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Registro: 2025.0000422948

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos de Apelagdo Criminal
n°® 1501451-94.2024.8.26.0567, da Comarca de Votorantim, em que € apelante
CARLOS ALEX DOS SANTOS YOKOI, ¢ apelado 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: Deram parcial provimento ao recurso para elevar a pena-base em
somente 1/4, redimensionado a pena final para trés (3) anos e quatro (4)
meses de reclusio e pagamento de dezesseis (16) dias-multa, mantidos os
demais termos da respeitiavel sentenca, por seus proprios e juridicos
fundamentos. V.U., de conformidade com o voto do Relator, que integra este
acordao.

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

Sdo Paulo, 30 de abril de 2025.
TETSUZO NAMBA

RELATOR

Assinatura Eletronica
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VOTO N° 16475

Apelacio Criminal n° 1501451-94.2024.8.26.0567
Comarca: Vara Criminal de Votorantim

Juiza de Direito: doutora Barbara Syuffi Montes
Apelante: Carlos Alex dos Santos Yokoi

Apelado: Ministério Publico do Estado de Sao Paulo

Ementa: DIREITO PENAL. APELACAO CRIMINAL. FURTO
QUALIFICADO. PARCIAL PROVIMENTO.

I. CASO EM EXAME

1. Carlos Alex foi condenado a quatro anos de reclusio em regime
fechado por furto qualificado, com subtracio de um celular e R$ 275,00 de um
estabelecimento comercial, mediante rompimento de obsticulo e escalada. A
defesa apelou, buscando afastamento de maus antecedentes, menor elevacio da
pena-base, compensacdo entre reincidéncia e confissdo, regime inicial menos
severo e aplicacio da detracio penal.

II. QUESTAO EM DISCUSSAO

1. A questio em discussdo consiste em (i) a possibilidade de
compensacio entre a agravante da reincidéncia e a atenuante da confissiao
espontinea; (ii) a adequacio do regime inicial de cumprimento da pena; e (iii) a
aplicacdo da detracio penal.

I11. RAZOES DE DECIDIR

1. A materialidade e autoria do delito foram comprovadas por
provas documentais e testemunhais, incluindo confissio do apelante.

2. A compensaciao parcial entre a reincidéncia e a confissdo
espontianea é possivel, sobretudo diante da multirreincidéncia. O regime inicial
fechado é mantido devido a reincidéncia e maus antecedentes.

IV. DISPOSITIVO E TESE

1. Recurso parcialmente provido para redimensionar a pena,
mantendo-se o regime inicial fechado.

2. Tese de julgamento: 1. A compensacio entre reincidéncia e
confissdo espontinea € possivel, mas no caso de multirreincidéncia, considera-se

a preponderancia da agravante. 2. O regime inicial fechado é adequado para
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reincidentes com maus antecedentes.

LEGISLACAO CITADA:

Constituicao Federal, art. 3° inciso I; art. 5° inciso II; art. 144,
incisos IV e V, § 4° e § 5% Codigo Penal, art. 28; art. 33, § 2°, alinea ""b", §§ 2° e
3% art. 44, “caput”, incisos II e III; art. 61, inciso I; art. 155, incisos I e II, § 2°;
art. 59; Codigo de Processo Penal, art. 387, “caput”, inciso IV, paragrafo 2°; art.
188.

JURISPRUDENCIA CITADA:

STF, RHC 134829/RJ, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, T2, j.
28.03.2017; STJ, AgRg no Resp 1770649/RS, Rel. Min. Sebastido Reis Junior,
T6, j. 07.05.2019; STJ, HC 479583/SP, Rel. Min. Ribeiro Dantas, T5, j.
05.02.2019; STJ, HC 413618/AP, Rel. Min. Ribeiro Dantas, TS, j. 23.08.2018;
STJ, HC 427179/PR, Rel. Min. Ribeiro Dantas, TS5, j. 27.02.2018; STJ, AgRg no
REsp 1630537/MS, T5, j. 21.02.2017; STJ, HC 358679/SP, Rel. Min. Jorge
Mussi, T5, j. 23.08.2016; STJ, HC 645.844/PR, Rel. Min. Ribeiro Santas, TS5, j.
13.04.2021; STJ, Agint no HC 541963/MG, Rel. Min. Reynaldo Soares da
Fonseca, T5, j. 18.02.2020; STJ, AgRg no AREsp 1449050/DF, Rel. Min.
Reynaldo Soares da Fonseca, TS, j. 23.04.2019; STJ, HC 490375/SP, Rel. Min.
Jorge Mussi, TS5, j. 11.04.2019; STJ, HC 393331/AL, Rel. Min. Ribeiro Dantas,
TS, j. 23.05.2017; STJ, HC 385130/SC, Rel. Min. Reynaldo Soares da Fonseca,
T5, j. 18.05.2017; STJ, HC 338940/SC, Rel. Min. Ribeiro Dantas, T5, j.
16.05.2017; STJ, HC 352983/RJ, Rel. Min. Joel Ilan Paciornik, TS, j. 04.05.2017;
STJ, HC 392551/SP, Rel. Min. Ribeiro Dantas, T5, j. 02.05.2017; STJ, HC
392027/RJ, Rel. Min. Ribeiro Dantas, TS5, j. 02.05.2017; STJ, REsp 1.931.145/SP,
Rel. Min. Sebastido Reis Junior, Terceira Sec¢ao, j. 22.06.2022; STF, HC n°
70.289-SP, Rel. Min. Sidney Sanches, 1* Turma; TACRIM, Ap. 440.643-6, 8*
Camara, Rel. Juiz Cangucu de Almeida, j. 23.07.86; TACRIM, Ap. n°
1.047.937/5, Rel. Juiz Carlos Biasotti; RIDTACRIM 19/99, 27:180; RT 559/358,
518/377, 684/329; BMJ 91/6, RJD 18/66; RITACRIM 57/144, 42/236; RSTJ
26/340, JSTJ 8/192.

I— Relatorio em acréscimo ao de fls. 157/158
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O apelante, Carlos Alex, foi condenado a pena de quatro (4) anos

de reclusdo, em regime inicial fechado, além do pagamento de vinte (20) dias-

multa, no valor minimo, e reparagdo dos danos no valor minimo de R$ 150,00,
nos termos do artigo 387, “caput”, inciso IV, do Coddigo de Processo
Penal, como incurso no artigo 155, incisos I e II, do Cddigo Penal, sem
possibilidade de recorrer em liberdade, com recomendagdo de permanecer no
carcere, porque, no dia 25.5.2024, por volta das 3 horas e 40 minutos, no
estabelecimento comercial denominado “Gomes Materiais para Construgao”,
situado na Avenida Luiz do Patrocinio Fernandes, n® 812, Vila Dominguinho,
Votorantim/SP, subtraiu, para si, mediante rompimento de obsticulo e
escalada, um celular e a quantia de R$ 275,00, pertencentes a pessoa juridica

“Jgv Materiais para Construcdo Ltda.”. Aproveitando-se da menor vigilancia

exercida pelas pessoas durante o repouso noturno, o recorrente dirigiu-se ao
estabelecimento “Gomes Materiais Para Construgdo”, escalou o portdo,
rompeu a porta de vidro e entrou na loja, de onde subtraiu o celular e a quantia
de dinheiro, fugindo em poder desses bens. Policiais militares foram acionados
e dirigiram-se ao estabelecimento. No local, depararam-se com a loja
danificada e, durante diligéncias nas proximidades, encontraram o apelante,
que trazia consigo uma mochila nas costas. Realizada a abordagem, os
policiais encontraram com ele o aparelho telefonico e o dinheiro subtraidos
recentemente. Preso em flagrante delito, o recorrente foi conduzido a
Delegacia de Policia, onde os bens foram restituidos ao representante da

vitima.

Nas razdes da apelacdo apresentada pela digna Defesa requereu-se
a) afastamento dos maus antecedentes, pela ocorréncia de “bis in idem”; b)
menor elevagdo da pena-base; ¢) compensacao integral entre a agravante da
reincidéncia e a atenuante da confissdo espontinea; d) fixacdo de regime

inicial menos severo; ¢ e) aplicagdo da detragao penal (fls. 187/194).
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Contrarrazoes a fls. 199/204 para manutencdo da respeitavel

sentenga.

Transito em julgado para o Ministério Publico em 10.1.2025 (fls.

196).

O parecer da douta Procuradoria Geral de Justica ¢ pelo ndo

provimento do apelo (fls. 218/222).

A prova oral foi colhida e registrada por meio audiovisual no SAJ,

fls. 155.

II - Fundamentacio

O apelo comporta parcial provimento, respeitando o entendimento

da culta e dedicada Magistrada, doutora Barbara Syuffi Montes.

A materialidade delitiva foi comprovada pelo auto de prisdo em
flagrante delito de fls. 1 e 6/12, boletim de ocorréncia de fls. 2/4, auto de
exibi¢do, apreensdo e entrega de fls. 13, auto de avaliagdo de fls. 14 e prova

oral colhida durante a instrugao, subtraiu-se bens com valores econdmicos.

A autoria também ¢ certa e atribuivel ao apelante.

No distrito, ele confessou o crime. Entrou na loja de materiais
para construcio empurrando a porta que estava aberta e de la subtraiu
dinheiro e celular, mas foi detido cerca de cinco minutos a pé do local.

Praticou o crime para comprar mantimentos para sua casa (fls. 11/12).

A confissdo (ela é o reconhecimento feito pelo imputado da sua
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propria responsabilidade, no ensinamento de TOURINHO FILHO, Fernando
da Costa, Processo Penal, 10* ed. Sao Paulo: Saraiva, 1987, p. 249) nao ¢
adjetivada de valida ou ndo pelo local em que proferida, mas sim em
confrontagdo com as demais provas e pelo teor de seu contetido (observa esse
aspecto JESUS, Damésio E. de. Cdodigo de Processo Penal Anotado. 23* ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 182 ¢ NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de
processo penal e execugdo penal. 8 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2011, p. 446-447, para ele, ainda, a confissdo extrajudicial ¢ classificada como
prova indireta, isto €, um indicio, pela falta de ampla defesa e contraditério). A
confissdo na fase investigativa, se ndo desmentida por outros elementos de
prova, apesar das opinides em contrario, torna-se prova suficiente para
sustentar a convic¢ao judicial, afinal, o ato foi colhido por Autoridade Policial,
na presenca de outros servidores publicos, tem presungdo de legitimidade,
embora, de inicio, ndo se tenham as partes atuando. No caso dos autos,
especificando, pode ser aceita, porque em consonancia com os elementos

probatorios.

Nao ha, cumpre lembrar, estado de necessidade. Para que esta
excludente de ilicitude incida o perigo deve ser atual. As dificuldades
econdmicas ou o desemprego ndo sdo suficientes para caracterizar aquela
situacdo. Se assim o fosse, milhares de brasileiros estariam legitimados a
cometerem infragdes penais como as da espécie, o que ndo convém numa
sociedade que busca a liberdade, justica e solidariedade (artigo 3°, inciso I, da
Constituicao Federal promulgada em 5.10.88), norteada pelos parametros

legais (artigo 5°, inciso 11, da Lei Teto).

“O fato do agente estar passando por dificuldades, situacdo da
maioria dos brasileiros, ndo caracteriza o estdo de necessidade”
(RIDTACRIM 19/99). “Dificuldades financeiras, desemprego, situagdo de

penuria, ndo caracterizam o estado de necessidade. Para que a excludente
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seja acolhida mister se torna que o agente ndo tenha outro meio a seu
alcance, sendo lesando o interesse de outrem. E necessdrio, pois, que a a¢do

seja inevitavel” (RT 559/358). No mesmo diapasdao RT 518/377 e 684/329.

Em Juizo, o recorrente tornou a confessar o delito. Era usuario
de cocaina. Foi demitido da empresa onde trabalhava e separou-se da
namorada, razdo pela qual teve uma recaida nas drogas. Ficou andando, até
que praticou o furto. Escalou o portao, mas a porta estava aberta, tendo
apenas puxado, sem nada danificar. Quando puxou a porta, houve um

estalo.

Nao ¢ demais lembrar que o artigo 28, do Codigo Penal estabelece
que aembriagueze a ingestdio de droga apenas eximem o agente de
responsabilidade se advierem de caso fortuito (quando, por exemplo,
desconhecia que estava consumindo substancia alcodlica) ou forga maior
(tenha sido for¢ado a consumir o produto que lhe retirou a capacidade de

autodeterminagao), inexistentes na situacdo em comento.

A esse respeito, confira-se o seguinte julgado desta Colenda 11?
Camara de Direito Criminal: “Outrossim, imperioso anotar que a embriaguez,
voluntaria ou culposa, nao exclui a imputabilidade penal e, em sendo absoluta,
ha que se comprovar ser origindria de caso fortuito ou de for¢a maior, o que
nao € o caso dos autos.” (Apelag¢do Criminal n° 1500073-78.2019.8.26.0341 -
Relator Desembargador Guilherme G. Strenger - J. em 6.11.2019).

O interrogatério, hodiernamente, principalmente depois da
possibilidade da intervencao das partes solicitando esclarecimentos, artigo 188
do Cdédigo de Processo Penal, com redagdo determinada pela Lei n°® 10.792, de
1°.12.2003, além de ser meio de defesa, também ¢ de prova, ou seja, serve para

a formac¢ao de convic¢do judicial, com livre apreciacdo (artigo 157 do Codigo
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de Processo Penal). Ja era tido dessa maneira (RT 491/362) e, na doutrina,
lembrar o ensinamento do saudoso Paulo Lucio Nogueira: “O interrogatorio é
tanto meio de prova como de defesa, pois, ao ser interrogado, o réu fornece
elementos indispensaveis para esclarecimento de sua conduta, e que serdo
devidamente analisados pelo juiz, tratando-se assim de meio de defesa e de
prova, visto que serd examinado com o conjunto probatorio e nao
isoladamente” (Curso completo de processo penal. 5* ed. Sao Paulo, Saraiva,

1991, p. 151).
A confissdo pode ser aceita.

A vitima R. declarou que durante a madrugada estava dormindo
quando o alarme da loja disparou. Acessou a cimera e observou alguém
dentro do estabelecimento. Sua esposa acionou a Policia e dirigiu-se a loja,
mas o furtador ja havia saido. Os policiais encontraram-no préximo a loja
com seu celular e cerca de R$ 250,00 em espécie. Compareceu a Delegacia e
recuperou todos os bens subtraidos. O furtador pulou uma grade e, valendo-
se de uma barra de ferro, estourou a fechadura de uma porta de vidro,
por volta das 2 horas. Nao o conhecia. Gastou cerca de R$ 250,00 com a

troca da fechadura da porta, pois foi danificada.

A vitima confirmou a subtracdo do celular e de quantia de dinheiro
e esclareceu que as cameras de seguranca registraram o furtador pulando a
grade, estourando a fechadura da porta de vidro e entrando em sua loja. Ela
ndo teria motivos para incriminar um inocente, ao menos nada nesse sentido

foi alegado ou demonstrado. Deseja apenas esclarecer os fatos.
“Em sede de crimes patrimoniais, especialmente aqueles

cometidos na clandestinidade, presentes apenas os agentes ativo e passivo da

infragdo, o entendimento que segue prevalecendo, sem qualquer razdo para
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retificacoes, é no sentido de que, na identificacdo do autor, a palavra da
vitima é de fundamental importincia.” (TACRIM — Ap. 440.643-6 — &
Camara — j. 23.07.86 — Relator Juiz Cangucu de Almeida, v. u., JUTACRIM
91/407). “Ndo ha desmerecer o valor da palavra da vitima: ao revés, sua
condigdo de protagonista do evento delituoso é a que a credencia, sobre
todos, a discorrer das circunstincias dele. “Tao so6 em casos excepcionais, de
manifesta contravencdo da verdade sabida, serda 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, Relator : Juiz Carlos Biasotti).

Lucas Rafael, policial militar, depos que receberam ocorréncia de
furto em andamento, cujo solicitante, por meio de cameras, estava vendo o
furtador dentro do estabelecimento. Dirigiram-se ao local e observaram que a
porta estava violada e aberta, a grade danificada e o alarme disparado.
Com base na descricio das vestimentas, realizaram patrulhamento nas
imediacoes e localizaram o recorrente em uma rua paralela com dinheiro
e um celular. Questionado, ele confessou o furto. Ele estava com cortes na
mao e no brago. Ele foi preso em flagrante e conduzido a Delegacia. Nao o

conhecia. O delito ocorreu em periodo noturno.

Thais, policial militar, afirmou que receberam ocorréncia de furto
em andamento nesse estabelecimento comercial e, no local, verificaram que
o alarme de intrusio estava disparado e a porta aberta, mas nio havia
ninguém. Realizaram patrulhamento nos arredores e, na rua de baixo,
viram o recorrente com uma mochila na mao. Ele foi abordado e, dentro
da mochila, encontraram um celular e cerca de R$ 200,00 em dinheiro.
Questionado, ele confessou que entrou na loja de materiais de construcio
e praticou o furto. Nao o conhecia. Acredita que o crime ocorreu por volta

das 3 horas.
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Os policiais, em depoimentos coesos e seguros, incriminam o
recorrente, pois confirmaram o encontro dos bens subtraidos em seu
poder logo apos os fatos e sua confissao informal. Com efeito, inexiste razao
para rechacar as suas narrativas, prevalecendo a presuncio de legitimidade

dos atos em favor da seguranca publica.

Nao ha motivos para desmerecer os depoimentos. Ao contrario,
destaque-se, desde ja, o apelante ndo mostrou que quisessem prejudicé-lo
gratuitamente. Inexiste indicios de que queiram mentir. Eles desejam, sim,

apresentar o resultado de seu trabalho para inibir a disseminagao de crimes.

Seria um contrassenso exigir que a policia interviesse na
proliferagdo de infragdes penais e, quando vem em Juizo, ndo dar credibilidade
a palavras de seus agentes, que gozam da presun¢do de legitimidade, como
servidores da seguranga publica (artigo 144, incisos IV e V, da Constituigdo

Federal).

A fungdo de policiais civis ¢ de policia judicidria e apuragdo de
infracdes penais, exceto as militares (artigo 144, § 4°). Os policiais militares
devem realizar a policia ostensiva e a preserva¢do da ordem publica (artigo
144, § 5°). Nao se verifica que os integrantes da Policia Militar tenham

desviado de suas atribui¢des.
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.

Os bens foram encontrados em poder do recorrente. Assim,

reforca-se ser o autor do delito.

Apelagdo Criminal n® 1501451-94.2024.8.26.0567 - Voto n°® 16475

10



— PODER JUDICIARIO
_En: TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO
-

11* Camara de Direito Criminal

Cafferata Nores salienta que a posse da res furtiva ¢ indicio tanto
mais univoco e relevante para a inferéncia da autoria dos crimes subtrativos
quanto mais proximos, no tempo e no espaco, o fato indiciario e o fato
indicado (La prueba en el proceso penal, ed. Depalma, Buenos Aires, 1994, p.

184).

“Em tema de delito patrimonial, a apreensdo da coisa subtraida
em poder do réu gera a presuncdo de sua responsabilidade e, invertendo o
onus da prova, impoée-lhe justificativa inequivoca. A justificativa dubia e
inverossimil transmuda a presuncdo em certeza e autoriza o desate

condenatorio” (BMJ 91/6 e RJID 18/66).

A esse respeito, confira-se ainda o seguinte julgado: “A
apreensdo, ainda que de parte das coisas surrupiadas em poder do acusado,
gera contra ele presuncdo de certeza em relagdo a autoria.” (RIDTACrimSP
27:180). No mesmo sentido, JUTACRIM: 66/410, 98/260; RIDTACRIM
1/103, 6/132, 6/133, 6/134, 6/140, 8/96.

As provas sio robustas e incriminam o recorrente.

As qualificadoras do rompimento de obstaculo e da escalada
ficaram comprovadas pelo laudo pericial de fls. 124/131, pois concluiu que “/)
a porta de vidro que dava acesso a area de compras apresentava danos,
indicando que fora for¢ada; e 2) para transpor o portdio frontal do imovel
ocorreria ESCALADA, caracterizada pela altura mensurada” (fls. 126), bem
como pelas imagens das cdmeras de seguranga (fls. 10 e 15), nas quais se
observa o apelante escalando e pulando a grade do imdvel, forgando a porta de

vidro, entrando na loja e subtraindo os bens que estavam no balcdo.
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Guiseppe Chiovenda: “Peritos sdo pessoas chamadas a expor ao
juiz ndo s6 as observacdes de seus sentidos e suas impressdes pessoais sobre
os fatos observados, sendo 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 aptidoes
em dominios especiais, tais que ndo devam estar ao alcance, ou no mesmo
grau, de qualquer pessoa culta (perito médico-legal, perito avaliador, perito
agrimensor, perito arquiteto etc.). Alids, 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 é a
utilidade da pericia” (Institui¢oes de direito processual civil. V. 1ll. Tradugao

da 2% ed. por Paolo Capitanio. 1* ed. Campinas: Bookseller, 1998, p. 143).
A pena comporta reparo.

Na primeira fase, a pena-base pode ser elevada em 1/4, pelos

maus antecedentes (processo n° 0007611-38.2012.8.26.0663, fls. 150 e 152),

pelas circunstancias do delito, pois praticado durante a madrugada, em periodo

de menor vigilancia, facilitando sua execugdo, e por existiram duas

qualificadoras (rompimento de obstaculo e escalada), vez que ¢é pacifica a
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justi¢a sobre a possibilidade de utilizar
uma delas para qualificar o crime e as demais como circunstancia judicial para
elevar a pena-base (4AgRg no Resp 1770649/RS - T6 - Sexta Turma - Relator
Ministro Sebastido Reis Janior - J. em 7.5.2019 - DJe 20.5.2019; HC
479583/SP - T5 - Quinta Turma - Relator Ministro Ribeiro Dantas - J. em
5.2.2019 - DJe em 13.2.2019; HC 413618/AP - T5 - Quinta Turma - Relator
Ministro Ribeiro Dantas - J. em 23.8.2018 - DJe em 3.9.2018; HC
427179/PR - T5 - Quinta Turma - Relator Ministro 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 - DJe em 24.2.2017 ¢ HC 358679/SP - T5 - Quinta
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Turma - Relator Ministro Jorge Mussi - J. em 23.8.2016 - DJe em 31.8.2016),
ndo apenas por um critério aritmético, todavia, mais proximo da
individualizacdo da pena, com proporcionalidade e razoabilidade, para quem,

no momento, realizou um crime sem grave ameaca ou violéncia, tendo-se dois

(2) anos e seis (6) meses de reclusdo e pagamento de doze (12) dias-multa.

Nao ha "bis in idem", porque ndo ¢ a mesma condenacao usada
para a elevagdo da pena-base e para configurar a reincidéncia, na etapa
seguinte. Sao condenagdes diversas. Realizar a fixagdo da pena sem atentar
para isso violaria a individualizagdo penal, porque alguém que ndo tem
qualquer condenagdo teria direito a pena minima na primeira etapa e,
igualmente, na segunda. Nao ¢ o caso do recorrente, contumaz agente na

realizacdo de delitos. Essa condi¢ao ndo ofende a Sumula 241 do STIJ.

O entendimento consolidado no Superior Tribunal de Justica ¢
no sentido de que “A utilizagdo de condenagdes anteriores transitadas em
julgado como fundamento para a fixagdo da pena-base acima do minimo legal,
diante da valoracdo negativa dos maus antecedentes e, ainda, para exasperar a
pena, em razdo da agravante da reincidéncia, ndo caracteriza bis in idem, desde
que as sopesadas na primeira fase sejam distintas da valorada na segunda,
como ocorreu no caso em apreco.” (HC 645.844/PR - T5 - Quinta Turma -
Relator Ministro Ribeiro Santas - J. em 13.4.2021 - DJe em 16.4.2021).

Pode-se ter discricionariedade na fixacio da pena-base mais
elevada, desde que fundamentada e proporcional a conduta lesiva, com
dados concretos para tanto, niao ha critério matematico. No Excelso
Superior Tribunal de Justica: Aglnt no HC 541963/MG - T5 - Quinta Turma -
Relator Ministro Reynaldo Soares da Fonseca - J. em 18.2.2020 - DJe em
28.2.2020; AgRg no AREsp 1449050/DF - T5 - Quinta Turma - Relator
Ministro Reynaldo Soares da Fonseca - J. em 23.4.2019 - DJe em 10.5.2019 ¢
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HC 490375/SP - T5 - Quinta Turma - Relator Ministro Jorge Mussi - J. em
11.4.2019 - DJe em 6.5.2019), apenas para ilustrar a assertiva.

Na segunda fase, verifica-se que o recorrente ¢ multirreincidente,

com seis condenagdes definitivas consideradas para aplicar a agravante
(processos n° 0000034-82.2015.8.26.0443, fls. 144 e 148/149; n°
1500694-76.2019.8.26.0567, fls. 144/145 e 149/150; n°
0004880-64.2015.8.26.0663, fls. 145/146 e 149; n°
300120-89.2013.8.26.0663, fls. 146/147 e 151; n°
0001784-41.2015.8.26.0663, fls. 147 e 148; e n° 1502172-56.2018.8.26.0567,

fls. 147/148 e 150/151), mas confessou o delito. Assim, a compensacao parcial

entre essas circunstincias € possivel, sendo adequado o agravamento da pena

em 1/3, tendo-se trés (3) anos e quatro (4) meses de reclusao e pagamento de

dezesseis (16) dias-multa.

Pode haver compensacdo entre atenuantes e agravantes, conforme
se asseverou no Superior Tribunal de Justica (HC 393331/AL - Relator
Ministro Ribeiro Dantas - TS5 - Quinta Turma - Julg. 23.5.2017 - DlJe
26.5.2017). Em sentido similar: HC 385130/SC - Relator Ministro Reynaldo
Soares da Fonseca - T5 - Quinta Turma - Julg. 18.5.2017 - DJe 23.5.2017; HC
338940/SC - Relator Ministro Ribeiro Dantas - T5 - Quinta Turma - Julg.
16.5.2017 - DJe 19.5.2017; HC 352983/RJ - Relator Ministro Joel Ilan
Paciornik - TS5 - Quinta Turma - Julg. 4.5.2017 - DJe 16.5.2017; HC
392551/SP - Relator Ministro Ribeiro Dantas - T5 - Quinta Turma - Julg.
2.5.2017 - DJe 8.5.2017; HC 392027/RJ - Relator Ministro Ribeiro Dantas -
T5 - Quinta Turma - Julg. 2.5.2017 - DJe 8.5.2017.

Recentemente, ainda, a Terceira Se¢do decidiu que a compensacao

¢ possivel, sendo ela especifica ou ndo, além disso, prevalece o artigo 61,

inciso I, do Cédigo Penal, se houver multirreincidéncia: "A Terceira Seg¢ao,
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por unanimidade, negou provimento ao recurso especial e acolheu a
readequacio da Tese n. 585/STJ, nos seguintes termos: "E possivel, na
segunda fase da dosimetria da pena, a compensagao integral da atenuante da
confissdo 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 artigo 61, I, do Codigo Penal, sendo
admissivel a sua compensagdao proporcional com a atenuante da confissao
espontanea, em estrito atendimento aos principios da individualizagdo da pena
e da proporcionalidade" (Recursos Especiais ns. 1341370/MT, 1931145/SP ¢
1947845/SP, paradigmas do Tema 585. Cf., REsp 1.931.145/SP - Terceira
Se¢ao - Relator Ministro Sebastido Reis Junior - v. u. - J. 22.6.2022 - DJe
24.6.2022).

Na terceira fase, ndo ha causas de diminui¢do ou aumento.

A pena ¢ final, pois mais nada a altera. Cada dia-multa ficou

no minimo legal, pela condi¢do insatisfatoria economica.

Em razio da reincidéncia, nao é possivel o reconhecimento do

privilégio, nos termos do disposto no § 2°, do artigo 155, do Cédigo Penal.

O regime ¢ o inicial fechado.

Para fixagao 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 artigo 59 do CP; e)
gravidade concreta da execucdo do crime e, por fim, f) a periculosidade a

sociedade.

Nao ha violacdo de dispositivo legal, artigo 33, § 2°, alinea "b", do
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Codigo Penal, pois 14 se colocou uma faculdade, nio uma obrigatoriedade,
ao Julgador. O condenado a pena superior a 4 anos ¢ nao excedente a 8 anos,

"poderd", desde o principio, cumpri-la em regime semiaberto.

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

pena superior a oito anos deverd comegar a cumpri-la em regime fechado"

(grifet).

"Nao ha, porém, direito subjetivo do condenado ao regime
semiaberto. Deverd o juiz, diante do caso concreto, determinar o regime
(semiaberto ou fechado) com observancia dos critérios previstos no artigo 59
do Cdédigo Penal" (Codigo penal interpretado. MIRABETE, Julio Fabbrini e
Renato N. Fabbrini. 10? ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019, p. 144).

No caso, em que pese o montante da pena, o apelante é
reincidente e tem maus antecedentes. Ele reitera na pratica de delitos e
possui tendéncia para esse comportamento. Demonstra, pois, conduta social
inapropriada. Poderia emendar-se, pois tem consciéncia dos maleficios de se
cometer uma infracdo penal, porém, persiste no mesmo erro, logo, a

terapéutica penal ficaria fragil com outro regime neste momento.

Supremo Tribunal Federal: (...) o artigo 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
aplicagdo dos regimes mais benéficos (semiaberto e aberto) (RHC
134829/RJ — T2 - Segunda Turma - Relator Ministro Ricardo Lewandowski -
J.em 28.3.2017 - DJe em 5.4.2017).

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

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

Sendo assim, o dolo para a pratica do ilicito é mais intenso.
Sabia das consequéncias danosas de sua atitude, mas preferiu realizar o delito
ao invés de comportar-se de maneira correta. Ou seja, quer tornar a pratica de

crimes como meio de subsisténcia.

O delito também ¢é concretamente grave, pois o recorrente agiu
em periodo de menor vigilancia, facilitando a execu¢do do crime, além de ter
escalado a grade e danificado a porta da loja, certo que a vitima ainda suportou

prejuizo com o conserto dos danos provocados na fechadura.

Nestas condigdes, regime diverso esbarra na literalidade de norma
legal (artigo 33, §§ 2° e 3°, CP), como também nao cumpre com sua fun¢do

maior que ¢ a prevencao da pratica de novos crimes.

Cabe invocar ensinamento do STF: “A determina¢ao do regime
inicial de cumprimento da pena ndo depende apenas das regras do caput do
artigo 33 e seu pardgrafo 2° do Cdd. penal, mas, também, de suas proprias
ressalvas, conjugadas com o caput do artigo 59 e inciso III (RHC 64.970). E
deve ser feita, nos termos do paragrafo 3° do artigo 33, com observancia
critérios previstos no artigo 59.” (HC n° 70.289-SP, 1* Turma, Relator
Ministro Sidney Sanches, in RTJ,148:490).

Dessa forma, retribui-se pela acdo realizada; previne-se que

nio mais a cometa e outras infracoes penais e ressocialize-se.

Com a nova redacio do artigo 387, paragrafo 2°, do Codigo de
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Processo Penal, na detracao, pode ser feita escolha do regime. No caso, o
tempo de prisio, suas condicoes objetivas e subjetivas, ja comentadas, siao
sopesadas, deixando-se no regime eleito; acrescente-se que se houvesse
execucio, provisoria ou definitiva, esse juizo seria feito, necessariamente,
sob pena de ter-se apenas uma operacdo aritmética, que nao convém.
Exige-se uma resposta pouco mais rigorosa, para nao se desdenhar a extrema
repulsa desse tipo de infragdo penal, que tem seu indice aumentado. Nao ha
critica nesta assertiva, apenas a retratagdo do que vem ocorrendo. Nao se quer,
com o regime mais severo, consertar o "status quo" ou o porvir, apenas
contribuir para a individualizacdo real da sancdo penal, com vista a uma

prognose mais eficaz.

Incabivel a substituicio da pena corporal por restritivas de
direitos, sobretudo em razao da reincidéncia e dos maus antecedentes e porque
o apelante demonstrou que faz do crime contra o patrimonio seu meio de vida,
existindo, por conseguinte, proibicao legal (artigo 44, “caput”, incisos II e III,

do Codigo Penal).

Em caso contrario, ficaria com sentimento de impunidade em seu
espirito, dificultando a apreensdo da extensao da atitude ilicita. Caso isso fosse
feito, ele ndo teria consciéncia da ilicitude que fez. Os beneficios sdo aplicados
em situagdes que as penas restritivas de direitos ou a suspensao da execucao da
pena sao suficientes e eficazes para punir € conscientizar quem comete uma

infracdo penal, o que ndo ¢ o caso.
Por fim, mantém-se o valor minimo da indenizacio fixada na
respeitavel sentenca, em R$ 150,00, por forca do artigo 387, inciso IV, do

Codigo de Processo Penal.

Houve pedido do Ministério Publico na inicial acusatoria (fls. 104)
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¢ apurou-se, durante a instrugdo, que a vitima suportou prejuizo no valor de R$
150,00 com os reparos dos danos provocados pela acdo criminosa do
recorrente (fls. 96). Os principios constitucionais do contraditério, da ampla
defesa e do devido processo legal foram observados. E esse é o objetivo da
norma, abreviar a indeniza¢do dos lesados, cujo prejuizo, no caso presente,

ficou sobejamente evidenciado.

III - Concluséo

Ante o exposto, vota-se pelo parcial provimento do recurso para

elevar a pena-base em somente 1/4, redimensionando-se a pena final para trés

(3) anos e quatro (4) meses de reclusdo e pagamento de dezesseis (16) dias-

multa, mantidos os demais termos da respeitavel sentenca, por seus proprios e

juridicos fundamentos.

Recurso preso (fls. 165). A prisdo deve persistir, pois, agora, existe
uma condenacdo por respeitavel sentenga, com regime inicial fechado, tendo-
se a necessidade do encarceramento para a manuten¢do da ordem publica e da
aplicacao a lei penal. Seria ilégico, alids, manter a pessoa presa durante a
tramitagdo processual e, no momento da convicgdo de sua responsabilizacao,

deixa-la solta, sobretudo quando se trata de reincidente.

EDISON TETSUZO NAMBA
Relator.
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