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OBS: Na jurisprudência citada, sempre que não houver indicação do tribunal, entenda-se que é do Superior Tribunal de Justiça.

Tese 152

ROUBO – RESISTÊNCIA – CONCURSO MATERIAL

Responde pelo delito de roubo em concurso material com o crime de resistência o agente que, logo após a prática do crime patrimonial, resiste à ordem de prisão que lhe deram policiais.

(D.O.E., 12/06/2003, p. 32)

JURISPRUDÊNCIA

“HABEAS CORPUS. PENAL E PROCESSO PENAL. CONDENAÇÃO POR CRIMES DE ROUBO E RESISTÊNCIA, EM CONCURSO MATERIAL. APELAÇÃO. INEXISTÊNCIA DE OMISSÃO NO ACÓRDÃO QUANTO À TESE DEFENSIVA DO CONATUS.



Tendo o acórdão apreciado os fatos e concluído pela existência de concurso material de delitos consumados, despiciendo seria fazer análise específica sobre a ocorrência do conatus, não havendo, pois, que se falar em omissão do julgado.



Ordem denegada.” (STJ - Habeas Corpus nº 9888 – SP, 5ª Turma, Rel. Min. JOSÉ ARNALDO DA FONSECA, j. 21/09/1999, D.J.U. de 18/10/1999, p. 245).
“Ementa: CRIMES DE ROUBO, RESISTÊNCIA E LESÕES CORPORAIS GRAVES. CONDENAÇÃO. REVISÃO CRIMINAL DESATENDIDA.



II. HABEAS CORPUS VISANDO O RECONHECIMENTO DA CONTINUIDADE DAS INFRAÇÕES, COM REDUÇÃO DA PENA. INVIABILIDADE. MOTIVAÇÃO.



III. WRIT INDEFERIDO.” (STF – Habeas Corpus nº 51565 – GB, 2ª Turma, Rel. Min. THOMPSON FLORES, j. 09/11/1973, D.J.U. de 07/12/1973).

Ementa: HABEAS CORPUS. SE O JUIZ FIXA AS PENAS, NO MÍNIMO LEGAL, RELATIVAMENTE A CADA UM DOS DELITOS PERPETRADOS, EM CONCURSO MATERIAL, NÃO HÁ NULIDADE A DECRETAR-SE, QUANTO À SUA DOSAGEM. HIPÓTESE EM QUE O ACRÉSCIMO, PELAS QUALIFICADORAS DO ROUBO, SE FEZ, NO MÁXIMO, OU SEJA, A METADE, EM FACE DO ACÚMULO, ISTO É, VIOLÊNCIA EXERCIDA COM EMPREGO DE ARMA E EM CONCURSO DE DUAS OU MAIS PESSOAS (CP, ART-157, PAR-2., INCISOS I E II). CRIME DE RESISTÊNCIA, SOB FORMA QUALIFICADA (CP, ART-328, PAR-1.). RECURSO DESPROVIDO.” (STF – Habeas Corpus nº 61029 – SP, 1ª Turma, Rel. Min. NÉRI DA SILVEIRA, j. 17/06/1983, D.J.U. de 02/12/1983, p. 19033, RTJ 112-113, página 1028).

Ementa: HABEAS CORPUS. CÓDIGO PENAL, ARTS. 157, PARÁGRAFO 2º, I E II; 288, 329 E 129 (SEIS VEZES). APLICAÇÃO, EM CONCURSO MATERIAL, DE PENAS POR ROUBO QUALIFICADO, QUADRILHA NA FORMA QUALIFICADA, RESISTÊNCIA E LESÕES CORPORAIS. HAVENDO OS RÉUS SIDO DENUNCIADOS COMO INCURSOS NO ART. 288, CAPUT, DO CÓDIGO PENAL, NÃO CABIA CONDENÁ-LOS POR QUADRILHA, NA FORMA QUALIFICADA, UT ART. 288, PARÁGRAFO ÚNICO. REDUÇÃO DA PENA DE QUATRO PARA DOIS ANOS DE RECLUSÃO, QUANTO AO DELITO DE QUADRILHA. NULIDADES DO PROCESSO QUE NÃO SE RECONHECEM.



HABEAS CORPUS DEFERIDO, APENAS, EM PARTE, ESTENDENDO-SE A CONCESSÃO PARCIAL AOS CO-RÉUS, DE ACORDO COM O ART. 580, DO CPP,NO QUE CONCERNE A REDUÇÃO DA PENA RELATIVA AO DELITO DE QUADRILHA.” (STF – Recurso de Habeas Corpus nº 65416 – RJ, 1ª Turma, Rel. Min. NÉRI DA SILVEIRA, j. 20/10/1987, D.J.U. de 27/11/1987, p. 26809).
MODELO

RECURSO INTERPOSTO EM 12 DE NOVEMBRO DE 2001 - AINDA NÃO JULGADO

RESP 422203 – SP – 6ª TURMA, REL. MIN. PAULO MEDINA

COM O MINISTRO RELATOR DESDE 7/5/2003

ÚLTIMA ATUALIZAÇÃO – 21/07/2003

EXCELENTÍSSIMO SENHOR  DESEMBARGADOR 2º VICE-PRESIDENTE DO EGRÉGIO TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SÃO PAULO



O MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DE SÃO PAULO, nos autos da Apelação Criminal nº  331.686.3-0 (Processo nº 121/2000 – 2ª Vara Criminal da Comarca de São José do Rio Preto), é que é apelante REINALDO DE SOUZA MONTEIRO, com fundamento no artigo 105, III, “c”, da Constituição Federal e, na forma do preceituado pelos artigos 26 e seguintes da Lei nº 8.038/90, vem interpor RECURSO ESPECIAL para o Colendo Superior Tribunal de Justiça, contra o v. acórdão de fls. 200/205, pelos motivos adiante deduzidos.

1. O RESUMO DOS AUTOS



REINALDO DE SOUZA MONTEIRO foi denunciado por infração aos artigos 157, § 2º, I e II; e 329, § 1º, c.c. os artigos 29 e 69, todos do Código Penal. Restou provado nos autos que “no dia 11 de fevereiro de 2000, por volta das 20,45 horas, no posto de gasolina situado na avenida Murchid Honsi n° 710, na cidade e comarca de São José do Rio Preto, o apelante Reinaldo de Souza Monteiro e um outro indivíduo não identificado, agindo em concurso e mediante violência e graves ameaças exercidas com o emprego de armas de fogo, subtraíram, para si próprios, a importância de R$ 1.068,00 (um mil e sessenta e oito reais) em dinheiro e três cheques no valor de R$ 84,50 (oitenta e quatro reais e cinqüenta centavos), cheques e numerário estes pertencentes ao 'Auto Posto São Judas Tadeu' e que estavam em poder de dois frentistas e na caixa do estabelecimento.



Segundo o apurado, os assaltantes chegaram ao posto de gasolina em uma motocicleta, renderam os dois frentistas que ali trabalhavam, dando-lhes voz de assalto e ameaçando-os de morte com revólveres que empunhavam, e, em seguida, subtraíram dos mesmos e da caixa do estabelecimento a importância em dinheiro e os cheques acima referidos. Isto feito, na posse das coisas roubadas (dinheiro e cheques), os agentes retiraram-se do local, fugindo no mesmo veículo (motocicleta) com que ali haviam chegado. É certo ainda que, pouco depois, já consumado o roubo e estando os ladrões na posse mansa e pacífica dos bens subtraídos, policiais militares avisados do ocorrido cruzaram com os dois assaltantes o acusado Reinaldo e o segundo ladrão não identificado), que trafegavam pela avenida Aniloel Nazareth na mesma motocicleta usada no assalto ao posto de gasolina.



Diante disso, os milicianos tentaram abordar os agentes, dando-lhes ordem de parar, sendo, no entanto, recebidos à bala pelo acusado Reinaldo e seu comparsa, os quais, abandonando a motocicleta e atirando contra os policiais, empreenderam fuga a pé, opondo-se assim à execução daquele ato legal dos milicianos mediante violência. Então, em face de tal resistência, os policiais revidaram à ação dos bandidos, atirando também contra estes, ferindo e prendendo Reinaldo em flagrante delito, enquanto que seu companheiro lograva escapar. É exato, por fim, que com Reinaldo foram apreendidos três cheques no valor de R$ 84,50 (oitenta e quatro reais e cinqüenta centavos) e mais R$ 278,00 (duzentos e setenta e oito reais) em dinheiro, enquanto que nas proximidades do local em que se deu a resistência foram apreendidos a motocicleta usada pelos ladrões, um dos revólveres empregados no assalto e mais a importância de R$ 790,00 (setecentos e noventa reais) em moeda corrente, ficando esclarecido que tanto o dinheiro como os cheques apreendidos tinham sido roubados do posto de gasolina.” (fls. 179/181).


A r. sentença de fls. 153/162 julgou procedente a denúncia, condenando o réu às penas de 7 anos e 4 meses de reclusão e 14 dias-multa, no piso, estabelecido o regime inicial fechado e negado o direito de apelar em liberdade. Inconformado, o acusado apelou pleiteando absolvição por insuficiência de provas; e, alternativamente, o afastamento da condenação pelo crime de resistência.



A Colenda Quarta Câmara Criminal do Egrégio Tribunal de Justiça de São Paulo, por votação unânime, deu parcial provimento ao apelo, “do acusado Reinaldo de Souza Monteiro, para, com fulcro no artigo 386, III, do CPP, absolvê-lo da prática do crime previsto no artigo 329, § 1°, do Código Penal, e, de conseqüência, reduzir a pena que se te foi imposta para 6 anos, 2 meses e 20 dias de reclusão” (fls. 200).



Eis a íntegra da r. decisão:



“Ao relatório da respeitável sentença de fls. 153/162, que se adota, acrescenta-se que REINALDO DE SOUZA MONTEIRO, por incurso no artigo 157, § 2°, incisos I e II, e artigo 329, § 1°, ambos do Código Penal, foi condenado às penas de 7 anos e 4 meses de reclusão e 14 dias-multa, no piso, estabelecido o regime inicial fechado e negado o direito de apelar em liberdade.



Inconformado, apelou buscando a reforma do julgado.



Insiste na absolvição por insuficiência de provas ou, alternativamente, no afastamento da condenação pelo crime de resistência (fls. 167/169).



O recurso foi regularmente processado, com contra-razões (fls. 170/172), manifestando-se a douta Procuradoria Geral de Justiça, em parecer subscrito pelo culto Dr. José Ricardo Peirão Rodrigues, pelo improvimento (fls. 178/183).



É o relatório.



Somente em parte assiste razão ao apelante.



No que concerne ao crime de roubo, induvidosa a materialidade, demonstrada pelo auto de apreensão de fls. 26 e pelos laudos de fls. 51 e 86, assim como a autoria, embora negada pelo acusado (fls. 67).



Neste ponto, com toda pertinência, coloca o eminente Procurador de Justiça oficiante:



"... diversamente do sustentado nas razões de apelação, a prova coletada é segura e não admite a menor dúvida quanto a ter o apelante Reinaldo de Souza Monteiro praticado, na companhia de um segundo elemento não identificado, os crimes de roubo duplamente qualificado (pelo emprego de armas e concurso de agentes) e resistência também qualificada (por não ter sido executada a prisão do segundo assaltante), que lhe valeram a presente condenação.



"Com efeito, noticiam este autos que, no dia 11 de fevereiro de 2000, por volta das 20,45 horas, no posto de gasolina situado na avenida Murchid Honsi n° 710, na cidade e comarca de São José do Rio Preto, o apelante Reinaldo de Souza Monteiro e um outro indivíduo não identificado, agindo em concurso e mediante violência e graves ameaças exercidas com o emprego de armas de fogo, subtraíram, para si próprios, a importância de R$ 1.068,00 (um mil e sessenta e oito reais) em dinheiro e três cheques no valor de R$ 84,50 (oitenta e quatro reais e cinqüenta centavos), cheques e numerário estes pertencentes ao 'Auto Posto São Judas Tadeu' e que estavam em poder de dois frentistas e na caixa do estabelecimento.



Segundo o apurado, os assaltantes chegaram ao posto de gasolina em uma motocicleta, renderam os dois frentistas que ali trabalhavam, dando-lhes voz de assalto e ameaçando-os de morte com revólveres que empunhavam, e, em seguida, subtraíram dos mesmos e da caixa do estabelecimento a importância em dinheiro e os cheques acima referidos. Isto feito, na posse das coisas roubadas (dinheiro e cheques), os agentes retiraram-se do local, fugindo no mesmo veículo (motocicleta) com que ali haviam chegado. É certo ainda que, pouco depois, já consumado o roubo e estando os ladrões na posse mansa e pacífica dos bens subtraídos, policiais militares avisados do ocorrido cruzaram com os dois assaltantes lo acusado Reinaldo e o segundo ladrão não identificado), que trafegavam pela avenida Aniloel Nazareth na mesma motocicleta usada no assalto ao posto de gasolina.



Diante disso, os milicianos tentaram abordar os agentes, dando-lhes ordem de parar, sendo, no entanto, recebidos à bala pelo acusado Reinaldo e seu comparsa, os quais, abandonando a motocicleta e atirando contra os policiais, empreenderam fuga a pé, opondo-se assim à execução daquele ato legal dos milicianos mediante violência. Então, em face de tal resistência, os policiais revidaram à ação dos bandidos, atirando também contra estes, ferindo e prendendo Reinaldo em flagrante delito, enquanto que seu companheiro lograva escapar. É exato, por fim, que com Reinaldo foram apreendidos três cheques no valor de R$ 84,50 (oitenta e quatro reais e cinqüenta centavos) e mais R$ 278,00 (duzentos e setenta e oito reais) em dinheiro, enquanto que nas proximidades do local em que se deu a resistência foram apreendidos a motocicleta usada pelos ladrões, um dos revólveres empregados no assalto e mais a importância de R$ 790,00 (setecentos e noventa reais) em moeda corrente, ficando esclarecido que tanto o dinheiro como os cheques apreendidos tinham sido roubados do posto de gasolina.



"Nesse sentido, em linhas gerais, os depoimentos, seguros e convincentes, prestados pelos policiais militares Milton Fábio Zanini e Rufino Miranda Rocha, que efetuaram a prisão em flagrante do réu (fls. 06, 07, 90 e 92), roborados pelas declarações dos frentistas do posto assaltado. Marco Antonio Trovo e Roberto Gonçalves, os quais, embora não conseguindo proceder ao reconhecimento pessoal do réu pela rapidez com que se deu o assalto, informaram que os ladrões usavam uma motocicleta marca "Honda", cor vermelha, idêntica àquela que veio a ser posteriormente apreendida por ocasião da prisão do acusado (fls. 07, 08, 94 e 96).



"Outrossim, tais declarações e depoimentos encontram confirmação na apreensão, em poder de Reinaldo e no local em que houve ocorreu a resistência, não só dessa motocicleta usada por ele e seu comparsa, mas também de um dos revólveres empregados no assalto e do dinheiro e dos cheques subtraídos do auto posto (fls. 14, 15, 16, 17 e 39).



"Registre-se, ainda, que os três emitentes daqueles cheques apreendidos, chamados a depor em juízo, confirmaram que os entregaram ao posto de gasolina assaltado em pagamento de despesas, que ali tinham realizado (fls. 131, 132 e 134)."



Entretanto, no que diz respeito ao crime de resistência, não obstante os excelentes argumentos apresentados pelo ilustre e culto Juiz sentenciante, que receberam integral apoio do Ministério Público de ambas as instâncias, entendemos, data venia, que o mesmo não se configurou.



Segundo revelam os autos, o apelante e seu comparsa  foram surpreendidos logo em seguida ao cometimento do crime de roubo pelos policiais, que lhes deram voz de prisão. 



Procuraram se evadir, sendo perseguidos pela guarnição policial, quando teriam contra ela disparado, sendo que um deles conseguiu fugir.



Com efeito, informou o policial Milton Flávio que "fizeram determinação de parada, mas o motociclista tentou se desviar para fugir e bateu contra a viatura; a motocicleta caiu e seus ocupantes saíram correndo, sendo que os dois portavam armas e atiravam no depoente e seu colega;" (fis. 90). No mesmo sentido, a afirmação do policial Rufino: "...os dois ocupantes saíram correndo a pé, atirando no depoente e seu colega;" (fls. 92).



Conforme vem entendendo esta Colenda Câmara, na esteira de iterada jurisprudência, a resistência oposta pelos assaltantes que após a prática do crime são perseguidos pela polícia e contra eles efetuam disparos de arma de fogo, não constitui crime autônomo de resistência, mas desdobramento da mesma violência caracterizadora do roubo.



Assim, impõe-se a absolvição do apelante com relação a este crime, motivo pelo qual, sua pena será reduzida de 1 ano e 2 meses, ficando em 6 anos, 2 meses e 20 dias de reclusão.



Diante do exposto, pelo meu voto, dou provimento parcial ao apelo do acusado REINALDO DE SOUZA MONTEIRO, para, com fulcro no artigo 386, III, do CPP, absolvê-lo da prática do crime previsto no artigo 329, § 1°, do CP, e, de conseqüência, reduzir a pena que se lhe foi imposta para 6 anos, 2 meses e 20 dias de reclusão, mantida, no mais, a r. sentença recorrida por seus próprios e jurídicos fundamentos.” (fls. 201/205).


Assim decidindo a douta Turma Julgadora contrariou, frontalmente, decisão do Egrégio Tribunal de Alçada Criminal de São Paulo, que entendeu:

“Ementa Oficial: O agente que, logo após a prática de roubo à mão armada, resiste à ordem de prisão que lhe deram policiais militares e contra eles efetua disparo de arma de fogo, sem contudo os atingir, não comete crime de tentativa de latrocínio, senão tentativa de roubo agravado pelo emprego de arma (art. 157, § 2.º, I, do CP) em concurso material com resistência (art. 329).”
Ap 1.190.889/1 - 15.a Câm. - j. 30.03.2000 - rel. Juiz Carlos Biasotti. 



Portanto, patente o dissídio jurisprudencial quanto à interpretação aos artigos 157 e 329, do Código Penal, justificando-se, destarte, a interposição do presente recurso pela alínea “c” do permissivo constitucional. 

3. 
O DISSÍDIO JURISPRUDENCIAL


A Douta 15ª Câmara do Egrégio Tribunal de Alçada Criminal do Estado de São Paulo, na Apelação nº 1.190.889/1 – Comarca de Guarulhos, sendo relator o Eminente Juiz CARLOS BIASOTTI, julgada em 30 de março de 2000, e publicada na Revista dos Tribunais nº 785, páginas 619 a 621 (que ora se oferta como paradigma), concluiu no sentido oposto ao da decisão recorrida, ou seja, “O agente que, logo após a prática de roubo à mão armada, resiste à ordem de prisão que lhe deram policiais militares e contra eles efetua disparo de arma de fogo, sem contudo os atingir, não comete crime de tentativa de latrocínio, senão tentativa de roubo agravado pelo emprego de arma (art. 157, § 2.º, I, do CP) em concurso material com resistência (art. 329).”



Para melhor demonstrar o dissídio jurisprudencial, pede-se licença para transcrever, o que foi publicado na revista referida:

“LATROCÍNIO - Tentativa - Descaracterização - Agente que, logo após a prática de roubo à mão armada, resiste à ordem de prisão que lhe deram policiais militares e contra eles efetua disparo de arma de fogo, sem contudo os atingir - Hipótese de roubo agravado pelo emprego de arma em concurso material com resistência - Inteligência dos arts. 157, § 2.º, I, e 329 do CP. 

Ementa Oficial: O agente que, logo após a prática de roubo à mão armada, resiste à ordem de prisão que lhe deram policiais militares e contra eles efetua disparo de arma de fogo, sem contudo os atingir, não comete crime de tentativa de latrocínio, senão tentativa de roubo agravado pelo emprego de arma (art. 157, § 2.º, I, do CP) em concurso material com resistência (art. 329). 

Ap 1.190.889/1 - 15.a Câm. - j. 30.03.2000 - rel. Juiz Carlos Biasotti. 

ACÓRDÃO - Vistos, relatados e discutidos estes autos de Ap-Reclusão 1.190.889/1, da Comarca de Guarulhos - 5.a V. C. (Proc. 875/99), em que é apelante: Cícero João de França; apelado: Ministério Público. 

Acordam, em 15.a Câm. do TACrimSP, proferir a seguinte decisão: 

Deram provimento parcial à apelação do réu para, considerando-o incurso no art. 157, § 2.º, I, c/c o art. 14, II, e art. 329, do CP, aplicar-lhe as penas de três anos, seis meses e vinte dias de reclusão, no regime fechado, além de nove dias-multa, e dois meses de detenção, em regime aberto. V.u. 

Nos termos do voto do relator, em anexo. 

Participaram do julgamento os Srs. Juízes Geraldo Lucena (revisor), Décio Barretti (3.º Juiz). 

São Paulo, 30 de março de 2000 - CARLOS BIASOTTI, pres. e relator, com a seguinte declaração de voto: 

1. Contra a r. decisão proferida pelo MM. Juízo de Direito da 5.a Vara Criminal da Comarca de Guarulhos, condenando-o a cumprir, no regime fechado integral, a pena de 13 anos e 4 meses de reclusão, além de 3 dias-multa, por infração do art. 157, § 3.º, segunda parte, c/c o art. 14, II, do CP, interpôs recurso para este E. Tribunal, com o intuito de reformá-la, Cícero João de França. 

Alega, por seu digno e culto patrono, que a prova dos autos não autorizava decreto condenatório. 

Mas, no caso que esta C. Câmara lhe mantivesse a condenação, era força reduzir-lhe a pena, fixada, a seu aviso, com imoderação. 

Pleiteia, por isso, a absolvição; alternativamente, a redução da pena ou a modificação do regime prisional (f.). 

A digna Promotoria de Justiça ofereceu contrariedade ao recurso: repeliu a pretensão da nobre defesa e requereu a mantença da r. decisão de 1.º grau (f.). 

A ilustrada Procuradoria-Geral de Justiça, em incisivo e fundamentado parecer da Dra. Ana Margarida M. Junqueira Beneduce, opina pelo improvimento da apelação (f.). 

É o relatório. 

2. Foi o réu levado à barra da Justiça Criminal debaixo da grave acusação de, no dia 22.05.1999, pelas 14h10, na Rua Cavadas (Itapegica), Município de Guarulhos, obrando em concurso e com unidade de propósitos com outro indivíduo não-identificado, haver subtraído para si, mediante grave ameaça exercida com o emprego de arma de fogo, a quantia de R$ 45,00, em dinheiro de contado, e 17 cartões telefônicos pertencentes ao Mercadinho do Carmo, de propriedade de Rubens Santana do Carmo. 

Consta ainda dos autos que, para levar a cabo o roubo, o réu e seu comparsa tentaram matar o policial militar Ricardo Goulart Fernandes, somente o não conseguindo porque o policial foi mais ágil e também atirou contra o réu, ferindo-o. 

Transcorreu o processo em forma legal; ao fim, o réu foi condenado. 

Inconformado, todavia, com o desfecho da lide, recorre a este Augusto Tribunal, se não para ser absolvido, ao menos para que lhe sejam as penas reduzidas. 

3. A absolvição que reclama o apelante não lhe consentem as provas dos autos. 

Com efeito, embora tenha negado em Juízo a imputação delituosa (f.), o conjunto probatório demonstra que perpetrou o roubo contra o estabelecimento comercial e tentou contra a vida do policial que procurava prendê-lo em flagrante. 

O policial militar Ricardo Fernandes declarou, em verdade, na fase inquisitorial, que, havendo presenciado o roubo, saiu no encalço do réu e seu comparsa. Estes, apenas receberam voz de prisão, entraram a atirar no policial, que revidou ferindo o réu (f.). 

Isto mesmo declarou a testemunha presencial José Carlos Martin Lopes (f.). 

À derradeira, a testemunha Danilo Barcelos Leite Cavagna, inquirida na instrução, confirmou a ocorrência do roubo, a perseguição do policial ao réu e os disparos de arma de fogo (f.). 

O proprietário do mercadinho descreveu o roubo e a detenção do réu pelo policial. 

Reconheceu, sem dúvida, o apelante como o autor do roubo (f.). 

Em vista de acervo probatório tão robusto e numeroso, todo pedido de absolvição assumira o cunho de figura de retórica. 

A condenação do réu, portanto, era mesmo imperiosa. 

4. Assiste razão à defesa quando assevera ter sido o dos autos um caso de tentativa de roubo. 

Com efeito, no caso de que se trata, praticada a subtração, desatou o réu a fugir; no seu encalço, o policial que o deteve. Donde se mostra claro ter sido preso em flagrante o breve trecho do local dos fatos. 

Assim, porque não teve a posse tranqüila e desvigiada da coisa roubada, o crime não se consumou. 

5. De feito, é doutrina que nos herdou Nélson Hungria que o momento consumativo do roubo "é o da subtração patrimonial, aplicando-se os mesmos critérios expostos em relação ao furto" (Comentários ao Código Penal, 1980, v. VII, p. 61). 

Ora, ferindo o ponto do furto, escreveu estas notáveis palavras o maior penalista que ainda houve no Brasil: 

Top of Form 1

"O furto não se pode dizer consumado senão quando a custódia ou vigilância, direta ou indiretamente exercida pelo proprietário, tenha sido totalmente iludida. Se o ladrão é encalçado, ato seguido à apprehensio da coisa, e vem a ser privado desta, pela força ou por desistência involuntária, não importa que isto ocorra quando já fora da esfera de atividade patrimonial do proprietário: o furto deixou de se consumar, não passando da fase de tentativa" (idem, ibidem, p. 25). 

Esta solução que Hungria tem pela "única aceitável perante o nosso direito positivo" (ibidem), conta com adeptos entre os juristas mais notáveis: 

"Consuma-se o roubo próprio com a efetiva subtração da coisa alheia, quando tiver a posse pacífica do objeto, ainda que por pouco tempo. Como crime material e fracionável, o roubo próprio admite a tentativa, quando circunstâncias estranhas à vontade do agente interfiram, impedindo venha ele a atingir a meta optata, mesmo após o exercício da violência (Paulo José da Costa Jr., Direito penal objetivo, 1. ed., p. 285). 

A jurisprudência dos Tribunais tem sufragado esta exegese: 

a) "Dando-se a prisão em razão de fuga encetada pelos agentes, após a prática do roubo, e durante ele, ausente, por conseguinte, a posse livre da res, confirmada está a tentativa" (RJDTACrim 12/125, rel. Ribeiro dos Santos); 

b) "Se o agente foi de imediato perseguido e preso em flagrante, retomado o bem, não se efetivou a subtração da coisa à esfera de vigilância do dono, tratando-se, pois, de crime tentado" (STF, RE 100.771/1, São Paulo, rel. Min. Rafael Mayer, j. 05.12.1983, JTACrimSP 77/446). 

6. A circunstância de haver o apelante resistido à ordem de prisão que lhe deu o policial militar e contra ele efetuado disparo de arma de fogo não configura tentativa de latrocínio, senão roubo agravado (pelo emprego de arma), em concurso material com o delito de resistência (art. 329 do CP). 

Entendimento é este consagrado por nossas Cortes de Justiça em acórdãos numerosos: 

a) "Se a resistência à ordem de prisão ocorre em momento diverso daquele em que se deu a prática do crime que motivou a perseguição policial, têm-se condutas delituosas distintas, que não podem ser absorvidas uma pela outra" (JTACrimSP 15/207, rel. Francisco Davis); 

b) "Responde pelo delito de roubo próprio em concurso com o crime de resistência o meliante que, tendo concluído a lesão ao patrimônio alheio, trava tiroteio com agentes de autoridade que, chegando ao local, procuram obstar a fuga do facínora" (JTACrimSP 35/313; rel. Oney Raphael); 

c) "Se a ação do infrator, resistindo à intervenção da Polícia, teve lugar muito tempo depois da subtração da res, quando com ela procurava fugir, evitando sua prisão, configurado resulta o delito do art. 329 do CP" (RT 577/389, rel. Jarbas Mazzoni, apud Alberto Silva Franco et alii, Código Penal e sua interpretação jurisprudencial, v. I, t. II, p. 3.673). 

7. A denúncia, embora descrevesse perfeitamente o fato concreto, lhe não deu a curial classificação jurídica. Importa que o faça, pela via legal da emendatio libelli, a 2.a instância, como o tem preconizado a jurisprudência do C. STF: 

"A emendatio libelli - a peça acusatória, não obstante descrevesse com precisão o fato concreto, empresta-lhe qualificação legal diversa (CPP, art. 383) - pode ser praticada pelo Tribunal de 2.º Grau, por isso que ela não se confunde com a mutatio libelli (CPP, art. 384), objeto da Súm. 453-STF" (STF, HC 74.009, rel. Min. Carlos Velloso, DJU 14.03.1997). 

Isto mesmo proclamou o C. STJ: 

a) "Havendo a denúncia descrito fato concreto de determinado crime, dando-lhe, no entanto, capitulação legal errônea, cabe a emendatio libelli, mesmo em 2.a instância, a teor do art. 383 do CPP" (STJ, REsp 43.333, rel. Min. Cid Fláquer Scartezzini, DJU 13.06.1994, p. 15.114); 

b) "A adequação típica pode ser alterada, em segundo grau, via emendatio libelli (art. 383 do CPP), nos limites do art. 647 do CPP" (STJ, REsp 126.677, rel. Min. Félix Fischer, DJU 22.09.1997, p. 46.539); apud Alberto Silva Franco, Código de Processo Penal e sua interpretação jurisprudencial, 1999, v. II, p. 2.843). 

8. Primário e de bons antecedentes, fixo ao réu, pelo crime de roubo, a pena-base de 4 anos de reclusão e 10 dias-multa, a que acrescento 1/3 pela qualificadora (emprego de arma), o que perfaz 5 anos e 4 meses de reclusão e 13 dias-multa. Reduzo-a, por fim, de 1/3 pela tentativa, de que resultam 3 anos, 6 meses e 20 dias de reclusão e 9 dias-multa, no valor mínimo legal. 

Na diminuição da pena optei pela fração legal mínima, tendo consideração ao iter criminis que o réu percorreu, quase em toda a extensão. 

O regime prisional será o fechado, no início, porque somente este responde ao crime grave que o réu cometeu e à sua personalidade, deformada e infensa às regras que disciplinam a vida em sociedade. 

Condeno-o a cumprir, ainda, pelo crime de resistência, a pena de 2 meses de detenção no regime aberto. 

Denego-lhe benefícios legais (suspensão condicional da pena, sursis processual ou substituição da pena privativa de liberdade), que não atenderiam à finalidade precípua do castigo: reprovação e prevenção do crime. 

Em face do que levo expendido, condeno o apelante a cumprir, no regime inicial fechado, a pena de 3 anos, 6 meses e 20 dias de reclusão e 9 dias-multa, no valor mínimo legal, por infração do art. 157, § 2.º, I, c/c o art. 14, II, do CP, e 2 meses de detenção, no regime aberto, por infração do art. 329 do referido estatuto. 

9. Isto posto, dou provimento parcial à apelação do réu para, considerando-o incurso no art. 157, § 2.º, I, c/c o art. 14, II, e art. 329 do CP, aplicar-lhe as penas de 3 anos, 6 meses e 20 dias de reclusão, no regime fechado, além de 9 dias-multa, e 2 meses de detenção, em regime aberto. 

São Paulo, 13 de março de 2000 - CARLOS BIASOTTI, relator.” (Revista dos Tribunais nº 785, páginas 619/621).
*          *          *



Este entendimento, aliás, vem se pacificando no Tribunal de Alçada Criminal de São Paulo e em outras Cortes de Justiça do País:

“POSSIBILIDADE: É RECONHECÍVEL CONCURSO MATERIAL ENTRE ROUBO E RESISTÊNCIA QUANDO, CONSUMADO AQUELE, O AGENTE REPETE A EMANAÇÃO DE VIOLÊNCIA, MAS JÁ AGORA PARA SE OPOR AO ESFORÇO POLICIAL DE SUA CAPTURA. (TRIBUNAL DE ALÇADA CRIMINAL DE SÃO PAULO - VIDEOTEXTO - TELESP - Revisão Número: 274.436  - Data de Julgamento: 19/10/1995 - Relator: CORRÊA DE MORAES - Câmara: 4º GRUPO DE CÂMARAS)
EMENTA OFICIAL: - RESISTÊNCIA - CONCURSO MATERIAL COM ROUBO - INOCORRÊNCIA DE ABSORÇÃO – ENTENDIMENTO. - UMA VEZ CONSUMADO O DELITO DE ROUBO, SE O AGENTE EFETUA DISPAROS CONTRA OS POLICIAIS, A FIM DE EVITAR A PRISÃO, RESTA CARACTERIZADO O DELITO DE RESISTÊNCIA, PORQUE RESULTANTE DE DESÍGNIO AUTÔNOMO, INAPLICÁVEL, "IN CASU", O PRINCÍPIO DA ABSORÇÃO. (Tribunal de Alçada Criminal de São Paulo – Apelação nº 1120613/5 – 11ª Câmara, Rel. Juiz WILSON BARREIRA, j. 19/10/1998).

“Se a resistência à prisão mediante violência ocorre em momento diverso daquele em que se deu a prática do crime que motivou a perseguição policial, têm-se condutas delituosas distintas, que não podem ser absorvidas uma pela outra” (TACRIM-SP – AC – Rel. Francis Davis – JUTACRIM 15/207).
“Responde pelo delito de roubo próprio em concurso com o crime de resistência, o meliante que, tendo concluído a lesão ao patrimônio alheio, trava tiroteio com agentes de autoridade que, chegando ao local, procuram obstar a fuga do facínora” (TACRIM-SP – AC – Rel. Onei Raphael – JUTACRIM 35/313)

“A violência empregada pelo assaltante para resistir à prisão não se confunde com a utilizada para a prática do roubo, configurando-se, pois o delito do art. 329, § 1º, do CP e justiticando a aplicação de penas cumulativas” (TACRIM-SP – AC – Rel. Wilson Castejón – RT 560-352).
“Ementa: APELAÇÃO CRIMINAL. INTEMPESTIVIDADE. PRELIMINAR REJEITADA. Tendo sido interposto tempestividade o recurso, o oferecimento das razões a destempo não impede o seu conhecimento. ROUBO. CONCURSO DE PESSOAS. NEGATIVA DE PARTICIPAÇÃO. INEXISTÊNCIA DE PROVA DA ADESÃO DA AGENTE A CONDUTA CRIMINOSA DOS DEMAIS. RECURSO PROVIDO. A simples presença de uma pessoa no assalto não e suficiente para a prolação de decreto condenatório, ao argumento de que teria visado a assegurar o êxito da ação dos demais e se não existem nos autos elementos seguros e indicativos dessa co-participação delituosa. Na hipótese, e de se conceder o benefício da duvida, afastando-se o risco de cometer-se injustiça irreparavel. PROVA. EVIDENCIA DA PARTICIPAÇÃO. RECONHECIMENTO. DESCLASSIFICAÇÃO. TENTATIVA. DISPONIBILIDADE DA "RES FURTIVA". DELITO CONSUMADO. CONFISSÃO. RESISTÊNCIA A PRISÃO. CONCURSO MATERIAL. RECURSO IMPROVIDO. A prisão do réu em flagrante, com o produto do roubo e as armas utilizadas no assalto, bem como a confissão em ambas as fases do processo, além do reconhecimento por uma das testemunhas, são elementos que refutam a alegação de inexistência de provas. Não há se falar em desqualificação do roubo para a forma tentada se os acusados mantiveram em seu poder a "res furtiva", ainda que por um curto espaço de tempo. Dadas as circunstancias da prisão, não pode o réu pretender a diminuição da pena, pois que as evidencias o impediam de negar a participação no crime. Verificando-se a oposição a execução da prisão, efetuada por policiais, cometeu o crime de resistência, pelo que deve ser apenado em concurso material com o roubo, anteriormente praticado com o desígnio autônomo. (Tribunal de Justiça do Mato Grosso – Apelação Criminal nº 641201 – Comarca de Rio Brilhante, 2ª Turma Criminal, Rel. Des. Relator: DES. JOÃO CARLOS BRANDES GARCIA, j. 04/08/1999).



A mesma orientação vem sendo adotada nas mais Altas Cortes:

“HABEAS CORPUS. PENAL E PROCESSO PENAL. CONDENAÇÃO POR CRIMES DE ROUBO E RESISTÊNCIA, EM CONCURSO MATERIAL. APELAÇÃO. INEXISTÊNCIA DE OMISSÃO NO ACÓRDÃO QUANTO À TESE DEFENSIVA DO CONATUS.



Tendo o acórdão apreciado os fatos e concluído pela existência de concurso material de delitos consumados, despiciendo seria fazer análise específica sobre a ocorrência do conatus, não havendo, pois, que se falar em omissão do julgado.



Ordem denegada.” (STJ - Habeas Corpus nº 9888 – SP, 5ª Turma, Rel. Min. JOSÉ ARNALDO DA FONSECA, j. 21/09/1999, D.J.U. de 18/10/1999, p. 245).
“Ementa: CRIMES DE ROUBO, RESISTÊNCIA E LESÕES CORPORAIS GRAVES. CONDENAÇÃO. REVISÃO CRIMINAL DESATENDIDA.



II. HABEAS CORPUS VISANDO O RECONHECIMENTO DA CONTINUIDADE DAS INFRAÇÕES, COM REDUÇÃO DA PENA. INVIABILIDADE. MOTIVAÇÃO.



III. WRIT INDEFERIDO.” (STF – Habeas Corpus nº 51565 – GB, 2ª Turma, Rel. Min. THOMPSON FLORES, j. 09/11/1973, D.J.U. de 07/12/1973).

Ementa: HABEAS CORPUS. SE O JUIZ FIXA AS PENAS, NO MÍNIMO LEGAL, RELATIVAMENTE A CADA UM DOS DELITOS PERPETRADOS, EM CONCURSO MATERIAL, NÃO HÁ NULIDADE A DECRETAR-SE, QUANTO À SUA DOSAGEM. HIPÓTESE EM QUE O ACRÉSCIMO, PELAS QUALIFICADORAS DO ROUBO, SE FEZ, NO MÁXIMO, OU SEJA, A METADE, EM FACE DO ACÚMULO, ISTO É, VIOLÊNCIA EXERCIDA COM EMPREGO DE ARMA E EM CONCURSO DE DUAS OU MAIS PESSOAS (CP, ART-157, PAR-2., INCISOS I E II). CRIME DE RESISTÊNCIA, SOB FORMA QUALIFICADA (CP, ART-328, PAR-1.). RECURSO DESPROVIDO.” (STF – Habeas Corpus nº 61029 – SP, 1ª Turma, Rel. Min. NÉRI DA SILVEIRA, j. 17/06/1983, D.J.U. de 02/12/1983, p. 19033, RTJ 112-113, página 1028).

Ementa: HABEAS CORPUS. CÓDIGO PENAL, ARTS. 157, PARÁGRAFO 2º, I E II; 288, 329 E 129 (SEIS VEZES). APLICAÇÃO, EM CONCURSO MATERIAL, DE PENAS POR ROUBO QUALIFICADO, QUADRILHA NA FORMA QUALIFICADA, RESISTÊNCIA E LESÕES CORPORAIS. HAVENDO OS RÉUS SIDO DENUNCIADOS COMO INCURSOS NO ART. 288, CAPUT, DO CÓDIGO PENAL, NÃO CABIA CONDENÁ-LOS POR QUADRILHA, NA FORMA QUALIFICADA, UT ART. 288, PARÁGRAFO ÚNICO. REDUÇÃO DA PENA DE QUATRO PARA DOIS ANOS DE RECLUSÃO, QUANTO AO DELITO DE QUADRILHA. NULIDADES DO PROCESSO QUE NÃO SE RECONHECEM.



HABEAS CORPUS DEFERIDO, APENAS, EM PARTE, ESTENDENDO-SE A CONCESSÃO PARCIAL AOS CO-RÉUS, DE ACORDO COM O ART. 580, DO CPP,NO QUE CONCERNE A REDUÇÃO DA PENA RELATIVA AO DELITO DE QUADRILHA.” (STF – Recurso de Habeas Corpus nº 65416 – RJ, 1ª Turma, Rel. Min. NÉRI DA SILVEIRA, j. 20/10/1987, D.J.U. de 27/11/1987, p. 26809).
3. 
CONFRONTO ANALÍTICO DOS JULGADOS.



É perfeita a identidade entre a situação                                                       objetivada nos autos e aquela apreciada no aresto indicado como paradigma do dissídio. Nas duas discute-se a mesma situação, ou seja, a violência praticada contra policiais, após a consumação do roubo.  Opostas,  no entanto, as conclusões a que chegaram.



Entendeu o acórdão recorrido:



“Entretanto, no que diz respeito ao crime de resistência, não obstante os excelentes argumentos apresentados pelo ilustre e culto Juiz sentenciante, que receberam integral apoio do Ministério Público de ambas as instâncias, entendemos, data venia, que o mesmo não se configurou.



Segundo revelam os autos, o apelante e seu comparsa  foram surpreendidos logo em seguida ao cometimento do crime de roubo pelos policiais, que lhes deram voz de prisão. 



Procuraram se evadir, sendo perseguidos pela guarnição policial, quando teriam contra ela disparado, sendo que um deles conseguiu fugir.



Com efeito, informou o policial Milton Flávio que "fizeram determinação de parada, mas o motociclista tentou se desviar para fugir e bateu contra a viatura; a motocicleta caiu e seus ocupantes saíram correndo, sendo que os dois portavam armas e atiravam no depoente e seu colega;" (fis. 90). No mesmo sentido, a afirmação do policial Rufino: "...os dois ocupantes saíram correndo a pé, atirando no depoente e seu colega;" (fls. 92).



Conforme vem entendendo esta Colenda Câmara, na esteira de iterada jurisprudência, a resistência oposta pelos assaltantes que após a prática do crime são perseguidos pela polícia e contra eles efetuam disparos de arma de fogo, não constitui crime autônomo de resistência, mas desdobramento da mesma violência caracterizadora do roubo.



Assim, impõe-se a absolvição do apelante com relação a este crime, motivo pelo qual, sua pena será reduzida de 1 ano e 2 meses, ficando em 6 anos, 2 meses e 20 dias de reclusão.” (fls. 204/205).


Enquanto para o julgado colacionado:

6. A circunstância de haver o apelante resistido à ordem de prisão que lhe deu o policial militar e contra ele efetuado disparo de arma de fogo não configura tentativa de latrocínio, senão roubo agravado (pelo emprego de arma), em concurso material com o delito de resistência (art. 329 do CP). 

Entendimento é este consagrado por nossas Cortes de Justiça em acórdãos numerosos: 

a) "Se a resistência à ordem de prisão ocorre em momento diverso daquele em que se deu a prática do crime que motivou a perseguição policial, têm-se condutas delituosas distintas, que não podem ser absorvidas uma pela outra" (JTACrimSP 15/207, rel. Francis Davis); 

b) "Responde pelo delito de roubo próprio em concurso com o crime de resistência o meliante que, tendo concluído a lesão ao patrimônio alheio, trava tiroteio com agentes de autoridade que, chegando ao local, procuram obstar a fuga do facínora" (JTACrimSP 35/313; rel. Oney Raphael); 

c) "Se a ação do infrator, resistindo à intervenção da Polícia, teve lugar muito tempo depois da subtração da res, quando com ela procurava fugir, evitando sua prisão, configurado resulta o delito do art. 329 do CP" (RT 577/389, rel. Jarbas Mazzoni, apud Alberto Silva Franco et alii, Código Penal e sua interpretação jurisprudencial, v. I, t. II, p. 3.673). 

...

Em face do que levo expendido, condeno o apelante a cumprir, no regime inicial fechado, a pena de 3 anos, 6 meses e 20 dias de reclusão e 9 dias-multa, no valor mínimo legal, por infração do art. 157, § 2.º, I, c/c o art. 14, II, do CP, e 2 meses de detenção, no regime aberto, por infração do art. 329 do referido estatuto.” (Revista dos Tribunais nº 785, páginas 619 a 621).
*          *          *



Em síntese, a decisão recorrida entendeu que “a resistência oposta pelos assaltantes que após a prática do crime são perseguidos pela polícia e contra eles efetuam disparos de arma de fogo, não constitui crime autônomo de resistência, mas desdobramento da mesma violência caracterizadora do roubo.” 


Já a paradigma decidiu no sentido diametralmente oposto, ou seja, “Responde pelo delito de roubo próprio em concurso com o crime de resistência o meliante que, tendo concluído a lesão ao patrimônio alheio, trava tiroteio com agentes de autoridade que, chegando ao local, procuram obstar a fuga do facínora”.

4.
O PEDIDO



Em face de todo o exposto, demonstrado o dissenso jurisprudencial quanto ao tema destacado,  aguarda o Ministério Público do Estado de São Paulo que seja deferido o processamento do presente recurso especial, a fim de que,  subindo à elevada consideração do Colendo  Superior Tribunal de Justiça, mereça provimento, cassando-se o acórdão recorrido, a fim de ser restabelecida a decisão de primeiro grau.



São Paulo,  12 de novembro de 2001.

PERSEU GENTIL NEGRÃO 

Procurador de Justiça
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