@
T/ QQ
ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL a
PODER JUDICIARIO |
m-; TRIBUNAL DE JUSTICA
FC
N° 70056546047 (N° CNJ: 0379231-42.2013.8.21.7000)
2013/CRIME
APELACAO CRIME. FURTO QUALIFICADO.
ROMPIMENTO DE OBSTACULDO. LAUDO
CONFECCIONADO POR POLICIAIS CIVIS.
Nos termos dos artigos 158 e 167, do CPP, o exame
pericial direto é indispensavel nos crimes que deixam
vestigios, como € o caso do furto qualificado pelo
rompimento de obstaculo. E o laudo pericial
confeccionado por policiais civis nomeadas por
delegado de policia responsavel pela investigagcao do
fato afasta a imprescindivel imparcialidade exigida da
pericia, tornando-a nula e, portanto, imprestavel para
afericdo da qualificadora de rompimento de obstaculo.
APELO PARCIALMENTE PROCEDENTE.
APELACAO CRIME QUINTA CAMARA CRIMINAL
N° 70056546047 (N° CNJ: 0379231- COMARCA DE SAO FRANCISCO DE
42.2013.8.21.7000) PAULA
CRISTIANO MONTEIRO DE MELO APELANTE
MINISTERIO PUBLICO APELADO

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos os autos.

Acordam os Magistrados integrantes da Quinta Camara
Criminal do Tribunal de Justica do Estado, a unanimidade, em dar parcial
provimento ao apelo defensivo, para tdo somente reduzir a pena do apelante

para 09 meses e 15 dias de reclusdo. Fez declaragao de voto o Dr. John.

Custas na forma da lei.

Participaram do julgamento, além do signatario, os eminentes
Senhores DES.? GENACEIA DA SILVA ALBERTON (PRESIDENTE) E DR.
JOSE LUIZ JOHN DOS SANTOS.
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Porto Alegre, 23 de outubro de 2013.

DES. FRANCESCO CONTI,
Relator.

RELATORIO
DES. FRANCESCO CONTI (RELATOR)

O Ministério Publico, com base no Inquérito Policial n.°
129/2012/150436/A, oriundo da Delegacia de Policia da cidade de Séo
Francisco de Paula - RS, ofereceu denuncia contra CRISTIANO MONTEIRO

DE _MELO,_incorreu nas sancgdes do art. 155, § 4° inc. | (mediante

rompimento de obstaculo a subtragcao da coisa), c/c arts. 61, inciso |
(reincidéncia) e art. 14, inciso Il (tentativa), ambos do Coédigo Penal;

pela pratica do seguinte fato delituoso:

No dia 05 de margo de 2012, por volta das 17h, na rua Benjamin
Constant, n° 520, Bairro Centro, na cidade de Sdo Francisco de Paula — RS,
CRISTIANO MONTEIRO DE MELQ tentou subtrair para si, 01 (uma) serra elétrica
marca de walt circular, avaliada, indiretamente em R$ 500,00 (quinhentos reais), m
prejuizo da vitima Arnildo Backes.

Na ocasido, CRISTIANO MONTEIRO DE MELOQ, aproveitando-se da
auséncia de vigilancia direta no local, quebrou 2 (dois) vidros da residéncia da
vitima e na sequencia, tentou subtrair a referida serra elétrica ndo consumando o
delito, por circunstancias alheias a sua vontade, eis que foi surpreendido por uma
testemunha que estava préxima ao local, acarretando sua fuga.

O crime ocorreu mediante rompimento de obstaculo a subtragédo da
coisa, uma vez que o acusado quebrou 2 (dois) vidros da residéncia da vitima , a
fim de subtrair o objeto supracitado, consoante auto de constatagcdo de dano da fl.
60.

A denuncia foi recebida no dia 10/05/2012 (fl. 80).
Apds regular tramitagcdo do feito, o pedido acusatorio foi

julgado PROCEDENTE, com a condenagao do réu nas sangdes do artigo
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155, §4°, inciso Il, combinado com artigo 14, inciso Il, art. 61, |, art. 65, Ill,
“d”, todos do CP, as penas de 02 anos de reclusdo — em regime semiaberto -
, além de 20 dias-multa, a razdo legal minima.

A sentenca foi prolatada em 19/07/2013.

Inconformado, o réu — através de defensor publico — vindicou a
absolvicdo por atipicidade (principio da insignificancia) e por insuficiéncia
probatéria. Sucessivamente, requereu a desclassificacao para furto simples -
ja que o laudo da fl. 62 é imprestavel para a comprovacéo da qualificadora
do rompimento de obstaculo — e o afastamento da reincidéncia e, por fim, a
insencao da pena de multa.

Contrarrazdes as fls. 162/167.

O procurador de justica requereu o desprovimento do apelo.

Vieram-me os autos conclusos em 27/09/2013.

Esta Camara adotou o procedimento informatizado e foi
observado o art. 613, |, do CPP.

E o relatorio.

VOTOS
DES. FRANCESCO CONTI (RELATOR)

Presentes os pressupostos de admissibilidade, conheco do

recurso.

De inicio, afasto o pedido de incidéncia do Principio da
Insignificancia. Isso porque a bagatela esta ligada a tipicidade material
(incluida no tipo conglobante), que além de se preocupar com o0s bens
juridicos mais relevantes (em atengcdo a intervengdo minima e
fragmentalidade do Direito Penal), analisa a propria extensado desta lesdo no

bem atacado (patriménio, no caso).

Conseguinte, o prejuizo de R$ 500,00 (fl. 60 — que representa

muito mais que a metade do salario minimo a época do fato, que era de
3
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R$622,00) possa, a um s6 tempo, ser insignificante para uma parcela — ndo
menos insignificante — da populagdo, enquanto para a outra (maioria
esmagadora), da qual ndo ha como excluir a vitima, seja de consideravel

relevancia.

De outro canto, ndo vinga o pleito de absolvicdo por
insuficiéncia probatoria, j4 que o painel de provas € avassalador contra o
réu.

Ouvido em juizo, o réu CRISTIANO MONTEIRO DE MELO
confessou lisamente a pratica da empreitada delitiva, afirmando ser
verdadeira a narrativa constante da denuncia e que, de fato, tentou furtar a
serra elétrica. Aduziu que “foi ligeirinho e que sé viu a hora que a dona lara

de cima do prédio gritou, e que dai largou embora”. Realgou ter quebrado o

vidro da residéncia da vitima.

A confissdo do réu encontrou franco amparo no restante das

provas coligidas ao feito.

A vitima ARNILDO BACKES em juizo confirmou a tentativa de

furto em sua residéncia (fls. 108/109):

Juiz: O senhor pode contar o que aconteceu?

Vitima: Eu so6 sei dizer que os donos da casa me chamaram, eu
cheguei em casa e ele ndo estava mais la. Dai eles chegaram junto
com ele no carro ja, na hora que eu cheguei em casa. A Unica coisa
que ele ndo conseguiu tirar, era por uma basculante, ficou trancado e
dai a hora que deu o estouro e quebrou o vidro o dono da casa de
cima ouviu.

Juiz: Era sua a maquina?

Vitima: Sim.

[...]

Juiz: Estava com a maquina ou nao conseguiu levar a maquina?
Vitima: Nao, ele ndo conseguiu tirar. A Unica coisa € que arrebentou
a janela, dai teve o conserto |a.

Juiz: Pelo Ministério Publico.

Ministério Publico: O senhor viu eles justificando alguma coisa ou
dizendo alguma coisa se tinha sido ele que tentou arrombar a casa
ou nao?
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Vitima: N&o, ele disse dentro do carro da Brigada com os
brigadianos junto, ele disse que ele ja tinha até vendido ela. E eu
estou pagando ela ainda.

Juiz: Foi encomenda?

Vitima: Aquilo de certo fazia dias que estava rondando ali. E
justamente naquele dia eu me esqueci de trancar e ele conseguiu
abrir ali e meteu a méo.

Ministério Publico: Entao ele disse la no carro da policia que tinha
até ja encomendado... ja tinha até vendido para uma pessoa ja
antecipadamente antes do furto?

Vitima: Ja estava até vendida.

Ministério Publico: Nada mais.

Juiz: Pela Defesa nada. Nada mais.

Nesse mesmo sentido foi o relato dos policiais RENATA
CARVALHO DA CUNHA (fl. 111) e RODRIGO SOARES RIVALDO (fl. 112) e
a prisao em flagrante do réu.

No tocante ao pleito de afastamento da qualificadora do

rompimento de obstaculo, contudo, razdo assiste a defesa.

Com efeito, nos termos do artigo 158 e 167, do CPP, o exame
pericial direto é indispensavel nos crimes que deixam vestigios, como € o
caso do furto qualificado pelo rompimento de obstaculo, para o fim de

reconhecimento da materialidade da aludida qualificadora.

Neste sentido, invoco precedente do E. STJ:

PENAL. RECURSO ESPECIAL. FURTO QUALIFICADO. ROMPIMENTO
DE OBSTACULO. PERICIA NAO REALIZADA. CONDENAGAO COM
BASE NA CONFISSAO DO REU. DELITO QUE DEIXA VESTIGIOS.
IMPRESCINDIBILIDADE DO LAUDO PERICIAL. RECURSO PROVIDO.

I. A Jurisprudéncia desta Corte consolidou-se no sentido da necessidade de
pericia para a caracterizagdo do rompimento de obstaculo, salvo em caso
de auséncia de vestigios, quando a prova testemunhal podera suprir-lhe a
falta, conforme a exegese dos arts.

158 e 167 do CPP.

Il. Considerando que a qualificadora do rompimento de obstaculo sé pode
ser aplicada mediante comprovagao por pericia, salvo quando nao ha
possibilidade de sua realizagdo, afasta-se a incidéncia da qualificadora do
rompimento de obstaculo.

lll. Deve ser reformado o acérdao recorrido, para que seja afastada a
qualificadora do art. 155, § 4°, |, do CP, com remessa dos autos ao Tribunal
a quo para redimensionamento da pena.

IV. Recurso provido, nos termos do voto do Relator.
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(ST — RECURSO ESPECIAL N° 1.250.021/MG, QUINTA TURMA,
RELATOR: MINISTRO GILSON DIPP, JULGADO EM 28/06/2011, DJE EM
01/08/2011)

Acerca do laudo pericial, Francisco Ramos Méndez preleciona
que os peritos sdo nomeados sob a analise de seus conhecimentos
especificos, prescindindo-se de sua relagdo com os fatos. Por isso, deve-se
optar por nomear pessoas tituladas, ou seja, com diploma de curso superior.
Ademais, acrescenta que a pericia somente € digna de fé quando imparcial
e independente. Eis o motivo para a recusa dos peritos (E/ Proceso Penal,
Ed. Bosch 1999, p. 84).

Nas pegadas do que refere o renomado autor, destaco que o
laudo foi confeccionado por dois policiais civis nomeados pelo Delegado de
Policia responsavel pela investigacdo do fato (fl. 62). Assim, tenho por
ausente a imprescindivel imparcialidade exigida da pericia, tornando-a nula
e insuficiente a embasar o reconhecimento da qualificadora.

Deste modo, ausente a necessaria imparcialidade do exame
para comprovar que houve, efetivamente, violagdo a obstaculo que impedia
0 acesso dos agentes aos bens que pretendiam furtar, ndo ha falar em
materialidade da qualificadora do furto em comento.

Por esta razdo, deve ser desclassificada a conduta para furto
simples.

Por outro lado, ndo desconhecendo posicionamento em
sentido inverso, reconheco a aplicagado da agravante da reincidéncia, a qual,
no meu sentir, prestigia o principio constitucional da isonomia, uma vez que
confere tratamento desigual e mais gravoso ao réu que ostenta anterior
condenacéo transitada em julgado.

E constitucional a aplicacdo do referido instituto, que, alias,
decorre de previsao expressa da lei - artigo 61, inciso I, do Cddigo Penal — e

em relagado ao qual ndo ha declaragao de inconstitucionalidade pelo Pretorio
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Excelso em controle abstrato de constitucionalidade. Ao revés, o Plenario do
STF assentou a constitucionalidade da aplicagdo da referida agravante
quando do julgamento do RE 453.000/RS — no dia 04.04.2013 -, cuja
repercussao geral foi reconhecida.

Nao ha como olvidar ter a propria CF - dentre os direitos e
garantias fundamentais -, consagrado o principio da individualizacdo da
pena (artigo 5°, inciso XLVI). Inconstitucional, pois, seria equiparar o réu
primario ao reincidente.

Nesse sentido vem se posicionando o STJ:

HABEAS CORPUS. ROUBO CIRCUNSTANCIADO. APLICACAO DA
REINCIDENCIA NAO IMPORTA EM BIS IN IDEM.
RECONHECIMENTO DE MAIOR REPROVABILIDADE DA
CONDUTA DE QUEM REITERA A PRATICA INFRACIONAL. TESE
DE INCONSTITUCIONALIDADE DO ART. 61, | DO CPB
(REINCIDENCIA)  QUE NAO ENCONTRA  RESPALDO.
DOSIMETRIA DA PENA. PENA-BASE AUMENTADA EM 1/4 EM
RAZAO DA REINCIDENCIA. OBSERVANCIA A RAZOABILIDADE E
A PROPORCIONALIDADE PARA O AUMENTO DE
CIRCUNSTANCIA AGRAVANTE. PARECER DO MPF PELA
DENEGACAO DO WRIT. ORDEM DENEGADA. 1. A tese de
inconstitucionalidade da reincidéncia (art. 61, | do CPB) ndo encontra
respaldo na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e desta
Corte, porquanto é unissono o entendimento de que a aplicagao da
agravante no momento da individualizagdo da pena, ndo importa em
bis in idem, mas apenas reconhece maior reprovabilidade a conduta
de quem reitera a pratica infracional, apds o transito em julgado de
sentenga condenatdria anterior. 2. Apesar de a lei penal nao
estabelecer um critério para a aplicagdo do majoragcdo da pena
diante da verificagdo de existéncia de circunstancia agravante,
buscando o emprego do principio da razoabilidade, a fim de se evitar
eventuais desequilibrios na dosagem da pena e fazendo uma
comparagao com as causas de aumento, tem-se estipulado, como
montante a ser aumentado, as fragdes de 1/6 a 2/3 do quantum
fixado na pena-base. 3. In casu, o0 aumento de 1/4 da pena encontra-
se devidamente fundamentado pelo Juizo processante e se mostra
suficiente em razoavel para reprovagao do crime. 4. Ordem
denegada, em conformidade com o parecer ministerial. (STJ, HC
175681/RJ, Rel. Ministro Napoledo Nunes Maia Filho, Quinta Turma,
julgado em 03/02/2011).
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Por fim, ndo merece transito o pleito de isengao da multa por
alegada miserabilidade. A multa € uma das trés modalidades de pena
cominadas pelo diploma penal e no preceito secundario do tipo no qual foi
incurso o acusado esta prevista de forma cumulativa, de modo que o seu
afastamento implicaria em verdadeira afronta ao principio da legalidade.

A fixagdo da pena de multa se submete a duas fases distintas.
Na primeira — seguindo o mesmo critério [trifasico] da dosimetria da pena
privativa de liberdade - se estabelece a quantidade de dias-multa. Na
segunda fase o juiz estipula o valor de cada dia-multa. Portanto, é neste
derradeiro momento que a situagdo econémica do réu (artigo 60 do CP) sera
valorada.

Passo ao redimensionamento da pena, considerando a
desclassificacdo ora operada.

Conforme indica a certidao das fls. 118/120, o réu ostenta mais
de uma condenagdo criminal definitiva, tendo o juizo sentenciante
acertadamente valorado uma delas para efeito de reincidéncia - na segunda
fase de dosimetria da pena -, por constituir agravante, e a outra como
antecedentes criminais (na dosimetria da pena-base), evitando justamente a

repeticdo da punicao pelo mesmo fato, o que configuraria bis in idem.

De outra banda, havendo vetorial prépria para a analise da
certiddo de antecedentes criminais, ndo podem a conduta social e a
personalidade do agente ser valoradas negativamente por conta das suas
incursdes na seara delitiva. Assim, neutralizo a personalidade do agente e a

sua conduta social.
A fundamentagdo utilizada pelo juiz para negativa as
circunstancias do crime (aproveitar-se da falta de vigildncia) s&o, no meu

sentir, inerentes ao tipo, de modo que ndo merecem negativagao.
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Perfilho o entendimento de que a fixagdo da pena-base no
minimo legal se impde apenas se todas as circunstancias judiciais forem
favoraveis ao acusado. Havendo uma circunsténcia desfavoravel (como no
caso), a pena deve se afastar do minimo, até o limite do termo médio (que
no crime em comento é de dois anos e seis meses), o qual, em
contrapartida, é alcangado somente quando todas as circunstancias forem
negativas.

Desta forma, havendo oito circunstancias judiciais a considerar
na pena-base (artigo 59 do CP) e sendo apenas uma delas desfavoravel ao
acusado, bem como levando em conta o intervalo de um ano e seis meses
entre a pena minima em abstrato (um ano) e o termo médio (dois anos e
seis meses — entre a pena minima e a maxima de quatro anos), o aumento
deve ser de dois meses e oito dias de reclusao (que representa

exatamente 1/8 do intervalo entre a pena minima e o termo médio).

Assim, fixo a basilar em 01 ano, 02 meses e 08 dias de

reclusao.

Compenso a confissdo com a reincidéncia e mantenho a pena

de 01 ano, 02 meses e 08 dias de reclusao.

Em se tratando de furto tentado e ndo se insurgindo a defesa
quanto a fragao de redugao de pena, reduzo a pena em 1/3 e torno definitiva

em 09 meses e 15 dias de reclusao.

Face ao exposto, dou parcial provimento ao apelo defensivo,
para tdo somente reduzir a pena do apelante para 09 meses e 15 dias de

reclusao.

DR. JOSE LUIZ JOHN DOS SANTOS (REVISOR)
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Acompanho o em. Relator no resultado do julgamento, sem me
filiar a tese de que o laudo pericial, realizado com o intuito de constatar a
destruicdo ou rompimento de obstaculo, ndo pode ser elaborado por policiais
civis nomeados pelo Delegado de Policia responsavel pela investigagdo do
fato. No caso concreto, ele foi realizado por duas pessoas (peritos nao-
oficiais), sendo que somente uma delas ostenta diploma de curso superior e,

por isso, nao se presta a qualificar o crime.

DES.? GENACEIA DA SILVA ALBERTON (PRESIDENTE) - De acordo com

o(a) Relator(a).

DES.? GENACEIA DA SILVA ALBERTON - Presidente - Apelacéo Crime n°
70056546047, Comarca de S&o Francisco de Paula: "A UNANIMIDADE,
DERAM PARCIAL PROVIMENTO AO APELO DEFENSIVO, PARA TAO SO
REDUZIR A PENA DO APELANTE PARA 09 MESES E 15 DIAS DE
RECLUSAOQO. FEZ DECLARACAO DE VOTO O DR. JOHN."

Julgador(a) de 1° Grau: CARLOS EDUARDO LIMA PINTO
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