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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 170
LATROCÍNIO – CONCURSO DE AGENTES – PARTICIPAÇÃO DOLOSAMENTE DISTINTA – INAPLICABILIDADE
O roubo com morte é delito qualificado pelo resultado, sendo que este plus pode ser imputado na forma de dolo ou de culpa. Respondem, portanto, pelo resultado morte, situado evidentemente em pleno desdobramento causal da ação delituosa, todos que, mesmo não agindo diretamente na execução da morte, contribuíram para a execução do tipo fundamental.

(D.O.E., ......, p. .....)


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 nº 382.395.3/0-00, da Comarca de Serra Negra, em que são apelantes MARCOS DA SILVA e PAULO RICARDO DOS SANTOS, 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. 697/706, pelos motivos adiante deduzidos.

1. O RESUMO DOS AUTOS



SANDRO EUSTÁQUIO DE MELO, PAULO RICARDO DOS SANTOS e MARCOS DA SILVA foram denunciados por infração ao artigo 157, § 3º, do Código Penal, porque no dia 1º de março de 1998, durante a madrugada, na Rua 14 de julho, nº 507, na cidade Serra Negra, juntamente com outro comparsa já falecido, “previamente ajustados e com unidade de propósitos, mediante violência, subtraíram para eles aproximadamente R$ 800,00 (oitocentos reais), pertencentes a Amador José do Vale.” (fls. 02).



Narra a inicial que, “em virtude da violência empregada pelos agentes, onde se desferiu um tiro de arma de fogo contra a vítima, esta veio a morrer, consoante retrata o laudo de exame necroscópico de fls. 39/42 e de local, às fls. 97/105.



Conforme se apurou, a vítima era proprietária do bar conhecido como “Garage” e tinha como costume levar para sua casa todo o dinheiro auferido durante a noite em seu estabelecimento comercial.



Sabedores desse fato, os denunciados planejaram o roubo e no dia do ocorrido, após o fechamento do bar, dirigiram-se a casa da vítima com o firme propósito de roubá-la.



O acusado Sandro dirigia um veículo Ford/ Del Rey e foi quem conduziu os demais agentes até o local dos fatos e ficou aguardando nas proximidades até que ato ilícito se consumasse.



Ao acusado Paulo Ricardo coube a tarefa de ficar de posse de um rádio transmissor e vigiar o local e avisar Marcelo caso houvesse a aproximação de alguma pessoa ou de viatura da polícia.



O denunciado Marcos e o já falecido agente Marcelo abordaram a vítima, utilizando capuzes e durante a empreitada, em virtude da violência utilizada, acabaram por desferir um tiro contra a vítima, matando-a.



Os increpados subtraíram aproximadamente R$ 800,00 (oitocentos reais) e para que não ficasse evidenciado tratar-se de roubo, deixaram parte da féria auferida juntamente com a vítima” (fls. 2/3).



A r. sentença de fls. 567/575 julgou  “PARCIALMENTE PROCEDENTE a acusação formulada contra MARCOS DA SILVA, RG 14.203.179 e contra PAULO RICARDO DOS SANTOS, RG 26.179.081, para, com base no artigo 157, § 3º, do Código Penal, CONDENÁ-LOS, respectivamente, ao cumprimento de reclusão de vinte e três anos e quatro meses, além de onze dias-multa e de reclusão de vinte anos, além de dez dias-multa” (fls. 574). A decisão fixou o regime integralmente fechado. O Magistrado houve por bem absolver SANDRO EUSTÁQUIO DE MELO.


Inconformados, o réus condenados apelaram “para pedir a absolvição por falta de provas; em preliminar, argüiram a nulidade da sentença por cerceamento de defesa por vício de fundamentação.” (fls. 698).



Os Desembargadores da Colenda Segunda Câmara Criminal do Egrégio Tribunal de Justiça de São Paulo, por votação unânime, rejeitaram as preliminares, “NEGARAM PROVIMENTO AO APELO DE MARCOS DA SILVA E DERAM PROVIMENTO PARCIAL AO APELO DE PAULO RICARDO DOS SANTOS, PARA, QUANTO A ESTE, DESCLASSIFICAR A IMPUTAÇÃO PARA O ART. 157, § 2º, INCISOS I E II, C.C. ART. 29, § 2º, AMBOS DO CÓDIGO PENAL E REDUZIRAM A PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE PARA OITO ANOS DE RECLUSÃO, EM REGIME INICIAL FECHADO” (fls. 696).



Transcreve-se o relatório e o voto vencedor:



“MARCOS DA SILVA e PAULO RICARDO DOS SANTOS foram condenados, respectivamente, ao cumprimento de vinte e três anos e quatro meses de reclusão, além do pagamento de onze dias-multa, e vinte de reclusão e pagamento de dez dias-multa, como incursos no art. 157, § 3º, última parte, do Código Penal.


Inconformados, presos, apelaram para pedir a absolvição por falta de provas; em preliminar, argüiram a nulidade da sentença por cerceamento de defesa motivado por vício de fundamentação.


Os recursos foram bem processados e a ilustrada Procuradoria Geral de Justiça opinou pelo improvimento de ambos os apelos (fls. 671/675).


É o relatório, também adotado o da r. sentença.


As preliminares são inconsistentes e ficam rejeitadas.


É oportuna, neste passo, a lição sempre lembrada de BASILEU GARCIA:


“Não necessitará (o sentenciante), ao justificar sua convicção, preocupar-se em dar resposta a todas as questões emergentes no processo. Muitas serão de improcedência manifesta e seria levar longe demais o cumprimento do dever de motivação o pretender-se que o juiz tenha de demonstrar as mais resplandecentes evidências. Do seu bom-senso espera-se que selecione, para discutir, o que infunda impressão de verossimilhança, ou mesmo que não infunda, o que se entremostre de certo relevo para o procurado desfecho” ( em “COMENTÁRIOS AO CÓDIGO DE PROCESSO PENAL”, VOL. III, PÁG. 476, 1945).



Os Drs. Defensores, em alegações finais, bateram-se pela absolvição dos réus exclusivamente com base no fundamento da falta de provas (cf. fls. 547/550 e 552/561), tendo a Dra. Defensora de Paulo Ricardo sido expressa ao invocar a “inexistência de qualquer prova de que esse réu tenha concorrido, conscientemente, para a infração penal, ou, quando não, por não existir prova suficiente para a condenação” (fl. 550).



Ocorre que a r. sentença contém exaustiva fundamentação que ficou apoiada em minucioso exame do quadro probatório para concluir pela procedência da denúncia, dando por provada a autoria negada pelos réus. Tanto assim que dela consta, textualmente: “Essa versão se manteve uniforme em sua essência, desde a fase do inquérito (fls. ), evidenciando que Marcos, com maior intensidade, e Paulo, aderindo voluntariamente ao delito, deste participaram ativamente, não podendo prevalecer a negativa de autoria isolada e insubsistente de Marcos (fls.) (...) “...não é crível que Paulo, recebendo numa madrugada de seu tio, que não era estranho, já conhecendo suas inclinações e personalidade, um rádio de comunicação, pedindo-lhe para que atuasse como vigia, não desconfiasse dos propósitos criminosos de Marcos e de Marcelo. Aceitando a incumbência que lhe foi confiada e ali permanecendo até o amanhecer, mesmo após ouvir o estampido de arma de fogo, acabou por aderir voluntária e conscientemente ao latrocínio que ceifou a vida da vítima, garantindo, outrossim, o êxito criminoso” (v. fls. 570 e 572).



Quanto ao mérito, a absolvição visada não é possível.



Certa e induvidosa a materialidade, provada pelo laudo necroscópico de fls. 43/46, também não há qualquer dúvida a respeito da autoria.



Consta dos autos que os apelantes, Paulo Ricardo e seu tio Marcos, ainda na companhia de Marcelo ........(já falecido), uniram-se para subtrair o dinheiro que a vítima levava para casa depois de haver fechado seu bar, fato que já era do conhecimento dos agentes, vindo a vítima a ser atacada em sua residência durante a madrugada por Marcos e Marcelo, cabendo a Paulo Ricardo a incumbência de dar cobertura aos outros dois, para tanto ficando em prédio vizinho “de vigia”, a fim de alertar os comparsas a respeito de eventual aproximação incômoda de outras pessoas ou da polícia.



Paulo Ricardo, tanto no inquérito (fls. 183/185) como em Juízo (fl. 333/336), sempre disse que havia acompanhado Marcos e Marcelo a convite do primeiro, seu tio. Antes, havia apresentado ampla confissão, dizendo que fora convidado para participar de um roubo contra a vítima, cabendo-lhe, na divisão das tarefas, ficar vigiando para dar o alerta se fosse necessário, acrescentando que só voltou a ver aqueles dois em data posterior, como também só posteriormente veio a saber da morte da vítima (fls. 183/185). Em Juízo, todavia, voltando a confessar que havia atendido àquele chamado para acompanhar a dupla durante a madrugada, negou que soubesse que iriam subtrair bens da vítima, assim como negou ter visto alguma arma com Marcos e Marcelo (fls. 333/336).



Chama a atenção, de pronto, a fragilidade da escusa inovada em Juízo por Paulo Ricardo, pois ele não conseguiu explicar, de maneira coerente, qual poderia Ter sido a razão (que não a subtração de valores da vítima), que houvesse justificado ser ele chamado para acompanhar os outros acusados até determinado endereço, a fim de permanecer no interior de prédio em construção à espera desses outros. Não tem sentido supor-se, ingenuamente, que Paulo Ricardo saísse naquele horário na companhia de outras pessoas, para ficar em lugar desconhecido, sem saber o motivo de ter sido convidado para fazer esse percurso, Por isso é que o teor de sua confissão policial, rica em pormenores que lhe emprestam credibilidade, prevalece sobre essa pálida retratação judicial, servindo de prova segura da autoria, seja quanto a ele, seja quanto a Marcos (até porque não se iria imaginar que o sobrinho fosse incriminar o tio indevidamente).



Porém, aliás, como foi bem decidido em primeiro grau, a prova da autoria não ficou apoiada somente na palavra de Paulo Ricardo, pois veio confortada de forma segura e convincente por outras provas produzidas, sendo relevante lembrar-se que, em se tratando de crimes dessa de Paulo Ricardo era mesmo de rigor , bem provado que ficou que ambos, ao lado do falecido Marcelo, uniram-se conscientemente para subtrair bens da vítima.


Atingida por projétil de arma de fogo durante a ação criminosa que visava à subtração do dinheiro que ela havia trazido de seu bar, a vítima veio a falecer, pelo que, inequivocamente, no que se refere ao apelante Marcos, ficou bem tipificado o crime de latrocínio, tal como foi bem decidido em primeiro grau. Até porque, como foi relatado pela testemunha Átila Donizetti Tonholi em Juízo, com base em informação ouvida do co-réu Paulo Ricardo, o disparo mortal teria partido da arma empunhada por Marcos, como, de fato, havia sido mencionado por Paulo Ricardo quando disse que Marcelo queixara-se que Marcos “ tinha o dedo mole” e também quando mencionou que seu tio Marcos confirmara a morte da vítima, ocorrida durante a prática da subtração.


Quanto a Marcos, as penas foram bem dosadas, tanto que a pequena exacerbação foi devidamente justificada, pelo que essas penas não comportam redução alguma. E o regime integralmente fechado para o cumprimento de pena privativa de liberdade, nesse caso, é de imposição obrigatória por força do art. 2º, § 1º, da Lei nº 8.072/90, o que não foi revogado pela Lei nº 9.455/97. Esse é o entendimento pacífico do Colendo Supremo Tribunal Federal, conforme decisão de seu Egrégio Plenário, no julgamento do H.C. nº 76.371/SP, em  25/03/98, quando ficou assentado que a lei nova apenas admitiu a progressão de regime para o crime de tortura, sem igual extensão aos outros crimes hediondos ou tráfico ilícito de entorpecentes. Por outro lado, tendo a Suprema Corte decidido pela constitucionalidade da Lei nº 8.072/90 quanto à obrigatoriedade do cumprimento da pena em regime integralmente fechado, não procede a pretensão, ao argumento da inconstitucionalidade, de aí admitir-se a progressão de regime.


É inegável que esse trágico resultado, mesmo que  inicialmente não houvesse sido desejado pelo apelante Marcos, era de ser esperado por ele, tanto que esse réu agiu diretamente contra a vítima, juntamente com o falecido Marcelo, empunhando arma de fogo que efetivamente foi disparada contra a vítima. Mesmo que Marcos não houvesse efetuado o disparo fatal, sua responsabilidade criminal não poderia ser afastada porque, no mínimo, ele assumiu o risco da produção do resultado mais grave, para o que contribuiu de maneira eficaz.


No que se refere ao co-réu Paulo Ricardo, todavia, tem razão a defesa ao sustentar que esse réu não aderia ‘a prática de conduta mais violenta e que veio a gerar a morte da vitima, resultado que, segundo as provas produzidas, não teria sido querido por ele.


É oportuna, neste passo, a lição de GUILHERME DE SOUZA NUCCI:

“Quando um sujeito coloca-se no quintal de uma casa, vigiando o local, para que outros invadam o lugar, subtraindo bens, quer auxiliar o cometimento de crime de furto. Se, dentro do domicílio, inadvertidamente, surge o dono da casa, que é morto pelos invasores, não deve o vigilante, que ficou fora da casa, responder igualmente por latrocínio. Trata-se de uma cooperação dolosamente distinta: um quis cometer o delito de furto, crendo que  O dono da casa estava viajando, e, portanto, jamais haveria emprego de violência; outros, que ingressaram no domicílio e mataram o proprietário, evoluíram na idéia criminosa sozinhos, passando do furto para o latrocínio. A cada um deve ser aplicada a pena justa". E prossegue o mesmo autor: " Justamente porque, em certos casos, é possível imaginar que algo mais sério ocorra, o legislador inseriu a regra de que, se esse resultado mais grave acontecer, a pena será aumentada da metade. Se, no exemplo dado na nota anterior, o partícipe que ficou fora da cada tivesse a possibilidade de prever que algo mais grave poderia acontecer, justamente porque todos os que invadiram o lugar estavam armados, ainda assim receberá a pena do furto, que pretendia praticar, aumentada da metade" ("Código penal Comentado", Ed. Revista dos Tribunais, São Paulo, 2000, pág. 119).



É inegável que Paulo Ricardo, ciente que seus comparsas partiriam para o ataque à vítima para subtrair valores mediante grave ameaça concretizada com emprego de arma de fogo, tinha condições de supor que o resultado mais grave poderia acontecer, como, de fato, aconteceu. Aderindo ao roubo, era-lhe previsível que a arma de fogo empunhada pelos parceiros poderia ser disparada, daí porque responde por infração do art. 157, § 2º, incisos I e II, do Código Penal, na forma do art.  29, § 2º, Segunda parte, do mesmo Código.


Assim, sendo, no que se refere a Paulo Ricardo, impõe-se a desclassificação da imputação para roubo assim duplamente qualificado, pelo que, adotando-se os mesmos critérios da r. sentença, as penas-base são fixadas no mínimos legais (quatro anos reclusão e dez dias-multa), seguindo-se o aumento de mais um terço determinado pela incidência das qualificadoras, obtendo-se cinco anos e quatro meses de reclusão e treze dias-multa. Por fim, na forma do art. 29, § 2º, do Código penal, essas penas ficam aumentadas de mais a metade, daí resultado oito anos de reclusão e dezenove dias-multa. Porém, como a pecuniária aplicada em primeiro grau foi de dez dias-multa, nesse patamar fica mantida para evitar-se intolerável "reformatio in pejus". Afastada a caracterização do crime hediondo, modifica-se, conseqüentemente, o regime de cumprimento da pena de reclusão para o inicial fechado, único compatível com a gravidade do crime praticado, sabidamente gerador de grande intranqüilidade social, a exigir maior rigor na aplicação da lei penal.


Pelo exposto e em suma, rejeitadas as preliminares, negava-se provimento ao apelo de MARCOS DA SILVA e dá-se provimento parcial ao apelo de PAULO RICARDO DOS SANTOS para, quanto a este, desclassificar a imputação para o art. 157, § 2º, incisos I e II, c.c. art. 29, § 2º ambos do Código penal e reduzir a pena privativa de liberdade para oito anos de reclusão, em regime inicial fechado, mantida a r. sentença quanto ao mais, tudo nos termos deste Acórdão.” (fls. 698/706 – grifos do original).


Assim decidindo a douta Turma Julgadora interpretou os artigos 29, § 2º; e 157, § 3º, do Código Penal, de maneira totalmente diversa do Colendo Superior Tribunal de Justiça, que em hipótese semelhante entendeu:

PENAL E PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. ROUBO QUALIFICADO PELO RESULTADO MORTE. EXAME MINUCIOSO DE PROVAS. CONFIGURAÇÃO TÍPICA. PARTICIPAÇÃO DE SOMENOS. COOPERAÇÃO DOLOSAMENTE DISTINTA.



I – Na via do writ não é permitido o minucioso cotejo do material de conhecimento.



II – O roubo qualificado pelo resultado morte (art. 157 § 3º, in fine do C.P.) se configura tanto na forma integralmente dolosa (tipo congruente), como na forma preterdolosa (tipo incongruente por excesso objetivo).



III – A participação de somenos (§ 1º do art. 29 do C.P.) não se confunde com a mera participação menos importante (caput do art. 29 do C.P.). Não se trata, no § 1º, de "menos importante", decorrente de simples comparação, mas, isto sim, de "menor importância" ou, como dizem, "apoucada relevância". (Precedente do STJ).



IV – O motorista que, combinando a prática do roubo com arma de fogo contra caminhoneiro, leva os co-autores ao local do delito e, ali, os aguarda para fazer as vezes de batedor ou, então, para auxiliar na eventual fuga, realiza com a sua conduta o quadro que, na dicção da doutrina hodierna, se denomina de co-autoria funcional.



Writ denegado. (Habeas Corpus nº 20819 – MS, 5ª Turma, Rel. Min. FELIX FISCHER, j. 02/05/2002, D.J.U. de 03/06/2002, p. 230, Revista Jurídica (REVJUR – repositório autorizado) – volume 296, página 132).


Portanto, patente o dissídio jurisprudencial quanto à interpretação dos preceitos referidos, justificando-se, destarte, a interposição do presente recurso pela alínea “c” do permissivo constitucional. 

2. 
O DISSÍDIO JURISPRUDENCIAL


A Egrégia Quinta Turma do Colendo Superior Tribunal de Justiça, no Habeas Corpus nº 20819 – MS, julgado em 02/05/2002 e publicado no D.J.U. de 03/06/2002, p. 230, cujo acórdão está publicado na íntegra na Revista Jurídica (REVJUR – repositório autorizado) volume 296, página 132, sendo relator o Culto Ministro FELIX FISCHER, proferiu a seguinte decisão, cuja ementa tem o seguinte teor:

“PENAL E PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. ROUBO QUALIFICADO PELO RESULTADO MORTE. EXAME MINUCIOSO DE PROVAS. CONFIGURAÇÃO TÍPICA. PARTICIPAÇÃO DE SOMENOS. COOPERAÇÃO DOLOSAMENTE DISTINTA.



I – Na via do writ não é permitido o minucioso cotejo do material de conhecimento.



II – O roubo qualificado pelo resultado morte (art. 157 § 3º, in fine do C.P.) se configura tanto na forma integralmente dolosa (tipo congruente), como na forma preterdolosa (tipo incongruente por excesso objetivo).



III – A participação de somenos (§ 1º do art. 29 do C.P.) não se confunde com a mera participação menos importante (caput do art. 29 do C.P.). Não se trata, no § 1º, de "menos importante", decorrente de simples comparação, mas, isto sim, de "menor importância" ou, como dizem, "apoucada relevância". (Precedente do STJ).



IV – O motorista que, combinando a prática do roubo com arma de fogo contra caminhoneiro, leva os co-autores ao local do delito e, ali, os aguarda para fazer as vezes de batedor ou, então, para auxiliar na eventual fuga, realiza com a sua conduta o quadro que, na dicção da doutrina hodierna, se denomina de co-autoria funcional.



Writ denegado.”



Para melhor demonstrar o dissídio jurisprudencial, pede-se licença para transcrever, o relatório e o voto do respeitado Ministro Relator:



O EXMO. SR. MINISTRO FELIX FISCHER: Versam os autos sobre habeas corpus impetrado contra o v. julgado do e. Tribunal de Justiça do Estado do Mato Grosso do Sul, em feito assim delineado: “Cuida-se de habeas corpus, impetrado por JORGE DA SILVA MEIRA, em favor de REINALDO BEZERRA, condenado à pena de vinte anos de reclusão, em regime fechado, pela prática do delito insculpido no § 3º, do art. 157, c.c. o artigo 29, ambos do Código Penal – pena essa que veio a ser confirmada, em sede de apelação, pela egrégia Primeira Turma Criminal de Justiça do Estado do Mato Grosso do Sul, de cuja ementa se lê:



“APELAÇÃO CRIMINAL. ROUBO QUALIFICADO. AUSÊNCIA DE SUBSTITUIÇÃO DE TESTEMUNHA ARROLADA E NÃO ENCONTRADA. CERCEAMENTO DE DEFESA NÃO DEMONSTRADO. NULIDADE INEXISTENTE. TORTURA. AUSÊNCIA DE PROVAS. ABSOLVIÇÃO. IMPROCEDÊNCIA. CONJUNTO PROBATÓRIO ROBUSTO E CONVINCENTE. CONDENAÇÃO MANTIDA. REDUÇÃO DE PENA. NÃO-CABIMENTO. NÃO PROVIDA.

...

Estando a condenação embasada em provas robustas e convincentes trazidas aos autos, que demonstram a autoria do crime, é incabível a absolvição, mantendo-se a apenação aplicada, uma vez que estabelecida em consonância com os critérios legais”.



Dessa decisão, interpôs recurso especial, ao qual todavia, veio a ser negado seguimento, consoante se observa às fls. 67 e 68 dos autos.



Postula o impetrante, agora, a presente ordem mandamental, ao argumento de ser ilegal o decreto que condenou o paciente às penas do § 3º, do art. 157 do Código Penal, uma vez que, segundo dispõe o art. 29, do mesmo Codex, só poderia ser responsabilizado pelo roubo.” (Fls. 153/154)



Prestadas as informações, a douta Subprocuradoria-Geral da República se pronunciou pela denegação.



É o relatório.






   E M E N T A


PENAL E PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. ROUBO QUALIFICADO PELO RESULTADO MORTE. EXAME MINUCIOSO DE PROVAS. CONFIGURAÇÃO TÍPICA. PARTICIPAÇÃO DE SOMENOS. COOPERAÇÃO DOLOSAMENTE DISTINTA.


I – Na via do writ não é permitido o minucioso cotejo do material de conhecimento.


II – O roubo qualificado pelo resultado morte (art. 157, § 3º, in fine do C.P.) se configura tanto na forma integralmente dolosa (tipo congruente), como na forma preterdolosa (tipo incongruente por excesso objetivo).


III – A participação de somenos(§ 1º do art. 29 do C.P.) não se confunde com a mera participação menos importante (caput do art. 29 do C.P.).Não se trata, no § 1º, de “menos importante”, decorrente de simples comparação, mas, isto sim, de “menor importância” ou, como dizem, “apoucada relevância”. (Precedente do STJ).


IV – O motorista que, combinado a prática do roubo com arma de fogo contra caminhoneiro, leva os co-autores ao local do delito e, ali, os aguarda para fazer as vezes de batedor ou, então, pra auxiliar na eventual fuga, realiza com a sua conduta o quadro que, na dicção da doutrina hodierna, se denomina de co-autoria funcional.


Writ denegado.





VOTO



O EXMO. SR. MINISTRO FELIX FISCHER: Quanto à conduta do paciente, Reinaldo Bezerra, diz o v. acórdão reprochado: “O apelante Reinaldo, por sua vez, desempenhou fielmente a função que lhe coube, a de batedor, por em seu veículo conduziu os demais co-réus para o local do crime e ficou aguardando em local próximo para garantir-lhes a fuga.


Portanto, está suficientemente demonstrada a participação dos apelantes no crime, o que impossibilita a absolvição pretendida.



E, ainda, improcedente a alegação de que não houve latrocínio consumado que a subtração não se tenha efetivado. Latrocínio é crime complexo que se aperfeiçoa com o evento morte da vítima. 



Ademais, trata-se de entendimento já sumulado pelo Supremo Tribunal Federa, através da Súmula 610, que dispõe:



“610 – Há crime de latrocínio, quando o homicídio se consuma, ainda que não realize o agente a subtração de bens da vítima.”



No que se refere à falta de prova da materialidade em relação à subtração do telefone celular, das importâncias de R$6,00, em espécie, e R$ 10.000,00, em cheque, é de anotar-se que por esses fatos os apelantes não foram condenados (f. 541). Foram eles sentenciados pela incontroversa vontade de roubarem o caminhão, e esse é o fundamento da condenação.



Ora, de todo o exposto nos autos, conclui-se que a prova produzida no inquérito encontra-se confirmada em juízo, demonstrado inequivocadamente a participação de todos os apelantes no crime.



Assim, não se há que falar em participação de menor importância, no que se refere aos apelantes Francisco Valdir e Rosimeire, pois aderiram de livre e espontânea vontade, bem como deram início à execução de um delito de roubo, aceitando o resultado morte que poderia ocorrer como um desdobramento da ação inicial.



Ora, no presente caso, houve divisão de tarefas para a perfeita consecução do intento criminoso, pois um dos réus forneceu a arma, outro ficou responsável por transportar em seu veículo os demais co-réus ao local do crime e dar-lhes fuga, e a outra ré coube a tarefa de atrair e conduzir a vítima para o local ermo, onde ocorreria o delito, não se verificando a participação de menor potencial ofensivo pretendida pela defesa.



Quanto ao patamar em que foi fixada a pena dos apelantes, também não se verifica nenhuma irregularidade, pois apenas a reprimenda do co-réu Ademilson foi fixada acima do mínimo legal, em decorrência da reincidência.” (fls. 149/150). Tudo isto, nos autos asseverou: “Em face da não-subtração do veículo, empreenderam fuga no veículo do apelante Reinaldo, que ficou com a função de batedor e os aguardava em local próximo.” (fls. 148)



Nos limites da via eleita, em que é vedado, por óbvio, o cotejo do material cognitivo, a situação do paciente é a de co-autor, ex vi art. 29 do CP. Em princípio, nas hipóteses de atuação de motorista , no concurso de pessoas, a do caso em tela se enquadra na “execução fracionada”. O paciente participou do conluio, transportou os demais ao local e os aguardou para fugirem. Seria, se tivesse dado certo o iter criminis programado, batedor. Como diz Nilo Batista (in “concurso dos Agentes”, Liber Juris, RJ, ps. 84/85), “sua colaboração conforme o acontecimento total, cujas rédeas (nunca a metáfora de Maurach seria mais adequada) estão também em suas mãos; há, nesta situação, co-autoria “(os grifos são nossos). Damásio E. de Jesus, também, situa a posição como a do paciente na co-autoria parcial ou funcional (“Direito Penal”, 24ª ed., 2001, ps. 410/411, Saraiva). Juarez Cirino dos Santos (in “A Moderna Teoria do Fato Punível”. Freitas Bastos, 2000, p. 289) esclarece: “A realização comum do fato é constituída pelas contribuições objetivas de cada co-autor para o acontecimento total, que explicaria o domínio funcional do fato típico. As contribuições objetivas para o fato podem consistir na realização integral das características do tipo, na realização parcial dessas características ou, mesmo, na ausência da realização de qualquer característica do tipo, desde que a ação atípica realizada pelo co-autor seja necessária para realizar o fato típico: por exemplo, na co-autoria do roubo, um co-autor espera no carro com motor ligado para a fuga... “Sobre o tema, E. R. Zaffaroni ( “Derecho Penal”, Buenos Aires, PG, c/ ª Alagri & ª Slokar, Edeci, 2000, p. 753) diz: “Será coautor el que realice un aporte que sea necesario para Ilevar a delante el hecho en la forma concretamente planeada”. Embora, sem dúvida, a temática possa, no plano da dogmática jurídico-penal, tornar-se acentuadamente complexa (v.g., cfe. C. Roxin in “Autoria y Dominio del Hecho en Derecho Penal”, Marcial Pons, 7ª ed., 2000); G. Jakobs in “Derecho Penal”, PG, Marcial Pons, 2ª ed., 1997, cap. IV: E. Bacigalupo in “Derecho Penal”, 2ª ed., Hammurabi, Buenos Aires, 1999, cap. XI), no caso em tela e, repito, nos limites do meio abraçado, não há que se falar de participação de somenos (art. 29, § 1º dp CP) ou de cooperação dolosamente distinta ou de desvio subjetivo (art. 29 § 2º do CP).



Dizer-se, ex hypothesis, que o paciente teve participação em sentido vulgar, leia-se co-autoria funcional, tudo isto, de somenos ou de relevância ínfima, refoge ao que foi detectado no v. julgado atacado. Não se pode confundir participação menos importante (art. 29, caput, in fine do CP), existente em quase todos os casos de concurso de pessoas, com a participação de somenos (§ 1º do art. 29 do CP). Esta enseja o efeito de minorante, aquela pode Ter influência, apenas, nas circunstâncias judiciais. Além do mais, dar sempre relevância jurídica acentuada para quem teve menos importância, data venia, fere até o senso comum. Por maior razão, premiar com minorante. Esta é reservada para a cooperação mínima. É o que, com clareza ímpar, se vê no v. acórdão 2151 (2ª Câmara Criminal do e. T.A-Pr., publicado em “Temas Polêmicos. Estudos e Acórdãos em Matéria Criminal”, de L. Viel, JM Editora, p. 229/230), in verbis: “Essa comparação de condutas é mais própria do “caput”, punindo-se cada agente na medida da sua culpabilidade, ainda que na mesma moldura típica.



Mas só quando a atuação de algum for particularmente menor, virá o parágrafo 1º do artigo 29, para reduzir especialmente a pena.



Assim, pode ocorrer que a pena de um ou outro seja menor que a de terceiro, por ser este, por exemplo, o capo do crime, ou por outras circunstâncias: A pena daqueles, pelo mesmo delito, pode ser menor que a deste. Esta distinção é feita nas margens do tipo, com a individualização que o artigo 29, “caput”, parte final, prevê.



Já um pouco mais exigente é o parágrafo 1º, do artigo 29: Não basta que haja atuação menor decorrente da simples comparação de condutas; é preciso que alguma seja, em si, de menor influência. A lei não diz atuação “menos importante”, mas “de menor importância”, em si mesma.



Pode, portanto, haver diversa culpabilidade, para punir um ou outro mais que terceiro, por aplicação do artigo 29, “caput”; e não ser usável o parágrafo 1º do artigo 29, porque nenhuma das contribuições, embora não iguais, seja de “menor importância”.



O parágrafo 1º, em questão, corresponde aproximadamente ao artigo 48, II, da lei anterior – mudou-se o lugar sistemático, é certo; também o grau de influência, antes diminuição livre, mas mera atenuante genérica, agora variável só entre dois termos fixos, e causa especial de diminuição -, segundo anotam Fragoso (“Lições”, parte geral, pág. 270, nº 251, 7ª edição) e Paulo José da Costa Júnior (Comentários “, 1/233, 1ª Edição). Aníbal Bruno conceituava “escassa influência”frente ao artigo 48, II, anterior (“Comentários”, Forense, 2/137, 1ª Edição) e Damásio escreve hoje “leve influência causal”( “Comentários”, 1/539, 1ª Edição).”Nesta linha, tem-se L. Régis Prado falando de participação, no § 1º do art. 29 do C.P., de “apoucada relevância” o que é diverso de menos importante, em sede de graduação (cfe. René ª Dotti in “Reforma Penal Brasileira”, Forense, 1988, p. 98/99 e in “Curso de Direito Penal”, PG, p. 358, Forense, 2001) e de Jair Leonardo Lopes (in “Curso de Direito Penal”, 2ª ed., RT, p. 183). Aliás, caso contrário, vale repetir, em todos os casos de concurso de pessoas em que houvessem partícipes, a aplicação da minorante do § 1º seria de incidência obrigatória, o que, data venia, carece de sentido (cfe. Resp. 64-SC, 5ª Turma, relator Ministro Flaquer Scartezzini, DJU 20/10/89).



“PENAL E PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. JÚRI. TENTATIVA   DE  HOMICÍDIO   QUALIFICADO.   QUESITAÇÃO.  PARTICIPAÇÃO  DE  SOMENOS. REFORMATIO IN PEIUS.

I – Se a quesitação, não impugnada oportunamente, permite facilmente a compreensão do indagado, incabível reconhecer-se a alegada nulidade absoluta.  



II- O questionamento acerca da participação de somenos (art. 29§ 1º do CP) não pode ser feito de ofício (Precedente). A participação de somenos (§ 1º) que é minorante, não se confunde com a mera participação menos importante (caput do art. 29 do CP).



III – A indevida inclusão, em segundo grau, de agravante, enseja, aí, a concessão de writ ex officio.



Habeas Corpus indeferido, ordem concedida de ofício para afastar agravante”.



(STJ, HC 8.822/MG, 5ª Turma, de minha relatoria, DJU de 18/10/99).



O disposto no art. 157 § 3º do CP abrange tanto a situação do preterdolo (em que o tipo é incongruente por excesso objetivo na taxionomia de S. Mir Puig  e à semelhança do posicionamento da R. Maurach, ou congruente assimétrico na classificação de E.R. Zaffaroni) como a da qualificação do resultado a título de dolo (o tipo, aí, seria congruente ou congruente simétrico). É o que se vê de J. F. Mirabete (in “Código Penal Interpretado”, p. 996/997, 1999, Atlas), a saber: “Respondem todos os agentes pelo latrocínio quando a morte é causada por um deles e houver previsibilidade do resultado, que ocorre quando têm eles consciência de que está sendo empregada arma na prática do crime. É irrelevante mesmo a identificação daquele que desferiu o golpe fatal contra a vítima. A aplicação do art. 29 § 2º do Código Penal, para a desclassificação do latrocínio para roubo só se justifica se o agente não podia prever o resultado morte e não tinha condições de evitá-lo.” ( os grifos não são do original). Por igual, L. regis Prado (in “Curso de Direito Penal Brasileiro”, vol. 2, RT 2000, ps. 396/397): “Assim, é indiferente que o resultado seja voluntário ou involuntário, significando que a exasperação da pena ocorre se o resultado adveio de conduta dolosa (dolo direto ou eventual) ou culposa, deixando-se ao julgador o ajuste das circunstâncias no momento da fixação da pena (art. 59 do CP)” (os grifos são nossos). Assim, também, Damásio E. de Jesus (in “Direito Penal”, 2º vol, Saraiva, 17ª ed., p. 311): “A morte pode ser dolosa ou culposa. Isso significa que o sujeito pode agir dolosa ou culposamente no tocante ao resultado morte.” Por derradeiro, a pena de Nelson Hungria (in “Comentários ao Código Penal”, vol. VII, ps. 59/60, Forense, 1980) já sustentava a posição acima alinhada, in verbis:”assim, os eventos “lesão corporal de natureza grave” e “morte”, a que se refere o parágrafo acima transcrito, devem ser, para que subsistam como qualificativas, do roubo, quando não dolosas, pelo menos culposas.”



Na Augusta Corte, aplicável à espécie, tem-se:



“DIREITO PENAL E PROCESSUAL PENAL. LATROCÍNIO: CO-AUTORIA. CARACTERIZAÇÃO. PROVA. “HABEAS CORPUS”.



1. Firmou-se a jurisprudência do S.T.F., no sentido de que “o co-autor que participa de roubo armado, responde pelo latrocínio, ainda que o disparo tenha sido efetuado só pelo comparsa” (RTJ 98/636). E de que é desnecessário saber qual dos co-autores desferiu o tiro, pois todos respondem pelo fato (RTJ 633/380).



2. Ademais, não é o “Habeas Corpus” instrumento processual adequado, para reexame dos elementos de prova, em que se baseou o acórdão condenatório, para concluir naquele sentido.



3. “H.C.” indeferido”.

(STF.HC 74.861/SP, 1ª Turma, Rel. Min. Sydney Sanches, DJU de 27/06/1997).



“COMPETÊNCIA – HABEAS CORPUS – ATO DE TRIBUNAL DE JUSTIÇA.  Na dicção da ilustrada maioria (seis votos a favor e cinco contra), em relação à qual guardo reservas, compete ao Supremo Tribunal Federal julgar todo e qualquer Habeas Corpus impetrado contra ato de tribunal, tenha este, ou não, qualificação de superior.



LATROCÍNIO – CO-AUTORIA. O fato de o disparo haver sido feito por co-réu não descaracteriza o crime de latrocínio. Presentes estão a subtração de coisa móvel, a violência e o resultado morte respondendo os integrantes do grupo, pelo crime tipificado no § 3º do artigo 1576 do Código Penal”.



(STF, HC 74.949/SP, 2ª Turma, Rel. Min. Marco Aurélio, DJU de 15/08/97).



“Roubo com resultado morte (“latrocínio”) concurso de agentes: além de imputada ao paciente nas instâncias ordinárias, a autoria do disparo fatal não é pressuposto necessário a que responda o partícipe do roubo pelo resultado morte que agrava especialmente a pena”.



(STF, HC 77.389/SP, 1ª Turma, Rel. Min. Sepúlveda Pertence, DJU de 26/03/99).



Ora, in casu, o desdobramento trágico – morte da vítima causada por arma de fogo- era previsível. Dentro do que se pode e deve examinar em sede de remédio heróico, é forçoso concluir-se que o paciente aderiu ao delito, agindo de forma que, pelo menos, o efeito concomitante mais grave da ação, quando não assumido (dolo eventual), decorreu do procedimento de risco inaceitável no convívio social ou de falta de cuidado (em relação ao resultado previsível) intolerável.



Voto pela denegação do writ.” (grifos do original).
*          *         *



Recentemente, o Colendo Superior Tribunal de Justiça reiterou o mesmo entendimento:

PENAL. RECURSO ESPECIAL. LATROCÍNIO. CONCURSO DE AGENTES. PARTICIPAÇÃO DOLOSAMENTE DISTINTA. INAPLICABILIDADE.



I - O roubo com morte é delito qualificado pelo resultado, sendo que este plus, na melhor dicção da doutrina, pode ser imputado na forma de dolo ou de culpa.



II - No roubo, mormente praticado com arma de fogo, respondem, de regra, pelo resultado morte, situado evidentemente em pleno desdobramento causal da ação delituosa, todos que, mesmo não agindo diretamente na execução da morte, contribuíram para a execução do tipo fundamental (Precedentes). Se assumiram o risco, pelo evento respondem.



Recurso provido. (Recurso Especial nº 418183 – DF, 5ª Turma, Rel. Min. FELIX FISCHER, j. 03/06/2003, D.J.U. de 04/08/2003, p. 362).


Em outras oportunidades a mesma Corte Superior já se pronunciara:

PENAL. HABEAS CORPUS. LATROCÍNIO. CAUSA SUPERVENIENTE INDEPENDENTE. INOCORRÊNCIA. CO-AUTORIA.



I - Não há falar na existência de causa superveniente independente e, por conseguinte, na descaracterização do delito de latrocínio, na hipótese em que os réus, praticando atos com o intuito de garantir a consumação do delito de roubo, envolvem-se, no desdobramento causal da ação criminosa, em acidente automobilístico, do qual resulta a morte da vítima.



II - A circunstância de o paciente não haver efetivamente praticado o ato que causou a morte da vítima, consistente na direção de veículo objeto de acidente automobilístico, não o retira da condição de co-autor do crime de latrocínio, haja vista que, associado ao co-réu para a prática do delito de roubo, responde pelas sanções penais daí resultantes.



Habeas Corpus denegado. (Habeas Corpus nº 27152 – MG, 5ª Turma, Rel. Min. FELIX FISCHER, j. 27/05/2003, D.J.U. de 30/06/2003, p. 279).

PENAL. LATROCÍNIO. CONCURSO DE AGENTES. CO-AUTORIA. ASSALTO A BANCO.



Vários co-autores de roubo a mão armada a estabelecimento bancário, com morte causada por dois deles, sem a participação dos demais, durante a fuga, na tentativa de roubo de veículo, ante a resistência oposta pela vitima.



Condenação de todos por latrocínio (art. 157, par-3, do CP). Pretendida exclusão da qualificadora do par-3 em relação a co-autor que não participou da execução do homicídio. 



Limites da responsabilidade penal no concurso de agentes. nos crimes qualificados pelo resultado, a agravação da pena restringe-se aos intervenientes (co-autor, instigador ou cúmplice) em relação aos quais a conseqüência mais grave era, ao menos, previsível (art. 19 do CP).



Mas, no roubo a mão armada, respondem pelo resultado morte, situado em pleno desdobramento causal da ação criminosa, todos os que, mesmo não participando diretamente da execução do homicidio (excesso quantitativo), planejaram e executaram o tipo basico, assumindo conscientemente o risco do resultado mais grave durante a ação criminosa ou durante a fuga.



Recurso especial não conhecido. (Recurso Especial nº 2395 – SP, 5ª Turma, Rel. Min. ASSIS TOLEDO, j. 02/05;1990, D.J.U. de 21/05/1990, p.4437, RSTJ 36/274).
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 respeito da participação no crime de latrocínio (artigo 157, § 3º, última parte, do Código Penal).



Entendeu o acórdão recorrido:



“No que se refere ao co-réu Paulo Ricardo, todavia, tem razão a defesa ao sustentar que esse réu não aderia ‘a prática de conduta mais violenta e que veio a gerar a morte da vitima, resultado que, segundo as provas produzidas, não teria sido querido por ele.


É oportuna, neste passo, a lição de GUILHERME DE SOUZA NUCCI:

“Quando um sujeito coloca-se no quintal de uma casa, vigiando o local, para que outros invadam o lugar, subtraindo bens, quer auxiliar o cometimento de crime de furto. Se, dentro do domicílio, inadvertidamente, surge o dono da casa, que é morto pelos invasores, não deve o vigilante, que ficou fora da casa, responder igualmente por latrocínio. Trata-se de uma cooperação dolosamente distinta: um quis cometer o delito de furto, crendo que  O dono da casa estava viajando, e, portanto, jamais haveria emprego de violência; outros, que ingressaram no domicílio e mataram o proprietário, evoluíram na idéia criminosa sozinhos, passando do furto para o latrocínio. A cada um deve ser aplicada a pena justa". E prossegue o mesmo autor: " Justamente porque, em certos casos, é possível imaginar que algo mais sério ocorra, o legislador inseriu a regra de que, se esse resultado mais grave acontecer, a pena será aumentada da metade. Se, no exemplo dado na nota anterior, o partícipe que ficou fora da cada tivesse a possibilidade de prever que algo mais grave poderia acontecer, justamente porque todos os que invadiram o lugar estavam armados, ainda assim receberá a pena do furto, que pretendia praticar, aumentada da metade" ("Código penal Comentado", Ed. Revista dos Tribunais, São Paulo, 2000, pág. 119).



É inegável que Paulo Ricardo, ciente que seus comparsas partiriam para o ataque à vítima para subtrair valores mediante grave ameaça concretizada com emprego de arma de fogo, tinha condições de supor que o resultado mais grave poderia acontecer, como, de fato, aconteceu. Aderindo ao roubo, era-lhe previsível que a arma de fogo empunhada pelos parceiros poderia ser disparada, daí porque responde por infração do art. 157, § 2º, incisos I e II, do Código Penal, na forma do art.  29, § 2º, Segunda parte, do mesmo Código.


Assim, sendo, no que se refere a Paulo Ricardo, impõe-se a desclassificação da imputação para roubo assim duplamente qualificado, pelo que, adotando-se os mesmos critérios da r. sentença, as penas-base são fixadas no mínimos legais (quatro anos reclusão e dez dias-multa), seguindo-se o aumento de mais um terço determinado pela incidência das qualificadoras, obtendo-se cinco anos e quatro meses de reclusão e treze dias-multa. Por fim, na forma do art. 29, § 2º, do Código penal, essas penas ficam aumentadas de mais a metade, daí resultado oito anos de reclusão e dezenove dias-multa. Porém, como a pecuniária aplicada em primeiro grau foi de dez dias-multa, nesse patamar fica mantida para evitar-se intolerável "reformatio in pejus". Afastada a caracterização do crime hediondo, modifica-se, conseqüentemente, o regime de cumprimento da pena de reclusão para o inicial fechado, único compatível com a gravidade do crime praticado, sabidamente gerador de grande intranqüilidade social, a exigir maior rigor na aplicação da lei penal.” (fls. 704/706).


Enquanto para o julgado colacionado:



Assim, não se há que falar em participação de menor importância, no que se refere aos apelantes Francisco Valdir e Rosimeire, pois aderiram de livre e espontânea vontade, bem como deram início à execução de um delito de roubo, aceitando o resultado morte que poderia ocorrer como um desdobramento da ação inicial.



Ora, no presente caso, houve divisão de tarefas para a perfeita consecução do intento criminoso, pois um dos réus forneceu a arma, outro ficou responsável por transportar em seu veículo os demais co-réus ao local do crime e dar-lhes fuga, e a outra ré coube a tarefa de atrair e conduzir a vítima para o local ermo, onde ocorreria o delito, não se verificando a participação de menor potencial ofensivo pretendida pela defesa.



Quanto ao patamar em que foi fixada a pena dos apelantes, também não se verifica nenhuma irregularidade, pois apenas a reprimenda do co-réu Ademilson foi fixada acima do mínimo legal, em decorrência da reincidência.” (fls. 149/150). Tudo isto, nos autos asseverou: “Em face da não-subtração do veículo, empreenderam fuga no veículo do apelante Reinaldo, que ficou com a função de batedor e os aguardava em local próximo.” (fls. 148)



Nos limites da via eleita, em que é vedado, por óbvio, o cotejo do material cognitivo, a situação do paciente é a de co-autor, ex vi art. 29 do CP. Em princípio, nas hipóteses de atuação de motorista , no concurso de pessoas, a do caso em tela se enquadra na “execução fracionada”. O paciente participou do conluio, transportou os demais ao local e os aguardou para fugirem. Seria, se tivesse dado certo o iter criminis programado, batedor. Como diz Nilo Batista (in “concurso dos Agentes”, Liber Juris, RJ, ps. 84/85), “sua colaboração conforme o acontecimento total, cujas rédeas (nunca a metáfora de Maurach seria mais adequada) estão também em suas mãos; há, nesta situação, co-autoria “(os grifos são nossos). Damásio E. de Jesus, também, situa a posição como a do paciente na co-autoria parcial ou funcional (“Direito Penal”, 24ª ed., 2001, ps. 410/411, Saraiva). Juarez Cirino dos Santos (in “A Moderna Teoria do Fato Punível”. Freitas Bastos, 2000, p. 289) esclarece: “A realização comum do fato é constituída pelas contribuições objetivas de cada co-autor para o acontecimento total, que explicaria o domínio funcional do fato típico. As contribuições objetivas para o fato podem consistir na realização integral das características do tipo, na realização parcial dessas características ou, mesmo, na ausência da realização de qualquer característica do tipo, desde que a ação atípica realizada pelo co-autor seja necessária para realizar o fato típico: por exemplo, na co-autoria do roubo, um co-autor espera no carro com motor ligado para a fuga... “Sobre o tema, E. R. Zaffaroni ( “Derecho Penal”, Buenos Aires, PG, c/ ª Alagri & ª Slokar, Edeci, 2000, p. 753) diz: “Será coautor el que realice un aporte que sea necesario para Ilevar a delante el hecho en la forma concretamente planeada”. Embora, sem dúvida, a temática possa, no plano da dogmática jurídico-penal, tornar-se acentuadamente complexa (v.g., cfe. C. Roxin in “Autoria y Dominio del Hecho en Derecho Penal”, Marcial Pons, 7ª ed., 2000); G. Jakobs in “Derecho Penal”, PG, Marcial Pons, 2ª ed., 1997, cap. IV: E. Bacigalupo in “Derecho Penal”, 2ª ed., Hammurabi, Buenos Aires, 1999, cap. XI), no caso em tela e, repito, nos limites do meio abraçado, não há que se falar de participação de somenos (art. 29, § 1º dp CP) ou de cooperação dolosamente distinta ou de desvio subjetivo (art. 29 § 2º do CP).



Dizer-se, ex hypothesis, que o paciente teve participação em sentido vulgar, leia-se co-autoria funcional, tudo isto, de somenos ou de relevância ínfima, refoge ao que foi detectado no v. julgado atacado. Não se pode confundir participação menos importante (art. 29, caput, in fine do CP), existente em quase todos os casos de concurso de pessoas, com a participação de somenos (§ 1º do art. 29 do CP). Esta enseja o efeito de minorante, aquela pode Ter influência, apenas, nas circunstâncias judiciais. Além do mais, dar sempre relevância jurídica acentuada para quem teve menos importância, data venia, fere até o senso comum. Por maior razão, premiar com minorante. Esta é reservada para a cooperação mínima. É o que, com clareza ímpar, se vê no v. acórdão 2151 (2ª Câmara Criminal do e. T.A-Pr., publicado em “Temas Polêmicos. Estudos e Acórdãos em Matéria Criminal”, de L. Viel, JM Editora, p. 229/230), in verbis: “Essa comparação de condutas é mais própria do “caput”, punindo-se cada agente na medida da sua culpabilidade, ainda que na mesma moldura típica.



Mas só quando a atuação de algum for particularmente menor, virá o parágrafo 1º do artigo 29, para reduzir especialmente a pena.



Assim, pode ocorrer que a pena de um ou outro seja menor que a de terceiro, por ser este, por exemplo, o capo do crime, ou por outras circunstâncias: A pena daqueles, pelo mesmo delito, pode ser menor que a deste. Esta distinção é feita nas margens do tipo, com a individualização que o artigo 29, “caput”, parte final, prevê.



Já um pouco mais exigente é o parágrafo 1º, do artigo 29: Não basta que haja atuação menor decorrente da simples comparação de condutas; é preciso que alguma seja, em si, de menor influência. A lei não diz atuação “menos importante”, mas “de menor importância”, em si mesma.



Pode, portanto, haver diversa culpabilidade, para punir um ou outro mais que terceiro, por aplicação do artigo 29, “caput”; e não ser usável o parágrafo 1º do artigo 29, porque nenhuma das contribuições, embora não iguais, seja de “menor importância”.



O parágrafo 1º, em questão, corresponde aproximadamente ao artigo 48, II, da lei anterior – mudou-se o lugar sistemático, é certo; também o grau de influência, antes diminuição livre, mas mera atenuante genérica, agora variável só entre dois termos fixos, e causa especial de diminuição -, segundo anotam Fragoso (“Lições”, parte geral, pág. 270, nº 251, 7ª edição) e Paulo José da Costa Júnior (Comentários “, 1/233, 1ª Edição). Aníbal Bruno conceituava “escassa influência”frente ao artigo 48, II, anterior (“Comentários”, Forense, 2/137, 1ª Edição) e Damásio escreve hoje “leve influência causal”( “Comentários”, 1/539, 1ª Edição).”Nesta linha, tem-se L. Régis Prado falando de participação, no § 1º do art. 29 do C.P., de “apoucada relevância” o que é diverso de menos importante, em sede de graduação (cfe. René ª Dotti in “Reforma Penal Brasileira”, Forense, 1988, p. 98/99 e in “Curso de Direito Penal”, PG, p. 358, Forense, 2001) e de Jair Leonardo Lopes (in “Curso de Direito Penal”, 2ª ed., RT, p. 183). Aliás, caso contrário, vale repetir, em todos os casos de concurso de pessoas em que houvessem partícipes, a aplicação da minorante do § 1º seria de incidência obrigatória, o que, data venia, carece de sentido (cfe. Resp. 64-SC, 5ª Turma, relator Ministro Flaquer Scartezzini, DJU 20/10/89).



“PENAL E PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. JÚRI. TENTATIVA   DE  HOMICÍDIO   QUALIFICADO.   QUESITAÇÃO.  PARTICIPAÇÃO  DE  SOMENOS. REFORMATIO IN PEIUS.

I – Se a quesitação, não impugnada oportunamente, permite facilmente a compreensão do indagado, incabível reconhecer-se a alegada nulidade absoluta.  



II- O questionamento acerca da participação de somenos (art. 29§ 1º do CP) não pode ser feito de ofício (Precedente). A participação de somenos (§ 1º) que é minorante, não se confunde com a mera participação menos importante (caput do art. 29 do CP).



III – A indevida inclusão, em segundo grau, de agravante, enseja, aí, a concessão de writ ex officio.



Habeas Corpus indeferido, ordem concedida de ofício para afastar agravante”.



(STJ, HC 8.822/MG, 5ª Turma, de minha relatoria, DJU de 18/10/99).



O disposto no art. 157 § 3º do CP abrange tanto a situação do preterdolo (em que o tipo é incongruente por excesso objetivo na taxionomia de S. Mir Puig  e à semelhança do posicionamento da R. Maurach, ou congruente assimétrico na classificação de E.R. Zaffaroni) como a da qualificação do resultado a título de dolo (o tipo, aí, seria congruente ou congruente simétrico). É o que se vê de J. F. Mirabete (in “Código Penal Interpretado”, p. 996/997, 1999, Atlas), a saber: “Respondem todos os agentes pelo latrocínio quando a morte é causada por um deles e houver previsibilidade do resultado, que ocorre quando têm eles consciência de que está sendo empregada arma na prática do crime. É irrelevante mesmo a identificação daquele que desferiu o golpe fatal contra a vítima. A aplicação do art. 29 § 2º do Código Penal, para a desclassificação do latrocínio para roubo só se justifica se o agente não podia prever o resultado morte e não tinha condições de evitá-lo.” ( os grifos não são do original). Por igual, L. regis Prado (in “Curso de Direito Penal Brasileiro”, vol. 2, RT 2000, ps. 396/397): “Assim, é indiferente que o resultado seja voluntário ou involuntário, significando que a exasperação da pena ocorre se o resultado adveio de conduta dolosa (dolo direto ou eventual) ou culposa, deixando-se ao julgador o ajuste das circunstâncias no momento da fixação da pena (art. 59 do CP)” (os grifos são nossos). Assim, também, Damásio E. de Jesus (in “Direito Penal”, 2º vol, Saraiva, 17ª ed., p. 311): “A morte pode ser dolosa ou culposa. Isso significa que o sujeito pode agir dolosa ou culposamente no tocante ao resultado morte.” Por derradeiro, a pena de Nelson Hungria (in “Comentários ao Código Penal”, vol. VII, ps. 59/60, Forense, 1980) já sustentava a posição acima alinhada, in verbis:”assim, os eventos “lesão corporal de natureza grave” e “morte”, a que se refere o parágrafo acima transcrito, devem ser, para que subsistam como qualificativas, do roubo, quando não dolosas, pelo menos culposas.”



Na Augusta Corte, aplicável à espécie, tem-se:



“DIREITO PENAL E PROCESSUAL PENAL. LATROCÍNIO: CO-AUTORIA. CARACTERIZAÇÃO. PROVA. “HABEAS CORPUS”.



1. Firmou-se a jurisprudência do S.T.F., no sentido de que “o co-autor que participa de roubo armado, responde pelo latrocínio, ainda que o disparo tenha sido efetuado só pelo comparsa” (RTJ 98/636). E de que é desnecessário saber qual dos co-autores desferiu o tiro, pois todos respondem pelo fato (RTJ 633/380).



2. Ademais, não é o “Habeas Corpus” instrumento processual adequado, para reexame dos elementos de prova, em que se baseou o acórdão condenatório, para concluir naquele sentido.



3. “H.C.” indeferido”.

(STF.HC 74.861/SP, 1ª Turma, Rel. Min. Sydney Sanches, DJU de 27/06/1997).



“COMPETÊNCIA – HABEAS CORPUS – ATO DE TRIBUNAL DE JUSTIÇA.  Na dicção da ilustrada maioria (seis votos a favor e cinco contra), em relação à qual guardo reservas, compete ao Supremo Tribunal Federal julgar todo e qualquer Habeas Corpus impetrado contra ato de tribunal, tenha este, ou não, qualificação de superior.



LATROCÍNIO – CO-AUTORIA. O fato de o disparo haver sido feito por co-réu não descaracteriza o crime de latrocínio. Presentes estão a subtração de coisa móvel, a violência e o resultado morte respondendo os integrantes do grupo, pelo crime tipificado no § 3º do artigo 1576 do Código Penal”.



(STF, HC 74.949/SP, 2ª Turma, Rel. Min. Marco Aurélio, DJU de 15/08/97).



“Roubo com resultado morte (“latrocínio”) concurso de agentes: além de imputada ao paciente nas instâncias ordinárias, a autoria do disparo fatal não é pressuposto necessário a que responda o partícipe do roubo pelo resultado morte que agrava especialmente a pena”.



(STF, HC 77.389/SP, 1ª Turma, Rel. Min. Sepúlveda Pertence, DJU de 26/03/99).



Ora, in casu, o desdobramento trágico – morte da vítima causada por arma de fogo- era previsível. Dentro do que se pode e deve examinar em sede de remédio heróico, é forçoso concluir-se que o paciente aderiu ao delito, agindo de forma que, pelo menos, o efeito concomitante mais grave da ação, quando não assumido (dolo eventual), decorreu do procedimento de risco inaceitável no convívio social ou de falta de cuidado (em relação ao resultado previsível) intolerável.



Em síntese, para a decisão recorrida:



“É inegável que Paulo Ricardo, ciente que seus comparsas partiriam para o ataque à vítima para subtrair valores mediante grave ameaça concretizada com emprego de arma de fogo, tinha condições de supor que o resultado mais grave poderia acontecer, como, de fato, aconteceu. Aderindo ao roubo, era-lhe previsível que a arma de fogo empunhada pelos parceiros poderia ser disparada, daí porque responde por infração do art. 157, § 2º, incisos I e II, do Código Penal, na forma do art.  29, § 2º, Segunda parte, do mesmo Código.” (fls. 705).


Enquanto para a paradigma:



“Ora, in casu, o desdobramento trágico – morte da vítima causada por arma de fogo- era previsível. Dentro do que se pode e deve examinar em sede de remédio heróico, é forçoso concluir-se que o paciente aderiu ao delito, agindo de forma que, pelo menos, o efeito concomitante mais grave da ação, quando não assumido (dolo eventual), decorreu do procedimento de risco inaceitável no convívio social ou de falta de cuidado (em relação ao resultado previsível) intolerável.”
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, restabelecendo-se a decisão de primeiro grau, para que o recorrido PAULO RICARDO DOS SANTOS seja condenado por infração ao artigo 157, § 3º, última figura, do Código Penal.


São Paulo, 07 de outubro de 2003.

PERSEU GENTIL NEGRÃO 

Procurador de Justiça
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