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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: 0151378-94.2019.8.06.0001
Sentenciado: Jorge Jonas Carneiro de Sousa
APELAÇÃO
JORGE JONAS CARNEIRO DE SOUSA, assazmente qualificado nos autos do processo em epígrafe, na ação criminal que lhe move a Justiça Pública, vem, perante Vossa Excelência, por conduto da DEFENSORIA PÚBLICA DO ESTADO DO CEARÁ, por seu Defensor Público abaixo signatário, não se conformando, data venia, com a respeitável sentença de fls. 154/169, que o condenou a uma pena privativa de liberdade de 05(cinco) anos, 05(cinco) meses e 10 (dez) dias de reclusão e 12 (doze) dias-multa, pelo crime de roubo impróprio (art. 157, § 1o, CPB), a ser cumprida em regime inicial semiaberto, apresentar o presente recurso, o que faz com esteio no artigo 593, inciso I, do Código de Processo Penal Brasileiro em vigor.
Recebido o apelo ora interposto, requer que o mesmo seja encaminhado ao Egrégio Tribunal de Justiça do Estado do Ceará, juntamente as razões recursais que seguem em anexo, para avaliação colegiada.
Requer, finalmente, a expedição de ALVARÁ DE SOLTURA, dado que foi concedido ao apelante o direito de recurso em liberdade. 
Exora deferimento.
Fortaleza-CE, 12 de fevereiro de 2020.
FRANCISCO BIONOR DO NASCIMENTO JÚNIOR,
DEFENSOR PÚBLICO.
COLENDO TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DO CEARÁ
EXCELENTÍSSIMOS SENHORES DESEMBARGADORES
DOUTO(A) RELATOR(A)
APELANTE: JORGE JONAS CARNEIRO DE SOUSA
APELADO: JUSTIÇA PÚBLICA
RAZÕES DA IRRESIGNAÇÃO
I - DOS FATOS E PROVAS
A sentença ora hostilizada acolheu a denúncia em sua maior retumbância, redundando em fixar uma pena privativa de liberdade ao apelante no patamar de  05(cinco) anos, 05(cinco) meses e 10 (dez) dias de reclusão e 12 (doze) dias-multa, pelo crime de roubo impróprio (art. 157, § 1o, CPB), a ser cumprida em regime inicial semiaberto, conforme documento de fólios 154/169.
A defesa porfiou, com segurança, pela DESCLASSIFICAÇÃO do crime de ROUBO IMPRÓPRIO para o crime de FURTO TENTADO, assentado nas incontestes provas coladas aos autos, as quais demonstram a inexistência das elementares do crime de roubo.
Em tese subsidiária, requereu a DESCLASSIFICAÇÃO do crime de roubo impróprio consumado para a modalidade TENTADA, quando da aplicação da pena, com a causa de diminuição prevista no art. 14, II.
Como dissertado em memoriais, Doutos Julgadores, em momento alguns nestes autos provou-se as elementares do crime de roubo, ou seja, VIOLÊNCIA OU GRAVE AMEAÇA. Os depoimentos colados claramente demonstram isso. Deve-se, portanto, por uma questão de aplicação da verdadeira justiça, desclassificar para o crime de furto.
Ademais, o apelante apenas se defendeu de uma agressão e passou a fugir, tendo deixado o objeto do crime no chão do estabelecimento comercial. Foi, incontinenti, perseguido pela vítima e populares, sendo alcançado a menor de cem metros do palco delituoso. Não houve, desta feita, o cometimento do crime de roubo impróprio.
Noutro cenário, em tese genuinamente subsidiária, tem-se que o apelante provou que não teve a posse mansa e pacífica das res furtiva, haja vista que foi impedido de consumar o crime tendo em vista a atuação do segurança do estabelecimento comercial e de populares, que o alcançaram a menos de cem metros do palco delituoso,  devendo ser afastada a súmula 582, STJ.
O certo é que, Doutos Desembargadores, nenhuma prova sólida, capaz de provar os termos integrais da denúncia, foi apresentada no presente fascículo processual. Depreende-se, portanto, das provas coligidas, a prática confessa do crime de furto tentado, sem ressaibo de dúvidas.
II – DOS FUNDAMENTOS JURÍDICOS
a) DA DESCLASSIFICAÇÃO PARA O CRIME DE FURTO TENTADO
Nenhuma prova sólida, capaz de satisfazer os integrais termos da denúncia, foi apresentada no presente fascículo processual. O Ministério Público não foi exitoso em provar a ação penal, uma vez que não conseguiu, através de depoimentos lançados em contraditório, comprovar o relato da vítima em juízo, que, na realidade, narrou crime diverso.
A única testemunha compromissada, inquirida nesse r. juízo, Sr. Erenilson Vital Ferreira, assim descreveu os fatos, resumidamente:
“...Estava de frente a faculdade FIC, quando passou um cidadão dizendo que alguém vinha correndo. Viu um segurança do EXTRA segurando ele. O segurança falou que viu o acusado furtando, mas ele correu. Não sabe mais detalhes. Não sabe informar da vida pregressa do acusado. Não recorda se as coisas estavam com ele. Não sabe se ele foi abordado dentro do supermercado. O local onde o réu foi abordado era bem próximo. Cerca de cem metros. O segurança estava com o dedo machucado...”.
Interrogado, o recorrente assim dissertou, em resumo:
“...Trabalha como jardineiro. O biscouto pagou o valor de R$ 1,10. Foi detido antes da porta do mercantil. Depois que levou um soco, que quebrou o dedo dele, soltou os desodorantes e correu. Estava sangrando e fugiu. Foi preso a menos de 50 metros. Morava nas proximidades do EXTRA. No momento da abordagem estava um pouco alcoolizado. Foi perseguido por um segurança e um rapaz de motocicleta. Foi para a delegacia de capturas e lavou o rosto...”
Excelência, em momento alguns nestes autos provou-se as elementares do crime de roubo, ou seja, VIOLÊNCIA OU GRAVE AMEAÇA. Os depoimentos susoditos claramente demonstram isso. Deve-se, portanto, por uma questão de aplicação da verdadeira justiça, desclassificar para o crime de furto.
Com efeito, Excelência, no que se refere aos fatos descritos na exordial, percebe-se que a conduta descrita no depoimento da vítima, repita-se, leva à conclusão de que não houve a prática do crime de roubo, haja vista as elementares de tal crime não estarem presentes, quais sejam, a violência e a grave ameaça à pessoa. 
A propósito, vejamos como nos ensina, com bastante propriedade, o inolvidável CEZAR ROBERTO BITENCOURT, in literis:
"A violência, elemento estrutural do crime de roubo, é distinta da violência do furto qualificado (art. 155.§ 4º., I), neste, a violência é empregada contra a coisa; naquele contra a pessoa. 
(...) Violência física à pessoa consiste no emprego de força contra o corpo da vítima. Para caracterizar essa violência do tipo básico de roubo é suficiente que ocorra lesão corporal leve ou simples vias de fato, na medida em que lesão grave ou morte qualifica o crime. 
(...) Ameaça grave (violência moral) é aquela capaz de atemorizar a vítima, viciando sua vontade e impossibilitando sua capacidade de resistência.  (In Tratado de Direito Penal, Parte Especial 3 - 8ª edição, Editora Saraiva - São Paulo - 2012 - pág. 100/101).” 
No caso sub judice, deve-se fazer a distinção entre roubo próprio ou impróprio: a principal diferença reside no momento em que o sujeito emprega a violência ou grave ameaça contra a pessoa. Quando isso ocorre para a subtração, há roubo próprio. Quando, porém, logo depois da subtração (relação de imediatidade), emprega violência ou grave ameaça contra pessoa, a fim de assegurar a impunidade do crime ou a detenção do objeto material, para ele ou para terceiro, comete roubo impróprio.
Havendo a consumação do furto e, posteriormente, emprego de violência contra pessoa a fim de continuar na detenção do objeto material não há roubo próprio ou impróprio. Responde por dois crimes: furto consumado e crime contra a pessoa (homicídio, tentado ou consumado, lesão corporal etc).
O importante é observar o elemento subjetivo do acusado e a ordem dos fatos para chegarmos a correta qualificação dos fatos. Vejamos os ensinamentos do doutrinador Weber Martins Batista, O furto e o roubo no Direito e no Processo Penal, 2ª ed., pag. 230, in verbis:
“Impossível falar em roubo impróprio se inexiste o elemento subjetivo do tipo, consistente na vontade de usar da violência ou ameaça para a obtenção da coisa, a manutenção da coisa, ou a impunidade do crime (...). Assim a violência usada para não ser preso por causa da tentativa de furto não caracteriza o roubo.” 
No mesmo sentido são os ensinamentos do saudoso doutrinador Julio Fabbrini Mirabete, in Manual de Direito Penal, vol. 2, 8ª ed., pag. 217/218, assim vejamos:
“A violência posterior ao roubo, para assegurar sua impunidade, deve ser imediata. Se entre a subtração e a violência medeia um sensível espaço de tempo e lugar, a conexão desaparece e não que se falar no delito do artigo 157 e sim do art. 129 ou 121, § 2º, incisos IV e IV (RT 451/386, 474/296). (…) Damásio exige, corretamente a nosso ver, uma quase absoluta imediatidade entre a tirada da coisa e o emprego da violência ou grave ameaça para a caracterização do roubo impróprio, pois, havendo um intervalo razoável entre os atos de subtração e da violência, haverá concurso material de furto e lesões corporais (RT 337/120, 434/405, 492/358, 557/352).”
No mesmo sentido anda a nossa jurisprudência:
APELAÇÃO CRIMINAL - ROUBO IMPRÓPRIO - MATERIALIDADE E AUTORIA DE UM DELITO PATRIMONIAL COMPROVADAS E NEM SEQUER QUESTIONADAS - DESCLASSIFICAÇÃO PARA FURTO QUALIFICADO - VIABILIDADE - ANIMUS FURANDI INEQUÍVOCO, MAS CONTEXTO FÁTICO DA SUPOSTA VIOLÊNCIA, NO MÍNIMO, DUVIDOSO - DOSIMETRIA - APLICAÇÃO DO PRIVILÉGIO - NECESSIDADE - ABRANDAMENTO DO REGIME E SUBSTITUIÇÃO DA PENA - POSSIBILIDADE VISLUMBRADA EX OFFICIO - RECURSO PROVIDO - 1- Não restando comprovado, inequivocamente, que o réu (ou mesmo seu comparsa) tenha empregado violência contra a pessoa com o fim de assegurar a detenção da res furtiva para si, apesar de comprovada a comunhão de vontades (animus furandi) e unidade de desígnios de ambos, impositiva a desclassificação da conduta por ele praticada para a tipificada no art. 155, § 4º, IV, do CP. 2 - Em sendo o réu tecnicamente primário, bem como de pequeno valor os bens subtraídos, faz jus ao reconhecimento do privilégio previsto no § 2º do art. 155 do CP, mesmo tendo praticado o crime patrimonial na modalidade qualificada (Súmula nº 511 do STJ). 3- Corolário da desclassificação promovida, interpretando as normas dos arts. 33, § 2º, "c", e § 3º, e 44, ambos do CP, mostra-se impositivo, de ofício, o abrandamento do regime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade para o aberto, bem como a substituição desta por restritivas de direitos. 4- Recurso provido. (TJMG - ACr 1.0024.18.076843-4/001 - 4ª C.Crim. - Rel. Eduardo Brum - DJe 28.06.2019).
APELAÇÃO CRIMINAL - ROUBO IMPRÓPRIO - MATERIALIDADE E AUTORIA COMPROVADAS - DESCLASSIFICAÇÃO PARA FURTO SIMPLES - VIABILIDADE - ANIMUS FURANDI INEQUÍVOCO, MAS CONTEXTO FÁTICO DA SUPOSTA VIOLÊNCIA, NO MÍNIMO, DUVIDOSO - PRINCÍPIO DA INSIGNIFICÂNCIA - CABIMENTO NO CASO CONCRETO - ABSOLVIÇÃO IMPOSTA - RECURSO DEFENSIVO PROVIDO - 1- Não restando comprovado, inequivocamente, que o réu tenha empregado violência contra a pessoa com o fim de se evadir (com ou sem a res furtiva), apesar de comprovado o seu animus furandi, impositiva a desclassificação da conduta por ele praticada para a tipificada no art. 155, caput, do CP . 2- O crime, como fato social que é, deve ser apreciado em sua inteireza, devendo a aplicação do princípio da bagatela nortear-se não só pela afetação do bem jurídico ou desvalor do resultado, mas também pelo desvalor da ação, pelas circunstâncias do delito, pela repercussão na esfera da vítima e pelos antecedentes do acusado. 3- Assim, no caso concreto, tendo em vista a mínima ofensividade da conduta; Nenhuma periculosidade social da ação; Reduzido grau de reprovabilidade do comportamento do agente; E inexpressividade da lesão jurídica provocada, até porque integralmente restituídos à empresa-vítima os produtos de higiene pessoal de ínfimo valor subtraídos, imperiosa a absolvição do réu mediante pela aplicação do princípio da insignificância. 4- Recurso provido. (TJMG - ACr 1.0145.12.041469-6/001 - 4ª C.Crim. - Rel. Eduardo Brum - DJe 30.05.2018).
APELAÇÃO CRIMINAL - INCONFORMISMO MINISTERIAL - ROUBO IMPRÓPRIO - DESCLASSIFICAÇÃO PARA FURTO - REFORMA DA DECISÃO - IMPOSSIBILIDADE - AUSÊNCIA DE COMPROVAÇÃO DE QUE A VIOLÊNCIA APÓS A SUBTRAÇÃO TENHA SIDO PERPETRADA PARA ASSEGURAR A IMPUNIDADE DO CRIME E A DETENÇÃO DA COISA - RECURSO CONHECIDO E DESPROVIDO - INCONFORMISMO DEFENSIVO - REDUÇÃO DA PENA - VIABILIDADE - ISENÇÃO DAS CUSTAS - INTELIGÊNCIA DA SÚMULA 58 DO TJMG - Não se comprovando nos autos que a violência empregada visava assegurar a impunidade do delito ou a detenção da coisa, resta afastada a tese de roubo impróprio. Sendo três as circunstâncias judiciais desfavoráveis ao acusado, a pena-base deve ser aumentada na fração de 3/8. 'O juridicamente miserável não fica imune da condenação nas custas do processo criminal (art. 804, CPP), mas o pagamento fica sujeito à condição e prazo estabelecidos no art. 12 da Lei 1.060/50.'. (TJMG - ACr 1.0625.15.010734-4/001 - 6ª C.Crim. - Relª Márcia Milanez - DJe 19.04.2017).
APELAÇÃO CRIMINAL - RECURSO MINISTERIAL - TRÁFICO DE DROGAS - AUSÊNCIA DE PROVAS ACERCA DO COMETIMENTO DO DELITO - DESCLASSIFICAÇÃO MANTIDA - ROUBO IMPRÓPRIO - DESCLASSIFICAÇÃO MANTIDA - RECURSO DEFENSIVO - COMPENSAÇÃO DA CONFISSÃO ESPONTÂNEA COM A REINCIDÊNCIA - POSSIBILIDADE - CUSTAS PROCESSUAIS - ISENÇÃO - EXAME PELO JUÍZO DA EXECUÇÃO - 1- É de ser mantida a desclassificação do crime de tráfico para o de uso de drogas, visto que não restou claramente comprovada a prática do tráfico ilícito de substância entorpecente. 2- Restando comprovado que as ameaças foram proferidas pelo acusado em momento posterior à subtração da coisa, e não com o intuito de assegurar a posse dos objetos subtraídos ou a impunidade do agente, não há como condenar o réu pelo delito de roubo impróprio. 3- Deve ser compensada a circunstância atenuante da confissão espontânea com a reincidência, haja vista que não há preponderância entre uma e outra. 4- Nos termos do artigo 804, do Código de Processo Penal, o condenado deve arcar com o pagamento das custas processuais, sendo que o pedido de isenção deverá ser aferido no Juízo da Execução. 5- Improvimento ao recurso ministerial e parcial provimento ao recurso defensivo são medidas que se impõem. (TJMG - ACr 1.0024.17.077684-3/001 - 3ª C.Crim. - Rel. Antônio Carlos Cruvinel - DJe 22.01.2020 ) 
“Perante incerteza sobre se o acusado exerceu violência quando obstado em sua fuga pela vítima, ou procurou tão-só livrar-se do assédio do ofendido, desclassifica-se para furto a imputação do roubo impróprio”. (TACRIM-SP – AC – Rel. Onei Raphael – JUTACRIM 60/263).
“Tentativa de subtração sem violência contra pessoa, mas com violência para fugir, não é roubo próprio ou impróprio, mas furto em concurso material com crime contra a pessoa (TACrSP, RT 537/322; RT 495/341).” (Celso Delmanto, Código Penal Comentado, 3ª ed., pag. 276).
“Se o agente surpreendido antes de consumada a subtração praticar violência ou ameaça, não para assegurar a posse da coisa, mas para fugir livremente, não deve responder por tentativa de roubo, porém de furto. (TACrSP, RT536/343)”.
“Subtração sem violência contra a pessoa, mas com violência para fugir, não é roubo impróprio, mas sim furto consumado em concurso material com lesão corporal leve (TJPB,RT726/720; TACrSP,RT537/322)”.
Não se vislumbra, em momento algum na conduta do agente, a presença do dolo em empregar força física ou ameaça contra a vítima para efetivar a subtração da coisa, nem mesmo para resguardar a posse do objeto subtraído.
Isso porque, em casos como o enfrentado nestes autos, a linha que separa o crime de roubo de furto é bastante tênue, não se devendo apegar a fórmulas rígidas para a definição da tipificação do episódio. 
Segundo o caput do art. 157 do CP, há roubo quando o agente subtrai coisa alheia móvel "mediante grave ameaça ou violência à pessoa, ou depois de havê-la, por qualquer meio, reduzido à impossibilidade de resistência". Outrossim, prevê o § 1º do mesmo dispositivo que "na mesma pena incorre quem, logo depois de subtraída a coisa, emprega violência contra pessoa ou grave ameaça, a fim de assegurar a impunidade do crime ou a detenção da coisa para si ou para terceiro". 
Nota-se, portanto, que o sentido da lei é punir com maior rigor o agente que incute maior temor na vítima, seja mediante pressão psicológica, seja com atitudes de violência física, reduzindo-lhe a capacidade de reação ou resistência. Assim, ele consegue, com maior facilidade, se apossar do bem subtraído, ou mesmo garantir a posse da res e/ou se evadir (no caso do roubo impróprio). 
No caso em apreço, Excelência, contudo, provado ficou não restar configurada, inequivocamente, a elementar da "violência contra a pessoa", ou mesmo da "grave ameaça", como já asseverado.
Nesse contexto, de acordo com a moldura fática estabelecida no presente fascículo processual, o recorrente apoderou-se da res furtiva e foi impedido pelo segurança do supermercado, que deu um soco no rosto do denunciado.
Em seguida – e atordoado com aquela situação – o apelante se defendeu e passou a fugir, tendo deixado o objeto do crime no chão do estabelecimento comercial. Foi, incontinenti, perseguido pela vítima e populares, sendo alcançado a menor de cem metros do palco delituoso.
Não há dúvida, portanto, de que o denunciado, ora apelante, empregou, logo depois de subtrair a coisa, violência contra o ofendido (segurança) com o intuito de dele desvencilhar-se, de modo a incidir no tipo penal do art. 155, em sua forma tentada, pois é inequívoco que ao tentar se desvencilhar da vítima agiu com o intuito de furtar-se à prisão.
Nesse passo, para a configuração do delito de roubo impróprio, faz-se necessário que o agente empregue a violência ou a grave ameaça depois da subtração com o intuito de garantir a posse da coisa subtraída ou a impunidade.
No caso em apuração, as circunstâncias do evento não evidenciam a intenção do réu em assegurar a sua impunidade ou a detenção da coisa para si ou para outrem. Isso porque a violência/ameaça, acaso existente, não foi empregada no intuito de assegurar a impunidade do crime ou com o escopo de garantir a detenção da coisa, até mesmo porque a res furtiva já havia sido dispensada ao chão pelo acusado.
Assim, o que se verifica dos autos é que o réu, ora recorrente, estava na execução do delito quando foi detido pelo segurança do estabelecimento comercial, pois ainda não havia consumado a subtração de nenhum bem.
Neste cenário, em que a prova é duvidosa em relação ao fato de que o réu utilizou da violência para que não fosse impedido de fugir ou procurou, tão somente, livrar-se do assédio do representante da empresa ofendida, imperiosa se faz a desclassificação para o delito de furto, em sua forma tentada.
b) DA DESCLASSIFICAÇÃO PARA TENTATIVA DE ROUBO – TESE SUBSIDIÁRIA
Albergando-se no princípio da eventualidade, acaso esses Doutos Desembargadores entendam pela consumação do delito de roubo, ainda que impróprio, requer, pelos argumentos a seguir, a desclassificado para sua forma tentada, haja vista que o apelante foi detido ainda nas imediações do palco delituoso.
O certo é que, Doutos Desembargadores, o réu não teve a posse mansa e pacífica das res furtiva, haja vista que foi alcançado há poucos metros do local do crime pelo segurança do supermercado e populares, que perceberam a ação criminosa em apuração. INEXISTE QUALQUER PROVA QUE SE CONTRAPONHA A ESSA AFIRMAÇÃO.
Em sendo assim, Nobres Julgadores, a instrução do feito deixou demonstrado que não houve a consumação do delito de roubo, mas apenas a sua tentativa.
Em situações assemelhadas, são os arestos pátrios:
HABEAS CORPUS LIBERATÓRIO - TENTATIVA DE ROUBO CIRCUNSTANCIADO - PRISÃO EM FLAGRANTE EM 04.02.06 - EXCESSO DE PRAZO CONFIGURADO (2 ANOS) - AUSÊNCIA DE COMPLEXIDADE DO FEITO - ADIAMENTO SUCESSIVO DE AUDIÊNCIAS PARA OITIVA DO RÉU E DAS TESTEMUNHAS, SEM QUE O FATO POSSA SER IMPUTADO À DEFESA - INSTRUÇÃO CRIMINAL AINDA NÃO ENCERRADA - ORDEM CONCEDIDA. (STJ - HC 85.675 - (2007/0146868-8) - Rel. Min. Napoleão Nunes Maiia - DJe 19.05.2008 - p. 219) 
PENAL - PROCESSUAL PENAL - HABEAS CORPUS - TENTATIVA DE ROUBO MAJORADO - ORDEM CONCEDIDA QUANDO DA ANÁLISE LIMINAR - EXCESSO DE PRAZO NA FORMAÇÃO DA CULPA - DESÍDIA NA CONDUÇÃO DO FEITO - DEMORA NA CITAÇÃO - CONSTRAGIMENTO ILEGAL EVIDENCIADO - APLICAÇÃO DE MEDIDAS CAUTELARES - ORDEM CONHECIDA E CONCEDIDA. (TJCE - HC 0620877-11.2016.8.06.0000 - Rel. Mário Parente Teófilo Neto - DJe 30.03.2016 - p. 50) 
“A perseguição do acusado desnatura a livre disponibilidade da res, caracterizando tentativa” (TARS, RT 749/753).
APELAÇÃO CRIMINAL. CRIME CONTRA O PATRIMÔNIO. ROUBO MAJORADO PELO EMPREGO DE ARMA (FACA). MÉRITO. Inequívocas a materialidade e a autoria do delito diante da prisão em flagrante do réu na posse da res furtivae, da consistente palavra da vítima e testemunhas, bem como da confissão judicial, que tornaram induvidosos, do mesmo modo, o emprego de arma (faca). PALAVRA DA VÍTIMA. Em delitos como o da espécie, não raras vezes cometidos sem a presença de testemunhas, a palavra da vítima merece ser recepcionada com especial valor para a elucidação do fato, sob pena de não ser possível a responsabilização penal do autor desse tipo de ilícito patrimonial. RECONHECIMENTO DA FORMA TENTADA. O RÉU FOI DETIDO NAS PROXIMIDADES ONDE OCORREU O FATO, LOGO APÓS O CRIME, DE POSSE DA RES FURTIVAE, QUE FOI TOTALMENTE DEVOLVIDA À VÍTIMA. NÃO CARACTERIZADA A POSSE MANSA E PACÍFICA DA RES, O RECONHECIMENTO DA TENTATIVA SE IMPÕE. Face ao iter criminis percorrido pelo agente, a redução da pena vai aplicada no patamar mínimo de 1/3. APENAMENTO. Reduzido. PENA DE MULTA. Redução ao mínimo legal. APELAÇÃO PROVIDA EM PARTE. (Apelação Crime Nº 70053606380, Sétima Câmara Criminal, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Carlos Alberto Etcheverry, Julgado em 29/09/2016) 
APELAÇÃO CRIMINAL. CRIME CONTRA O PATRIMÔNIO. ROUBO. MÉRITO. Inequívocas a materialidade e a autoria do delito, diante da consistente palavra da vítima e testemunhas, bem como da detenção do acusado no local do crime e na posse da res furtivae. PALAVRA DA VÍTIMA. Em delitos como o da espécie, não raras vezes cometidos sem a presença de testemunhas, a palavra da vítima merece ser recepcionada com especial valor para a elucidação do fato, sob pena de não ser possível a responsabilização penal do autor desse tipo de ilícito patrimonial. ROUBO IMPRÓPRIO. Caracterização. Ao tomar ciência da subtração de seus bens pelo réu, a vítima dirigiu-se até ele, momento em que este a ameaçou com uma faca, retratando a hipótese prevista no § 1º do art. 157, do CP. Inviável, portanto, a desclassificação para o delito de furto. EXCLUDENTE DE CULPABILIDADE. INEXIGIBILIDADE DE CONDUTA DIVERSA. INAPLICABILIDADE. Não há nos autos qualquer laudo que ateste a incapacidade de o réu determinar-se. Em momento algum até o final da instrução foi requerida a instauração de incidente de insanidade mental. Apenas em sede de memoriais a defesa requereu aplicação da excludente de culpabilidade, com base no art. 28, § 1º, I, do CP, em razão de embriaguez, a qual não restou demonstrada. AGRAVANTE DA REINCIDÊNCIA. MANUTENÇÃO. É constitucional o aumento pela agravante da reincidência, tratando-se de um critério especial para a individualização da pena imposta pela prática de novo crime pelo acusado. As circunstâncias agravantes, previstas no art. 61 do Código Penal, sempre agravam a pena, quando não constituem ou qualificam o crime, devendo ser aplicadas sempre que verificadas pelo juízo. REDUÇÃO PELA TENTATIVA. A REDUÇÃO DA PENA, UMA VEZ RECONHECIDA A FORMA TENTADA DO DELITO, DEVE CORRESPONDER AO ITER CRIMINIS PERCORRIDO PELO AGENTE. NO CASO, O RÉU NÃO LOGROU POSSE MANSA E PACÍFICA DO BEM SUBTRAÍDO, MAS JÁ HAVIA ESCONDIDO OS BENS SOB SUA ROUPA, DE MODO QUE A REDUÇÃO DE METADE DA PENA SE MOSTRA APROPRIADA AO CASO. PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE. Redimensionada. As circunstâncias judiciais do art. 59 do CP autorizam a redução de pena-base. Afastado o aumento de 1/3 pela majorante do emprego de ama, uma vez que não reconhecida na sentença. PENA DE MULTA. Réu pobre. Redução ao mínimo legal. A pena de multa tem caráter cumulativo com a privativa de liberdade, inadmitindo-se seu afastamento da condenação. Contudo, pode ser reduzida. Preliminar de ofício rejeitada. APELO PROVIDO EM PARTE. (Apelação Crime Nº 70051183986, Sétima Câmara Criminal, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Carlos Alberto Etcheverry, Julgado em 29/09/2016) 
O Tribunal Alencarino assim também teve oportunidade de decidir, em caso recente, senão vejamos:
PENAL E PROCESSUAL PENAL - APELAÇÃO CRIMINAL - ROUBO SIMPLES - AUTORIA E MATERIALIDADE DELITIVAS ROBUSTAMENTE COMPROVADAS - DESCLASSIFICAÇÃO PARA FURTO - IMPOSSIBILIDADE - TENTATIVA - RECONHECIMENTO - SENTENÇA REFORMADA - 1- A sentença em análise condenou o apelante pela prática do crime de roubo (art. 157 do CP), impondo-lhe pena privativa de liberdade de 05 (cinco) anos e 04 (quatro) meses de reclusão, em regime semiaberto, e 13 (treze) dias-multa. 2- Narra a denúncia que no dia 12 de novembro de 2013 o denunciado, no interior de um veículo do transporte coletivo de Fortaleza, fazendo menção de estar armado, subtraiu do cobrador do ônibus a importância de R$ 40,00 (quarenta reais). 3- Em audiência designada, a vítima reconheceu Marcelo Rodrigues Pereira como sendo o autor do assalto noticiado na denúncia. Referido reconhecimento está em consonância com os depoimentos das testemunhas prestados em Juízo. 4- A palavra da vítima, em crimes contra o patrimônio, geralmente praticados às escondidas, é de grande relevância no desvelar da dinâmica do delito, notadamente quando em consonância com as demais provas produzidas no processo, como no caso em exame. 5- As provas carreadas aos autos são robustas e fornecem elementos suficientes para afirmar com a necessária certeza ter sido o condenado o autor do crime descrito na denúncia. 6- A violência empregada pelo réu, que, simulando portar uma arma de fogo, exigiu da vítima que lhe entregasse o dinheiro, é suficiente para caracterizar o crime de roubo, uma vez que evidente que a subtração se deu mediante a intimidação e atemorização da vítima. Dessa forma, não há que se falar em desclassificação para furto. 7- Para a consumação do crime de roubo, conquanto não necessite ter o réu a posse mansa e pacífica do bem subtraído, é necessária a efetiva inversão da posse do bem, mesmo que por breve período. 8 - Pela dinâmica dos fatos que se extrai dos autos, o réu, tão logo colocou as mãos no dinheiro que estava na gaveta do cobrador do ônibus, teve seu intento interrompido pela ação de um passageiro, que lhe aplicou uma gravata, impedindo-lhe de efetivamente exercer a posse sobre referido bem. 9 - Há de se admitir que, por circunstâncias alheias à vontade do agente, o crime deixou de se consumar. 10- Recurso conhecido e parcialmente provimento, reformando a sentença para, reconhecendo a tentativa, retificar a pena imposta, fixando-a em 03 (três) anos e 02 (dois) meses de reclusão, no regime semiaberto, além de 08 (oito) dias-multa. (TJCE - Ap 0074284-80.2013.8.06.0001 - Rel. Raimundo Nonato Silva Santos - DJe 06.12.2016 - p. 82) 
Ademais, no tocante ao ônus da prova da autoria e da materialidade sabe-se ser exclusiva do órgão acusador, como se pode perceber dos arestos a seguir:
APELAÇÃO CRIMINAL - PENAL - FURTO SIMPLES E RECEPTAÇÃO (ART. 155, CAPUT , E ART. 180, CAPUT, AMBOS DO CÓDIGO PENAL) - RECURSO DO ASSISTENTE DE ACUSAÇÃO - RÉU WAGNER - PEDIDO DE RECONHECIMENTO DA QUALIFICADORA DE ABUSO DE CONFIANÇA - INSUBSISTÊNCIA - MERA RELAÇÃO EMPREGATÍCIA - AUSÊNCIA DE CONFIANÇA ESPECÍFICA DEPOSITADA NO ACUSADO - RÉU RENATO - PLEITO CONDENATÓRIO PELO CRIME DE RECEPTAÇÃO - NÃO ACOLHIMENTO - CONJUNTO PROBATÓRIO INSUFICIENTE - DOLO NÃO COMPROVADO - INCOMPATIBILIDADE DA TESE DA "INVERSÃO DO ÔNUS DA PROVA" COM A ORDEM CONSTITUCIONAL DA PRESUNÇÃO DE INOCÊNCIA, CONSAGRADA PELO ART. 5º, LVII, DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL - MANUTENÇÃO DA ABSOLVIÇÃO - RECURSO DESPROVIDO. a) Inviável o reconhecimento da qualificadora do art. 155, § 4º, II, do Código Penal, se não há o depósito de especial confiança no empregado e a consequente diminuição da vigilância sobre a coisa. b) Inexistindo prova de que o réu tinha conhecimento sobre a ilicitude dos bens apreendidos, impõe-se a absolvição. (TJPR - ACr 1522312-0 - 3ª C.Crim. - Rel. Des. Rogério Kanayama - DJe 23.01.2017 - p. 1334) 
RECURSO ESPECIAL - TRÁFICO DE DROGAS, ASSOCIAÇÃO PARA O NARCOTRÁFICO E CORRUPÃÇÃO DE MENORES - ART. 244-B DA LEI NÂº 8.069/1990  - ABSOLVIÇÃO - ESTABILIDADE E PERMANÊNCIA – AUSÊNCIA DE COMPROVAÇÃO - REINCIDÊNCIA E CONFISSÃO ESPONTÃNEA - COMPENSAÇÃO – POSSIBILIDADE - RECURSO ESPECIAL NÃO PROVIDO - 
1- (...)
2- O ônus da prova, na ação penal condenatória, é de todo da acusação, decorrência natural do princí​pio do favor rei, bem assim da presunção de inocência, sob a vertente da regra probatória, de maneira que o juiz deveria absolver quando não tenha prova suficiente de que o acusado cometeu o fato atribuído na exordial acusatória, bem como quando faltarem provas suficientes para afastar as excludentes de ilicitude e de culpabilidade.
 3- A regra do onus probandi, prevista no art. 156 do Código de Processo Penal, serve apenas para permitir ao juiz que, mantida a dúvida, depois de esgotadas as possibilidades de descobrimento da verdade real, decida a causa de acordo com a orientação expressa na regra em apreço.
4- Embora o recorrido tenha praticado o delito de tráfico de drogas na companhia de adolescente que, em tese, possuía 16 anos de idade na data dos fatos, tanto o Magistrado de primeiro grau quanto a Corte de origem afirmaram que estavam em dúvidas acerca da prática do crime previsto no art. 244-B da Lei nÂº 8.069/1990, de modo que, sem a firme certeza quanto à autoria e à materialidade do delito e sem a ciência inequívoca do acusado acerca da menoridade da sua comparsa, impõe-se a sua absolvição, em homenagem ao princípio do in  dubio pro reo.
5- (…)
7- Recurso especial nÃ£o provido. (STJ  - REsp 1.501.842 - (2014/0329651-0) - 6Âª T. - Rel. Min. Rogerio Schietti Cruz - DJe 18.04.2016 - p. 2017)
"HABEAS CORPUS" - CRIMES CONTRA O ESTADO DE FILIAÇÃO (CP, ART. 242, SEGUNDA PARTE ) E CONTRA A ASSISTÊNCIA FAMILIAR (CP, ART. 245, § 2º) - AL EGAÇÃO DE INÉPCIA DA DENÚNCIA - OCORRÊNCIA - INOBSERVÂNCIA DOS REQUISITOS FIXADOS PELO ART. 41 DO CPP - PEÇA ACUSATÓRIA QUE NÃO ATENDE ÀS EXIGÊNCIAS LEGAIS - DENÚNCIA QU E NÃO ATRIBUI ÀS PACIENTES COMPORTAMENTO ESPECÍFICO E INDIVIDUALIZADO QUE AS VINCU LE, COM APOIO EM DADOS PROBATÓRIOS MÍNIMOS, AO EVENTO DELITUOSO - PEDIDO DEFERIDO - PROCESSO PENAL ACUSATÓRIO - OBRIGAÇÃO DE O MINISTÉRIO PÚBLICO FORMULAR DENÚNCIA JURIDICAMENTE APTA - O sistema jurídico vigente no Brasil - Tendo presente a natureza dial ógica do processo penal acusatório, hoje impregnado, em sua estrutura formal, de c aráter essencialmente democrático - Impõe, ao Ministério Público, notadamente no denominado "reato societario", a obrigação de expor, na denúncia, de maneira preci sa, objetiva e individualizada, a participação de cada acusado na suposta prática delituosa - O ordenamento positivo brasileiro - Cujos fundamentos repousam, dentr e outros expressivos vetores condicionantes da atividade de persecução estatal, no postulado essencial do direito penal da culpa e no princípio constitucional do "due process of law" (com todos os consectários que dele resultam) - Repudia as imputa ções criminais genéricas e não tolera, porque ineptas, as acusações que não individualizam nem especificam, de maneira concreta, a conduta penal atribuída ao denunc iado. Precedentes. A PESSOA SOB INVESTIGAÇÃO PENAL TEM O DIREITO DE NÃO SER ACUSADA COM BA SE EM DENÚNCIA INEPTA - A denúncia deve conter a exposição do fato delituoso, descrito em tod a a sua essência e narrado com todas as suas circunstâncias fundamentais. Essa nar ração, ainda que sucinta, impõe-se ao acusador como exigência derivada do postulad o constitucional que assegura, ao réu, o exercício, em plenitude, do direito de defesa. Denúncia que deixa de estabelecer a necessária vinculação da conduta individua l de cada agente aos eventos delituosos qualifica-se como denúncia inepta. Precede ntes. AS ACUSAÇÕES PENAIS NÃO SE PRESUMEM PROVADAS: O ÔNUS DA PROVA INCUMBE, EXCLUSIVAMENTE, A QUEM ACUSA - Nenhuma acusação penal se presume provada. Não compete, ao réu, demon strar a sua inocência. Cabe, ao contrário, ao Ministério Público, comprovar, de forma inequívoca, para além de qualquer dúvida razoável, a culpabilidade do acusado. Já não mais prevalece, em nosso sistema de direito positivo, a regra que, em dado momento histórico do processo político brasileiro (Estado Novo), criou, para o réu, com a falta de pudor que caracteriza os regimes autoritários, a obrigação de o acusado provar a sua própria inocência (Decreto-Lei nº 88, de 20/12/37, art. 20, nº 5). Precedent es - Para o acusado exercer, em plenitude, a garantia do contraditório, to rna-se indispensável que o órgão da acusação descreva, de modo preciso, os element os estruturais ("essentialia delicti") que compõem o tipo penal, sob pena de se de volver, ilegitimamente, ao réu, o ônus (que sobre ele não incide) de provar que é inocente - Em matéria de responsabilidade penal, não se registra, no modelo cons titucional brasileiro, qualquer possibilidade de o Judiciário, por simples presunç ão ou com fundamento em meras suspeitas, reconhecer a culpa do réu. Os princípios democráticos que informam o sistema jurídico nacional repelem qualquer ato estatal que transgrida o dogma de que não haverá culpa penal por presunção nem responsabi lidade criminal por mera suspeita. (STF - HC 80084 - 2ª T. - Rel. Min. Celso de Mello - DJ 11.12.2012) 
Não existe óbvio em matéria de prova, sob pena do imaginário prevalecer, já que tudo deve ser verificado e provado. Assim, por mais que se tenha certeza, ausente provas, deve ser incabível a condenação.
Por força da presunção de inocência, o acusado deve iniciar a ação penal absolvido, razão pela qual a carga probatória é toda da acusação no tocante aos fatos constitutivos da denúncia ofertada. A CONDENAÇÃO EXIGE PROVA ALÉM DA DÚVIDA RAZOÁVEL.
Portanto, nesta segunda abordagem processual subsidiária, imperioso o reconhecimento de que o fato não se consumou por circunstancias alheias à vontade do agente, devendo a pena ser reduzida em 2/3, para se fazer justiça.
c) DO ERRO NO CRITÉRIO DAS CIRCUNSTÂNCIAS JUDICIAIS E NA DOSIMETRIA
No tocante à dosimetria da pena, o ilustre Magistrado a quo, atendendo as prescrições do artigo 59 do Código Repressivo Penal, assim valorou as circunstâncias judiciais:
Culpabilidade – ressoa grave, já que o acusado tinha total consciência de seus atos; 
Antecedentes – de acordo com as certidões ora anexadas, o acusado, além desta ação penal, responde/respondeu aos seguinte feitos: 1 - Ação Penal no 0797093-86.2014.8.06.0001 – Furto Qualificado – 6a Vara Criminal de Fortaleza/Ce – em andamento; 2 – Ação Penal no 0158781-22.2016.8.06.0001 – 14a Vara Criminal – Art. 155, CP – condenado a uma pena de 01 ano e 10 dias-multa – Carta de Guia Definitiva no 0022106-81.2018.8.06.0001 – 2a VEP – Sentença Transitada em Julgados aos 31/01/2018; 3 – Ação Penal no 0046732-54.2015.8.06.0001 - Violação de Domicilio - 2a Vara Criminal de Fortaleza/Ce – em andamento; Conclui-se, portanto, que o acusado é reincidente.
Conduta Social – o acusado não observou as normas estabelecidas para o convívio em sociedade;
Personalidade do Agente – há nos autos registros de que o acusado tem a personalidade voltada para a prática de delitos contra o patrimônio, com violência e grave ameaça à pessoa, de forma contumaz e nociva ao meio social;
Motivação do Crime - motivação do delito resultante do animus lucrandi;
Circunstâncias e Consequências do Crime – ressoam graves, pois a vítima sofreu prejuízos de natureza moral e financeira, conforme depoimentos testemunhais e documentação acostada aos autos;
Comportamento das Vítimas– a vítima em nada contribuiu para a ocorrência do crime de roubo.
A partir daí, fixou uma pena-base de 04 (quatro) anos e  08(oito) meses de reclusão para um crime que tem pena mínima de 04 (quatro) anos. Resultou, portanto, uma pena líquida 05 (cinco) anos, 05(cinco) meses e 10 (dez) dias de reclusão e 12(doze) dias-multa, empós a aplicação das demais circunstâncias e causas de aumento e diminuição da pena.
Fazendo um parêntese, tem-se que também houve erro na aplicação das circunstâncias atenuantes e agravantes, pois a sentença de piso simplesmente ignorou que o réu confessou o crime tanto em solo policial quanto judicial. Vejamos:
“O réu Jorge Jonas Carneiro de Sousa, quando de suas declarações Judiciais, esclareceu que pagou o pacote de biscoito, no entanto subtraiu os desodorantes. Afirma que o segurança que o deteve o agrediu, tendo permanecido lesionado no olho direito. Ressaltou que estava drogado e não se recordava direito”. (Termo de Audiência de fls. 126/128). (fls. 157/158).
Na dosimetria, ficou assim:
Agravo a pena em 1/6 (art. 61, I,CP), resultando 05 (cinco) anos, 05 (cinco) meses e 10 (dez) dias de reclusão e 12 (doze) dias-multa, tornando-a definitiva à míngua de outras causas de aumento e/ou diminuição de pena.
Embora tenha reconhecido a confissão do apelante como circunstância atenuante (art. 65, III, ‘d’, do CPB), o magistrado de 1o grau não a valorou na segunda fase do cálculo da pena, que está prevista no art. 68 do CPB.
Assim, como o Douto Julgador a quo reconheceu a circunstância agravante da reincidência, deveria, a teor do art. 68 do CPB, ter considerado a circunstância atenuante da CONFISSÃO, para o fim de formar a pena intermediária. Como assim não procedeu, incorrendo em erro.
No caso sub judice, tem-se que há uma circunstância atenuante (confissão) e uma agravante (reincidência). Assim, no concurso entre elas ocorre a COMPENSAÇÃO, pois uma acaba por neutralizar a outra, em decorrência da compensação de seus efeitos. 
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.
Aumento a pena em 1/6 (art. 61, I, CP), perfazendo 5 (cinco) anos, 10 (dez) meses e 11 (onze) dias-multa. (fl. 196, in fine). (fl. 168).
Desta feita, o agravamento em 1/6 sobre a pena-base em face da agravante em comento (art. 61, I do CPB) e desconsideração da atenuante da confissão foi realizado de forma indevida, data venia, haja vista desprezar dispositivo de lei (art. 68 CPB).
Excelências, ficou provado que na fixação da pena não foram observados, adequadamente, os critérios estabelecidos por Nélson Hungria e acolhidos pela Legislação Penal Pátria.
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)
Analisando-se as circunstâncias judiciais do apelante, ponto por ponto, tem-se que houve, data venia, falta de análise concreta na r. sentença, com atribuição de peso individual às circunstâncias analisadas, redundando em erro de apreciação, senão vejamos:
Culpabilidade – ressoa grave, já que o acusado tinha total consciência de seus atos.
Em primeiro lugar, a culpabilidade tem a ver com o maior ou menor grau de reprovabilidade da conduta do agente, isto é, quando ele se reveste de um dolo além do normal à espécie para a prática do crime.
É o grau de reprovabilidade da conduta dentro do contexto em que foi cometido o delito, que corresponde ao exame da realidade fática em julgamento.
No momento da aplicação da pena não mais se investiga se o acusado é ou não culpado, pois tal situação já restou definida em momento anterior à sentença.
Os elementos inerentes ao próprio tipo penal não poderão ser considerados para a exacerbação da pena-base.
Está ligada à intensidade do dolo ou grau de culpa do agente.
No presente caso, não se extrai da sentença que esse vetor deve ser valorado como desfavorável, pois se justificou genericamente apenas que “ressoa grave, já que acusado tinha total consciência de seus atos”. A propósito, o doutrinador Ricardo Schmitt explica que:“(...) A circunstância judicial atinente à culpabilidade se relaciona à censurabilidade da conduta, medindo o seu grau de reprovabilidade diante dos elementos disponíveis no caso concreto. A adjetivação negativa ou censurável reclama criteriosa pesquisa nos elementos probatórios comprovados a referendá-la.(...) É o grau de censura da ação ou omissão do acusado que deverá ser valorado a partir da existência de um plus de reprovação social da sua conduta. Está ligada a intensidade do dolo ou grau de culpa do agente, que deverá ser graduada no caso concreto, com vistas a melhor adequação da pena-base. Como exemplos, podemos valorar a frieza do acusado à prática do delito (STJ HC 132866/MS), a brutalidade empregada (STF RHC115429/MG), a deflagração de vários tiros à queima-roupa contra a vítima (STJ AgRg no REsp 1616691/TO), (...) situações estas que denotam especial reprovabilidade na conduta do agente, pois importam na demonstração concreta de dolo mais intenso, aptas a justificar o desvalor da circunstância judicial e sua maior censurabilidade, autorizando o acréscimo da pena-base que vier a ser dosada. (Sentença Penal Condenatória, Teoria e Prática, Ricardo Augusto Schmitt, Editora Jus Podivm, 2017, páginas 130-131).“...o fato de o agente ter agido “com plena consciência”, sendo sua única menção do julgador na sentença, não justifica a exasperação da pena-base...” (STJ, REsp.1474053/AL e STJ, HC 329745/AL).Não pode, pois, ser considerada na aplicação da pena a “ciência da ilicitude do fato” (STF, HC 76851/RS).A conduta do sentenciado se exteriorizou pela simples consciência da ilicitude do fato e o conhecimento acerca dos graves e danosos efeitos por ela acarretados à sociedade, o que não justifica a exasperação da pena, pois se constituem em elementos integrantes da própria estrutura do crime. Enfim, o acusado não agiu com dolo que ultrapassasse os limites da norma penal, nada tendo a valorar.
Antecedentes – de acordo com as certidões ora anexadas, o acusado, além desta ação penal, responde/respondeu aos seguintes feitos: 1 - Ação Penal no 0797093-86.2014.8.06.0001 – Furto Qualificado – 6a Vara Criminal de Fortaleza/Ce – em andamento; 2 – Ação Penal no 0158781-22.2016.8.06.0001 – 14a Vara Criminal – Art. 155, CP – condenado a uma pena de 01 ano e 10 dias-multa – Carta de Guia Definitiva no 0022106-81.2018.8.06.0001 – 2a VEP – Sentença Transitada em Julgados aos 31/01/2018; 3 – Ação Penal no 0046732-54.2015.8.06.0001 - Violação de Domicilio - 2a Vara Criminal de Fortaleza/Ce – em andamento; Conclui-se, portanto, que o acusado é reincidente.
No que concerne aos antecedentes, após a Carta Magna de 1988, apenas devem resultar de decisão condenatória com trânsito em julgado, de maneira que inquéritos ou processos em curso não podem servir para agravar a pena do acusado, nem mesmo para se aferir má conduta social ou personalidade deformada, pois poderá, ao final do processo, será absolvido. Inclusive, tal entendimento já foi sumulado pelo Superior Tribunal de Justiça, conforme bem lembrado pela Defesa. Leiam-se súmula e julgados nesse sentido: Súmula nº 444 – É vedada a utilização de inquéritos policiais e ações penais em curso para agravar a pena-base."
Não poderá haver nenhuma espécie de prejulgamento do acusado.
“Por sua vez, em qualquer situação, não poderá sopesar, por ocasião da análise e valoração dos antecedentes, a condição de reincidente do condenado. É cediço o entendimento de que a reincidência deverá ser sopesada na segunda fase do processo de dosimetria da pena, por constituir circunstância agravante específica (art. 61, I, CP)...O reconhecimento de uma circunstância como favorável ou desfavorável deverá sempre ser realizado em quantos momentos (fases) forem necessários; a valoração da circunstância como favorável ou desfavorável deverá ocorrer tão somente uma única vez, sempre na fase (etapa) posterior...”. (Ricardo Schmitt - Sentença Penal Condenatória, Teoria e Prática, Editora Jus Podivm, 2018, pág. 142).
Nesse sentido, a Súmula 241, STJ: “A reincidência penal não pode ser considerada como circunstância agravante e, simultaneamente, como circunstância judicial”.
É lícito, entretanto, ao julgador, havendo duas condenações transitadas em julgado, considerar uma delas como antecedentes e a outra como agravante genérica da reincidência, sem implicar em bis in idem, o que não é o caso concreto.
Portanto, embora o sentenciado seja possuidor de um antecedente criminal (Carta de Guia Definitiva no 0048353-36.2017.8.06.0001 – 3a VEP), esta circunstância implica simultaneamente em reincidência, do que não pode ser aqui valorada, sendo reservada sua aplicação para a segunda fase, como forma de evitar o bis in idem.
E no caso específico, deve ser compensada com a atenuante da confissão.
Conduta Social – o acusado não observou as normas estabelecidas para o convívio em sociedade;
Representa o comportamento do agente no meio familiar, no ambiente de trabalho e no relacionamento com outros indivíduos. O juiz sentenciante deverá valorar o relacionamento familiar do condenado, sua integração comunitária e sua responsabilidade funcional.
“Deverá o magistrado examinar os elementos indicativos da inadaptação ou do bom relacionamento do acusado perante a sociedade em que está integrado, e não na sociedade que o julgador considera saudável ou ideal.” (Ricardo Schmitt - Sentença Penal Condenatória, Teoria e Prática, Editora Jus Podivm, 2018, pág. 151).
“A simples suposição de envolvimento criminal materializada por investigação ou ação penal em curso não poderá desabonar a conduta social do agente, uma vez que por vias inversas, estar-se-á ferindo o princípio constitucional da não-culpabilidade (art. 5o, LVII, da CF)”. (ob. cit. pág. 152).
Na realidade, somente será possível a elevação da pena-base por conta dessa circunstância judicial (direito penal do autor) quando existirem notícias negativas sobre aspectos sociais do comportamento do sentenciado.
Conforme orientação há muito firmada nesta Corte de Justiça, inquéritos policiais, ou mesmo ações penais em curso, não podem ser considerados como maus antecedentes ou má conduta social para exacerbar a pena-base ou fixar regime mais gravoso." (HC 106089/MS, Rel. Ministro NAPOLEÃO NUNES MAIA FILHO, QUINTA TURMA, julgado em 03/11/2009,DJe 30/11/2009).
Não se admite a valoração da conduta social com elementos próprios e típicos dos maus antecedentes e da reincidência. Os antecedentes sociais do réu não se confundem com seus antecedentes criminais. (STF, 2T, RHC 130.132/MS).
Enfim, poucos ou nenhum elemento probatório foi coletado em juízo a respeito da conduta social do recorrente, razão pela qual se deve deixar de valorar esta circunstância.
Personalidade do Agente – há nos autos registros de que o acusado tem a personalidade voltada para a prática de delitos contra o patrimônio, de forma contumaz e nociva ao meio social.
A personalidade é a análise da insensibilidade, desonestidade e modo de agir do criminoso. É o conjunto de características psicológicas que determinam os padrões de pensar, sentir e agir, ou seja, a individualização pessoal e social do sentenciado.
De ressaltar que o juiz, para considerar como negativa a personalidade do agente, não pode fazer considerações vagas e genéricas. É necessário que o julgador aponte elementos concretos extraídos dos autos.
A exasperação da pena pela consideração desfavorável do vetor “personalidade” deve ser realizada com fundamentos próprios e diversos daquela relativa aos “antecedentes”. Isso porque, repita-se, o objetivo do legislador foi o de prever oito vetores que possuem conceitos diferentes e que não se confundem.
A consideração desfavorável da personalidade do agente, portanto, deve ser aferida a partir do seu modo de agir, podendo-se avaliar a insensibilidade acentuada, a maldade, a desonestidade e a perversidade demonstrada e utilizada pelo criminoso na consecução do delito. Sua aferição somente é possível se existirem, nos autos, elementos suficientes e que efetivamente possam levar o julgador a uma conclusão segura sobre a questão (Min. Laurita Vaz).
Simples afirmações como personalidade desajustada, agressiva, impulsiva, boa ou má, sem qualquer fundamentação esclarecedora da situação evidenciada, tecnicamente nada informam e padecem de absoluta ausência de motivação específica.
“Personalidade voltada à prática delituosa”, Seu uso fere o princípio constitucional da não culpabilidade (Súmula 444, do STJ).
Até eventual comportamento “censurável” do agente no curso do processo criminal, tais como, ocultação ara ser citado, silêncio no interrogatório, revelia, negativa de autoria, não poderá ser levado em consideração como forma de negativar a sua personalidade.
Conforme entendimento do STJ, inquéritos policiais e ações penais em andamento não podem ser utilizados como fundamento para majoração da pena-base, a título de maus antecedentes, má conduta social e personalidade voltada para o rime. (HC 96670/DF, Rel. Ministra LAURITA VAZ, QUINTATURMA, julgado em 15/12/2009, DJe 08/02/2010).
Para considerar desfavorável a personalidade do réu e as consequências do crime, faz-se necessária uma análise aprofundada e idônea tanto da estrutura psicológica, temperamento e caráter do acusado, como da vítima. A conclusão de que "o réu demonstrou personalidade deturpada, mostrando-se desinteressado pelos valores mínimos à convivência em sociedade" não justifica a avaliação negativa da personalidade, assim como afirmar o sofrimento de "grande abalo psicológico" pela vítima, em razão da ausência de fundamentação concreta para exasperar a pena-base do recorrente (TJCE - Ap 0137081-29.2012.8.06.0001 - Rel. Raimundo Nonato Silva Santos - DJe 13.03.2017 - p. 132).
A existência de condenações definitivas anteriores não se presta a fundamentar a exasperação da pena-base como personalidade voltada para o crime. Condenações transitadas em julgado não constituem fundamento idôneo para análise desfavorável da personalidade do agente. (STJ. 5ª Turma. HC 466.746/PE, Rel. Min. Felix Fischer, julgado em 11/12/2018.STJ. 6ª Turma. HC 472.654-DF, Rel. Min. Laurita Vaz, julgado em 21/02/2019) (Info 643).
Enfim, poucos ou nenhum elemento probatório foi coletado em juízo para a aferição da personalidade do recorrente, razão pela qual se deve deixar de valorar esta circunstância.
Motivação do Crime - motivação do delito resultante do animus lucrandi.
São as razões subjetivas que estimularam ou impulsionaram o agente para praticar a infração penal. É “O PORQUÊ” da ação delituosa.
Não se trata de analisar a intensidade do dolo ou grau de culpa, mas de descobrir se a qualidade da motivação no agir do agente merece mais ou menos reprimenda. Deverão, assim, ser valorados somente os motivos que extrapolem o previsto no próprio tipo penal, sob pena de incorrer em bis in idem. (Ricardo Schmitt - Sentença Penal Condenatória, Teoria e Prática, Editora Jus Podivm, 2018, pág. 161).
O reconhecimento da circunstância fática, portanto, não se confunde com sua valoração. A valoração é que somente poderá ocorrer uma única vez, em respeito ao non bis in idem. (ob. cit. pág. 161).
No caso de furto praticado pelo desejo de obtenção de lucro fácil, o juiz sentenciante deverá entender pelo não recrudescimento da pena em razão dessa circunstância judicial, pois, frequentemente, esse é o motivo dos crimes de furto. (STJ, HC 286455/PB).
Não há registro nos autos de antecedentes psicológicos da conduta delituosa, ou seja, a soma dos fatores que levaram o delatado a praticar o crime. O intuito de obter lucro já está ínsito no tipo penal em apuração, que já é punido pela própria tipicidade e previsão do delito, de acordo com a objetividade jurídica dos crimes contra o patrimônio. Não pode, portanto, ser valorada tal circunstância ao caso em espécie.
Circunstâncias e Consequências do Crime – ressoam graves, pois a vítima sofreu prejuízos de natureza moral e financeira, conforme depoimentos testemunhais e documentação acostada aos autos;
As circunstâncias compreendem as singularidades do próprio fato, que devem ser ponderadas. Trata-se da avaliação do modus operandi empregado pelo agente na prática do crime. Como exemplos: estado de ânimo, local da ação delituosa, tempo de duração, condições e modo de agir, objeto utilizado, atitude assumida pelo autor, relacionamento existente entre autor e vítima, entre outros.
“Além disso, não atenderão a essa finalidade as justificativas imprecisas na sentença, do tipo ”agiu de modo bárbaro”, “agiu com exagero”, “agiu de forma horrível” etc. Revelar-se-á sempre imprescindível a necessidade de o juiz sentenciante precisar os fatos concretos, com a devida comprovação, que venham a caracterizar as circunstâncias do crime, permitindo que sejam valoradas positiva ou negativamente.”(Ricardo Schmitt - Sentença Penal Condenatória, Teoria e Prática, Editora Jus Podivm, 2018, pág. 164).
“As circunstâncias do crime devem ser entendidas como aspectos objetivos e subjetivos de natureza incidental que envolvem o fato delituoso”. (STJ, HC 301754/SP).
No caso em apreço, não há nos autos – a despeito de informações vagas, sem comprovação - qualquer circunstância relevante, a indicar uma maior censurabilidade à conduta verificada na ação criminosa.
As consequências correspondem aos danos de cunho material ou moral. São os efeitos da conduta criminosa causados à vítima, aos seus familiares e à coletividade.
“Nessa circunstância judicial o que devemos analisar é o alarme social do fato, sua maior ou menor repercussão e seus efeitos...deverão ser sopesados apenas as consequências que se projetam para além do fato típico, sob pena de incorrermos em dupla valoração...A valorização das consequências do crime exigirá um plus que deriva do ato ilícito praticado pelo agente, não podendo ser próprio do tipo.”(Ricardo Schmitt - Sentença Penal Condenatória, Teoria e Prática,  Editora Jus Podivm, 2018, pág. 166).
“(…) A busca pelo lucro fácil e o enriquecimento sem causa constituem elementos inerentes ao próprio tipo penal violado, qual seja, o tráfico de drogas, de modo que não justificam a exasperação da pena-base.” (STJ, HC 1474053/AL).
“Somente a magnitude do dano material suportado pela vítima poderá ser considerada para majorar a pena-base, desde que seja suficientemente motivado na sentença.”(STJ, HC 319630/RS).
Ora, a perda do objeto no crime de furto/roubo é um resultado inerente ao tipo penal. Somente constitui justificativa razoável quando o prejuízo se mostrar expressivo, anormal, tais como trauma psicológico sofrido por menor de 14 anos (STJ, HC 215432/TO), apropriação de valores destinados à subsistência de pessoa idosa (STJ, AgRg no AREsp 678703/SP), a subtração de materiais empregados em atividades diárias do ambiente educacional (STJ, HC 352615), entre outros.
Destarte, no caso sub judice as consequências do crime são normais à espécie, nada tendo a se valorar que extrapole os limites previstos pelo próprio tipo penal.
Comportamento da Vítima – a vítima em nada contribuiu para a ocorrência do crime de roubo. 
“Muito embora o crime não possa de modo algum ser justificado, não há dúvida de que em alguns casos a vítima, com seu comportamento, contribuiu, provocou ou facilitou o agir do criminoso...Quando a vítima instiga, provoca, desafia ou facilita a conduta delitiva do agente, diz-se que essa circunstância judicial é favorável ao acusado” (Ricardo Schmitt - Sentença Penal Condenatória, Teoria e Prática,  Editora Jus Podivm, 2018, pág. 170).
É circunstância neutra, não importando aumento de sanção. (STJ, 6T, HC 217.819/BA).
No caso em apreço, a vítima em nenhum momento contribuiu para a prática do delito, nada tendo a valorar.
Neste ponto, reproduz-se as jurisprudências citadas por Delmanto, em seu Código Penal Comentado, sobre a exasperação da pena-base, com destaques inovados:
“Na fixação da pena, o magistrado deve observar o disposto no art. 59, que prevê oito circunstâncias a serem devidamente analisadas. Ainda que nem todas as circunstâncias sejam favoráveis, a pena-base não pode ser fixada de maneira exacerbada, vez que deve atender aos fins a que se destina (prevenção e repressão) e a majoração excessiva distancia a pena de suas reais finalidades (TJMG, Ap. 1.0511.06.010060-5/001, DOE 12.2.2008, in Bol. IBCCr 184, p. 1159; STJ Resp 886.566 DJU 15.04.2008)” In Código Penal Penal Comentado, DELMANTO, Celso; DELMANTO, Roberto; DELMANTO JÚNIOR, Roberto DELMANTO, Fábio M. de Almeida, 8ª Ed. Renovar, fls.579)
“As circinstâncias judiciais da conduta social e personalidade, previstas no artigo 59 do Código Penal só podem ser consideradas para beneficiar o acusado e não para lhe agravar mais a pena.” (Alexandre Morais da Rosa - Guia do Processo Penal Conforme a Teoria dos Jogos, Ed. Empório do Direito, 2017, Florianópolis, pág. 892, in medio).
“Precisamos deixar de aplicar a pena com base em frases feitas ou mesmo em preconceitos morais e psicológicos de toda a ordem, dado os limites da Democracia, para quem consegue, claro. A aplicação da pena precisa ser levada a sério do ponto de vista democrático.” (Jorge Vicente Silva – Manual da Sentença Penal Condenatória: requisitos e nulidades. Juruá, 2011. Ob. cit. págs. 892/893).
O certo é que, Doutos Desembargadores, efetivamente as circunstâncias judiciais, pode-se assim asseverar, não podem ser valoradas em desfavor do delatado, ora recorrente, conforme as provas dos autos, das doutrinas e das jurisprudências pátrias.
Vem a talho o magistério do inolvidável Ricardo Schmit, in verbis:
“A dosimetria da pena exige do julgador uma cuidadosa ponderação dos efeitos ético-sociais da sanção e das garantias constitucionais, especialmente a garantia da individualidade do castigo. Em matéria penal, a necessidade de fundamentação das decisões judiciais, penhor do status civilizatório dos povos, tem na fixação da pena um de seus momentos culminantes.” (Sentença Penal Condenatória – Teoria e Prática – 8a edição – Ed. Juspodvm – 2013, pags. 111/112).
Não é suficiente, portanto, para atender ao princípio da fundamentação das decisões judiciais, que o juiz simplesmente afirme que há circunstâncias que desfavorecem o réu, sem que enuncie o peso atribuído a cada uma delas no aumento da pena.
Nesse sentido é a decisão recente do Tribunal Alencarino, senão vejamos:
PENAL E PROCESSUAL PENAL - APELAÇÃO CRIMINAL - ROUBO MAJORADO - FALSA IDENTIDADE - TESE DE EXERCÍCIO DA AUTODEFESA - IMPOSSIBILIDADE - AUTORIA E MATERIALIDADE DELITIVAS ROBUSTAMENTE COMPROVADAS - PENA-BASE - FUNDAMENTAÇÃO INIDÔNEA DESCONSIDERADA - REDIMENSIONAMENTO - RECONHECIMENTO DA PRESCRIÇÃO REFERENTE AO CRIME DE FALSA IDENTIDADE - SENTENÇA REFORMADA - 1- A sentença em análise condenou o apelante às penas definitivas de 07 (sete) anos, 09 (nove) meses e 10 (dez) dias de reclusão e a 34 (trinta e quatro) dias multas, cada dia multa no valor de 1/30 (um trigésimo) do salário mínimo, além de 07 (sete) meses de detenção pela prática dos crimes tipificados no art. 157, § 2º, inciso I e no art. 307 c/c o art. 69, todos do Código Penal Brasileiro , a serem cumpridas inicialmente em regime fechado. 2- As provas carreadas aos autos são robustas e fornecem elementos suficientes para afirmar com a necessária certeza ter sido o condenado o autor dos crimes descritos na denúncia. 3- Não merece acolhida o pleito da defesa de absolvição em relação ao crime de falsa identidade, vez que restou comprovado que o réu, por ocasião da lavratura do auto de prisão em flagrante, declinou nome diverso do seu, a fim de ocultar a sua real identidade. É uma obrigação do acusado revelar sua identidade para que o Estado possa cumprir seu dever de forma efetiva. 4- Para considerar desfavorável a personalidade do réu e as consequências do crime, faz-se necessária uma análise aprofundada e idônea tanto da estrutura psicológica, temperamento e caráter do acusado, como da vítima. A conclusão de que "o réu demonstrou personalidade deturpada, mostrando-se desinteressado pelos valores mínimos à convivência em sociedade" não justifica a avaliação negativa da personalidade, assim como afirmar o sofrimento de "grande abalo psicológico" pela vítima, em razão da ausência de fundamentação concreta para exasperar a pena-base do recorrente. 5- O comportamento neutro da vítima não pode ser utilizado como fator desfavorável ao réu na dosimetria da pena. 6- Não merece guarida o pleito de incidência nas penas dos crimes de roubo e identidade falsa da atenuante inominada do art. 66 do CPB , pois a situação econômica do réu não pode justificar, tampouco atenuar, o cometimento de um crime. 7- Pleito de afastamento da agravante da reincidência não merece prosperar, pois não representa erro de julgamento ao ser considerado a reincidência como agravante da pena depois de consulta ao sistema processual informatizado. 8- Fundamentação inidônea desconsiderada. 9- Recurso conhecido e parcialmente provido para, retificando a pena imposta, fixá-la em 6 (seis) anos, 7(sete) meses e 10 (dez) dias de reclusão, além de 18 (dezoito) dias-multa, pela prática do crime de roubo. 10- De ofício, declara-se extinta a punibilidade do apenado, em razão da prescrição da pretensão punitiva estatal, com relação ao crime de falsa identidade (art. 307 do CP ). (TJCE - Ap 0137081-29.2012.8.06.0001 - Rel. Raimundo Nonato Silva Santos - DJe 13.03.2017 - p. 132) 
Na realidade, o que tem acontecido em todos os casos é que o Tribunal ad quem decide pela redução da pena-base ao mínimo legal, diante da absoluta impossibilidade de fazer uma análise concreta da adequação do aumento efetuado em razão de circunstâncias desfavoráveis, em caso no qual o magistrado deixa apenas espaço para adivinhação.
Outras decisões que se assemelham ao caso em apuração:
PENAL - CRIMES DE ROUBO TENTADO E DE RESISTÊNCIA À PRISÃO EM FLAGRANTE - PROVA SATISFATÓRIA DA MATERIALIDADE E AUTORIA - NECESSIDADE DE CORREÇÃO NA DOSIMETRIA DA PENA - SENTENÇA REFORMADA EM PARTE - 1 Réu condenado por infringir os artigos 157 , combinado com 14, inciso II , e 329, do Código Penal , depois de tentar subtrair a bolsa de uma mulher que caminhava na rua, agredindo-a a socos. Os dois disputaram ardorosamente a posse da coisa, mas o réu só desistiu do apossamento quando ela começou a gritar por socorro e dois policiais que passavam casualmente no local vieram acudi-la. Ao receber voz de prisão, o réu resistiu bravamente, empurrando os agentes públicos e tentando fugir a todo custo. 2 Reputam-se provadas a materialidade e autoria no crime de roubo quando há prisão em flagrante corroborada por testemunhos da vítima e de policiais condutores, além de outros elementos de prova, tais como laudo de exame pericial que confirma que as lesões provocadas são compatíveis com esses relatos. 3 O incremento da pena em razão de maus antecedentes deve ser proporcional ao tipo penal infringido, decotando-se o exagero. Sendo a pena mínima dois meses de detenção, o aumento de um mês à custa de antecedentes é exagerado: bastam dez dias, equivalentes a um sexto daquela (critério fixado pelo STJ). É razoável a redução da pena por metade, na tentativa de roubo, quando o agente agride e lesiona a vítima, passando a disputar com ela, de forma renhida, a posse de uma bolsa, só abandonando a disputa quando a mesma grita por socorro e dois policiais acorrem em seu auxílio. 4 Apelação parcialmente provida. (TJDFT - Proc. 20150710298773APR - (999658) - 1ª T.Crim. - Rel. George Lopes - J. 07.03.2017 ) 
APELAÇÃO - ROUBO - MAUS ANTECEDENTES - REINCIDÊNCIA - PERSONALIDADE - AUSÊNCIA DE VIOLAÇÃO AO NON BIS IN IDEM - PATAMAR REVISTO - REINCIDÊNCIA E CONFISSÃO - PREPONDERÂNCIA DA PRIMEIRA - FRAÇÃO REVISTA - TENTATIVA - INOCORRÊNCIA - 1- Na primeira fase da dosimetria, justificou o sentenciante que a anotação de nº 07 seria considerada para efeito de reincidência, as de nº 02, 03, 04, 05 e 06 como maus antecedentes e as de nº 08 e 09 para aferição de personalidade, o que se afigura correto, não havendo qualquer violação ao princípio non bis in idem, já que estas (n.º 08 e 09), ao contrário do afirmado pela defesa, não foram valoradas como maus antecedentes ou mesmo para efeitos da reincidência. Ademais, em que pese não haver comprovação nos autos do que delas resultou, o fato é que ambas cuidam de delitos da mesma espécie, sendo pois, indiscutível estarmos diante de elemento voltado à prática delitiva, não parecendo lógico que a pessoa que sempre esteve envolvida com o aparelho policial tenha a mesma resposta penal daquele que pela primeira vez se envolveu, pelo que entendo que estas anotações também devem ser valoradas no exame da personalidade ou mesmo da conduta social. Entretanto, o patamar fixado em Primeira Instância foi, sim, excessivo, já que esse passado criminoso, à exceção da anotação de nº 07, levou o sentenciante a praticamente dobrar a pena mínima, o que merece revisão até para que seja proporcional não só à ação delitiva, mas também a justa resposta do Estado. 2- Na segunda fase, concorrem, e contra isso também não há objeção, a agravante da reincidência com a atenuante da confissão espontânea, que podem ser compensadas (STJ. REsp 1.341.370/MT (Rel. Ministro SEBASTIÃO REIS JÚNIOR, DJe 17/4/2013). Na hipótese, entretanto, tratando-se de reincidência específica, resulta justificada a preponderância dessa agravante sobre a atenuante da confissão espontânea, a qual, diga-se, não trouxe mais luzes ao quadro probante, eis que o réu foi preso em flagrante e imediatamente reconhecido pela vítima, não sendo, portanto, hipótese de integral compensação. Contudo, o incremento de 1/6 na segunda fase da dosimetria também se afigurou, ao meu sentir, excessivo, já que tal fração normalmente é utilizada quando há somente a presença da aludida agravante, pelo que mais adequada a fração de 1/8. 3- A vítima foi firme ao atestar que não houve imediata perseguição ao réu e que o perdeu de vista, o que comprova que o crime restou consumado, eis que houve posse mansa, pacífica e desvigiada dos pertences da vítima, ainda que brevemente. 4- Malgrado o redimensionamento da pena, o regime inicial fechado fica mantido diante dos motivos que autorizaram a fixação da pena base acima do mínimo legal e também por conta da reincidência. RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO. (TJRJ - ACr 0465182-35.2015.8.19.0001 - 4ª C.Crim. - Rel. João Ziraldo Maia - DJe 10.01.2017 ) 
CONSTITUCIONAL E PENAL - HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO ESPECIAL - TENTATIVA DE FURTO DUPLAMENTE QUALIFICADO PRATICADA DURANTE O REPOUSO NOTURNO - COMPATIBILIDADE ENTRE A FORMA QUALIFICADA DO CRIME DE FURTO E A CAUSA DE AUMENTO DO § 1º DO ART. 155, DO CP - VALORAÇÃO DE UMA DAS QUALIFICADORAS NA PRIMEIRA FASE DA DOSIMETRIA - POSSIBILIDADE - INCREMENTO DA PENA BASE EXCESSIVO - FLAGRANTE ILEGALIDADE EVIDENCIADA - WRIT NÃO CONHECIDO E ORDEM CONCEDIDA DE OFÍCIO - 1- Esta Corte e o Supremo Tribunal Federal pacificaram orientação no sentido de que não cabe habeas corpus substitutivo do recurso legalmente previsto para a hipótese, impondo-se o não conhecimento da impetração, salvo quando constatada a existência de flagrante ilegalidade no ato judicial impugnado. 2- Conforme o entendimento consolidado no Resp 1.193.194/MG, submetido ao rito dos recursos repetitivos, o privilégio do art. 155, § 2º, do Código Penal é compatível com as qualificadoras objetivas do crime de furto. Por consectário, a jurisprudência desta Corte, seguindo tal linha de raciocínio, passou a entender ser o aumento relativo ao furto noturno compatível com a figura do furto qualificado. Precedentes. 3- Nos termos da pacífica jurisprudência desta Corte, reconhecida a incidência de duas ou mais qualificadoras, apenas uma delas será utilizada para tipificar a conduta como furto qualificado, promovendo a alteração do quantum de pena abstratamente previsto, sendo que as demais deverão ser valoradas na segunda fase da dosimetria, caso correspondam a uma das agravantes, ou como circunstância judicial na primeira fase da etapa do critério trifásico, se não for prevista como agravante. 4- Na hipótese, considerando o intervalo entre a pena mínima e a máxima previsto no preceito secundário do tipo penal incriminador, que corresponde a 6 (seis) anos, bem como a presença de apenas uma circunstância judicial a ser negativamente sopesada, qual seja, a qualificadora remanescente, deve a pena ser exasperada em 9 (nove) meses, totalizando 2 (dois) anos e 9 (nove) meses de reclusão, que deve permanecer inalterada na segunda fase da dosimetria, dada a inexistência de circunstâncias a serem valoradas. Além disso, tendo em vista o incremento da pena pela qualificadora do roubo noturno em 1/3 e a redução da pena pela tentativa no patamar de 2/3, deve a pena ser consolidada em 1 (um) ano, 2 (dois) meses e 20 (vinte de reclusão). 5- Writ não conhecido e ordem concedida, de ofício, a fim de estabelecer a pena de 1 (um) ano, 2 (dois) meses e 20 (vinte) dias de reclusão, mantendo-se, no mais, o teor do Decreto condenatório. (STJ - HC 384.864 - (2017/0002265-6) - 5ª T. - Rel. Min. Ribeiro Dantas - DJe 27.03.2017 - p. 2043) 
APELAÇÃO - PENAL E PROCESSUAL PENAL - ERRO NA DOSIMETRIA - PROCEDÊNCIA - FIXAÇÃO DA PENA-BASE NO MÍNIMO LEGAL - FURTO NA FORMA TENTADA - PROCEDÊNCIA - INCIDÊNCIA DA MINORANTE DE TENTATIVA - APLICAÇÃO RETROATIVA DA LEI DE DROGAS - PRESCRIÇÃO DA PRETENSÃO PUNITIVA DE OFÍCIO - 01- Trata-se de apelação interposta 18 de outubro de 2008 (fls. 114) contra sentença que condenou os réus pelo delito do art. 155, §4º, IV do Código Penal (furto qualificado) impondo à ambos pena de 03 (três) anos de reclusão em regime aberto, além de condenar o apelante FRANCISCO DE ASSIS VIANA LIMA pelo delito de uso de drogas na legislação anterior ( art. 16 da Lei 6.368/76 ) aplicando-lhe pena de 06 (seis) meses de reclusão em regime aberto. 02- Em apertada síntese, postularam pela aplicação de pena mínima pelo delito de furto qualificado, pois o juiz teria fundamentado a aplicação da pena acima do mínimo legal de modo genérico o que, de fato, se verifica, ensejando assim a redução da pena para 02 (dois) anos de reclusão. 03- Além disso, pediram o reconhecimento do delito na forma tentada, com a consequente diminuição da pena prevista no art. 14, parágrafo único do Código Penal o que também se comprova pela prova testemunhal, pois não chegaram os apelantes a retirarem o objeto material do delito da esfera de disponibilidade da vítima. Deste modo, reduz-se a pena para 08 (oito) meses de reclusão em regime aberto. 04- Por fim, em relação ao delito de uso de drogas, defendeu o apelante FRANCISCO DE ASSIS VIANA LIMA que seja aplicada retroativamente o art. 28 da Lei 11.343/06 que despenalizou-o, o que é plenamente cabível. Precedentes do Superior Tribunal de Justiça. 05- Ademais, após refeita a dosimetria da pena, percebe-se que operou-se a prescrição da pretensão punitiva em concreto retroativa entre o recebimento da denúncia, em 22 de março de 2005, e a publicação da sentença condenatória em 31 de agosto de 2007. 04- Recurso CONHECIDO e PROCEDENTE. Ademais, DE OFÍCIO reconhece-se a prescrição retroativa, determinando a EXTINÇÃO DA PUNIBILIDADE. (TJCE - ACr 0000150-92.2004.8.06.0035 - Rel. Francisco Gomes de Moura - DJe 05.06.2013 - p. 80) 
Assim, entendendo que houve erro na dosimetria da pena, seja pela quantidade de acréscimo à pena-base (oito meses), que é destoante da jurisprudência do STJ, seja pela falta de justificativa para a valoração negativa das circunstâncias judiciais, é a presente para que esse Egrégio Tribunal faça a justiça que se espera.
III – DOS PEDIDOS
Em face do exposto, ciente da clarividência dos fatos e do direito aplicável à espécie, espera-se que esse Egrégio Tribunal de Justiça CONHEÇA E PROVA a presente irresignação, para o fim de:
a) ACOLHER o pedido de DESCLASSIFICAÇÃO do crime de ROUBO IMPRÓPRIO para o crime de FURTO TENTADO, assentado nas incontestes provas trazidas à colação, as quais demonstram a inexistência das elementares do crime de roubo;
b) Em exclusivo amparo no princípio da eventualidade, DESCLASSIFICAR o crime de roubo impróprio consumado para sua modalidade TENTADA, quando da aplicação da pena, com a causa de diminuição prevista no art. 14, II;
c) REFAZER, em todo caso, todas as fases do cálculo da pena, valorando-se novamente as circunstâncias judiciais, afastando-se a pena assentada em concreto e aplicando-se a pena-base no mínimo legal, em razão da ausência probante de circunstâncias desfavoráveis ao réu, bem como a compensação das circunstâncias agravantes e atenuantes, por ser de mais lídima justiça.
Pede e espera deferimento.
Fortaleza-CE, 12 de fevereiro de 2020.
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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