ao esclarecimento completo da verdade, quer dirimindo duvidas
ainda ndo solucionadas, quer suprindo a falta dos elementos indispensaveis .

Neste sentido a defesa n&o supriu a
falta dos elementos indispensaveis para a realizagdo da prova,
visto que nao indicou testemunhas, nomes, enderegos ou
quaisquer provas ou indicios que roborassem o alegado.

Como complementa o festejado autor,

na interpretacdo do mesmo Dispositivo Legal, “urge tenham a
acusagdo e a defesa presente ser dever seu a prova das respectivas alegacoes, sem
esperarem venha o juiz, de oficio, a fazer o que ndo fizeram elas. O descaso podera
trazer-lhe amargas decepgoes” .

Assim ndo pode alegar a defesa que
por seu descaso, o fato por ela alegado e ndo provado, deve ser
aceito em nome da “busca da verdade real” ou do “principio da
presuncao de inocéncia”.

Deste modo, deve-se afastar a versao
daré.

O pedido de desclassificacdo do delito
de furto para o crime de receptacao nao merece acolhimento, até
porque o0s bens foram recuperados na posse dos réus e
restituidos a vitima. Alias, a prépria ré, ainda que em juizo tenha
negado a pratica do crime, confessou sua participagao durante a
abordagem policial, conforme narrado pelos policiais militares

16 In: “Codigo de Processo Penal Brasileiro Anotado” — edigdo historica — Rio de Janeiro: Editora Rio — 1980 —
vol. I — p.455.
170b. Cit. — p. 455.
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Flavio e Glauco. Ambos afirmaram que Lohaine procurou a
guarnicao espontaneamente, narrando ter participado do furto ao
rancho ao lado de Marcelo e indicando o paradeiro dos objetos
subtraidos, posteriormente localizados na residéncia do corréu.
Ainda, justificou sua delagao por conta de desavencgas conjugais
com o comparsa, 0 que reforca a veracidade da informacao
inicialmente prestada.

A confissdao extrajudicial encontra
robusta corroboragao na palavra dos agentes publicos e na
confissdo judicial do codenunciado Marcelo, que confirmou a
pratica do furto em comunhdo de esforcos com Lohaine,
afastando qualquer duvida quanto a efetiva participagdo da
acusada na execucao do crime. Nado ha nos autos qualquer
indicio de que Lohaine tenha apenas recebido os bens furtados,
tampouco que desconhecesse sua origem ilicita. Ao contrario, a
prova produzida aponta sua efetiva participacdo na subtragao dos
objetos, de modo consciente e voluntario, o que afasta, por
completo, a pretendida desclassificacdo da conduta para o tipo
penal descrito no artigo 180 do Cédigo Penal.

Portanto, restando comprovado que a
ré contribuiu diretamente para a pratica do furto, na condicao de
coautora, mostra-se correta a tipificagdo da conduta no artigo 155
do Cdédigo Penal, sendo indevida a desclassificagdo pretendida.

As qualificadoras do furto foram
corretamente reconhecidas. A escalada e o rompimento de
obstaculo restaram demonstrados pelo laudo pericial de folhas
136, enquanto o concurso de agentes ficou evidenciado pela
prova oral coligida.

Passo a dosimetria da pena.

Na primeira fase a pena-base foi
estabelecida acima do minimo legal em razdo das qualificadoras
excedentes, 0 que deve ser mantido pois esta amparado pela
jurisprudéncia, de maneira que a pena basica restou assentada
em 02 anos e 08 meses de reclusao e 13 dias-multa.
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Na segunda fase a pena foi acrescida
de 1/6 em razéo da reincidéncia.

Verifico que o Juiz ndo considerou a
ré confessa. Todavia, a confissdo levada a efeito perante os
policiais corroborou e fundamentou a condenacdo, de modo que
a ré de ser reputada confessa. Assim, compenso a atenuante da
confissdo com a agravante da reincidéncia.

Na terceira fase a pena restou
inalterada.

A biografia penal da ré impede a
substituicao da pena privativa de liberdade por restritivas de
direitos.

Por fim, a despeito da reincidéncia, o
regime prisional comporta abrandamento.

Como esclarece SouzA Nuccl'® o
Caodigo Penal e a doutrina majoritaria entendiam que sendo o réu
reincidente o unico regime adequado seria o fechado, néao
importando o quantum de pena imposta. Porém tal entendimento
acabou se alterando, inclusive com a edicdo da Sumula 269 do
Superior Tribunal de Justiga, que permite a fixagdo do regime
intermediario para réu reincidente a quem tenha sido imposta
igual ou inferior a 4 anos. Assim, possivel entender-se que o
regime fechado, para penas iguais ou inferiores a 4 anos, mesmo
sendo o réu reincidente, nao se mostra automatico.

Entretanto, o ponto a ser discutido é
outro, ou seja, a necessidade ou nao do regime intermediario ao
réu reincidente.

O proprio texto da Sumula 269 do
Superior Tribunal de Justica da indicios de que, embora possivel
0 regime intermediario para réu reincidente apenado com pena
igual ou inferior a 4 anos, inviavel o regime aberto. Alids, este € o

18 Cédigo Penal Comentado — 12* ed. — Sdo Paulo: RT — 2012 — p.
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entendimento de FERNANDO GALVAO'®, ao esclarecer que a
alinea ¢ do §2° do artigo 33 do Cdédigo Penal ndo impde o regime
fechado, apenas impede que seja estabelecido o regime aberto.

Neste sentido é a orientacdo do
Superior Tribunal de Justica.

“Nos termos do art. 33, §2°, do Codigo Penal, ndo hd que se
falar em inicio da reprimenda no regime aberto quando o
paciente é reincidente (Precedentes) .

Ante o exposto, DOU PARCIAL
PROVIMENTO ao recurso para reduzir a pena para 02 anos e 08
meses de reclusdo e 13 dias-multa e fixar o regime semiaberto
para o inicio do cumprimento da pena.

MENS DE MELLO
Relator
Assinatura Eletrénica

19 Direito Penal: Parte geral — 5* ed. — Sdo Paulo: Saraiva — 2013 — p. 672.
20 STJ— HC 122756-DF — rel. Felix Fischer — 27.04.20009.
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