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Tese 190
FURTO – QUALIFICADO – ESCALADA – MURO OU PORTÃO – ESFORÇO ANORMAL – CARACTERIZAÇÃO

No furto, caracteriza a qualificadora da escalada saltar um muro ou portão se houver um esforço anormal, cuja altura não pode ser vencida com um pequeno salto ou um passo maior.

(D.O.E., 25/08/2004, p. 27)



EXCELENTÍSSIMO SENHOR DOUTOR JUIZ PRESIDENTE DO TRIBUNAL DE ALÇADA CRIMINAL DO ESTADO DE SÃO PAULO

Acompanha cópia autenticada do acórdão da apelação nº 70000907659 do TJRS, que serve como paradigma

O MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DE SÃO PAULO, nos autos da APELAÇÃO Nº 1.422.673/0, Comarca de Pindamonhangaba, em que figura como apelante o próprio MINISTÉRIO PÚBLICO e como apelado ROGÉRIO RIBEIRO MARIANO,  com fundamento no artigo 105, inciso III, alíneas “a” e "c", da Constituição  Federal e, na forma dos  artigos 26 e seguintes da Lei nº 8.038/90; e 255, §2º, do Regimento Interno do Superior Tribunal de Justiça, vem à presença de Vossa Excelência interpor RECURSO ESPECIAL contra o v. acórdão de fls. 187/190, pelos motivos a seguir aduzidos.

1. DO RESUMO DOS AUTOS


ROGÉRIO RIBEIRO MARIANO foi denunciado como incurso nas penas do artigo 155, §4º, inciso II, do Código Penal, por fato ocorrido no dia 15 de julho de 2002 (fls. 2/3). Encerrada a instrução criminal, foi condenado, pelo Juízo de Direito da 2ª Vara da Comarca de Pindamonhangaba (autos nº 309/02), afastada a qualificadora da escalada, à pena de um ano, quatro meses e dez dias de reclusão, em regime inicial fechado, e ao pagamento de doze dias-multa (fls. 138/146).


Inconformado, o digno Promotor de Justiça de Pindamonhangaba interpôs recurso de apelação, tendo a Egrégia Sexta Câmara do Tribunal de Alçada Criminal provido parcialmente o apelo in melius, para reduzir a pena do recorrido para um ano e dois meses de reclusão e onze dias-multa (fls. 187/190)., na conformidade do voto da eminente Juíza ANGÉLICA DE ALMEIDA:

“Inconformado com a r. sentença (fls. 138/146) que, por infração ao artigo 155, §4º, inciso II, do Código Penal, condenou o apelado Rogério Ribeiro Mariano, ao cumprimento da pena de um ano, quatro meses e dez dias de reclusão e a de doze dias-multa, em regime semi-aberto, recorre o ilustre promotor de Justiça postulando, reconhecida a qualificadora da escalada, o agravamento da pena (fls. 162/164). Foram apresentadas as respectivas contra-razões (fls. 169/171).

A d. Procuradoria Geral de Justiça manifesta-se pelo provimento do apelo (fls. 177/181).

É o relatório.

Segundo consta da denúncia, no dia 15 de julho de 2002, durante o período noturno, mediante escalada de muro que circunda a residência, o apelado Rogério Ribeiro Mariano subtraiu pares de calçados, roupas e máquina de costura, pertencentes a Eliel da Rocha Macedo.

O apelado nega o cometimento do delito que lhe é imputado, ao ser interrogado em Juízo (fls. 40/41). 

No entanto, foi detido na ocasião em que trajava roupa pertencente à vítima, assim como, o par de tênis. Além disso, conforme esclarece Eliel e sua esposa Crizian Benedita, porque era conhecido da família, fizera uso do banheiro da residência no dia anterior.

A qualificadora da escalada, porque não foi devidamente demonstrada, viu-se desconsiderada pela r. decisão recorrida. Conforme constado pela perícia, o portão da residência mede aproximadamente 1,70 m, altura que não exige esforço fora do comum, fator necessário para que se tenha como caracterizada a escalada.

A graduação da pena, entretanto, merece alteração. O apelado tem envolvimento em outros processos e mais dois inquéritos policiais (fls. 109,113). Ocorre que, conforme consta das certidões de fls. 112 (proc. n. 270/99) e fls. 113 (proc. n. 208/00), encontram-se em andamento. 

Tem ainda duas condenações definitivas, com trânsito em julgado anterior aos fatos ora examinados (proc. n. 491/99 – fls. 12 e proc. n. 44/00 – fls. 13). Ambas devem incidir na dosimetria da pena a título de circunstância agravante obrigatória. Os demais, sob pena de violar o princípio da presunção de inocência, não pedem ser considerados como a comprometer os antecedentes do apelado.

Assim sendo, fixada a pena em um ano de reclusão e dez dias-multa, mantém-se o aumento de um sexto em virtude da reincidência, resultando um ano e dois meses de reclusão e onze dias-multa, no valor mínimo unitário, mantido o regime inicial semi-aberto em face da reincidência.

Diante do exposto, pelo meu voto, dá-se provimento parcial in melius ao recurso para reduzir a pena do apelado Rogério Ribeiro Mariano para um ano e dois meses de reclusão e onze dias-multa, mantido o regime inicial semi-aberto”.


O v. acórdão da Corte Bandeirante, ao entender que a escalada de um muro ou portão de residência de aproximadamente 1,70 (um e setenta) metro de altura não exige esforço fora do comum e, desta forma, não caracteriza a qualificadora do artigo 155, §4º, inc. II, do Código Penal, negou vigência a este dispositivo e divergiu de diversos julgados de outros Tribunais.

2. DA NEGATIVA DE VIGÊNCIA DE LEI FEDERAL


O v. acórdão recorrido não reconheceu a qualificadora da escalada, assentando que “conforme constatado pela perícia, o portão da residência da vítima mede aproximadamente 1,70 m, altura que não exige esforço fora do comum, fator necessário para que se tenha como caracterizada a escalada” (fls. 189). Assim decidindo, a douta decisão judicial negou vigência ao disposto no artigo 155, §4º, inciso II, do Código Penal:

“Furto qualificado

§4º A pena é de reclusão de 2 (dois) a 8(oito) anos, e multa, se o crime é cometido:

(...)

II – com abuso de confiança, ou mediante fraude, escalada ou destreza; “(...).


Pune-se mais gravemente o furto qualificado pela escalada porque o agente demonstra maior determinação para alcançar o resultado lesivo e, para tanto, despende um esforço incomum. No dizer de GUILHERME DE SOUZA NUCCI: “Há de existir dificuldade contínua para a entrada no local, a ser vencida pelo agente, através do seu esforço” (cf. Código Penal Comentado, São Paulo, ed. Revista dos Tribunais, 2ª ed., 2002, p. 505).


Preleciona MAGALHÃES NORONHA (cf. Direito Penal, São Paulo, ed. Saraiva, vol. 2, 22ª ed., 1987, p. 235-236):


“Escalada é circunstância objetiva, pois se refere à ação física do crime. É a entrada em edifício ou lugar destinado a habitação, ou em suas dependências, por lugar não apropriado a tal fim. É o uso de via anormal para penetrar o lugar necessário à prática do crime, exigindo do delinqüente maior esforço ou energia”. (...)


“Dissemos que a escalada é a escolha de via anormal, e como esta são apontados os muros (grifo nosso), as janelas, os tetos, as clarabóias, os balcões, os esgotos, os condutos subterrâneos etc. Devem constituir obstáculos à ação do criminoso, representar meios de defesa ou proteção à coisa, para que, vencendo-os, exteriorize o delinqüente periculosidade mais acentuada, a que deve corresponder pena mais grave”.


Com a mesma orientação, NELSON HUNGRIA (cf. Comentários ao Código Penal, Rio de Janeiro, ed. Forense, vol. VII, 4ª ed., 1980, p. 44) ensina:


“16. Escalada. É o ingresso em edifício ou recinto fechado, ou saída dele, por vias não destinadas normalmente ao trânsito de pessoas, servindo-se o agente de meios artificiais (não-violentos) ou de sua própria agilidade. Tanto é escalada o galgar uma altura, quanto saltar um desvão (exemplo: um fosso), ou passar por via subterrânea não-transitável ordinariamente (ex.: um túnel de esgoto). Se a passagem subterrânea é escavada adrede, o que se tem a reconhecer é o emprego de meio fraudulento”.

A doutrina não diverge que a escalada é o acesso a um lugar por meio anormal de uso, como, v. g. entrar pelo telhado, saltar o muro etc. (cf. DAMÁSIO E. DE JESUS, Direito Penal,  Parte Especial, São Paulo, ed. Saraiva, 2º vol., 24ª ed., 2001, p. 328); Ocorre a escalada quando o agente utiliza-se de maior esforço ou energia para ingressar no lócus delicti, usando de via anormal para penetrar no local do fato. Assim, é necessário que haja uma dificuldade para entrar ou sair pela via incomum, reclamando do sujeito ativo um esforço maior, valendo-se de meios artificiais ou de suas próprias habilidades” (cf. LUIZ REGIS PRADO, Curso de Direito Penal Brasileiro, São Paulo, ed. Revista dos Tribunais,  vol. 2,  2000, p. 375/376). 


Ora, no caso presente, imputou-se ao recorrido o fato de ter galgado um muro e respectivo portão de um metro e setenta centímetros de altura (conforme o laudo pericial de fls. 122). Sequer há divergência nos autos sobre as condições do obstáculo vencido pelo sujeito ativo. O muro (ou na situação dos autos um portão) é reconhecido como um obstáculo que exige um maior esforço do agente; é uma via anormal para entrar na casa da vítima. Também não se pode concluir que a altura de 1,70 m pode ser vencida com um mero salto ou passo (enjambée, no dizer de Nelson Hungria). Não é um obstáculo baixo, trivial. Um muro de dois metros de altura e um portão de um metro e setenta de altura cercando, de forma continua, uma casa, representam verdadeiros obstáculos à subtração da coisa, com que o agente não se atemorizou. Tal obstáculo, aliás, também estava presente na retirada dos bens da casa (calçados, roupas e uma máquina de costura), quando o recorrido teve de carregá-los consigo.


Como se vê, ao não reconhecer a qualificadora de escalada, na transposição de um portão com 1,70 metro, a douta Câmara julgadora negou vigência ao inciso II do §4º do Artigo 155 do Código Penal.

3. DO DISSÍDIO JURISPRUDENCIAL


Por outro lado, também ocorreu o dissídio jurisprudencial a respeito do tema, qual seja, se a escalada de um muro ou portão configura a qualificadora em apreço do crime de furto.


Nesse aspecto, o v. acórdão recorrido está em franca divergência com outros julgados de outros Tribunais, inclusive da própria Corte Paulista:

EMENTA: FURTO QUALIFICADO. ESCALADA. PERÍCIA. QUANDO INDISPENSÁVEL. A necessidade de perícia para a comprovação da qualificadora da escalada sói deve acontecer, quando existam dúvidas se o agente ingressou no local do furto por via anormal e com o emprego de meios artificiais, particularmente a agilidade ou esforço sensível. Afinal, as escaladas se provam pela própria descrição do fato criminoso, como o ingresso pelo telhado, saltar muros, subindo paredes etc. Na hipótese em julgamento, ficou patente através da palavra do recorrente, secundada pelas demais provas, que ele adentrou na residência da vítima por via anormal: entrou pela janela junto à sacada, após escalar um muro. PENA. SUBSTITUIÇÃO OU SURSIS. INDISPENSÁVEL O CUMPRIMENTO DOS REQUISITOS DO INCISO III DO ART. 44 OU DO INCISO II DO ART. 77. Para a concessão dos benefícios da substituição da pena privativa de liberdade ou de sua suspensão condicional não basta que o agente tenha sido condenado a uma pena igual ou inferior a dois anos e que seja primário. É necessário que as circunstâncias do artigo 59 do Código Penal, culpabilidade, antecedentes, conduta social, personalidade etc. indiquem que o acusado, provavelmente, não voltará a delinqüir. Condição esta inexistente na situação em julgamento. DECISÃO: Apelo defensivo desprovido. Unânime (TJRS, Apelação nº 7000751500, Oitava Câmara Criminal , rel. Des. SYLVIO BAPTISTA NETO, j. 18/02/04).

EMENTA: FURTO QUALIFICADO TENTADO ¿ AUTORIA E MATERIALIDADE DEMONSTRADAS PELA CONFISSÃO DO ACUSADO E PELO RESTANTE DA PROVA ORAL. ESCALADA ¿ QUALIFICADORA CONFIGURADA. AGENTE QUE INGRESSA EM EMPRESA COMERCIAL POR VIA ANORMAL, GALGANDO MURO ELEVADO E COM CERCA ELETRIFICADA. A QUALIFICADORA DA ESCALADA NÃO EXIGE COMPROVAÇÃO DE PROVA PERICIAL, MESMO PORQUE, VIA DE REGRA, NÃO DEIXA VESTÍGIOS, E NO CASO, FOI CONFIRMADA PELO AGENTE. REPOUSO NOTURNO ¿ AFASTAMENTO ¿ NÃO OCORRÊNCIA EM SE TRATANDO DE FURTO QUALIFICADO. ADEMAIS, FATO COMETIDO EM EMPRESA COMERCIAL. Apelo parcialmente provido (TJRS, Apelação nº 70007068141, Oitava Câmara Criminal, rel. Des. MARCO ANTONIO RIBEIRO DE OLIVEIRA, j. 12/11/03).

EMENTA: FURTO QUALIFICADO. AUTORIA E MATERIALIDADE COMPROVADAS. DUPLA QUALIFICACAO (ESCALADA E CONCURSO DE AGENTES). DESNECESSARIA A COMPROVACAO PERICIAL DE ESCALADA. AGENTE QUE SE LIMITOU A GALGAR O MURO E PASSAR A RESIDENCIA DA VITIMA. VALOR DA RES EQUIVALENTE AO SALARIO MINIMO VIGENTE A EPOCA DO FATO. NEGATIVA DA PRIVILEGIADORA, TAMBEM PORQUE A MINORANTE SE MOSTRA INCOMPATIVEL COM DUPLA QUALIFICACAO. REDUCAO DA PENA AO MINIMO LEGAL E CONCESSAO DO SURSIS ESPECIAL (TARS, Apelação nº 296035926, Segunda Câmara Criminal, rel. Juiz TUPINAMBÁ PINTO DE AZEVEDO, j. 05/12/96).

FURTO QUALIFICADO. ESCALADA. TRANSPOSIÇÃO DE UMA GRADE DE 1,80 M DE ALTURA. CARACTERIZAÇÃO: - É IMPOSSÍVEL A DESCLASSIFICAÇÃO DO FURTO QUALIFICADO PELA ESCALADA PARA FURTO SIMPLES SOB A ALEGAÇÃO DE QUE O OBSTÁCULO TRANSPOSTO, UMA GRADE DE 1,80 M, É DE "PEQUENA ALTURA" PARA O ACUSADO, QUE MEDE 1,70 M, NÃO EXIGINDO DELE QUALQUER ESFORÇO OU DESTREZA, ISTO PORQUE O QUE CARACTERIZA A QUALIFICADORA É O ACESSO A UM LUGAR POR MEIO ANORMAL DE USO, SENDO CERTO QUE A TRANSPOSIÇÃO DE UMA GRADE DE 1,80 M DE ALTURA EXIGE, NO MÍNIMO, PARTICULAR AGILIDADE DO AGENTE, RESTANDO, ASSIM, CARACTERIZADA A ESCALADA (TACRIM/SP, Apelação nº 1.165.435/1, Segunda Câmara, rel. Juiz OSNI DE SOUZA, j. 27/01/00). 

FURTO QUALIFICADO. ESCALADA. AGENTE QUE INGRESSA EM RESIDÊNCIA APÓS GALGAR UM MURO DE DOIS METROS DE ALTURA. CARACTERIZAÇÃO. COMPROVAÇÃO ATRAVÉS DE EXAME PERICIAL. DESNECESSIDADE: - CARACTERIZA O CRIME DE FURTO QUALIFICADO PELA ESCALADA A CONDUTA DO AGENTE QUE INGRESSA NA RESIDÊNCIA DA VÍTIMA APÓS GALGAR UM MURO DE DOIS METROS DE ALTURA, EIS QUE SE UTILIZA DE MEIO ANORMAL PARA PENETRAR EM UMA CASA, SENDO CERTO QUE, PARA O RECONHECIMENTO DE TAL QUALIFICADORA, NÃO É NECESSÁRIO REALIZAÇÃO DE EXAME PERICIAL, POR DEIXAR, NORMALMENTE, VESTÍGIOS, PODENDO SER COMPROVADA PELAS CIRCUNSTÂNCIAS DO FATO (TACRIM/SP, Apelação nº 1.237.267, Décima Terceira Câmara, rel. Juiz TEIXEIRA DE FREITAS, j. 13/02/01). 

FURTO QUALIFICADO. ESCALADA. AGENTE QUE, PARA ALCANÇAR A "RES", TRANSPÕE PORTÕES DE FERRO COM 1,80 M DE ALTURA, QUE CONTÊM "LANÇAS" COMO MEIO DE DEFESA OU PROTEÇÃO À COISA. CONFIGURAÇÃO: - CONFIGURA O CRIME DE FURTO QUALIFICADO PELA ESCALADA A CONDUTA DO AGENTE QUE, PARA ALCANÇAR A "RES", TRANSPÕE PORTÕES DE FERRO COM 1,80 M DE ALTURA, QUE CONTÊM "LANÇAS" COMO MEIO DE DEFESA OU PROTEÇÃO À COISA (TACRIM/SP, Apelação nº 1.265.111, Décima Terceira Câmara, rel. Juiz JUNQUEIRA SANGIRARDI). 

FURTO QUALIFICADO. ESCALADA. AGENTE QUE ESCALA MURO RELATIVAMENTE ALTO, MEDINDO CERCA DE 2,00 METROS DE ALTURA. RECONHECIMENTO DA QUALIFICADORA. NECESSIDADE: - NO CRIME DE FURTO, A CONDUTA DO AGENTE QUE ESCALA MURO RELATIVAMENTE ALTO, MEDINDO CERCA DE 2,00 METROS DE ALTURA, E, ALÉM DISSO, CARREGA A "RES" SUBTRAÍDA, DE CONSIDERÁVEL PESO, CONFIGURA A QUALIFICADORA PREVISTA NO ART. 155, § 4º, II, DO CP (TACRIM/SP, Apelação nº 1.254.525/9, Décima Terceira Câmara, j. 16/10/01). 

FURTO. ESCALADA. TRANSPOSIÇÃO DE MURO DE 1,65 METROS CONFIRMADA ORAL E PERICIALMENTE. RECONHECIMENTO DA QUALIFICADORA. SUFICIÊNCIA: - EM SEDE DE FURTO, HÁ DE SE RECONHECER A QUALIFICADORA DA ESCALADA NA HIPÓTESE EM QUE O AGENTE, CONSOANTE AS PROVAS ORAL E PERICIAL PRODUZIDAS, INGRESSA NA RESIDÊNCIA DA VÍTIMA APÓS TRANSPOR UM MURO MEDINDO CERCA DE 1,65 METROS (TACRIM/SP, Apelação nº 1.293.875/1, Quarta Câmara, rel. Juiz DEVIENNE FERRAZ, j. 29/11/02). 

FURTO QUALIFICADO - ESCALADA - AGENTE QUE TRANSPÕE MURO DE 1,80 M DE ALTURA A FIM DE SUBTRAIR BENS DE UMA RESIDÊNCIA - RECONHECIMENTO DA QUALIFICADORA - NECESSIDADE: - NO FURTO, DEVE SER RECONHECIDA A QUALIFICADORA DA ESCALADA QUANDO O AGENTE TRANSPÕE MURO DE 1,80 M DE ALTURA A FIM DE SUBTRAIR BENS DE UMA RESIDÊNCIA, POIS TAL FORMA DE INGRESSO É ANORMAL. IRRELEVANTE SE O MURO ESTÁ OU NÃO EM CONSTRUÇÃO, POIS, DE QUALQUER MODO, CONSTITUI OBSTÁCULO DE ACESSO AO LOCAL (TACRIM/SP, Apelação nº 1.340.807, Décima Primeira Câmara, rel. Juiz LUÍS SOARES DE MELLO, j. 28/07/03). 

3.1. DA DECISÃO PARADIGMA


No julgamento da Apelação Criminal nº 70000907659 (j. 15/06/2000), Comarca de Pedro Osório, a Egrégia Sexta Câmara Criminal do Tribunal de Justiça do Estado do Rio Grande do Sul assim decidiu (acórdão que se oferece como paradigma, cuja cópia autenticada acompanha o presente recurso):

EMENTA: FURTO. CRIME E AUTORIA COMPROVADOS. A prova oral colhida, depoimentos da vitima e da testemunha Cristiano, aquele que adquiriu o veículo do apelante, informa, com toda a segurança, que o recorrente pulou o muro da residência da primeira e, de lá, subtraiu a bicicleta. Decisão condenatória confirmada. FURTO QUALIFICADO. ESCALADA. CARACTERIZAÇÃO. Tendo em vista o conceito de escalada pressupõe a ação do agente de ultrapassar, por meio instrumental, destreza ou esforço incomum, uma entrada ou saída anormal do local, caracteriza aquela qualificadora o saltar muro de um metro e setenta e cinco centímetros, como ocorreu no caso em tela. A essência da qualificadora, define a doutrina, está no perigo demonstrado por quem não se atemoriza diante do obstáculo que exige um esforço anormal, que exige habilidade e malícia especiais, ou o uso de instrumentos idôneos. Qualificadora da escalada mantida na condenação. FURTO. PRIVILEGIO. PEQUENO VALOR. CONCEITO. Considera-se, doutrina e jurisprudência, pequeno valor a coisa quer for avaliada em quantidade igual, inferior, ou pouco superior, ao salário mínimo da época da subtração. Na situação em julgamento, a bicicleta teve um valor bem acima daquele parâmetro. PENA. FURTO QUALIFICADO. DOSIMETRIA. ISONOMIA AO ROUBO DE IGUAL QUALIDADE. Tendo em vista os princípios da proporcionalidade e isonomia previstos de forma imanente na Constituição Federal, e diante da necessária releitura do Código Penal face aos novos manda mentos constitucionais, a punição pela prática de furto qualificado deve ser idêntica ao do roubo com a mesma qualidade. Ao invés de um apenamento fixo. como estabelece o § 4°, tem-se que aplicar a pena da modalidade simples e aumentá-la de um terço à metade. PENA. DOSIMETRIA. CIRCUNSTÂNCIAS JUDICIAIS DA PERSONA LIDADE E CONDUTA SOCIAL. IMPOSSIBILIDADE DE AGRAVAR A PUNIÇÃO. As circunstâncias judiciais da conduta social e personalidade, previstas no art. 59 do CP, só devem ser consideradas para beneficiar o acusado e não para lhe agravar mais a pena. A punição deve levar em conta somente as circunstâncias e conseqüências do crime. E excepcionalmente minorando-a face a boa conduta e/ou a boa personalidade do agente. Tal posição decorre da garantia constitucional da liberdade, prevista no artigo 5° da Constituição Federal. Se é assegurado ao cidadão apresentar qualquer comportamento (liberdade individual), só responderá por ele, se a sua conduta (lato senso) for lícita. Ou seja, ainda que sua personalidade ou conduta social não se enquadre no pensamento médio da sociedade em que vive (mas seus atos são legais), elas não podem ser utilizadas para o efeito de aumentar sua pena, prejudicando-o.


Este é o voto do eminente relator Des. SYLVIO BAPTISTA NETO:

“RELATÓRIO

1. Wagner Rodrigues Martins foi denunciado, (denúncia recebida em 1º de setembro de 1999), e, após regular trâmite do procedimento, condenado nas sanções do art. 155, §4º, II, do Código Penal, às penas de dois anos e oito meses de reclusão, regime semi-aberto, e multa, porque, no dia 30 de outubro de 1998, à tarde, na rua Arzelino Ferreira, após escalar um muro de um metro e setenta e cinco centímetros, penetrou na garagem da residência de Júlio César Nobre de Souza e, de lá, subtraiu uma bicicleta Mountain Bike, avaliada em R$ 200,00, a qual, apreendida, foi restituída à vítima.

Inconformada com a decisão, apelou a Defesa. Em suas razões de recurso, postulou a Absolvição do recorrente, alegando que inexistia prova da autoria. Por outro lado, a qualificadora da escalada deveria ser afastada, pois a própria vítima declarou que o muro tinha um metro e meio. Finalmente, pediu o reconhecimento do furto privilegiado. Em contra-razões, o Promotor de Justiça se manifestou pela manutenção da sentença atacada.

Nesta instância, em parecer escrito, o Procurador de Justiça opina pelo provimento parcial da apelação com a redução da pena para dois anos, mantendo-se p regime semi-aberto.

VOTO

2. Não Procede o apelo quanto ao mérito. A prova, como salientou o julgador, Dr. Marcelo Malizia Cabral, se mostra segura a respeito do fato delituoso e da autoria, esta recaindo na pessoa do apelante.

Tendo em vista que os argumentos do recurso são similares aos das razões finais, já examinados em primeiro grau, permito-se transcrever a fundamentação da sentença. Em primeiro lugar, porque com ela concordo. Depois, fazendo-o, homenageio o trabalho do colega e evito a tautologia. Disse o Magistrado:

"A materialidade do delito restou comprovada e autos de arrecadação, avaliação e restituição das fls. 16/19, dos quais se extrai que a res foi apreendida em poder do receptador Cristiano, sendo avaliada em R$200,00 (duzentos reais) e restituída ao ofendido.

A autoria, por igual, é certa, muito embora a negativa do acusado, que restou absolutamente isolada no painel probatório.

Inicialmente, de se destacar que as versões apresentadas pelo acusado mostraram-se absolutamente contraditórias, desmerecendo, pois, qualquer crédito. Com efeito, na polícia, disse que havia trocado a bicicleta da vítima com Cristiano, sendo que adquirira aquela de Rafael, filho do João, residente da Rua Célio Serpa, próximo a casa do depoente (fl. 09), ao passo desta por empréstimo e que o autor do furto seria um alemão que mora no Cerrito (fl. 42v).

A prova oral colhida, todavia, toma certa a autoria na pessoa do acusado, por consonante e harmoniosa. O ofendido, Júlio César Nobre de Souza, em juízo, asseverou:   'Vizinhos informaram que uma pessoa havia subtraído o bem'. Esclarece que para tanto foi necessário pular o muro da casa, pois a bicicleta estava na garagem e o portão de acesso à casa estava trancado. Após o fato, o depoente acompanhou os policiais civis até o local em que reside o réu, quando este confessou a autoria do furto, dizendo que havia repassado a bicicleta do depoente para Cristiano. O réu estava na posse da bicicleta de Cristiano, que foi apreendida. (...) no local de trabalho de Cristiano, apreenderam a bicicleta do depoente, quando Cristiano confirmou o negócio feito com o réu. Em nenhum momento o acusado mencionou fosse o autor do furto 'um alemão que mora no Cerrito' (fl. 46/v).

A amparar,  in totum, a versão da vítima, o testemunho de Cristiano Vaghetti Lemes , também em juízo: 'Em data que não recorda, foi procurado pelo réu que propôs ao depoente a troca da bicicleta da vítima por uma do depoente. O réu disse ser proprietário  da bicicleta descrita na inicial, informando ao depoente que a havia comprado do 'Chico da bicicletas'. O depoente trocou sua bicicleta com a que estava na posse do réu, ou seja, a bicicleta da vítima, dado ainda ao réu dez reais de retorno' (fl. 46v).

De se destacar, outrossim, que não há se suspeitar da idoneidade das declarações precitadas, mormente em se considerando que provenientes de pessoas contra quem o acusado informou nada ter a alegar, dizendo-se, inclusive, amigo de Cristiano (fl. 42/v).Por todo exposto, é de rigor a condenação do réu, por comprovadas materialidade e autoria do delito e por inexistentes excludentes de ilicitude ou dirimentes de culpabilidade a ampará-lo.

Na mesma esteira, acolhe-se a qualificadora do emprego de escalada para a prática do delito. Isto porque, segundo declarou o ofendido, em juízo, o portão da casa estava trancado e para a prática da subtração foi necessário ultrapassar-se um mura.

E, segundo a informação da autoridade policial, a altura do muro é de 1, 75 metros, configurando, pois a qualificadora. Inegável que a retirada de uma bicicleta por sobre um muro de 1,75m exige esforço incomum. Nesse passo, não coloca em dúvida tal circunstância, a afirmação da vítima, na fase inquisitorial, como sustentado pela defesa, de que o muro mediria aproximadamente um metro e meio de altura, até porque, 1,75m está em torno, ou aproximado de 1,50m (fl. 08).

A esse respeito, as decisões que se colaciona:

'Caracteriza a qualificadora do art. 155, §4º, II, do CP, a transposição de muro de mais de 1,70m de altura (TACRIM – SP – AC - Rel. Wilson Castejón, JUTACRIM 69/274). De se reconhecer escalada se, para galgar muro, o agente necessita mais que uma simples pernada ou passo maior que o comum (TACRIM – SP – AC – Rel. Lauro de Almeida, JUTACRIM 23/321).

Registre-se, de outra parte, a impossibilidade de aplicação do privilégio, seja pelo valor da res ser bem superior ao salário mínimo, seja por se cuidar de furto qualificado.

Por fim, considerando que o réu contava com 18 anos de idade à época do fato, incide a tenuidade prevista no art. 65, inc. I, do Código Penal (fl. 10)".

3. Sobre a qualificadora da escalada, bem acolhida pelo Magistrado de primeiro grau, também trago a lição de Weber Martins Batista a respeito:

"Praticamente todos os penalistas afirmam, entre nós, como o faz Hungria, que a dificuldade de entrada ou saída pelo trajeto anormal deve ser tal que exija do agente o uso de meio instrumental ou de uma destreza ou esforço incomuns. Se, para galgar uma janela ou um muro, não foi preciso mais do que uma simples enjambée, não se pode falar em escalada. No mesmo sentido, Hoeppner Dutra, Fragoso, Mayrink e Mirabete. Este último define a superação sem esforço,  usando a saborosa expressão 'com uma pernada'.

Comentando regra diversa da consagrada no Código Penal italiano em vigor, ressaltava Carrara que a essência da qualificadora da escalada está no perigo demonstrado por quem não se atemoriza diante do obstáculo que exige um esforço anormal, que exige 'habilidade e malícia especiais, ou o uso de instrumentos idôneos'.

A idéia central que preside à acolhida na qualificadora, como diz Soler, é a mesma que levou o legislador a gravar o furto praticado com o uso de chave falsa ou gazua, ou seja, punir de forma mais severa aquele que, embora sem violência, mas usando de esforço considerável ou com grande agilidade, vence os obstáculos dispostos como defesas pré-constituídas da coisa". (O Furto e o Roubo no Direito e no Processo Penal, ed. Forense, 1987, pág. 139).

Foi o que ocorreu no caso em testilha, o que ficou registrado acima na transcrição da fundamentação da sentença.

4. Também concordo com a decisão de negar privilégio do §2º do art. 155 do CP. A avaliação do bem subtraído informou que a coisa tinha valor razoavelmente superior ao salário mínimo da época. E é esse o parâmetro, o padrão que apenas serve de base na aferição do pequeno valor. É o que diz a doutrina acertadamente:

"Para nós, é razoável a posição que permite o privilégio quando o objeto material não é de valor superior ao salário mínimo vigente ao tempo da prática do fato. Entretanto, acreditamos que esse critério não pode ser estabelecido em todos os casos em função de um conceito rígido. É claro que, tendo o legislador no art. 155, §2º, do CP, falado em 'pequeno valor da coisa furtada', considerou não a qualidade do objeto material, mas sim a quantidade em função do valor. Em face disso, devemos acreditar que foi intenção da lei estabelecer um critério em função da quantidade e não da qualidade do objeto material. Isso, entretanto, não deve levar o julgador a desprezar o privilégio em face de uma diferença de poucos cruzeiros. Assim, entendemos que o juiz não deve denegar o benefício quando o valor do objeto material, ao tempo do fato, excede 20ou 30 cruzeiros o valor do maior salário mínimo vigente no País" (Damásio E. de Jesus, Direito Penal, vol. 2º, ed. Saraiva, 1986, págs. 327/328);   "Quanto à quantidade que se considera como 'pequeno valor', tem-se em vista, , geralmente, valor igual ou inferior ao salário mínimo, que pode, porém, ser ultrapassado em casos especiais" Celso Delmanto, Código Penal Comentado, ed. Renovar, 1986, pág. 267);   "O segundo requisito e ser de pequeno valor a coisa subtraída. Na jurisprudência reconhece-se o furto mínimo quando a coisa não alcança o preço correspondente a um salário vigente à época do fato (JTACrSP 57/397-398, 76/340; RT 424/473 e 462/460)" (Júlio Mirabete, Manual de Direito Penal, vol. 2, ed. Atlas, 1986, pág. 203).

Aqui, o valor da bicicleta, duzentos reais, era bem superior, repito, ao salário mínimo, razão, e única no meu entendimento, pela qual nega-se o benefício do furto privilegiado, previsto no parágrafo segundo do artigo 155.

5. A divergência com sentença está na fixação da apenamento. Em primeiro lugar, face ao novo enfoque que sou a respeito da dosimetria da pena em relação ao furto qualificado. Minhas razões estão na ementa de acórdão desta Sexta Câmara, onde tal posição tendo sido, muitas vezes, vencedora:

"Tendo em vista os princípios da proporcionalidade e isonomia previstos de forma imanente na Constituição Federal, e diante da necessária releitura do Código Penal face aos novos mandamentos constitucionais, a punição pela prática de furto qualificado pelo concurso de pessoas deve ser idêntica ao do roubo com a mesma qualidade. Ao invés de um apenamento fixo, como estabelece o §4º, tem-se que aplicar a pena da modalidade simples e aumentá-la em percentual igual ao previsto para o segundo crime". Ap. 70000755249).

Os argumentos são os mesmos do Desembargador Amiltom Bueno de Carvalho, ditados na Apelação- crime nº 70000527127.

6. Por outro lado, venho defendendo que não se pode agravar a pena do acusado, usando, contra ele, das circunstâncias judiciais da personalidade e conduta social.

No julgamento da Apelação 10001004530, disse que só se deve dar valor positivo a elas. Ou seja, só serão consideradas para beneficiar o acusado e não para lhe agravar a pena. A punição deve levar em conta somente as circunstâncias e conseqüências do crime. E excepcionalmente minorando-a face a boa conduta e/ou a boa personalidade do agente.

Considerar, para efeitos de uma maior punição, os antecedentes do réu, sua personalidade e sua conduta social, desde que não ligados ao crime em julgamento, fere, no meu sentir, o art. 5º da Constituição Federal. Esse dispositivo estabelece os direitos e deveres individuais e afirma que "todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no País a inviolabilidade do direito...,à liberdade,...".

Assim, é garantido ao cidadão apresentar qualquer comportamento, pois a ele se propicia esta liberdade. Se seu comportamento é ilícito, por isto responderá e só. Ainda que sua personalidade ou conduta social não se enquadrem no pensamento médio da sociedade, mas não gera atos ilegais, elas, repito, não podem ser tomadas para efeitos de aumentar a pena.

Até porque é de se perguntar: O que é antecedente, personalidade e conduta social desabonadores e determinantes de um apenamento maior? Poucas vezes se terá duas respostas iguais. Cada um, com suas condicionantes, apresentará uma resposta diferente. Conseqüentemente, leva-se à necessidade de se fazer valer o artigo constitucional citado acima: proporcionar a todos a liberdade de escolha de seu comportamento e que ele não seja punido por escolher um em desacordo com os seus concidadãos, a não ser na hipótese de, com isso, estar praticando um ilícito.

7. Assim, levando em consideração as elementares mencionadas nos parágrafos anteriores, fixo as penas - base no mínimo legal, tendo em vista que as circunstâncias e conseqüências do delito foram pequenas. A vítima talvez nem tenha tido prejuízo. Como o Magistrado de primeiro grau, diminuo o apenamento, em definitivo em oito meses de reclusão e dez dias - multa.

Mantenho o regime semi-aberto, embora a pena privativa de liberdade tenha sido fixada em valor inferior a um ano, por causa dos antecedentes do recorrente que são demonstrações de periculosidade, exigindo aquele regime.

8. Nos termos supra, dou parcial provimento ao apelo e reduzo as penas para oito meses de reclusão e dez dias – multa. Mantenho as demais cominações da sentença”.


Como se vê, emerge o dissídio pretoriano, causado pela decisão da Egrégia Sexta Câmara do Tribunal de Alçada Criminal e o aresto oferecido como paradigma.

3.2. DEMONSTRAÇÃO ANALÍTICA

É perfeita a identidade entre a situação objetivada nestes autos e aquela apreciada no aresto indicado como paradigma do dissídio. Nas duas decisões, devidamente materializada a efetiva subtração de bens das vítimas, por meio da escalada de um muro de 1,70 m de altura. Opostas,  no entanto, as conclusões a que chegaram o acórdão recorrido e a decisão confrontada.


Para o v. acórdão recorrido:


“A qualificadora da escalada, porque não foi devidamente demonstrada, viu-se desconsiderada pela r. decisão recorrida. Conforme constatado pela perícia, o portão da residência mede aproximadamente 1,70 m, altura que não exige esforço fora do comum, fator necessário para que se tenha como caracterizada a escalada”.


Enquanto que para o v. aresto paradigma:

“3. Sobre a qualificadora da escalada, bem acolhida pelo Magistrado de primeiro grau, também trago a lição de Weber Martins Batista a respeito:

"Praticamente todos os penalistas afirmam, entre nós, como o faz Hungria, que a dificuldade de entrada ou saída pelo trajeto anormal deve ser tal que exija do agente o uso de meio instrumental ou de uma destreza ou esforço incomuns. Se, para galgar uma janela ou um muro, não foi preciso mais do que uma simples enjambée, não se pode falar em escalada. No mesmo sentido, Hoeppner Dutra, Fragoso, Mayrink e Mirabete. Este último define a superação sem esforço,  usando a saborosa expressão 'com uma pernada'.

Comentando regra diversa da consagrada no Código Penal italiano em vigor, ressaltava Carrara que a essência da qualificadora da escalada está no perigo demonstrado por quem não se atemoriza diante do obstáculo que exige um esforço anormal, que exige 'habilidade e malícia especiais, ou o uso de instrumentos idôneos'.

A idéia central que preside à acolhida na qualificadora, como diz Soler, é a mesma que levou o legislador a gravar o furto praticado com o uso de chave falsa ou gazua, ou seja, punir de forma mais severa aquele que, embora sem violência, mas usando de esforço considerável ou com grande agilidade, vence os obstáculos dispostos como defesas pré-constituídas da coisa". (O Furto e o Roubo no Direito e no Processo Penal, ed. Forense, 1987, pág. 139).

Foi o que ocorreu no caso em testilha, o que ficou registrado acima na transcrição da fundamentação da sentença”.


Em síntese, enquanto que, para a decisão combatida, a escalada de um portão de um metro e setenta centímetros não exige esforço fora de comum, para a configuração da qualificadora do art. 155, §2º, inciso II, do Código Penal, o douto acórdão da Justiça gaúcha, tendo em vista o conceito de escalada pressupõe a ação do agente de ultrapassar, por meio instrumental, destreza ou esforço incomum, uma entrada ou saída anormal do local, caracteriza aquela qualificadora o saltar muro de um metro e setenta e cinco centímetros. As situações tratadas nos arestos confrontados são idênticas, isto é, vencer o agente um obstáculo (muro ou portão) com pelo menos um metro e setenta centímetros de altura. Porém, as suas conclusões sobre a caracterização da qualificadora do furto de escalada são, como acima indicado, totalmente díspares, devendo, por isto, prevalecer aquela adotada na decisão ofertada como paradigma. 
4. DAS RAZÕES DO PEDIDO DE REFORMA


Ante o exposto, demonstrados fundamentadamente a violação da norma federal e o dissídio jurisprudencial, aguarda o Ministério Público do Estado de São Paulo seja deferido o processamento do presente Recurso Especial por Essa Egrégia Presidência, bem como seu ulterior conhecimento e provimento pelo Superior Tribunal de Justiça, para que seja cassada a decisão impugnada, reconhecendo-se a qualificadora de escalada do artigo 155, §4º, inciso II, do Código Penal e modificando-se as penas impostas, por força da condenação de ROGÉRIO RIBEIRO MARIANO.


São Paulo, 31 de maio de 2004.

LUIZ ANTONIO CARDOSO

PROCURADOR DE JUSTIÇA

JORGE ASSAF MALULY

PROMOTOR DE JUSTIÇA DESIGNADO
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