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apelante (autos em apenso, fls. 27), e excluindo-se da condenacdo a
medida de seguranga, porque insubsistente a reincidéncia em que
se baseia.

Rio de Janeiro, 20 de maio de 1975

Mdrio Portugal Fernandes Pinheiro
Assistente

APROVO:

Rio de Janeiro, 20 de maio de 1975

LAUDELINO FREIRE JUNIOR
3.° Procurador da Justica

FURTO E LESAO CORPORAL: TENTATIVA

TRIBUNAL DE JUSTICA — 2.© CAMARA CRIMINAL
APELACAO CRIMINAL N.»° 61.407/74

Apelante: Ministério Publico

Apelado : Grimaldo de Oliveira

1. Quando o agente é surpreendido a apoderar-se da coisa,
sem fazer uso de violéncia, frustrando-se a tirada, empregan-
do violéncia contra seu perseguidor, no objetivo de assegurar
a fuga, ndo ha falar em tentativa de roubo mas de tentativa de
furto, em ciimulo material com o crime contra a pessoa. Sem
efetiva subtragao patrimonial o roubo impréprio niao se tipi-
fica. As doutrinas brasileira ¢ estrangeira. A posi¢io de MAG-
GIORE. 2. Se o fato apurado no sumdrio é idéntico ao des-
crito na dentincia mas esta o classificou erradamente é confe-
rida ao juiz a faculdade de alterar a classificacdo, ainda que
para aplicar pena mais grave. A discutivel constitucionalidade
do art. 383 do Cdédigo de Processo Penal. A recomendagio do
Pretério Maior. 3. O crime cogitado no art. 129 do Cédigo
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Penal é material, consumando-se com a ofensa a integridade
corporal ou 2 saide de outrem. A tentativa é possivel, podendo,
inclusive, dependendo da natureza dos meios empregados, ocor-
rer a modalidade tentada de lesdo grave. 4. A negativa obsti-
nada e gratuita dos delingiientes habituais e end6genos anali-
sada no magistério de ALTAVILLA. 5. A circunstincia de o
réu haver sido condenado véarias vezes pela pratica de crime
contra o patriménio constitui indicio remoto que, somado a
prova direta colhida, deve ser levada em conta pelo julgador,
maxifne quando o mesmo acusado volta a ser processado pela
pratica de crime da mesma natureza. O valor da prova indicia-
ria no ensinamento de MITTERMAYER.

PARECER

I — O caso dos autos revela interessante questio de natureza
penal que estd a exigir tratamento adequado.

Afirma a ilustre Juiza que o Acusado “ndo cometeu delito algum,
limitando-se & fase preparatéria e, portanto, fora do alcance da in-
criminac@io legal” (fls. 77, item 5).

Por tal razdo, absolveu o denunciado com fundamento no art.
386, III da lei adjetiva penal.

Nio participamos, data venia, do entendimento esposado na de-
cisdo recorrida.

Houve, em nosso pensar, mais de um crime, impondo-se a afir-
mativa de que, ambos, resultaram bem delineados no corpo dos autos.

Para boa compreensio da questao de direito, torna-se necessario,
ainda que de forma singela, resulte bem descrito o fato.

O fato, Juizes, em suma, passou-se da seguinte forma: no dia 1
de agosto de 1972, por volta das 13 horas, o ora apelado foi surpre-
endido no interior da residéncia do lesado, Nilton de Moraes, si-
tuada nesta cidade, quando revistava calgas que se encontravam no
baiheiro, buscando furtd-las ou, talvez, subtrair algo que, nelas, se
encontrasse guardado.

Pilhado pelo lesado, o réu procurou engendar uma estéria mas,
ao entrever que ndo encontraria razdo para justificar sua presenga
no local, investiu contra o ofendido, tentando agredi-lo, valendo-se,
para tanto, de um martelo. Com tal proceder, buscava escafeder-se.
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Nio log_rou éxito, porém, uma vez que o lesado, diante da pronta in-
tervencdo de um vizinho, que acudira aos seus gritos de socorro,
conseguiu deter o ora recorrido.

E§te o fato, sem tirar nem pér, conforme resultou do relato do
ofendido e das testemunhas ouvidas.

O combativo Dr. Promotor em exercicio no Juizo recorrido vis-
lumbrou no proceder do Acusado a pratica do crime de roubo es-
pecialmente agravado pelo emprego de arma na modalidade tentada.

Como ja ressaltamos, crime houve. Mais de um delito, por sinal.
Porém, ndo estamos de acordo com o ilustre Dr. Promotor no que
respeita a classificagio dada aos fatos tipicos descritos na inicial.

HUNGRIA, no seu magistério sem igual, assinala que “se o
agente é surpreendido e perseguido quando, sem violéncia pessoal,
estava a apoderar-se da coisa, frustrando-se a tirada, mas vem a
empregar violéncia contra seus perseguidores, para assegurar a fuga,
nao ha tentativa de roubo, mas de furto, em concurso material com
o crime contra a pessoa. Cumpre insistir nesse ponto: a violéncia su-
cessiva, para tipicidade do roubo, é tdo-somente a exercida apds a
efetiva subtragao patrimonial. E o que, dispde, explicitamente, o
§ 1° do art. 157". (Cfr. “Comentérios ao Cédigo Penal”, NELSON
HUNGRIA, vol. VII, pags. 61/62, “Edi¢dao Revista Forense”, Rio de
Janeiro, 1958, 2.* edigio revista e atualizada, grifos nossos).

Nio discrepa de tal entendimento FRAGOSO, ao prelecionar:

“Se a subtragdo é apenas tentada e o agente, na fuga, emprega
violéncia, havera concurso material de tentativa de furto e do
crime que for praticado contra a pessoa (lesdes corporais, ho-
micidio, etc.). Para que haja roubo imprdprio é preciso que a
coisa jd tenha sido subtraida” (in “LigGes de Direito Penal”,
Heleno Claudio Fragoso, vol. I, pag. 199, “José Bushatsky,
Editor”, Sao Paulo, 1958, grifos nossos).

E certo que sustentando ponto de vista contririp avulta a pa-
lavra de MAGGIORE ao ensinar que:

“No es preciso que la sustraccion ya haya sido consumada; el
delito existe aun cuando dicha sustraccion haya quedado en es-
tado de tentativa, quando la violencia se ha empleado para
conseguir la impunidad. (Cfr. “Derecho Penal”, GIUSEPPE
%g)GIORE, volume V, pag. 89, “Editorial Temis”, Bogota,

Pensamos, porém, que o magistério dos eminentes penalistas
brasileiros encontra integral apoio em nosso direito positivo, pois
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como afirma o art. 157 § 1.° do Cédigo Penal, ao cogitar do roubo
impréprio, “na mesma pena incorre quem LOGO DEPOIS DE SUB-
TRAIDA A COISA, emprega violéncia contra a pessoa ou grave amea-
¢a a fim de assegurar a impunidade do crime ou a detengdo da
coisa para si ou para outrem. (destaques nossos)

De qualquer forma, pensamos, jamais, no caso, poder-se-ia falar
em roubo préprio, como sustenta o ilustre Dr. Promotor.

Aqui, o agente, ao ser pressentido na pratica do furto, sem pra-
ticar violéncia contra a pessoa que o apanhou em flagrante, viu
frustrada a tirada da coisa, impondo-se, portanto, o reconhecimento
da tentativa de furto em concurso material com o crime contra a
pessoa que se seguiu.

Cumpre por em relevo que nada impedira o Tribunal de deci-
dir na forma preconizada na presente opinativa, pois que o fato
apurado no sumaério é idéntico ao descrito na dentdncia, podendo,
portanto, a douta Camara alterar a classificacdo, ainda que para
aplicar pena mais grave, tal como o permite o art. 383 do nosso
ordenamento processual.

Nem se descuta, na oportunidade, a respeito da constitucionali-
dade do aludido dispositivo legal, “permissdo odiosa e que na pritica
surpreende a defesa, freqiientemente, atingindo assim interesse es-
sencial da administra¢io da Justica”, como assinalou FRAGOSO, re-
pleto de razdo. (Cfr. Jurisprudéncia Criminal”, HELENO CLAUDIO
FRAGOSO, vol. II, pag. 342, n.° 321, “Editor Borsoi”, Rio, 1973, 2.*
edigdo).

Na verdade, como registrou o eminente penalista, a norma do
art. 383 C.P.P. “¢é incompativel com o processo penal moderno” (in
op. cit, vol. II, n° 321, pag. 342).

Ousaria acrescentar que o dispositivo em questio fere, frontal-
mente, a garantia da ampla defesa assegurada pela Constituigio (art.
153 § 15), pois é natural que a defesa se volte para a classificagio
dada ao fato pelo M.P.

Porém, o Supremo, no seu elevado saber, decidiu que “a facul-
dade a que alude o art. 383 C.P.P. deve ser usada com cautela “sem
cogitar da questdo relacionada com a constitucionalidade. (in op.
cit. vol. 11, pag. 342, n° 321, in fine).

Pois bem: no caso em exame, a cautela recomendada pelo Pre-
tério Maximo restarad plenamente obedecida pois que além do fato
estar, perfeitamente, descrito na inicial, a Procuradoria est4 opi-
nando no sentido do reconhecimento da pritica de crime menos
grave.
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: E de indagar: qual crime contra a pessoa devera ser reconhe-
cido na hipétese em estudo?

Pensamos que, aqui, houve tentativa de lesdes corporais. Invo-
camos, ainda agora, a licio de FRAGOSO sobre o assunto:

“A tentativa é possivel, devendo reconhecer-se, inclusive, a ten-
tativa de lesdo grave quando a natureza dos meios empregados
revelar o propésito de provocar lesio séria. (ex. lancar 4cido
sulftrico ao rosto da vitima)”. (in “Licdes de Direito Penal”,
HELENO CLAUDIO FRAGOSO, vol. 1, pag. 57, “José Bushatsky,
Editor”, Sao Paulo, 1958).

II — Vista a questio sob o aspecto de direito, resta-nos aden-
trar na andlise da matéria de fato.

Nesse ponto, a prova que se produziu no decurso da instrugio
criminal ndo poderia ser mais conclusiva no sentido da inteira pro-
cedéncia da acusagio.

O réu foi preso em flagrante, colhendo-se, na ocasido, contun-
dente prova oral contra o mesmo. Com base em excelente suporte
fatico (fls. 3/4) foi, entdo, oferecida a denuncia.

O martelo usado pelo acusado, no objetivo de agredir o lesado,
resultou apreendido, tal como evidencia o auto de fls. 2).

O denunciado, que se recusara a prestar declaragdes na fase pro-
cedimental, ao ser interrogado negou a pritica do delito, inventando
uma estéria que ndo encontra 0 minimo amparo na prova dos autos.

Assim ¢é que, ap6s alegar que tudo resultara de uma falsa acusa-
¢do de Nilton de Morais, pai de um rapaz com quem brigara, o réu
afirma que o processo “foi todo arranjado pelo Comissario Riqueira
da 18> DD” (fls. 28).

Qual das versdes é verdadeira?
Nenhuma, evidentemente.

As lorotas, fruto da imaginagio de um delingiiente experimen-
tado, fazem lembrar a imagem que ALTAVILLA, em passagem de
rara sensibilidade, tece da posi¢io do criminoso habitual diante do
juiz.
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Com a palavra o Professor da Universidade de Napoles:

“Mas deve reconhecer-se que aquela angustia mental, que é tao
freqiiente, sugere muitas vezes a infantil defesa negativa em
qualquer caso e a todo o custo. E isto ainda é mais exato nos
delinqiientes habituais e endégenos, que tém larga experiéncia
judiciaria, e, por isso, sabem que, enquanto houver duvidas,
ha possibilidades de escapar. Além disso, eles sabem que ao
juiz que condena, malgrado a negativa do Acusado, um pouqui-
nho de inconfessada davida inspira uma menor severidade na
fixagio da pena: formas inconscientes de transagdes de cons-
ciéncia”. (in “Psicologia Judici4ria”, ENRICO ALTAVILLA, vo-
lume ITI, pdg. 96, “Personagens do Processo Penal”, II, tra-
dugio da 4. edigdio italiana, atualizada e muito aumentada de
Fernando Miranda, Arménio Amado, Editor Sucessor —

Coimbra, 1959).

Consulte-se a folha penal do réu (fls. 34/35) e, com facilidade,
se verd que a arguta observagio do mestre italiano consegue expli-
car as estérias por ele contadas ao Magistrado quando de seu inter-
rogatorio.

De resto, a prova oral que se colheu na fase judicial deixou
evidente a procedéncia da acusagio. (fls. 42, 43, 44, 55, 63/v, 69 e 72).

Merecem destaque as declaragoes do ofendido (fls. 63/v), bem
como as da testemunha de fls. 44.

O martelo apreendido resultou examinado (fls. 32/33), tendo em
vista o ordenamento contido no art. 175 do Cédigo de Processo Penal.

Um detalhe importante do laudo em questio, e que ndo pode
ficar sem destaque, é que o martelo, além de servir como objeto
contundente, poder4d ser usado de forma “eficiente na prdtica de
arrombamento” (fls. 33).

Sera necessario dizer mais alguma coisa?

Como salientou, com inteira razdo, o ilustre Dr. Promotor, o
Acusado, homem de alta periculosidade que, desde 1956, vive a
margem da lei, é encontrado dentro do apartamento do lesado, re-
vistando suas calcas e, quando surpreendido, reage fazendo uso de
um martelo. Tudo é confirmado em Juizo, sob o crivo do contradi-
torio, e, data venia, sem qualquer razio vem a ser absolvido.

E, mesmo, de causar espanto!
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A prova dos autos é segura e nio admite interpretagdo diversa
da que ora procuramos emprestar aos fatos apresentados a exame.

Some-se a tudo a circunstincia de o réu ser homem afeito a
vida do crime, com um passado penal que o torna reincidente por
varias vezes (fls. 34/35).

Tal dado constitui o que certos autores antigos chamavam de
indicio remoto que pode e deve ser considerado na valorizagiao da
prova contra o Acusado.

Analisando o valor da prova indicidria, salienta MITTER-
MAYER que “a harmonia entre os indicios contra o Acusado deve
ser tal, faga necessariamente concluir como certo, segundo o curso
ordinario das coisas, ser culpado o Acusado”... (in “Tratado da
Prova em Matéria Criminal”, C.J.A. Mittermayer, traduzido por
Alberto Antonio Soares, pag. 271. “Livraria do Editor”, A.A. da
Cruz Coutinho, 1871).

No caso, ao lado da prova direta por demais conclusiva, h4,
igualmente, aquela harmonia de indicios a que se referia o Profes-
sor da Universidade de Heildelberg e que, segundo o curso comum
das coisas, demonstra a culpa do réu.

IIT — Pelo que ficou demonstrado, estamos em que o apelo do
Dr. Promotor merece acolhida, em parte, para o fim de ser o réu
condenado na forma indicada no item I do presente parecer.

Cumpre anotar, tendo em mira o disposto nos arts. 42 e 47, I
do Cédigo Penal, o fato de o réu ser reincidente especifico (fls. 34),

nio havendo outras circunstincias agravantes a considerar (art.
44 C.P.).

Impde-se observar a modesta situagio econdémica do Acusado
(fls. 9), critério que deve sobrelevar na fixacio da pena pecuniéria
(art. 34 C.P.).

Niao vislumbramos atenuantes (art. 48 C.P.).

Como seqiiela da condenacao o Acusado pagara as custas do
processo e a taxa judicidria de 0.20 da UFEG.

IV — Reincidente em crime doloso e, comg tal, presumidamen-
te perigoso, deve ser aplicada no réu a competente medida de se-
guranca detentiva (arts. 76, 78, 1V, 88 § 1.° IIl e 93. I do C.P.).
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V — Porque comprovada a responsabilidade do Acusado, o pa-
recer ¢ pelo provimento parcial do apelo na forma ja especificada.

E a nossa opinido.

Rio de Janeiro, RJ, 23 de agosto de 1974.

SERGIO DEMORO HAMILTON

13.° Promotor Publico
Assistente

APROVO.

Rio de Janeiro, RJ, 23 de agosto de 1974.

LAUDELINO FREIRE JUNIOR
3.° Procurador da Justica

(1) A Egrégia 2° Cimara Criminal, por unanimidade de votos, acolhendo
o parecer, deu provimento ao recurso do Ministério Piblico para condenar
o apelado a 2 anos de reclusio e multa de Cr$ 5.00 como incurso no art.
155 c/c¢ 12 1I do Cddigo Penal e 6 meses de detencéio como incurso nas
penas do art. 129 c/c 12. II do C6digo Penal (Relator o Exmo. Sr. Desem-
bargad

or Cavalcanti de Gusmio e Revisor o Exmo. Sr. Desembargador
Murta Ribeiro.

(2) O recurso foi interposto pelo Promotor Dr. Homero das Neves
Freitas.
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