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PROCURADORIA DE JUSTICA: SERGIO TIBURCIO DOS SANTOS SILVA
RELATOR: DES. LEONAM GONDIM DA CRUZ JUNIOR

EMENTA: APELACAO CRIMINAL — ROUBO MAJORADO - PRELIMINARES DE
INCONVENCIONALIDADE DA VIOLACAO DO PRINCIPIO DO JUIZ NATURAL,
DISCORRENDO SOBRE O CONTROLE JUDICIAL DE CONVENCIONALIDADE; DA
EXISTENCIA DOS CARGOS DE JUIZ DE DIREITO E DE JUIZ SUBSTITUTO E SUAS
COMPETENCIAS LEGAIS E DE INCONSTITUCIONALIDADE POR VIOLACAO DOS
PRINCIPIOS DO JUIZ NATURAL E DA IDENTIDADE FiSICA DO JUIZ — NAO HA
QUE SE FALAR EM NULIDADE POR VIOLACAO A CONVENCAO DE DIREITOS
HUMANOS FIRMADA PELO ESTADO BRASILEIRO, PARA QUE SE FACA
CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE DA PORTARIA N.° 2228/2014-GP,
ORIUNDA DA PRESIDENCIA DESTE TJPA, TENDO EM VISTA QUE ELA TERIA
ESTENDIDO A COMPETENCIA PARA JULGAR O FEITO PARA JUIZ
INCOMPETENTE, QUANDO O QUE SE BUSCOU FOI EXATAMENTE CUMPRIR
PRECEITOS CONTIDOS NA REFERIDA CONVENCAO, COMO A GARANTIA DA
RAZOAVEL DURACAO DO PROCESSO. NENHUM PRINCIPIO E ABSOLUTO,
PODENDO SER RELATIVIZADO QUANDO EM CONFLITO COM OUTRAS
GARANTIAS FUNDAMENTAIS, A FIM DE SE GARANTIR, DE FORMA EFETIVA, O
RESPEITO AOS DIREITOS HUMANOS DOS ACUSADOS EM PROCESSO
CRIMINAL. IGUALMENTE, DESCABE FALAR-SE EM NULIDADE POR VIOLACAO
AO PRINCIPIO DA IDENTIDADE FiSICA DO JUIZ QUANDO FORAM TOMADAS
PROVIDENCIAS PARA QUE SE GARANTA A EFETIVIDADE DA ATIVIDADE
JURISDICIONAL, PRECIPUAMENTE QUANDO O REGIME DE MUTIRAO JUDICIAL
E RECONHECIDO COMO MEDIDA ESCORREITA E DETERMINADA PELO
PROPRIO CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA PARA DESAFOGAR JUiZOS E
COMARCAS. PRECEDENTE DESTA CORTE ESTADUAL — PRELIMINARES
REJEITADAS — MERITO — INSUFICIENCIA DE PROVAS — INOCORRENCIA —
AUTORIA E MATERIALIDADE DEMONSTRADAS NOS AUTOS - DOSIMETRIA DA
PENA — REFORMA - ANALISE INIDONEA DAS CIRCUNSTANCIAS JUDICIAISDO
ART. 59 DO CODIGO PENAL QUE, NO CASO, OU SAO INERENTES AO TIPO OU
SAO GENERICAS, POREM, NENHUMA EXTRAPOLOU O TIPO PENAL
AUTORIZANDO A FIXACAO DA PENA-BASE NO MINIMO LEGAL, EM
ACOLHIMENTO AO JUDICIOSO PARECER MINISTERIAL — PENA
REDIMENSIONADA PARA SEIS (06) ANOS, DOIS (02) MESES E VINTE (20) DIAS
DE RECLUSAO E QUINZE (15) DIAS-MULTA — REGIME DE CUMPRIMENTO
INICIALMENTE FECHADO, TENDO EM VISTA QUE ASALINEASB E C DO §2°DO
ART. 33 DO CP NAO RECEPCIONAM O CONDENADO REINCIDENTE E, NESTE
CASO, AINDA QUE A PENA-BASE TENHA SIDO FIXADA NO MINIMO LEGAL
NAO IMPEDE O REGIME DE CUMPRIMENTO MAIS GRAVOSO. PRECEDENTE DO |
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ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Excelentissimos Senhores
Desembargadores componentes da Terceira Turma de Direito Penal, em conformidade com
as notas taquigréficas, por unanimidade, em dar parcial provimento ao apelo, nos termos do
voto do Desembargador Relator.

Sala das Sessdes do Tribunal de Justica do Estado do Pard, aos treze dias do més de
setembro do ano de dois mil e dezoito.

Julgamento presidido pelo Exmo. Sr. Des. MAIRTON MARQUES CARNEIRO.

Belém/PA, 13 de setembro de 2018

Des. LEONAM GONDIM DA CRUZ JUNIOR
Relator

RELATORIO

O EXMO. SR. DES. LEONAM GONDIM DA CRUZ JUNIOR — RELATOR — DANYLO
RAMON FERREIRA MORAES, vulgo ROCK, qualificado nos autos, interpds recurso de
Apelacdo Penal em face do D. Juizo de Direito da 22 Vara Criminal da Comarca de
Belém/PA, gue o condenou a pena de nove (09) anos e quatro (04) meses e cento e sessenta
(160) dias-multa e, considerando o concurso formal, a san¢éo foi aumentada em 1/6 (um
sexto) para dez (10) anos, dez (10) meses e vinte (20) dias de reclusdo, em regime
inicialmente fechado e o pagamento de cento e oitenta e seis (186) dias-multa, naincidéncia
do art. 157, 829, incisos | e ll do Codigo Penal, conforme fls. 110-121.

Consta da denuncia que:

(...) namanha do dia 07 de dezembro de 2008, o denunciado, mediante grave ameaca (uso de arma
de fogo) e acompanhado de mais trés comparsas desconhecidos, subtraiu coisa alheia mével de
inimeras vitimas (Iracimar Aline Cruz da Silva, Alexandra Corréia Teixeira e Midia Maressa
Rodrigues Oliveira). [...] No diado crime em comento, as vitimas estavam em uma parada de 6nibus
na Travessa Mauriti, bairro da Pedreira, instante em que o denunciado, portando uma arma de fogo e
acompanhado de mais trés meliantes, subtraiu bens das vitimas, conforme descrito em suas
declarac@es junto a Autoridade Policial. [...] Inquirido pela Autoridade Policial, o denunciado
confirma a pratica do crime. Todavia, nega que estava portando arma de fogo (...) (Sic).

A materialidade do delito esta demonstrada asfls. 11, 15 e 17.

Inconformado com a condenagdo, o réu, por meio de sua defesa técnica, apelou alegando em
sintese, preliminarmente inconvencionalidade da violagéo do principio do juiz natural,
discorrendo sobre o controle judicial de convencionalidade, visando que esta Corte Estadual
reconhega a ofensa

Pag. 2 de 12

Forum de: BELEM Email:
Endereco: AV. ALMIRANTE BARROSO, 3089
CEP: 66.613-710 Bairro: Fone: (91)3205-3309



—x Poder Judiciario I A A

{mzs, Tribunal de Justica do Estado do Para 00024604720098140401
_®¥ BELEM R ITRE R
“ST==~ SECRETARIA DA 3 TURMA DE DIREITO PENAL 20180374332080

ACORDAO - DOC: 20180374332080 N° 195757

ao art. 8.1 da CADH (Convencdo Americana de Direitos Humanos), notadamente quanto ao
preceito que garante o direito do cidadao a ser julgado pelo juiz natural da causa.

Em consequéncia do referido fundamento, acolhida a preliminar, pede que seja declarada
nula e sem qualquer efeito a Portaria n® 2228/2014-GP, de 09.07.2014, da Presidéncia do
TJE/PA que designou a juiza sentenciante para auxiliar, sem prejuizo de suajurisdicéo e em
regime de mutirdo a 22 Vara Criminal da Comarca de Belém, determinando que outra
sentenca seja prolatada pelo juiz natural, em tudo observadas as formalidades legais.
Discorre sobre a existéncia do cargo de Juiz de Direito e do cargo de Juiz Substituto e suas
competéncias legais, ndo existindo cargo de Juiz Auxiliar com jurisdicdo na justica comum
estadual, inclusive, arespeito do Juiz Natural invoca precedentes da Corte Interamericana de
Direitos Humanos.

Suscita a preliminar de inconstitucionalidade da violagdo do principio do Juiz Natural e do
principio da identidade fisica do Juiz como nulidade absoluta e insanavel, por ofensa ao
disposto no §2° do art. 399 do CPP.

Alega que tais nulidades preenchem os devidos pressupostos, quais sejam: o prejuizo do
apelante que é evidente; a causalidade configurada pela incompeténcia do juiz em julgar a
causa; o interesse do réu em ver anulada a sentenca por violag8o ao juiz natural e a
impossibilidade de convalidagdo de uma sentenca condenat6ria nula por parte do Tribunal.
No mérito, aduz insuficiéncia de provas, invocando o principio do in dubio pro reo, vez que
a acusacao ndo logrou em comprovar o que narrou na denuncia, havendo muita contradicéo
entre as declaracdes das vitimas, pedindo absolvic¢éo no art. 386, VII do CPP.

Requer a reforma da dosimetria da pena por error in judicando e discorre que, na primeira
fase, a Magistrada ao analisar as circunstancias judiciais, fundamentou-as com argumentos
vagos e sem base nos autos do processo.

Refere que os vetores avaliados desfavoraveis sdo inerentes ao tipo penal e ndo servem para
majorar a pena-base, conforme transcreveu da sentenca: a culpabilidade, porque a julgadora
entendeu ser grave por objetivar o lucro facil; o motivos do crime, porque o delito decorreu
gracas a ganancia e cobica sobre o patrimbnio alheio; as circunstancias, porque o réu ao
praticar o crime, impossibilitou a vitima de qualquer defesa; as consequéncias, porque o
delito serviu para aumentar a sensacéo de intranquilidade na cidade e o comportamento da
vitima que nada concorreu para o crime; com isso, pede a reducdo da pena-base.
Argumenta que a situacdo do recorrente ndo comporta o pagamento da multa, dai a
necessidade de reduzi-la, pedindo arevisao e reducdo dos dias multas para que seja fixada
no minimo legal.

Por fim, requer o provimento do apelo na forma dos pedidos de fl. 150, nos termos
enunciados e, caso contrério, o prequestionamento da matéria constitucional e federal para
eventuais recursos as instancias superiores.

Contrarrazdes as fls. 152-163 pedem a confirmacéo da sentenca apel ada.

A D. Procuradoria de Justica opinou pelo conhecimento e parcial provimento do recurso,
para reformar a sentenca no que tange a revisdo da pena-base, redimensionando-se a pena
definitiva, mantendo-se a decisdo em seus demais termos.

E o Relatdrio.

A Douta Reviso.
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Belém/PA, 21 de agosto de 2018

Des. LEONAM GONDIM DA CRUZ JUNIOR
Relator

VOTO

O EXMO. SR. DES. LEONAM GONDIM DA CRUZ JUNIOR — RELATOR — O presente
processo encontrava-se sobrestado - afetacéo decorrente dos julgados REsp’s 1.708.301/M G
e 1.711.986/MG, do Superior Tribunal de Justica — Tema repetitivo 991, que fora
solucionado e, com isso, na forma de direito, torno sem efeito o sobrestamento para
prosseguir com o julgamento do recurso.

Preenchidos os pressupostos de admissibilidade, conheco do recurso de Apelacéo Criminal
interposto por DANYLO RAMON FERREIRA MORAES.

Considerando a correlacdo existente entre as PRELIMINARES DE
INCONVENCIONALIDADE DA VIOLACAO DO PRINCIPIO DO JUIZ NATURAL,
discorrendo sobre o controle judicial de convencionalidade; DA EXISTENCIA DOS
CARGOS DE JUIZ DE DIREITO E DE JUIZ SUBSTITUTO E SUAS COMPETENCIAS
LEGAIS, NAO EXISTINDO CARGO DE JUIZ AUXILIAR com jurisdicdo na justica
comum estadual, inclusive, a respeito do Juiz Natural invoca precedentes da Corte
Interamericana de Direitos Humanos e DE INCONSTITUCIONALIDADE POR
VIOLACAO DOS PRINCIPIOS DO JUIZ NATURAL E DA IDENTIDADE FiSICA DO
JUIZ como nulidade absoluta e insanavel, segundo alegou a defesa, por ofensa ao disposto
no 82° do art. 399 do CPP, analiso conjuntamente, afinal, cingem-se a uma unica pretensao.
Em principio nada h& de inconvencionalidade e inconstitucionalidade nos autos decorrentes
do fato de ter sido a acdo julgada pela Juiza Auxiliar, Dra. Barbara Oliveira Moreira, com
designacéo pela Presidéncia do Tribunal para atuar em regime de mutir&o (fl. 151),
conforme orienta o Superior Tribunal de Justica:

RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANCA. ACAO DISCRIMINATORIA.
DESIGNACAO DE MAGISTRADO PARA ATUAR NOS FEITOS EM QUE NAO HAVIA JUIZ CERTO
(ART. 132 DO CPC). VIOLACAO DO PRINCIPIO DO JUIZ NATURAL. NAO-OCORRENCIA.
RECURSO DESPROVIDO. 1. No caso em andlise, a sentenca foi proferida por magistrado investido de
fungdo jurisdicional em conformidade com as normas constitucionais, e designado para atuar no feito com base
na legislacdo de organizacdo judiciéria, ndo havendo falar em existéncia de juizo de excecdo. 2. A Carta
Magna, em seu art. 125, determina que "os Estados organizardo sua Justica, observados os principios
estabel ecidos nesta Constituicdo”. A Lel Estadual 3.947/83, por sua vez, estabeleceu que "os juizes a que se
refere o art. 26 da Lei Complementar n° 225, de 13 de novembro de 1979, quando auxiliarem no servi¢o
correicional a cargo da Corregedoria Geral da Justica, poderdo exercer a competéncia pertinente a processos
acumulados ou em atraso, em que ndo haja juiz certo (art. 132, do C.P.C.)". (...). 3. Consoante informac&o
prestada a fl. 244, ndo haviajuiz certo para julgar a demanda em questdo (art. 132 do CPC), de modo que a
hipétese se enquadra perfeitamente na previsao constante da referida norma estadual. 4. O Superior Tribunal
de Justica, ao decidir caso referente alegitimidade da instituicdo de mutirdo com vistas a agilizar a prestacéo
jurisdicional, firmou entendimento, plenamente aplicavel a presente hipotese, no
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sentido de que "a designacdo de juiz para prolatar sentenca ndo ofende ao principio do juizo natural (art. 5°,
XXXVII eLlll, daCF), els que ndo se traduz em exercicio de jurisdi¢do por érgdo sem assento constitucional,
instituido apds o fato motivador de sua atuacdo, ou ao qual falece competéncia para decidir o feito (art. 87 do
CPC)" (REsp 389.516/PR, 5% Turma, Rel. Min. José Arnaldo da Fonseca, DJ de 9.6.2003). 5. Como bem
consignou o douto Juiz Auxiliar da Corregedoria no parecer exarado a fl. 245, adotado como razées de decidir
pelo Exmo. Sr. Corregedor-Geral de Justica, "a competéncia de foro e de Juizo (...) foram respeitadas, tendo
ocorrido a simples designacao de magistrados, que, em principio, ndo traz 0 menor prejuizo as partes, as quais,
alias, nao tem o condéo de escolher qual o juiz (pessoa fisica) encarregado de julgar dado processo”. 6.
Recurso ordinario desprovido. (STJ - RMS 20.102/SP, Rel. Ministra DENISE ARRUDA, Primeira Turma,
Pub. no DJ de 13/09/2007, p. 153). Destacado.

Deveras 0 Regimento Interno do TJE/PA regulaa medida:

Art. 36. Ao Presidente do Tribunal de Justica, além da atribuicéo de representar o Poder
Judiciério, de exercer a suprema inspecao da atividade de seus pares, de supervisionar todos
0s servicos do 2° grau, de desempenhar outras atribuicdes que Ihe sgjam conferidas em lei e
neste Regimento, compete: (...).

IV — designar os Juizes de Direito como auxiliares de varas ou comarcas de qualquer
entrancia; Negritado.

Contudo, prevejo que a defesa outrora trouxe alume em recursos de outras agcdes penais as
mesmas preliminares processuais, inclusive a 12 Turma de Direito Penal desta Corte
posicionou-se sobre a matéria em debate:

APELACAO PENAL. ART. 155, §4°, 1, DO CPB. PRELIMINAR DE VIOLACAO DA CONVENCAO
AMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, DO PRINCIPIO DO JUIZ NATURAL E DA IDENTIDADE
FISICA DO JUIZ. REJEIGAO. MERITO. ALMEJADA REDUCAO DA PENA DE MULTA.
PROCEDENCIA. DESPROPORCIONALIDADE COM A PENA CORPOREA. REDUCAO AO MINIMO
LEGAL. RECURSO CONHECIDO E PARCIALMENTE PROVIDO. DECISAO UNANIME. 1. N&o haque
se falar em nulidade por violagdo a convencdo de direitos humanos firmada pelo Estado Brasileiro, para que se
faca controle de convencionalidade da Portaria n.° 2228/2014-GP, oriunda da Presidéncia deste TJPA, tendo
em vista que ela teria estendido a competéncia para julgar o feito para juiz incompetente, quando o que se
buscou foi exatamente cumprir preceitos contidos na referida convencéo, como a garantia da razoavel duracéo
do processo. Nenhum principio € absoluto, podendo ser relativizado quando em conflito com outras garantias
fundamentais, afim de se garantir, de forma efetiva, o respeito aos direitos humanos dos acusados em processo
criminal. Igualmente, descabe falar-se em nulidade por violagdo ao principio da identidade fisica do juiz
guando foram tomadas providéncias para que se garanta a efetividade da atividade jurisdicional,
precipuamente quando o regime de mutirao judicial é reconhecido como medida escorreita e determinada pelo
proprio Conselho Nacional de Justica para desafogar juizos e comarcas. Precedentes. 2. O valor da prestacéo
pecuniaria deve ser proporcional ao quantum da pena privativa e liberdade e também a situagdo econdémica do
condenado, pelo que, ha de ser modificada, neste ponto, a sentenca objurgada, no intuito de impor ao
recorrente o pagamento de 10 (dez) dias-multa, no valor unitario de 1/30 do salario minimo vigente a época do
fato. 3. RECURSO CONHECIDO E PARCIALMENTE PROVIDO & unanimidade, nos termos do voto da
Desembargadora Relatora. (TJE/PA — Proc. n® 2016.02786801-87, Ac 162.213, Rel. VANIA LUCIA
CARVALHO DA SILVEIRA, Orgéo Julgador 12 Turma de Direito Penal, Publicado em 2016-07-14).
Destacado.

Alio-me a0 mesmo entendimento e transcrevo enxerto deste precedente:
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(...) O que se extrai do caso em andlise € exatamente o fiel cumprimento aos preceitos
garantidores dos direitos contidos na referida norma convencional, ja que arazoavel duragdo
do processo faz parte do principio maior, que € o devido processo legal e a garantia de uma
tutela jurisdicional efetiva.

Confirmando nosso entendimento, Mauro Cappelleiti, in Acesso a Justica, Porto Alegre,

Fabris, 1988:

O direito de acesso a justica, atualmente, € reconhecido como aquela que deve garantir a tutela efetiva de todos
os demais direitos. A importancia que se da ao direito de acesso a justi¢a decorre do fato de que a auséncia de
tutela jurisdicional efetiva implica a transformacéo dos direitos garantidos constitucionalmente em meras
declaracdes politicas de contetdo e fungdo mistificadores. Por estas razoes a doutrina moderna abandonou a
ideia de que o direito de acesso a justica, ou direito de acdo significa apenas direito a sentenca de mérito, esse
modo de ver o processo, se um dia foi importante para a concepcdo de um direito de agdo independente do
direito material, ndo coaduna com as novas preocupactes que estdo nos estudos dos processualistas ligados ao
tema da efetividade do processo que traz em si a superagdo de que este poderia ser estudado de maneira neutra
e distante da realidade socia e do direito material. Destacado.

Desta forma, o que se tem, em verdade, é o conflito entre direitos humanos de cunho
jurisdicional, o qual deve ser solucionado de modo a permitir que a atividade jurisdicional se
mostre efetiva e também para se garantir a maxima efetividade das garantias fundamentais
do acusado, o que, como se viu, foi amplamente garantida, pois o feito tramitou dentro das
normas processuais cabiveis, e o regime de mutirdo judiciario € medida determinada pelo
préoprio Conselho Nacional de Justica, a fim de que se garanta aos acusados e a propria
sociedade uma atividade jurisdicional efetiva (...). (in Acérddo 162.213/PA)

Com efeito, ndo se vislumbra qualquer nulidade na Portaria n.° 2228/2014-GP, oriunda da
Presidéncia deste Tribunal de Justi¢a, estando a determinacdo em consonancia com os
direitos humanos previstos na Convencdo Americana de Direitos Humanos — Pacto de San
José da Costa Rica.

A defesa alega a preliminar de violagdo ao principio daidentidade fisicado juiz, jAque a
Magistrada que sentenciou ndo foi a que presidiu a instrucéo, de modo que, segundo alega,
restou violado o art. 399, § 2° do CPP. Também néo ha nulidade.

Por certo que foi superada a questéo acerca da prolacéo de sentenca por juizes auxiliares em
regime de mutirdo, sendo certo que esta pacificado o entendimento que inexiste qualquer
vicio nesses casos, conforme se vé nos precedentes in verbis:

RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. PROCESSUAL PENAL. PRINCIPIO DA IDENTIDADE
FISICA DO JUIZ. § 2° DO ART. 399 DO CPP. INTERPRETACAO ANALOGICA DAS EXCECOES
PREVISTAS NO ART. 132 DO CPC. POSSIBILIDADE. CONSTRANGIMENTO ILEGAL INEXISTENTE.
AUSENCIA DE DEMONSTRACAO DE PREJUIZO A DEFESA. RECURSO DESPROVIDO. 1. Em virtude
da auséncia de previsdo normativa quanto as hipoteses de af astamentos temporarios que excepcionam o
principio do juiz natural, ajurisprudéncia desta Corte firmou-se no sentido de que a obrigatoriedade
estabelecida no § 2° do art. 399 do Cdodigo de Processo Penal podera ser afastada por meio de
interpretacao anal6gica do art. 132 do Codigo de Processo Civil, por for¢a do art. 3° do CPP. 2. No
caso, ainstrugdo foi presidida por juiz auxiliar, enquanto a juiza titular encontrava-se afastada em razéo de
licenca-maternidade. Com o término da licenca e ja encerrada a
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instrucdo, esta proferiu a sentenca, em tipica hipotese de afastamento temporario previsto no art. 132 do CPC
(por qualquer motivo). 3. A luz da normainscrita no art. 563 do CPP e da Simula 523/STF, a jurisprudéncia
desta Corte firmou o entendimento de que, para o reconhecimento de nulidade dos atos processuais
exige-se, em regra, a demonstracao do efetivo prejuizo causado a parte (pas de nulitté sans grief).
Precedentes. 4. Recurso ordinario desprovido. (STF - RHC 120414, Relator(a): Min. TEORI ZAVASCKI,
Segunda Turma, julgado em 06/05/2014, PROCESSO ELETRONICO DJe-100 DIVULG 26-05-2014
PUBLIC 27-05-2014). Sublinhado.

Precedente do Superior Tribunal de Justica:

(...) A doutrina pétria e a jurisprudéncia desta Corte Superior sdo firmes em assinalar que o principio da
identidade fisica do juiz ndo pode ser interpretado de maneira absoluta, pois admite excegbes que devem ser
verificadas caso a caso. 5. Nesse sentido, este Tribunal Superior considera que a prolac@o de sentenca, em
regime de mutirdo, por juiz diverso do que acompanhou a colheita da prova, ndo viola o principio da
identidade fisica do juiz, salvo quando efetivamente demonstrado o prejuizo sofrido pela parte. Precedentes. 6.
No caso dos autos, ndo se constata a ocorréncia de prejuizo com a prolagdo da sentenca em regime de
mutirdo, uma vez gue, ao contrario do que quer fazer crer o recorrente, as diligéncias determinadas apds o
encerramento da instrucéo foram provocadas pela propria defesa, apenas deferidas pela Juiza que presidia o
feito em homenagem aos principios da ampla defesa e do contraditério. 7. Recurso desprovido. Reconhecida a
prescricao da pretensdo punitiva em relacdo ao delito de ocultacdo de cadaver (art. 211 do Cédigo Penal), por
ser matéria de ordem publica, e declarada extinta a punibilidade do recorrente quanto ao crime ja mencionado.
(STJ - REsp 1423126/GO, Rel. Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, Sexta Turma, Pub. no DJe de
03/11/2015) Destacado.

Pelas razdes acima expendidas, rejeito as preliminares.

NO MERITO

A defesa argumenta sobre a insuficiéncia de provas, invocando o principio do in dubio pro
reo, vez que a acusacao nao logrou em comprovar 0 que narrou na dendncia, havendo muita
contradicéo entre as declaragOes das vitimas, pedindo absolvic¢éo no art. 386, VII do CPP.

DOS FATOS: A dendncia narra que (...) na manha do dia 07 de dezembro de 2008, o
denunciado, mediante grave ameaca (uso de arma de fogo) e acompanhado de mais trés comparsas
desconhecidos, subtraiu coisa alheia movel de inUmeras vitimas (Iracimar Aline Cruz da Silva,
Alexandra Corréia Teixeira e Midia Maressa Rodrigues Oliveira). [...] No dia do crime em comento,
as vitimas estavam em uma parada de 6nibus na Travessa Mauriti, bairro da Pedreira, instante em
gue o denunciado, portando uma arma de fogo e acompanhado de mais trés meliantes, subtraiu bens
das vitimas, conforme descrito em suas declaracfes junto & Autoridade Policial. [...] Inquirido pela
Autoridade Policial, o denunciado confirma a prética do crime. Todavia, nega que estava portando
armadefogo (...) (Sic).

DO CONJUNTO PROBATORIO
As vitimas, Iracimar Aline Cruz da Silva e Midia Maressa Rodrigues Oliveira, foram as
Unicas testemunhas presenciais do mesmo assalto ouvidas em Juizo:

IRACIMAR ALINE CRUZ DA SILVA —Vitima— Informante - Fl. 8/DVD - ... que
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reconhece o réu presente... que ele mora proximo da casa da depoente... que a depoente conhece a
familia do acusado... que contra a depoente 0 acusado cometeu um assalto em uma parada de
Onibus... que era um dia de prova de vestibular da federal, de manha cedo e o pessoal estava
esperando o 6nibus... que na parada estava a depoente e outras pessoas que ela ndo conhecia... que
veio 0 acusado de um lado e dois ou trés do outro... que se encontraram e fizeram o assalto, tipo
arrastdo... que ndo recorda bem quanto eles eram, mas acredita que eram aproximadamente uns
cinco... que eles abordaram um a um... que a depoente estava sentada na cal¢ada com sua bolsa e
guando virou ja viu um, mas ndo era 0 acusado ...que era um outro rapaz que a depoente nao
conhece... que 0 rapaz levantou a blusa, mostrou a arma e estava pedindo a bolsa e os pertences das
pessoas.... que 0 rapaz gue levou a bolsa da depoente portava uma arma de fogo... que a depoente
néo viu DANYLO com arma... que a depoente acredita que 0 acusado estava junto com 0s outros
porque cada um puxava a bolsa de uma pessoa e depois eles correram juntos... que dentro da bolsa
tinha a identidade, documentos pessoais da depoente, celular, MP4, dinheiro, dicionério, cartéo,
necesser... que o valor em dinheiro era mais ou menos R$16,00 ... que a depoente sO recuperou o
CPF... que naguele dia a depoente fez a prova porque seu vizinho |he deu uma carona e ela se
identificou com a carteira de trabalho que buscou em sua casa.... Negritado.

MIDIA MARESSA RODRIGUES OLIVEIRA — Vitima— Informante - Fl. 84/DVD — ... que
a depoente lembra dos fatos... que ndo lembra do acusado... ndo lembra bem dele... que a depoente
saiu de casa parair fazer uma prova de vestibular da UFPa. ... gue era um domingo de manha 07:00
horas bem cedo... que a depoente foi para a parada de 6nibus onde tinham poucas pessoas... que
estavam la parados e de repente apareceu dois elementos que falaram assim: Olha, ninguém se mexa,
s queremos as bolsas, carteiras, mochilas o que vocés tiverem ai ... que todo mundo ficou parado e
eles comegaram a pegar as coisas... que pegaram a bolsa da depoente onde estavam 0s seus
documentos que ia fazer a prova... pegaram as bolsas das pessoas que estavam ali... mochilas,
carteiras... que eles falaram para as pessoas que nao reagissem porque sd iam pegar aquilo, sair
correndo e que ndo iam fazer nada com as pessoas ... que depois eles sairam correndo... que depois a
depoente se desesperou ... que voltou a sua casa e disse a sua mée que tinha sido assaltada... que a
depoente foi fazer o B.O e depois foi fazer a prova na UFPa, mesmo abalada ... que os policiais
recuperaram a bolsa da depoente sem nada dentro... que na época do assalto a depoente e outras
vitimas foram chamadas até a delegacia paraidentificar a pessoa que havia sido presa... que naguela
altura a depoente e algumas vitimas que moravam préximas de sua casa reconheceram o individuo
gue foi preso... gue o fato ocorreu no domingo e o reconhecimento foi feito uma semana ou quase
um més depois... que a depoente ndo sabe como as investigagbes chegaram no acusado... que a
identificacdo na policia foi mostrado o depoente para ela identificar (e a promotora de justica
perguntou se ele estava junto com outros para a identificagdo) que a depoente disse que mostraram
ele sozinho do outro lado ... que as outras vitimas ndo foram no mesmo dia da depoente para o
reconhecimento... que no dia dos fatos algumas pessoas comentaram que eles eram conhecidos
porque costumavam roubar naguela area... que afirma que os assaltantes eram apenas dois... que na
delegacia a depoente s6 reconheceu o que lhe assaltou... e assaltou também outras pessoas que
estavam |a... que ndo viu arma... gue apenas anunciaram o assalto e ela nem olhou para eles....
Negritado.

N&o vislumbro que as informac6es das vitimas se encontrem dissociadas,
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pois IRACIMAR e MIDIA MARESSA estavam na mesma parada de 6nibus, na mesma
ocasido e se a primeira ndo tem certeza se eram dois, trés ou cinco acusados; a segunda
afirma que eram dois; se um deles levantou a blusa mostrando a arma de fogo para intimidar
aprimeira vitima, a segunda nem levantou a cabeca pra olhar os meliantes e se IRACIMAR
ja conhecia 0 acusado e o reconheceu naquela manhd; MIDIA MARESSA o reconheceu na
delegacia, embora ndo recorde dele em audiéncia depois de quase cinco anos da ocorréncia
do fato, vez que a audiéncia em juizo se deu em novembro/2013. O caso é que uma
declaracdo ndo anula a outra, mas se completam.

Assim, a autoria aponta em direcéo do apelante e a materialidade do delito esta demonstrada
asfls. 11, 15 e 17, ndo havendo em que se falar em insuficiéncia de provas.

DA DOSIMETRIA DA PENA

A defesa requer a reforma da dosimetria da pena por error in judicando e discorre que a
Magistrada, na primeira fase, ao analisar as circunstancias judiciais do art. 59 do CP,
fundamentou-as com argumentos vagos e sem base nos autos do processo.

Refere que os vetores avaliados desfavoraveis ou séo inerentes ao tipo penal, ou séo
genéricos e ndo servem para majorar a pena-base, conforme transcreveu da sentenca: a
culpabilidade, porque a julgadora entende ser grave por objetivar o lucro fécil; o motivos do
crime, porgue o delito decorreu gracas a ganancia e cobica sobre o patrimoénio aheio; as
circunstancias, porque o réu ao praticar o crime impossibilitou a vitima de qualquer defesa;
as consequéncias, porque o delito serviu para aumentar a sensacao de intranquilidade na
cidade e o comportamento da vitima que nada concorreu para o crime; com isso, pede a
reducdo da pena-base.

Neste ponto, merece reforma a dosimetria da pena e ndo da para fazer vista grossa ao
equivoco da andlise das circunstancias judiciais do art. 59 do CP, que s6 mgjoram a pena-
base quando extrapolam o tipo penal e, no caso, aprimafacie, tal andlise se mostrainiddnea
porque sobre a culpabilidade, os motivos e as circunstancias do crime sdo mesmo inerentes
ao tipo penal do crime de roubo; as consequéncias foram avaliadas de forma genérica e o
comportamento da vitima nunca € desfavoravel ao réu por forca do verbete da Sumula 18
deste E. Tribunal, razéo pela qual assiste razéo a defesa e ao Parquet, que sugere a pena-base
no minimo legal; afinal, convenhamos, pelo contexto delineado na ag¢&o, nenhuma
circunstancia judicial extrapolou o tipo penal.

Por analogia cita-se:

PENAL. AGRAVO REGIMENTAL DO RECURSO ESPECIAL. ROUBO MAJORADO.
DOSIMETRIA. PENA-BASE. MAJORAQAO. ALEGACOES GENERICAS E ELEMENTOS
INERENTES AO PROFiRIO TIPO PENAL. IMPOSSIBILIDADE. COMPORTAMENTO DA
VITIMA. CIRCUNSTANCIA JUDICIAL NEUTRA. AGRAVO NAO PROVIDO. 1. A
individualizagdo da pena é uma atividade em que o julgador esta vinculado a parametros
abstratamente cominados pelo legislador, sendo-lhe permitido, entretanto, atuar discricionariamente
na escolha da sancdo penal aplicavel ao caso concreto, apis 0 exame percuciente dos elementos do
delito, e em decisdo motivada. Dessarte, cabe as Cortes Superiores, apenas, o controle de legalidade
e da constitucionalidade dos critérios utilizados no calculo dapena. 2. "A jurisprudéncia desta Corte
Superior firmou-se no sentido de que a majoracdo da pena-base deve estar fundamentada na
existéncia de
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circunstancias judiciais desfavoraveis, valoradas negativamente em elementos concretos,
mostrando-se inidéneo o aumento com base em alegacdes genéricas e em elementos
inerentes ao proprio tipo penal” (HC 372.144/RS, Rel. Ministro FELIX FISCHER, QUINTA
TURMA, julgado em 20/4/2017, DJe 19/5/2017). 3. Este Sodalicio possui entendimento de que o
comportamento da vitima é circunstanciajudicial ligada a vitimologia, que deve ser necessariamente
neutra ou favoravel ao réu, sendo inviavel sua utilizacéo de forma desfavoravel ao culpado. Na
hipétese em gue ndo houver interferéncia da vitima no desdobramento causal, como ocorreu na
hipétese em andlise, deve ser, pois, neutralizada. 4. Agravo regimental ndo provido. (STJ- AgRg no
REsp 1667814/AL, Rel. Ministro RIBEIRO DANTAS, QUINTA TURMA, Publicado no DJe de
18/04/2018). Sublinhado.

Com efeito, no caso dos autos impde-se reduzir a pena-base para o minimo legal de quatro
(04) anos de recluséo e dez (10) dias-multa, com vista ao principio da proporcionalidade; na
segunda fase, a atenuante da menoridade (fls. 20/v) vai compensada com a agravante da
reincidéncia, na linha da orientagdo no aresto julgado em sistema de recurso repetitivo
perante o Superior Tribunal de Justica, abaixo transcrito:

RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DA CONTROVERSIA (ART. 543-C DO CPC). PENAL.
DOSIMETRIA. CONFISSAO ESPONTANEA E REINCIDENCIA. COMPENSACAO. POSSIBILIDADE. 1.
E possivel, na segunda fase da dosimetria da pena, a compensac&o da atenuante da confissio espontanea com a
agravante dareincidéncia. 2. Recurso especial provido. (STJ- REsp 1341370/MT, Rel. Ministro SEBASTIAO
REIS JUNIOR, TERCEIRA SECAO, Pub. no DJe de 17/04/2013). Negritado.

Em que pese 0 aresto nominar a compensagao entre a atenuante da confissdo com a
agravante da reincidéncia, vale também para a atenuante da menoridade que, inclusive, tem
preponderancia sobre a agravante da reincidéncia, sendo vejamos.

Omissis. 2. E cedico que a atenuante da menoridade é preponderante. Entretanto, isso ndo significa que, em
todas as situacbes em que estiver presente, obrigatoriamente, devera haver a atenuagdo da pena na segunda fase
dadosimetria da pena. 3. Na hipbtese em que a atenuante da menoridade concorrer com apenas uma agravante,
necessariamente devera haver a diminui¢do da reprimenda na segunda fase da dosimetria ou a0 menos a
compensacdo, como no caso da reincidéncia. Contudo, quando, além da menoridade, houver duas ou mais
agravantes, devera o julgador avaliar, a partir das circunstancias concretas do caso sob andlise, se a aludida
atenuante tem ou ndo a forca de sobrepujar as agravantes que estédo em maior nimero, em atendimento a regra
do art. 67 do Cédigo Pendl. (...). 5. Recurso especial parcialmente conhecido e, nessa parte, improvido. (STJ -
REsp 1285055/DF, Rel. Ministro SEBASTIAO REIS JUNIOR, SEXTA TURMA, Pub. no DJe de
04/08/2014). Sublinhado.

A atenuante da menoridade, circunstancia preponderante sobre a agravante da reincidéncia,
impde o abrandamento da pena por se sobrepor a agravante da reincidéncia, mas no caso dos
autos a pena permanece no minimo legal e sem ateracéo fica a segunda fase da dosimetria.
No mesmo sentido da matéria trago a colagdo a orientagdo do Superior Tribunal de Justica
sobre a preponderancia da atenuante da menoridade:

PENAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO PROPRIO. INADEQUACAO.
TRAFICO. CONCURSO ENTRE AGRAVANTE DA REINCIDENCIA E ATENUANTE DA
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MENORIDADE RELATIVA. PREPONDERANCIA. FRACAO DE ATENUACAO DA
MENORIDADE REDUZIDA. CONFRONTO COM A AGRAVANTE. FRA(;AO IDEAL DE 1/12.
PARAMETRO MERAMENTE INDICATIVO. ALTERACAO DA PENA INTERMEDIARIA.
SUMULA 231/STJ. WRIT NAO CONHECIDO. ORDEM CONCEDIDA EX OFFICIO. (...) 3.
Conforme o entendimento consolidado desta Corte, a atenuante da menoridade € sempre considerada
preponderante em relac@o as demais agravantes de carater subjetivo e também em relacdo as de
caréter objetivo. Essa conclusao decorre da interpretacéo acerca do art. 67 do Codigo Penal, que
estabel ece a escala de preponderancia entres as circunstancias a serem valoradas na segunda etapa do
modelo trifasico. Dentro dessa sistemética a menoridade relativa, assim como a senilidade, possuem
maior grau de preponderancia em relagcao aquelas igualmente preponderantes, decorrentes dos
motivos determinantes do crime e reincidéncia, nos termos do art. 67 do Codigo Penal, e, afortiori,
em relacdo as circunstancias objetivas. 4. A aplicagdo de circunstancias atenuantes ou agravantes,
isoladamente, enseja a incidéncia da fracdo paradigma de 1/6 (um sexto) para o devido gjuste da
pena na segunda fase. Entrementes, no concurso entre atenuantes e agravantes, observada a escala de
preponderancia (CP, art. 67), aquela que estiver melhor graduada sobressair-se-4, contudo, com forga
de atuacdo reduzida, haja vista ainevitavel forca de resisténcia oriunda da circunsténcia em sentido
contrério. Portanto, mostra-se proporcional, nesses casos, o patamar ideal de 1/12 (um doze avos)
para valoracéo da atenuante ou agravante preponderante, ressalvada sempre a possibilidade de
adequacdo ao caso concreto nessa estipulacgo. 5. In concreto, a menoridade relativa deve preval ecer
de forma ordinéria sobre a agravante subjetiva da reincidéncia, o que culminaria no proporcional e
equéanime abrandamento de 1/12 (um doze avos). Contudo, como a pena-base foi fixada no minimo
legal, ndo é possivel estabelecer a penaintermediéria aquém do minimo legal, nos termos da Simula
231/STJ. Destarte, deve a pena definitiva do paciente ser fixada no minimo legal. 6. Habeas corpus
nao conhecido. Ordem concedida, de oficio, apenas parareduzir a penafina do paciente para 5 anos
de reclusdo. (STJ- HC 441.341/SP, Rel. Ministro RIBEIRO DANTAS, QUINTA TURMA, Pub. no
DJe de 30/05/2018).

Naterceirafase, permanece a mesma fragéo de 1/3 (um tergo) estipulada na sentenca para
majorar a sancdo em virtude das causas de aumento do emprego de arma de fogo e do
concurso de pessoa, alcancando a pena o patamar de cinco (05) anos e quatro (04) meses de
reclusdo e treze (13) dias-multa.

Pelo concurso formal, mantenho o aumento estipulado na sentenca na fragcao de 1/6,
redimensionando a pena definitiva para seis (06) anos, dois (02) meses e vinte (20) dias de
reclusdo e quinze (15) dias-multa.

O regime de cumprimento da pena deve permanecer 0 mesmo da sentenca, qual seja, o
inicialmente fechado, tendo em vista que o apelante é reincidente em crime contra o
patriménio e as alineas b (regime semiaberto) e ¢ (aberto) do §2° do art. 33 do CP, nédo
recepcionam o condenado reincidente. B

No mesmo sentido:

Omissis. 7. De acordo com a Sumula 440/STJ, "fixada a pena-base no minimo legal, é vedado o
estabelecimento de regime prisional mais gravoso do que o cabivel em razdo da sancdo imposta, com base
apenas na gravidade abstrata do delito"; e com a Simula 719/STF, "aimposi¢édo do regime de cumprimento
mais severo do que a pena aplicada permitir exige motivagdo idonea’. 8. Os fundamentos utilizados no decreto
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condenatorio constituem motivacdo suficiente para justificar aimposicéo de regime prisional mais gravoso do
gue o indicado pela quantidade de pena imposta ao agente (art. 33, 88 2° e 3°, do Caodigo Penal), nos termos da
Stmula 440 desta Corte. Por certo, tratando-se de réu reincidente, cujas circunstancias judiciais foram
favoravelmente valoradas, condenado a pena de 5 anos e 6 meses de reclusdo, deve a reprimenda ser
cumprida em regime fechado. 9. Habeas corpus ndo conhecido. Ordem concedida de oficio apenas para
reduzir a pena do paciente para 5 anos e 6 meses de reclusdo, a ser cumprida em regime inicial fechado. (STJ -
HC 442.277/SP, Rel. Ministro RIBEIRO DANTAS, QUINTA TURMA, Pub. no DJe de 30/05/2018).
Sublinhado.

Com o redimensionamento da san¢do, a pena de multa tornou-se proporcional .

Mantidos os demais termos da sentenca a quo.

Pelo exposto, conhego do recurso e, acompanhando o judicioso parecer ministerial, dou
parcial provimento ao apelo, na forma acima expendida, mantidos os demais termos da
sentenca apelada e dando como prequestionada a matéria.

E como Voto.

Sessdo Ordinéria de, 13 de setembro de 2018

Des. LEONAM GONDIM DA CRUZ JUNIOR
Relator
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