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EMENTA

HABEAS CORPUS. ROUBO CIRCUNSTANCIADO. NULIDADE
NO ATO DE RECONHECIMENTO DO ACUSADO. SENTENCA
CONDENATORIA. FRAGILIDADE DO CONJUNTO
PROBATORIO. DECISAO QUE ENCONTRA APOIO EM
OUTROS ELEMENTOS COLHIDOS SOB O CRIVO DO
CONTRADITORIO. DECISAO FUNDAMENTADA. DEPOIMENTO
DAS VITIMAS. CRIME COMETIDO NA CLANDESTINIDADE.
MEIO DE PROVA IDONEO. PRINCIPIO DO LIVRE
CONVENCIMENTO. ABSOLVICAO. NECESSIDADE DE
REVOLVIMENTO APROFUNDADO DE MATERIA
FATICO-PROBATORIA. IMPOSSIBILIDADE NA VIA ESTREITA
DO WRIT .

1. A alegada fragilidade do conjunto probatério, a ensejar a
pretendida absolvicdo, é questdo que demanda aprofundada
andlise de provas, 0 que € vedado na via estreita do remédio
constitucional, que possui rito célere e desprovido de dilacdo
probatoria.

2. De acordo com o entendimento desta Corte Superior, a
suposta inobservancia das formalidades previstas no art. 226 do
Cédigo de Processo Penal ndo enseja nulidade do ato de
reconhecimento do paciente em sede policial se o édito
condenatoério estd fundamentado em iddéneo conjunto fatico
probatdrio, produzido sob o crivo do contraditorio, que asseste a
autoria do ilicito ao paciente.

3. No processo penal brasileiro vigora o principio do livre
convencimento, em que o0 julgador, desde que de forma
fundamentada, pode decidir pela condenacéo, ndo cabendo, na
angusta via do writ, 0 exame aprofundado de prova no intuito de
reanalisar as razfes e motivos pelos quais as instancias
anteriores formaram conviccdo pela prolacdo de decisao
repressiva em desfavor do paciente.

4. Embora existam criticas acerca do valor das declaractes
prestadas pelo ofendido da acdo criminosa, é certo que tal
elemento de prova € admitido para embasar o édito condenatorio,
mormente em casos nos quais a conduta delituosa € praticada na
clandestinidade, desde que sopesada a credibilidade do
depoimento, conforme se verifica ter ocorrido na hipotese.

CAUSA ESPECIAL DE AUMENTO DE PENA. ARMA DE FOGO.
POTENCIALIDADE LESIVA. AUSENCIA DE APREENSAO E DE
EXAME PERICIAL. DESNECESSIDADE. EXISTENCIA DE
OUTROS MEIOS DE PROVA A ATESTAR O EFETIVO
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EMPREGO DO REVOLVER. LESIVIDADE QUE INTEGRA A
PROPRIA NATUREZA DO ARMAMENTO. PROVA EM SENTIDO
CONTRARIO. ONUS DA DEFESA. PRECEDENTE DA
TERCEIRA SEQAO. CONSTRANGIMENTO ILEGAL AFASTADO.
MANUTENCAO DA CAUSA ESPECIAL DE AUMENTO DO
INCISO IDO § 2° DO ART. 157 DO CP.

1. Consoante entendimento firmado no ambito da Terceira Secao
deste Tribunal Superior, para o reconhecimento da presenca da
causa de aumento de pena prevista no inciso | do 8§ 2° do art. 157
do Cddigo Penal, mostra-se dispensavel a apreensdo da arma de
fogo e a realizacdo de exame pericial para atestar a sua
potencialidade lesiva, quando presentes outros elementos
probatérios que atestem o seu efetivo emprego na pratica delitiva
(EResp 961.863/RS).

2. O poder vulnerante integra a propria natureza da arma de fogo,
sendo 6nus da defesa, caso alegue o contrario, provar tal
evidéncia. Exegese do art. 156 do CPP.

3. Exigir a apreensdo e pericia no revolver comprovadamente
empregado no assalto teria como resultado pratico estimular os
criminosos a desaparecer com 0 armamento, de modo que a
aludida majorante dificilmente teria aplicacao.

ROUBO. TRES MAJORANTES. AUMENTO DE PENA EM 5/12
SEM MOTIVACAO CONCRETA. CRITERIO OBJETIVO.
IMPOSSIBILIDADE. EXEGESE DA SUMULA 443 DESTE STJ.
COACAO ILEGAL PATENTEADA. ORDEM CONCEDIDA EM
PARTE.

1. E entendimento deste Tribunal que a presenca de trés causas
de especial aumento previstas no § 2° do art. 157 do CP pode
exacerbar a pena acima do patamar minimo de 1/3 quando as
circunstancias do caso concreto assim autorizem.

2. Verificando-se que as instancias ordinarias impuseram a fracao
de 5/12 apenas com base na quantidade de majorantes,
evidenciado esta o0 constrangimento ilegal, diante do
posicionamento firmado neste Superior Tribunal. Exegese da
Sumula 443 deste STJ.

EXECUCAO. REGIME INICIAL FECHADO. ROUBO
CIRCUNSTANCIADO. GRAVIDADE ABSTRATA DO DELITO.
FUNDAMENTACAO INADEQUADA. PENA-BASE FIXADA NO
MINIMO. CIRCUNSTANCIAS JUDICIAIS FAVORAVEIS. ART. 33,
88 2° E 3°, DO CODIGO PENAL. SUMULAS NS. 718 E 719 DO
STF E 440 DO STJ. ALTERACAO PARA O REGIME
SEMIABERTO. POSSIBILIDADE. ORDEM CONCEDIDA.

1. O artigo 33, 8§ 2°, b, do CP estabelece que o condenado a pena
superior a 4 (quatro) anos e nao excedente a 8 (oito) anos podera
iniciar o cumprimento da pena no regime semiaberto,
observando-se os critérios do art. 59 do aludido diploma legal.

2. A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica € assente no
sentido de que fixada a pena-base no minimo legal e sendo
favoraveis as circunstancias judiciais ndo se justifica a fixacdo do
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sistema carcerario mais gravoso com base unicamente em
assertivas genéricas relativas a gravidade do crime e inerentes ao
proprio tipo penal violado. Sumula 440/STJ.

3. Na hipétese, o paciente foi condenado a pena de 5 anos e 4
meses de reclusdo, no modo inicial fechado, o qual foi firmado
apenas com base na reprovabilidade abstrata do delito.

4. Ordem parcialmente concedida para para reduzir o guantum de
aumento na terceira fase da dosimetria para 1/3, resultando na
reprimenda de 5 (cinco) anos e 4 (quatro) meses de reclusao e
pagamento de 13 (treze) dias-multa e para fixar o regime
semiaberto para o inicio do cumprimento da sancao reclusiva
imposta, nos termos do art. 33, § 2°, b, do Codigo Penal.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da
Quinta Turma do Superior Tribunal de Justica, na conformidade dos votos e das notas
taquigraficas a seguir, por unanimidade, conceder parcialmente a ordem, nos termos do
voto do Sr. Ministro Relator.

Os Srs. Ministros Adilson Vieira Macabu (Desembargador convocado do
TJ/RJ), Gilson Dipp, Laurita Vaz e Napoledo Nunes Maia Filho votaram com o Sr.
Ministro Relator.

Brasilia (DF), 05 de abril de 2011. (Data do Julgamento).

MINISTRO JORGE MUSSI
Relator
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HABEAS CORPUS N° 162.913 - SP (2010/0029230-2)

IMPETRANTE : JESUE HIPOLITO FERNANDES )
IMPETRADO . TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO
PACIENTE - JONATHAN DE REZENDE OLIVEIRA

RELATORIO

O EXMO. SR. MINISTRO JORGE MUSSI (Relator): Trata-se de
habeas corpus impetrado em favor de JONATHAN DE REZENDE OLIVEIRA contra
acordao proferido pela 112 Camara Criminal do Tribunal de Justica do Estado de Séo
Paulo que negou provimento ao recurso de Apelacdo Criminal n® 990.08.179149-8,
mantendo a condenacao do paciente nos autos da Acdo Penal n° 050.07.035340-9, da
32 Vara Criminal da comarca de Séo Paulo, a pena de 5 (cinco) anos e 8 (oito) meses
de reclusdo, em regime inicial fechado, e ao pagamento de 14 (catorze) dias-multa, por
violac&o ao disposto no art. 157, § 2°, incisos |, Il e V, do Cddigo Penal.

Sustenta o impetrante que o0 paciente é vitima de constrangimento ilegal
ao argumento de que € nulo o processo, porquanto ndo foram observadas as
formalidades previstas no art. 226 do Cddigo de Processo Penal no ato do
reconhecimento do paciente, logo, este nao seria prova de autoria idonea a embasar a

sua condenacao.

Defende que o paciente nao poderia ter sido condenado com fundamento
exclusivo nas declaracdes das vitimas, sem aparo em outros elementos idéneos que

confirmassem a sua versao, devendo operar no caso o principio do in dubio pro reo.

Argumenta que ndo haveria nos autos nenhuma prova de que o delito
imputado ao paciente teria sido cometido com emprego de arma de fogo, ressaltando
gue o referido instrumento néo foi apreendido e periciado, motivo pelo qual ndo poderia

ser presumida a majorante em questao.

Assevera que, excluida a causa de aumento referente ao emprego de
arma de fogo, diante de duas majorantes, o acréscimo da sancdo deveria ser feito com
base no critério progressivo, isto &, na fracao de 3/8.

Aduz que o paciente faz jus ao regime semiaberto como o inicial para o

cumprimento da reprimenda, pois € primario, portador de bons antecedentes e
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inexistentes circunstancias judiciais desfavoraveis, salientando que ndo seria possivel a
fixacdo de modo mais gravoso apenas com base na gravidade genérica do delito, nos

termos das Sumulas 718 e 719 desta Corte de Justica.

Requer a concessdo da ordem para que se casse 0 acordao objurgado,
extinguindo-se a acéo penal por falta de justa causa ou anulando-se o processo ab initio
em razao das ilegalidades ocorridas durante a instrucdo. Subsidiariamente, requer o
afastamento da majorante do emprego de arma de fogo, procedendo-se nova andlise da
dosimetria do paciente e a fixacdo do regime semiaberto como o inicial para o resgate

da reprimenda corporal.

Instrui a inicial com alguns documentos (e-STJ fls. 32 a 63), sendo
prestadas as informacgdes pela autoridade impetrada (e-STJ fls. 72 e 73), oportunidade

em que acostou copia de diversas pecas processuais (e-STJ fls. 74 a 111).

A douta Subprocuradoria-Geral da Republica opinou pela denegacédo da

ordem.

E o relatorio.
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HABEAS CORPUS N° 162.913 - SP (2010/0029230-2)

VOTO

O EXMO. SR. MINISTRO JORGE MUSSI (Relator): Nao obstante a
impetracéo traga a assertiva de que inexiste respaldo probatoério para a condenacdo do
paciente, constata-se que para se acolher o pleiteado no writ, no sentido da sua
absolvicdo por insuficiéncia de provas, € necessario o revolvimento aprofundado do
conjunto de elementos contidos no processado, ao qual ndo é o mandamus o
instrumento adequado, sendo inviavel proceder-se conforme requerido no remédio

constitucional.

In casu, constata-se que o Juizo Singular, ao proferir a sentenca, apos
proceder ao cotejo do contexto probatdério, formou seu livre convencimento, concluindo
pela existéncia de autoria e materialidade assestadas ao paciente, fundamentando o
édito repressivo no boletim de ocorréncia, nos autos de exibicdo e apreenséo, entrega e
avaliacdo, bem como nos depoimentos prestados em juizo pelas vitimas Fernando,
Rozinete e Angela - que assumem total relevancia nos delitos cometidos na
clandestinidade -, como se observa dos seguintes excertos, in verbis:

"Claro desponta das declaracdes colhidas (fls. 188/189,
191/192 e 194/195) que Fernando inicialmente estava com
sua filha Alice (com 3 ou 4 anos de idade) se dirigindo a
garagem de sua residéncia quando foi empurrado por um
dos assaltantes, que assim o derrubou no chao, vindo a por
ali passarem mais dois roubadores, que se dirigiram a parte
superior daquele imovel, para onde aquele ofendido
(Fernando) também foi conduzido e, la chegando, constatou
gue aqueles outros agentes ja tinham dominado sua esposa
(Angela), seu filho Toméas (com 1 ano de idade) e a babéa
(Marli), tendo a empregada (Rozinete) também sido
subjugada quando ali chegou. Os assaltantes (o total visto
foi 3, todos empunhando arma de fogo) se revezavam entre
si na vigilancia dessas vitimas, amarrando-as (exceto
aqueles filhos), bem como a subtracdo do notebook, da
camera, dos celulares, das roupas, dos brinquedos e dos
R$ 1.000,00, na posse dos quais deixaram o 'locus’,
levando consigo o Meriva, veiculo este também entéo
roubado. O assalto transcorreu por cerca de uma hora e
meia ou duas horas, e as vitimas conseguiram se
desvencilhar daquelas amarras apés cerca de uma hora. A
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policia, acionada, conseguiu localizar, dentre todas as 'res'
apenas aquele veiculo (exibido e apreendido a fls. 22/24, e
periciado a fls. 48/54).

Muito embora a ofendida Rozinete refira ndo ter tido
seguranga nos reconhecimentos extrajudiciais que fez e
ndo tenha sabido dizer se o réu foi um dos agentes, também
em audiéncia explicita que |4 reconheceu (pessoalmente)
Jonathan (cf. fotografias de fls. 86) como sendo um dos
assaltantes.

Apesar de a vitima Fernando dizer em Juizo que tal réu néo
parece ser o roubador que reconheceu na delegacia,
assevera que o entdo reconhecido (pessoalmente) o foi
com seguranca, tratando-se, portanto, de Jonathan (auto
de fls. 79).

Outrossim, a ofendida Angela, também aludindo as
fotografias de fls. 86, afirma ter reconhecido seguramente
esse réu na delegacia (inicialmente por fotografia e,
depois, pessoalmente, voltando a reconhecé-lo em
audiéncia.

Nesse conjunto, totalmente irrelevante se apresenta o fato
de os relacionamentos terem sido feitos sem estrita
observancia do artigo 226 do Estatuto Processual Penal,
posto que, como também realizados pessoalmente e sob
o crivo do contraditério, houve a possibilidade da mais
ampla defesa e, mesmo assim, nada foi demonstrado que
retirasse o valor probante desses atos.

Demais disso, ndo é do contraditério que, quando dos
reconhecimentos, era 'possivel' (‘sic' art. 226, Il, do CPP)
ser o réu perfilado a outras pessoas com quem guardasse
alguma semelhanca.

Vale lembrar, por oportuno, que o inquérito € procedimento
meramente informativo, instrumento de esclarecimentos
para a formacédo da opinio delicti, de forma que nenhuma
ndédoa sua pode ter o conddo de contaminar o processo.

[...].

Ou seja, independentemente de qualquer outro
inquérito/processo, de encontro de algum pertence de vitima
e/ou arma na sua posse, indubitavel esta que Jonathan foi
um dos agentes que dolosamente praticaram 0 roubo
imputado (art. 29 do CP), ndo sendo o caso,
consequentemente, nem mesmo de conversao do
julgamento para alguma diligéncia, muito menos ‘verbi
gratia’, para submissdo do acusado a reconhecimento na
forma do artigo 226 do Estatuto Processual Repressivo,
porquanto inexistente qualquer nulidade nestes autos.
Inclusive, ele, negando qualquer envolvimento no irrogado,
declina que na data dos fatos conduzia o veiculo de sua
esposa (‘acha que trabalhou a tarde na data dos fato'), no
gual também estavam seus colegas de trabalho de lotagéo
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'Renato’ e 'Marcelo’, mas nenhuma dessas pessoas -
tampouco 'Leandro’, também aludido no interrogatorio - foi
ouvida sob o contraditério a beneficia-lo de alguma maneira
no caso concreto.

[...]

Alis, as testemunhas de defesa aludem ao acusado como
boa pessoa, honesta e trabalhadora, nada sabendo sobre
fatos que possam desabona-lo, quando, na verdade, o
mesmo ja conta com outros feitos criminais em andamento,
inclusive por roubos e arma de fogo (fls. 137/138: 256, 257,
259, 260 e 262).

Por outro lado, em casos dessa ordem é de se dar total
crédito as palavras das vitimas [mesmo quando isoladas,
sem testemunha(s) ocular(es): JUTACRIM 90/318], uma
vez que ndo demonstrada na instrugdo da causa nenhum
equivoco tampouco alguma animosidade especifica a
sinalizar intencéo prejudicial, o que patenteia que o interesse
das mesmas ndo é outro sendo o de dizer a verdade e ndo,
em absoluto, inculpagédo sem justa razao.

[Outrossim, policial, quando ouvido como testemunha,
também sujeita-se ao crime de falso testemunho, de
modo a carecer de qualquer embasamento legal a alegagéo
de que o seu relato deve ser visto com reservas, como
parcial, mesmo porque o0 que interessa € o conteudo de
verdade do depoimento no contexto probatério, e ndo a
condicao de quem o presta.]

E bem de ver ainda que, reduzindo a possibilidade de
defesa da 'res’, o 'concursus delinquentium’, dada a sua
natureza objetiva, prescinde de prévio ajuste (RT 780/607),
subsumindo-se ao artigo 157, § 29, Il, do Cédigo Penal, até
guando ha concorrente inimputavel (RT 791/734) c/ ou
desconhecido (JTJ 248/420).

[...]

Ilgualmente presente 'in casu' a causa de aumento de pena
atinente ao emprego de arma (art. 157, 8 2°, I, do CP), haja
vista que o0s autos evidenciam esta circunstancia,
resultando despicienda em casos tais a apreensdo
instrumental (JUTACRIM 93/378 e RIDTACr 19/159), bem
como, por consequencia, submissdo a pericia para afericéo
da capacidade vulnerante (JUTACRIM-SP 84/292, RT
676/315 e RDJ 15/159), encontrando essa majorante
incidéncia até mesmo quando trata-se de arma
desmuniciada, defeituosa ou de brinquedo (RT 592/435,
JSTJ 25/234, RSTJ 36/497 e JCAT 64/284), pois 'a sua
utilizacdo atua no animo da vitima' (JTAERGS 101/64).
Ainda, como as vitimas tiveram suas liberdades restringidas
(as maiores chegaram a ser amarradas), a incidéncia da
qualificadora do artigo 157, 8§ 2°, V, 'in casu', também se
impde, até porque a lei ndo faz nenhuma distincdo quanto ao
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intersticio ¢/ ou finalidade respectivos - e 'ubi lex non
distinguit nec nos distinguire debemus'.

Nem ha se cogitar em 'conatus’, até porque, além de ndo
ter havido prisdo flagrancial, tdo-s6 parte de 'res' foi
recuperada, o que evidencia a consumacao delitiva.

[...].

Assim, comprovadas suficientemente a existéncia delitiva e
sua autoria (que € o que importa: RIJITACRIM 33/83 e
JUTACRIM 55/61), nem mesmo pequenas contradicbes na
prova pessoal haurida (fls. 188/189, 191/192 e 194/195)
podem elidir a condenacéo.

Desencontros entre a fase extrajudicial e o coligido em
pretério também ndo podem obsta-la, pois € obtido sob o
contraditério e a ampla defesa que prepondera
(JTACrimSP 47/202 e RT 680/379).

Assim, satisfatoriamente elucidado o irrogado (n&o sendo o
caso, pois, de qualquer desclassificacao delitiva), resulta
inteiramente despicienda a realizacdo de qualquer outra
providéncia probatoria, inclusive inquiricdo de outra(s)
testemunha(s) [civil(s) ou n&o], valendo anotar, 'mutatis
mutandis’, que, 'se outras pessoas havia no local da
diligéncia, cumpre a defesa arrola-las como
testemunhas' (RT 574/401).

Alids, a demonstracdo de qualquer causa de excluséo de
ilicitude ou da culpabilidade é 6nus de quem alega (art. 156
do CPP), exigindo comprovacao inequivoca (RT 387/326
e RJD 7/151) o que, como visto, inocorre nestes autos.
Evidenciada nesses moldes a tipicidade do perpetrado,
nenhuma das teses defensérias, tampouco quaisquer das
juntadas operadas pode, 'in casu' beneficiar o réu" (e-STJ
fls. 75 a 83).

Além disso, observa-se que o Orgdo Colegiado, no acorddo objurgado,

entre outros fundamentos, consignou que:

"O pedido de Jonathan para apelar em liberdade a esta
altura esta prejudicado em razdo do julgamento que ora se
realiza.

A materialidade do crime emerge dos Boletins de
Ocorréncias (fls. 03/06 e 18/21), bem como dos autos de
exibicao e apreensao, entrega e avaliacao (fls. 22/24, 27, 30
e 106/107).

No que concerne a autoria, perante o Delegado de Policia,
Jonathan manteve-se em siléncio (fls. 81). Sob o crivo do
contraditorio, negou os fatos. Alegou que na companhia de
seus colegas de trabalho, Marcelo e Renato, conduzia o
veiculo de sua esposa, quando parou no posto de gasolina
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para abastecer o carro percebeu que uma senhora o olhava
fixamente. Logo depois que saiu daquele local foi abordado
por policiais e conduzido a Delegacia sob o argumento de
gue havia sido reconhecido por uma vitima de roubo. No
Distrito foi submetido a reconhecimento pessoal, onde foi
apontado por duas vitimas de roubo como o autor do crime.
Asseverou que nao conhecia tais pessoas e nao sabia
porque estava sendo acusado (fls. 146/147).

Sua versao, porém, ndo convence.

Fernando contou que estava com sua filha Alice e dirigia-se
a garagem de sua residéncia quando foi empurrado ao chéo
por uma pessoa; em seguida passaram mais duas
pessoas, as quais se dirigiram a parte superior da casa,
para onde ele também foi conduzido. Percebeu que sua
esposa, seu filho, a baba e a empregada ja haviam sido
dominados. Todos os assaltantes estavam na posse de
arma de fogo e se revezavam na vigilancia das vitimas, que
estavam amarradas. Apds a rapina, os agentes fugiram
com o veiculo Meriva. cerca de uma hora depois, as vitimas
conseguiram se desvencilhar das amarras e chamar a
policia, esta recuperou o automével, mas ndo 0s outros
bens. Em Juizo Fernando n&o teve certeza se o acusado
presente era um dos roubadores, porém confirmou gque na
Delegacia havia reconhecido sem margem de duvidas o
autor do assalto, bem como a pessoa retratada na fotografia
acostada aos autos (fl. 86), acrescentando que nenhum
deles usava capuz ou algo que pudesse encobrir seus
rostos na agéo criminosa (fls. 188/189).

Angela corroborou o relato de seu marido e apontou o
acusado como um dos ladrdes, por meio das fotografias (fl.
86), pessoalmente no Distrito Policial e em audiéncia (fls.
191/192).

Rozinete, empregada na casa assaltada, contou que ao
chegar a residéncia os moradores ja estavam dominados
por trés pessoas armadas. Apesar do reconhecimento nao
ter sido seguro, afirmou serem suas as assinaturas
constantes nos autos de reconhecimento de fls. 15 e 80 (fls.
194/195).

Marli, embora nédo ouvida em Juizo, na Delegacia confirmou
0 assalto na casa de seus patroes, apresentando a mesma
versdo deles e da empregada. Porém, disse ndo ter
condi¢Oes de fazer o reconhecimento, pois 0s assaltantes
alertaram-na para nao olhar para eles e assim procedeu (fls.
45/46).

O fato de algumas das vitimas ndo terem sido téo incisivas
por ocasido do reconhecimento em Juizo pode ser
explicado pelo tempo decorrido entre a data do crime
(15/03/2007) e a data em que foram ouvidas sob o crivo do
contraditorio (12/02/2008).
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Ao contrario do que afirma a Defesa, o reconhecimento na
fase inquisitoria foi realizado nos termos do artigo 226 do
Cddigo de Processo Penal. Marli confirmou que na ocasiao
do reconhecimento pessoal o réu estava perfilado com
outras duas pessoas que eram parecidas entre si (fls.
45/46).

E mesmo que assim ndo fosse, 0 desrespeito as
formalidades do artigo 226, do Codigo de Processo Penal
nao gera automaticamente nulidade. As providéncias ali
determinadas devem ser cumpridas, se possivel.

[...]

Além disso, Angela reconheceu Jonathan sem sombra de
davidas como um dos autores do assalto e seu marido
afirmou ter reconhecido o roubador, na Delegacia, com
absoluta certeza (fls. 183).

E preciso ter em mente que as vitimas ndo conheciam o
réu. Nenhum interesse, assim, teriam para gratuitamente
incrimina-lo, atribuindo-lhe a autoria de tdo grave crime.
Registra-se, ainda, que em crimes como 0 aqui tratado,
rotineiramente praticados na clandestinidade, raramente ha
testemunha presencial, sendo, assim, de importante relevo
as palavras das vitimas, devendo ser analisadas em cotejo
com o restante das provas.

[...].

O fato de ndo ter sido encontrado com o apelante nenhum
dos bens subtraidos ndo o exime de sua responsabilidade e
pode ser explicado pelo lapso de tempo decorrido entre 0s
fatos e a sua priséo.

A justificativa do réu, de que estava trabalhando no
momento em que o crime ocorreu ndo convence, ndo basta
para isentd-lo da imputacdo e ndo estd amparada em
nenhum elemento de convicg¢ao. As testemunhas arroladas
pela Defesa, embora tenham afirmado que o réu trabalhava
no transporte de pessoas, nao disseram que ficaram na
companhia de Jonathan no dia e horario dos fatos,
tampouco souberam precisar o horario do apelante naquele
trabalho (fls. 216/217, 220, 222 e 234/235).

Assim, a Defesa ndo demonstrou, como lhe incumbia, a luz
da regra do artigo 156 do Cddigo de Processo Penal, o que
alegou. Sequer insistiu no depoimento da testemunha
Anderson Ferreira de Souza, pessoa que sempre trabalhava
com o apelante e que poderia inocenta-lo (fls. 151/152 e
236).

Inviavel, entdo, o acolhimento da pretensdo absolutoria”
(e-STJ fls. 35 a 42).

Nesses termos, verifica-se que as decisdes hostilizadas afastaram as

teses defensivas, fazendo, na sequéncia, cotejo das provas carreadas aos autos,
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mantendo a condenac¢éo do paciente pela pratica do delito de roubo circunstanciado,
com fundamento em contexto fatico-probatério valido para demonstrar o crime e sua

autoria.

Cumpre ressaltar, por oportuno, que embora existam criticas acerca do
valor das declaracbes prestadas pelo ofendido da acdo criminosa, é certo que tal
elemento de prova é admitido para embasar o édito condenatério, mormente em casos
nos quais a conduta delituosa é praticada na clandestinidade, desde que sopesada a
credibilidade do depoimento, conforme se verifica ter ocorrido na hipétese.

A proposito, confira-se a licdo de Adalberto José Q. T. de Camargo

Aranha:

"Um exame a respeito da interpretacdo jurisprudencial
sobre a validade e credibilidade do depoimento do ofendido
nos leva a duas vertentes, cada qual com sua fonte propria:
a pessoa da vitima e a natureza do crime.

O primeiro elemento a ser examinado diz respeito a pessoa
do ofendido: os antecedentes e a formacdo moral (RT,
154:50 e 219:92, e RF, 218:371); a idade (RT, 195:355); o
estado mental e a maneira firme ou titubeante como presta
seu depoimento (RT, 269:136).

A soma dos resultados obtidos com a analise de cada um
de tais fatores levara a uma maior ou menor credibilidade.
Em segundo lugar, ha que se examinar diante da natureza
da infragdo. Certos deltos s&o cometidos na
clandestinidade, as ocultas, de sorte a, na maior parte das
vezes, contar somente com a forga acusatéria da palavra
do ofendido.

Entre eles podemos citar os delitos contra 0os costumes e 0
roubo, pela prépria esséncia perpetrados as ocultas.

Em tais casos, admite-se a palavra da vitima como alicerce
condenatorio, desde que segura, crivel e verossimil." (Op.
cit., p. 150 e 151.)

Sobre o0 assunto, confira-se 0s seguintes precedentes deste Sodalicio:

"PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. ROUBO
CIRCUNSTANCIADO. CONDENACAO. PROVAS COLHIDAS
UNICAMENTE NA FASE INQUISITORIAL. RECONHECIMENTO
PESSOAL. RATIFICAGAO DE DEPOIMENTO EM JUIZO. PALAVRA
DA VITIMA. RELEVANCIA. CONTATO DIRETO COM O AGENTE
CRIMINOSO. PRISAO EM FLAGRANTE. POLICIAIS MILITARES.
MEIO DE PROVA IDONEO. ORDEM DENEGADA.
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"1. N&o ha falar em prova colhida unicamente no curso do Inquérito
Policial quando feito o reconhecimento pessoal do paciente na fase
pré- processual e ratificado pelas vitimas em juizo.

"2. In casu, o reconhecimento pessoal do paciente ndo ocorreu na
fase processual diante do seu ndo comparecimento a audiéncia.

"3. A palavra da vitima, nos crimes as ocultas, em especial, tem
relevancia na formacao da convicgdo do Juiz sentenciante, dado o
contato direto que trava com o agente criminoso.

"4. A prisdo em flagrante do paciente pelos milicianos na posse do
bem subtraido robustece a certeza da autoria do delito.

"5. Segundo o entendimento do Superior Tribunal de Justica, o
depoimento de policiais pode servir de referéncia ao juiz na
verificagdo da materialidade e autoria delitivas, podendo ser
utiizado como meio probatério valido para fundamentar a
condenacao.

"6. Ordem denegada".

(HC 143.681/SP, Rel. Ministro ARNALDO ESTEVES LIMA, QUINTA
TURMA, julgado em 15/06/2010, DJe 02/08/2010).

Trilhando idéntico rumo, cita-se:

"PENAL. HABEAS CORPUS. ART. 157, § 2°, | E Il, DO CODIGO
PENAL. ROUBO CIRCUNSTANCIADO. DEPOIMENTO EXCLUSIVO
DA VITIMA. PEDIDO DE ABSOLVICAO. IMPOSSIBILIDADE DE
APROFUNDAMENTO NA PROVA. ARMA NAO ENCONTRADA E
PERICIADA. APLICACAO DA MAJORANTE DO EMPREGO DE
ARMA. ORDEM DENEGADA.

"1- O habeas corpus, por ndo comportar exame da prova, em
profundidade, ndo é meio habil para o pedido de absolvicao.

"2 - As declara¢des da vitima, apoiadas nos demais elementos dos
autos, em se tratando de crimes cometidos sem a presenca de
outras pessoas, é prova vdlida para a condenag¢do, mesmo ante a
palavra divergente do réu.

"3 - E aplicavel a majorante prevista no art. 157, § 2°, inciso |, do
CP, ainda que a arma de fogo ndo tenha sido apreendida e
periciada, desde que existam outros elementos probatérios que
confirmem a sua efetiva utilizacdo no crime (Precedentes).

"4 - Ordem denegada".

(HC 83.479/DF, Rel. Ministra JANE SILVA (DESEMBARGADORA
CONVOCADA DO TJ/MG), QUINTA TURMA, julgado em
06/09/2007, DJ 01/10/2007, p. 344).

Ademais, de acordo com o entendimento consolidado nesta Corte
Superior de Justi¢ca, a suposta inobservancia das formalidades previstas no art. 226 do
Cadigo de Processo Penal ndo enseja nulidade do ato de reconhecimento do paciente

em sede policial caso o édito condenatorio esteja fundamentado em idéneo conjunto

fatico probatdrio, produzido sob o crivo do contraditorio, que asseste a autoria do ilicito
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ao paciente, exatamente como se constata ter ocorrido na hipétese dos autos.

Nesse sentido, 0s seguintes precedentes:

"PENAL. AGRAVO REGIMENTAL. ALEGACAO DE NULIDADE NO
ATO DE RECONHECIMENTO DO ACUSADO. IMPROCEDENCIA.
PEDIDO DE ABSOLVICAO. EXAME APROFUNDADO DAS
PROVAS. VEDACAO NA VIA ELEITA. CIRCUNSTANCIAS
JUDICIAIS DESFAVORAVEIS. PENA-BASE FIXADA ACIMA DO
MINIMO LEGAL. REGIME MAIS GRAVOSO. POSSIBILIDADE.

"l. Ndo se proclama a existéncia de nulidade do ato de
reconhecimento do agravante, visto que sua condenacdo esta
amparada em idéneo conjunto fatico-probatério, notadamente nos
depoimentos prestados na fase judicial, impondo-se notar que o
reconhecimento realizado com seguranca pelas vitimas, em juizo,
sob o pélio do contraditério, prescinde das formalidades previstas
no artigo 226 do Codigo de Processo Penal.

"2. A andlise do pedido de absolvicdo por falta de provas
demandaria o exame aprofundado das provas, providéncia
incompativel com a via estreita do recurso especial.

"3. Havendo circunstancias judiciais negativas a recomendar o
regime mais gravoso, mostra-se correta a estipulacdo do regime
fechado, de acordo com o que preceitua o art. 33, 88 2° e 39 do
Codigo Penal.

"4. Agravo regimental a que se nega provimento".

(AgRg no Ag n° 972087/SC, Rel. Min. PAULO GALLOTTI, Sexta
Turma, julgado em 26-5-2008, DJe 16-6-2008).

De igual teor transcreve-se:

"PENAL E PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. ART. 157, §
29, INCISOS Il E V, DO CODIGO PENAL. RECONHECIMENTO DE
PESSOAS. NULIDADE. INOCORRENCIA. DOSIMETRIA DA PENA.
PENA-BASE. FUNDAMENTACAO. DEFICIENCIA.
CONSIDERACAO DA PERSONALIDADE DO AGENTE COMO
CIRCUNSTANCIA JUDICIAL DESFAVORAVEL. IMPOSSIBILIDADE.
MAJORANTES. AUSENCIA DE FUNDAMENTACAO. REGIME
PRISIONAL. GRAVIDADE EM ABSTRATO DO DELITO.
CIRCUNSTANCIAS JUDICIAIS TOTALMENTE FAVORAVEIS.

"l - A alegada inobservancia do preceituado no art. 226, do Cdadigo
Processual Penal, quando do reconhecimento do paciente,
configura nulidade relativa que, diante do principio pas de nullité
sans grief, deve ser argliida em momento oportuno, com a efetiva
demonstracdo do prejuizo sofrido, sob pena de convalidacdo
(Precedentes)

"Il - Demais disso, tendo a fundamentacdo da sentenca
condenatéria, no que se refere a autoria do ilicito, se apoiado no
conjunto das provas, e ndo apenas no reconhecimento por parte da
vitima, na delegacia, ndo ha que se falar, in casu, em nulidade por
desobediéncia as formalidades insculpidas no art. 226, 1l, do CPP.
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"(...).
"Writ parcialmente concedido. Habeas corpus concedido de oficio
para fixar o regime inicial semiaberto para o cumprimento da pena".
(HC n° 127.000/MG, Rel. Min. FELIX FISCHER, Quinta Turma,
julgado em 7-5-2009, DJe 31-8-2009).

Cumpre destacar, ainda, que para se entender de modo diverso e
desconstituir o édito repressivo como pretendido no writ seria hecessario, sim, o exame
aprofundado de provas, providéncia que é, conforme ja afirmado, inadmissivel na via
estreita do habeas corpus, mormente pelo fato de que vigora no processo penal
brasileiro o principio do livre convencimento, em que o julgador pode decidir pela

condenacdao, desde que fundamentadamente.

Com efeito, a estreita via do mandamus ndo permite andlise dilatada de
prova no intuito de reanalisar as razdes e motivos pelos quais 0s Juizos das instancias
anteriores formaram o seu convencimento no sentido da condenacdo do paciente,
especialmente como na hip6tese, na qual a sentenca e 0 acorddo objurgado
apresentaram fundamentagéo suficiente & manutencdo da decisdo condenatoria pela
pratica do referido crime, sendo indubitavel que, para se concluir de forma diversa, é
imprescindivel, repita-se, adentrar-se e proceder-se a exame minucioso do conjunto
probatorio, providéncia para a qual ndo se presta o presente remédio constitucional,
diante da celeridade do seu rito procedimental, notoriamente marcado pela auséncia de

dilacao probatoria.

Nesse sentido colaciona-se:

"HABEAS CORPUS. CRIME DE FURTO QUALIFICADO PELO
CONCURSO DE AGENTES. APLICACAO DO PRINCIPIO IN DUBIO
PRO REO. PEDIDO DE ABSOLVI(;AO. IMPOSSIBILIDADE POR
MEIO DO WRIT. ORDEM DENEGADA.

"(...)-

"2. O habeas corpus nédo permite exame de pedido de absolvicéo,
posto que ndo comporta dilagdo probatéria.

"3. Ordem denegada" (HC n° 83.581/DF, rel> JANE SILVA,
Desembargadora convocada do TIJMG, Quinta Turma, julgado em
13-9-2007, publicado no DJ de 1°-10-2007, p. 345).

Na mesma direcéo colhe-se:

"PENAL. HABEAS CORPUS. RECEPTACAO. PRETENSAO DE
ABSOLVICAO POR AUSENCIA DE PROVAS IDONEAS A
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EMBASAR A CONDENA(;AO. EXAME DO CONTEXTO
FATICO-PROBATORIO  INCABIVEL NA  VIA  ELEITA
PRESCRICAO. INOCORRENCIA.

"I - Percebe-se que o reprochado acérddo analisou de forma
cuidadosa o material probatério existente nos autos e concluiu pela
condenacdo do paciente, uma vez que a autoria do delito que lhe
fora imputado na exordial restou incontroversa.

"Il - Assim, no caso em tela, infirmar a condenacéo do paciente ao
argumento de insuficiéncia das provas coligidas demandaria,
necessariamente, o] amplo revolvimento da matéria
fatico-probatéria, o que é vedado em sede de habeas corpus
(Precedentes desta Corte e do Pretorio Excelso).

“[..].

"Habeas corpus denegado.”" (HC n° 109.651/SP, rel. Min. FELIX
FISCHER, Quinta Turma, julgado em 24-11-2008, publicado no DJ
de 9-2-2009).

Dessa forma, tendo a decisdo impugnada asseverado que, in casu, ha
provas da ocorréncia do delito e da autoria assestada ao paciente, e apresentado
fundamentacdo idénea e suficiente a condenacdo, ndo ha o que se falar em
desconstituicdo do édito repressivo, pois, de uma superficial andlise do contexto
fatico-probatorio contido no mandamus, ndo se evidencia o alegado constrangimento

ilegal quanto a este ponto.

No tocante a pretendida exclusdo da majorante do roubo prevista no inciso
| do 8§ 2° do art. 157 do CP, quando a arma nao foi apreendida e periciada e, via de
consequéncia, comprovado o seu efetivo poder vulnerante, cabe ressaltar que a
guestao findou dirimida neste Superior Tribunal de Justica quando do julgamento do
EResp n. 961.863/RS, no dia 13-12-2010, pela sua Terceira Secado, que houve por bem
rejeitar os embargos de divergéncia, em acordéo a ser lavrado pelo Exmo. Sr. Ministro

Gilson Dipp.

No Informativo n. 460 deste Sodalicio, restaram explicitados os motivos da
rejeicdo dos embargos apontados em que se visava fosse solucionada a divergéncia

existente entre as duas Turmas deste STJ no tocante & matéria ora em debate:

ROUBO. MAJORANTE. ARMA.

A Secdao, ao prosseguir o julgamento, entendeu, por maioria,
conhecer dos EREsp, apesar de o acorddo colacionado
como paradigma advir do julgamento de habeas corpus
substitutivo de recurso ordinario. No mérito, firmou,
também por maioria, que a aplicagdo da majorante
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constante do art. 157, 8 2°, I, do CP ndo necessita da
apreensdo e da pericia da arma utilizada na prética do
roubo se outros meios de prova evidenciarem seu
emprego, por exemplo, o0s depoimentos dos
condutores, da vitima e das testemunhas, ou mesmo
guaisquer meios de captagcdo de imagem. Anotou que
essa exigéncia de apreensao e pericia da arma nao decorre
da lei, que recentes precedentes do STF tém a arma, por Si
s6, como instrumento capaz de qualificar o roubo desde que
demonstrada sua utilizagdo por qualquer modo (potencial
lesivo in re ipsa) e que, por isso, cabe ao imputado
demonstrar a falta de seu potencial lesivo, tal como nas
hipoteses de arma de brinquedo, defeituosa ou incapaz de
produzir leséo (art. 156 do CPP). Precedentes citados do
STF: HC 96.099-RS, DJe 5/6/2009, e HC 104.984-RS, DJe
30/11/2010. EREsp 961.863-RS, Rel. originario Min. Celso
Limongi (Desembargador convocado do TJ-SP), Rel. para
acordao Min. Gilson Dipp, julgados em 13/12/2010.

Na esteira do entendimento adotado pela Terceira Sec¢ao, pode-se citar 0s

seguintes julgados:

PENAL. HABEAS CORPUS. ROUBO CIRCUNSTANCIADO.
EMPREGO DE ARMA DE FOGO. APREENSAO E PERICIA.
DESNECESSIDADE. UTILIZACAO DE OUTROS MEIOS DE
PROVA. COMPREENSAO FIRMADA NA TERCEIRA SECAO
(ERESP N° 961.863/RS). RESSALVA DO ENTENDIMENTO DA
RELATORA. PROVA ORAL QUE DEMONSTRA A UTILIZACAO DO
INSTRUMENTO. ORDEM DENEGADA.

1. A Terceira Secdo desta Corte, no julgamento do EREsp n.°
961.863/RS, alinhando-se a posicdo esposada pelo Pleno do
Supremo Tribunal Federal, firmou a compreensdo de que é
prescindivel a apreensdo e pericia da arma de fogo para a
aplicacdo da causa de aumento prevista no art. 157, § 2.° |, do
Cddigo Penal, desde que comprovada a sua utilizagdo por outros
meios de prova. Ressalva do entendimento da relatora.

2. Hipétese em que a Corte estadual assentou a existéncia de
prova

oral suficiente a demonstrar a utilizagdo da arma de fogo pelo réu,
inexistindo constrangimento ilegal a ser reconhecido.

3. Ordem denegada. (HC n. 164.063/SP, Rel. Ministra MARIA
THEREZA DE ASSIS MOURA, SEXTA TURMA, julgado em
3-2-2011, DJU de 21-2-2011).

HABEAS CORPUS. ROUBO DUPLAMENTE CIRCUNSTANCIADO
E FORMACAO DE QUADRILHA ARMADA. ASSALTO A AGENCIA
BANCARIA. SUBTRACAO DE VALORES E DE ARMAMENTO DOS
VIGIAS DO ESTABELECIMENTO. INCIDENCIA DA MAJORANTE
PREVISTA NO ART. 157, § 2° |, do CP. DESNECESSIDADE DE
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APREENSAO E PERICIA DO PETRECHO PARA COMPROVACAO
DA POTENCIALIDADE LESIVA. TESE PREVALENTE NA 32 SE(}AO
DESTA CORTE.

1. A deficiente instrucdo do writ inviabiliza o enfrentamento da
alegacdo de que teriam sido utilizadas condenagfes sem transito
em

julgado a titulo de maus antecedentes.

2. Na hipotese, ndo cuidou a impetrante de juntar aos autos copia
da

folha de antecedentes criminais, razdo pela qual ndo se acolhe o
pedido de reducdo da pena-base.

3. Segundo a orientagdo prevalente na Terceira Secdo desta
Corte, originada a partir do julgamento do EREsp n° 961.863/RS
(julgado em 13.12.2010), para a incidéncia da majorante prevista
no art. 157, § 2° |, do Codigo Penal, ndo ha a necessidade de
apreensdo da arma e submisséo a pericia.

4. Em casos que tais, o efetivo emprego do artefato pode ser
comprovado por outros meios, tais como as declara¢cbes da vitima
ou depoimento de testemunhas.

5. No caso, 0s acusados ingressaram em agéncia bancaria
portando

simulacros de arma e, ato continuo, renderam o0s vigilantes,
subtraindo os revdélveres que estes portavam.

6. Ordem denegada. (HC n. 141.587/SP, Rel. Ministro OG
FERNANDES, SEXTA TURMA, julgado em 16-12-2010, DJU de
14-2-2011).

Assim, findou confirmada a orientagdo que j& vinha sendo seguida por
esta Quinta Turma, pacificando nesse Superior Tribunal a questdo referente a
legalidade da aplicacdo da causa de especial aumento de pena do inciso 1 do 8§ 2° do art.
157 do CP, mesmo nédo tendo sido apreendido e periciado o revélver empregado no
roubo, a fim de comprovar o seu poder vulnerante, quando existirem nos autos

elementos de prova a atestar o seu efetivo emprego, ndao havendo, portanto, o que se

falar em constrangimento ilegal na hipétese dos autos.

E isso porquanto, da documentacdo acostada ao writ, pode-se verificar
gue a utilizacdo da arma de fogo esta devidamente comprovada por elementos de prova
produzidos nos autos, conforme se infere da fundamentagéo da sentenca condenatoria

no ponto em que reconhece a incidéncia da majorante em questéo:

"Igualmente presente 'in casu' a causa de aumento de pena
atinente ao emprego de arma (art. 157, 8 2°, I, do CP), haja
vista que o0s autos evidenciam esta circunstancia,
resultando despicienda em casos tais a apreensdo
instrumental (JUTACRIM 93/378 e RIDTACr 19/159), bem
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como, por consequencia, submissdo a pericia para afericéo
da capacidade vulnerante (JUTACRIM-SP 84/292, RT
676/315 e RDJ 15/159), encontrando essa majorante
incidéncia até mesmo quando trata-se de arma
desmuniciada, defeituosa ou de brinquedo (RT 592/435,
JSTJ 25/234, RSTJ 36/497 e JCAT 64/284), pois 'a sua
utilizacdo atua no animo da vitima' (JTAERGS 101/64)"
(e-STJfls. 81).

A Corte de origem, por sua vez, manteve a incidéncia da causa de
aumento, por entender que "as qualificadoras (emprego de arma, concurso de agentes
e restricdo de liberdade das vitimas) também ficaram comprovadas, emergindo da
andlise da prova oral, que confirmou o envolvimento de pelo menos trés roubadores
armados, que amarraram as vitimas que conseguiram se libertar somente depois de
uma hora" (e-STJ fls. 42 e 43).

Nesse contexto, e verificando que, na hipbtese em exame, as instancias
ordinarias apoiaram-se nos depoimentos das vitimas para comprovar a utilizacdo de
arma de fogo no delito perpetrado, ndo se pode dizer que incorreram em

constrangimento ilegal.

Com efeito, de acordo com posicionamento firmado pela maioria dos
componentes da Terceira Secdo deste STJ, em observancia a orientacdo do Supremo
Tribunal Federal, que em varios precedentes tem firmado que a arma de fogo, por si S0,
ja é dotada de poder vulnerante, decidiu-se que ndo ha necessidade de comprovar-se
pericialmente seu efetivo poder de fogo para justificar a aplicacdo da agravadora do
inciso | do § 2° do art. 157 do CP, quando presentes outros elementos probatorios a

atestar o seu efetivo emprego na pratica delitiva.

A propdésito, pode-se citar o seguinte precedente do Pleno do Supremo

Tribunal Federal:

ROUBO QUALIFICADO PELO EMPREGO DE ARMA DE FOGO.
APREENSAO E PERICIA PARA A COMPROVACAO DE SEU
POTENCIAL OFENSIVO. DESNECESSIDADE. CIRCUNSTANCIA
QUE PODE SER EVIDENCIADA POR OUTROS MEIOS DE PROVA.
ORDEM DENEGADA.

| - Ndo se mostra necessaria a apreensao e pericia da arma de
fogo empregada no roubo para comprovar 0 seu potencial lesivo,
visto que tal qualidade integra a prépria natureza do artefato.

Il - Lesividade do instrumento que se encontra in re ipsa.

lll - A qualificadora do art. 157, § 29 |, do Cédigo Penal, pode ser
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evidenciada por qualquer meio de prova, em especial pela palavra
da vitima - reduzida a impossibilidade de resisténcia pelo agente -
ou pelo depoimento de testemunha presencial.

IV - Se o acusado alegar o contrario ou sustentar a auséncia de
potencial lesivo da arma empregada para intimidar a vitima, sera
dele o 6nus de produzir tal prova, nos termos do art. 156 do Cadigo
de Processo Penal.

V - A arma de fogo, mesmo que ndo tenha o poder de disparar
projéteis, pode ser empregada como instrumento contundente, apto
a produzir lesdes graves.

VI - Hipétese que nao guarda correspondéncia com o roubo
praticado com arma de brinquedo.

VIl - Precedente do STF.

VIII - Ordem indeferida. (HC 96.099/RS, Rel. Ministro Ricardo
Lewandowski, julgado em 19-2-2009).

Nesse mesmo sentido, também do Supremo Tribunal Federal, tem-se:

HABEAS CORPUS. CRIME CONTRA O PATRIMONIO. ROUBO.
CAUSA ESPECIAL DE AUMENTO DE PENA. EMPREGO DE ARMA
DE FOGO. ARMA NAO APREENDIDA E NAO PERICIADA.
INSTRUCAO CRIMINAL QUE EVIDENCIOU O EFETIVO MANEJO
DO ARTEFATO OFENSIVO. PROVA TESTEMUNHAL. INCIDENCIA
DA CIRCUNSTANCIA MAJORANTE. PRECEDENTE DO PLENARIO
DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ORDEM DENEGADA.

1. A falta de apreens&o da arma de fogo, mas comprovado o seu
emprego por outros meios idéneos de prova, ndo ha como refugar
a aplicagéo do inciso | do § 2° do art. 157 do Cdédigo Penal.

2. Alincidéncia da circunstancia majorante do inciso | do § 2° do art.
157 do estatuto incriminador esta justificada no maior potencial de
intimidac@o e consequente rendicdo da vitima, provocadas pelo uso
de arma de fogo. Precedente do Plenario do STF: HC 96.099, da
relatoria do ministro Ricardo Lewandowski. Precedentes da
Primeira Turma: 94.236 e 101.534, da minha relatoria. Precedentes
da Segunda Turma: HC 94.448, da relatoria do ministro Joaquim
Barbosa; HC 99.446, da relatoria da ministra Ellen Gracie; HC
94.616, da relatoria do ministro Celso de Mello.

3. Habeas corpus indeferido." (HC 104653, Relator(a): Min. AYRES
BRITTO, Segunda Turma, julgado em 17/08/2010, DJe-173
DIVULG 16-09-2010 PUBLIC 17-09-2010 EMENT VOL-02415-03
PP-00449).

PENAL. PROCESSUAL PENAL. RHC. ROUBO MAJORADO PELO
EMPREGO DE ARMA. APREENSAO E PERICIA PARA A
COMPROVAQAO DE SEU POTENCIAL OFENSIVO.
DESNECESSIDADE. CIRCUNSTANCIA QUE PODE SER
EVIDENCIADA POR OUTROS MEIOS DE PROVA.
PRECEDENTES. RECURSO DESPROVIDO.

| - Ndo se mostra necessaria a apreensao e pericia da arma
empregada no roubo para comprovar 0 seu potencial lesivo, visto
que essa qualidade integra a propria natureza do artefato.

Il - Lesividade do instrumento que se encontra in re ipsa.
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Il - A majorante do art. 157, § 2° 1, do Cdédigo Penal, pode ser
evidenciada por qualquer meio de prova, em especial pela palavra
da vitima - reduzida a impossibilidade de resisténcia pelo agente -
ou pelo depoimento de testemunha presencial.

IV - Recurso desprovido. (RHC 103544, Relator(a): Min. RICARDO
LEWANDOWSKI, Primeira Turma, julgado em 18/05/2010, DJe-105
DIVULG 10-06-2010 PUBLIC 11-06-2010 EMENT VOL-02405-03
PP-00564 RJP v. 6, n. 34, 2010, p. 103-107).

HABEAS CORPUS. PENAL. ROUBO COM EMPREGO DE ARMA
DE FOGO. JULGADO DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA EM
CONSONANCIA COM A JURISPRUDENCIA DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL. DESNECESSIDADE DE APREENSAO DA
ARMA E DE PERICIA PARA A COMPROVACAO DA CAUSA DE
AUMENTO. CIRCUNSTANCIA QUE PODE SER EVIDENCIADA
POR OUTROS MEIOS DE PROVA. PRECEDENTES. ORDEM
DENEGADA.

1. A decisdo do Superior Tribunal de Justica estd em perfeita
consonancia com a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.

2. E desnecesséaria a apreensdo e a pericia da arma de fogo
empregada no roubo para comprovar a qualificadora do art. 157, §
2°, inc. |, do Cdédigo Penal, ja que o seu potencial lesivo pode ser
demonstrado por outros meios de prova, em especial pela palavra
da vitma ou pelo depoimento de testemunha presencial.
Precedentes. 3. Compete ao acusado o 6nus de provar que néo
utilizou arma de fogo ou que a arma utlizada nao tinha
potencialidade lesiva, nos termos do art. 156 do Cdédigo de
Processo Penal.

4. Ordem denegada. (HC 100187, Relator(a): Min. CARMEN
LUCIA, Primeira Turma, julgado em 16/03/2010, DJe-067 DIVULG
15-04-2010 PUBLIC  16-04-2010 EMENT VOL-02397-03
PP-01087).

Diante das consideracdes ja trazidas pelo Supremo Tribunal Federal, e
ainda por motivos de politica criminal, haja vista o crescente aumento da criminalidade
violenta, especialmente nas capitais e grandes cidades do pais, este Relator vinha
entendendo que exigir-se a pericia nesses casos teria como resultado pratico estimular

0s criminosos a desaparecer com o revolver empregado na prética delituosa, de modo

gue a aludida majorante dificilmente teria aplicagéo.

Agora, com o julgamento do EResp n. 961.863/RS, que unificou a
jurisprudéncia deste Sodalicio, ndo mais ha o que se falar em constrangimento ilegal na
manutencdo da causa de aumento nas hipéteses em que a arma nao foi apreendida e
comprovado pericialmente seu poder de fogo, quando atestada a sua utilizacdo por

outros meios de prova.
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E, verificando-se que no caso concreto as palavras das vitimas foram
utilizadas para atestar o uso efetivo de arma de fogo, restando plenamente comprovado
0 seu emprego, ndo ha como excluir da condenacéo a causa de especial aumento de
pena prevista no inciso | do § 2° do art. 157, pois, além de comprovada pelos relatos
aludidos, o poder vulnerante integra a prépria natureza do artefato, sendo 6nus da
defesa, caso alegue o contrario, ou seja, sustente auséncia de potencial lesivo do
revolver utilizado para intimidar as vitimas, provar tal evidéncia, nos termos do contido

no art. 156 do CPP, o que, diga-se, ndo ocorreu.

No que tange ao aumento efetuado na terceira etapa da dosimetria, em
razdo da presenca de trés causas de especial aumento, observa-se que o Juizo
singular optou por fixar a fracdo em 5/12 (cinco doze avos), pelos seguintes

fundamentos:

"Majoradas as penas em 5/12 pelos incisos |, Il e V, do
artigo 157, § 2°, totalizam 5 anos e 8 meses de recluséo, e
14 dias-multa, no menor valor unitario, por ndo existir noticia
sobre a respectiva situacdo econdémica.

Essa gqualificacéo se justifica pelo nimero de circunstancias
agravadoras, na medida em que cada uma delas torna o
crime ainda mais grave, explictando  maior
reprovabilidade da conduta, além da maior
periculosidade do agente" (e-STJ fls. 84)

O Tribunal de origem, ao negar provimento ao apelo defensivo, manteve o
guantum de aumento para 5/12 (cinco doze avos), no que tange as majorantes do
roubo, consoante se dessume da leitura do seguinte excerto do aresto objurgado, in

verbis:

"I...]

Entdo, correta a fixacdo da pena-base no patamar minimo,
ou seja, 4 (quatro) anos de recluséo e 10 (dez) dias-multa.
Na fase seguinte, sendo trés as qualificadoras, incidiu o
aumento de 5/12, adequada para a hipétese, totalizando
pena final de cinco anos e oito meses de recluséo e mais
catorze dias-multa, no piso minimo" (e-STJ fls. 43).

Da leitura dos excertos colacionados, constata-se que a pena do paciente
foi aumentada apenas considerando-se a quantidade de majorantes do crime de roubo
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e, assim decidindo, as instancias ordinarias foram contra o enunciado sumular n.° 443
desta Corte Superior, in verbis: "O aumento na terceira fase de aplicagdo da pena no
crime de roubo circunstanciado exige fundamentacdo concreta, ndo sendo suficiente
para a sua exasperacao a mera indicacdo do numero de majorantes.” Assim sendo,
deve-se utilizar o critério subjetivo, por ser mais favoravel ao acusado e obedecer ao

principio constitucional da individualizacdo da pena (art. 5°, XLVI, da CF).

A proposito:

"PENAL. HABEAS CORPUS. ROUBO CIRCUNSTANCIADO.
EMPREGO DE ARMA DE FOGO. PERICIA. PRESCINDIBILIDADE.
ART. 158 DO CPP. CONSTRANGIMENTO ILEGAL
NAO-CARACTERIZADO. RECONHECIMENTO DE DUAS CAUSAS
ESPECIAIS DE AUMENTO DE PENA. ACRESCIMO FIXADO EM
3/8. AUSENCIA DE CIRCUNSTANCIAS CONCRETAS QUE
INDIQUEM A NECESSIDADE DE EXASPERACAO ACIMA DO
MINIMO LEGAL. REGIME DE CUMPRIMENTO DA PENA MAIS
GRAVOSO. REU PRIMARIO. GRAVIDADE EM ABSTRATO DO
DELITO. FUNDAMENTACAO INIDONEA. ORDEM
PARCIALMENTE CONCEDIDA.

1. Muito embora a apreensdo da arma seja obrigacdo da policia e
sua posterior pericia imprescindivel para a correta aplicacdo da
majorante inserta no inciso | do § 2° do art. 157 do CP (art. 158 do
CPP), eventual impossibilidade da apreensdo, com a consequente
ndo realizacdo da pericia, autoriza a utilizagdo de outros meios de
provas para suprir tal deficiéncia instrutoria, nos termos do art. 167
do CPP.

2. Consoante reiterada jurisprudéncia do STJ, a presenca de
duas causas especiais de aumento de pena no crime de roubo
pode agravar a pena em até metade, quando o magistrado,
diante das peculiaridades do caso concreto, constatar a
ocorréncia de circunstancias que indiqguem a necessidade da
elevacdo da pena acima do minimo legal. Destarte, Juizo
sentenciante ndo fica adstrito, simplesmente, a quantidade de
gualificadoras para fixar a fragdo de aumento.

3. Conforme o magistério jurisprudencial, estabelecida a
pena-base no minimo legal, ha constrangimento ilegal na fixagédo de
regime carcerario mais gravoso do que o quantum da pena permite.
4. Ordem parcialmente concedida para fixar a pena do paciente em
5 anos e 4 meses de reclusdo, a ser cumprida no regime
semiaberto.”

(HC 145.909/SP, Rel. Ministro ARNALDO ESTEVES LIMA,
QUINTA TURMA, julgado em 09/02/2010, DJe 15/03/2010)

"HABEAS CORPUS. PENAL. ROUBO CIRCUNSTANCIADO PELO
EMPREGO DE ARMA DE FOGO E CONCURSO DE AGENTES.
DOSIMETRIA DA PENA. ANTECEDENTES E PERSONALIDADE.
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INQUERITOS POLICIAS E A(;AO PENAL EM ANDAMENTO.
UTILIZACAO. IMPOSSIBILIDADE. PRINCIPIO DA PRESUNGAO DE
INOCENCIA. ANTECEDENTES. SENTENCA CRIMINAL
TRANSITADA EM JULGADO NAO UTILIZADA PARA
CARACTERIZAR A REINCIDENCIA. POSSIBILIDADE.
AGRAVANTE GENERICA. APLICACAO. ACORDAO IMPETRADO.
RECURSO DA DEFESA. REFORMATIO IN PEJUS. FIXA(;AO DA
PENA COM O AUMENTO DE 3/8 EM RAZAO DA PRESENCA DE
DUAS CAUSAS ESPECIAIS DE AUMENTO DE PENA. AUSENCIA
DE MOTIVACAO CONCRETA. DESCABIMENTO. CONFISSAO.
UTILIZACAO COMO FUNDAMENTO DA CONDENACAO.
ATENUANTE OBRIGATORIA.

1. Conforme entendimento desta Corte, inquéritos policiais e acdes
penais em andamento ndo podem utilizados como fundamento para
majoracdo da pena-base, a titulo de maus antecedentes, ma
conduta social e personalidade voltada para o crime.

2. Embora nado seja da melhor técnica, ndo ha ilegalidade na
utiizagdo de sentenca condenatéria transitada em julgado para
valorar negativamente o0s antecedentes, quando a mesma
condenacao nado sera aproveitada para fins da reincidéncia.

3. A presenca de duas causas de aumento no crime de roubo
(emprego de arma de fogo e concurso de agentes) ndo é motivo
obrigatério de majoragdo da puni¢cdo em percentual acima do
minimo  previsto, sendo necessaria a indicacdo de
circunstancias concretas que justifiguem o aumento.

4. Incide em reformatio in pejus e bis in idem o acérdao que, em
recurso exclusivamente da defesa, mantém os maus antecedentes
reconhecidos pela sentenca e, na segunda fase da dosimetria, faz
incidir a agravante da reincidéncia que ndo fora aplicada no
primeiro grau.

5. Se o réu confessou espontaneamente a pratica do delito
perante a autoridade policial, sendo o seu relato utilizado como
fundamento para a condenacédo, deve ser aplicada a atenuante do
art. 65, inciso lll, alinea "d", do Cddigo Penal.

6. Ordem parcialmente concedida a fim de afastar a valoracdo
negativa da personalidade e, em parte, dos antecedentes, e para
reduzir a majoracdo da pena, em razdo das causas de aumento,
para 1/3 (um tergo), fixando a reprimenda em 5 (cinco) anos, 6
(seis) meses e 20 (vinte) dias de recluséo e 15 (quinze) dias-multa.
Habeas corpus concedido, de oficio, para afastar a reincidéncia
aplicada pelo acérdao impetrado, além de reconhecer a atenuante
da confissdo espontanea." (HC 154.617/RJ, Rel. Ministra LAURITA
VAZ, QUINTA TURMA, julgado em 29/04/2010, DJe 31/05/2010)

Desse modo, nota-se, em parte, o constrangimento ilegal apontado na
exordial, impondo-se a concessao da ordem para aplicar a fracdo minima de 1/3 (um
terco) na terceira etapa da dosimetria, em razao da presenca de 3 (trés) causas

especiais de aumento de pena, pois ndo houve justificativa circunstancial que

permitisse a adocao do quantum de 5/12 (cinco doze avos) na hipétese.
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Procedendo-se, pois, a nova dosimetria, tem-se que a pena-base foi

fixada em 4 (quatro) anos de reclusao e 10 (dez) dias-multa.

Na segunda fase de aplicagdo da reprimenda, manteve-se inalterado o

montante.

Na terceira etapa da dosimetria, aumenta-se a san¢ao em 1/3 (um
terco), em razéo da presenca de 3 (trés) causas especiais de aumento - emprego de
arma de fogo, concurso de agentes e restricdo a liberdade das vitimas, ficando a
reprimenda do paciente em 5 (cinco) anos e 4 (quatro) meses de reclusédo e

pagamento de 13 (treze) dias-multa, tornando-a definitiva.

Quanto ao sistema inicial de cumprimento da execucao penal, o0 Juizo de

Direito da 32 Vara Criminal da comarca de Sao Paulo assim se manifestou, litteris:

"O roubo qualificado (cuja gravidade objetiva é indicada néo
s6 pelo elevado 'quantum' da pena privativa de liberdade
prevista, de reclusédo, mas precipuamente pelos
elementos constitutivos desse tipo penal) tem assolado
a ordem publica nos tempos correntes, de modo que o0s que
insistem em pratica-lo pdem em evidéncia personalidade
insensivel as consequencias dessa conduta deletéria e,
assim, inadequacdo ao convivio em sociedade. Nesse
passo - sem olvidar que 'inexiste incompatibilidade entre
pena minima e regime prisional mais gravoso, vez que
estes institutos ndo se confundem' (RJDTACRIM
27/162) - o cumprimento inicial da sancdo carceraria
dar-se-a no regime fechado (e ndo no semiaberto, muito
menos no aberto), Unico compativel com a necessidade e a
suficiéncia que a reprovacdo e prevencdo do crime
reclamam no caso concreto (art. 33, § 3°, c/c o art. 59, I,
do CP)" (e-STJ fls. 84 e 85).

O egrégio Tribunal de origem, quanto ao tema, manteve o modo inicial
mais gravoso de cumprimento de pena, consoante se dessume da leitura do seguinte

excerto do aresto objurgado, verbis:

"O regime inicial fechado revela-se pertinente, em face da
periculosidade do agente e da gravidade do crime, que tanto
intranquiliza a sociedade, exigindo resposta enérgica com a
gual ndo é compativel solucdo mais branda" (e-STJ fls. 43).
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Do contexto dos autos, evidencia-se que o sistema inicial de execucéo foi
estipulado com fulcro na opinido em abstrato dos julgadores acerca da gravidade do
crime em tela e na presenca de trés causas especiais de aumento de pena,
justificativas que, na esteira da jurisprudéncia reiterada desta Corte, sdo inidoneas a
determinacdo de regime mais gravoso, sobretudo quando o condenado € primario e
detentor de bons antecedentes e a pena-base, como verificado no caso dos autos, nao

foi além do minimo legal.

Nesse sentido, 0s seguintes precedentes:

"PENAL. HABEAS CORPUS. ROUBO. EMPREGO DE ARMA DE
FOGO. CAUSA DE AUMENTO DE PENA. APREENSAO E PERICIA.
NECESSIDADE. CIRCUNSTANCIAS JUDICIAIS CONSIDERADAS
FAVORAVEIS. PENA-BASE FIXADA NO MINIMO.
ESTABELECIMENTO DO REGIME FECHADO COM BASE NA
GRAVIDADE ABSTRATA DO DELITO. CONSTRANGIMENTO
ILEGAL CONFIGURADO.

[...]

2. A gravidade abstrata do delito ndo é justificativa idénea a fixacao
de regime prisional mais gravoso. No caso, a pena-base foi fixada
em seu minimo legal e consideradas favoraveis as circunstancias
judiciais. Assim, ndo h& Obice ao estabelecimento do regime
semiaberto.

3. Ordem concedida para, afastando da condenacao o acréscimo
decorrente do emprego de arma, reduzir a pena de 5 (cinco) anos
e 6 (seis) meses de reclusdo para 5 (cinco) anos e 4 (quatro)
meses de reclusdo, bem como garantir ao paciente o direito de
iniciar no regime semiaberto o0 cumprimento da pena privativa de
liberdade" (HC 119104/SP, Relator Ministro OG FERNANDES,
SEXTA TURMA, DJe 14/12/2009).

"PENAL. HABEAS CORPUS. ROUBOS CIRCUNSTANCIADOS.
REGIME DE CUMPRIMENTO DA PENA. GRAVIDADE ABSTRATA
DO DELITO. IMPOSSIBILIDADE. ART. 33, § 2° ALINEA B, DO
CODIGO PENAL. SUMULAS 269 e 440 DO STJ. ISENCAO DE
CUSTAS. IMPROPRIEDADE DA VIA ELEITA. ORDEM
PARCIALMENTE CONHECIDA E, NESSA EXTENSAO,
CONCEDIDA.

[...[

2. A gravidade do delito em abstrato ndo é causa suficiente para a
imposi¢cdo de regime mais severo que aquele fixado em lei (art. 33,
§ 2°, do Cdbdigo Penal).

3. "Fixada a pena-base no minimo legal, é vedado o
estabelecimento de regime prisional mais gravoso do que o cabivel
em razao da sancdo imposta, com base apenas na gravidade
abstrata do delito" (Sumula 440/STJ). [...]

5. Ordem parcialmente conhecida e, nessa extensdo, concedida
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para fixar o regime inicial semiaberto para o inicio de cumprimento
das penas impostas aos pacientes” (HC 160769/SP, Relator
Ministro  ARNALDO ESTEVES LIMA, QUINTA TURMA, DJe
02/08/2010).

A matéria, alias, foi recentemente sumulada no ambito desta Corte, no

enunciado n.° 440, a saber:

"Fixada a pena-base no minimo legal, é vedado o
estabelecimento de regime prisional mais gravoso do que o
cabivel em razéo da sancdo imposta, com base apenas na
gravidade abstrata do delito.”

O Supremo Tribunal Federal também possui orientacdo firmada acerca

do tema, cristalizada nos verbetes ns. 718 e 719, respectivamente:

"A opinido do julgador sobre a gravidade em abstrato do
crime nao constitui motivagdo idénea para a imposi¢éo de
regime mais severo do que o permitido segundo a pena
aplicada."

"A imposicao do regime de cumprimento mais severo do
gue a pena aplicada permitir exige motivagéo idénea."

Por fim, vale registrar que esse também € o entendimento da doutrina
majoritaria, coincidente com a ensinanca do doutrinador Guilherme de Souza Nucci, em

sua obra Cdédigo Penal Comentado:

"Pensamos ser muito dificil para o magistrado separar
completamente os requisitos do art. 59 em duas fases
distintas, conseguindo argumentos suficientes para dar
pena minima, a0 mesmo tempo em que extrai outros para
estabelecer regime mais severo. Afinal, se o crime é grave -
nao pela simples descricdo tipica, mas pelos aspectos
faticos que envolve -, a pena ndo deveria situar-se no
minimo, atendendo-se ao disposto nos elementos
‘circunstancias e consequencias do crime’, previstos no art.
59.

[...]

Logo, se 0 réu recebeu pena minima, porque todas as
circunstancias judiciais eram favoraveis, o fato de ter
cometido delito considerado abstratamente grave ndo é
motivo para colocé-lo em regime mais severo.

[...]

Em sintese: recebendo pena no minimo, a regra é que o
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regime seja, também, o mais favoravel. Elevando-se a pena
acima do piso, é légico que o magistrado possa estabelecer
regime mais rigoroso. Em situacdes excepcionais,
poder-se-ia admitir a pena no minimo e regime mais severo.
Concluindo, o mais importante nesse cenario é a
fundamentacdo da decisdo, seja no tocante a fixacdo do
guantum da pena privativa de liberdade, seja no que
concerne a escolha do regime." (72 edi¢édo, 2007, pp. 298 e
299, Editora Revista dos Tribunais).

Assim, de rigor a reforma da sentenca condenatéria e do aresto
impugnado também nesse ponto, para fixar ao paciente o regime inicial semiaberto de

cumprimento de pena, nos termos do art. 33, § 2°, b, do Cdodigo Penal.

Ante 0 exposto, concede-se parcialmente a ordem para reduzir o qguantum
de aumento na terceira fase da dosimetria para 1/3, resultando na reprimenda de 5
(cinco) anos e 4 (quatro) meses de reclusdo e pagamento de 13 (treze) dias-multa e
para fixar o regime semiaberto para o inicio do cumprimento da sancéao reclusiva

imposta, nos termos do art. 33, 8 2°, b, do Cddigo Penal.

E o voto.
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