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2a VARA CRIMINAL DA COMARCA DE NOVA IGUAÇU Processo nº 0024683-36.2010.8.19.0038 SENTENÇA O Ministério Público do Estado do Rio de Janeiro ofertou denúncia em face de Otávio Nascimento Silva e Leandro Coelho de Alcântara Olivei-ra imputando ao primeiro denunciado a prática das condutas tipificadas no arti-go 157, § 2º, incisos I e II do Código Penal, 3 vezes, e artigo 15 da Lei 10.826/03 n/f do artigo 69 do estatuto repressor, e ao segundo denunciado a prá-tica da conduta tipificada no artigo 157, § 2º, incisos I e II, 3 (três) vezes, n/f do artigo 69, ambos do Código Penal, narrando os fatos contidos na peça inicial de fls. 02/02C que veio instruída pelos autos de Inquérito de fls. 02D/78. Pedido de relaxamento de prisão às fls. 107/108. Consulta à FAC dos acusados Leandro e Otávio às fls. 112 e 113. O Ministério Público opinou pelo indeferimento do pleito defensivo às fls. 113v., restando desacolhida a pretensão defensiva às fls. 114. Decisão admitindo o prosseguimento da denúncia e determinando a citação dos acusados às fls. 117. Documentos acostados pela defesa de Leandro às fls. 127/136. A defesa de Otávio requereu a concessão de liberdade provisória às fls. 137/154, ocasião em que apresentou resposta preliminar, juntando aos autos os documentos de fls. 155/199, manifestando-se, o Ministério Público às fls. 202, pelo indeferimento. Decisão às fls. 203 indeferindo a pretensão libertária. Citações regulares às fls. 204 e 206. Resposta à acusação do acusado Leandro às fls. 213. Decisão de recebimento da denúncia às fls. 214. Audiência de Instrução e Julgamento às fls. 224/232, sendo ouvidas testemunhas arroladas na denúncia e, posteriormente, colhidos os interrogatórios dos réus, tudo por meio de gravação digital cuja mídia foi acostada à contracapa do feito. Pelo Ministério Público foram requeridas diligências, nada pleiteando as defesas nesta fase. Pela defesa de Otávio foi pedida a reconsideração da deci-são que indeferiu o pleito de liberdade provisória. A Defensoria Pública naquela mesma oportunidade protestou pela concessão de liberdade provisória em favor do assistido Leandro pelos motivos expostos às fls. 225, tendo o Ministério Pú-blico manifestado contrariedade aos pedidos formulados. Pelo Juízo foi determi-nada a reiteração dos ofícios requeridos em diligências, para posterior apreciação dos pleitos libertários. Certidões de consulta às FACs dos acusados Otávio às fls. 266 e Le-andro às fls.267. Decisão às fls. 268/269 acolhendo o pleito defensivo e concedendo li-berdades provisórias aos réus. Laudo de Exame em Arma de Fogo às fls. 291. Recurso em sentido estrito ofertado às fls. 287v., recebido às fls. 292. Folhas de Antecedentes Criminais do acusado Otávio às fls. 295/298 e do acusado Leandro às fls. 299/301. Juntada de documentos pela defesa de Otavio às fls. 312/314. Autos de apresentação e apreensão de fls. 321/322. Auto de Exame de Corpo de Delito referente a Leandro às fls. 327. Laudo de Avaliação Indireta às fls. 335. Alegações finais pelo Ministério Público às fls. 339/345, requerendo a condenação dos acusados nos termos da denúncia. Alegações finais pela defesa do acusado Leandro às fls. 347/348, pug-nando pela absolvição do acusado nos termos do artigo 386, inciso VI, do Códi-go de Processo Penal e, subsidiariamente, o reconhecimento da continuidade de-litiva. Alegações finais pela defesa do acusado Otávio às fls. 352/368, pug-nando pela aplicação da atenuante da confissão espontânea, a fixação da pena base no mínimo legal e do regime inicial semi-aberto, assim como o reconheci-mento do direito de recorrer em liberdade. Feito breve relatório, DECIDO: A prova produzida nestes autos deixa absolutamente clara a existência dos três crimes de roubos referidos na inicial, não só pela confissão do acusado Otávio (o que será objeto de devida consideração no momento oportuno), como pela narrativa contida no interrogatório de Leandro, mas principalmente por de-corrência dos depoimentos das três vítimas e do policial Marcos ouvido em Au-diência de Instrução e Julgamento, que narram de maneira pormenorizada como os denunciados as abordaram estando Leandro a pilotar a moto e Otávio na garu-pa armado, como exigiram a entrega dos bens à Rayane, Sônia e Thiago, e como foram pouco tempo depois abordados e presos na posse dos bens subtraídos en-contrados dentro de uma mochila que estava entre o condutor e o carona. As palavras das vítimas revelam-se precisas ao narrar os fatos pratica-dos, e ao demonstrar que os acusados estavam efetivamente unidos em ações e desígnios visando as práticas delitivas (o que será melhor analisado adiante), sen-do certo que as informações prestadas por vítimas em ilícitos contra o patrimônio são de suma importância, já que via de regra colocadas frente à frente com o su-jeito ativo da relação criminal, podendo assim reconhecê-los com precisão e sem sombra de dúvida, como ocorreu na espécie em exame (exceção feita exclusi-vamente à vítima Rayane no que toca ao reconhecimento de Leandro, o que res-tou, entrementes, devidamente justificado já que no momento do fato não conse-guiu vislumbrar a fisionomia deste ré, já que estava sentado à motocicleta). Aliás, neste sentido encontramos pacífico posicionamento doutrinário, cabendo fazer referência à lição de Weber Martins Batista: ´Não havendo ne-nhum outro motivo capaz de levar a vítima a querer prejudicar os réus - no ca-so, sequer os conhecia - pode-se duvidar da veemência com que os acusa, fruto da revolta provocada pelo crime, não da veracidade de sua afirmação ao apon-tá-los como autores do delito. Assim, para justificar a condenação, basta que a palavra da vítima esteja apoiada em outra prova qualquer, ainda que meramente indiciária, prova que existe no caso dos autos, pois os réus foram presos quando fugiam do local e a polícia apreendeu as coisas roubadas com um deles´. Encontra a seu turno ressonância na jurisprudência o posicionamento ora adotado, como se constata pelos seguintes acórdãos do egrégio Tribunal de Justiça do Estado do Rio de Janeiro: 2007.050.03697 - APELAÇÃO CRIMINAL DES. GERALDO PRADO Julgamento: 27/09/2007 SÉTIMA CÂMARA CRIMINAL PENAL E PROCESSUAL PENAL. TENTATIVA DE ROUBO MAJORADO PELO CONCURSO DE AGEN-TES. PLEITO DE ABSOLVIÇÃO POR INSUFICIÊN-CIA PROBATÓRIA QUE NÃO SE SUSTENTA. FARTO CONJUNTO PROBATÓRIO. RÉU DETIDO POR PO-PULARES AINDA NA POSSE DOS BENS SUBTRAÍ-DOS. RECONHECIMENTO EM JUÍZO. SUFICIÊNCIA DA PALAVRA DA VÍTIMA QUANDO COTEJADA COM DEMAIS ELEMENTOS DE PROVA. PROVA ORAL COERENTE. PEDIDO SUBSIDIÁRIO PARA FIXAÇÃO DO REGIME INICIAL ABERTO. IMPOSSI-BILIDADE. SENTENÇA BEM FUNDAMENTADA. NECESSIDADE DE REPROVAÇÃO E PREVENÇÃO DO INJUSTO PENAL. Trata-se de recurso de apelação em face de sentença que condenou o apelante à pena de três anos, seis meses e vinte dias de reclusão e ao paga-mento de quarenta e dois dias-multa pela prática de tenta-tiva de roubo majorado pelo concurso de agentes. Pleito de absolvição por insuficiência de provas. Impossibilidade. Farto conjunto probatório. Réu detido por populares logo após a prática do crime, ainda na posse dos bens subtraídos e da faca utilizada para exercer a grave ameaça. Prova oral coerente. Reconhecimento em juízo. A palavra da víti-ma assume relevante significação probatória na identi-ficação do autor do crime, constituindo-se em fonte se-gura para a condenação, quando cotejada com demais elementos de prova. Convergência dos elementos de prova produzidos durante a instrução criminal. Pedido subsidiário para fixação do regime inicial aberto. Impossi-bilidade. Sentença fundamentada na necessidade do regime eleito para reprovação e prevenção do injusto penal. Ex-surge incólume o juízo de censura inserida na sentença re-corrida, uma vez que o conjunto probatório carreado aos autos afigura-se lídimo e perfeitamente capaz de alicerçá-lo. RECURSO A QUE SE NEGA PROVIMENTO. 2007.050.05845 - APELAÇÃO CRIMINAL DES. MARCUS BASÍLIO Julgamento: 11/12/2007 PRIMEIRA CÂMARA CRIMINAL ROUBO - GRAVE AMEAÇA - PROVA PALAVRA DA VÍTIMA - CONSUMAÇÃO. Tratando-se de crime de roubo que envolve pessoas desconhecidas, a palavra da vítima e o reconhecimento ocorrido em juízo autorizam o decreto condenatório, mormente quando a coisa subtra-ída foi encontrada com os acusados poucos minutos após a subtração, não tendo conseguido justificar a posse da bolsa antes roubada e com eles encontrada. Tendo a vitima in-formado que um dos acusados ordenou a entrega da bolsa, inclusive chegando a imprensá-la contra a parede, inquesti-onável a presença das elementares grave ameaça e violên-cia, indispensável para o reconhecimento do roubo.O crime de roubo se consuma quando o agente, ainda que por pou-co tempo, obtém a posse mansa, pacífica e desvigiada da coisa subtraída. Na hipótese os acusados não foram perse-guidos por qualquer pessoa, sendo os policiais avisados por um taxista que ao fato assistira, saindo à procura dos agentes que acabaram localizados e detidos. O denunciado Leandro alega a existência de coação moral irresistível, pleiteando sua defesa técnica a absolvição com base nesta alegação, o que não merece prosperar já que absolutamente nenhuma prova foi feita neste sentido e, neste ponto, o ônus probatório competia à defesa, não bastando o mero interro-gatório para que se reconheça a pretensão. Pelo contrário, a acusação produziu prova suficiente acerca da efetiva participação de tal réu nos crimes, não só por intermédio das informações das vítimas apontando a atuação do denunciado nos delitos sem demonstrar qualquer nervosismo ou subserviência a Otávio (a vítima Thiago chega a esclarecer que foi exatamente Leandro quem exigiu a entrega de seu celular), como também através do interrogatório do primeiro réu, que admite que os dois denunciados nestes autos estavam unidos em desígnios para as práticas dos crimes ora analisados, motivos pelos quais a um só turno se afasta a alegação de coação, e se reconhece a causa de aumento pertinente ao concurso de agentes. Os delitos foram, ademais, perpetrados com o uso de arma de fogo, cuja potencialidade lesiva vem demonstrada pelo laudo de fls. 291, impondo o reconhecimento da causa de aumento de pena pertinente. Alguns reparos, entretanto, devem ser feitos à pretensão inaugural de-duzida pelo Ministério Público. O primeiro deles concerne à imputação de disparo de arma de fogo (admitido pelo réu Leandro) enquanto crime autônomo, quando o depoimento de Sônia deixa claro que tal se deu no transcurso da prática do roubo contra ela per-petrado, na fase de exaurimento de tal delito, muito possivelmente com o propó-sito de atemorizá-la já que ofertou ao início pequena resistência ao crime, pelo que há de ser considerado o disparo absorvido pelo próprio roubo perpetrado em face desta vítima. Sob outro prisma, os crimes (da mesma espécie, ou melhor: idênticos) nitidamente foram praticados em continuidade delitiva, já que transcorreram no intervalo de uma hora, à noite, em localidades próximas umas às outras dentro desta Comarca, fazendo os réus uso de arma de fogo e de uma motocicleta vi-sando a locomoção e facilitação de fuga, abordando vítimas que caminhavam so-zinhas em locais ermos, colocando os bens daquelas dentro da mesma mochila, restando desta feita plenamente configurados os requisitos do artigo 71 do Códi-go Penal. Ressalto que Leandro aderiu plenamente à conduta de Otávio, pra-ticando os roubos em concurso de agentes, sendo que justamente por isso todos os atos por este praticados (p.ex., as agressões à vítima Sônia nas costas e na testa e o disparo de arma de fogo) são àquele também atribuíveis já que perpetrados em proveito da dupla e visando à consecução do delito que convencionaram pra-ticar, o que será sopesado devidamente no momento adequado. Como salienta Damásio de Jesus, ´na participação há agentes que praticam o núcleo do tipo e outros que, não cometendo atos preparatórios ou executórios (em princípio atí-picos), contribuem para o desdobramento físico da série de causas do evento e respondem pelo fato típico em razão da norma de extensão. Como diz Esther de Figueiredo Ferraz, embora queiram todos os participantes contribuir com o seu comportamento para a realização da conduta punível, não o fazem da mesma maneira, nem em condições iguais´ . Por fim saliento que os delitos restaram consumados eis que os de-nunciados retiraram os bens por completo da esfera de vigilância dos lesados, mantendo-os em seu poder por tempo juridicamente relevante, sendo desinfluen-te a recuperação dos mesmos por intervenção casual da polícia militar, em ope-ração de rotina. Temos como certo afinal que em continuidade delitiva, os réus Otá-vio Nascimento Silva e Leandro Coelho de Alcântara Oliveira subtraíram, para si ou para outrem, mediante violência e grave ameaça, com o uso de ar-ma de fogo, coisas alheias móveis à três vítimas, em comunhão de ações e de-sígnios, agindo desta feita de maneira típica (artigo 157, parágrafo 2º, I e II, três vezes, na forma do artigo 71 do Código Penal), ilícita e culpável, motivo pelo que passo à dosagem em concreto das reprimendas abstratamente cominadas, atento aos ditames do artigo 68 do estatuto repressivo. Quanto a Otávio, e no que toca aos dois crimes de roubos perpetra-dos em face de Rayane e Thiago, condutas que possuem idênticas características subjetivas e objetivas, em um primeiro momento, considerando que as circuns-tâncias judiciais insculpidas no artigo 59 do Código Penal são favoráveis ao acu-sado, que se revela primário e de bons antecedentes, encontrando-se as circuns-tâncias dos crimes embutidas no próprio tipo penal, fixo para cada delito suas pe-nas-base no mínimo legal, i.e., em 04 (quatro) anos de reclusão, e 10 (dez) dias-multa, no valor unitário de 1/30 do salário mínimo, isto em consideração ao crité-rio econômico, e em não existindo elementos nos autos que indiquem dispor o réu de condições econômicas que lhe permitam arcar com valor superior. Em um segundo momento, diante da atenuante pertinente à confissão espontânea, abro um parêntese: não se desconhece o teor do Enunciado 231 da Súmula do Superior Tribunal de Justiça, que firma a impossibilidade de fixação da pena abaixo do mínimo legal em razão de atenuante. Contudo, entendo que tal Enunciado revela-se - data maxima venia - inconstitucional, ilógico, contra le-gem, e erigido in malam partem. Explico: a.) da inconstitucionalidade - fere o Enunciado citado o princípio constitucional da isonomia (artigo 5o, caput, da Constituição Federal), tratando de maneira diversa acusados que se encontram em situações idênticas (v.g., ambos confessaram, ambos cometeram o crime por motivo de relevante valor moral, etc...), onde a própria Constituição Federal ou a lei não os discriminou legitimamente. Vulnera outrossim o princípio da individu-alização da pena, desconsiderando fator subjetivo considerado pela lei como cir-cunstância minorante em razão de formalismo inaceitável. Fere ademais o princí-pio da legalidade estrita em matéria criminal, conforme melhor aclarado será no item c, infra; b.) da ilogicidade - o Enunciado privilegia, em verdadeiro contra-senso, o apenado cujas circunstâncias judiciais são mais negativas, em detrimento daquele para o qual as mesmas circunstâncias são mais benéficas, pois, de acordo com ele, para ser agraciado com uma atenuante, o réu deverá ter sua pena-base fixada acima do mínimo legal para só então usufruir a redução da pena, enquanto aquele que se supõe com melhor conduta social, melhores antecedentes, persona-lidade..., e que por isso mesmo teve a pena-base fixada já no mínimo, não usufrui de qualquer benefício pertinente à atenuante aplicável; c.) do raciocínio contra legem - a redação do dispositivo legal em questão é cristalina como água: ´São circunstâncias que sempre atenuam a pena:...´. Sempre não é ´quase sempre´, nem muito menos (e aqui vai o fundamento permissa venia equivocado do Enun-ciado 231) ´desde que a pena-base não tenha sido fixada no mínimo legal comi-nado, pois o legislador não estabeleceu parâmetros para a redução por força de atenuante´. Ora, se o legislador quisesse ter estabelecido tais parâmetros o teria feito, como ocorre com as causas especiais de aumento ou diminuição; se quises-se que a pena não fosse mais abaixo que o mínimo legal em razão de atenuante, teria deixado expresso - como aliás, por ironia, fez ao determinar a aplicação o-brigatória e incondicional das atenuantes (assim como das agravantes, lembre-mos...). De outro lado, compete ao aplicador da lei atuar com discernimento ao aplicar as atenuantes genéricas em qualquer hipótese, seja levando a pena para patamar inferior ao mínimo legal, seja levando-a até este patamar, ou deixando-a mais acima; por óbvio, se o legislador apenou um crime, como in casu, com qua-tro anos de reclusão, o julgador não poderá (raciocinando com o absurdo) zerar a pena, aplicando inúmeras atenuantes e, se o fizer, compete aos órgão superiores reformarem a decisão, e não disporem aprioristicamente pela impossibilidade a-qui rechaçada; d.) da interpretação in malam partem - é evidente, e dispensa maiores comentários; sendo a lei clara, e determinando a aplicação das atenuan-tes sempre, raciocinar de forma diversa é interpretar a lei de maneira contrária aos interesses do réu, o que é inadmissível. Ressalte-se que há ainda outros argumentos aduzidos em reforço ao entendimento ora esposado, inclusive lançando mão de interpretação histórica. Em acórdão proferido nos autos da Apelação Criminal 2009.050.02429 pela e-grégia 5ª Câmara Criminal do Tribunal de Justiça do Estado do Rio de Janeiro, por exemplo, encontramos a seguinte lição da lavra do eminente Des. Nildson Araújo da Cruz: ROUBO CONSUMADO POR DUAS PESSOAS EM CONCURSO. SENTENÇA CONDENATÓRIA. PROVA SEGURA. PENAS-BASE QUE, EMBORA FIXADAS NO MÍNIMO, SÃO ATENUADAS POR FORÇA DA CONFIS-SÃO. ABRANDAMENTO DO REGIME. RECURSO PAR-CIALMENTE PROVIDO. UNANIMIDADE. Provado que o apelante, com vontade livre e em concurso com outro, ameaçou gravemente as ofendidas e lhes sub-traiu bens, que não foram totalmente recuperados, é invi-ável absolvê-lo. A fixação das penas-base no mínimo cominado não pode impedir sua atenuação por força da confissão, em que pe-se entendimento cristalizado na jurisprudência. A impos-sibilidade decorria da interpretação conferida ao antigo art. 42 do Código Penal (´Compete ao juiz, atendendo aos antecedentes e à personalidade do agente, à intensi-dade do dolo ou grau da culpa, aos motivos, às circuns-tâncias e consequências do crime:´) pelo PROFESSOR ROBERTO LIRA, para quem aquele dispositivo abrangia as circunstâncias judiciais e as legais. Assim, o magistra-do deveria, na primeira fase da individualização, conside-rar tais circunstâncias e fixar a pena-base dentro dos li-mites legais, para, na segunda, fazer incidir as causas de aumento e de diminuição. Por isso, as circunstâncias le-gais, atenuantes e agravantes, não poderiam trazer as pe-nas para aquém do mínimo cominado, ou levá-las para além do máximo. Tal critério prevaleceu na doutrina e na jurisprudência sobre aquele concebido pelo PROFESSOR NELSON HUNGRIA. E, segundo este critério, as circunstâncias a-ludidas no então art. 42 eram só as judiciais e, por isso, a individualização da pena deveria ser feita em três tempos: no primeiro, o magistrado, considerando as circunstân-cias judiciais, fixava a pena-base dentro dos limites le-gais; no segundo, considerando as circunstâncias legais, atenuava ou agravava as penas sem subordinar-se àqueles limites; por outras palavras, as circunstâncias legais ate-nuantes e agravantes poderiam alterar a pena-base, tra-zendo-a para aquém do mínimo cominado, ou levando-a para além do máximo, em quantitativo não determinado no Código Penal, mas deixado ao prudente critério do ju-iz; no terceiro, fazia incidir as causas de diminuição ou de exasperação das penas, segundo as frações indicadas na lei. Sucede que a Lei nº. 7.209/84, ao modificar a parte geral do Código Penal, adotou em seu art. 68 a fórmula do PROFESSOR NELSON HUNGRIA. Portanto, embora fi-xadas as penas-base no mínimo cominado, a incidência da atenuante da confissão, ou de qualquer outra, não fica neutralizada. Assim, as penas de um apelante não podem ficar imunes à atenuação relativa à confissão. Recurso conjunto conhecido e provido em parte, para a-plicar a atenuante da confissão e reduzir as penas do ape-lante a 5 (cinco) anos, 2 (dois) meses e 6 (seis) dias de re-clusão no regime inicial semiaberto e a 11 (onze) dias-multa, mantido o valor unitário mínimo. Unanimidade. Em sentido convergente o acórdão proferido também pela 5ª Câmara Criminal na Apelação 2008.050.04147, por maioria, sendo Relator o ilustre Des. Sérgio de Souza Verani: ROUBO (ART. 157, §2º, I, II e V, CP). PENA-BASE NO MÍNIMO. ATENUANTE DA CONFISSÃO ESPONTÂ-NEA. REDUÇÃO. PRINCÍPIO DA INDIVIDUALIZAÇÃO DA PENA. CAUSAS ESPECIAIS DE AUMENTO: AU-MENTO ACIMA DO MÍNIMO LEGAL DE UM TERÇO NÃO JUSTIFICADO. Mesmo fixada a pena-base no mí-nimo, deve-se fazer a redução pela atenuante, para que não se violente o princípio da individualização da pena. E a norma penal (art. 65) determina que as circunstâncias atenuantes ´sempre atenuam a pena´. A interpretação bu-rocratizada, com a Súmula 231, do STJ, obstaculiza a própria garantia constitucional da individualização da pena. A majoração acima do mínimo, pela existência de causas especiais de aumento de pena, haverá de ser fun-damentada, não bastando um mero raciocínio aritmético. Recurso provido parcialmente. Mais recentemente, outros arestos de diversas Câmaras Criminais do Tribunal de Justiça do Estado do Rio de Janeiro se somam àqueles supra citados, como podemos ver em seguida: 0001151-85.2010.8.19.0053 - APELAÇÃO DES. SIRO DARLAN DE OLIVEIRA Julgamento: 14/09/2010 SÉTIMA CÂMARA CRIMINAL APELAÇÃO CRIMINAL. ESTATUTO DO DESARMA-MENTO. PORTE DE ARMA DE FOGO DE USO PER-MITIDO SENTENÇA QUE JULGOU PROCEDENTE A PRETENSÃO PUNITIVA ESTATAL PARA CONDENAR O RÉU PELA PRÁTICA DO CRIME TIPIFICADO NO ARTIGO 14 DA LEI 10.826/03 À PENA DE 02 ANOS E 06 MESES DE RECLUSÃO NO REGIME SEMI-ABERTO E À PENA PECUNIÁRIA DE 30 DIAS-MULTA, CON-DENANDO, OUTROSSIM, O RÉU NO PAGAMENTO DAS CUSTAS PROCESSUAIS E TAXA JUDICIÁRIA. APELAÇÃO REQUERENDO A SUA ABSOLVIÇÃO EM RAZÃO DA ATIPICIDADE DA CONDUTA PELA O-CORRÊNCIA DA ABOLITIO CRIMINIS TEMPORÁRIA OU, SUBSIDIARIAMENTE, CASO MANTIDA A SEN-TENÇA PUGNOU PELA REVISÃO DA DOSIMETRIA PARA FIXAÇÃO DA PENA BASE NO MÍNIMO LEGAL, ASSEGURANDO-SE, AINDA, A INCIDÊNCIA DA ATE-NUANTE DA CONFISSÃO, A FIXAÇÃO DO REGIME ABERTO PARA O CUMPRIMENTO INICIAL DA PENA E A CONVERSÃO DA PENA PRIVATIVA DE LIBER-DADE EM RESTRITIVA DE DIREITOS. NO MÉRITO, O RECURSO MERECE SER PROVIDO EM PARTE A FIM DE FIXAR A PENA BASE NO MÍNIMO LEGAL E ATE-NUAR A PENA AINDA QUE ABAIXO DO MÍNIMO LE-GAL EM RAZÃO DA CONFISSÃO DO RÉU. ABOLITIO CRIMINIS. NÃO ASSISTE RAZÃO AO RECORRENTE, NO SENTIDO DE PRETENDER O RECONHECIMENTO DA ABOLITIO CRIMINIS. O PRAZO CONCEDIDO NOS ARTS. 30 E 32 DO ESTATUTO DO DESARMAMENTO PARA QUE POSSUIDORES E PROPRIETÁRIOS DE ARMA DE FOGO REGULARIZEM A SITUAÇÃO, NO PRAZO DE 180 (CENTO E OITENTA) DIAS, POR MEIO DO REGISTRO OU ENTREGA DA ARMA À POLÍCIA FEDERAL, RESTRINGE-SE ÀS HIPÓTESES DE POSSE DE ARMA DE FOGO, O QUE NÃO SE CONFUNDE COM O PORTE, CONDUTA RETRATADA NOS AUTOS. PRECEDENTES. DA DOSIMETRIA. IN CASU, VERIFI-CA-SE QUE A PENA-BASE FOI EXASPERADA EM 01 ANO EM RAZÃO DA CONDUTA SOCIAL INADEQUA-DA E PERSONALIDADE VOLTADA PARA A PRÁTICA DE CRIMES, HAJA VISTA A ANOTAÇÃO CONTIDA EM SUA FAC. NO CASO EM COMENTO DEVE SER FIXA-DA A PENA-BASE NO MÍNIMO LEGAL, VISTO QUE CONFORME ENTENDIMENTO JÁ SUMULADO PELO STJ, PROCESSOS PENAIS EM ANDAMENTO, SEM CONDENAÇÃO PENAL IRRECORRÍVEL, NÃO CON-FIGURAM MAUS ANTECEDENTES, SOB PENA DE VIOLAÇÃO AO PRINCIPIO DA PRESUNÇÃO DA INO-CÊNCIA. APLICAÇÃO DA SÚMULA 444 DO STJ: ´É VEDADA A UTILIZAÇÃO DE INQUÉRITOS POLICIAIS E AÇÕES PENAIS EM CURSO PARA AGRAVAR A PE-NA-BASE´. SENDO ASSIM, A PENA DO RÉU DEVE SER FIXADA NO MÍNIMO LEGAL, QUAL SEJA, 02 ANOS DE RECLUSÃO E 10 DM. 2ª FASE DA DOSIME-TRIA. NÃO HÁ DÚVIDAS EM FAVOR DO ACUSADO DA INCIDÊNCIA DA CONFISSÃO COMO CIRCUNS-TÂNCIA ATENUANTE, CARACTERIZADAS COMO CIRCUNSTÂNCIA LEGAL PREVISTA NO ARTIGO 65, III, D, DO CÓDIGO PENAL. REVENDO POSICIONA-MENTO ANTERIOR SOBRE A APLICAÇÃO DA SÚMU-LA 231 DO STJ, APÓS MUITA REFLEXÃO SOBRE O TEMA, ENTENDO QUE NÃO HÁ ÓBICE PARA QUE A PENA SEJA REDUZIDA NA 2ª FASE DA DOSIMETRIA, MESMO QUE JÁ TENHA SIDO FIXADA NO MÍNIMO LEGAL NA 1ª FASE. COMO A LEI NÃO PROÍBE EX-PRESSAMENTE E SIM IMPÕE A REDUÇÃO, ACER-TADO FUNDAMENTO DE QUE A INTERPRETAÇÃO EFETUADA PELA SUMULA 231 DO STJ É CONTRA LEGEM. A SÚMULA AO NEGAR VIGÊNCIA E APLI-CABILIDADE AO ARTIGO 65 DO CP TRANSGRIDE O PRINCÍPIO DA LEGALIDADE, QUE É UMA GARAN-TIA FUNDAMENTAL, HAJA VISTA QUE HODIERNA-MENTE DEVE-SE INTERPRETAR AS LEIS INFRA-CONSTITUCIONAIS CONFORME A CONSTITUIÇÃO FEDERAL. RECONHECIMENTO DA ATENUANTE DA CONFISSÃO, PROCEDENDO-SE À REDUÇÃO DE 1/6 (UM SEXTO) EM RAZÃO DA CONFISSÃO. CONHECI-MENTO DO RECURSO DE APELAÇÃO PARA DAR PARCIAL PROVIMENTO NO SENTIDO DE FIXAR A PENA DEFINITIVA EM 01 ANO E 08 MESES DE RE-CLUSÃO E 08 DM, SUBSTITUINDO A PENA PRIVATI-VA DE LIBERDADE POR 02 RESTRITIVAS DE DIREI-TOS CONSISTENTES NA PRESTAÇÃO DE SERVIÇO À COMUNIDADE, A SER DEFINIDA PELO JUÍZO DA VEP, FIXANDO O REGIME ABERTO PARA O CUM-PRIMENTO DE PENA EM CASO DE DESCUMPRI-MENTO DA PENA SUBSTITUTA, MANTIDOS NOS SEUS DEMAIS TERMOS O R. DECISUM. 0106503-62.2008.8.19.0001 - APELAÇÃO DES. GERALDO PRADO Julgamento: 29/10/2009 QUINTA CÂMARA CRIMINAL DIREITO PENAL. ROUBO MAJORADO PELO CON-CURSO DE PESSOAS COMETIDO EM CONCURSO FORMAL. CONDENAÇÃO. JUÍZO DE CENSURA MAN-TIDO. CONFISSÃO PARCIAL E PROVA ORAL CON-SISTENTE. TENTATIVA QUE DEVE SER RECONHE-CIDA COM RELAÇÃO AOS TRÊS CRIMES. AGENTE PRESO IMEDIATEMENTE APÓS A SUBTRAÇÃO E VÍ-TIMAS QUE RECUPERARAM SEUS BENS. ADEQUA-ÇÃO DA PENA. Apelantes condenados por roubo majo-rado pelo concurso de pessoas, três vezes, em concurso formal. Roubo em coletivo. Agentes que foram detidos i-mediatamente após a subtração da res e, após, presos em flagrante. Ausência de posse livre e desvigiada da coisa subtraída e recuperação pelas vítimas que levam ao reco-nhecimento da tentativa. Pena que deve ser ajustada. Pe-na-base referente ao acusado RICARDO que deve ser re-duzida para aquém do mínimo legal, em decorrência da sua culpabilidade atenuada. Fração referente ao aumento da pena pelo concurso formal que deve ser reduzida para um sexto. Reforma parcial da sentença. RECURSOS PARCIALMENTE PROVIDOS. 0014635-11.2010.8.19.0008 - APELAÇÃO DES. GRANDINETTI DE CARVALHO Julgamento: 09/08/2011 SÉTIMA CÂMARA CRIMINAL APELAÇÃO. CONDENAÇÃO PELO CRIME PREVISTO NO ARTIGO 33, CAPUT C/C § 4º DA LEI 11.343/2006. 1) Recurso Ministerial. Pedido de afastamento da causa de redução de pena prevista no artigo 33, § 4º da Lei de Drogas. Descabimento. FAC demonstra ser o acusado primário e portador de bons antecedentes. Ausência de provas de que o réu se dedica a atividade criminosa ou in-tegra organização criminosa. A confissão extrajudicial feita aos policiais militares que efetuaram a prisão em flagrante, despida de qualquer outro elemento, não permi-te concluir pela vinculação do réu à facção criminosa ou a terceiras pessoas envolvidas com o tráfico da região. 2) Recurso defensivo. a) Preliminar de inconstitucionalidade do crime previsto no artigo 12, inciso III, da Lei 6368/76. Rejeição. O dispositivo encontra-se ab-rogado pela Lei 11.343/2006. O artigo 33 da Lei 11.343/2006 protege a saúde pública, sendo delito de perigo abstrato. Probabili-dade de dano presumida de forma absoluta. A criminali-zação da conduta que tem assento constitucional, previsto no artigo 5º, XLIII, da Constituição da República. b) No mérito, pedido de absolvição. Não acolhimento. Autoria e materialidade demonstradas pelos laudos prévio e defini-tivo, depoimentos dos policiais militares que efetuaram a prisão em flagrante e confissão do acusado. c) Acolhi-mento da pretensão de redução da pena. Incidência das atenuantes genéricas da confissão e da menoridade para reduzir a pena intermediária aquém do mínimo legal. Se o máximo da pena cominada constitui uma garantia do in-divíduo contra o poder punitivo do Estado, o mínimo deve ser entendido apenas como uma referência, cabendo ao Julgador adequar a pena ao caso fático, individualizando-a. d) Redução do percentual para 2/3 em razão da inci-dência da causa de diminuição de pena prevista no artigo 33, § 4º da Lei de Drogas. A quantidade e as espécies de drogas arrecadadas não justificam o afastamento do redu-tor máximo de pena. e) Substituição da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos. Declaração de incons-titucionalidade da expressão vedada a conversão em pe-nas restritivas de direitos, contida no artigo 44 da Lei de Drogas. Jurisprudência do STF. f) Alteração do regime para o aberto, necessário à prevenção e à repressão do crime. Recurso ministerial que se nega provimento. Parci-al provimento do recurso defensivo. Por todo o exposto, adoto a posição minoritária que entende viável a fixação da reprimenda abaixo do mínimo legal por conta de atenuante, ficando (bem) acompanhado, dentre outros, pelo saudoso magistrado fluminense James Tubenchlack, pelo ilustre desembargador gaúcho Amilton Bueno de Carvalho, pelo culto magistrado aposentado Luiz Flávio Gomes, pelo eminente doutrinador Luiz Régis Prado, e pelos ínclitos Desembargadores Sérgio de Souza Verani, Nildson Araújo da Cruz, Geraldo Luis Mascarenhas Prado, Cairo Ítalo França David, Siro Darlan de Oliveira e Grandinetti de Carvalho, com isso reduzindo as penas-base para 03 (três) anos e 04 (quatro) meses de reclusão e 8,34 (oito e trin-ta e quatro) dias multa no valor unitário mínimo legal. Em um terceiro momento, levando em conta a causa especial de au-mento pertinente ao concurso de agentes e uso de arma de fogo, majoro aquelas penas em 3/8 (três oitavos), fixando-as em 04 (quatro) anos e 07 (sete) meses de reclusão, e 11,46 (onze e quarenta e seis) dias-multa, no valor unitário de 1/30 do salário mínimo, isto para cada um daqueles dois delitos perpetrados. Ainda quanto a Otávio, no que tange agora ao roubo praticado contra a vítima Sônia, em um primeiro momento, sendo as circunstâncias judi-ciais aqui mais gravosas face a existência de disparo de arma de fogo na fase de exaurimento e uso de violência real contra a vítima perpetrada mediante coronha-da na testa e soco nas costas, fixo as penas-base acima do mínimo legal, i.e., em 04 (quatro) anos e 06 (seis) meses de reclusão, e 30 (trinta) dias-multa no valor unitário mínimo. Em um segundo momento, mantenho as penas acima fixadas já que a confissão não abrangeu tais circunstâncias, pelo contrário expressamente negadas no interrogatório de Otávio. Em um terceiro momento, levando em conta as causas especiais de aumento pertinentes ao uso de arma de fogo e ao concurso de agentes, majoro aquelas penas em 3/8 (três oitavos), fixando-as afinal em 06 (seis) anos, 02 (dois) meses e 07 (sete) dias de reclusão, e 41,25 (quarenta e um e vinte e cinco) dias-multa, no valor unitário de 1/30 do salário mínimo. Considerando em seguida o aumento decorrente da continuidade deli-tiva, entendo em majorar a reprimenda em 1/5 (um quinto) levando em conta que foram três as vítimas abrangidas pela ação criminosa, pelo que fixo a pena final para Otávio (a partir da pena mais grave - artigo 71 do Código Penal) em 07 (sete) anos, 05 (cinco) meses e 3 (três) dias de reclusão, e 64,17 (sessenta e quatro e dezessete - artigo 72 do Código Penal) dias-multa no valor mínimo unitário. No que concerne a Leandro, e no que toca aos dois crimes de rou-bos perpetrados em face de Rayane e Thiago, condutas que possuem idênticas características subjetivas e objetivas, em um primeiro momento, considerando que as circunstâncias judiciais insculpidas no artigo 59 do Código Penal são fa-voráveis ao acusado, que se revela primário e de bons antecedentes, encontrando-se as circunstâncias dos crimes embutidas no próprio tipo penal, fixo para cada delito suas penas-base no mínimo legal, i.e., em 04 (quatro) anos de reclusão, e 10 (dez) dias-multa, no valor unitário de 1/30 do salário mínimo, isto em conside-ração ao critério econômico, e em não existindo elementos nos autos que indi-quem dispor este réu de condições econômicas que lhe permitam arcar com valor superior. Em um segundo momento, mantenho as penas acima fixadas diante da inexistência de agravantes ou atenuantes a serem consideradas. Em um terceiro momento, levando em conta as causas especiais de aumento pertinentes ao uso de arma de fogo e ao concurso de agentes, majoro aquelas penas em 3/8 (três oitavos), fixando-as afinal em 05 (cinco) anos e 06 (seis) meses de reclusão, e 13,75 (treze e setenta e cinco) dias-multa, no valor u-nitário de 1/30 do salário mínimo, penas estas que torno definitivas diante da au-sência de outras causas especiais ou genéricas de aumento ou de diminuição. Novamente quanto a Leandro, no que tange agora ao roubo prati-cado contra a vítima Sônia, em um primeiro momento, sendo as circunstâncias judiciais aqui mais gravosas face a existência de disparo de arma de fogo na fase de exaurimento e uso de violência real contra a vítima perpetrada mediante coro-nhada na testa e soco nas costas, fixo as penas-base acima do mínimo legal, i.e., em 04 (quatro) anos e 06 (seis) meses de reclusão, e 30 (trinta) dias-multa no va-lor unitário mínimo. Em um segundo momento, mantenho as penas acima fixadas já que a confissão não abrangeu tais circunstâncias, pelo contrário expressamente negadas no interrogatório de Otávio. Em um terceiro momento, levando em conta as causas especiais de aumento pertinentes ao uso de arma de fogo e ao concurso de agentes, majoro aquelas penas em 3/8 (três oitavos), fixando-as afinal em 06 (seis) anos, 02 (dois) meses e 07 (sete) dias de reclusão, e 41,25 (quarenta e um e vinte e cinco) dias-multa, no valor unitário de 1/30 do salário mínimo. Considerando em seguida o aumento decorrente da continuidade deli-tiva, entendo em majorar a reprimenda em 1/5 (um quinto) levando em conta que foram três as vítimas abrangidas pela ação criminosa, pelo que fixo a pena final para Leandro (a partir da pena mai grave - artigo 71 do Código Penal) em 07 (sete) anos, 05 (cinco) meses e 3 (três) dias de reclusão, e 68,75 (sessenta e oito e setenta e cinco - artigo 72 do Código Penal) dias-multa no valor míni-mo unitário. Pelo que foi exposto e devidamente fundamentado, julgo parcialmen-te procedente o pedido formulado na denúncia para: 1) considerar o crime previsto no artigo 15 da Lei 10826/03 absorvido pelo crime de roubo perpetrado em face da vítima Sônia; 2) condenar, como de fato condeno Otávio Nascimento Silva pela prática do crime tipificado no artigo 157, parágrafo 2o, I e II, três vezes, na forma do artigo 71, ambos do Código Penal, às penas de 07 (sete) anos, 05 (cinco) me-ses e 3 (três) dias de reclusão, e 64 (sessenta e quatro) dias-multa no valor u-nitário mínimo legal; 3) condenar, como de fato condeno Leandro Coelho de Alcântara Oliveira pela prática do crime tipificado no artigo 157, parágrafo 2o, I e II, três vezes, na forma do artigo 71, ambos do Código Penal, às penas de 07 (sete) a-nos, 05 (cinco) meses e 3 (três) dias de reclusão, e 68 (sessenta e oito) dias-multa no valor unitário mínimo legal; 4) fixar o regime inicial fechado para o cumprimento das penas priva-tivas de liberdade, levando em conta aqui as circunstâncias mais gravosas do deli-to concretizado, praticado em continuidade delitiva, com o uso de arma de fogo, em concurso de agentes, abrangendo três vítimas e três patrimônios, com agres-sões reais e disparo de arma de fogo em um dos crimes; 5) Condenar, como de fato condeno Otávio Nascimento Silva e Le-andro Coelho de Alcântara Oliveira ao pagamento da integralidade das despe-sas do processo, na proporção de metade para cada qual, sendo que Leandro na forma do artigo 12 da Lei 1060/50. Deixo de fixar indenizações em favor das vítimas posto que tal não foi objeto de pedido expresso e, desta feita, não se submeteu ao contraditório nem à ampla defesa dos denunciados. Não obstante a condenação constato que não há nestes autos, encerra-da a instrução, uma linha sequer que recomende concretamente a manutenção da custódia dos réus na atual fase do processo, encerrado em primeiro grau de juris-dição. De fato, se a ordem pública foi afetada pelo cometimento dos crimes ora reconhecidos, o acusado Otávio se mostrou arrependido em interrogatório e colaborou para a realização da justiça confessando os três crimes de roubo (fato raro!), além de comprovar estar reintegrado á sociedade com trabalho fixo (fls. 313/314), não havendo, pois, mínimos indícios de que voltará a delinquir, o que não se pode de forma alguma presumir nem alegar sem comprovar - ou pior: sus-tentar com base em mera denúncia anônima (fls. 378 e 380). No que toca a Leandro, da mesma forma não há no feito indicativo que recomende sua custódia cautelar que não pode ser decretada com o propósito de antecipação de pena, nem tampouco com fulcro em argumentos pertinentes à gravidade em abstrato dos ilícitos perpetrados. Do exposto, concedo aos dois acusados o benefício de recorrerem em liberdade, salientando que o ora decidido não se choca com o r. acórdão pro-latado nos autos do Recurso em Sentido Estrito interposto pelo Ministério Públi-co, posto que aquele v. aresto era aplicável a momento distinto do feito, a teor do que estatui o artigo 387 parágrafo único do Código de Processo Penal. Reco-lham-se os mandados prisionais expedidos. P. R. Dê-se vista ao Ministério Público. Intimem-se pessoalmente os réus para ciência da sentença, devendo esclarecer se dela pretendem recorrer e, após, vista à Defensoria Pública, intimando-se em seguida o patrono constituído. Intime-se, outrossim, o réu Leandro para, no Prazo de 10 dias, comprovar a regu-lar titularidade da motocicleta apreendida, pena de ser determinada sua venda em leilão. Transitada em julgado, comunique-se, anote-se, lancem-se os nomes dos réus Otávio Nascimento Silva e Leandro Coelho de Alcântara Oliveira no Rol dos Culpados, e cumpra-se. Nova Iguaçu, 20 de abril de 2012. MARCOS AUGUSTO RAMOS PEIXOTO.
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