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|. CASO EM EXAME

1. Apelagao criminal interposta pela defesa
contra sentenca que condenou o acusado pela
pratica do crime de roubo duplamente
majorado, pelo concurso de agentes e emprego
de arma de fogo, e pelo delito de
desobediéncia, em concurso material, fixando a
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penaem 11 anos, 1 més e 10 dias de reclusao,
em regime fechado, 1 més e 15 dias de
detencao e multa. A defesa requer a absolvicao
por insuficiéncia probatoéria e, subsidiariamente,
o reconhecimento da tentativa, o afastamento
da majorante do emprego de arma de fogo, a
incidéncia da participacao de  menor
importancia, a reducao da pena-base e a fixagao
de regime prisional menos gravoso.

l. QUESTAO EM DISCUSSAO

2. Ha quatro questoes em discussao: (i)
saber se o conjunto probatério é suficiente para
sustentar a condenacao pelo crime de roubo; (ii)
saber se o roubo permaneceu na forma tentada,
se é cabivel o afastamento da majorante do
emprego de arma de fogo e se incide a causa
de diminuicao pela participacdo de menor
importancia; (iii) saber se o delito de
desobediéncia deve subsistir diante da fuga do
acusado apo6s ordem de parada policial; e (iv)
saber se a dosimetria da pena e o regime
prisional devem ser modificados.

lll. RAZOES DE DECIDIR

3. A materialidade e a autoria do roubo
estao suficientemente demonstradas pelo auto
de prisao em flagrante, registros de ocorréncia,
termos de declaracdo, autos de apreensao e
entrega, laudo referente ao simulacro e prova
oral. O reconhecimento realizado na fase
inquisitorial nao constitui elemento isolado,
pois foi corroborado pela prisao em flagrante
do acusado logo apoés o roubo, na posse dos
bens subtraidos, e pelos depoimentos firmes e
harménicos dos policiais responsaveis pela
abordagem. A auséncia da vitima em juizo, por
si s6, nao conduz a absolvicdo quando os
elementos extrajudiciais encontram respaldo
em provas produzidas sob contraditério.

4. A prova demonstra a atuacao direta e
relevante do acusado na empreitada criminosa,
afastando a tese de participacdo de menor
importancia. Sua atuacao na fuga, na conducao
da motocicleta subtraida e na posse dos bens,
além da atribuicio de agressdes a vitima,






evidencia contribuicdo essencial para
execucao do delito.

5. A majorante do emprego de arma de fogo
prescinde da apreensdo e pericia do artefato
quando seu emprego ¢é suficientemente
demonstrado por outros elementos
probatérios. No caso, o relato da vitima na fase
inquisitorial, corroborado pelos depoimentos
dos policiais e pelos demais elementos dos
autos, mostra-se suficiente para a incidéncia da
causa de aumento.

6. O roubo estd  consumado. A
jurisprudéncia consolidada do Superior Tribunal
de Justica estabelece que a consumacgao ocorre
com a inversao da posse do bem mediante
violéncia ou grave ameaca, ainda que por breve
periodo e mesmo diante de perseguicao
imediata e recuperacdao da coisa, sendo
desnecessaria a posse mansa, pacifica ou
desvigiada.

7. Afuga do agente diante de ordem policial
de parada, sem emprego de violéncia, nao
configura o crime autdbnomo de desobediéncia
quando destinada a evitar a propria prisao em
flagrante  pelos  delitos  anteriormente
praticados. Ausente conduta tipica autbnoma
de desobediéncia, impdoe-se a absolvicao
quanto ao art. 330 do Codigo Penal.

8. Na dosimetria, embora reconhecidas as
duas causas de aumento do roubo, mostra-se
inadequada a incidéncia cumulativa em cascata
sem fundamentacdo concreta suficiente.
Considerando a maior fragao correspondente ao
emprego de arma de fogo, mantém-se essa
majorante na terceira fase, deslocando-se o
concurso de agentes para a primeira etapa
como circunstancia judicial desfavoravel, com
incremento de 6 meses na pena-base.

9. Mantida a agravante da reincidéncia e
aplicado, na terceira fase, o aumento de 2/3
pelo emprego de arma de fogo, a pena
definitiva pelo roubo é fixada em 9 anos e 2
meses de reclusao e 33 dias-multa.

10. O regime fechado mostra-se adequado
diante da reincidéncia, da gravidade concreta
da conduta, do emprego de arma de fogo e do
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concurso de agentes, circunstancias que \
evidenciam maior reprovabilidade da conduta.

A detracao nao produz, no caso concreto,
alteracdo do regime, sem prejuizo da
apreciagao pelo juizo da execucao.

IV. DISPOSITIVO

11. Recurso parcialmente provido para
absolver o acusado do crime de desobediéncia,
mantendo-se a condenacao pelo crime de roubo
majorado e redimensionando-se a pena para 9
anos e 2 meses de reclusao, em regime fechado,
e 33 dias-multa.

VISTOS, relatados e discutidos estes autos da
APELACAO CRIMINAL N°. 0800001-
09.2026.8.19.0204, em que € Apelante: PAULO VICTOR
SANTOS AGRICOLA,; e Apelado: O MINISTERIO PUBLICO;
ACORDAM os Desembargadores que compdem a 7°
Camara Criminal, por de votos, em dar parcial
provimento ao apelo defensivo para absolver o acusado
da pratica do injusto do artigo 330, caput, do Cddigo
Penal, ficando a pena final acomodada em 09 anos e 02
meses de reclusao e multa de 33 dias.

Rio de Janeiro, na data da sessao de julgamento.

DESEMBARGADOR MARCUS BASILIO
RELATOR






APELACAO CRIMINAL N°. 080001-09.2026.8.19.0204

VOTO

Adoto o relatério ja constante dos autos.

Conheco do recurso interposto, porquanto
presentes seus pressupostos de admissibilidade.

Como antes relatado e de acordo com as
razdes recursais, busca a defesa técnica a absolvicao, ante
a fragilidade probatéria. Em carater subsidiario, pugnou
pelo reconhecimento da forma tentada do delito, o
afastamento da majorante do emprego de arma de fogo, o
reconhecimento da participacao de menor importancia, a
reducao da pena base, o abrandamento do regime de pena
para o semiaberto ou aberto.

Inicialmente, antes de enfrentar o pleito
defensivo, entendo que algumas consideracdes devem ser
feitas.

Como se depreende dos autos, o acusado foi
denunciado e condenado pelo crime de roubo duplamente
majorado pelo concurso de agentes e emprego de arma
de fogo (art. 157, §2°, Il e §2°-A, |, do Codigo Penal), € desobediéncia
(art. 330, caput, do Codigo Penal), todos em concurso material
(artigo 69).






A pena final ficou acomodada em 11 anos, O1
més e 10 dias de reclusdo em regime fechado; O1 més
e 15 dias de detencdao e multa de 51 dias.

Feitas estas consideracdes e nao havendo
preliminares a serem enfrentadas, passo a examinar o
mérito do recurso.

Inicialmente, analiso o pleito de absolvicao e,
de pronto, afasto a pretensao respectiva, porquanto os
elementos de prova carreados aos autos se mostram aptos
a escorar a condenacao do acusado.

Compulsando aos autos, verifica-se que, ao
contrario do alegado nas razdes recursais, a prova da
autoria estd abundantemente comprovada, sendo
inquestionavel a participacao do acusado na empreitada
criminosa.

A defesa sustenta que a condenacao estaria
amparada em acervo probatério insuficiente, notadamente
em relatos de natureza indireta, diante da auséncia da
vitima em juizo.

Sem razao.

No caso presente, a autoria restou
evidenciada nao sé pelo reconhecimento operado pela
vitima, como também pelos coerentes depoimentos dos
agentes da lei que procederam a abordagem e prisao em
flagrante do acusado na posse da motocicleta, celulares e
capacetes anteriormente subtraidos da vitima na acao
criminosa.

Desse @ modo, depreende-se que o
reconhecimento operado em sede policial nao foi o unico






elemento probatério utilizado como fundamento na
decisao condenatéria.

Evidente que o reconhecimento do acusado
pela vitima, mormente na fase inquisitorial, € prova relativa
que, na hipotese dos autos, se une a outros elementos de
conviccao carreados aos autos e se mostram suficientes
para afastar a pretensdao absolutéria e ensejar a
condenacao do réu como passo a analisar de forma mais
aprofundada.

Senao vejamos.

A materialidade do delito de roubo restou
demonstrada através do APF (id. 254552855), do Registro de
Ocorréncia e seu aditamento (ids. 254552856, 254552861,
254552868), dos Termos de declaracao (ids. 254552862,
254552864, 254552865, 254552866), do auto de apreensao e
de entrega (ids. 254552863, 254552867), do Laudo de Exame
de Descricdo Material - simulacro de arma de fogo (id.
260845731), e pela prova oral, ficando certo de que o
acusado e outro elemento nao identificado, mediante
violéncia e grave ameaca exercida pelo emprego de
arma de fogo e de um simulacro de arma de fogo,
subtraiu, para si ou para outrem, os bens descritos na peca
acusatoria, ciente de que estes nao lhe pertenciam e que
agia sem o consentimento de seu legitimo proprietario,
restando presentes os elementos de ordem objetiva e
subjetiva do tipo majorado imputado, inclusive o
indispensavel animus furandi.

Da mesma forma, entendo que a autoria
restou suficientemente demonstrada, chegando a mesma
conclusao da magistrada sentenciante.

Com efeito, o conjunto probatério revela-se
suficiente para amparar o decreto condenatério. As






declaracdes prestadas pela vitima na fase inquisitorial (id.
254552865), embora nao reproduzidas em juizo, encontram
respaldo em elementos probatérios produzidos sob o
contraditério, especialmente na prisao em flagrante do
acusado, ocorrida logo apés o roubo, quando foi
encontrado na posse dos bens subtraidos. Soma-se a isso
o fato de a vitima té-lo identificado, ainda na fase policial,
como o agente que lhe desferiu golpes na cabeca com a
coronha da arma, circunstancias que, apreciadas em
conjunto, conferem consisténcia e seguranca a conclusao
condenatoéria.

Como ja antes destacado, dispde o artigo 155
do CPP que a condenacao nao pode se escorar apenas em
elementos de informacao obtidos na fase extrajudicial.

Efetivamente, apenas quando ouvida na fase
policial, a vitima JEFFERSON FRANCISCO narrou de forma
clara e coerente toda a dinamica dos fatos (id. 254552865),
lembrando, mais uma vez, que o acusado foi preso em
flagrante, logo apdés a acdo criminosa, sendo com ele
encontrado todos os bens subtraidos da vitima.

Transcrevo parte de seu depoimento em sede
policial:

“QUE na data de 02jan2026, por volta das OOh25min,
o declarante encontrava-se trabalhando como
MOTO-UBER; QUE recebeu uma solicitacdo de corrida
com local de embarque na Rua Acegua, Bairro
Coelho Neto, Rio de Janeiro/RJ; QUE ao chegar ao
local indicado para o embarque, motocicleta para
entregar o capacete ao suposto solicitante da
viagem, um homem magro, pardo, cerca de Im75cm
de altura, utilizando camisa do flamengo azul, com
cabelo preto que hora sabe chamar-se PAULO
VICTOR SANTOS AGRICOLA; QUE neste momento, um
segundo individuo, um homem magro, de mesma
altura, cabelo preto e pele mais escura que a do
outro individuo, utilizando roupa preta, surgiu de






tras de um veiculo estacionado, apontando uma
arma de fogo em sua direcdo e anunciando o assalto
dizendo "PERDEU, SAI DA MOTO"; QUE em seguida,
PAULO passou a desferir golpes contra o declarante
utilizando a coronha da arma, causando agressoes
fisicas; QUE os dois individuos subtrairam os
capacetes do declarante e a motocicleta,
empreendendo fuga com o veiculo no sentido da
Avenida Brasil, sendo pilotada por PAULO; QUE a
motocicleta subtraida trata-se de uma HONDA TITAN
160, ANO 2022, COR PRATA, PLACA RJA9E93; QUE
além da moto , levaram seus dois celulares que
estavam presos em um suporte para moto, um
XIAOMI POCO C75 PRETO e um SANSUNG AO1 AZUL,;
QUE apoés a fuga dos autores, o declarante saiu
correndo pela via publica, gritando "LADRAO",
momento em que um popular informou que havia
uma viatura policial baseada mais a frente, na
Avenida Brasil; QUE dirigiu-se até a referida viatura
para comunicar o ocorrido; QUE os policiais militares
repassaram as informacoes via radio; QUE apoés algum
tempo, enquanto aguardava a chegada de outra
viatura para conduzi-lo a delegacia, os policiais
baseados receberam informacdo de que uma
motocicleta havia sido abordada mais a frente na
Avenida Brasil; QUE os policiais encaminharam
fotografias da motocicleta abordada para confirmacao;
QUE ao visualizar as imagens, o declarante confirmou
tratar-se de sua motocicleta; QUE JEFERSON dispensou
atendimento médico; QUE posteriormente uma viatura
compareceu ao local e conduziu o declarante JEFERSON
até a delegacia da area para as providéncias cabiveis;
QUE comparece a esta UPJ para registro do fato. E nada
mais disse”.

Como dito, apesar de ela nao ter sido ouvida
em juizo, durante a instrucao judicial, observado o
contraditorio, os policiais militares DAVID e FABIANO,
autores da prisao, prestaram depoimento firme e
harmonico, narrando com detalhes a dinamica dos fatos
que culminou com a prisao do acusado.

Destaco parte do depoimento do policial

militar David (sistema audiovisual — transcricéo néo literal — grifos nossos):

“(...) que reconhece o acusado; que ndao o conhecia
anteriormente; que no dia dos fatos estava de servico;






que realizava patrulhamento e saia do posicionamento,
retornando para a base; que visualizou uma
motocicleta ocupada pelo acusado e pelo comparsa,
seguindo para a pista central; que deu ordem de
parada a motocicleta; que o acusado desobedeceu a
ordem de parada e empreendeu fuga; que perseguiu
a motocicleta e ndo conseguiu precisar a duragao da
perseguicdo; que o acusado e o comparsa bateram a
motocicleta e cairam; que o comparsa empreendeu
fuga a pé; que seguiu em seu encalco e ouviu um
estampido em meio ao mato; que o comparsa
evadiu-se; que nao conseguiu precisar se a arma
utilizada consistiu em pistola ou revélver; que sinalizou
ordem de parada; que estava em Vviatura
caracterizada; que ao retornar, encontrou o acusado
detido no chéao; que o acusado permaneceu junto
com o simulacro de pistola; que o acusado confirmou
que a motocicleta e os aparelhos celulares eram
produto de roubo; que permaneceu no local; que o
reforco policial chegou ao local; que realizaram buscas
para localizar o comparsa que empreendeu fuga; que
nao obtiveram éxito nas buscas; que colocaram o
acusado na viatura; que conduziu a motocicleta até a
34° Delegacia de Policia; que ao chegar ao outro lado
da Avenida Brasil, na pista sentido centro, visualizou
uma viatura com o proprietario da motocicleta; que
a motocicleta havia sido roubada em local que nao
recordou, possivelmente na regiao mencionada; que a
vitima informou que sofreu o roubo; que conduziram
a ocorréncia a 34° Delegacia de Policia; que a vitima
informou que o acusado e o comparsa solicitaram
uma corrida por aplicativo; que a vitima compareceu
ao local apés acionamento pelo aplicativo; que o
acusado e o comparsa estavam no local; que o
acusado e o comparsa renderam a vitima e
subtrairam sua motocicleta; que ndo recordou
eventual agressao praticada contra a vitima; que a
vitima informou que foi roubada; que a vitima informou
que o acusado e o comparsa estavam armados; que
0 acusado e o comparsa subtrairam o telefone celular
da vitima e a motocicleta da vitima; que localizou o
telefone celular; que a vitima reconheceu o telefone
celular localizado; que o comparsa ocupava a garupa
da motocicleta e empreendeu fuga (...)".

No mesmo sentido, o policial militar Fabiano,

esclareceu (sistema audiovisual — transcrigio nao literal — grifos nossos):






“(...) que no dia dos fatos estava de servico; que
realizava bloqueio na Avenida Brasil; que visualizou
o acusado e o comparsa transitando em uma
motocicleta em alta velocidade; que iniciou
acompanhamento da motocicleta com sinais sonoros
e ordem de parada; que o acusado e o comparsa hao
acataram a ordem policial e empreenderam fuga; que
transmitiu alerta pelo radio; que o acusado e o
comparsa continuaram em fuga; que reduziu a
velocidade por questdes de seguranca, em razdo da alta
velocidade empregada; que o acusado e o comparsa
tentaram ultrapassar um canteiro para acessar a
pista lateral da Avenida Brasil; que o acusado e o
comparsa cairam da motocicleta ao tentar realizar a
manobra; que o comparsa adentrou uma area de
mata proxima ao local; que o acusado permaneceu
proximo a motocicleta; que dirigiu-se ao acusado;
que outro policial dirigiu-se ao comparsa que adentrou
a mata; que deu voz de prisao ao acusado; que o
acusado portava um simulacro de pistola na mao;
que o acusado alertou que o objeto consistia em um
simulacro; que o simulacro possuia aparéncia muito
semelhante a de uma arma de fogo real, inclusive
com carregador removivel; que o acusado rendeu-se;
que o comparsa adentrou a mata; que o comparsa
efetuou um disparo de arma de fogo contra o outro
policial; que o comparsa conseguiu evadir-se; que o
acusado permaneceu proximo a motocicleta apoés a
queda; que os pertences da vitima cairam préoximos
a motocicleta; que o acusado portava o simulacro de
pistola; que ouviu o disparo efetuado pelo comparsa;
que outras viaturas chegaram em apoio apds o alerta
transmitido pelo radio; que efetuou a prisao do
acusado; que iniciou deslocamento para a 34°
Delegacia de Policia; que o comparsa evadiu-se pulando
residéncias localizadas atras da area de mata; que nao
conseguiu mais visualiza-lo; que por questdoes de
seguranca e em razao da baixa iluminacao do local, nao
ingressou na area de mata; (..) que localizou dois
aparelhos celulares pertencentes a vitima; que a
vitima reconheceu na delegacia os dois aparelhos
celulares, os capacetes utilizados pelo acusado e
pelo comparsa e a motocicleta; que teve contato inicial
com a vitima durante o deslocamento para a 34°
Delegacia de Policia; que outra viatura ja estava com a
vitima; que a vitima pediu socorro; que a outra viatura
deslocou-se ao encontro da equipe apds a comunicagado
da ocorréncia pelo radio; que a vitima reconheceu a
motocicleta por meio da placa; que a vitima foi
localizada por outra viatura no local onde ocorreu o
roubo; que o acusado e o comparsa percorreram a
distancia entre o local do roubo e o local da abordagem
em aproximadamente dez minutos, em razdao da alta
velocidade empregada; que a perseguicdo durou entre






trés e cinco minutos; que a vitima reconheceu o
acusado na delegacia; que a vitima reconheceu a
motocicleta; que a vitima exercia atividade de
entregador por aplicativo; que o acusado e o comparsa
solicitaram um servigo por aplicativo; que a vitima
compareceu ao local da solicitacdo; que o acusado e o
comparsa anunciaram o assalto quando a vitima
chegou ao local; que a vitima informou que o
acusado e o comparsa a agrediram; que o acusado e
0 comparsa suspeitaram da existéncia de dispositivo de
rastreamento ou alarme na motocicleta; que o acusado
e o comparsa agrediram a vitima e retiraram seus
calcados; que nao observou lesdes aparentes na vitima;
que a vitima informou que recebeu uma coronhada
no capacete; que a vitima informou que o acusado e
o comparsa estavam armados; que verificou que a
arma portada pelo acusado consistia em um simulacro;
que o comparsa portava arma de fogo verdadeira;
que a vitima informou que o acusado e o comparsa
subtrairam dois aparelhos celulares, a motocicleta e
um capacete; que o acusado aparentava conduzir a
motocicleta; que o comparsa ocupava a garupa; que
a vitima informou que o acusado e o comparsa
apontaram armas para ela durante o assalto; que a
vitima reconheceu o acusado, a motocicleta, os
aparelhos celulares e o capacete recuperados; que
nao conseguiu precisar se a arma de fogo portada pelo
comparsa consistia em pistola; que o disparo efetuado
pelo comparsa teve como alvo o outro policial da

equipe (...)".

Vale lembrar o enunciado da Sumula n°® 70
do TJRJ:

“O fato de restringir-se a prova oral a depoimentos
de autoridades policiais e seus agentes nao
desautoriza a condenacao”.

Na oportunidade em que foi interrogado
(sistema audiovisual), 0 acusado negou os fatos a ele imputados
e alegou, em sua defesa, que teria solicitado uma carona a
um conhecido que conduzia a motocicleta. Alega
desconhecer qualquer pratica criminosa e afirma nao ter
participado do roubo, nao ter abordado a vitima,
tampouco praticado as agressoes, asseverando, ainda, que






o simulacro apreendido nao estava em sua posse. Sustenta
que estava na garupa do veiculo quando a motocicleta
passou a ser acompanhada pelos agentes publicos,
confirmando que nao foi obedecida a ordem de parada e
que a queda ocorreu apés uma colisao provocada pela
viatura policial.

Penso, com a devida vénia, ser a versao
apresentada inverossimil e desprovida de qualquer
credibilidade, mormente se considerado o que foi dito
pelas testemunhas e pelos demais elementos de prova
carreado aos autos.

Como bem destacado pela juiza sentenciante:

“Ora, segundo a versdao do Réu, ele ndo estaria na
conducao do veiculo, ao revés, teria apenas aceitado
uma carona de um suposto conhecido, atribuindo a este
toda a responsabilidade pelos fatos, contudo, sequer foi
capaz de fornecer seu nome completo, endereco ou
qualquer outro dado que permitisse sua efetiva
identificacdo, na verdade nem o primeiro nome ou o
vulgo do suposto conhecido, o Réu soube
declarar, limitando-se a afirmar que o individuo residiria
em Sepetiba, sem apresentar elementos minimos que
corroborassem sua narrativa.

Ademais, o Acusado nao apresentou qualquer
explicacao plausivel para o fato de ter sido reconhecido
pela vitima como um dos autores do roubo, tampouco
soube esclarecer o porqué foi encontrado na posse dos
bens subtraidos, sendo certo que, no presente caso, a
vitima nao apenas o identificou como participante da
acao criminosa, mas também afirmou que ele desferiu
golpes com a coronha da arma em sua cabeca.

Conclui-se que, a versao apresentada pelo Acusado nao
encontra respaldo na prova na prova dos autos, nao
passando de mera tentativa de se livrar de sua
responsabilidade penal”.

Assim, penso que a prova oral produzida em
ambas as fases da persecucao penal, demonstrou, de






forma segura, toda a dinamica criminosa, sendo apta a
comprovar a conduta tipica e ilicita imputada ao acusado.

Diante desse quadro probatoério, nao ha a
menor duvida de que o acusado praticou o delito descrito
na denuncia, pelo qual foi corretamente condenado,
tornando-se impossivel o acolhimento do pedido de
absolvicao por insuficiéncia de provas, lembrando, mais
uma vez, que o acusado foi preso momentos apods o
roubo, na posse dos pertences da vitima subtraidos na
empreitada criminosa.

Prova suficiente e bem analisada na
sentenca. Condenacao mantida.

De igual sorte, mantenho a forma
duplamente majorada do roubo reconhecida na
sentenca, sendo a acao delituosa praticada por mais de
um elemento, tendo sido empregada arma de fogo
como forma de ameaca.

Reclama a defesa que a arma utilizada no
evento criminoso nao foi apreendida e que nao ha
qualquer prova constituida nos autos confirmando que o
apelante utilizou aquele instrumento como forma de
ameaca.

Tenho posicionamento pela desnecessidade
da apreensdao e pericia para o reconhecimento da
majorante respectiva.

A matéria ja foi controvertida no Superior
Tribunal de Justica (HC 59350 — MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA;
HC 90915 — JANE SILVA) e no Supremo Tribunal Federal, com
decisdes reclamando a apreensao e pericia da arma para
o reconhecimento da majorante, até que a 3% secao do STJ
pacificou o tema em sentido contrario (EResp 961.863), 0






mesmo ocorrendo com o plenario do STF (HC 96.099/RS, rel.
Min. Ricardo Lewandowski, 19.2.2009), passando este a ser o
entendimento daquelas Cortes.

Nesta Camara a questao esta pacificada. Com
efeito, todos os seus integrantes entendem pela
desnecessidade de apreensao e pericia, desde que
confirmado pela vitima o emprego de arma pelo agente no
curso da empreitada criminosa.

No caso concreto, escorado no que foi dito
pela vitima em sede inquisitorial e pelo depoimento dos
policiais autores da prisao em juizo, e corroborado por
outros elementos de prova, mantenho a majorante
reconhecida na sentenca, eis que, a meu sentir, a acusac¢ao
demonstrou de forma satisfatéria o emprego de arma de
fogo na acao delituosa, sendo certo que, na linha da
jurisprudéncia atual do STJ, “o firme e coeso depoimento
da vitima €, por si so, habil a comprovar o emprego da

arma de fogo no delito de roubo” (HC 131432, Rel. Min. Laurita
Vaz, j. 03/11/2011).

Reclama o recorrente que o delito de roubo
nao saiu da esfera da tentativa.

O momento da consumacao do roubo nao é
pacifico na doutrina e na jurisprudéncia, certo que este
relator tem posicao doutrinaria diversa da adotada pelos
Tribunais Superiores.

Transcrevo minha posicao doutrinaria:

“Apesar de ndo se tratar de questao pacifica na doutrina
e na jurisprudéncia, prevalecendo no STJ e no STF o
entendimento de que o crime de roubo se consuma com
a subtracdo, independentemente da posse mansa e
desvigiada pelo agente, até mesmo por politica criminal
e por forca de regras da razoabilidade e da
proporcionalidade, tenho decidido de forma diversa,
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sempre na linha de que tal infracdo se consuma quando
o agente, ainda que por pouco tempo, tenha tido a
posse mansa, pacifica e desvigiada da coisa subtraida.
Nesta linha, havendo imediata perseguicdo e éxito na
prisao do agente e na recuperagao da coisa subtraida,
o crime nao saiu da esfera da tentativa”.

O momento da consumacao do roubo nao é pacifico na
doutrina e na jurisprudéncia.

Em regra, a doutrina tem lecionado que o roubo se
consuma com a realizacdo da subtracao de igual
maneira ao delito de furto (cf. FRAGOSO, Licées de
Direito Penal, parte especial, volume |, 1987, p. 290;
HUNGRIA, Comentarios ao Codigo Penal, volume VII,
1955, p. 58; REGIS PRADO, Comentarios ao Coédigo
Penal, 4° edicdo, p. 564; MIRABETE, Cdédigo Penal
Interpretado, 1999, p. 951; NUCCI, Cédigo Penal
Comentado, 8% edicao, p. 725; ROGERIO GRECO,
Cédigo Penal Comentado, 2008, p. 640; WEBER
BATISTA, O furto e o roubo no direito e processo penal,
p. 220; DELMANTO, Cédigo Penal Comentado, 6%
edicao, p. 350; MAYRINK, Direito Penal, Parte Especial,
5% edicdo, 2003, p. 694), ou seja, quando o agente
logra tirar a coisa da esfera de protecao da vitima e
passa, ele préprio, ainda que por pouco tempo, a
desfrutar de sua posse tranquila.

Em sentido contrario (CEZAR ROBERTO BITENCOURT,
Cédigo Penal Comentado, 5% edicao, p. 577; DAMASIO,
Cédigo Penal Comentado, 19 edicdo, p. 587) e na
linha da jurisprudéncia dos Tribunais Superiores, tem
sido decidido que pela teoria da aprehensio ou amotio
o roubo se consuma quando a coisa é passada para o
poder do agente, independentemente da posse
tranquila, desvigiada e pacifica da coisa.

Alguns acordaos tém sustentado a tese de que o roubo
estaria consumado com a pratica da violéncia,
independente da subtracdo (posicdo minoritaria
existente nos Tribunais), ou, como reconhecido pelo
Supremo Tribunal Federal (inclusive em sessao plenaria)
e pelo Superior Tribunal de Justica, com a simples
subtracdo, pouco importando se o ladrao vem a ser
preso em decorréncia de perseguicao imediatamente
apos a retirada da coisa da vitima.

Venho sistematicamente discordando desta posicao
mais rigorosa dos Tribunais Superiores, entendendo
que a consumacgado ocorre com a efetiva subtracao da
coisa ap6s o emprego de violéncia ou grave ameacga,
sendo este o entendimento que prevalecia na






Camara (os Desembargadores ANTONIO BOENTE e
MOACIR PESSOA DE ARAUJO passaram a adotar a
posicao dos Tribunais Superiores de forma temperada).

Assevero que no julgamento do HC n°. 104.593, o
Supremo Tribunal Federal, em acérdao da lavra do
MINISTRO FUX, admitiu a ndo consumacdao do roubo
quando a acao foi monitorada por policiais que se
encontravam no cenario do crime, renovando anterior
decisdo daquele Tribunal da lavra do MINISTRO EROS
GRAU (HC 88259).

Assim, o préprio STF tem reconhecido o roubo tentado
quando a abordagem inicial foi notada desde o inicio
pelos policiais que logo efetuaram a prisao do agente.

O que é fato é que a matéria continua polémica,
inclusive neste TJRJ, pedindo vénia para destacar alguns
julgados no mesmo sentido do relator que exige a
posse tranquila pelo agente para que o delito fique
consumado (AP 0167640-74.2010.8.19.0001 — 32
Camara — Des. Suimei — j. 17/05/11; AP 0087815-
81.2010.8.19.0001 — 5% Camara — Des. Geraldo Prado
—j. 08/09/11; AP 0002743-05.2010.8.19.0203 - 1°
Camara — Des. Moacir —j. 17/08/11).

Penso também ser controvertida a definicdo do que se
deve entender por efetiva subtracdo, prevalecendo na
doutrina a posicao de que tal expressao pressupde a
posse mansa e tranquila da coisa subtraida, devendo
tal tranquilidade ser compreendida como decorréncia
da perda da disponibilidade do bem pelo sujeito
passivo, ou seja, o lesado perde a disponibilidade da
coisa e, consequentemente, surge a posse mansa e
pacifica da coisa pelo sujeito ativo, o que permite o
reconhecimento da consumacao do delito quando o
agente € mantido no interior do carro. Nesta hipotese,
apesar de ter contato fisico com a coisa subtraida e
ainda nao ter perdido de vista os roubadores, o crime
estara consumado ainda que haja a interceptacao
ocasional pela policia, eis que o agente ja ndo tinha mais
a disponibilidade sobre a coisa.

Todavia, como tem ocorrido em diversos
outros processos similares, a minha posicao nao tem
prevalecido no Superior Tribunal de Justica, nao mais se
justificando a mantenca do meu entendimento, ficando tal
posicao apenas no campo doutrinario.






Com efeito, a 3% Secao do STJ, em recurso
repetitivo, assim se posicionou acerca do tema:

Processo

REsp 1499050 / RJ

Relator(a)

Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ (1158)

Orgéo Julgador

S3 - TERCEIRA SECAO

Data do Julgamento

14/10/2015

Data da Publicacao/Fonte

DJe 09/11/2015

Ementa

RECURSO ESPECIAL. PROCESSAMENTO SOB O RITO DO
ART. 543-C DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL. RECURSO
REPRESENTATIVO DA  CONTROVERSIA. ROUBO.
MOMENTO CONSUMATIVO. POSSE MANSA E PACIFICA
DA RES FURTIVA. DESNECESSIDADE. RECURSO
PROVIDO.

1. Recurso Especial processado sob o regime previsto
no art. 543-C, § 2° do CPC, c/c o art. 3° do CPP, e na
Resolucdo n. 8/2008 do STJ. TESE: 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 recuperacao da coisa roubada, sendo
prescindivel a posse mansa e pacifica ou desvigiada.
2. A jurisprudéncia pacifica desta Corte Superior e do
Supremo Tribunal Federal é de que o crime de roubo
se consuma no momento em que o agente se torna
possuidor da coisa subtraida, mediante violéncia ou
grave ameaca, ainda que haja imediata perseguicao e
prisao, sendo prescindivel que o objeto subtraido saia
da esfera de vigilancia da vitima. Jurisprudéncia do STF
(evolugao).

3. Recurso especial representativo de controvérsia
provido para, reconhecendo que a consumacao do
crime de roubo independe da posse mansa e pacifica
da res furtiva, restabelecer a pena e o regime prisional
fixados na sentenca.

Atualmente a questdao restou inclusive
sumulada:






SUMULA 582 — “consuma-se o crime de roubo com a
inversao da posse do bem mediante emprego de
violéncia ou grave ameacga, ainda que por breve
tempo e em seguida a perseguicdo imediata ao
agente e recuperacdo da coisa roubada, sendo
prescindivel a posse mansa e pacifica ou
desvigiada”

No caso presente, seja qual for a posicao
adotada, o roubo restou consumado. Na verdade, a vitima
perdeu a disponibilidade sobre a res furtiva, o que é
suficiente para o reconhecimento da consumacao do
roubo.

Fica mantida, assim, a condenacao pelo delito
de roubo consumado.

De forma subsidiaria e igualmente sem
razao, busca a defesa o reconhecimento da
participacdo de menor importancia do acusado, na
forma do artigo 29 do Codigo Penal.

A causa de diminuicao de pena prevista no §
1° do artigo 29 do CP, deve ser aplicada exclusivamente
na hipotese de participacao. No caso concreto, o acusado
foi um dos autores do delito descrito na exordial, razao
pela qual nao se aplica a figura da participacao de menor
importancia.

Penso que o apelante nao atuou como
participe do roubo. Na verdade, trata-se de autoria. A
prova carreada aos autos evidencia a participacao direta e
relevante do apelante na empreitada criminosa. Segundo
relatado pela vitima na fase inquisitorial, em consonéancia
com os depoimentos dos policiais militares em juizo, o
acusado conduziu a motocicleta subtraida durante a fuga,
permaneceu na posse dos bens e foi preso em flagrante
poucos minutos apdés o roubo. A vitima também lhe
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atribuiu as agressoes praticadas com a coronha da arma,
circunstancia que demonstra sua atuacao direta na
violéncia empregada para a consumacao do delito.

Nesse contexto, sua atuacdao mostrou-se
essencial para a execucao do crime, ao viabilizar a
abordagem e o éxito da empreitada delitiva, razao pela
qual nao se sustenta a tese de participacdo de menor
importancia.

O participe nao se dirige ao local. Aquele que
constrange e subtrai é autor executor; aquele que

permanece nas proximidades, pronto para intervir, é autor
funcional; aquele que comanda a acao é autor intelectual.

Peco vénia para transcrever o que ja decidi
acerca do tema:

A pequena participagao prevista no § 1° do artigo 129
do Cédigo Penal ndao pode ser reconhecida para os co-
autores do crime, eis que pela teoria do dominio final
do fato, evidente que a acdo dos executores direto do
delito ndo pode ser taxada de “apoucada relevancia”.

Conforme majoritaria doutrina, o § 1° do artigo 29 do
Cédigo Penal, que prevé a pequena participagdo como
causa de reducao de pena, somente se aplica nos casos
de “participacdo (instigacdo e cumplicidade)”, ndo se
aplicando as hipoteses de co-autoria. A expressao
participacdo deve ser entendida em sentido estrito
neste caso.

Como leciona ROGERIO GRECO, “nao se pode falar,
portanto, em co-autoria de menor importéancia, a fim de
atribuir a reducdo da pena a um dos co-autores”.
(Codigo Penal Comentado, p. 134/135)

No mesmo sentido: LUIZ REIS PRADO, Comentarios ao
Cédigo Penal, p. 163; GUILHERME NUCCI, Cédigo Penal
Comentado, p. 290/291; CEZAR ROBERTO
BITTENCOURT, Cédigo Penal Comentado, p. 105;
FERNANDO GALVAO, Direito Penal, Parte Geral, p. 477.






No caso concreto, ALEXANDRO e ANTONIO tiveram
atuacdo direta na execucao do arrebatamento da vitima,
praticando o nucleo do tipo, sendo co-autores seja qual
for a posicdo doutrinaria assumida sobre o tema, nao
sendo evidentemente de “pouca relevancia” (STJ HC
20819 — Felix Fischer) aquele comportamento.

Assim, fica mantida a condenacdo do
acusado pelo crime de roubo.

Todavia, penso que nao merece prosperar a
pretensdao condenatéria no tocante ao delito de
desobediéncia, assistindo razao a defesa neste ponto.

No caso presente, inquestionavel que o
acusado nao atendeu a ordem policial e saiu em fuga para
evitar a abordagem, fugindo sem qualquer violéncia, assim
agindo certamente para evitar a sua prisao em flagrante
pelos crimes de roubo antes praticados.

A legislacdo penal ndao pune a fuga sem
violéncia. Pune somente aquele que ajuda a fugir.

Qual a razao do tratamento diferenciado?
Penso que o menor rigor para aquele que foge daquele
que ajudar a fugir, € que o primeiro atua dentro do direito
natural de evitar a prisao.

Entendimento contrario, com todas as vénias,
permitiria a punicao pelo crime de desobediéncia de todos
os autores de crime que, quando perseguidos pela policia,
nao atendessem a ordem de parar e procurassem fugir.

Diferente o tratamento quando se emprega
violéncia para evitar a prisdao. Neste caso, o Cédigo prevé
o crime de resisténcia e pune o autor independente do
crime anterior.






Assim, fica o acusado condenado
exclusivamente pelo crime do 157 § 2°, Il e § 2°-A, |, do
Codigo Penal.

Enfrento o processo dosimétrico respectivo.

Nao se controverte que o juiz possui
manifesta discricionariedade no calibre da pena base,
devendo fundamentar eventual acréscimo naquele
primeiro momento de acordo com as circunstancias do
artigo 59 do Cédigo Penal.

No caso concreto, a pena-base do acusado
foi fixada acima do minimo legal, em 04 anos e O6 meses
de reclusio e multa de 15 dias. A magistrada
sentenciante justificou o aumento na violéncia exacerbada
empregada pelo acusado contra a vitima, ao desferir
golpes com a coronha da arma de fogo contra sua cabeca,
modus operandi que ultrapassa o tipo penal, o que foi
objeto de reclamo por parte da defesa.

No caso presente, penso que o aumento da
pena base foi devidamente fundamentado pela magistrada
de primeiro grau, mostrando-se adequada as
circunstancias concretas do delito e proporcional a sua
gravidade. Assim, ausente qualquer desproporcionalidade
ou ilegalidade a justificar sua revisao, mantenho o
quantum fixado na sentenca.

Na fase intermediaria, reconheceu a agravante
da reincidéncia (FAC, anotacao 01, id. 258909468, com transito em
julgado em 04/02/2020), € operou o aumento de O6 meses,
alcancando a pena o patamar de O5 anos de reclusédo e
multa de 20 dias.

Na terceira etapa, a magistrada operou duplo
aumento, primeiro de 1/3 por forca da majorante do






concurso de agentes, e, depois, em cascata, de 2/3 em
razao da causa de aumento pelo emprego de arma, e
acomodou a pena do roubo o patamar de 11 anos, O1 més
e 10 dias de reclusao e multa de 43 dias.

Como dito anteriormente, na terceira etapa do
processo dosimétrico, a magistrada operou o duplo
aumento em cascata.

Tenho decidido como regra, que, apesar de a
norma do paragrafo unico do artigo 68 do Cédigo Penal
constar a expressao “pode”, deveria ela ser lida como
“deve”’, sem prejuizo de as causas de aumento nao
reconhecidas ser consideradas como circunstancia judicial
desfavoravel na primeira etapa.

Também tenho decidido que o Tribunal, ainda
que em recurso exclusivo da defesa, entendendo de operar
um Unico aumento na terceira fase, fica autorizado a
incrementar a pena base, desde, obviamente, que, ao final,
a pena nao supere aquela estabelecida na sentenca
atacada exclusivamente pela defesa.

Transcrevo o que tenho decidido sobre o
tema:

Os apelantes foram denunciados, processados e
condenados pela pratica do injusto do artigo 157 § 2°,
Il e § 2°-A, do Cédigo Penal, além de outros, certo que
a divergéncia nesse voto se restringiu ao processo
dosimétrico relativo ao crime de roubo. A pena do crime
de roubo ficou acomodada em 08 anos e 10 meses de
reclusdao em regime fechado e multa de 20 dias.

Ousei em parte divergir da douta maioria, mais
precisamente com relagao a terceira etapa do processo
dosimétrico, porquanto entendo que o duplo aumento
operado sem qualquer fundamentacdo concreta viola a
proporcionalidade e também o disposto no paragrafo
unico do artigo 68 do Coédigo Penal.






De inicio, peco vénia para transcrever ementa de minha
lavra que trata da mesma questao relativa ao processo
dosimétrico em exame:

Na forma ditada pelo paragrafo unico do artigo 68 do
Cédigo Penal, “no concurso de causas de aumento ou
de diminuicao previstas na parte especial, pode o juiz
limitar-se a um sé aumento ou a uma sé diminuigao,
prevalecendo, todavia, a causa que mais aumente ou
diminua”. Inobstante ter sido utilizada a expressao
“pode”, a doutrina amplamente majoritaria tem
entendido que o verbo poder encerra, na verdade, um
dever, e ndao uma simples faculdade judicial, certo,
ainda, que, da mesma forma, a doutrina e a
jurisprudéncia, praticamente a unanimidade, tém
entendido que a mesma ideia deve ser adotada quando
da dosimetria da pena relativa a crime definido em lei
especial, isso, evidentemente, quando estiverem
presentes duas ou mais causas especiais de aumento de
pena. Na hipotese concreta, sem observar o que foi
acima destacado, o juiz, na terceira fase, operou dois
aumentos distintos, o primeiro em razao do emprego de
arma de fogo pela organizacao, e, o segundo, em razao
do envolvimento de um adolescente no grupo
criminoso. Recurso provido para cassar um dos
aumentos, o menor deles.

No caso concreto, com relagcdo ao crime de roubo, a
pena base de cada um dos acusados nao se afastou do
minimo legal de 04 anos de reclusao e multa de 10
dias, sendo mantida na fase intermediaria apesar de
presente a atenuante da menoridade para um deles,
tudo de acordo com a orientagdo contida no enunciado
da sumula 231 do STJ.

Na terceira etapa do processo trifasico ditado pelo
artigo 68 do Codigo Penal, o juiz, inicialmente, operou
o aumento de 1/3 em razao da majorante relativa ao
concurso de duas ou mais pessoas (§ 2° Il, do artigo
157) e, depois, de 2/3, por forca do emprego de arma
de fogo (§ 2°-A, |, do artigo 157).

Apresento a fundamentacdo do juiz: “Reconheci na
fundamentacdo e no dispositivo a majorante do
concurso de agentes, dessa forma, em atencao a
redacdo dada pela Lei 13654/18, promovo o
aumento de 1/3, alcando a pena o patamar de 05
anos e 04 meses de reclusdo e multa de 13 dias, a
razao unitaria minima. Reconheci também o
emprego de arma de fogo. Dessa forma, promovo o
aumento de 2/3, alcangando a pena de 08 anos e 10
meses de reclusao e 20 dias mula a razdo unitaria
minima, tornando-a definitiva”.






Vé-se que nao houve fundamentacao concreta, tendo
o juiz apenas se referido a presenca de duas causas de
aumento de pena.

Nao houve qualquer outra fundamentacéo.

Como ja destacado anteriormente, as majorantes
efetivamente ficaram demonstradas no curso da
instrucao.

Todavia, ouso divergir tecnicamente da forma adotada
pelo juiz sentenciante, eis que, a meu sentir, ndao foi
observado o que dispde o artigo 68, paragrafo unico,
do Cédigo Penal, bem como o juiz nao fundamentou
concretamente porque operou dois aumentos,
mesmo que se admita isso possivel, reclamando a
jurisprudéncia do STJ, porém, fundamentacao
concreta, como, alias, sempre exigiu na forma da
sumula 443. Neste sentido: HC 472771 — 5% Turma —
Relator Ministro Reynaldo Soares da Fonseca.

Explico.
Diz o paragrafo unico do artigo 68 do Codigo Penal:

“no concurso de causas de aumento ou de diminuicao
previstas na parte especial, pode o juiz limitar-se a um
s6 aumento ou a uma s6 diminuicdo, prevalecendo,
todavia, a causa que mais aumente ou diminua”.

Inobstante ter sido utilizada a expressao “pode”, a
doutrina amplamente majoritaria tem entendido que o
verbo poder encerra, na verdade, um dever, e nao uma
simples faculdade judicial. Neste sentido: Damasio de
Jesus, Jose Antonio Paganella Boschi e Ricardo Schmitt
e outros.

Transcrevo:

“no concurso de causas de aumento e diminuicao da
parte especial, pode o juiz limitar-se a um s6 aumento
ou diminuicdo, prevalecendo a que mais aumente ou
mais diminua, nos termos do artigo 68, paragrafo unico,
do Cédigo Penal.

Embora a lei trate como faculdade, na pratica a
escolha de apenas uma causa de aumento ou
diminuicdo é tida como regra/dever, para evitar
exacerbacido exagerada da pena ou, ainda,
decréscimo tamanho que a torne ineficaz”. (Manual de
Direito Penal — Gustavo Junqueira e Patricia Vanzolini —
Saraiva — 2% edicao — p. 578)

Da mesma forma, a doutrina e a jurisprudéncia,
praticamente a unanimidade, tém entendido que a






mesma ideia deve ser adotada quando da dosimetria da
pena relativa a crime definido em lei especial, isso,
evidentemente, quando estiverem presentes duas ou
mais causas especiais de aumento de pena.

Nesse sentido, transcrevo:

“essa formula deve presidir, a nosso ver, a dosimetria da
pena relativa a crime definido em lei especial, quando,
na hipotese, estiverem presentes duas ou mais causas
especiais de aumento ou diminuicdo em concurso”.
(Paganella Boschi — Das Penas e de seus critérios de
aplicacao — 42 edicao — p. 331)

“contudo, admite-se também sua aplicabilidade caso
ambas as causas que estejam em concurso entre si
tenham previsdao em lei penal extravagante, pois ao se
referir a parte especial, o dispositivo em debate est4,
igualmente, abrangendo as leis penais especiais, além
da parte especial do Coédigo Penal. Este é o atual
entendimento jurisprudencial predominante”. (Ricardo
Schmitt — Sentenca Penal Condenatéria, Teoria e Pratica
— 8% edicao — p. 259)

Penso que mesmo que se admita como possivel a
incidéncia de duas causas de aumento, evidente que
essa dupla operacado reclama fundamentacgdo concreta.

Ora, antes da mudanca da lei, cinco eram as majorantes
do § 2° do artigo 157 do Coédigo Penal. J& naquela
oportunidade, o STJ editou a sumula 443 dispondo que
“o aumento na terceira fase da aplicacdo da pena do
crime de roubo circunstanciado exige fundamentacao
concreta, ndo sendo suficiente para sua exasperacao a
mera indicagdo do numero de majorantes”.

No caso concreto, o juiz reconheceu a presenca de duas
causas de aumento de pena, tendo aplicado ambas,
deixando, porém, de apresentar fundamentacdo
concreta, porquanto apenas se referiu a presenca de
ambas, o que, por si sO, a meu sentir, ja justificaria a
reforma do processo dosimétrico respectivo.

Esclareco que, além da falta de fundamentacdo, adoto
como regra que um unico aumento é recomendado pelo
paragrafo Unico do artigo 68 do Cédigo Penal, até
porque seria dispensavel a existéncia do paragrafo
Unico se o aumento em cascata nao fosse excepcional.

Considerando que o aumento de 2/3 pelo emprego de
arma foi o maior adotado, deve este ser mantido,
decotado, porém, aquele de 1/3 em razao do concurso
de duas ou mais pessoas.






Acrescento, por oportuno, que, a meu sentir, tal
majorante poderia ser deslocada para a primeira etapa
e ser considerada como circunstancia judicial
desfavoravel, porquanto mais reprovavel ou
circunstancialmente mais grave o roubo praticado por
mais de uma pessoa.

A maior reprovabilidade e a circunstancia especial da
infracdo autorizam, em tese, o incremento da pena base,
o que poderia ter sido feito pelo juiz no caso concreto,
evidentemente com observancia da razoabilidade, nao
podendo o aumento naquele primeiro momento ser
superior ao quantum previsto para a majorante se
reconhecida na ultima etapa.

Apesar de tratar-se de recurso exclusivo da defesa,
penso que pode o Tribunal promover tal alteragao,
desde que evidentemente a pena final fique acomodada
em patamar inferior ao quantum estabelecido na
sentenca guerreada.

Porém, no caso concreto, em razdo da total falta de
fundamentacdo do juiz na sentenca, deixou de
promover também o aumento na pena base.

Assim, opero um Unico aumento na terceira fase e
reduzo a pena de roubo de cada um dos acusados para
06 anos e 08 meses de reclusao e multa de 16 dias,
mantido o regime fechado.

Com a devida vénia daqueles que pensam diferente, o
entendimento ora adotado nesse voto se aperfeicoa
com a regra da razoabilidade, mostrando-se
desproporcional o aumento em cascata aplicado pelo
juiz na sentenca guerreada e mantido pela douta
maioria.

Neste sentido, alias, tem sido o entendimento de outras
Camaras deste Tribunal (AP 0104765-
87.2018.8.19.0001 — 8% Camara Criminal — Relatora
Desembargadora Adriana Moutinho)

Resumindo o que foi acima destacado, transcrevo voto
do STJ sobre a questao admitindo a dupla majoracao
(contra o meu entendimento), mas exigindo
fundamentacgdo concreta:

“Assim, ndo ha ilegalidade flagrante, em tese, na
cumulacdo de causas de aumento da parte especial do
Cédigo Penal, ...

Contudo, na hipoétese ora analisada, as instancias
ordinarias, como se percebe, de plano, da leitura dos
excertos acima colacionados, ndo fundamentaram,
concretamente, as fracdes de aumento conforme






aplicadas, pois o modus operandi do delito, como
narrado, confunde-se com a mera descricao tipica das
majorantes reconhecidas, ndo refletindo especial
gravidade.

Assim, respeitada a proporcionalidade da pena no caso
presente, e a intencdo da Lei 13654/2018, afasta-se a
majorante do artigo 157 § 2° inciso |l, (...), aplicando-
se apenas a do artigo 157 § 2°-A, inciso | (...), ambas
do Cdédigo Penal”. (HC472771)

Desta forma e com tais fundamentos, votei no sentido
de prover em parte os apelos, para refazer o processo
dosimétrico do crime de roubo e reduzir a pena dos
acusados com relagdo a essa infracdo para 06 anos e
08 meses de reclusao e multa de 16 dias, ficando
mantidos os demais termos da sentenca.

Com efeito, no caso concreto, como se vé do
processo dosimétrico respectivo, a juiza justificou o duplo
aumento na gravidade de ter sido empregada uma arma
de fogo como forma de ameaca e na quantidade de
agentes que participaram da acao criminosa, esquecendo
que apenas dois agentes atuaram na empreitada criminosa
respectiva.

Desta forma, na linha do posicionamento
acima destacado, considero o concurso de agentes
como circunstancia judicial desfavoravel, e opero o
aumento de O6 meses de reclusao, acomodando a pena
base em O5 anos de reclusdo e multa de 15 dias.

Na fase intermediaria, mantido o aumento
operado pela juiza com relagao a reincidéncia, fica a pena
do roubo estabelecida em O5 anos e 06 meses de
reclusdo e multa de 20 dias.

Depois, na terceira etapa, em razao da
majorante do emprego de arma de fogo, opero o aumento
de 2/3, ficando a pena final acomodada em 09 anos e 02
meses de reclusdao e multa de 33 dias.






Pretende a defesa o abrandamento do
regime prisional, o que ndo se mostra possivel.

Com efeito, tratando-se de roubo praticado
com emprego de arma de fogo, o que torna a conduta
criminosa mais reprovavel, o que nao pode ser
desconsiderado na escolha da qualidade da pena (regime),
sem esquecer as circunstancias judiciais desfavoraveis, em
especial a condicao de reincidente do acusado e o
quantum final da pena, fica mantido o regime fechado.

Mais uma vez peco vénia para transcrever o
que penso sobre a escolha do regime de pena quando ha
emprego de arma de fogo no delito de roubo:

“O regime de pena deve ser fixado de acordo com as
circunstancias judiciais elencadas no artigo 59 do
Cédigo Penal, observada, ainda, a orientacdo do artigo
33 do mesmo diploma legal. Nao se trata, porém, de
uma regra absoluta, devendo o Juiz quando do calibre
da pena buscar aquela que se apresenta justa e
necessaria a prevencao e reprovacao do crime, nao sé
com relagdo ao seu quantitativo, mas, também, quanto
a sua qualidade. Penso que a sumula 440 do STJ ndo
€ de aplicagcdo absoluta, devendo ser examinado caso a
caso. Entendo que aquele que emprega arma de fogo
para subtrair os pertences da vitima, em regra, atua com
extrema ousadia e periculosidade, o que torna a
circunstancia da infracdo mais grave, além de mais
reprovavel o comportamento, sendo o regime fechado
o adequado por ser aquele comportamento indicativo,
a principio, de maior reprovacao. Irrelevante que a pena
base tenha sido fixada no minimo. Na verdade, um dos
elementos do artigo 59 do Coédigo Penal é a
circunstancia da infracdo, ndao tendo sido considerado
o emprego de arma na primeira etapa, de acordo com
aquele dispositivo legal, também importante na escolha
do regime, porque caracteriza a forma majorada que
tem o seu momento proprio para ser reconhecida,
ou seja, na terceira etapa. O mesmo ocorre com os
motivos do crime. Eventual motivacdo torpe ou futil
devera ser considerada na fase intermediaria.
Inobstante o seu reconhecimento, o que torna a conduta
mais reprovavel, se ausente outra circunstancia
desfavoravel, a pena base nao se afastara do minimo
legal. Todavia, quando da escolha do regime de pena






(qualidade), aquela torpeza ou futilidade da motivacao,
deve ser considerada e autoriza a aplicacdo da forma
mais gravosa. Na individualizacao do calibre da pena,
o Juiz tem que observar trés etapas em sequéncia;
no momento da escolha do regime, ele o faz
considerando todas as circunstancias em uma unica
etapa. Em sintese, para afastar qualquer ideia
equivocada de eventual contradicdo, o artigo 59 do
Codigo Penal deve ser analisado de uma forma
quando da escolha da pena base e com outros olhos
gquando da escolha do regime de pena, considerando
circunstancias relevantes que nao puderam ser
observadas no calibre da pena base porque incidentes
em outros momentos do sistema trifasico ditado pelo
artigo 68 do Codigo Penal”.

Nao desconheco o teor das sumulas 440 do Superior
Tribunal de Justica, 718 e 719 do Supremo Tribunal
Federal, sempre na linha de que a gravidade em
abstrato do crime, por si s6, ndo autoriza o regime mais
gravoso do que o permitido pela pena aplicada,
mormente quando na primeira fase a pena base nao se
afastou do minimo legal.

Ouso questionar, no caso concreto, aquele
entendimento dos Tribunais Superiores, apresentando
fundamentacdo juridica concreta a autorizar a
mantenca do regime mais gravoso.

Com efeito, sempre destaquei que aquele que emprega
arma de fogo para subtrair os pertences da vitima atua
com extrema ousadia e periculosidade, estando
disposto a “matar ou morrer’, o que torna a
circunstancia da infracdo mais grave, como também
maior é a reprovabilidade daquele agir, sendo o
regime fechado o adequado.

Considerando o teor das sumulas referidas, passo a
justificar juridicamente a escolha pelo regime fechado
na hipétese, apesar de a pena base ter ficado no minimo
legal.

Com efeito, sdo elementos modeladores da pena base
a culpabilidade e a circunstancia da infracdo. O roubo
com emprego de arma ¢é mais reprovavel e
circunstancialmente mais grave (alguns chamam de
roubo circunstanciado).

Todavia, aquela circunstancia real e concreta, do
emprego de arma de fogo, ndo pode ser considerada
na primeira etapa, também importante na escolha do
regime, porque tipifica a forma majorada que tem o






seu momento préprio para ser reconhecida, ou seja,
na terceira etapa.

Ora, na forma disciplinada pelo artigo 59 do Cédigo
Penal, a pena base é fixada de acordo com os elementos
la referidos (“culpabilidade, antecedentes, conduta
social, personalidade, motivos, circunstancias,
conseqliiéncias, comportamento da vitima”), sendo
que o regime também é fixado com a observancia dos
mesmos elementos, observada a orientacdo quantitativa
do artigo 33 daquele diploma legal.

A principio, sendo a pena base estabelecida no minimo,
tais elementos modeladores seriam (mas ndao sao)
integralmente favoraveis ao réu, sendo, por coeréncia,
também favoraveis quando da escolha do regime.

Esta foi a regra seguida pelas sumulas. Penso, porém,
que nao se trata de regra absoluta.

De efeito, algumas circunstancias que seriam
desfavoraveis ao acusado nao puderam ser
consideradas na primeira etapa da apenacao, porque
o artigo 68 do Cédigo Penal determina que sejam
observadas em outro momento. Assim, tais
circunstancias nao foram consideradas na primeira
etapa para se evitar o bis in idem.

Exemplificando: o réu reincidente evidentemente tem
maus antecedentes. Aquela condenacado, todavia, por
forca da suimula 241 do STJ, ndo pode ser considerada
para efeitos dos maus antecedentes, o que permite que
a pena base seja estabelecida no minimo legal. Todavia,
o regime adequado é o fechado, isto porque, quando
se examina o artigo 59 para efeito de ser ditada a
qualidade da pena, aquela condenacdo que caracteriza
a reincidéncia € considerada para efeitos de maus
antecedentes.

Outro exemplo: o motivo do crime autoriza o
incremento da pena base.

Todavia, apesar de reconhecido o motivo mais
reprovavel, a pena base ficard no minimo, porque a
futilidade na motivacao deve ser observada na etapa
intermediaria. Mesmo assim, na hipbtese, ndo podera
ser dito que as circunstiancias judiciais eram
favoraveis ao acusado.

O mesmo ocorre com relagdo ao emprego de arma. Tal
circunstancia torna a infracdo mais grave (é também
chamado de roubo circunstanciado), mais reprovavel
(maior culpabilidade), o que estaria a permitir que a
pena base se afastasse do minimo legal.






Todavia, a pena base inicialmente pode ter ficado no
minimo, isto em razdo daquela circunstancia, também
referida no artigo 59 do CP, ser observada como causa
de aumento de pena. Ora, caso o Juiz a considerasse
nos dois momentos, incidiria na vedagdo do bis in idem.

No momento da escolha do regime (qualidade da pena),
porém, quando o artigo 59 do Cédigo Penal é
reexaminado, pode o Juiz considerar aquela
circunstancia (emprego de arma) para a escolha do
regime mais gravoso.

Em sintese: o artigo 59 do Codigo Penal deve ser
examinado de uma forma quando da escolha da
quantidade da pena base e, de outra forma, quando
da escolha da qualidade da pena.

Assevero que o Superior Tribunal de Justica também
tem admitido o regime fechado em razdo da gravidade
em concreto do delito de roubo, como se vé da decisao
abaixo transcrita:

HABEAS CORPUS. ROUBO CIRCUNSTANCIADO.
EMPREGO DE ARMA DE FOGO. CONCURSO DE
AGENTES E RESTRICAO DA LIBERDADE DAS VITIMAS.
1. APREENSAO E PERICIA DA ARMA.
PRESCINDIBILIDADE PARA A INCIDENCIA DA
MAJORANTE DO ARTIGO 157 § 2° |, DO _ CcODIGO
PENAL. 2. EXASPERACAO DA PENA NA FRACAO DE 7-.
NAO INCIDENCIA DO ENUNCIADO DA SUMULA 443
DESTA CORTE. FUNDAMENTACAO CONCRETA.
ELEVADO NUMERO DE AGENTES. 3.
RECONHECIMENTO DE CRIME  CONTINUADO.
REVOLVIMENTO PROBATORIO. IMPROPRIEDADE DA
VIA ELEITA. 4. REGIME FECHADO DEVIDAMENTE
MOTIVADO NA MECANICA DELITIVA.

“Impossibilidade de fixacdo do regime intermediario
para inicio de desconto da pena se a opcao pelo regime
fechado ndo se deu com base na gravidade abstrata do
delito, mas, ao contrario, com fulcro nas especificidades
da causa que, por sua vez, exigem maior rigor no
apenamento, bem como na mecanica delitiva do
crime, notadamente diante do emprego de arma de
fogo e do concurso de pessoas, circunstancias que
evidenciam a acentuada periculosidade do paciente.”
(HC 121.438 - STJ - 52 turma - Relator Ministro
Marco Aurelio Bellizze — unanime - j. 01/12/2011)

Desta forma, no caso concreto, tendo sido empregada
mais de uma arma de fogo como forma de ameaca, sem
esquecer o numero de agentes que participou da agdo






criminosa, evidente a maior reprovabilidade da conduta
a justificar a fixacdo de regime mais gravoso, certo,
ainda, que, como acima destacado, tendo sido
deslocadas as majorantes do § 2° para a primeira fase,
tudo de acordo com o paragrafo Unico do artigo 68 do
Cédigo Penal, na verdade, na hipbtese, a pena base nao
ficou acomodada no minimo legal.

Mantenho, pois, o regime fechado.

Por fim, deixo de aplicar a detracao pugnada
pela defesa do acusado, porquanto incapaz, no caso
concreto, de alterar o regime de pena aplicado, sem
prejuizo de tal questao ser decidida pelo juiz da execucao,
por expressa previsao do artigo 66, inciso lll, "c", da Lei
7.210/84.

Pelo exposto, dirijo meu voto no sentido de
dar parcial provimento ao apelo defensivo para absolver o
acusado da pratica do injusto do artigo 330, caput, do
Cédigo Penal, ficando a pena final acomodada em 09 anos
e 02 meses de reclusdao e multa de 33 dias, mantidos
os demais termos da sentenca. E como voto.

Rio de Janeiro, na data da sessao de julgamento.

DESEMBARGADOR MARCUS BASILIO
RELATOR
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