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APELACOES CRIMINAIS. ROUBO. POSSE DA RES
FURTIVAE. INVERSAO DO ONUS DA PROVA.
INSUFICIENCIA PROBATORIA. LATROCINIO TENTADO.
ATENUANTE DE CONFISSAO. COMPENSACAO. FALSA
IDENTIDADE POR OCASIAO DO FLAGRANTE.

1 - A apreensao dos objetos subtraidos na posse do réu ndo
gera a presuncao de responsabilidade penal pela subtragéo,
permanecendo com a acusac¢ao 0 dnus de comprovar que a
empreitada delitiva contou com a participacdo do acusado
(artigo 156 do CPP). No caso, a Unica pessoa ouvida em
juizo sobre o primeiro roubo ndo pdde reconhecer nenhum
dos agentes envolvidos na empreitada delitiva, havendo
fundada davida da autoria, a qual — pela maxima in dubio pro
reo - favorece os réus, que por isso devem ser absolvidos.

2 - Imperativo o reconhecimento do crime de latrocinio
tentado, na forma narrada na denuncia, haja vista tanto a
subtracdo tentada como o fato de que durante a colocagéo
dos objetos no interior do veiculo que utilizavam, os
meliantes, para garantir a posse dos bens subtraidos,
efetuaram disparos de arma de fogo contra os policiais, cuja
morte nao ocorreu.

3 - Concorrendo a atenuante da confissdo espontanea com a
agravante da reincidéncia, possivel a compensacédo entre as
duas.

4 — Atribuir falsa identidade perante a autoridade policial por
ocasido do flagrante, no intuito de ocultar os antecedentes
penais, ndo configura o crime tipificado no art. 307 do Cédigo
Penal, por ndo desbordar de hip6tese de autodefesa,
consagrada no art. 5°, LXIIl, da CF. Voto vencido.
APELACAO MINISTERIAL PROVIDA. POR MAIORIA
APELAQC)ES DEFENSIVAS PARCIALMENTE PROVIDAS.

QUINTA CAMARA CRIMINAL

COMARCA DE PORTO ALEGRE

MINISTERIO PUBLICO APELANTE/APELADO
DANIEL THOMAZ MORAES DOS APELANTE/APELADO
SANTOS

MARCOS JOSE VIOTTI APELANTE/APELADO
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Vistos, relatados e discutidos os autos.

Acordam os Desembargadores integrantes da Quinta Camara
Criminal do Tribunal de Justica do Estado, por maioria, em prover o apelo
ministerial para condenar os acusados Marcos José Viotti e Daniel Thomaz
Moraes dos Santos nas sanc¢des do art. 157, 83°, segunda parte, c/c art. 14,
I, ambos do CP, fixando a pena do primeiro em sete anos e um més de
reclusdo em regime fechado e 10 dias-multa a razdo de 1/30 do salario
minimo vigente ao tempo do fato, enquanto a pena do segundo é
estabelecida em seis anos e oito meses de reclusdo em regime semiaberto e
10 dias-multa a razdo de 1/30 do salario minimo vigente ao tempo do fato,
condenar o acusado Marcos José Viotti nas san¢Bes do art. 307 do CP a
uma pena de quatro meses de detencao, vencido o Relator que provia em
menor extensdo, pois mantia a absolvicdo quanto ao crime do art. 307 do
CP, e, a unanimidade, prover parcialmente os apelos defensivos para
absolver ambos os acusados com amparo no art. 386, VI, do CPP, quanto

ao primeiro fato narrado na denuncia.
Custas na forma da lei.

Participaram do julgamento, além do signatario, os eminentes
Senhores DES. IVAN LEOMAR BRUXEL (PRESIDENTE E REVISOR) E
DES.2 GENACEIA DA SILVA ALBERTON.

Porto Alegre, 21 de agosto de 2013.

DES. FRANCESCO CONTI,
Relator.

RELATORIO
DES. FRANCESCO CONTI (RELATOR)
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O Ministério Publico ofereceu denudncia contra CRISTIANO
FUNFLAS e DANIEL THOMAZ MORAES DOS SANTOS, com 38 e 32 anos
de idade a época dos fatos, dando-os como incursos nas sancdes do art.
157, 882°, | e Il, vérias vezes, e 39, in fine, na forma do art. 14, Il, ambos do
CP, pela prética dos seguintes fatos delituosos:

“1. No dia 26 de fevereiro de 2012, por volta das 10h45min, na
Avenida Pereira Passos n. 199, Vila Assumpcio, nesta Capital, os
denunciados CRISTIANO FUNFLAS e DANIEL THOMAZ MORAES DOS
SANTOS, em comunhio de esforcos e conjugacido de vontades entre si,
subtrairam, para si, mediante violéncia e grave ameaca, exercidas com o
emprego de armas de fogo, coisas alheias moéveis, 02 correntes de ouro de
pescoco amarelo, um grossa, avaliada em R$ 500,00, e outra fina, avaliada
em R$ 300,00, pertencentes a vitima YOLANDA BOAZ MACIEL DIAS; 01
pulseira com pingentes de ouro amarelo, avaliada em R$ 1.000,00, 01
pulseira de prata e 01 relogio de pulso feminino marca Peugeot, avaliado em
R$ 160,00, pertencentes a vitima ZITA PEREIRA VON DER GOLTZ.

Na ocasido, os denunciados abordaram e anunciaram o assalto,
apontando suas armas de fogo contra as vitimas YOLANDA BOAZ, ZITA
PEREIRA e MONICA PEREIRA VON DER GOLTZ, exigindo a entrega dos
bens de valor e dinheiro que tivessem. Ato continuo, os assaltantes tomaram
do pescoco de YOLANDA e do pulso de ZITA os objetos acima relacionados.
Na sequéncia, as vitimas passaram a gritar por socorro, fazendo com que 0s
denunciados, assustados, ingressassem no veiculo CITROEN/XSARA
PICASSO, placas EBZ7841, fugindo do local e levando consigo as coisas
subtraidas.

2) No dia 26 de fevereiro de 2012, logo apo6s o fato acima, por
volta das 11h30min, na Avenida Coronel Marcos n. 2416, bairro Pedra
Redonda/Ipanema, nesta Capital, os denunciados CRISTIANO FUNFLAS e
DANIEL THOMAZ MORAES DOS SANTOS, em comunhio de esforcos e
conjugacio de vontades entre si, subtrairam, para si, mediante violéncia e
grave ameaca, exercidas com emprego de armas de fogo, coisas alheias
moveis, 1 aparelho celular marca LG, avaliado em R$ 280,00, 01 aparelho
celular marca Apple, modelo iPhone, avaliado em R$ 400,00, pertencentes a
vitima RAFAEL GIACOMOLLI DE ARAUJO; a importancia de R$ 135,00, em
dinheiro, 01 cartio da emitido pela Caixa Econdomica Federal, 02 cartdes
Mastercard emitidos pela Caixa Econdmica Federal, pertencentes a vitima
SILVESTRE SITARZ; e, 01 monitor de 14 polegadas marca AOC, avaliado em
R$ 300,00, 01 lanterna marca Rayovac, avaliada em R$ 40,00, 01 monitor de
camera de video 7 polegadas, avaliado em R$ 250,00, O1 monitor de video de
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20 polegadas marca Samsung, avaliado em R$ 400,00, O1 central de camera
de video, avaliada em R$ 500,00, O1 controle de televisdo, 01 impressora
multifuncional marca HP, avaliada em R$ 450,00, 01 televisor 42 polegadas
marca LG, avaliado em R$ 1.200,00, 01 televisor 32 polegadas marca
Panasonic, avaliado em R$ 900,00, pertencentes a Imobiliaria Terra Sul.

Na oportunidade, os denunciados entraram no patio da
Imobiliaria Terra Sul, com o veiculo CITROEN/XSARA PICASSO, placas
EBZ7841, ingressaram no atrio da sede do estabelecimento comercial e
anunciaram o assalto, apontando as armas de fogo contra as vitimas
SILVESTRE e RAFAEL e exigindo a entrega dos bens de valor que por ali
tivesse. Na sequéncia, enquanto um denunciado antinha os ofendidos sob a
mira de seu revélver, pedindo pelo cofre da empresa, o outro carregava 0s
abjetos acima relacionados para dentro do automovel usado no assalto.

O fato foi imediatamente comunicado & Policia Militar, que se
dirigiu ao local e deparou—se com os denunciados carregando o veiculo, com
os bens subtraidos. Ato continuo, os denunciados realizaram véarios disparos
com suas armas de fogo contra os policiais que atendiam a ocorréncia,
somente nio resultando a morte desses policiais por circunstancias alheias as
vontades dos agentes.

Em continuidade, os denunciados agarraram as vitimas
SILVESTRE e RAFAEL, apontaram suas armas constra as cabecas delas,
usando—as para se defenderem dos policiais, e se dirigiram até o automovel,
visando a fuga. Diante das dificuldades para sair do péatio da imobilidria, os
assaltantes acabaram por se entregar a Autoridade Militar e os bens
subtraidos foram recuperados”.

A denuncia foi recebida em 09/03/12 (fls. 214/215).

Em 13/03/12, a denuncia foi aditada para retificar o nome do
réu Cristiano para MARCOS JOSE VIOTTI, além de incluir novo fato na
acusacao — art. 307 do CP - (fls. 239/240):

“3. No dia 26 de fevereiro de 2012, por volta da 10h45min,
nesta Cidade, na 4rea judicidria da 62 Delegacia de Policia da Capital,
localizada na Avenida Wenceslau Escobar, bairro Tristeza, o denunciado
MARCOS JOSE VIOTTI atribuiu—se a falsa identidade de Cristiano Funflas,
para obter vantagem, em proveito proprio, ji que se encontrava em situac¢io
de foragido quando da sua prisido em flagrante.

Na ocasido, o denunciado, preso em flagrante delito, por
tentativa de latrocinio contra a Imobilidaria Terra Sul, sita na Avenida Cel.
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Marcos, 2416, bairro Pedra Redonda/Ipanema, nesta Cidade, identificou-se a
Autoridade Policial como sendo Cristiano Funflas, com esse nome assinando
o termo de cientificacio de direitos constitucionais de fl. 18, termo de
declaracdoes de fl. 30, nota de culpa de fl. 32, objetivando confundir a
investigacio e obstruir o regular andamento do processo judicial e evitar sua
prisdo por encontrar—se foragido, fato somente descoberto pela Autoridade
Policial apos exaustiva investigacido, conforme fls, 224/238”.

O aditamento foi recebido em 15/03/12 (fls. 257/258).

Apos regular tramite processual, sobreveio decisdo de parcial
procedéncia da denuncia, traduzida na sentenca de fls. 420/449, publicada
em 20/08/12, para: condenar MARCOS JOSE VIOTTI nas sangbes do
artigo 157, 82°, incisos | e Il, por quatro vezes (fatos 1 e 2), bem como para
absolvé-lo das sancbes do artigo 307, do Cdédigo Penal (fato 3), com base
no artigo 386, inciso Ill, do Cédigo de Processo Penal e do artigo 157, 8§2°,
incisos | e Il (fato 1, segunda parte — referente aos bens de Zita), com base
no artigo 386, inciso Il, do Codigo de Processo Penal; condenar DANIEL
THOMAZ MORAES DOS SANTOS, nas penas do artigo 157, 82°, incisos | e
Il, por quatro vezes (fatos 1 — 12 parte - e 2), bem como para absolvé-lo das
sancdes do artigo 157, 829, incisos | e Il (fato 1, segunda parte — referente
aos bens de Zita), com base no artigo 386, inciso Il, do Cédigo de Processo

Penal.

MARCOS foi condenado as penas de seis anos e oito meses
de reclusdo e 12 dias-multa a razdo unitaria minima pelo roubo descrito no
1° fato; trés anos e oito meses e 12 dias-multa a razao unitaria minima por
cada roubo descrito no 2° fato (trés vitimas distintas). Em face da
continuidade delitiva, a pena total atingiu sete anos nove meses e dez dias
de reclusdo em regime fechado, além de 48 dias-multa, a razdo unitaria

minima de 1/30 do salario minimo vigente ao tempo do fato.
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DANIEL foi condenado as penas de seis anos de recluséo e 12
dias-multa a razdo unitaria minima pelo roubo descrito no 1° fato; trés anos e
dois meses e 12 dias-multa a raz&o unitaria minima por cada roubo descrito
no 2° fato (trés vitimas distintas). Em face da continuidade delitiva, a pena
total atingiu sete anos em regime semiaberto, além de 48 dias-multa, a razao

unitaria minima de 1/30 do salario minimo vigente ao tempo do fato

N&o foi concedido a MARCOS o direito de apelar em liberdade;
ja para DANIEL, referido direito foi assegurado (fls. 444 e 447).

Inconformados, tanto o Ministério PuUblico como as defesas

apresentaram recursos de apelacgéao (fls. 455, 466 e 467v).

Em suas razdes (fls. 474/479v), o MINISTERIO PUBLICO
sustentou a ocorréncia do latrocinio na forma tentada, destacando que a
prova € unissona no sentido de que os acusados dispararam contra 0s
policiais, além de afirmar que as vitimas reconheceram o0s acusados por
fotografia na fase policial, enquanto que em juizo ndo puderam reconhecé-

los porque eles ja estavam diferentes da época do fato delituoso.

No que pertine ao delito de falsa identidade, asseverou que o
uso de documento falso “ndo encontra amparo no exercicio da autodefesa
ou na garantia de permanecer calado, tendo em vista que esta abrange
somente o direito de mentir ou omitir sobre os fatos que sdo imputados a

pessoa e ndo quanto a sua identificacao”.

Em relacdo as penas aplicadas, pretendeu o aumento da pena-
base, defendendo a valoracdo negativa das elementares de culpabilidade e
antecedentes dos acusados.

Por sua vez, em razdes de fls. 484/488, a defesa de MARCOS
alegou preliminarmente a ilegitimidade da prova colhida, tendo em vista que
nao foi observada a regra do art. 212 do CPP. No mérito, defendeu a

absolvicdo do réu, pretendeu o reconhecimento da atenuante de confisséo
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em relacdo ao segundo fato, bem como da tentativa. Buscou a fixacdo da
pena-base no minimo legal e o afastamento da agravante de reincidéncia
devido a sua inconstitucionalidade, além do afastamento da majorante do
emprego de arma, j& que ndo houve a apreensdo dessa. Por fim, pugnou

pela isencdo da pena de multa.

Ja a defesa de DANIEL, em razfes de fls. 499/511, admitiu
gue o acusado confessou a pratica delitiva contra a imobiliaria, mas negou
gue tivesse roubado os bens das vitimas Yolanda e Zita. Negou a autoria
guanto ao 1° fato narrado na denuncia, destacando que néo foi reconhecido

pela testemunha ouvida em juizo.

No que tange ao 2° fato, requereu o reconhecimento de crime
Gnico, na medida em que o designio foi um sé e néo direcionado a cada
vitima.

Buscou, também, a reducdo das penas-bases aplicadas, o
afastamento das majorantes do concurso de agentes e do emprego de arma.
Pugnou pelo reconhecimento da forma tentada do crime quanto ao 1° fato e
reducdo maxima pela tentativa quanto ao 2° fato, além da isencao da pena

de multa e das custas processuais.

Apresentadas contrarrazOes pelas defesas (fls. 522/527 e
528/534) e pelo Ministério Publico (fls. 512/521).

Nesta instancia, manifestacdo da Procuradoria de Justica pelo
desprovimento dos apelos defensivos e parcial provimento do recurso
ministerial para que Daniel e Marcos sejam condenados pela préatica do
crime de tentativa de latrocinio (2° fato) e para que Marcos reste também

condenado pelo cometimento do crime de falsa identidade (fls. 538/544v).

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

E o relatorio.
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VOTOS
DES. FRANCESCO CONTI (RELATOR)

Presentes os pressupostos de admissibilidade, conheco de

todos 0s recursos.

Inicio o exame pela preliminar sustentada no apelo de
MARCOS quando alegou a ilegitimidade da prova produzida por suposta

inobservancia da regra do art. 212 do CPP.
Pois bem.

Nos termos do artigo 203 do CPP, o magistrado esta
autorizado, ao iniciar a inquiricdo, apds a qualificacdo e o compromisso,
perguntar de forma genérica a testemunha o que ela sabe sobre os fatos,
passando, em seguida, a palavra as partes para seus questionamentos, para
entdo, o0 juiz - se necessario for - complementar a inquiricdo com a
solicitacdo de esclarecimentos sobre as respostas dadas, ndo lhe sendo

permitido com outras perguntas buscar novas provas.

Igualmente, a nova diccdo do art. 212 do CPP trata de nulidade
relativa, pois depende da demonstracdo do prejuizo concreto advindo com

as perguntas efetivadas pelo juiz.

E necessario ter em mente que, conforme o disposto no
paragrafo uUnico do artigo 212 do CPP, ao magistrado foi dada a
possibilidade de complementar a inquiricdo sobre pontos respondidos pelas
testemunhas e que néo restaram suficientemente claros, necessitando de

complementacéao.

Desta forma, € prerrogativa das partes a producdo de provas,
cabendo ao togado apenas complementar a inquirigdo quanto aos pontos
nao suficientemente esclarecidos. E isso porque é ele o julgador, o
destinatario da prova, portanto, ndo pode participar da sua busca, sob pena

de infringir o Principio Constitucional do Contraditério.
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Ainda assim, mesmo que 0 juiz ndo observe a forma prevista
no artigo 212 do CPP, da forma acima explicitada, entendo tratar-se de
nulidade relativa. Para que seja reconhecida, pois, ndo basta a simples
referéncia a ocorréncia de prejuizo pela parte; esta deve, a meu sentir,
demonstrar cabalmente onde estaria 0 prejuizo concreto, ou melhor
explicitando, qual a pergunta do Juiz e qual a resposta ou parte dela teria

sido utilizada na sentenca, culminando com resultado a seu desfavor.

Logo, se a parte sequer faz alusdo ao prejuizo, ndo pode ser
reconhecida a nulidade, j& que entendo que se trata de nulidade relativa e
como tal imperativa a demonstracéo do prejuizo sofrido (art. 563 do CPP).

Apenas para ndo deixar in albis, sublinho que — ao assentar se
tratar de nulidade relativa — estou apenas reconhecendo o sistema vigente,
nao afirmando que com ele concordo. De qualquer sorte, muito antes dessa
discussdo, no meu sentir se deveria questionar um sistema que ainda
permite que um soé juiz participe - das medidas cautelares - do inquérito e

posteriormente julgue a causa.

Por tais razles, rejeito a preliminar suscitada pelo recorrente
MARCOS.

Em relacdo a autoria delitiva quanto a todos os fatos narrados
na dendncia, passo ao exame dos depoimentos efetivados em juizo, a

comecar pelos interrogatorios dos acusados.

MARCOS negou que tivesse efetuado o roubo na Vila
Assuncéo (1° fato). Contou que estava na Vila Funil com outra pessoa,
guando chegaram dois individuos dizendo que tinham uma “situagdo” e que
teriam que tirar o carro dali porque a policia estaria atras deles. Falou que
como sabia dirigir, pegou o carro, junto com DANIEL que conheceu naquele
momento, e foram guarda-lo. Asseverou que as j6ias e armas ja se

encontravam no interior do veiculo. Admitiu que foi com DANIEL praticar o
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assalto na imobilidria, porque estava passando ‘necessidade”. Negou, por
outro lado, que tivesse efetuado disparos contra os policiais. No final, apos
sair com as vitimas do interior da imobiliaria, ele e DANIEL se renderam.
Admitiu que na delegacia forneceu outro nome “para tentar se livrar” (fls.
381/383).

DANIEL negou a pratica do primeiro roubo narrado na
denuncia, confirmando que pegaram o carro de outros individuos na Vila
Funil e que praticaram o assalto na imobiliaria. Da mesma forma que
MARCOS, negou que tivessem atirado contra os policiais. Admitiu, lado
outro, que quando correu para o interior da imobiliaria, resvalou e a sua
arma disparou acidentalmente. Falou que fizeram as vitimas de reféns e que

acabaram se entregando (fls. 384/385).

Carlos Henrique Argemi, proprietario da imobiliaria, disse que
estava em Florianépolis quando dos fatos, mas que estava no computador
observando o sistema de camaras de seu estabelecimento quando achou
estranha a movimentacgao. Por isso, ligou para um colega que nao estava de
plantdo e este acionou a Brigada. Referiu que ndo lembrava do rosto dos
agentes (fl. 374).

Silvestre Sitarz, vitima do 2° fato, reconheceu em juizo os
acusados. Disse que os réus entraram na imobilidria com as armas e
anunciaram o assalto. Foram pegando os objetos e carregando para o
interior do veiculo. Pediam pelo cofre. Quando os policiais chegaram, teve
tiroteio e os meliantes “entraram e comegaram a atirar de dentro da loja para
fora contra os policiais”. Falou que os individuos — armados - o fizeram de
refém, junto com o seu colega de trabalho, mas que depois se entregaram
aos policiais (fls. 374/376).

Rafael Giacomolli de Araujo, vitima do 2° fato, reconheceu os

acusados em juizo. Corroborou o relato de seu colega, apenas ressalvando
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gue nao tinha como precisar se eles atiraram contra os policiais, pois ndo
viu, tendo somente ouvido os estampidos. Destacou que houve tiro para

tudo que era lado e que os dois individuos estavam armados (fls. 376/377).

Moénica Pereira Von Der Goltz, vitima do 1° fato, né&o
reconheceu os acusados em juizo. Falou que estava no carro deixando uma
de suas vizinhas na igreja, quando o agente “apoiou 0s bragos [no carro] e
colocou a arma no pescoc¢o, 0 outro saiu do carro rapido e pegou a senhora
Yolanda e queria a bolsa, as chaves e entrar na casa”. Disse que no dia do
depoimento ndo os reconhecia, pois 0s acusados estavam diferentes, mas
na policia os reconheceu. Quando Ihe foram mostradas as fotos dos autos —
fls. 183 e 186 — disse textualmente: “sé@o estes aqui [0s da foto], aqueles ali

néo [réus em audiéncia]” (fls. 377/378).

Luiz Fernando Farias Junior, policial militar, disse que ele e um
colega foram informados via radio do roubo que estava acontecendo na
imobiliaria Terra Sul. Quando Ia& chegaram, o acusado MARCOS - que se
identificou como Cristiano — estava saindo da imobiliaria com um material na
mao e a arma em outra. Vendo os policiais, ele disparou contra eles,
iniciando-se um tiroteio. Falou que vieram disparos de dentro da imobiliaria,
onde estavam o0s acusados. Quando os tiros cessaram, cada individuo saiu
com um funcionario da imobilidria como escudo e foram até o carro, sé que
nao conseguiram entrar porque estava cheio com os objetos subtraidos da
imobiliaria. Os agentes se renderam e em revista pessoal encontraram
correntes de ouro com eles. Mencionou que as vitimas do 1° fato foram até a
delegacia e reconheceram os acusados. O depoente reconheceu em juizo
os réus (fls. 378/379).

Andreus Antunes Rodrigues, policial militar, corroborou o

depoimento de seu colega de farda (fls. 380/381).
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Antdnio Carlos Ramos Moreira Junior nada falou sobre os fatos
delituosos (fl. 381).

Pois bem. Registro que farei o exame da prova para cada fato

separadamente, ja analisando as questfes do apenamento a eles inerentes.

1° FATO — ROUBO NA VILA ASSUNCAO.

De acordo com a prova judicial acima resumida, ndo vejo como
possa ser mantida a condenacado dos réus pelo roubo narrado no 1° fato da
denuncia, haja vista a auséncia de reconhecimento judicial da Unica pessoa

ouvida em juizo em relacdo a esse fato.

Anoto que as vitimas Yolanda e Zita ndo depuseram em juizo,

tendo a acusacéo desistido de suas inquiricdes (fl. 381).

A testemunha Méonica foi clara ao referir que reconheceu os
acusados por fotografia somente na delegacia e, em juizo, inquirida mais de
uma vez sobre isso, sempre disse que ndo eram o0s réus. Inclusive, em
determinada passagem de seu depoimento, referiu: “eu ndo quero cometer

injustica, os que olhei hoje ndo me pareceram ser os da foto” (fl. 378).

Realgco que a partir da leitura do respectivo relato ndo é
possivel apreender que eles foram reconhecidos, sem sombra de davidas,
pela testemunha. Afinal, ela afirma que na policia sé fez o reconhecimento
por fotografia, ndo podendo afirmar em juizo se aqueles das fotos eram os

acusados.

Ademais, a similitude dos acusados referida pelo Ministério
Pldblico durante o depoimento n&o pode ser considerado como

reconhecimento certeiro.

Logo, pairam duvidas quanto a autoria delitiva no que pertine
ao 1° fato narrado na denuncia, ndo podendo subsistir, portanto, o édito

condenatorio quanto a ele.
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Registro, ainda, que ndo se pode cogitar da inversdo do 6nus
da prova por ter sido localizada parte dos bens subtraidos com os réus. E
ISSO porque n&o competia aos acusados demonstrarem a licitude dos bens
gue estavam em sua posse, sendo a acusacao a prova de que ele era o

autor do fato, conforme preceitua o artigo 156 do CPP.

Diante das circunstancias suso elencadas, entendo que o
painel probatério colhido neste caderno processual mostra-se incapaz de
cimentar um juizo condenatorio para qualquer um dos ora recorrentes.

Nao desconsidero a existéncia de indicios de autoria. Todavia,
0 que ora realco é a auséncia de prova robusta de que sejam os apelantes
0s autores do delito a eles imputado no 1° fato narrado na dendncia.

Presente a dlavida, diante de tais circunstancias, a absolvi¢do &
medida impositiva, face ao Principio in dubio pro reo.

Com efeito, em sede do Direito Penal, para que haja
condenacédo, mostra-se imprescindivel um juizo de certeza, amparado em
prova judicializada inequivoca, inocorrente na hipotese dos autos, como ja
dito.

2° FATO — ROUBO NA IMOBILIARIA TERRA SUL.

A prova dos autos ndo deixa duvidas quanto a participacdo dos
acusados na empreitada criminosa — salientando-se que 0S recursos
defensivos ndo questionaram esse ponto da sentenca -, a medida que, além
de os réus confessarem a autoria do roubo, foram reconhecidos por duas
testemunhas — Rafael e Silvestre -, e pelos policiais que atuaram na
diligéncia. Logo, a condenacdo mostra-se correta, destacando-se que néo

estd embasada somente nas confissdes dos réus.

Outrossim, em que pese a negativa dos acusados quanto a
terem efetuado disparos de arma de fogo contra os policiais, a prova
judicialmente produzida ndo deixa duvidas quanto a sua ocorréncia. Para

tanto, reporto-me ao depoimento da vitima Silvestre que referiu que os
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acusados efetuaram disparos contras os policiais quando “entraram [no
interior da imobiliaria] e comecaram a atirar de dentro da loja para fora
contra os policiais”. No mesmo sentido, foram os depoimentos dos dois
policiais envolvidos na ocorréncia, ao afirmarem que a troca de tiros se

iniciou pelos meliantes.

Realco que € cedi¢o na jurisprudéncia que os testemunhos dos
policiais que atuam na acdo policial gozam de plena validade, mormente
guando coerentes e quando ndo ha qualquer informacdo acerca de
inimizade ou algum outro motivo que possa influir em seus depoimentos.
Doutro lado, seria um contra-senso o Estado impedir que os individuos
responsaveis pela seguranca da populacdo ndo prestem declaracbes sobre

suas ac¢des no momento de punir os infratores.

Outrossim, busca a acusacédo o reconhecimento do crime de

latrocinio tentado, e nesse ponto razao lhe assiste.

Quanto ao tema, importante referir os ensinamentos de Cleber

Masson?:

“No campo da morte dolosa, por sua vez, é nitido que, quando o
ladréo intencionalmente mata a vitima, e esta morte guarda ligacdo com uma
subtracdo patrimonial, o crime é de latrocinio, na forma prevista no art. 157, 83°, in
fine, do Cdédigo Penal. Em algumas hipoteses, contudo, o delito ser4 de roubo
(simples ou circunstanciado) em concurso material com homicidio doloso. E de
indagar, portanto, se ha algum meio para diferenciar tais situacdes. E a resposta é
positiva.

O critério distintivo repousa na especialidade do latrocinio. Cuida-se
de crime especifico que nasce da fuséo dos delitos de roubo e homicidio. Logo, sua
caracterizacdo depende de dois requisitos cumulativos, quais sejam:

(a) o agente, durante o roubo, deve empregar intencionalmente a
violéncia a pessoa; e

(b) existéncia de relacdo de causalidade entre a subtracédo
patrimonial e a morte, isto é, a violéncia a pessoa ha de ter sido utilizada em
decorréncia da prética do roubo, seja para possibilitar a subtracdo (exemplo: matar

! MASSON, Cleber Rogério. Direito Penal Esquematizado: parte especial, 22 ed., Rio de
Janeiro, Forense, Sao Paulo, Método, 2010, pp. 399/400.
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alguém para subtrair seus bens), ou para, apés a subtracdo do bem, garantir a
posse da coisa (exemplo: matar alguém para fugir com o bem roubado), ou,
finalmente, para assegurar a impunidade do roubo (exemplo: matar a vitima para
nao ser posteriormente reconhecido).

(...)

Em sintese, a existéncia do latrocinio reclama a morte como fruto da
violéncia a pessoa empregada no contexto e em razao do roubo. Presentes estes
requisitos, o crime sera de latrocinio, qualquer que tenha sido a pessoa
morta: a vitima da subtracdo patrimonial, a pessoa que a acompanhava, 0
policial que interveio para socorré-la, o seguranca de uma empresa assaltada,
etc”.

No caso em tela, pela prova oral produzida, é de facil
constatacao que ap0s a subtracdo da res furtivae pertencente a imobiliaria e
aos corretores, houve troca de tiros entre os acusados e a policia, sendo que
os policiais — como ja dito - afirmaram que os réus contra eles efetuaram
disparos para garantir a posse dos bens subtraidos -, 0 mesmo relatando a

vitima Silvestre.

Desta forma, imperativo o reconhecimento do crime de
latrocinio tentado — uma Unica vez -, na forma narrada na dendncia, haja
vista tanto a subtragéo tentada como o fato de que durante a colocagéao dos
objetos no interior do veiculo que utilizavam, os meliantes, para garantir a
posse dos bens subtraidos, efetuaram disparos de arma de fogo contra os
policiais, cuja morte ndo ocorreu. Nessa senda, restam prejudicadas,
portanto, as condenacOes por trés roubos duplamente majorados em
continuidade delitiva operadas pelo togado de origem guanto ao segundo

fato.
Mais uma vez me reporto aos ensinamentos do ja citado
professor Cleber Masson?:

“Majoritariamente sempre reinou entendimento doutrinario e
jurisprudencial no sentido de que, se a subtracdo se consuma, mas a morte,
guando desejada ou aceita pelo agente, fica na esfera da tentativa, o crime é

2 Ob. cit., p. 402.
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de latrocinio tentado. Com efeito, é o dolo (direto ou eventual) o fator
diferenciador da tentativa de latrocinio, na qual o sujeito quer a morte da vitima ou
assume o risco de produzi-la, do roubo qualificado pela lesé&o corporal grave (CP,
art. 157, 83°, 12 parte), crime em que 0 agente quer ou assume o risco tdo somente
de produzir ferimentos graves na vitima, sem desejar sua morte ou aceitar o risco
de provocé-la”.

Destarte, vai acolhido o pleito ministerial quando postula o
reconhecimento de um crime de latrocinio na forma tentada pelo 2° fato
narrado na denuncia.

Passo, em conseguinte, ao apenamento, ja abordando as
guestdes trazidas pelas partes acerca das trés fases da dosimetria da pena.

Inicio pela pena de MARCOS:

A culpabilidade afigura-se em grau ordinério, pois esta
elementar na dosimetria da pena-base leva em conta a
graduacéao/intensidade do dolo; a presenca deste ou a consciéncia (livre) da
ilicitude ja foram verificadas em momento anterior, até porque se ausentes
estivessem sequer se cogitaria em graduar a pena (pela presenca de
exculpante). Logo, ndo cabe valorar negativamente — como circunstancia
judicial - a culpabilidade pela simples presenca da consciéncia da ilicitude
(pressuposto para aplicacdo da pena). O acusado registra quatro
condenagOes definitivas, sendo uma delas valorada para efeitos de
reincidéncia - no momento oportuno - e as outras como antecedentes (fls.
263/269), evitando que o mesmo fato seja valorado duas vezes, nos termos
da orientacdo tragada pela Sumula 241 do STJ. A personalidade e conduta
social ndo restaram esclarecidas. Os motivos do crime s&o normais a
espécie delitiva. Nas circunstancias destaco a pratica em concurso de
agentes, que aumenta o potencial intimidatério da conduta, salientando-se
gque a prova dos autos foi clara ao demonstrar o liame das condutas
praticadas pelos dois acusados, além do fato de que as vitimas foram

utilizadas como escudo humano. As consequéncias ndo tém como ser

16

ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL Q_‘:
1
1
A}
AY
N,



L4

PODER JUDICIARIO

“ < TRIBUNAL DE JUSTIGA

FC
N° 70054335021 (N° CNJ: 0158129-45.2013.8.21.7000)
2013/CRIME

precisamente dimensionadas. Nao ha que se falar em comportamento da
vitima.

Perfilho o entendimento de que a fixacdo da pena-base no
minimo legal se impde apenas se todas as circunstancias judiciais forem
favoraveis ao acusado. Havendo duas circunstancias desfavoraveis (como
ocorre in casu), a pena deve se afastar do minimo, até o limite do termo
médio (que no crime em comento € de vinte e cinco anos), o qual, em
contrapartida, é alcancado somente quando todas as circunstancias forem

negativas.

Desta forma, havendo oito circunstancias judiciais a considerar
na pena-base (artigo 59 do CP) e sendo duas delas desfavoraveis ao
acusado, bem como levando em conta o intervalo de cinco anos entre a
pena minima em abstrato (20 anos) e o termo médio (25 anos — entre a pena
minima e a maxima de 30 anos), o0 aumento deve ser de um ano e trés
meses (que representa exatamente 1/8 do intervalo entre a pena minima e o

termo médiopara cada vetorial negativa — sete meses e quinze dias).
Assim, fixo a pena-base em vinte e um anos e trés meses.

Reconheco a atenuante de confissdo, ainda que parcial, ja que
0 acusado admitiu apenas que efetuou o roubo na imobiliaria. Considerando
gue tal circunstancia — juntamente com outros elementos — auxiliou no
desate da autoria delitiva, deve ser sopesada como atenuante de pena em
relacdo ao réu MARCOS por se tratar de direito publico subjetivo (artigo 65,
11, “d”, do CP).

De outro viés, ndo desconhecendo posicionamento em sentido
inverso, reconheco a aplicacdo 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 gque ostenta anterior condenacéo

transitada em julgado.
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E constitucional a aplicacdo do referido instituto, que, alias,
decorre de previsdo expressa da lei - artigo 61, inciso I, do Cadigo Penal — e
em relagdo ao qual ndo h4 declaragéo de inconstitucionalidade pelo Pretorio
Excelso em controle abstrato de constitucionalidade. Ao revés, recentemente
a Corte Maxima assentou a constitucionalidade da referida agravante no

julgamento do Recurso Extraordinario 453000.

N&o 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.

Contudo, atento a orientacdo mais recente do Superior Tribunal
de Justica, deve ser operada a compensacdo entre a agravante da
reincidéncia e a atenuante da confissdo espontanea (ora reconhecida).

A proposito:

PENAL. HABEAS CORPUS. FURTO QUALIFICADO. CONDENACAO.
APELAQAO JULGADA. WRIT SUBSTITUTIVO DE RECURSO ESPECIAL.
INVIABILIDADE. VIA INADEQUADA. DOSIMETRIA DA PENA. PENA-
BASE ACIMA DO MINIMO LEGAL. MAJORA(;AO PROPORCIONAL.
COMPENSAQAO DA ATENUANTE DA CONFISSAO COM A AGRAVANTE
DA REINCIDENCIA. POSSIBILIDADE. FLAGRANTE ILEGALIDADE.
EXISTENCIA. AUSENCIA DE FUNDAMENTAGAO PARA A
MANUTENCAO DA CUSTODIA CAUTELAR. PREJUDICIALIDADE.
HABEAS CORPUS NAO CONHECIDO. ORDEM CONCEDIDA DE OFICIO.
(...) 6. In casu, existe manifesta ilegalidade pois a Terceira Secéo desta
Corte consolidou o entendimento de que a atenuante da confissdo
espontanea, por envolver a personalidade do agente, deve ser compensada
com a agravante da reincidéncia (EREsp n.° 1.154.752-RS, Rel. Min.
Sebastido Reis Janior, julgado em 23.5.2012). 6. O writ encontra-se
prejudicado quanto ao pedido de se conceder ao réu o direito de recorrer
em liberdade. 7. Habeas corpus ndo conhecido. Ordem concedida, de
oficio, somente a fim de reduzir a pena imposta ao paciente. (...) (STJ, HC
237794/DF, Sexta Turma, Min. Rel. Maria Thereza de Assis Moura, DJE
01/10/2012).

Resta, portanto, a pena provisoria em vinte e um anos e trés

meses.
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Reconhecida a forma tentada do crime e considerando o iter
criminis percorrido, reduzo em 2/3 a pena provisoria (0 tiroteio se deu no
momento em que um dos agentes ainda estava colocando parte da res
furtivae no interior do veiculo, mas sem que os disparos atingissem 0s
policiais), ficando definitiva em sete anos e um més de reclusdo em

regime fechado.

A pena de multa vai fixada no minimo legal de 10 dias-multa a
razao de 1/30 do salario minimo vigente ao tempo do fato.

N&o prospera, outrossim, o pedido de isengcdo do pagamento
da pena de multa, uma vez que o preceito secundario do tipo penal do artigo
157, 83°, do CP prevé sua aplicagdo cumulativa com a pena privativa de
liberdade. Nao é, portanto, uma faculdade conferida ao julgador, mas uma
imposicéo legal.

A multa é uma das trés modalidades de pena cominadas pelo
diploma penal e no preceito secundario do tipo no qual foi incurso o acusado
estd prevista de forma cumulativa, de modo que o seu afastamento
implicaria em verdadeira afronta ao principio da legalidade.

A fixacdo 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, € neste
derradeiro momento que a situacédo econdmica do réu (artigo 60 do CP) é
valorada, tanto é verdade que o valor do dia-multa restou estipulado no
minimo legal.

Pena de DANIEL:

A culpabilidade, da mesma forma do que foi aferido para o
corréu, afigura-se em grau ordinario. O acusado nao registra antecedentes
(fls. 66/68). A personalidade e conduta social ndo restaram esclarecidas, nao

podendo esta Ultima ser avaliada pelos processos em andamento que
19

ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL Q_‘:
1
1
A}
AY
N,



PODER JUDICIARIO

“ < TRIBUNAL DE JUSTIGA

FC

N° 70054335021 (N° CNJ: 0158129-45.2013.8.21.7000)
2013/CRIME

ostenta, na esteira da Sumula 444 do STJ® Os motivos do crime s&o
normais a espécie delitiva. Nas circunstancias destaco a pratica em
concurso de agentes, que aumenta o potencial intimidatério da conduta,
salientando-se que a prova dos autos foi clara ao demonstrar o liame das
condutas praticadas pelos dois acusados, além do fato de que as vitimas
foram utilizadas como escudo humano. As conseqiéncias ndo tém como ser
precisamente dimensionadas. Ndo h& que se falar em comportamento da
vitima.

Desta forma, atento ao termo médio alhures explicitado e
considerando que h&d somente uma vetorial com carga negativa, fixo a pena-

base em vinte anos sete meses e quinze dias.

Reconhec¢o a atenuante de confissdo, ainda que parcial, ja que
0 acusado admitiu apenas que efetuou o roubo na imobiliaria. Considerando
gue tal circunstancia — juntamente com outros elementos — auxiliou no
desate da autoria delitiva, deve ser sopesada como atenuante de pena em
relacao ao réu DANIEL por se tratar de direito publico subjetivo (artigo 65, llI,
“d”, do CP).

Assim, pela atenuante reduzo a pena para 0 minimo legal,
atento a Sumula 231 do STJ, ficando proviséria em vinte anos de

reclusao.

Reconhecida a forma tentada do crime e considerando o iter
criminis percorrido, reduzo em 2/3 a pena provisoéria (o tiroteio se deu no
momento em que um dos agentes ainda estava colocando parte da res
furtivae no interior do veiculo, mas sem que o0s disparos atingissem 0s
policiais), ficando definitiva em seis anos e oito meses de reclusdo em

regime semiaberto.

3 e~ . L. L o )
E vedada a utilizagdo de inquéritos policiais e agbes penais em curso para agravar a pena-
base.

20

ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL Q_‘:
1
1
A}
AY
N,



PODER JUDICIARIO

“ < TRIBUNAL DE JUSTIGA

FC

N° 70054335021 (N° CNJ: 0158129-45.2013.8.21.7000)
2013/CRIME

A pena de multa vai fixada no minimo legal de 10 dias-multa a
razao de 1/30 do salario minimo vigente ao tempo do fato, salientando que
ndo cabe o afastamento dessa sancdo, conforme ja explanei quando da
dosimetria da pena do corréu MARCOS.

Outrossim, ndo ha falar em isencdo das custas processuais,

pois o sentenciante determinou a suspensao de tal pagamento (fl. 448).

3° FATO — FALSA IDENTIDADE.
O ultimo ponto a ser examinado diz respeito ao crime de falsa
identidade imputado ao acusado MARCOS, quanto ao qual a acusacdo

recorre da sentenca absolutéria.

Embora haja jurisprudéncia em sentido contrario — inclusive o
Recurso Extraordinario sob n° 640.139, julgado em 22/09/11, lembrando que
foi decidido em controle difuso de constitucionalidade pela Corte Suprema,
nao vinculando, portanto, os demais julgadores -, filio-me a corrente
jurisprudencial que entende ser a conduta descrita no aditamento a denuncia
(fls. 239/240) mero exercicio de autodefesa do acusado, na intengédo de

ocultar seus antecedentes.

Como esta a prova a atestar, o réu se identificou como
Cristiano Funflas quando foi abordado e também por ocasido da lavratura do
auto de prisdo em flagrante (fls. 18, 30 e 32), tendo, dois dias ap6s o
oferecimento da denuncia (conforme oficio da fl. 224) sido desvelado o
embuste, tanto é que houve aditamento a denuncia para retificacdo do nome

do acusado respectivo, com a descricdo de mais um fato delituoso.

Deste modo, entendo que o agir do réu nao transcendeu o0
direito constitucional de autodefesa (inciso LIII do art. 5° da CF), razéo por

gue se mostra atipico.

Nesse sentido:
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EMBARGOS DE DECLARACAO. HABEAS CORPUS. ALEGACAO
DE OMISSAO E CONTRADICAO. INOCORRENCIA. ART. 307 DO
CP. ATIPICIDADE.

1. Os embargos de declaracdo sdo recurso de indole particular, cujo
objetivo € a declaracdo do verdadeiro sentido de deciséo judicial
eivada de, nos termos do art. 619 do Cddigo de Processo Penal,
ambiguidade, obscuridade, contradicdo ou omissdo. N&o possuem
eles, em regra, natureza de recurso modificativo.

2. No caso, inexistentes os vicios apontados pelo embargante, nada
h& a sanar no acérdao embargado.

3. A atribuicéo de falsa identidade, perante a autoridade policial,
pelo preso em flagrante, com o objetivo de ocultar-lhe seus
antecedentes penais, ndo configura o crime tipificado no art.
307 do Cdodigo Penal, por constituir hipétese de autodefesa,
amparado pelo art. 5° LXIl, da Constituicdo Federal.
Precedentes do STJ.

4. Embargos de declaracao rejeitados.

(EDcl no HC 139.843/MS, Rel. Ministro SEBASTIAO REIS JUNIOR,
SEXTA TURMA, julgado em 02/08/2011, DJe 22/08/2011)

Registro, ainda, precedente deste 6rgdo fracionario, no qual

acompanhei a eminente Relatora em decisdo que reconheceu atipica a

conduta de atribuir-se falsa identidade:

APELACAO. ROUBO. PENA. DOSIMETRIA. COMPENSAGAO
ENTRE ATENUANTE E AGRAVANTE. Possivel o reconhecimento
da compensacdo entre a atenuante da confissdo espontanea e a
agravante da reincidéncia. MAJORANTE DO EMPREGO DE ARMA.
Comprovada a utilizacdo de faca para a pratica do delito, o
reconhecimento da majorante se impde. TENTATIVA. Configura
mera tentativa de roubo quando o agente ndo teve a posse tranquila
do bem, como ocorreu no caso em tela, em que o réu foi preso logo
em seguida, na posse do valor subtraido e preso em flagrante.
FALSA IDENTIDADE. ABSOLVI(}AO, POR MAIORIA. Quando a
falsa identificacdo ocorre como autodefesa, a conduta é atipica.
PENAS DE RECLUSAO e MULTA. Redimensionadas. APELO
PARCIALMENTE PROVIDO. (Apelacdo Crime N° 70052247210,
Quinta Cémara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Genacéia da Silva Alberton, Julgado em 24/04/2013)

Por tais razdes, vai mantida a absolvicdo de MARCOS pelo

terceiro fato narrado na denuncia.
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Assim, voto pelo: A) parcial provimento do apelo ministerial
para condenar os acusados Marcos José Viotti e Daniel Thomaz Moraes dos
Santos nas sancgoes do art. 157, §3°, segunda parte, c/c art. 14, Il, ambos do
CP, fixando a pena do primeiro em sete anos e um més de reclusédo em
regime fechado e 10 dias-multa a razdo de 1/30 do salario minimo vigente
ao tempo do fato, enquanto a pena do segundo é estabelecida em seis anos
e oito meses de reclusdo em regime semiaberto e 10 dias-multa a razéo de
1/30 do salario minimo vigente ao tempo do fato; e, B) parcial provimento
dos apelos defensivos para absolver ambos os acusados com amparo no

art. 386, VII, do CPP, quanto ao primeiro fato narrado na denuncia.

DES. IVAN LEOMAR BRUXEL (PRESIDENTE E REVISOR)

Acompanho o eminente Relator na absolvicao relativamente ao primeiro fato

narrado na denuncia.

Também estou aderindo ao voto que reconhece a figura do latrocinio tentado

— segundo fato da denuncia — bem como a quantificacdo da pena.
Relativamente ao terceiro fato, reporto-me, inicialmente, ao

parecer do ilustrado Procurador de Justica Renato Vinhas Velasques:

ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL a; @)
1 ]
1 I3
A} 7
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No que tange a absolvigdo quanto ao cometimento do crime de falsa
identidade, previsto no artigo 307 do Cdodigo Penal, tem-se que igual sorte assiste
razéo ao Parquet.

A partir da analise dos depoimentos colhidos, conclui-se pela
presenca dos elementos objetivo e subjetivo do tipo penal previsto no artigo 307 do
Cdédigo Penal, pois, ao ser preso em flagrante, Marcos identificou-se como sendo
Cristiano Funflas, a fim de ocultar o fato de estar foragido e, com isso, obter

vantagem em proveito proprio, com evidente dano a sociedade.
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Ora, fornecer falsa identidade € situacéo que ultrapassa os limites do
direito ao siléncio, bem como o de ndo se autoincriminar, estes garantidos pela

Magna Carta, por consistir em prética que ofende a fé publica e o interesse comum.

Nesse sentido € o atual entendimento das Cortes Superiores:

HABEAS CORPUS. IMPETRACAO SUBSTITUTIVA DE RECURSO
ESPECIAL.

IMPROPRIEDADE DA VIA ELEITA. FALSA IDENTIDADE. ATRIBUICAO
DE NOME FALSO. TIPICIDADE. AUSENCIA DE ILEGALIDADE
PATENTE. NAO CONHECIMENTO.

1. E imperiosa a necessidade de racionalizacdo do emprego do habeas
corpus, em prestigio ao &mbito de cognicdo da garantia constitucional, e,
em louvor a logica do sistema recursal. In casu, foi impetrada
indevidamente a ordem como substitutiva de recurso especial.

2. O Superior Tribunal de Justica, que, alinhando-se a posigao
adotada pelo Supremo Tribunal Federal, firmou compreensédo de ser
tipica a conduta de atribuir-se falsa identidade perante autoridade
policial, ndo sendo de falar em autodefesa.

3. Writ ndo conhecido.

(HC 187.108/RJ, Rel. Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA,
SEXTA TURMA, julgado em 23/04/2013, DJe 30/04/2013) (grifei)

Portanto, tem-se que deve ser reformada a sentenca, a fim de que Daniel e
Marcos sejam condenados pela pratica do crime de latrocinio (2° fato), bem como que

Marcos seja condenado pelo cometimento do ilicito de falsa identidade.

E acrescento, com relacdo ao crime de falsa identidade, que tenho
posicionamento diverso.
De referir, a respeito, o antagonismo que havia no Superior

Tribunal de Justica:

PROCESSUAL PENAL - CRIME DE FALSA IDENTIDADE - CARACTERIZACAO -
NOME FALSO - OBJETIVO DE ESCONDER MAUS ANTECEDENTES.

Recurso especial. Penal. Processo Penal. Falsa identidade. Objetivo de omitir maus
antecedentes.

O Supremo Tribunal Federal, ao apreciar questdo semelhante, compreendeu restar
tipificado o crime de falsa identidade, quando o agente, ao ser preso, identifica-se com
nome falso, com o objetivo de esconder seus maus antecedentes (HC n° 72.377/SP, Rel.
Min. CARLOS VELOSO, DJ de 30/-6/1995).

Recurso conhecido e provido.

(REsp n° 453.777-0-DF. Rel. Min. JOSE ARNALDO DA FONSECA. Quinta turma.
Unanime. DJ 25/03/2003, Boletim STJ, maio/2003, n° 7)
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PENAL — HABEAS CORPUS — CRIME DE ROUBO - PRISAO EM FLAGRANTE - CRIME
DE FALSA IDENTIDADE - NAO-CARACTERIZACAO - CP, ART. 307 -
INAPLICABILIDADE.

Habeas corpus originario. Falsa identidade perante autoridade policial. Prisdo em flagrante
por crime de roubo. Atipicidade da conduta.

Segundo a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, ndo comete crime previsto no
art. 307, do Cddigo Penal, o autuado em flagrante que, para evitar a busca de seus
antecedentes, se atribui falsa identidade perante a autoridade policial, em obséquio ao
direito de autodefesa.

Ordem concedida para anular a condenacédo pelo crime de falsa identidade, estendendo-se
os efeitos desta decisdo ao co-réu Alex dos Santos Ferreira, compreendido na mesma
situacao.

(HC n. 42.663-0 — MG. Rel. Min. JOSE ARNALDO DA FONSECA. Quinta Turma.
Unanime. DJ 17.05.2005, Boletim STJ, n° 09/2005).

E julgados, assim como referidos pelo eminente Relator,

também aqui eram registrados com frequéncia.

Verdade, entdo, que havia suporte nos Tribunais Superiores no
sentido de que, apresentando-se o agente com identidade diversa, tal
comportamento era admitido dentro da amplitude da “autodefesa”, e

portanto o fato seria atipico.

Apesar de todos os problemas que poderiam ser transferidos a

pessoa cujo nome estava sendo em vao utilizado.

Tal entendimento, entretanto, esta superado, por nova
orientacdo adotada pelo Supremo Tribunal Federal, quando do julgamento
do RE 640.139/DF, no qual reconhecida a repercussao geral, ocasido em

que afirmou presente o crime de falsa identidade:

CONSTITUCIONAL. PENAL. CRIME DE FALSA IDENTIDADE.
ARTIGO 307 DO CODIGO PENAL. ATRIBUICAO DE FALSA INDENTIDADE
PERANTE AUTORIDADE POLICIAL. ALEGACAO DE AUTODEFESA. ARTIGO 5°,
INCISO LXIll, DA CONSTITUICAO. MATERIA COM REPERCUSSAO GERAL.
CONFIRMACAO DA JURISPRUDENCIA DA CORTE NO SENTIDO DA
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IMPOSSIBILIDADE. TIPICIDADE DA CONDUTA CONFIGURADA. O principio
constitucional da autodefesa (art. 5°, inciso LXIIl, da CF/88) ndo alcanca aquele que
atribui falsa identidade perante autoridade policial com o intento de ocultar maus
antecedentes, sendo, portanto, tipica a conduta praticada pelo agente (art. 307 do
CP). O tema possui densidade constitucional e extrapola os limites subjetivos das
partes. (Supremo Tribunal Federal, Repercussédo Geral no Recurso Extraordinario n°
640.139/DF, Relator: Ministro Dias Toffoli, Julgado em 22/09/2011).

ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL Q_‘:
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Dito isto, estou acolhendo o apelo do MINISTERIO PUBLICO,

também neste ponto.

- PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE. CRIME DE FALSA
IDENTIDADE.

O art. 307, do CP, disp6e como sancdo ao delito de falsa
identidade a faculdade de aplicar pena privativa de liberdade ou de multa.
Considerando as circunstancias do fato, do acusado e sua condicdo
econdmica, julgo recomendado optar pela pena privativa de liberdade, ainda

gue de minima repercussao, diante das condenacdes ja registradas.

Assim, analisando os vetores do art. 59, do Cddigo Penal,
verifico que a culpabilidade encontra-se em grau ordinario. MARCOS
registra, na data do fato, antecedentes — para este efeito, trés condenacodes
transitadas em julgado. Personalidade e conduta social normais, diante da
auséncia de elementos em sentido contrario. Motivo, circunstancias e

consequéncias normais a espécie delitiva.

Diante disso, entendo adequado fixar a basilar em quatro

meses.

- AGRAVANTES.
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MARCOS ¢ reincidente, possuindo, na data do fato, quatro
condenac®es transitadas em julgado:

- Proc. n°. 001/2.05.0005526-3. Art. 157, § 2°, incisos |, Il e V, c/c art.
14, inciso Il, e art. 71, todos do CP. Sentenca condenatéria em 21/09/20086,
transitada em julgado em 14/11/2006. Pena de oito anos e nove meses e vinte trés
dias de recluséo, e multa de vinte dias a razdo de um trigésimo do salario minimo
vigente a época do fato.

- Proc. n°. 001/2.05.0749227-8. Art. 157, § 2°, incisos |, Il, do CP.
Sentenca condenatéria em 19/03/2009, transitada em julgado em 22/06/2009. Pena
de cinco anos e oito meses de reclusdo, e multa de dez dias a razdo de um
trigésimo do salario minimo vigente a época do fato.

- Proc. n° 001/2.05.0770655-3. Art. 12, da Lei 10.826. Sentenca
condenatéria em 30/05/2007, transitada em julgado em 24/07/2007. Pena de um
ano de detencao, substituida por um ano de prestacao de servico a comunidade, e
multa de dez dias a razdo de um trigésimo do salario minimo vigente a época do
fato.

- Proc. n°. 015/2.06.0002985-0. Art. 157, § 2°, incisos |, c/c art. 61,
inciso |, ambos do CP. Sentenga condenatéria em 13/09/2007, transitada em
julgado em 19/11/2007. Pena de sete anos e quatro meses de reclusdo, e multa de
quinze dias a razdo de um trigésimo do salario minimo vigente a época do fato.

Inicialmente, cabe dizer que tal agravante, genérica, prevista
no art. 61, inc. I, do Cddigo Penal, tem incidéncia obrigatdria (Art. 61. Sao
circunstancias que sempre agravam a pena, quando ndo constituem ou qualificam o crime), cuja
aplicagdo visa a apenar com maior severidade o acusado que volta a
delinquir, tendo em vista a censurabilidade maior da sua conduta. Seu

reconhecimento ndo afronta o texto constitucional.

Desta forma, em se tratando de quatro condenacgdes
transitadas em julgado, uma vai sopesada como reincidéncia e as outras trés

servem para fins de maus antecedentes, ndo ocorrendo dupla penalizacao -
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“bis in iden”, mas maior rigor da lei agueles que fazem da criminalidade um
habito.

Assim, agravo a pena em quinze dias.

- ATENUANTES.

Deve, entretanto, ser reconhecida a atenuante da confissao

espontanea, valorada também em quinze dias.

- CAUSAS DE AUMENTO.

Inexistem.

- CAUSAS DE DIMINUICAO.

Inexistem.

- PENA DEFINITIVA.

Fixo a pena em quatro meses de detencdo.

- CONCLUSAO.

Voto por dar parcial provimento ao apelo defensivo,
nos termos do voto do Relator, e provimento ao apelo do
Ministério Publico, para condenar o réu MARCOS como
incurso nas sanc¢des do art. 307, do Codigo Penal, fixando a

pena — para tal crime — em ‘quatro meses de detengao’.

DES.2 GENACEIA DA SILVA ALBERTON

Acompanho o Revisor.
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DES. IVAN LEOMAR BRUXEL - Presidente - Apelagdo Crime n°
70054335021, Comarca de Porto Alegre: "POR MAIORIA, PROVERAM O
APELO MINISTERIAL PARA CONDENAR OS ACUSADOS MARCOS JOSE
VIOTTI E DANIEL THOMAZ MORAES DOS SANTOS NAS SANCOES DO
ART. 157, 83°, SEGUNDA PARTE, C/C ART. 14, ll, AMBOS DO CP,
FIXANDO A PENA DO PRIMEIRO EM SETE ANOS E UM MES DE
RECLUSAO EM REGIME FECHADO E 10 DIAS-MULTA A RAZAO DE 1/30
DO SALARIO MINIMO VIGENTE AO TEMPO DO FATO, ENQUANTO A
PENA DO SEGUNDO E ESTABELECIDA EM SEIS ANOS E OITO MESES
DE RECLUSAO EM REGIME SEMIABERTO E 10 DIAS-MULTA A RAZAO
DE 1/30 DO SALARIO MINIMO VIGENTE AO TEMPO DO FATO, E
CONDENAR O ACUSADO MARCOS JOSE VIOTTI NAS SANCOES DO
ART. 307 DO CP A UMA PENA DE QUATRO MESES DE DETENCAO,
VENCIDO O RELATOR QUE PROVIA EM MENOR EXTENSAO, POIS
MANTIA A ABSOLVICAO QUANTO AO CRIME DO ART. 307 DO CP, E, A
UNANIMIDADE, PROVERAM PARCIALMENTE OS APELOS DEFENSIVOS
PARA ABSOLVER AMBOS OS ACUSADOS COM AMPARO NO ART. 386,
VIl, DO CPP, QUANTO AO PRIMEIRO FATO NARRADO NA DENUNCIA."

Julgador(a) de 1° Grau: JONI VICTORIA SIMOES
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