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DEFENSORIA PÚBLICA-GERAL DO ESTADO

18a DEFENSORIA PÚBLICA CRIMINAL

EXCELENTÍSSIMO SENHOR DOUTOR JUIZ DE DIREITO DA 18ª VARA CRIMINAL DA COMARCA DE FORTALEZA-CE
Processo nº: 0100211-43.2016.8.06.0001
Acusado: ANTÕNIO JOZIVAN SOUSA DE OLIVEIRA
EMBARGOS DE DECLARAÇÃO
ANTÔNIO JOZIVAN SOUSA DE OLIVEIRA, já devidamente qualificado nos autos do processo epigrafado, vem, por intermédio da Defensoria Pública, na pessoa do Defensor Público assinado eletronicamente, em atenção à decisão de fls. 168/183, opor os presentes EMBARGOS DE DECLARAÇÃO, com fundamento nos arts. 619 e 620 do Código de Ritos Penal, como adiante se vê.

A sentença de mérito acolheu a denúncia em sua maior retumbância, redundando em fixar uma pena privativa de liberdade ao embargante no paramar de 7 (sete) anos, 1 (um) mês e 10 (dez) dias de reclusão e 17 (dezessete) dias-multa, a ser cumprida em regime inicial semiaberto.
No caso em apreço, a denúncia aborda que o sentenciado estaria de posse de um estilete para perpetrar o delito (fl. 95). Nem mesmo consta do Auto de Apreensão e Apresentação o uso de qualquer arma (fl. 15).
Acontece, Excelência, que, em primeiro lugar, nessa decisão há nítida contradição com a nova norma publicada no último dia 24.02.2018, ou seja, a lei 13.654, que dispôs, quase em sua totalidade, sobre os crimes de furto e roubo, modificando e acrescentando alguns artigos, assim como revogando o inciso I, do parágrafo 2o do art. 157, do CPB.
Não desconhece Vossa Excelência que um dos princípios informativos do Direito Penal é o da aplicação retroativa da lei penal mais benéfica ao réu.
Tal princípio encontra-se materializado na Constituição Federal de 1988, em seu art. 5º, mais precisamente no inciso XL, a seguir transcrito: “a lei penal não retroagirá, salvo para beneficiar o réu.”
Não é preciso muito esforço interpretativo para perceber que a intentio legis é: 1º) agravar a situação de quem comete o crime de roubo mediante o uso de arma de fogo, com o aumento de pena de 2/3 (dois terços) – antes o aumento era de 1/3 (um terço) até ½ (metade), e 2º) amoldar à figura do roubo simples (art. 157, caput, do Código penal) para quem comete o crime com o uso de qualquer outro tipo de arma que não seja “de fogo”, tal como faca, punhal, estilete e etc.
O certo é que, com o advento da nova Lei 13.654, de 23 de abril de 2018, em interpretação autêntica da norma penal introduzida no ordenamento penal por meio do § 2º-A do art. 157 do CPB, a discussão acerca da potencialidade lesiva da arma empregada no crime de roubo perde totalmente o sentido, haja vista que o legislador, ao revogar o inciso I, do parágrafo 2o  do art. 157, do mesmo diploma legal, substituído pelo novo § 2º-A do mesmo artigo, inovou sobre a majorante do emprego de arma, acrescentando a elementar “de fogo”.
Não resta dúvida, pois, que a nova redação apresentada pelo § 2º-A do art. 157, acabou por deixar de fora todas as situações em que se utilizam “armas” diversas de “arma de fogo”, criando, assim, modalidade de novatio legis in mellius quanto à incidência da causa de aumento de pena, inclusive em relação aos fatos pretéritos, em homenagem ao princípio da retroatividade da lei mais benéfica, previsto no parágrafo único do artigo 2o do CPB:
Art. 2º - Ninguém pode ser punido por fato que lei posterior deixa de considerar crime, cessando em virtude dela a execução e os efeitos penais da sentença condenatória.
Parágrafo único - A lei posterior, que de qualquer modo favorecer o agente, aplica-se aos fatos anteriores, ainda que decididos por sentença condenatória transitada em julgado.
Tratando-se de norma penal, ela é submetida à regra da irretroatividade de norma mais severa e da retroatividade ou ultratividade de lei mais favorável. Nesse sentido:

A lei nova se aplica, no que favorecer ao agente, até mesmo havendo sentença transitada em julgado (STF, RE 102.932, DJU, 10.5.85, p. 6855, RE 102.720, DJU 10.5.85, p. 6855).
Súmula 611 – STF: Transitada em julgado a sentença condenatória, compete ao juízo das execuções a aplicação de lei mais benigna.
EXECUÇÃO PENAL - CONDENAÇÃO POR TRÁFICO DE DROGA - PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE CONVERTIDA EM RESTRITIVAS DE DIREITOS - INDULTO PLENO NEGADO EM RAZÃO DE PRECLUSÃO - MUDANÇA NA JURISPRUDÊNCIA - AFASTAMENTO DA HEDIONDEZ DO TRÁFICO PRIVILEGIADO - POSSIBILIDADE DE REAPRECIAÇÃO DA MATÉRIA - DECISÃO REFORMADA.1 Indulto negado ao condenado que cumpria pena restritiva de direitos exclusivamente por se tratar de condenação por crime hediondo (tráfico de entorpecentes), embora satisfazendo ao requisito temporal.2 É possível reavaliar pedidos já decididos em matéria de execução penal quando a jurisprudência se inclina de forma favorável ao condenado, por analogia à novatio legis in melius, pois a jurisprudência também é fonte do Direito. Pensar de outra maneira implicaria conceder aos condenados mais recentes tratamento diferenciado mais benéficoem detrimento de pessoas condenadas a mais tempo, ferindo os princípios da razoabilidade e proporcionalidade. 3 O artigo 9º do Decreto 8.680/2014 veda expressamente a concessão de indulto aos condenados por crime de tráfico de droga, salvo quando a pena privativa de liberdade é substituída por restritivas de direitos, na forma do artigo 44 do Código Penal, ou ainda aos beneficiados com suspensão condicional da pena, que, de qualquer forma, tenham cumprido, até 25/12/2014, um quarto da pena, se não reincidentes, ou um terço, se reincidentes.4 O Supremo Tribunal Federal já decidiu pela inconstitucionalidade da concessão de indulto ao condenado por tráfico de drogas, independentemente do lapso temporal da condenação e, embora a Constituição Federal tenha se referido à graça e à anistia, também estaria vedada a concessão de indulto aos condenados por crimes hediondos ou a eles equiparados, por ser o indulto a graça coletiva. Ocorre que, ao julgar o HC 118.533/MS, em junho de 2016, a Suprema Corte afastou, por maioria, a natureza hedionda do tráfico privilegiado de drogas, e, portanto, todas as implicações decorrentes dessa classificação, especialmente aquela constante do artigo 5º, XLIII, da Constituição Federal , e do artigo 2º , inciso I, da Lei 8.072/90.5 Agravo provido. (TJDFT - Proc. 20170020043697RAG - (1010632) - 1ª T.Crim. - Rel. George Lopes - J. 20.04.2017 ) 
APELAÇÃO - 01- ROUBO MAJORADO C/C ASSOCIAÇÃO CRIMINOSA ARMADA - ART. 157 , § 2º, INCISOS I, II, IV E V E AO ART. 288 , PARÁGRAFO ÚNICO, AMBOS DO CÓDIGO PENAL ALEGAÇÃO DE AUSÊNCIA DE PROVAS - NÃO CABIMENTO - AUTORIA E MATERIALIDADE DELITIVAS DEVIDAMENTE COMPROVADAS NOS AUTOS RECURSO NÃO PROVIDO - DE OFÍCIO, REDIMENSIONAMENTO DA PENA OBSERVÂNCIA DA NOVA REDAÇÃO CONFERIDA AO PARÁGRAFO ÚNICO DO ART. 288 DO CÓDIGO PENAL PELA LEI Nº 12.850/13 - NOVATIO LEGIS IN MELIUS - APELAÇÃO - 02- ROUBO MAJORADO C/C ASSOCIAÇÃO CRIMINOSA ARMADA - ART. 157, § 2º, INCISOS I, II, IV E V E AO ART. 288, PARÁGRAFO ÚNICO, AMBOS DO CÓDIGO PENAL - ALEGAÇÃO DE AUSÊNCIA DE PROVAS - AUTORIA E MATERIALIDADE DELITIVAS DEVIDAMENTE COMPROVADAS NOS AUTOS APENAS NO TOCANTE AO APELANTE ABEL - ABSOLVIÇÃO DA APELANTE ADRIANA - RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO - DE OFÍCIO, REDIMENSIONAMENTO DA PENA - OBSERVÂNCIA DA NOVA REDAÇÃO CONFERIDA AO PARÁGRAFO ÚNICO DO ART. 288 DO CÓDIGO PENAL PELA LEI Nº 12.850/13 - NOVATIO LEGIS IN MELIUS - APELAÇÃO - 03- ASSOCIAÇÃO CRIMINOSA ARMADA - ART. Apelação Crime nº 1.607.939-7Tribunal de Justiça do 288, PARÁGRAFO ÚNICO, DO CÓDIGO PENAL -. ALEGAÇÃO DE AUSÊNCIA DE PROVAS - CABIMENTO - RECURSO PROVIDO - APELAÇÃO - 04- ROUBO MAJORADO C/C ASSOCIAÇÃO CRIMINOSA ARMADA - ART. 157, § 2º, INCISOS I, II, IV E V E AO ART. 288, PARÁGRAFO ÚNICO, AMBOS DO CÓDIGO PENAL - ALEGAÇÃO DE AUSÊNCIA DE PROVAS NÃO CABIMENTO - AUTORIA E MATERIALIDADE DELITIVAS DEVIDAMENTE COMPROVADAS NOS AUTOS - RECURSO NÃO PROVIDO - DE OFÍCIO, REDIMENSIONAMENTO DA PENA - OBSERVÂNCIA DA NOVA REDAÇÃO CONFERIDA AO PARÁGRAFO ÚNICO DO ART. 288 DO CÓDIGO PENAL PELA LEI Nº 12.850/13 - NOVATIO LEGIS IN MELIUS - APELAÇÃO - 05- ROUBO MAJORADO C/C ASSOCIAÇÃO CRIMINOSA ARMADA - ART. 157, § 2º, INCISOS I, II, IV E V E AO ART. 288, PARÁGRAFO ÚNICO, AMBOS DO CÓDIGO PENAL - ALEGAÇÃO DE AUSÊNCIA DE PROVAS - NÃO CABIMENTO AUTORIA E MATERIALIDADE DELITIVAS DEVIDAMENTE COMPROVADAS NOS AUTOS - DE OFÍCIO, REDIMENSIONAMENTO DA PENA - OBSERVÃNCIA DA NOVA REDAÇÃO CONFERIDA AO PARÁGRAFO ÚNICO DO ART. 288 DO CÓDIGO PENAL PELA LEI Nº 12.850/13 - NOVATIO LEGIS IN MELIUS HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS DEVIDOS AO ADVOGADO DATIVO POR SUA ATUAÇÃO EM SEGUNDA INSTÂNCIA - CABIMENTO - OBSERVÂNCIA DA RESOLUÇÃO CONJUNTA Nº 13/2016 PGE/SEFA - RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO - APELAÇÃO - 06- ROUBO MAJORADO C/C ASSOCIAÇÃO CRIMINOSA ARMADA - ART. 157, § 2º, INCISOS I, II, IV E V E AO ART. 288, PARÁGRAFO ÚNICO, AMBOS DO CÓDIGO PENAL - ALEGAÇÃO DE AUSÊNCIA DE PROVAS - NÃO CABIMENTO - AUTORIA E MATERIALIDADE DELITIVAS DEVIDAMENTE COMPROVADAS NOS AUTOS - DE OFÍCIO, REDIMENSIONAMENTO DA PENA - OBSERVÂNCIA DA NOVA REDAÇÃO CONFERIDA AO PARÁGRAFO ÚNICO DO Apelação Crime nº 1.607.939-7Tribunal de Justiça do ART. 288 DO CÓDIGO PENAL PELA LEI Nº 12.850/13 -. NOVATIO LEGIS IN MELIUS HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS DEVIDOS AO ADVOGADO DATIVO POR SUA ATUAÇÃO EM SEGUNDA INSTÂNCIA - CABIMENTO - OBSERVÂNCIA DA RESOLUÇÃO CONJUNTA Nº 13/2016 PGE/SEFA - RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO - APELAÇÃO - 01- NÃO PROVIDA - APELAÇÃO - 02- PARCIALMENTE PROVIDA - APELAÇÃO - 03- PROVIDA - APELAÇÃO - 04- NÃO PROVIDA - APELAÇÃO - 05- PARCIALMENTE PROVIDA - APELAÇÃO - 06- PARCIALMENTE PROVIDA - DE OFÍCIO, REDIMENSIONAMENTO DA PENA DE TODOS OS RÉUS - Apelação Crime nº 1.607.939-7Tribunal de Justiça do. (TJPR - ACr 1607939-7 - 3ª C.Crim. - Rel. Des. Gamaliel Seme Scaff - DJe 03.10.2017 - p. 505) 

APELAÇÃO - PENAL E PROCESSO PENAL - ESTUPRO DE VULNERÁVEL - 213 C/C 224, "A" DO CPB C/C ART. 9º DA LEI 8.072/90 (REDAÇÃO VIGENTE À ÉPOCA DO FATO) - CONDENAÇÃO - RECURSO DA DEFESA - 1- PLEITO ABSOLUTÓRIO - DESCABIMENTO - PROVA TESTEMUNHAL - RELATO SEGURO DA VÍTIMA AOS SEUS GENITORES, ASSOCIADO AO RESULTADO DO LAUDO DE ESTUPRO - CÓPULA VULVAR - 2- DOSIMETRIA - REDUÇÃO DA REPRIMENDA - ACOLHIMENTO POR RAZÕES DIVERSAS - NOVATIO LEGIS IN MELIUS - ART. 217-A DO CPB - ESTUPRO DE VULNERÁVEL ACRESCENTADO PELA LEI Nº12.015/2009 - PENA DEFINITIVA MAIS BRANDA UMA VEZ CONSIDERADA A REVOGAÇÃO DA CAUSA DE AUMENTO DE PENA PREVISTA NO ART. 9º DA LEI DE CRIMES HEDIONDOS - NÃO CONFIGURADA LESÃO CORPORAL GRAVE OU MORTE PREVISTAS NAS FORMAS QUALIFICADAS NO ART. 217-A, §§ 3º E 4º DO CPB - REPRIMENDA REDIMENSIONADA - 3- SUBSTITUIÇÃO DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE POR PRESTAÇÃO DE SERVIÇOS A COMUNIDADE - IMPOSSIBILIDADE - ART. 44, I E III DO CPB - Recurso conhecido e parcialmente provido. Pena redimensionada. (TJCE - Ap 532-06.2004.8.06.0126/1 - Relª Desª Francisca Adelineide Viana - DJe 02.05.2014 - p. 75) 
Com efeito, a modificação trazida pelo art. 4o da lei federal em comento, beneficia a todos os infratores que tenham cometido roubo com emprego de arma diversa de arma de fogo, assim definida na forma da lei e, portanto, a eles deverá ser aplicada a lei mais benéfica, retroagindo seus efeitos inclusive para os condenados que se encontram em cumprindo de pena.
A nova lei, entretanto, revogou o inciso I do § 2º do art. 157 do CP. Assim, o roubo com emprego de arma de fogo deixou de ser previsto no inciso I do § 2º, mas continua a ser punido agora no inciso I do § 2º-A. 
Nesse contexto, quanto à arma de fogo não houve abolitio criminis, mas sim continuidade normativo-típica. Logo, para os condenados por roubo com emprego de arma de fogo antes da Lei nº 13.654/2018, nada muda.

Advém que, Excelência,  o roubo com o emprego de arma “branca” não é mais punido como roubo circunstanciado. Trata-se, em princípio, de roubo simples (art. 157, caput).
Assim, a Lei nº 13.654/2018 deixou de punir com mais rigor o agente que pratica o roubo com arma branca. Pode-se, portanto, dizer que a Lei nº 13.654/2018, neste ponto, é mais benéfica. Isso significa que ela, neste tema, irá retroagir para atingir todos os roubos praticados mediante arma branca.
Dessa forma, é imperativa a DESCLASSIFICAÇÃO da conduta imputada ao acusado na Denúncia, com a EXCLUSÃO da causa de aumento de pena referente ao “uso de arma” (art. 157, § 2º, inciso I, do Código Penal) para que seja responsabilizado penalmente tão somente pelo tipo penal previsto no art. 157, caput, do Código Penal, por medida de DIREITO e de JUSTIÇA!  
Em segundo plano, houve, data venia, erro na não valoração da atenuante da confissão espontânea, em detrimento do aumento de pena pela agravante da reincidência. Nesse contexto, a pena ficou exasperada por não se ter cotejado a atenuante da confissão com a agravante da reincidência.
Em virtude do princípio constitucional da individualização da pena, o acusado tem direito de que, quando da fixação da pena base, sejam analisadas, pormenorizadamente, todas as circunstâncias judiciais previstas no art. 59 do Código Penal. Vejamos o que nos ensina Rogério Greco sobre o assunto:
“Cada uma dessas circunstâncias judiciais deve ser analisada e valorada individualmente, não podendo o juiz simplesmente se referir a elas de forma genérica, quando da determinação da pena-base, sob pena de macular o ato decisório, uma vez que tanto o réu como o Ministério Público devem entender os motivos pelos quais o juiz fixou a pena-base naquela quantidade. Entendemos, principalmente, que se o juiz fixou a pena-base acima do mínimo legal é direito do réu saber o porquê dessa decisão, que possivelmente será objeto de ataque quando de seu recurso(...)” (GRECO, Rogério, Curso de Direito Penal, 13ª ed. Rio de Janeiro, Impetus, 2011, pág. 550)

Para o crime sub judice embora tenha levado a confissão do sentenciado como circunstância atenuante (art. 65, III, ‘d’, do CPB), esse douto magistrado de 1o grau não a valorou na segunda fase do cálculo da pena, que está prevista no art. 68 do CPB, incorrendo, aí, em contradição. Nesse sentido:

Reconheço a incidência da circunstância atenuante da confissão espontânea na Delegacia e em Juízo (art. 65, III, ‘d’, do CPB), porém, deixo de aplicá-la tendo em vista o que consta da Súmula 231 do STJ: “A incidência da circunstância atenuante não pode conduzir à redução da pena abaixo do mínimo legal. (Súmula 231, TERCEIRA SEÇÃO, julgado em 22/09/1999, DJ 15/10/1999 p. 76).” (fl. 182).
Esse é o entendimento sumulado adotado pelo STJ tendo em mira a INOCORRÊNCIA DE CIRCUNSTÂNCIA AGRAVANTE, o que não é o caso sub judice. 
Assim, esse r. juízo, tendo reconhecido a circunstância agravante da reincidência (art. 61, I, CPB), deveria, a teor do art. 68 do CPB, ter considerado a circunstância atenuante da CONFISSÃO (art. 65, III, ‘d’, CPB), para o fim de formar a pena intermediária. Como assim não procedeu, incorrendo em erro, data venia.

No caso sub judice, tem-se que há uma circunstância atenuante (confissão) e uma agravante (reincidência). Com efeito, no concurso entre elas ocorre, no mínimo,  a COMPENSAÇÃO com a confissão espontânea, pois uma acaba por neutralizar a outra, em decorrência da compensação de seus efeitos. 
A propósito, o STF já teve oportunidade de assim entender, em casos assemelhados, senão vejamos:
“A confissão espontânea tem caráter preponderante, compensando com a reincidência, devendo o juiz processante redimensionar a pena imposta ao paciente (STF, 2 T, HC 101909, Rel. Min. Ayres Brito, j. 28.02.2012).
Outros julgados no mesmo sentido: STJ HC 110880/MG, EREsp 1154752/RS, HC 217249/RS, HC 130797/SP e REsp 1341370/MT.
Agravo a pena em 1/3 (art. 61, I, CP), perfazendo 5 (cinco) anos e 4 (quatro) meses de reclusão e 13 (treze) dias-multa. (fl. 182)
Desta feita, o aumento da pena, em face da agravante em comento (art. 61, I, do CPB) e a desconsideração da atenuante da confissão foi realizado de forma errônea, haja vista desprezar dispositivo de lei (art. 68 CPB).
Destarte, deve esse Douto Julgador novamente efetuar a dosimetria da pena do embargante, o sentido de novamente dosar as segundas e terceiras fases, fixando a pena definitiva em um patamar justo e legal.
III – DOS PEDIDOS
Em face do exposto, pugna pelo conhecimento e provimento dos presentes embargos, a fim de que Vossa Excelência supra as contradições da nobre sentença meritória, para o fim de:
a) DESCLASSIFICAR a conduta imputada ao acusado na Denúncia, com a EXCLUSÃO da causa de aumento de pena referente ao “uso de arma” (art. 157, § 2º, inciso I, do Código Penal) para que seja responsabilizado penalmente tão somente pelo tipo penal previsto no art. 157, caput, do Código Penal, em razão novatio legis in mellius; 
b) REFORMAR a dosimetria da pena aplicada ao crime em apuração, REFAZENDO-SE AS FASES de seu cálculo, a partir da segunda fase, por adoção dos argumentos ut supra dissertados, por ser de mais lídima justiça.
Pede e espera deferimento.
Fortaleza- CE, 18 de maio de 2018.
FRANCISCO BIONOR DO NASCIMENTO JÚNIOR,
Defensor Público.
Av. Pinto Bandeira, 1111 - bairro Luciano Cavalcante - CEP : 60811-370, Fortaleza/Ceará.

Fone: (85) 3101.3434 
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