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ACORDAO
Vistos, relatados e discutidos estes autos de Apelacdo Criminal n°
1501968-78.2024.8.26.0477, da Comarca de Praia Grande, em que sdo apelantes

WELLYTON DE OLIVEIRA SANTOS COSTA e MARCIO ALVES DE SOUZA
JUNIOR, ¢ apelado MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SAO PAULO.

ACORDAM, em 7* Camara de Direito Criminal do Tribunal de
Justica de Sdo Paulo, proferir a seguinte decisdo: "Deram provimento parcial ao
recurso, nos termos que constarao do acordao. V. U.", de conformidade com o voto
do Relator, que integra este acordao.

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

Sdo Paulo, 7 de maio de 2025.
MENS DE MELLO

RELATOR
Assinatura Eletronica
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Apelante(s): Marcio Alves de Souza e Wellyton de Oliveira

Santos Costa
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Origem: 12 Vara Criminal da Comarca de Praia Grande
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Data do fato: 26/04/2024
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EMENTA: DIREITO PENAL. APELACAO CRIMINAL.
ROUBO MAJORADO. CONCURSO DE AGENTES E
EMPREGO DE ARMA DE FOGO. PARCIAL
PROVIMENTO.

I. Caso em Exame

Marcio e Wellyton foram condenados por roubo majorado,
em concurso de agentes e com emprego de arma de fogo,
subtraindo mercadorias e dinheiro de um estabelecimento
comercial, mediante grave ameaca a vitima.

II. Questao em Discussdo

2. A questao em discussdo consiste em avaliar a suficiéncia
das provas para a condenacdo e a adequagdo da dosimetria
das penas aplicadas aos réus.

II1. Razdes de Decidir

3. A confissao de Marcio, corroborada por provas materiais
e testemunhais, sustenta a condenacdo.

4. A palavra da vitima e o depoimento de agentes publicos
sdo considerados validos e suficientes para a condenacao
de Wellyton, mesmo diante de sua negativa.

IV. Dispositivo e Tese

5. Parcial provimento aos recursos. Reducdo das penas
bases e do aumento em segunda fase para Wellyton,
afastamento do concurso formal, fixando a pena de Marcio
em 06 anos, 11 meses € 10 dias de reclusdo e 16 dias-
multa, e de Wellyton em 10 anos, 04 meses e 13 dias de
reclusdo e 25 dias-multa.

Tese de julgamento: 1. A confissio e as provas
testemunhais sdo suficientes para a condenagdo. 2. A
dosimetria deve considerar a proporcionalidade e a
individualizagdo das penas.

Legislacao Citada:

Codigo Penal, art. 157, §2° inciso II, §2°-A, inciso I, c.c.
art. 70; art. 33, §3°; art. 59.

Cddigo de Processo Penal, art. 156; art. 202; art. 206; art.
207.
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Jurisprudéncia Citada:

STJ, Simula 582, sobre a consumacao do roubo.

STF, sobre a validade do depoimento de agentes publicos e
a teoria monista no concurso de agentes.

Ao relatério da r. sentenca’ que ora
se adota, acrescenta-se que Marcio foi condenado como incurso
no artigo 157, §2°, inciso I, e §2°-A, inciso |, c.c. artigo 70, todos
do Cddigo Penal, a pena de 11 anos, 04 meses e 03 dias de
reclusdo, em regime fechado, e ao pagamento de 50 dias-multa;
Wellyton foi condenado como incurso no artigo 157, §2°, inciso I,
e §2°-A, inciso |, c.c. artigo 70, todos do Cddigo Penal, a pena de
16 anos e 04 meses de reclusdo, em regime fechado, e ao
pagamento de 74 dias-multa

Marcio apelou? pleiteando a revisdo
da dosimetria, com a fixacdo da pena base no piso, e
afastamento da majorante do emprego de arma de fogo. Pede
pela fixacdo do regime semiaberto.

Wellyton apelou® buscando
absolvicdo por falta de provas. Subsidiariamente requer a
revisao da dosimetria, apontando ter sido indultada condenacao
apontada como circunstancia judicial negativa, além de faltas
disciplinares que nao podem ser utilizadas como vetor negativo,
devendo ser reduzida a exasperagao para 1/3. Aponta a
ocorréncia de redundancia pelo reconhecimento de concurso de
agentes e concurso formal, apenas um deles podendo
prevalecer, sendo fixada a pena em no maximo 12 anos.

Apresentadas contrarrazdes®.

A douta Procuradoria Geral de
Justica opinou® pelo ndo provimento aos recursos.

! Folhas 382.
2 Folhas 465.
3 Folhas 471.
4 Folhas 479.
5 Folhas 510.
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E o relatério.

Conforme narrado no aditamento da
denuncia®, os réus, em 26/04/2024, agindo em concurso e com
unidade de designios com um individuo nado identificado,
subtrairam, em proveito comum, mediante grave ameaga
exercida com emprego de arma de fogo contra a vitima Raquel,
diversas mercadorias avaliadas em R$ 3.000,00, bem como a
quantia de R$ 600,00, de propriedade da empresa Oxxo.

Segundo apurado, nas circunstancias
objetivas de tempo e lugar ja mencionadas, os denunciados e
comparsa nao identificado decidiram subtrair bens de valores no
estabelecimento comercial localizado no enderecgo indicado.

Para tanto, eles se dirigiram até a loja
de conveniéncia e adentraram o local se passando por clientes.
Logo em seguida Marcio, portando uma arma de fogo em punho,
se dirigiu ao caixa, anunciou o assalto e subjugou Raquel,
funcionaria que estava presente no momento, exigindo a
abertura de todos os caixas. Nao fosse o bastante, visando
causar mais temor a vitima, ele ordenou que Wellyton e o
meliante nao identificado também mostrassem suas armas.

Ato continuo, enquanto o individuo
nao identificado permaneceu vigiando a loja e dando cobertura,
Marcio subtraiu os valores dos caixas e Wellyton as mercadorias
(consistentes basicamente em bebidas e cigarros).

Durante toda a acdo criminosa,
Marcio permaneceu com a arma de fogo em punho, ameacando
Raquel e pedindo para que ela colaborasse.

Antes de deixarem o local em poder
dos produtos dos crimes, Marcio exigiu que a vitima entregasse
seu aparelho celular, mas permitiu que ela permanecesse com o
objeto apds um pedido dela, todavia a ameagou, dizendo que se
ela chamasse a policia eles voltariam para "mata-la".

Em posse das imagens das cameras
de seguranga do estabelecimento vitima, os Policiais
conseguiram identificar Marcio, ja conhecido por suas passagens
anteriores. Sua fotografia foi exibida a vitima Raquel, que
% Folhas 220.
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prontamente o reconheceu.

Posteriormente, no entanto, uma
pessoa entrou em contato, via telefone, com a Delegacia e
declarou que “a fita do OXXO, foi feita por Marcinho, Wellynton e
LG, desligando em seguida.

Com essas informacgdes, a equipe
entrou no Facebook de Marcio (Marcinho JNR) e localizou o
perfil de Wellyton. Ato continuo, solicitou o comparecimento da
vitima, momento em que ela o reconheceu, sem sombras de
duvidas, como um dos autores do crime.

A materialidade foi demonstrada pelo
boletim de ocorréncia’, relatérios de investigacido® e pela prova
oral, comprovando a subtracdo dos bens do estabelecimento
vitima mediante grave ameacga exercida com emprego de arma
de fogo.

A autoria recai sobre os acusados.

O réu Marcio confessou a pratica
delitiva.

A confissdo judicial isenta de vicios e
coacdes, fornece elemento segurissimo de prova, que por si s
serve de lastro a condenacao, exceto se provada sua
insinceridade por outros elementos de convicgcdo, sem o que a
prova incriminatoria se apresenta sélida e robusta, autorizando a
confirmacdo do édito condenatdrio, visto que, como explica

JULIO FABBRINI MIRABETE?®, “a confissdo livre, espontanea e ndo posta em
duvida por qualquer elemento dos autos é suficiente para a condena¢do, maxime
quando corroborada por outros elementos”.

Destaca-se que se mostra indiferente
a intencdo do autor ao realizar a confissdo. De acordo com Q. T.

DE CAMARGO ARANHA' que importa na confissdo é a voluntariedade,
sendo totalmente indiferente que o confitente haja ou ndo desejado o efeito

7 Folhas 03.

8 Folhas 14 ¢ 186.

® Processo Penal Interpretado — 7* ed. — Sdo Paulo: Atlas —2.000 — p. 469.
19 Da Prova no Processo Penal — Sdo Paulo: Saraiva— p. 79.
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resultante do ato e que tenha ou ndo consciéncia desse efeito. Investiga-se apenas
se a confissdo foi feita sem erro ou coa¢do. O que se confessa é a autoria de um
fato, que deve ser pessoal e proprio do confitente, isto ¢, dizer-lhe respeito. So
havendo confissdo, conhecida também, como a 'rainha das provas', quando o fato
for desfavoravel ao confitente”.

Ressalta FRANCESCO CARNELUcCCI!

que “ndo ha no processo penal uma prova mais preciosa do que o testemunho do
imputado. (...) O maior valor do testemunho do imputado estd certamente na
hipotese da confissdo, isto é, em sua admissdo do cardter de réeu. (...) Visto que,
segundo a experiéncia, é muito raro o caso em que uma pessoa invente fatos em
prejuizo proprio, a confissao sempre foi considerada, também em matéria civil, uma
prova segura, por isso, costuma-se chama-la a rainha das provas”.

Acrescenta FERNANDO DA COSTA

TOURINHO FILHO'? que: “considerada como regina probationum (rainha das
provas), ndo é de se estranhar a fala de Ulpiano, no sentido de que 'os que
confessam em juizo devem ser tidos como julgados' (In juri confessi pro judicatis

habetur)”.

Porém, ha possibilidade de
insinceridade na confissao judicial.

Por isso anota 0 mesmo doutrinador’3

que “a experiéncia tem mostrado que a confissdo ndo se pode, nem se deve, em
principio, atribuir absoluto valor probatorio. (...) para sua apreciagdo o juiz deverd
confronta-la com as demais provas do processo, verificando se entre ela e estas

existe compatibilidade ou discorddncia’.

Este é o entendimento atual em que,
embora se reconhega a importancia da confissao judicial, seu
valor devera ser analisado pelo juiz dentro de todo o contexto
probatodrio, dada a necessidade da busca da verdade real para
embasar a condenagcdo, um dos corolarios do Estado
Democratico de Direito.

Neste sentido, ja decidiu o C.
Superior Tribunal de Justica:

1 Li¢es sobre o Processo Penal. Vol. 1 — 1* ed. — Bookseller Ed — p. 312.
12 Processo Penal — Vol. 3 — 3* ed. — Bauru: Ed. Jalovi — p. 172.
30b. cit. —p. 172 € 174.

Apelagdo Criminal n° 1501968-78.2024.8.26.0477 -Voto n® 38389 6



TRIBUNAL DE JUSTICA

=EE= PODER JUDICIARIO

Sdo Paulo

“PROCESSO PENAL. HABEAS CORPUS. POSSE ILICITA DE
ARMA. (1) IMPETRACAO SUBSTITUTIVA DE RECURSO
ESPECIAL. IMPROPRIEDADE DA VIA ELEITA. (2)
CONFISSAQ. VALOR ABSOLUTO. CONDENACAO MOTIVADA
NAO SO NA CONFISSAO, MAS, TAMBEM, NA APREENSAO DA
ARMA E NA PALAVRA DOS POLICIAIS QUE PRENDERAM EM
FLAGRANTE O PACIENTE. ILEGALIDADE PATENTE.
AUSENCIA. No contexto do Estado Democrdtico de Direito. nio
ha falar em cardter tarifario da prova. Assim, o juizo de certeza
que deve embasar a condenac¢do criminal lastreia-se no conjunto
probatorio. Na espécie, alem da confissdo do paciente, militaram
em seu desfavor a apreensdo da arma, além da palavra dos
policiais que o prenderam em flagrante. Ndo bastasse, de maneira
analitica, a sentenc¢a ainda cuidou de examinar a insubsisténcia da
tese defensiva, de que o paciente teria se servido da arma para o
eficaz exercicio profissional de transportador. Nesse contexto, tem-
se por motivada a sentenga condenatoria. Ordem ndo
conhecida” .

No mesmo sentido sdo as decisdes
do Pretdrio Excelso, que ha muito tempo vem adotando o mesmo
entendimento.

“CRIME CONTRA A SEGURANCA NACIONAL. O PRINCIPIO
BASILAR DO PROCESSQO PENAL BRASILEIRO E O DO LIVRE
CONVENCIMENTO, AS CONFISSOES JUDICIAIS QU
EXTRAJUDICIAIS VALEM PELA SINCERIDADE COM QUE
SAO  FEITAS QU VERDADES NELAS CONTIDAS.
PRECEDENTES. RECURSO 4 QUE SE  NEGA
PROVIMENTO 8.

“Recurso em Habeas Corpus recebido como Habeas Corpus.
Principio do livre convencimento motivado do Juiz. Valoragdo de
provas. Confissdo. Principio do favor rei. 1. Recurso em habeas
corpus, interposto contra acorddos ja transitados em julgado, que
ndo observa os requisitos formais de regularidade providos no
artigo 310 do RISTF, mas que merece ser recebido como habeas
corpus. 2. Ndo constitui reexame de matéria fatico-probatoria a
andlise, em cada caso concreto, da for¢a probante dos elementos
de prova relativos a fatos incontroversos. 3. Vige em nosso sistema
o principio do livre convencimento motivado ou da persuasdo
racional, segundo o qual compete ao Juiz da causa valorar com

14STJ— HC 135326/SP — rel. Min. Maria Thereza de Assis Moura — j. 04/12/2012.

16 STF — RC 1255/RJ — rel. Min. Cordeiro Guerra — j. 20/08/1976.
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ampla liberdade os elementos de prova constantes dos autos,
desde que o faga motivadamente, com o que se permite a aferi¢do
dos pardmetros de legalidade e de razoabilidade adotados nessa
operagdo intelectual. Ndo vigora mais entre nos o sistema das
provas tarifadas, segundo o qual o legislador estabelecia
previamente o valor, a for¢a probante de cada meio de prova. 4.
Tem-se, assim, que a confissdo do réu, quando desarmonica com
as demais provas do processo, deve ser valorada com reservas.
Inteligéncia do artigo 197 do Codigo de Processo Penal. 5. A
senteng¢a absolutoria de 1° grau apontou motivos robustos para
por em duvida a autoria do delito. Malgrado a confissdo havida,
as demais provas dos autos sustentam, quando menos, a aplica¢do
do principio do favor rei. 6. Habeas corpus concedido” .

No caso dos autos nao existe
qualquer prova ou indicio que indique insinceridade, ficando
patente a validade da confissdo realizada para lastrear o decreto
condenatorio.

O corréu Wellyton negou a pratica
delitiva.

Sua negativa, contudo, restou isolada.

Destaca-se, quando ao ©O6nus de
prova, que cabe a acusagao a prova dos fatos que ela alega.
Produzida prova neste sentido, cumprido esta o 6nus de prova
que lhe era imposto.

Neste caso, existindo alegacédo da
defesa que se contrapde a prova de acusacgao 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'S, neste

sentido, afirma que “o principio ontolégico coloca o 6nus de prova a cargo da
acusagdo, quando considera as duas assercoes contrarias, dos acusados e acusado,
antes da produgdo de provas. Mas, desde o momento em que o acusador reuniu as
suas provas para Ssustentar a sua asser¢do, se o acusado, em contradi¢do a

17STF — RHC 91691/SP — rel. Min. Menezes Direito — j. 19/02/2008.
18 4 Légica das Provas em Matéria Criminal — Campinas: Conan — 1995 —v. I— p. 145-146.
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asser¢do 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 presung¢do da
verdade, neste segundo momento, a favor do acusador, a obriga¢do da prova
incumbe ao acusado’.

GUSTAVO BADARO'" reforga tal

entendimento ao declarar que o 6nus de prova € uma ‘“posicio
Jjuridica na qual o ordenamento juridico estabelece determinada conduta para que o
sujeito onerado obtenha o resultado favoravel, devera praticar o ato previsto no
ordenamento juridico, sendo que a ndo realizag¢do 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
acerca dos argumentos alegados.

Assim esta versdo apresentada pelo
réu apresenta-se desamparada de provas, provas estas que lhe
incumbia produzir, nos termos do artigo 156 do Codigo 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 ateng¢do, no sentido
de ser aquela iniciativa do juiz orientada para a apurac¢do do que, no seu entender,
se torna necessario ao esclarecimento completo da verdade, quer dirimindo duvidas
ainda nao solucionadas, quer suprindo a falta dos elementos indispensaveis”.

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

Como complementa o festejado

autor, na interpretagdo do mesmo Dispositivo Legal, “urge tenham a
acusagdo e a defesa presente ser dever seu a prova das respectivas alegagoes, sem
esperarem venha o juiz, de oficio, a fazer o que ndo fizeram elas. O descaso podera

19 Onus da prova no processo penal — Sio Paulo: Editora RT — 2003 — p. 173.
20 In: “Codigo de Processo Penal Brasileiro Anotado” — edigdo historica — Rio de Janeiro: Editora Rio — 1980 —
vol. I — p.455.
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trazer-lhe amargas decepgoes” ?!.

Assim n&o 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 do réu.

A  testemunha Raquel, apos
reconhecer os denunciados, relatou que no dia dos fatos estava
trabalhando no caixa do estabelecimento comercial vitima,
quando trés individuos adentraram no local. Disse que um
permaneceu na porta, enquanto os outros dois se dirigiram até o
caixa e, com arma de fogo em punho, anunciaram o assalto.
Declarou que eles exigiram a abertura do caixa e que deixaram o
local em poder do dinheiro, de bebidas e cigarros. Aduziu que foi
obrigado a auxiliar Marcio a pegar os cigarros e que foi
ameacado pelos meliantes que diziam que iriam voltar e mata-lo
se chamasse a Policia. Afirmou que posteriormente foi chamado
para comparecer no Distrito Policial, oportunidade em que
reconheceu os denunciados, sem sombras de duvidas, como
autores do crime.

A testemunha reconheceu os reus
como autores do crime, além de relatar a dinamica criminosa.

Como, nos termos supra, ficou
descrita conduta que se adequa ao injusto penal, apontando
quem o praticou, necessaria analise do valor de tal declaracao.

Assim existe a possibilidade de a
vitima, por ser objeto material do crime, ser levada pela paixao,
odio, ressentimento e emocéao, procurando narrar os fatos como
Ihe parecam convenientes. Alias, mesmo sem a nitida intencao
de prejudicar quem quer que seja, pode, em face da intensa
comocao decorrente do crime, desvirtuar os fatos, ainda que
acredite que os narra com fidelidade.

21 Ob. Cit. — p. 455.
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Embora tal hipotese mostre-se
possivel, ndo se pode simplesmente descartar declaragao de
vitima.

Toda prova tem valor relativo e deve
ser sopesada, visto o principio da persuasao racional do Juiz.

Portanto, ndo se pode excluir tao
somente pela condi¢cao de vitima, sendo indispensavel a analise
das circunstancias objetivas do fato para averiguar-se sua
validade.

Afirma FRAMARINO DE MALATESTAZ?2

que “para a avaliagdo completa do testemunho ndo basta considerar aquelas
condig¢oes 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 variaveis.
Ora, como essas formas externas, segundo a sua natureza diversa, aumentam ou
diminuem o valor probatorio do testemunho, segue-se que cumpre considera-las
também, para bem avalia-lo,; quer dizer, cumpre considerar as exterioridades nas
quais, ou com as quais se desenvolve o testemunho” %3,

Por tais motivos, a declaracido de
vitima sé deve ser vista com reservas quando verificar-se a
existéncia de incongruéncias.

Desta forma, ndo ha que falar-se na
validade da regra romana, inserida no Digesto?*, no sentido de
que “nullus idoneus testis in re sua intelligitur”.

Tanto assim que MANZINI?® afirma

que “o ofendido, seja ou ndo denunciante, querelante ou parte civil, tem plena
capacidade testemunhal, e torna-se, efetivamente, testemunha, para todas as
consequéncias de direito”.

No caso dos autos, ndo se vislumbra

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

23 Citado por EDUARDO ESPINOLA FILHO, in: Cédigo de Processo Penal Brasileiro Anotado — 6°. Ed. — Rio de
Janeiro: Editora Rio — 1980 — v. 3 — p. 78.

24 Livro 22, tit. V, 1. 10.

25 Trattato di diritto processuale penale italiano secondo il nuovo Codice — 1932 — v. Il — p. 201.
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incongruéncias, tanto que a declaragao de vitima mostra-se
segura e sem vislumbres de sofrer qualquer desvirtuamento em
face da comocéo do crime ou eventual interesse em prejudicar a
pessoa acusada.

Nestes termos, possivel o decreto
condenatorio lastreado tdo somente em declaragao de vitima,

posicionando-se neste sentido SOUzZA NuccCI?®®, ao afirmar:
“sustentamos poder a palavra isolada da vitima dar margem a condenagdo do réu,
desde que resistente e firme, aléem de harmonica com as demais circunstancias
colhidas ao longo da instru¢do”.

No mesmo sentido, EDUARDO

ESPINOLA FILHO??, ao dizer: “quando ndo ha interesse, costuma-se dar
muito apre¢o a imputagdo da vitima, apontando o autor do crime, que a feria”.

Em crimes de roubo e furto,
usualmente praticados de forma clandestina, a palavra da vitima
mostra-se altamente relevante, uma vez que na maioria dos
casos € a unica prova de autoria.

TOURINHO FILHO?® diz que “¢
relevantissima a palavra da vitima do crime. Assim, naqueles delitos clandestinos
‘qui clam comittit solent’ - que se cometem longe dos olhares de testemunhas - a
palavra da vitima é de valor extraordinario”.

Também EDUARDO ESPINOLA FILHO?®
defende o valor de depoimento da vitima nestes casos, relatando

que “existem muitos crimes cuja prova se torna impossivel, sem se dar um valor
preponderante as informagoes da propria vitima .

Por fim, destaca-se que alegacgao de
intencdo de vitima prejudicar inocente deve ser afastada de
plano, visto que ela, mais do que ninguém, tem o interesse em
acusar apenas o culpado, posto que, agindo em sentido
contrario, levaria a impunidade daquele que a prejudicou.

26 Cédigo de Processo Penal Comentado — 11* ed. — Sdo Paulo: RT — 2012 — p. 465.

27 Cédigo de Processo Penal Anotado — ed. Historica — Rio de Janeiro: Editora Rio — 1980 — v. III — p. 59.
28 Processo Penal — 3* ed. — Bauru: Editora Jalovi Ltda. — 1977 — v. IIl — p. 183.

2 Cédigo de Processo Penal Anotado — ed. Historica — Rio de Janeiro: Editora Rio — 1980 — v. Il — p. 55.
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Como diz EDUARDO ESPINOLA

FILHO3O, “seria inconcebivel a falsa acusag¢do de um inocente, com o efeito
mediato de firmar a impunidade do agente culpado”.

Neste sentido, esclarece FRAMARINO

DE MALATESTA?' queé “a animosidade pelo ofensor ndo pode ser considerada
como motivo de suspeita contra o ofendido, quanto a designa¢do do delinquente. O
ofendido, nessa sua qualidade, ndao pode ter animosidade sendo contra o verdadeiro
ofensor; e por isso dizer ao ofendido: - ndo acreditamos na tua palavra indicativa
do delinquente, porque tu, como ofendido tens odio contra ele — é uma verdadeira e
flagrante contradi¢do; é reconhecer a verdade da indicagdo, querendo tolher-lhe a
fé. Quando, pois, a aversdo contra o ofensor derivasse de causa estranha ao crime,
entdo a razdo de suspeita ndo estaria mais na qualidade de ofendido, mas na de
inimigo, qualidade esta que, como vimos, expondo os critérios gerais em seu lugar,
deprecia qualquer testemunho, mesmo de terceiro, e ndo tem que ver com oS
motivos de suspeita particularmente inerentes a qualidade de ofendido, dos quais
nos ocupamos aqui”.

A jurisprudéncia do Superior Tribunal
de Justica confirma tal entendimento:

PENAL E PROCESSO PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO
AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. ROUBO QUALIFICADO.
AUTORIA. SUMULA N. 7/STJ. PALAVRA DA VITIMA.
RELEVANCIA. PRECEDENTE. AGRAVO DESPROVIDO.

- A andlise da pretensdo recursal exigiria, necessariamente,
incursdo na matéria fatica-probatoria da lide, o que é defeso em
recurso especial, a teor do enunciado n. 7 da Sumula do Superior
Tribunal de Justica.

- "4 palavra da vitima, nos crimes as ocultas, em especial, tem
relevancia na formag¢do da convicgdo do Juiz sentenciante, dado o
contato direto que trava com o agente criminoso" (HC
143.681/SP, Rel. Ministro Arnaldo Esteves Lima, Quinta Turma,
DJe 2.8.2010). Agravo regimental desprovido®’.

Desta forma, plenamente valida
declaracao da testemunha

O policial civil Mario Disse que o
juridico da empresa vitima forneceu as imagens dos fatos e por

30 Cédigo de Processo Penal Anotado — ed. Historica — Rio de Janeiro: Editora Rio — 1980 — v. III — p. 59.
3 Légica das provas em matéria criminal — vol. 02 — Saraiva — 1960 — p. 123/124.
32 STJ — AgRg no AREsp 482281 / BA — Rel. Min. Marilza Maynard — Sexta Turma — DJe 16/05/2014.
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meio delas foi possivel identificar os denunciados. Contou que o
funcionario foi intimado para comparecer, oportunidade em
reconheceu os individuos identificados como autores do crime.
Aduziu que MARCIO compareceu espontaneamente na
delegacia, tendo confessado sua participagdo, bem como,
informalmente, do corréu WELLYTON. Esclareceu que conhecia
MARCIO e a familia dele, que tem conhecimento que ele é
usuario de entorpecentes e que ele informou que o objeto
utilizado como instrumento do crime se tratava de um simulacro
de arma de fogo.

O policial esclareceu, de forma
pormenorizada, o modo como se deu a elucidacido dos fatos.
Nao ha qualquer prova de falsidade no quanto alega.

Inicialmente destaca-se que, nos
termos do artigo 202 do Codigo 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 n&do podera eximir-se da obrigacdo de depor,
excluindo-se as hipoteses legais.

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

Neste sentido n&o ha por que excluir-
se, ab ovo, o depoimento prestado por agente publico.

Alias, como servidor publico que é&,
tem na pratica dos atos funcionais a presuncdo de veracidade,
nos termos do artigo 37 da Constituicdo Federal, como assinala
HELY LOPES MEIRELLES33.

Desta forma os funcionarios publicos,
gozam de maior presuncao de credibilidade que as testemunhas

33 Direito Administrativo Brasileiro — Ed. Malheiros — 1995.
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comuns, conforme ressalta FRAMARINO DE MALATESTA%* ao

afirmar que “ndo ¢ s6 por estas consideracbes que (...) tem um maior valor
quando prestada por funcionario publico competente que quando por uma
testemunha ordindria, 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 quererd sempre prestar
mais aten¢do que um particular, munido somente do estimulo da curiosidade;
portanto, menor facilidade de engano na testemunha oficial. Sabe-se que, além do
senso moral que ordena a verdade de todos, existe no espirito da testemunha oficial
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 tdo 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
condi¢oes 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 variaveis.
Ora, como essas formas externas, segundo a sua natureza diversa, aumentam ou
diminuem o valor probatorio do testemunho, segue-se que cumpre considera-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 s&o agentes publicos

3 Da Légica das Provas em Matéria Criminal — Campinas: Bookseller — 1986 — p. 396.
35 La logica delle prove in materia criminale — 1895 — v. 2 — p. 59/60.
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nao foram contraditados, sendo a prova produzida sob o crivo do
contraditorio.

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

Mais uma vez nada existe no sentido
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.

“Esta Corte sedimentou entendimento de que os depoimentos de
policiais ndo impedem a formag¢do do convencimento judicial
desde que respeitado o contraditorio, ndo configurando o seu
emprego eiva processual (Precedentes) 3.

No mesmo sentido a 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¢do de ser o depoente
autoridade policial ndo se traduz na sua automadtica suspei¢do ou
na absoluta imprestabilidade de suas informagées .

Vista a prova, presentes
materialidade e autoria em desfavor dos acusados.

O envolvimento de Wellyton foi
verificado a partir das investigagdes policiais, sendo verificado o

36 STJ - HC 241.728/SP, Rel. Min. Maria Thereza de Assis Moura - DJe 14/03/2013
37 STF — HC 87.662/PE — rel. Min. Carlos Ayres Britto — J. 05/09/2006.
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envolvimento dele com Marcio apds denuncia anbnima aos
policiais. Foi reconhecido sem duvida pela testemunha como um
dos roubadores.

Cabe reparo no tocante ao
reconhecimento do concurso formal, eis que apenas o patriménio
da loja foi atingido, ndo tendo sido subtraidos bens da
testemunha Raquel.

Da consumacao

Os bens da empresa vitima foram
subtraidos e nao recuperados.

O roubo é crime complexo que tem
como objetividade juridica, como afirma CEZAR ROBERTO

BITENCOURT?38, o patrimonio (posse, propriedade e deten¢do), a exemplo do
furto, a liberdade individual (quando praticado mediante grave ameaga) e a
integridade fisica e psiquica do ser humano”.

Também se mostra relevante o fato
de que ele é crime de dano e material, exigindo, portanto, para
sua consumagao, o resultado naturalistico que acarrete prejuizo
efetivo a objetividade juridica protegida pelo roubo.

Tradicionalmente o0 roubo proprio
entendia-se consumado quando apds a violéncia ou grave
ameaca efetivas (decorrentes de resultado naturalistico que
acarreta dano a integridade fisica e psiquica da vitima), o agente
retrava a res furtiva da esfera de vigilancia da vitima,
caracterizando posse mansa, pacifica e desvigiada (resultado
naturalistico que acarreta dano a propriedade da vitima).

Entretanto, corretamente, houve uma
mudanga de paradigma.

Uma vez que o roubo protege nao so
a propriedade, mas também a posse e detengao, depois de
cessada a pratica da violéncia ou grave ameaca (resultado

38 Cédigo Penal Comentado — Sdo Paulo: Saraiva — 2002 — p. 670.
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naturalistico que acarreta dano a integridade fisica e psiquica da
vitima), com o desapossamento (resultado naturalistico que
acarreta dano a posse e detengdo) cumpre-se os requisitos para
que o crime se consume.

A atual jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica € neste sentido, consagrada pela Sumula 582

daquela Corte, que consigna: “Consuma-se o crime de roubo com a
inversdo da posse do bem mediante emprego de violéncia ou grave ameaca, ainda
que por breve tempo e em seguida a perseguicdo imediata ao agente e recuperac¢do

da coisa roubada, sendo prescindivel a posse mansa e pacifica ou desvigiada”.

O Supremo Tribunal Federal também
adota atualmente este entendimento.

“Recurso ordinario em habeas corpus. Roubo majorado pelo
concurso de pessoas e pelo emprego de arma de fogo. Pedido de
anulag¢do de condenagdo transitada em julgado. 1. O acorddo da
Sexta Turma do Superior Tribunal de Justica se alinha a
orienta¢do jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal no
sentido de que o habeas corpus ndo é a via processual adequada
para o reexame de material probatorio e ndo deve funcionar como
substitutivo de revisao criminal. 2. A jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal é firme no sentido de que a posse mansa e
pacifica da coisa subtraida ndo é necessaria para a consumagao
do delito de roubo. 3. [...] 4.[...] 5. Recurso ordinario em habeas
corpus a que se nega provimento3°

Logo, no caso dos autos, o crime deu-
se na modalidade consumada.

Do concurso de agentes

Ante a prova oral, as imagens da
camera de seguranca e a confissdo, verifica-se ocorrido roubo
mediante concurso de agentes.

No tocante ao concurso de agentes
ficou claro que os agentes agiram previamente acordados,
ficando patente que cada um anuiu na conduta do outro,
caracterizando-se o0 concurso de agentes, destacando-se que
para o reconhecimento do concurso de agentes, nédo ¢é

39 STF — Recurso Ordinario em Habeas Corpus — rel. Min. Roberto Barroso — Primeira Turma - j. 04/02/2014.
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necessario que todos pratiquem os mesmos atos executivos,
bastando o encontro de vontades para a pratica do fato punivel.

Quando cada um dos envolvidos
pratica uma parte dos atos executoérios, explica-se a autoria

nesses casos, segundo Zaffaroni e Pierangeli*®, “pelo chamado
‘dominio funcional do fato', isto é, quando a contribui¢do que cada um traz para o
fato é de tal natureza que, de acordo com o plano concreto do fato, sem ela o fato
ndo poderia ter sido realizado, temos um caso de coautoria e ndo de participagdo”.

Neste sentido € a jurisprudéncia
recente do Colendo Superior Tribunal de Justica:

“HABEAS CORPUS. ROUBO MAJORADO. CONCURSO DE
AGENTES. PRETENDIDO AFASTAMENTO.
IMPOSSIBILIDADE. CAUSA ESPECIAL DE AUMENTO
CONFIGURADA. MODO FECHADO. DESFAVORABILIDADE
DE CIRCUNSTANCIA JUDICIAL. IMPOSICAO DA FORMA
MAIS GRAVOSA DEVIDAMENTE JUSTIFICADA.
CONSTRANGIMENTO ILEGAL NAO EVIDENCIADO. Justifica-
se a incidéncia da causa especial de aumento prevista no art. 157,
Q¢ 2% II, do Codigo Penal, quando evidenciado que o paciente
atuou em companhia de outro individuo na abordagem as vitimas,
em comunhdo de acgbes e unidade de designios” *.

“HABEAS CORPUS. ROUBO DUPLAMENTE MAJORADO.
DOSIMETRIA. CONCURSO DE PESSOAS. PACIENTE EM
LOCAL DIVERSO DA EXECUCAO DO CRIME. IRRELEVANCIA.
MERA DIVISAO DE TAREFAS. CAUSA ESPECIAL DE
AUMENTO DE PENA CONFIGURADA. RECONHECIMENTO E
APLICACAO OBRIGATORIOS.

1. Irrelevante o fato de que o paciente estava "a quilometros de
distancia" do local onde ocorreu o crime de roubo para a
incidéncia da causa especial de aumento de pena pelo concurso de
agentes, tendo em vista que teve participacdo importante e
necessaria na_consecucdo do delito e que houve mera _divisdo de
tarefas para o cometimento do ilicito "#.

E também o E. Supremo Tribunal
Federal:

40 Zaffaroni, Eugenio Ratl; e Pierangeli, Jos¢ Henrique. MANUAL DE DIREITO PENAL BRASILEIRO —
Parte Geral. Ed. Revista dos Tribunais. 4* ed. — p. 672.

41 STJ - HC n° 156545 - RJ — rel. SEBASTIAO REIS JUNIOR — j. 21.08.2012.

4 STJ— HC n° 140983 - RJ — rel. JORGE MUSSI —j. 21.10.2010.

Apelagdo Criminal n® 1501968-78.2024.8.26.0477 -Voto n° 38389 19



TRIBUNAL DE JUSTICA

=EE= PODER JUDICIARIO

Sdo Paulo

“Crime praticado em concurso de pessoas, com unidade de
designios e divisdo de tarefas. Desnecessidade, para a
configuragdo da co-autoria delitiva, de que cada um dos agentes
tenha praticado todos os atos fraudulentos que caracterizaram a
gestdo fraudulenta de instituicdo financeira. Pela divisdo de
tarefas, cada co-autor era incumbido da realizagdo de

determinadas condutas, cujo objetivo era a realizagdo do
delito ™,

Além disso, uma vez constatada a
atuacao de diversos agentes na pratica da conduta tipica, €
irrelevante para o reconhecimento do concurso que todos os
agentes tenham sido identificados e reconhecidos, bastando para
a prova a mencao a existéncia de pluralidade de pessoas
executando a conduta tipica.

“ROUBO. CONCURSO DE AGENTES. PRETENDIDO
AFASTAMENTO. INVIABILIDADE. MENCAO A EXISTENCIA
DE DOIS COMPARSAS. REEXAME DO CONJUNTO
PROBATORIO. IMPOSSIBILIDADE NA VIA ELEITA. COACAO
ILEGAL NAO EVIDENCIADA. Néo ha constrangimento ilegal no
reconhecimento da causa especial de aumento de pena do
concurso de agentes no roubo quando ha noticia de que o delito
foi cometido pelo paciente em conluio com outros dois agentes, um
identificado e o outro néo”*.

“ROUBO. CONCURSO DE AGENTES. PRETENDIDO
AFASTAMENTO. INVIABILIDADE. MENCAO A EXISTENCIA
DE COMPARSA. REEXAME DO CONJUNTO PROBATORIO.
IMPOSSIBILIDADE NA VIA ELEITA. ILEGALIDADE NAO
EVIDENCIADA.

1. Ndo ha constrangimento ilegal no reconhecimento da causa
especial de aumento de pena do concurso de agentes no roubo
quando se aponta provas no sentido de que o delito foi cometido
pelo paciente em conluio com adolescente identificado

Também de se anotar que
reconhecida a coautoria no concurso de agentes € regra que
todos respondam da mesma forma pelos fatos ocorridos, salvo
expressa disposicdo legal, como é o caso, por exemplo, da
desisténcia voluntaria e do arrependimento eficaz.

4 STF — AP 470 / MG — rel. Min. Joaquim Barbosa — DJe 22.04.2013.
4 STJ— HC n° 182048 — SP — rel. Min. Jorge Mussi —j. 06.12.2012.
46 STJ— HC 174879 / SP — rel. Min. JORGE MUSSI —j. 11.12.2012.
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E isto porque o Cddigo Penal adotou
a teoria monistica, todo aquele que concorre para o crime
responde por ele na sua totalidade. Desta forma, embora o crime
seja resultado da conduta de varias pessoas, permanece unico e
indivisivel.

A incidéncia nas mesmas cominacodes
para todos os agentes que atuaram conjuntamente para a pratica
do crime tem sido ressaltada na jurisprudéncia do Egrégio
Supremo Tribunal Federal.

“HABEAS CORPUS. DIREITO PENAL E PROCESSUAL
PENAL. CONCURSO DE PESSOAS. RECONHECIMENTO DE
DELITO EM MODALIDADES DE CONSUMACAO DISTINTAS
PARA CO-REUS QUE PRATICARAM O MESMO FATO
CRIMINOSO EM UNIDADE DE DESIGNIOS.
IMPOSSIBILIDADE. APLICACAO DA TEORIA MONISTA.
Tratando-se de concurso de pessoas que agiram com unidade de
designios e cujas condutas tiveram relevancia causal para a
producdo do resultado, é inadmissivel o reconhecimento de que
um agente teria praticado o delito na forma tentada e o outro, na
forma consumada. Segundo a teoria monista ou unitaria, havendo
pluralidade de agentes e convergéncia de vontades para a pratica
da mesma infracdo penal, como se deu no presente caso, todos
aqueles que contribuem para o crime incidem nas penas a ele
cominadas (CP, art. 29), ressalvadas as excegoes para as quais a
lei prevé expressamente a aplica¢do da teoria pluralista. Ordem
concedida”?’.

“EMENTA  HABEAS CORPUS. DIREITO PENAL E
PROCESSUAL PENAL. IMPETRACAO CONTRA DECISAO
MONOCRATICA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. NAO
ESGOTAMENTO DE JURISDICAO. CONCURSO DE AGENTES.
RECONHECIMENTO DE DELITOS DISTINTOS PARA
CORREUS QUE COOPERARAM PARA O MESMO FATO
CRIMINOSO. ORDEM CONCEDIDA DE OFICIO. EXTENSAO
DE DOSIMETRIA APLICADA A CORREU. IMPOSSIBILIDADE.
1. Ha obice ao conhecimento de habeas corpus impetrado contra
decisdo monocratica do Superior Tribunal de Justica, cuja
jurisdicdo ndo se esgotou. Precedentes. 2. Diante do
reconhecimento de que o paciente e o0s corréus ‘“agiram em
concurso e unidade de propdsitos”, com relevancia causal para

47 STF — HC n° 97652 — RS — rel. Joaquim Barbosa — j. 04.08.2009.
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producdo do resultado criminoso, imprescindivel, segundo a
Teoria Monista adotada pelo art. 29 do Codigo Penal, a
imputacdo criminosa uniforme a todos os envolvidos. Precedentes.
3. Inaplicavel o disposto no art. 580 do Codigo de Processo Penal,
porquanto diversa a dosimetria para a fixa¢do da pena do ora
paciente e de corréu, conforme andlise das circunstancias
judiciais engendrada pela Corte Estadual. 4. Habeas corpus
extinto sem resolu¢cdo de mérito, com a concessdo da ordem de
oficio para cassar o ato dito coator, restabelecendo os efeitos do
acorddo exarado pela Corte Estadual ™.

Também esta é a orientagdo do C.
Superior Tribunal de Justica:

“CRIME PRATICADO EM CONCURSO DE PESSOAS.
AUTORIA COLATERAL. NAO OCORRENCIA. VIOLACAO A
TEORIA MONISTA. ART. 29 DO CODIGO PENAL. EXTENSAO
DA DECISAO QUE CONDENOU O CORREU POR HOMICIDIO
CULPOSO AO RECORRENTE. RECURSO NAO CONHECIDO.
HABEAS CORPUS CONCEDIDO DE OFICIO.

Tratando-se de crime praticado em concurso de pessoas, 0 nosso
Codigo Penal, inspirado na legislagdo italiana, adotou, como
regra, a Teoria Monista ou Unitaria, ou seja, havendo pluralidade
de agentes, com diversidade de condutas, mas provocando um so
resultado, existe um so delito.

Assim, denunciados em coautoria delitiva, e ndo sendo as
hipoteses de participagdo de menor importancia ou coopera¢do
dolosamente distinta, ambos os réus teriam que receber
rigorosamente a mesma condena¢do, objetiva e subjetivamente,
seja por crime doloso, seja por crime culposo, ndo sendo possivel
cindir o delito no tocante a homogeneidade do elemento subjetivo,
requisito do concurso de pessoas, sob pena de violacdo a teoria
monista, razdo pela qual mostra-se evidente o constrangimento
ilegal perpetrado.”.

Presente a majorante, pois.
Do emprego de arma de fogo

A alegacdo da defesa de que é
necessario laudo pericial nao deve ser acatada.

4 STF — HC 123068 / SP — rel. Min. Rosa Weber — j. 03/02/2015.
4 STJ— REsp 1306731 / RJ — rel. Min. Marco Aurélio Bellizze —j. 22/10/2013.

Apelagdo Criminal n° 1501968-78.2024.8.26.0477 -Voto n® 38389 22



—— TRIBUNAL DE JUSTICA
— S- E: PODER JUDICIARIO
S Sao Paulo

Vem sendo reconhecida a causa de
aumento mesmo quando a arma nao € apreendida, ora porque
existe outra prova de sua capacidade vulnerante, ora porque
esta decorre da distribuicio do 6nus de prova, sendo
desnecessaria a realizacao de exame pericial para comprovar
sua idoneidade.

Por isso preconiza GUILHERME DE

SouzA Nuccl®o; “(...) para a configura¢do da causa de aumento (utilizagdo de
arma), bastam elementos convincentes extraidos dos autos, ainda que a arma ndo
seja apreendida’.

Destaca-se ser principio geral de
direito que ninguém pode favorecer-se da propria torpeza.

Ora, foi narrado o emprego de arma,
ficando patente a autoria. Em n&o sendo o objeto utilizado arma,
mas replica, brinquedo ou mesmo arma quebrada, incumbia a
defesa afastar a alegacdo de vitima ou testemunha,
apresentando o objeto utilizado, nos termos do artigo 156 do
Caodigo de Processo Penal.

Em sentido contrario, além de ser
desconsiderado elemento de prova produzido pela acusacao, a
parte acusada que teria utilizado a arma e posteriormente a
escondido, teria vantagem da sua conduta torpe.

Neste sentido é a orientagdo do E.
Superior Tribunal de Justica:

“A jurisprudéncia desta Corte é firme no sentido de que a
aplicagdo da majorante pela utilizagdo de arma prescinde da
apreensdo e pericia no objeto, quando comprovada sua utiliza¢do
por outros meios de prova, como pela palavra da vitima ou de
testemunhas !

Essa também €& a posicao do
Supremo Tribunal Federal.

30 Codigo Penal Comentado — 12* ed. — p. 809.
3I'STJ — HC 340134 / SP — Rel. Min. Reynaldo Soares da Fonseca — Quinta Turma — DJe 01/12/2015.
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“ROUBO CIRCUNSTANCIADO — ARMA — PERICIA. Prescinde
de apreensdo e pericia da arma de fogo a qualificadora
decorrente de violéncia ou ameaga implementadas — artigo 157, §
2 inciso I, do Codigo Penal. Precedente: Habeas Corpus n°’
96.099-5/RS, Pleno, relator ministro Ricardo Lewandowski,
acorddao publicado no Diario da Justica do dia 5 de junho
seguinte >,

Assim, dada a prova oral
comprovando a utilizagcdo da arma na empreitada criminosa,
demonstrada a causa de aumento do emprego de arma.

De rigor, portanto, a condenagao dos
apelantes por roubo majorado pelo concurso de agentes e pelo
emprego de arma de fogo.

Da dosimetria
Marcio

Em primeira fase, a reprimenda foi
exasperada em %, sendo utilizado o concurso de agentes como
circunstancia judicial negativa, além do horario do crime — 03
horas da manha -, consequéncias, ante a ndo recuperagao dos
valores e objetos subtraidos, e pela personalidade do acusado
ser desfavoravel, ante ter respondido a processos por atos
infracionais e estar sendo investigado por outros crimes, além de
possuir tatuados os numeros “171”, “157” e “155”.

De inicio cabe pontuar que nado ha
Obice, consoante a jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica, na utilizagdo de uma causa de aumento como
circunstancia judicial desfavoravel, quanto presentes duas ou
mais causas de aumento:

O deslocamento de causas de aumento do crime de roubo para a
primeira fase da dosimetria se encontra inserida no juizo de
discricionariedade do julgador.’?

52 STF — HC 96985 / DF — Rel. Min. Marco Aurélio — Primeira Turma — DJe 27/11/2015.
3 STJ - AgRg no AREsp n. 2.611.178/RN - Rel. Min. Reynaldo Soares da Fonseca - Quinta Turma - J. em
11/6/2024.
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Esta Corte Superior entende que é "plenamente possivel, diante do
reconhecimento de varias causas de aumento de pena previstas no
mesmo tipo penal, deslocar a incidéncia de algumas delas para a
primeira fase, para fins de majora¢do da pena-base, desde que a
reprimenda ndo seja exasperada, pelo mesmo motivo, na terceira
etapa da dosimetria da pena e que seja observado o percentual
legal maximo previsto pela incidéncia das majorantes” (AgRg no
REsp n. 1.551.168/AL, relator Ministro Rogerio Schietti Cruz, DJe
2/3/2016).>

Entretanto, no tocante as passagens
policiais, considerando que o acusado nao foi condenado em
definitivo, sendo primario, consoante a sentenca, a reprimenda
nao pode ser exasperada sobre tal fundamento, sob pena de
ofensa a Sumula 444 do Superior Tribunal de Justica.

Ainda, a existéncia de tatuagens
alusivas a artigos do Codigo Penal, embora reprovavel, ndo pode
servir como vetor negativo, sob pena de se incorrer em um
direito penal do autor.

Desse modo, considerando-se como
circunstancias judiciais negativas o concurso de agentes, o
horario do crime e a n&o recuperacao dos bens, sendo afastadas
a personalidade e a conduta social desfavoraveis, reduzo a
exasperacao em primeira fase para V4, fixada a pena em 05 anos
de reclusao e 12 dias-multa.

Em segunda fase, presente a
atenuante da confissdo, reduzida a pena em 1/6, fixada em 04
anos e 02 meses de reclusao e 10 dias-multa.

Em terceira fase, presente a causa de
aumento do emprego de arma de fogo, a reprimenda foi
corretamente aumentada em 2/3, tornada definitiva em 06 anos,
11 meses e 10 dias de reclusdo e 16 dias-multa.

Afasto o concurso formal, eis ter sido
subtraido o patriménio de apenas uma vitima, o estabelecimento

3 STJ - AgRg no AREsp n. 1.708.986/PR - Rel. Min. Antonio Saldanha Palheiro - Sexta Turma - J. em
10/12/2024.
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Wellyton

Em primeira fase, a reprimenda foi
exasperada em %, ante a valoragdo negativa do concurso de
agentes, a pratica do crime durante a madrugada, a nao
recuperacao dos valores subtraidos e a personalidade e conduta
social do acusado, pela pratica do crime durante o cumprimento
de pena, tendo praticado 03 faltas disciplinares no periodo.

A pratica de crime durante o
cumprimento de pena permite exasperacao da pena base,
consoante a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica:

A analise da dosimetria da pena considerou a reincidéncia do réu
e a pratica de novo crime durante cumprimento de pena em regime
domiciliar, o que justifica a exaspera¢do da pena-base, e esta em
consondncia com a jurisprudéncia desta Corte.”

O fato de alguém ser reincidente ndo implica necessariamente que
tenha praticado novo crime durante o cumprimento da pena de
outro processo. Segundo a jurisprudéncia desta Corte, "praticar
crime durante o periodo de cumprimento de pena imposta em
outro processo, no regime aberto, justifica a elevacdo da pena-
base, em razdo da reprovabilidade da conduta" (AgRg no AREsp
n. 1.800.421/DF, Rel. Ministro Joel Ilan Paciornik, Quinta Turma,
julgado em 21/9/2021, DJe 24/9/2021).°°

Contudo, observo que tal fato néao
pode servir para caracterizar também a conduta e personalidade
social do agente, sob pena de indevido bis in idem.

A pratica de falta disciplinar durante o
cumprimento de pena também é circunstancia judicial negativa,
conforme a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justiga:

A exasperagdo da pena-base em 1/6 acima do minimo legal foi
justificada pela valoragdo desfavoravel da personalidade,
considerando a agressividade do agente contra a vitima, "porque

33 STJ - AREsp n. 2.213.023/DF - Rela. Mina. Daniela Teixeira - Quinta Turma - J. em 26/11/2024.
3 STJ - AgRg no AREsp n. 2.609.529/DF - Rel. Min. Rogerio Schietti Cruz - Sexta Turma - J. em 20/8/2024.
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a viu sozinha e indefesa, sem seguran¢as no mercado,
aproveitando-se da desproporg¢ado de forcas", bem como contra os
policiais responsaveis pelo flagrante, aléem da pratica de falta
disciplinar de natureza grave em unidade prisional. Esses
elementos extrapolam as circunstancias tipicas do delito de roubo
e constituem fundamento idoneo para a majoragdo da pena.”’

Desse modo, considerando as
vetoriais concurso de agentes, pratica de crime durante a
madrugada, nao recuperagdo dos bens subtraidos e
reprovabilidade pela pratica do crime durante o cumprimento de
pena, tendo sido cometidas faltas disciplinares, reduzo a
exasperacao para 1/3, fixada a pena em 05 anos e 04 meses de
reclusdo e 13 dias-multa.

Em segunda fase, presente a
agravante da reincidéncia®® especifica, a reprimenda foi
aumentada em 1/5.

Contudo, observo ndo ter sido
apontada nenhuma circunstancia concreta excepcional para o
aumento acima de 1/6, de modo que o quantum fixado contraria
precedente vinculante do Superior Tribunal de Justica, in verbis:

A reincidéncia especifica como unico fundamento so justifica o
agravamento da pena em fra¢do mais gravosa que 1/6 em casos
excepcionais e mediante detalhada fundamentacdo baseada em
dados concretos do caso.”®

Logo, reduzo o aumento para 1/6,
fixada a pena em 06 anos, 02 meses e 20 dias de reclusdo e 15
dias-multa.

Em terceira fase, presente a causa de
aumento do emprego de arma de fogo, aumentada a pena em
2/3, tornada definitiva em 10 anos, 04 meses e 13 dias de
reclusao e 25 dias-multa.

STSTJ - AgRg no HC n. 904.047/SP - Rela. Mina. Daniela Teixeira - Quinta Turma - J. em 15/10/2024.

38 Folhas 150057-64.2019.8.26.0477 — condenagdo por roubo.

% STJ — Tema Repetitivo 1172 - REsp n. 2.003.716/RS - Rel. Min. Joel Ilan Paciornik - Terceira Se¢do - J. em
25/10/2023.
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Afasto o concurso formal, eis ter sido
subtraido o patriménio de apenas uma vitima, o estabelecimento
comercial.

O regime fechado impde-se. Os
apelantes demonstraram culpabilidade acima do normal, com
alta periculosidade, praticando o delito durante a madrugada,
sendo que o fizeram mediante grave ameaga com o emprego de
arma de fogo, atuando em concurso de agentes. Além disso,
Wellyton é reincidente especifico, o que indica a necessidade de
regime mais gravoso para desestimula-lo da senda do crime.
Demonstrou ousadia, reprovabilidade e periculosidade acima do
normal, sendo o regime fechado o unico adequado no caso em
exame, nos termos do artigo 33, §3° c.c. artigo 59, ambos do
Cddigo Penal. Ademais, o regime menos gravoso, em face da
maior reprovabilidade ndo tera o conddo de desestimular a
pratica de novos crimes, 0 que por si sO ja autoriza o regime
fechado. Finalmente, pelo quantum de pena impossivel outro
regime para Wellyton.

Neste sentido, cita-se CESARE
BECCARIA%, para quem a pena para ser justa deve ter o rigor
necessario para desviar o homem da senda do crime, ao afirmar

que “una pena sia giusta, non deve avere che quei soli gradi d'intensione che
bastano a rimuovere gli uomini dai delitti ('para que a pena seja justa, s6 deve ter os
indispensaveis graus de intensidade suficientes para afastar os homens dos
delitos') .

Inviavel, ante o quantum da pena, a
pratica de crime com grave ameaca e a reincidéncia de Wellyton,
a substituicdo da pena privativa de liberdade por restritiva de
direitos ou a suspensao condicional da pena.

Ante o exposto, DOU PARCIAL
PROVIMENTO aos recursos, reduzindo as penas bases de
ambos os réus e o aumento em segunda fase para Wellyton,
bem como afastando o concurso formal para ambos os
acusados, reduzida a pena de Marcio para 06 anos, 11 meses e

% Dei delitti e delle pene: Dos Delitos e das Penas. Tradugdo: J. Cretella Jr. ¢ Agnes Cretella — Sdo Paulo: RT -
§ XXVIII — p. 92.
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10 dias de reclusao e 16 dias-multa, e de Wellyton para 10 anos,
04 meses e 13 dias de reclusdo e 25 dias-multa, mantida no
mais a r. sentenca.

MENS DE MELLO

Relator
Assinatura Eletrénica
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