PAGE  
Setor de Recursos Extraordinários e Especiais Criminais – Modelo da Tese nº 262                 


Pesquisa de Jurisprudência e Anotações – Perseu Gentil Negrão – 16/07/2003

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

	Índices

	Ementas – ordem alfabética 

	Ementas – ordem numérica

	Índice do “CD”


	Tese 262

LATROCÍNIO – TENTATIVA – LESÃO CORPORAL LEVE – POSSIBILIDADE

Para configurar a tentativa de latrocínio é irrelevante que a lesão corporal causada à vítima tenha sido de natureza leve, bastando comprovado que o réu agiu com dolo de matar para subtrair

(D.O.E., 16/05/2007, p. 55)



EXCELENTÍSSIMO SENHOR DESEMBARGADOR PRESIDENTE DA SEÇÃO CRIMINAL DO EGRÉGIO TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SÃO PAULO

O MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DE SÃO PAULO, nos autos de Apelação nº 842.404.3/5-0000-000, Comarca de Santa Bárbara D’Oeste, em que é apelante REINALDO DOS SANTOS SILVA, vem perante Vossa Ex​celência, com fundamento no artigo 105, III, "a" e "c", da Constituição da Repú​blica, artigo 255, § 2º, do RISTJ e artigo 26 da Lei nº 8.038/90, interpor RECURSO ESPECIAL para o Co​lendo Superior Tribunal de Justiça, contra o v. acórdão de fls. 419/436, proferido pela 7ª Câmara do 4º Grupo da Seção Criminal, pelos motivos adiante aduzidos:

1. A  HIPÓTESE  EM  EXAME 



REINALDO DOS SANTOS SILVA foi denunciado por infração ao artigo 157, § 3º, segunda parte, c.c. o artigo 14, II, do Código Penal, porque no dia 22 de setembro de 2003, cerca de 10h00, “no estabelecimento comercial denominado “Auto Posto Center Car”, localizado na Avenida Tiradentes, nº 892, Vila Pacheco” (fls. 1-A), na cidade de Santa Bárbara D’Oeste, “agindo em concurso e com identidade de propósitos com Mário Aparecido Vieira (falecido), subtraiu, para si, mediante violência e grave ameaça, exercidas com o emprego de armas de fogo contra Rosana de Godoy Espindola da Mata, “Patrícia”, Antonio Consolini e Amilton César Versano, a quantia aproximada de R$ 40.000,00 (quarenta mil reais) em cheques e dinheiro, pertencentes ao estabelecimento vítima e, agindo com ânimo homicida, efetuou disparos de arma de fogo contra Antonio Consolini e Amilton César Versano, não consumando o delito por circunstâncias alheias à sua vontade” (fls. 1-A).



Narra a inicial que “no dia dos fatos, enquanto o agente Mário (falecido), permaneceu do lado de fora do estabelecimento, dando cobertura, o indiciado ingressou no escritório do Auto Posto e, portando uma arma de fogo, anunciou o assalto. Ameaçando as vítimas Rosana e Patrícia, subtraiu a quantia mencionada. Quando saía do local, o indiciado foi abordado pelas vítimas Antonio e Amilton César, oportunidade em que objetivando assegurar a impunidade do crime, bem como assegurar a detenção da quantia subtraída, ele e seu comparsa, agindo com evidente “animus necandi”, efetuaram disparos de arma de fogo contra Antonio e Amilton César, atingindo o primeiro, em sua região lombar. Ato contínuo, as vítimas reagiram, efetuando diversos disparos de arma de fogo contra o indiciado e contra Mário. Em seguida, o indiciado evadiu-se do local, com a quantia subtraída. O delito, no entanto, não se consumou, porquanto Amilton César não foi atingido pelos disparos efetuados pelos agentes, bem como, porque Antonio estava utilizando um colete a prova de projéteis, sofrendo lesões de natureza leve” (fls. 1-B).

 (fls. 03). 



A r. sentença de fls. 317/323 julgou procedente a ação penal e condenou o réu "a cumprir treze anos e quatro meses de reclusão, em regime integral fechado, e a pagar seis dias‑multa, no valor unitário mínimo, como incurso no artigo 157, § 3º, 2ª parte, c.c. o artigo 14, inciso II, ambos do Código Penal” (fls. 420).



Inconformado, o réu apelou, pleiteando “apenas e tão‑somente a desclassificação da imputação para o delito de roubo, pois, segundo alega, apesar do acusado ter participado do assalto, não efetuou nenhum disparo e, portanto, não pretendia participar do crime mais grave” (fls. 420). Alternativamente, requereu fosse “reconhecida a participação de menor importância, com redução das penas, salientando que as lesões sofridas pelo policial foram leves (fls. 386/387).” (fls. 420).



Os Desembargadores da Colenda 7ª Câmara do 4º Grupo da Seção Criminal do Egrégio Tribunal de Justiça de São Paulo “POR VOTAÇÃO UNÂNIME, DERAM PROVIMENTO PARCIAL AO RECURSO DE REINALDO DOS SANTOS SILVA PARA, RECLASSIFICADA A CONDUTA PARA A PREVISTA NO ARTIGO 157, § 2º, INCISOS I E II, DO CÓDIGO PENAL, REDUZIR A PENA RECLUSIVA A 08 (OITO) ANOS, 09 (NOVE) MESES E 23 (VINTE E TRÊS) DIAS E ALTERAR O REGIME PRISIONAL PARA O INICIAL FECHADO, POSSIBILITADA A PROGRESSÃO, PREENCHIDOS OS REQUISITOS LEGAIS” (fls. 419).



Transcreve-se o relatório e a fundamentação do acórdão:

“Trata‑se de recurso de apelação interposto por REINALDO DOS SANTOS SILVA, contra a r. sentença de fls. 317/323, cujo relatório se adota, que julgou procedente a denúncia e o condenou a cumprir treze anos e quatro meses de reclusão, em regime integral fechado, e a pagar seis dias‑multa, no valor unitário mínimo, como incurso no artigo 157, § 3º, 2ª parte, c.c. o artigo 14, inciso II, ambos do Código Penal.

A defesa, pelo que se depreende das razões apresentadas, pleiteia apenas e tão‑somente a desclassificação da imputação para o delito de roubo, pois, segundo alega, apesar do acusado ter participado do assalto, não efetuou nenhum disparo e, portanto, não pretendia participar do crime mais grave. Alternativamente, requer seja reconhecida a participação de menor importância, com redução das penas, salientando que as lesões sofridas pelo policial foram leves (fls. 386/387).

Após as contra‑razões, no sentido da manutenção da condenação (fls. 391/398), sobreveio o parecer da douta Procuradoria Geral de Justiça (fls. 409/413) pelo improvimento do apelo.

É o relatório.

O recurso procede em parte, apenas para desclassificar a conduta e diminuir as penas e alterar o regime prisional para o inicial fechado.

Com efeito, pois restou comprovado, estreme de dúvida, que, nas condições de tempo e lugar indicadas na inicial acusatória, o apelante, agindo em concurso e com identidade de propósitos com Mário Aparecido Vieira (falecido), mediante grave ameaça exercida com o emprego de armas de fogo contra Rosana de Godoy Espíndola da Mata, Patrícia Aparecida Pimentel, subtraiu, para si, a quantia aproximada de quarenta mil reais, em dinheiro e cheques, pertencentes do estabelecimento comercial denominado Auto Posto Center Car, e, agindo com ânimo homicida, efetuou disparos de arma de fogo contra Antonio Consolini e Amilton César Versano, não consumando o delito por circunstâncias alheias à sua vontade.

A prova revela que no dia fatos, enquanto Mário Aparecido (falecido), permaneceu do lado de fora do estabelecimento, dando cobertura, o acusado nele ingressou com uma arma de fogo em punho, anunciou o assalto, ameaçou as ofendidas Rosana e Patrícia e subtraiu a quantia mencionada. Quando saía do local, o apelante foi abordado pelos policiais militares Antonio Consolini e Amilton César, oportunidade em que, objetivando a detenção da res furtiva e a impunidade do crime, ele e seu comparsa, agindo com evidente animus necandi, efetuaram disparos de armas de fogo contra os milicianos Antonio e Amilton, atingindo o primeiro em sua região lombar. Houve imediata reação por parte das vítimas, revidando os disparos contra o acusado e Mário Aparecido, sendo que este acabou atingido, sofrendo lesões corporais que o levaram à morte. Em seguida, o apelante evadiu‑se do local, levando consigo a quantia subtraída. O delito, no entanto, não se consumou, pois Amilton César não foi atingido pelos disparos efetuados pelos agentes e Antonio, apesar de ter sido atingido, estava usando um colete à prova de projéteis, sofrendo lesões corporais de natureza leve.

Nesse sentido é a coesa e insuspeita prova oral da acusação, colhida em ambas as fases da persecução penal, constituída pelas declarações das vítimas (fls. 63, 68, 71, 186, 204, 206, 208 e 210) e pelos informes prestados pelas testemunhas presenciais Nely Marlene Pagionatto Domene Balejo e Nancy Aparecida Pasionotto Domene (fls. 94 e 244vº/245vº).

Oportuno acrescentar, que os ofendidos reconheceram o acusado com segurança.

Note‑se, por necessário, que não se vislumbra a existência de algum motivo a indicar, por parte das vítimas ou das testemunhas, intenção para, indevidamente, prejudicar o acusado, ou elemento de prova ou circunstância a infirmar a prova acusatória.

A negativa de autoria apresentada judicialmente pelo acusado (fls. 170), não comporta acolhimento, pois sua pueril versão exculpatória, no sentido de que no momento dos fatos estava em sua casa com a família, restou isolada, sem nenhuma ressonância no contexto probatório.

Ademais, há se observar que na fase extrajudicial o recorrente confessou amplamente a imputação (fls. 44/45), a qual, aliás, acha‑se em perfeitamente harmonia com a prova colhida sob o crivo do contraditório.

A prova é complementada, no âmbito da materialidade delitiva, pelos autos de exibição e entrega (fls. 07/08, 22 e 25), bem como pelos laudos periciais de fls. 57/59, 102/111 e 121/137.

Portanto, como se observa, a condenação do acusado, como lançada, era de rigor.

As teses defensivas, no sentido de concorrência dolosamente diversa e participação de menor importância, não comportam acolhimento.

A uma, porque não há se cogitar em concorrência dolosa diversa, pois a conduta, como a defesa admite e postula, foi voltada para o crime de roubo, na medida em que o dolo de causar violência até com resultado morte está na linha de previsibilidade de quem resolve cometer tal crime em comparsaria, pouco importando que nem todos os agentes do delito tenham praticado a elementar violência física contra a vítima.

A respeito do tema a jurisprudência, inclusive do Pretório Excelso, já deixou assente que, mesmo que o ato de agressão fatal tenha sido praticado só por um dos comparsas, a responsabilidade até mesmo pelo latrocínio alcança os outros (RTJ 96/636 e RT 633/380).

No caso vertente, cada agente tinha atuação específica no crime, e cada uma dessas participações tinha a sua importância e era decisiva e fundamental no contexto da ação delituosa visando ao sucesso da empreitada, razão pela qual cada um dos envolvidos deve responder pela infração como um todo, não se podendo fracionar o evento criminoso.

Confira‑se: “A associação para a prática de crime em que a violência contra a pessoa é parte integrante e fundamental do tipo torna todos os co‑partícipes responsáveis pelo resultado mais gravoso, nada importando a circunstância de ter sido a atuação de um, durante a execução, menos intensa que a do outro” (STF ‑ RE ‑ Rel. Min. Djaci Falcão ‑ RT 633/380).

E a duas, porque não vinga a tese de participação de menor importância, na medida em que a participação do apelante no evento delituoso, caracterizada por atividades de inequívoca colaboração material e pelo desempenho de conduta previamente ajustada com o outro agente, torna‑o suscetível de punição penal, eis que, ante a doutrina monista perfilhada pelo legislador, “todos os que contribuem para a integração do delito cometem o mesmo crime”, pois, em tal hipótese, “há unidade de crime e pluralidade de agentes” (Damásio E. de Jesus, Código Penal Anotado, p. 108, 3ª ed., 1993, Saraiva ‑ STF ‑ HC ‑ Rel. Celso de Mello ‑ RJD 27/305).

No mesmo sentido este E. Tribunal já decidiu que: “Segundo a teoria monística adotada pelo Código, tudo quanto foi praticado para que o evento se produzisse é causa indivisível dele. Há na participação criminosa uma associação de causas conscientes, uma convergência de atividades que são, em seu incindível conjunto, a causa única do evento e, portanto, a cada uma das forças concorrentes deve ser atribuída, solidariamente, a responsabilidade pelo todo” (TJSP ‑ AC ‑ Rel. Mendes Pereira ‑ RJTJSP 40/317).

Ainda:

“Co‑autor não é somente aquele que pessoalmente produz a ação típica que conduz ao resultado delitual típico, mas, também, aquele que, embora exercendo outras atividades, destituídas desta ação típica, mas tendente a produzí-la, facilitá‑la ou auxiliá‑la” (RT 494/339 e Jutacrim 44/232).

E mais:

“No concurso delinqüencial não se faz mister que todos os partícipes consumem atos típicos de execução para ser alguém co‑responsabilizado, basta que se constate haja colaborado para o evento, auxiliado (física ou moralmente), instigado, prestigiado ou encorajado (em certas situações com a simples presença voluntária) a atuação dos executores diretos” (RT 404/267).

Assim, repita‑se, quanto ao mérito a condenação é irreparável.

Há, conduto, que acertar a classificação jurídica do fato.

Com efeito, partindo de equivocada premissa, a de que o “latrocínio” seria diversa categoria, conduta com elemento subjetivo sui generis, à parte do crime de roubo, doutrinadores, jurisconsultos e tribunais “criaram” tentativa daquele mais grave delito, não prevista nem autorizada pela vigente lei penal.

É assim que buscam indagar do animus necandi isoladamente, como se tal intuito doloso não fizesse parte de um só elemento subjetivo que integra o complexo crime de roubo, que, em si mesmo, pelo próprio modelo legal, já contém por elementares a VIOLÊNCIA e a GRAVE AMEAÇA. Em outras palavras: também o dolo eventual, ou seja, quem intenta subtrair coisa móvel alheia por esse modo, especialmente com emprego de arma, desde a cogitação já assume o risco de matar ou gravemente lesionar o sujeito passivo ou quem se interpuser no alcance dessa meta optada.

Vê‑se, de conseguinte, que, quanto ao elemento subjetivo, a única indagação que ao julgador compete, em tema de roubo, simples, agravado (artigo 157, § 2º, incisos I a V, do Código Penal) ou qualificado pelo RESULTADO (lesão corporal grave ou morte, únicas hipóteses de qualificação desse crime, consoante preceitua o § 3º, do mesmo artigo 157), é a de haver ou não, o autor, agido com ânimo de subtrair coisa alheia móvel mediante violência ou grave ameaça. Caberá, quando muito, nas sobreditas formas simples, agravada ou qualificadas, perquirir do ânimo homicida somente para efeito de aferição do grau de culpabilidade e dosimetria inicial das penas básicas.

Tudo mais é enganoso artifício para justificar e dar aparência de legalidade a pesadas condenações, além e contra o que permite a lei.

Doutra face, preciso não é que se lance, consciente ou inconscientemente, de semelhante sinuosidade de pensamento para punir‑se quem mereça e deva ser severamente apenado. Basta, no caso de extremada violência sem resultado qualificador do roubo, evidenciada a tentativa de morte ou de lesão grave, que o aplicador da lei a considere, como relevante circunstância judicial agravante em primeira fase dosimétrica. A pena base estende‑se do mínimo de quatro ao máximo de dez anos! E a redução pelo conatus, em tais casos, pode ser a mínima de um terço! Além disso, se operante qualquer das causa especiais previstas no artigo 157, § 2º, o aumento às bases pode alcançar‑lhe a metade! Por igual, “mutatis mutandis”, no que toca ao roubo qualificado por lesão grave, com penas cominadas de sete a quinze anos!

Nenhuma razão, pois, para a legalmente vedada criação jurisprudencial de “tentativa de latrocínio”, se inocorrente a qualificadora, isto é, o resultado morte de que cuida a parte final do § 3º, do artigo 157, do Código Penal!

Embora o quadro instrutório obrigue à condenação, não obstante à inegável cultura do eminente julgador de primeiro grau, roga‑se vênia para aqui afirmar que assiste jurídica razão ao pedido recursal no que tange à desclassificação da conduta para tentativa de roubo qualificado pelo resultado lesão grave, pois isto não implicaria mera divergência jurisprudencial insuficiente a suportar a postulação, mas necessária repulsa a criação interpretativa de hipótese não prevista no tipo penal definido no Código.

Do roubo, instituto complexo em causa, ninguém há de negar que a vítima (no sentido mais amplo), ou seja, a pessoa, direta ou indiretamente, imediata ou remotamente, está sujeita a dois componentes de tal delito a lhe ofenderem direitos: a vis (moral ou física) e o bem patrimonial afetado. 




À luz do expresso texto da lei penal (artigo 157, § 3º, última parte, do Código Penal), o latrocínio, nomen juris, aliás, dele nem constante, nada mais é do que o roubo qualificado pelo resultado morte, de modo que para o reconhecimento de sua ocorrência na forma tentada, apesar do quanto já fez assentar o Colendo Supremo Tribunal Federal (Súmula 610), é de mister que exista o evento letal sem afetação patrimonial. Não havendo esse mesmo resultado, inexiste a qualificadora, portanto. E se consistir em lesão corporal grave, aplicável será a figura prevista no artigo 157, § 3º, primeira parte (roubo qualificado), com apenação própria ali cominada, que também, por isso mesmo, afasta o latrocínio tentado.

Insta observar que a jurisprudência não discrepa no que toca a outros delitos igualmente qualificados, no mesmo Código Penal, por lesão grave ou morte, tais como a lesão corporal dolosa seguida de óbito (artigo 129, § 3º), a extorsão, sem ou mediante seqüestro (artigos 158, § 2º, e 159, §§ 2º e 3º), estupro e atentado violento ao pudor (artigos 213 e 214, combinados com o artigo 223, caput e parágrafo único), em nenhuma hipótese cogitando em conatus dessas figuras penais se algum desses resultados não tiver ocorrido, ainda que o sujeito ativo tenha operado com animus laedendi ou necandi, circunstância, isto sim, a ser considerada somente como inegável agravante na primeira fase dosimétrica dos tipos fundamentais. Simplesmente, não se admite a qualificadora sem o resultado lesão grave ou morte.

Assim não fosse, a tanto cabe acrescer, causaria perplexidade a possibilidade de aplicar‑se pena mais grave ao agente que erra o alvo humano, se a lei permitisse considerar‑se tal fato como latrocínio tentado, em relação ao que o acerta e produz lesão corporal grave ou gravíssima em roubo só por esta conseqüência qualificado.

Cuida‑se ‑ vale sublinhar ‑ de crime complexo, com elemento subjetivo próprio, deste descabendo indagar‑se, tirante a inadmissível hipótese de responsabilidade objetiva, quanto aos crimes‑membros que o compõem. É, aliás, bem por isso que o legislador, no § 3º, do artigo 157, somente fez referência aos resultados, lesão grave ou morte, para qualificar o roubo.

A classificação adotada pela denúncia não deve, pois, prevalecer, uma vez que a traduz clara ofensa ao sistema do Código Penal. Equivaleria, tal pretensão, à existência, por exemplo, de tentativa de lesão corporal seguida de morte ou extorsão, com ou sem seqüestro, atentado violento ao pudor e estupro, sem lesão grave ou resultado letal, o que tampouco pode haver em nosso sistema penal e nenhum intérprete ou doutrinador admite em obediência à estrita legalidade dos crimes e penas. 


Em tema de roubo, pois, consideradas todas as hipóteses, bem é de ver, não há cogitar‑se em animus necandi ou laedendi, mas, tão‑somente, no complexo dolo específico do tipo (animus furandi cum vis moralis ou corporalis), ou seja, na intenção de subtrair, para si ou para outrem, coisa alheia móvel mediante violência ou grave ameaça à pessoa, porquanto o resultado lesivo à integridade física da vítima, à luz do expresso texto da lei penal (§ 3º, do artigo 157, do Código Penal), até por culpa ou preterdolo, sempre qualifica o crime patrimonial em análise.

As soluções, portanto, que se afiguram, data venia, corretas e legais são as seguintes:

1) no roubo, tentado ou consumado, a tentativa também contra a integridade física da vítima, sem lesioná‑la ou com leve ferimento, deve ser considerada preponderante circunstância agravante genérica;

2) ao roubo, tentado ou consumado, com resultante qualificadora lesão corporal de natureza grave, aplicam‑se as penas cominadas na primeira parte do artigo 157, § 3º, do Código Penal;

3) do roubo consumado com resultado letal, tem‑se o latrocínio com apenação prevista na última figura do artigo 157, § 3º;

4) à tentada subtração patrimonial com resultante morte, única hipótese possível de tentativa de latrocínio, ou seja, de roubo assim qualificado, aplicam‑se as mesmas penas, porém com redução mínima de um terço (artigo 14, inciso II), pois ao agente nenhuma possibilidade de oposição do sujeito passivo restará em face da subtração patrimonial objetivada, somente obstada por outra circunstância alheia à vontade do autor.

Observe‑se, nessa última hipótese, que, se o resultado letal, o componente crime contra a pessoa no tipo complexo, bastasse à consumação do latrocínio, em caso de voluntária desistência quanto à subtração patrimonial, igualmente delito‑membro, restaria letra morta o preceito geral insculpido no artigo 15, do Código Penal. De igual sorte, no roubo simples, em que, cometida a violência sem resultante lesão corporal, obstada, por qualquer circunstância alheia à vontade do agente, a subtração patrimonial, ninguém discute sobre o reconhecimento do conatus. E por que, salvo por política criminal da jurisprudência, diversa seria a classificação jurídica no latrocínio?

Ressalte‑se, ainda, por oportuno, que, em roubo qualificado pelo resultado da violência elementar, se alteram os passos em direção ao momento consumativo, pois a disponibilidade da coisa subtraenda é antecipada pela eliminação de qualquer possibilidade de vigilância ou resistência do possuidor, isto é, do sujeito passivo, gravemente lesionado ou morto, de sorte que, com algum desses eventos a dano de sua integridade física, muito pouco resta a concretizar​-se a subtração. Evanescem e perdem relevância em tais casos, portanto, as clássicas etapas da aprehensio rei, amotio e ablatio, de modo que a concrectatio é que definirá se consumado ou tentado o crime de roubo assim qualificado.

Em suma, à luz dos princípios da legalidade e tipicidade, mostrando‑se vedado ao aplicador da lei, por exegese, criar modalidades delituosas por ela não previstas nem definidas, conclui‑se que ora não se trata de mera divergência jurisprudencial a suportar a pretensão recursal, mas de reconhecida e clara contrariedade ao expresso texto legal.

Bem é de ver‑se, a propósito, que o Direito Penal, que se pretenda científico, civilizado e democrático, deve respeitar, em todas as hipóteses de tipificação de crimes, a sistemática que ele próprio, codificado, estabelece.

No caso dos autos, portanto, consumada a subtração patrimonial e produzida leve lesão corporal na vítima, manda a lei que se aplique o preceito ínsito no artigo 157, § 2º, incisos I e II, do Código Penal, pois se cuida de roubo assim especialmente agravado.

Com tal ordem de idéias, sempre tendo em conta que o Direito Penal é um dos ramos da Ciência Jurídica, humana, mas nem por isto sem caráter e rigor científico, por este voto proponho a modificação da classificação penal do fato denunciado: roubo com as duas especiais causas de aumento relativas ao emprego de arma e concurso de pessoas (artigo 157, § 2º, incisos I e II, do Código Penal).

Operada a desclassificação, cumpre, na dosimetria básica do roubo, anotar que o dolo foi intenso, a ponto de conduta quase resultar em lesão corporal de natureza grave ou morte e considerável prejuízo à vítima patrimonial. Daí mostrar‑se justo o acréscimo de um terço. A tanto se acresça, pela reincidência, a parcela de um sexto. Em seguida, impõe-​se a adição de 5/12, visto que a atuante comparsaria e o efetivo e perigosíssimo disparo da arma avultam, quase ao máximo, a incidência dessas causas de aumento. Daí a definitiva pena de oito anos, nove meses e vinte e três dias de reclusão. A multa, fixada em seis diárias, assim deve permanecer, porquanto somente a defesa apelou.

Por fim, o regime carcerário deve ser o inicialmente fechado, não fosse pela quantidade da pena, em razão das circunstâncias judiciais desfavoráveis e da reincidência.

Em face do exposto, dá‑se provimento parcial ao recurso interposto por REINALDO DOS SANTOS SILVA, para, reclassificada a conduta para a prevista no artigo 157, § 2º, I e II, do Código Penal, reduzir a pena reclusiva a oito anos, nove meses e vinte e três dias e alterar o regime prisional para o inicial fechado, possibilitada a progressão, se preenchidos os requisitos legais, mantida, no mais, a r. sentença recorrida.

FERNANDO MIRANDA

RELATOR” (fls. 420/436 – grifos do original).


Ao desclassificar o delito de latrocínio tentado para roubo, data venia, a douta Turma Julgadora afrontou os artigos 157, § 3º, 2ª parte; e 14, II, do Código Penal, bem como dissentiu de jurisprudência firmada pelos Excelso Supremo Tribunal Federal e Colendo Superior Tribunal de Justiça, legiti​mando-se, as​sim, a interposição deste recurso pela alíneas "a" e "c" do inciso III, do artigo 105, da Carta Magna. De fato, julgando casos quase idênticos, aquelas Cortes Superiores decidiram:



EMENTA: "HABEAS CORPUS". LATROCÍNIO; TENTATIVA. LESÕES CORPORAIS DE NATUREZA LEVE. ORGANIZAÇÃO JUDICIÁRIA: ESTADO DE SÃO PAULO: TRIBUNAL DE ALÇADA CRIMINAL: COMPETÊNCIA PARA JULGAMENTO DE APELAÇÃO.



1. Responde por tentativa de latrocínio, na forma do art. 157, § 3º , última figura, c.c. o art. 14, II, ambos do Código Penal, quem comete homicídio tentado cumulado com roubo tentado.



2. Para configurar a tentativa de latrocínio é irrelevante que a lesão corporal causada à vítima tenha sido de natureza leve, bastando comprovado que o réu agiu com dolo de matar para subtrair mas que por circunstâncias alheias à sua vontade não se consumaram os eventos morte e subtração.



3. No Estado de São Paulo, a competência para processar e julgar recurso de apelação interposto contra sentença condenatória por tentativa de latrocínio é do Tribunal de Alçada Criminal (art. 79,II, "a", da Constituição Estadual).



4. "Habeas Corpus" conhecido mas indeferido.

(STF – Habeas Corpus nº 74155 – SP, 2ª Turma, Rel. Min. MAURÍCIO CORRÊA, j. 27/08/1996, D.J.U. de 11/10/1996, p. 38502 – documento 01).




HABEAS CORPUS. DIREITO PENAL. CRIME DE TENTATIVA DE LATROCÍNIO. CONFIGURAÇÃO. IMPOSSIBILIDADE DE DESCLASSIFICAÇÃO DO DELITO. CRITÉRIO TRIFÁSICO DE CÁLCULO DA PENA DEVIDAMENTE OBSERVADO PELO TRIBUNAL A QUO.



1. Na hipótese dos autos, mostra-se perfeitamente delineado o crime de latrocínio tentado, na medida em que, consoante concluíram as instâncias ordinárias, soberanas no exame da matéria de prova, a intenção do paciente foi de praticar o homicídio para garantir a subtração dos valores da vítima, o que não se concretizou por circunstâncias alheias à vontade dos criminosos.



2. Cálculo da pena satisfatoriamente realizado pelo Tribunal a quo, em observância ao disposto no art. 68, do Código Penal. Pena-base devidamente aplicada no mínimo legal previsto ao tipo descrito no § 3.º, do art. 157, do CP.



3. Ordem denegada.

(STJ – HC 34099/SP, Rel. Ministra  LAURITA VAZ, QUINTA TURMA, julgado em 03.02.2005, DJ 07.03.2005 p. 290 – publicado na Revista Eletrônica do Superior Tribunal de Justiça – documento 02).

2. CONTRARIEDADE A DISPOSITIVO DE LEI FEDERAL



Segundo conhecida lição do saudoso Minis​tro ALIOMAR BALEEIRO, perfeitamente ajustável à hipótese em exame, "denega-se vigên​cia de lei não só quando se diz que esta não está em vigor, mas também quando se decide em sentido diame​tralmente oposto ao que nela está expresso e claro" (RTJ 48/788).



Prevê o Código Penal:

        “Art. 157 - Subtrair coisa móvel alheia, para si ou para outrem, mediante grave ameaça ou violência a pessoa, ou depois de havê-la, por qualquer meio, reduzido à impossibilidade de resistência”

...

        “§ 3º Se da violência resulta lesão corporal grave, a pena é de reclusão, de sete a quinze anos, além da multa; se resulta morte, a reclusão é de vinte a trinta anos, sem prejuízo da multa.”



“Art. 14 - Diz-se o crime:

...

       
Tentativa

       
II - tentado, quando, iniciada a execução, não se consuma por circunstâncias alheias à vontade do agente.” 



Comentando os dispositivos, o Culto MAGALHÃES NORONHA (Direto Penal, Saraiva, 13ª Edição, 1977, Volume 2, páginas 269 e 270 ensina:



473. O § 3º DO ART. 157 E AS TENTATIVAS DE HOMICÍDIO E DE ROUBO. Passemos a estudar questão de inegável importância e não de todo simples.



Nosso Código Penal não resolveu expressamente as hipóteses em que no delito em apreço ocorrem tentativa de homicídio com subtração consumada, homicídio com subtração tentada, e tentativas de homicídio e subtração.



Procurando solução eqüitativa, não considerando somente princípios doutrinários, mas tendo em vista também o tratamento penal, para não irrogar absurdos ao legislador, propusemos, desde a primeira edição de Crimes contra o Patrimônio, que, no caso de tentativa de morte com subtração consumada, fosse o agente punido com as penas do art. 157, § 3º, combinadas com as do art. 12, II, discordando já de sugestão apresentada por NÉLSON HUNGRIA.



Em seu comentário sobre os delitos patrimoniais, mantém o ilustrado penalista sua opinião: deve punir-se o fato nos termos dos arts. 121, § 2º, V, e 12, II. Pondera que não é possível falar-se em tentativa de latrocínio, quando o crime-fim foi alcançado e, ao mesmo tempo, aconselha – para aplicação dos dispositivos que sugere – se despreze o roubo consumado.



Com a devida vênia, não nos parece haver coerência no argumento: primeiramente, a consumação do crime patrimonial como óbice inamovível à tentativa de latrocínio; depois o mesmo delito desaparece, como coisa sem importância, de nonada, para só ficar a tentativa de homicídio.



Não é pacífica a afirmação doutrinária de HUNGRIA de que, logrado o crime-fim, não é possível falar-se em tentativa de crime complexo. No latrocínio, consumada a subtração, consumada está a lesão patrimonial, não, porém, o crime complexo, que ficou imperfeito, que não se completou, por não haver completado um dos delitos componentes ou integrantes. Nem outra é a lição de RANIERI: “Uma das forma do crime complexo, realmente, como sabemos, é dada pela combinação de vários delitos isolados que entram como elementos do que, que se coloca ou como antecedente ou como concomitante ou como conseqüente a outro delito isolado, com o qual forma, segundo um determinado tipo criminal, um único crime complexo”. E a dirimir qualquer dúvida: “E, na verdade, o delito complexo, sendo único, é incompleto ou imperfeito ainda que se tenha consumado um dos delitos isolados que o compõem”. São palavras de monografista de crime complexo e cuja autoridade é por todos reconhecida.”



O festejado DAMÁSIO E. DE JESUS (Direito Penal, Saraiva, 2005, 27ª Edição, 2º Volume, página 359) observa:

C) Tentativa de homicídio e subtração patrimonial consumada



Diverge a doutrina a respeito da hipótese de o agente praticar tentativa de homicídio e subtração patrimonial consumada. Para Nélson Hungria, responde por tentativa de homicídio qualificado (ob. cit., vol. II, pág. 63, nº 24). Magalhães Noronha ensinava que há tentativa de latrocínio (ob. e vol. cits. pág. 253, nº 473).   De acordo com Heleno Cláudio Fragoso, “no caso de homicídio doloso tentado e subtração consumada (supondo ter matado a vítima, o agente a despoja de seus haveres), a situação é de tentativa de latrocínio, aplicando-se o art. 157, § 3º, do CP, na forma tentada. Não nos parece seja justificável transferir esta hipótese para o âmbito do homicídio, solução que só excepcionalmente deve ser adotada” (ob. cit., pág. 336, nº 4). Para Basileu Garcia, o agente responde por tentativa de homicídio e roubo simples consumado, embora não se incline expressamente no sentido de uma das duas formas de concurso (Apostilas de Direito Penal, 1957, págs. 542 e segs.). O STF ainda não teve oportunidade de apreciar a hipótese. De observar-se que se pronunciando a respeito da hipótese de homicídio e subtração patrimonial tentados, que diverge apenas desta apenas pela consumação da subtração, a Segunda Turma do STF adotou a orientação de Ranieri e Vannini: a tentativa de crime complexo se configura com o começo de execução do crime que inicia a formação da unidade jurídica, donde a conclusão de que no latrocínio a tentativa ocorre com o início de execução do crime-meio (homicídio), considerada a incidibilidade do todo unitário (RTJ, 61/321). A adotar-se a regra, a solução seria no sentido de punir-se o agente como autor de tentativa de latrocínio”.



O sempre didático JÚLIO FABBRINI MIRABETE (Manual de Direito Penal, Atlas, 2006, 24ª Edição, Vol. II, página 229) é taxativo:



“A consumação do latrocínio ocorre com a efetiva subtração e a morte da vítima. Questões surgem quando um dos componentes desse crime complexo (subtração e morte) não se consuma. Caso ambos sejam apenas tentados, responderá o agente pelo conatus, conforme orientação pacífica na doutrina e na jurisprudência. Ocorrendo apenas subtração e não a morte da vítima que o agente pretendia matar, há também tentativa de latrocínio”



Em síntese, tratando-se de tentativa de homicídio e subtração patrimonial consumada, há duas opiniões científicas:

a) NELSON HUNGRIA – tentativa de homicídio qualificado;

b) MAGALHÃES NORONHA, DAMÁSIO E. DE JESUS e JÚLIO FABBRINI MIRABETE – tentativa de latrocínio.



No entanto, totalmente divorciado da doutrina, o v. acórdão recorrido entendeu que se trata de crime de roubo. Evidente, pois, o equívoco.



A decisão recorrida distanciou-se, também, da orientação dos  Excelso Supremo Tribunal Federal e do Colendo Superior Tribunal de Justiça:



PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. TENTATIVA DE LATROCÍNIO. DESCLASSIFICAÇÃO PARA DELITO DE ROUBO QUALIFICADO. SUPRESSÃO DE INSTÂNCIA. IMPOSSIBILIDADE DE REEXAME DA PROVA NA VIA ELEITA. ORDEM NÃO CONHECIDA.



1. A questão relativa à desclassificação da conduta do paciente, com a  incidência, na hipótese, da qualificadora relativa ao resultado lesão corporal de natureza grave (CP, art. 157, § 3º, primeira parte), objeto desta impetração, não foi sequer ventilada no pedido revisional e, conseqüentemente, não foi também apreciada pelo Tribunal a quo, não sendo possível nenhuma manifestação a respeito, por parte deste Colegiado, sob pena de supressão de instância.



2. Não fora isso, a pretensão deduzida neste writ esbarra, também, na impossibilidade de reexaminar a prova produzida durante a instrução criminal, para afastar a intenção de o paciente matar para subtrair da vítima o veículo e os cheques que estavam em seu poder.



3. Ademais, para a configuração da tentativa de latrocínio, é irrelevante a ocorrência de lesão corporal, seja de natureza leve ou grave, sendo suficiente a comprovação de que o agente tinha a intenção de matar para subtrair coisa móvel de outrem, mas que, por circunstâncias alheias à sua vontade, não se consumou a morte e/ou a subtração.



4. Ordem não conhecida.

(STJ – HC 45.282/SC, Rel. Ministro  ARNALDO ESTEVES LIMA, QUINTA TURMA, julgado em 11.10.2005, DJ 05.12.2005 p. 346).



HABEAS CORPUS. DIREITO PENAL. CRIME DE TENTATIVA DE LATROCÍNIO. CONFIGURAÇÃO. IMPOSSIBILIDADE DE DESCLASSIFICAÇÃO DO DELITO.

CRITÉRIO TRIFÁSICO DE CÁLCULO DA PENA DEVIDAMENTE OBSERVADO PELO TRIBUNAL A QUO.



1. Na hipótese dos autos, mostra-se perfeitamente delineado o crime de latrocínio tentado, na medida em que, consoante concluíram as instâncias ordinárias, soberanas no exame da matéria de prova, a intenção do paciente foi de praticar o homicídio para garantir a subtração dos valores da vítima, o que não se concretizou por circunstâncias alheias à vontade dos criminosos.



2. Cálculo da pena satisfatoriamente realizado pelo Tribunal a quo, em observância ao disposto no art. 68, do Código Penal. Pena-base devidamente aplicada no mínimo legal previsto ao tipo descrito no § 3.º, do art. 157, do CP.



3. Ordem denegada.

(HC 34099/SP, Rel. Ministra  LAURITA VAZ, QUINTA TURMA, julgado em 03.02.2005, DJ 07.03.2005 p. 290).



RECURSO ESPECIAL. PENAL. LATROCÍNIO. MORTE TENTADA E SUBTRAÇÃO CONSUMADA. LATROCÍNIO TENTADO. ARTIGO 157, PARÁGRAFO 3º, SEGUNDA PARTE, COMBINADO COM O ARTIGO 14, INCISO II, AMBOS DO CÓDIGO PENAL. RECURSO PROVIDO.



1. Em tema de crime complexo, é de se afirmar a sua forma tentada quando o crime-fim alcança a consumação, não ultrapassando, contudo, o crime-meio os limites da tentativa, precisamente porque no delito não se reúnem todos os elementos da sua definição legal (Código Penal, artigo 14,  inciso I).



2. In casu, trata-se de crime de roubo próprio, cuja natureza complexa é induvidosa e no qual, embora haja se consumado a subtração patrimonial, o homicídio restou apenas tentado, impondo-se a afirmação da tentativa do delito complexo, classificando-se o fato-crime no artigo 157, parágrafo 3º, segunda parte, combinado com o artigo 14, inciso II, ambos do Código Penal.



3. Recurso provido.

(STJ – REsp 313545/GO, Rel. Ministro  HAMILTON CARVALHIDO, SEXTA TURMA, julgado em 28.10.2003, DJ 15.12.2003 p. 412).



EMENTA: "HABEAS CORPUS". LATROCÍNIO; TENTATIVA. LESÕES CORPORAIS DE NATUREZA LEVE. ORGANIZAÇÃO JUDICIÁRIA: ESTADO DE SÃO PAULO: TRIBUNAL DE ALÇADA CRIMINAL: COMPETÊNCIA PARA JULGAMENTO DE APELAÇÃO.



1. Responde por tentativa de latrocínio, na forma do art. 157, § 3º , última figura, c.c. o art. 14, II, ambos do Código Penal, quem comete homicídio tentado cumulado com roubo tentado.



2. Para configurar a tentativa de latrocínio é irrelevante que a lesão corporal causada à vítima tenha sido de natureza leve, bastando comprovado que o réu agiu com dolo de matar para subtrair mas que por circunstâncias alheias à sua vontade não se consumaram os eventos morte e subtração.



3. No Estado de São Paulo, a competência para processar e julgar recurso de apelação interposto contra sentença condenatória por tentativa de latrocínio é do Tribunal de Alçada Criminal (art. 79,II, "a", da Constituição Estadual).



4. "Habeas Corpus" conhecido mas indeferido.

(STF – Habeas Corpus nº 74155 – SP, 2ª Turma, Rel. Min. MAURÍCIO CORRÊA, j. 27/08/1996, D.J.U. de 11/10/1996, p. 38502).

3. DISSÍDIO JURISPRUDENCIAL

3.a – PARADIGMA DO EXCELSO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL



Em hipótese semelhante à do presente processo, a Suprema Corte decidiu:



EMENTA: "HABEAS CORPUS". LATROCÍNIO; TENTATIVA. LESÕES CORPORAIS DE NATUREZA LEVE. ORGANIZAÇÃO JUDICIÁRIA: ESTADO DE SÃO PAULO: TRIBUNAL DE ALÇADA CRIMINAL: COMPETÊNCIA PARA JULGAMENTO DE APELAÇÃO.



1. Responde por tentativa de latrocínio, na forma do art. 157, § 3º , última figura, c.c. o art. 14, II, ambos do Código Penal, quem comete homicídio tentado cumulado com roubo tentado.



2. Para configurar a tentativa de latrocínio é irrelevante que a lesão corporal causada à vítima tenha sido de natureza leve, bastando comprovado que o réu agiu com dolo de matar para subtrair mas que por circunstâncias alheias à sua vontade não se consumaram os eventos morte e subtração.



3. No Estado de São Paulo, a competência para processar e julgar recurso de apelação interposto contra sentença condenatória por tentativa de latrocínio é do Tribunal de Alçada Criminal (art. 79,II, "a", da Constituição Estadual).



4. "Habeas Corpus" conhecido mas indeferido.

(STF – Habeas Corpus nº 74155 – SP, 2ª Turma, Rel. Min. MAURÍCIO CORRÊA, j. 27/08/1996, D.J.U. de 11/10/1996, p. 38502 – documento 01).



Transcreve-se o relatório e o voto:





“R E L A T Ó R I O



SR. MINISTRO MAURÍCIO CORRÊA: ‑ Cuida‑se de habeas corpus impetrado pelo advogado Celso Rehder de Andrade, em favor de Cláudio Figueira Júnior, pretendendo a
anulação do acórdão do Tribunal de Alçada Criminal do Estado de
São Paulo, para o que aponta as seguintes irregularidades: a) impossibilidade de  condenação por tentativa de latrocínio eis que as lesões corporais causadas na vítima foram de natureza leve; b) incompetência, ratione materiae, do Tribunal de Alçada Criminal para o julgamento do recurso de apelação interposto pelo Ministério Público, do qual resultou aumento da pena  imposta ao paciente pelo juiz de primeiro grau.



Os autos noticiam que, por fatos ocorridos em 3 de abril de 1995, o paciente veio a ser condenado a 2 (dois) anos e 6 (seis) meses de reclusão, em regime semi‑aberto, e multa, por infringência ao art. 157, § 2º, I, II e III, c.c. o art. 14, II, ambos do Estatuto Repressiva (fls. 185/191).



Inconformado, apelou a representante do Ministério Público, e a Oitava Câmara do Tribunal de Alçada Criminal, por votação unânime, deu provimento ao reclamo para declarar o réu incurso no art. .157, § 3º, última figura, c.c. o art. 14> II, ambos do Código Penal, e impor‑lhe a pena de 10(dez) anos de reclusão, em regime fechado, e multa, restando irrecorrida a decisão (fls. 205/211 e 214).



Argumenta o
impetrante que assentando‑se o acórdão hostilizado num laudo de lesão leve não haveria possibilidade jurídica para imputação do delito de tentativa de latrocínio, além do que o Tribunal apontado como coator é incompetente para o julgamento do feito, assim aduzindo as suas razões, verbis:



"Não haveria possibilidade pois de, aplicação pela Colenda Oitava
Câmara Criminal do referido dispositivo, aquele constante do parágrafo terceiro do artigo 157 do CP,  primeiro, por impossibilidade material decorrente
da ausência
de um
corpo
de delito registrando incapacidade habitual por
mais
de trinta dias, segundo por impossibilidade jurídica  ex lege e também ex catedra, por incompetência do Egrégio Tribunal
de Alçada Criminal
em julgar referido delito em  apreço de tamanha gravidade (competência do TJSP em se tratando do delito constante do parágrafo terceiro do artigo 157 do CP).”



Solicitadas as informações, prestou‑as, às fls. 43/216, o Presidente do Tribunal apontado como coator, oportunidade na qual esclareceu que, "segundo o disposto no art. 79, II, "a”, da Constituição do Estado de São Paulo, são da competência deste Tribunal os crimes contra o patrimônio, seja qual for a natureza da pena cominada, excetuados os com evento morte".



Oficiando às fls. 218/221, o Ministério Público Federal, em parecer da lavrado Dr. Cláudio Lemos Fonteles, opina "pela concessão da ordem para anular o v. acórdão proferido pelo TACrim/SP, devendo aquela Corte encaminhar os autos ao TJ/SP, Colegiado competente para o julgamento do recurso de apelação", continuando o paciente recolhido ao cárcere conforme o disposto na sentença de 1º grau. O parecer contém a seguinte ementa:



“1. Roubo tentado e homicídio tentado: caracterização do latrocínio também em sua forma tentada.



2. Incompetência do TACrim/SP para o julgamento do recurso de apelação.



3‑ Pela concessão da Ordem.”



É o relatório.






V O T O



O SENHOR MINISTRO MAURÍCIO CORRÊA (Relator) : ‑ A primeira tese defendida pelo impetrante, objetivando a nulidade do acórdão hostilizado, é a que sustenta a impossibilidade de condenação por tentativa de latrocínio, tendo em vista que as lesões corporais causadas à vítima foram de natureza leve, conforme laudo de exame de corpo de delito complementar.



Os autos revelam que os fatos consubstanciam o cometimento de roubo tentado e homicídio também tentado, pois o paciente pretendia matar a  vítima e perpetrar a subtração dos valores que se  encontravam sob sua guarda, como se infere dos seguintes excertos extraídos do voto condutor do decisum questionado:



"Conquanto
negasse, no interrogatório judicial, a intenção de matar, as circunstâncias em que efetuou os tiros e a revelada intenção de, em seguida, apoderar‑se do dinheiro, não permitem qualquer dúvida a respeito. Objetivou condições para assegurar o criminoso apossamento do dinheiro. A vítima estava, a essa altura, desarmada e sem condições de continuar a oferecer resistência. E aquela intenção homicida, com vistas à subtração do dinheiro, mais concretamente se delineou com o número de disparos ​realizados; foram três os tiros e não dois, como se infere das declarações do ofendido (fls. 58‑vº e 16-vº) e da testemunha presencial Doralice Reis (fls. 60 e 119).”.



(. . . )



“ O réu cometeu tentativa
de latrocínio, sendo irrelevante que a lesão corporal sofrida pela vítima tenha sido de natureza leve; ainda que não tivesse sido atingida, aquele delito estaria configurado. O recorrido agiu com dolo de matar para subtrair: foi de pequena distância que realizou os disparos; queria reduzir a vítima à total incapacidade de oferecer  resistência, para que pudesse pegar o dinheiro e evadir‑se. Por circunstâncias alheias à sua vontade, não  se verificaram os eventos morte
e subtração.”



Incensurável, ao meu ver, a decisão do Tribunal “a quo", uma vez que responde por tentativa de latrocínio, na forma do art. ​157, § 3º, última figura, c/c o art. 14, II, ambos do Código Penal, quem comete homicídio tentado cumulado com roubo tentado.



Eis como, a propósito, comenta Damásio de Jesus, in “Direito Penal”, vol. 2, Parte Especial, Editora Saraiva, 11º edição, p. 311:




“Se o agente pratica homicídio tentado e subtração patrimonial tentada, a doutrina unânime, ensina que responde por tentativa de latrocínio (art. 157, § 3º, in fine, c/c o art. 14, II). Assim Nelson Hungria afirmaria que o latrocínio só se pode dizer tentado quando o homicídio e a subtração patrimonial ficam em fase de tentativa. No mesmo sentido: Magalhães Noronha (. . .),Heleno Cláudio Fragoso (. . .).”



Portanto, sem razão o impetrante, pois para configurar a tentativa de latrocínio é irrelevante que a lesão corporal causada à vitima tenha sido de natureza leve, bastando comprovado que o réu agiu com dolo de matar para subtrair mas que por circunstâncias alheias à sua vontade não se consumaram os eventos morte e subtração.



Neste
ponto o parecer ministerial é no sentido da coonestacão do acórdão impugnado.



Quanto à alegada incompetência do TACRIM/SP para julgamento da apelação, diz a Constituição do Estado de São Paulo:



"Artigo 79 ‑ Ressalvada a competência residual do Tribunal de Justiça, compete, em grau de recursos, aos Tribunais de Alçada, além de outros feitos definidos em lei, processar e julgar:



(. . .)



II - em matéria criminal:



a) os crimes contra o patrimônio, seja qual for a natureza da pena cominada, excetuados os com evento morte”.



É  evidente que o preceito constitucional estadual refere‑se aos crimes contra o patrimônio,  cuja situação fática envolve a consumação da morte da vítima, hipótese em que a competência é atribuída ao
Tribunal de Justiça;  nos casos de tentativa, a competência é do Tribunal de Alçada.



Assim, para
os crimes contra o patrimônio, estão estabelecidas alçadas recursais segundo o potencial da reprimenda passível de aplicação em consonância com o ordenamento repressivo penal.



Portanto, ao  Tribunal de Alçada, determinou a competência para processar e julgar os recursos relativos aos crimes contra o patrimônio cujas penas máximas aplicáveis não são superiores às mínimas previstas se resultar morte.



O texto preconizado na Constituição Estadual, ao mencionar o evento morte, está se referindo à constatação de ocorrência de óbito e não à tentativa de morte.



Especificamente em relação ao crime de latrocínio, na modalidade tentada, a competência para o recurso, parece‑me ser mesmo do TACRIM.



Como
 se viu do relatório, endossando a segunda tese da impetração, propugna, porém, o MPF pela incompetência do Tribunal a quo, argumentando
que “
situação análoga ocorre , com a previsão constitucional da competência do Tribunal do Júri pois ao dispor  que caberá ao Júri o julgamento dos crimes dolosos contra  a vida, o constituinte, por certo incluiu dentre tais hipóteses, os delitos contra a vida era sua modalidade tentada, e não  somente consumada.” Não é dado ao intérprete distinguir onde a lei não distingue”.


Com a devida vênia do MPF, entendo não se dever confundir o preceito constitucional do artigo 5º, inciso XXXVIII, letra d, da CF, que ao tratar da competência do Tribunal do Júri, submeteu ao veredicto popular não só o crime consumado como também o tentado, ao dizer expressamente crimes dolosos contra a vida, com a competência do Juiz singular para julgar os crimes tentados contra a vida se se cuidar de latrocínio, questão essa que já está pacificada nesta Corte, a teor do que assentou a Súmula 603.



Ora, se para o próprio STF não há mais dúvida quanto à competência do juiz singular para o julgamento do latrocínio, cuja conseqüência morte não sujeita o infrator ao Júri Popular, com muito mais propriedade se dirá do crime que não se consumou, seja quanto à tentativa de latrocínio, seja quanto à tentativa de morte, que atraem, a fortiori, a competência para o Juiz singular.



Definida assim essa questão, ainda que tal competência não estivesse normatizada na Constituição do Estado de São Paulo, poderia o próprio Tribunal de Justiça do Estado, fazer inserir em seu Regimento interno, como o fez, reproduzindo a Constituição Estadual, que definiu a alçada em seu artigo 79, tudo em consonância com o que prescreve o artigo 96, I, a, da Carta Política, que atribui aos Tribunais Estaduais a liberdade para disciplinar “ a competência e o funcionamento dos respectivos órgãos jurisdicionais e administrativos.



Por isso, o delito de latrocínio não se inclui entre aqueles tipificados como crimes contra a vida, no universo dos crimes contra a pessoa, mas sim no rol dos crimes contra o patrimônio.



Daí concluir-se que, no caso vertente, a competência,”ratione materiae”, é
do Tribunal de Alçada, coerentemente
com o Regimento Interno do Tribunal de Justiça do Estado, nos
termos do artigo seguinte:



“Art. 179 - São da competência dos órgãos da Seção Criminal as ações penais relativas a:



I ‑ crimes sujeitos as penas de reclusão, exceto os delitos contra o patrimônio;



II -  crimes contra o
patrimônio, quando ocorra o  evento morte;


(. . .)”



No mesmo sentido, a orientação jurisprudencial do Tribunal de justiça do Estado de São Paulo, como afirmado nos seguintes julgados, dentre outros:



“O  que compete, em verdade ao Tribunal é julgar os crimes de roubo qualificado, pelo evento “morte" (art. 157, parág. 3º, 2ª parte, do CP). Não ocorrendo o evento “morte”, tratando‑se, pois, de roubo qualificado por qualquer outra causa ou resultado - inclusive lesão corporal de natureza grave ‑ (art. 157, parág. 3º, 1ª parte, do CP), a competência transfere‑se para o Tribunal de Alçada Criminal, ex vi da letra expressa da lei, e consoante preconizam os Provimentos já mencionados.” (TJSP -  AC ‑ Rel. Jarbas Mazzoni ‑ RJTJSP 126/459).



"Compete ao TACrim‑SP julgar os processos de réus condenados por tentativa de latrocínio com sentença transitada em julgado para o Ministério Público (Res TJSP 1/71, art. 43, II, "c”, e art. 108, IV, "a” , Lei Complementar estadual 225/79, art. 15 III, "a"; Provimento TJSP 24/80, revigorado pelo Provimento TJSP 29/84. Somente ,quando a prática de delito patrimonial  resultar o evento "morte" é que a competência decisória se deslocará para o TJSP” (TJSP ‑ AC ‑ Rel. Andrade Cavalcanti  ‑ RT 640/296).



Dessa forma, com a devida vênia do ilustre Dr. Cláudio Lemos Fonteles, de quem raramente discordo, na presente hipótese, não vejo como não manter o acórdão recorrido, assegurada, inclusive a competência recursal da Corte que o lavrou, pelas razões já expostas.



Conheço do pedido, mas indefiro a ordem.



É o  meu voto.

3.a.1 - Demonstração Analítica



Como se verifica pela transcrição ora feita, é evidente o parale​lismo entre o caso tratado no julgado trazido à colação e a hipótese deci​dida pelo v. acórdão recorrido: em ambos os processos houve subtração consumada e tentativa de homicídio.



Segundo o teor do acórdão impugnado:

“O recurso procede em parte, apenas para desclassificar a conduta e diminuir as penas e alterar o regime prisional para o inicial fechado.

Com efeito, pois restou comprovado, estreme de dúvida, que, nas condições de tempo e lugar indicadas na inicial acusatória, o apelante, agindo em concurso e com identidade de propósitos com Mário Aparecido Vieira (falecido), mediante grave ameaça exercida com o emprego de armas de fogo contra Rosana de Godoy Espíndola da Mata, Patrícia Aparecida Pimentel, subtraiu, para si, a quantia aproximada de quarenta mil reais, em dinheiro e cheques, pertencentes do estabelecimento comercial denominado Auto Posto Center Car, e, agindo com ânimo homicida, efetuou disparos de arma de fogo contra Antonio Consolini e Amilton César Versano, não consumando o delito por circunstâncias alheias à sua vontade.

A prova revela que no dia fatos, enquanto Mário Aparecido (falecido), permaneceu do lado de fora do estabelecimento, dando cobertura, o acusado nele ingressou com uma arma de fogo em punho, anunciou o assalto, ameaçou as ofendidas Rosana e Patrícia e subtraiu a quantia mencionada. Quando saía do local, o apelante foi abordado pelos policiais militares Antonio Consolini e Amilton César, oportunidade em que, objetivando a detenção da res furtiva e a impunidade do crime, ele e seu comparsa, agindo com evidente animus necandi, efetuaram disparos de armas de fogo contra os milicianos Antonio e Amilton, atingindo o primeiro em sua região lombar. Houve imediata reação por parte das vítimas, revidando os disparos contra o acusado e Mário Aparecido, sendo que este acabou atingido, sofrendo lesões corporais que o levaram à morte. Em seguida, o apelante evadiu‑se do local, levando consigo a quantia subtraída. O delito, no entanto, não se consumou, pois Amilton César não foi atingido pelos disparos efetuados pelos agentes e Antonio, apesar de ter sido atingido, estava usando um colete à prova de projéteis, sofrendo lesões corporais de natureza leve.

Nesse sentido é a coesa e insuspeita prova oral da acusação, colhida em ambas as fases da persecução penal, constituída pelas declarações das vítimas (fls. 63, 68, 71, 186, 204, 206, 208 e 210) e pelos informes prestados pelas testemunhas presenciais Nely Marlene Pagionatto Domene Balejo e Nancy Aparecida Pasionotto Domene (fls. 94 e 244vº/245vº).

Oportuno acrescentar, que os ofendidos reconheceram o acusado com segurança.

Note‑se, por necessário, que não se vislumbra a existência de algum motivo a indicar, por parte das vítimas ou das testemunhas, intenção para, indevidamente, prejudicar o acusado, ou elemento de prova ou circunstância a infirmar a prova acusatória.

A negativa de autoria apresentada judicialmente pelo acusado (fls. 170), não comporta acolhimento, pois sua pueril versão exculpatória, no sentido de que no momento dos fatos estava em sua casa com a família, restou isolada, sem nenhuma ressonância no contexto probatório.

Ademais, há se observar que na fase extrajudicial o recorrente confessou amplamente a imputação (fls. 44/45), a qual, aliás, acha‑se em perfeitamente harmonia com a prova colhida sob o crivo do contraditório.

A prova é complementada, no âmbito da materialidade delitiva, pelos autos de exibição e entrega (fls. 07/08, 22 e 25), bem como pelos laudos periciais de fls. 57/59, 102/111 e 121/137.



Portanto, como se observa, a condenação do acusado, como lançada, era de rigor.



As teses defensivas, no sentido de concorrência dolosamente diversa e participação de menor importância, não comportam acolhimento.



A uma, porque não há se cogitar em concorrência dolosa diversa, pois a conduta, como a defesa admite e postula, foi voltada para o crime de roubo, na medida em que o dolo de causar violência até com resultado morte está na linha de previsibilidade de quem resolve cometer tal crime em comparsaria, pouco importando que nem todos os agentes do delito tenham praticado a elementar violência física contra a vítima.



A respeito do tema a jurisprudência, inclusive do Pretório Excelso, já deixou assente que, mesmo que o ato de agressão fatal tenha sido praticado só por um dos comparsas, a responsabilidade até mesmo pelo latrocínio alcança os outros (RTJ 96/636 e RT 633/380).



No caso vertente, cada agente tinha atuação específica no crime, e cada uma dessas participações tinha a sua importância e era decisiva e fundamental no contexto da ação delituosa visando ao sucesso da empreitada, razão pela qual cada um dos envolvidos deve responder pela infração como um todo, não se podendo fracionar o evento criminoso.



Confira‑se: “A associação para a prática de crime em que a violência contra a pessoa é parte integrante e fundamental do tipo torna todos os co‑partícipes responsáveis pelo resultado mais gravoso, nada importando a circunstância de ter sido a atuação de um, durante a execução, menos intensa que a do outro” (STF ‑ RE ‑ Rel. Min. Djaci Falcão ‑ RT 633/380).



E a duas, porque não vinga a tese de participação de menor importância, na medida em que a participação do apelante no evento delituoso, caracterizada por atividades de inequívoca colaboração material e pelo desempenho de conduta previamente ajustada com o outro agente, torna‑o suscetível de punição penal, eis que, ante a doutrina monista perfilhada pelo legislador, “todos os que contribuem para a integração do delito cometem o mesmo crime”, pois, em tal hipótese, “há unidade de crime e pluralidade de agentes” (Damásio E. de Jesus, Código Penal Anotado, p. 108, 3ª ed., 1993, Saraiva ‑ STF ‑ HC ‑ Rel. Celso de Mello ‑ RJD 27/305).



No mesmo sentido este E. Tribunal já decidiu que: “Segundo a teoria monística adotada pelo Código, tudo quanto foi praticado para que o evento se produzisse é causa indivisível dele. Há na participação criminosa uma associação de causas conscientes, uma convergência de atividades que são, em seu incindível conjunto, a causa única do evento e, portanto, a cada uma das forças concorrentes deve ser atribuída, solidariamente, a responsabilidade pelo todo” (TJSP ‑ AC ‑ Rel. Mendes Pereira ‑ RJTJSP 40/317).



Ainda:



“Co‑autor não é somente aquele que pessoalmente produz a ação típica que conduz ao resultado delitual típico, mas, também, aquele que, embora exercendo outras atividades, destituídas desta ação típica, mas tendente a produzí-la, facilitá‑la ou auxiliá‑la” (RT 494/339 e Jutacrim 44/232).



E mais:



“No concurso delinqüencial não se faz mister que todos os partícipes consumem atos típicos de execução para ser alguém co‑responsabilizado, basta que se constate haja colaborado para o evento, auxiliado (física ou moralmente), instigado, prestigiado ou encorajado (em certas situações com a simples presença voluntária) a atuação dos executores diretos” (RT 404/267).



Assim, repita‑se, quanto ao mérito a condenação é irreparável.



Há, contudo, que acertar a classificação jurídica do fato.



Com efeito, partindo de equivocada premissa, a de que o “latrocínio” seria diversa categoria, conduta com elemento subjetivo sui generis, à parte do crime de roubo, doutrinadores, jurisconsultos e tribunais “criaram” tentativa daquele mais grave delito, não prevista nem autorizada pela vigente lei penal.



É assim que buscam indagar do animus necandi isoladamente, como se tal intuito doloso não fizesse parte de um só elemento subjetivo que integra o complexo crime de roubo, que, em si mesmo, pelo próprio modelo legal, já contém por elementares a VIOLÊNCIA e a GRAVE AMEAÇA . Em outras palavras: também o dolo eventual, ou seja, quem intenta subtrair coisa móvel alheia por esse modo, especialmente com emprego de arma, desde a cogitação já assume o risco de matar ou gravemente lesionar o sujeito passivo ou quem se interpuser no alcance dessa meta optada.



Vê‑se, de conseguinte, que, quanto ao elemento subjetivo, a única indagação que ao julgador compete, em tema de roubo, simples, agravado (artigo 157, § 2º, incisos I a V, do Código Penal) ou qualificado pelo RESULTADO (lesão corporal grave ou morte, únicas hipóteses de qualificação desse crime, consoante preceitua o § 3º, do mesmo artigo 157), é a de haver ou não, o autor, agido com ânimo de subtrair coisa alheia móvel mediante violência ou grave ameaça.



Tudo mais é enganoso artifício para justificar e dar aparência de legalidade a pesadas condenações, além e contra o que permite a lei.



Doutra face, preciso não é que se lance, consciente ou inconscientemente, de semelhante sinuosidade de pensamento para punir‑se quem mereça e deva ser severamente apenado. Basta, no caso de extremada violência sem resultado qualificador do roubo, evidenciada a tentativa de morte ou de lesão grave, que o aplicador da lei a considere, como relevante circunstância judicial agravante em primeira fase dosimétrica. A pena base estende‑se do mínimo de quatro ao máximo de dez anos! E a redução pelo conatus, em tais casos, pode ser a mínima de um terço! Além disso, se operante qualquer das causa especiais previstas no artigo 157, § 2º, o aumento às bases pode alcançar‑lhe a metade!



Nenhuma razão, pois, para a legalmente vedada criação jurisprudencial de “tentativa de latrocínio", se inocorrente a qualificadora, isto é, o resultado morte de que cuida a parte final do §3º, do artigo 157, do Código Penal!



Embora o quadro instrutório obrigue à condenação, não obstante à inegável cultura do eminente julgador de primeiro grau, roga‑se vênia para aqui afirmar que assiste jurídica razão ao apelo defensivo no que tange à desclassificação da conduta para tentativa de roubo qualificado pelo resultado lesão grave, pois isto não implicaria mera divergência jurisprudencial insuficiente a suportar a postulação, mas necessária repulsa a criação interpretativa de hipótese não prevista no tipo penal definido no Código.



Do roubo, instituto complexo em causa, ninguém há de negar que a vítima (no sentido mais amplo), ou seja, a pessoa, direta ou indiretamente, imediata ou remotamente, está sujeita a dois componentes de tal delito a lhe ofenderem direitos: a vis (moral ou física) e o bem patrimonial afetado.



À luz do expresso texto da lei penal (artigo 157, § 3º, última parte, do Código Penal), o latrocínio, nomen juris, aliás, dele nem constante, nada mais é do que o roubo qualificado pelo resultado morte, de modo que para o reconhecimento de sua ocorrência na forma tentada, apesar do quanto já fez assentar o Colendo Supremo Tribunal Federal (Súmula 610), é de mister que exista o evento letal sem afetação patrimonial. Não havendo esse mesmo resultado, inexiste a qualificadora, portanto. E se consistir em lesão corporal grave, aplicável será a figura prevista no artigo 157, § 3º, primeira parte (roubo qualificado), com apenação própria ali cominada, que também, por isso mesmo, afasta o latrocínio tentado.



Insta observar que a jurisprudência não discrepa no que toca a outros delitos igualmente qualificados, no mesmo Código Penal, por lesão grave ou morte, tais como a lesão corporal dolosa seguida de óbito (artigo 129, § 3º), a extorsão, sem ou mediante seqüestro (artigos 158, § 2º e 159, § § 2º e 3º), estupro e atentado violento ao pudor (artigos 213 e 214, combinados com o artigo 223, caput e parágrafo único), em nenhuma hipótese cogitando em conatus dessas figuras penais se algum desses resultados não tiver ocorrido, ainda que o sujeito ativo tenha operado com animus laedendi ou necandi, circunstância, isto sim, a ser considerada somente como inegável agravante na primeira fase dosimétrica dos tipos fundamentais. Simplesmente, não se admite a qualificadora sem o resultado lesão grave ou morte.



Assim não fosse, a tanto cabe acrescer, causaria perplexidade a possibilidade de aplicar‑se pena mais grave ao agente que erra o alvo humano, se a lei permitisse considerar‑se tal fato como latrocínio tentado, em relação ao que o acerta e produz lesão corporal grave ou gravíssima em roubo só por esta conseqüência qualificado.



Cuida‑se ‑ vale sublinhar ‑ de crime complexo, com elemento subjetivo próprio, deste descabendo indagar‑se, tirante a inadmissível hipótese de responsabilidade objetiva, quanto aos crimes‑membros que o compõem. É, aliás, bem por isso que o legislador, no § 3º, do artigo 157, somente fez referência aos resultados, lesão grave ou morte, para qualificar o roubo.



A classificação adotada pela denúncia e mantida pelo respeitável julgado ora em análise não pode, dessarte, ser aceita, sob pena de ofensa ao sistema do Código Penal. Equivaleria, tal pretensão, à existência, por exemplo, de tentativa de lesão corporal seguida de morte ou extorsão, com ou sem seqüestro, atentado violento ao pudor e estupro, sem lesão grave ou resultado letal, o que tampouco pode haver em nosso sistema penal e nenhum intérprete ou doutrinador admite em obediência à estrita legalidade dos crimes e penas.



Em tema de roubo, pois, consideradas todas as hipóteses, bem é de ver, não há cogitar‑se em animus necandi ou laedendi, mas, tão‑somente, no complexo dolo específico do tipo (animus furandi cum vis moralis ou corporalis), ou seja, na intenção de subtrair, para si ou para outrem, coisa alheia móvel mediante violência ou grave ameaça à pessoa, porquanto o resultado lesivo à integridade física da vítima, à luz do expresso texto da lei penal (§ 3º, do artigo 157, do Código Penal), até por culpa ou preterdolo, sempre qualifica o crime patrimonial em análise.



As soluções, portanto, que se afiguram, data venia, corretas e legais são as seguintes:



1) no roubo, tentado ou consumado, a tentativa também contra a integridade física da vítima, sem lesioná‑la ou com leve ferimento, deve ser considerada preponderante circunstância agravante genérica;



2) ao roubo, tentado ou consumado, com resultante qualificadora lesão corporal de natureza grave, aplicam‑se as penas cominadas na primeira parte do artigo 157, § 3º, do Código Penal;



3) do roubo consumado com resultado letal, tem‑se o latrocínio com apenação prevista na última figura do artigo 157, § 3º;



4) à tentada subtração patrimonial com resultante morte, única hipótese possível de tentativa de latrocínio, ou seja, de roubo assim qualificado, aplicam‑se as mesmas penas, porém com redução mínima de um terço (artigo 14, inciso II), pois ao agente nenhuma possibilidade de oposição do sujeito passivo restará em face da subtração patrimonial objetivada, somente obstada por outra circunstância alheia à vontade do autor.



Observe‑se, nessa última hipótese, que, se o resultado letal, o componente crime contra a pessoa no tipo complexo, bastasse à consumação do latrocínio, em caso de voluntária desistência quanto à subtração patrimonial, igualmente delito‑membro, restaria letra morta o preceito geral insculpido no artigo 15, do Código Penal. De igual sorte, no roubo simples, em que, cometida a violência sem resultante lesão corporal, obstada, por qualquer circunstância alheia à vontade do agente, a subtração patrimonial, ninguém discute sobre o reconhecimento do conatus. E por que, salvo por política criminal da jurisprudência, diversa seria a classificação jurídica no latrocínio?



Ressalte‑se, ainda, por oportuno, que, em roubo qualificado pelo resultado da violência elementar, se alteram os passos em direção ao momento consumativo, pois a disponibilidade da coisa subtraenda é antecipada pela eliminação de qualquer possibilidade de vigilância ou resistência do possuidor, isto é, do sujeito passivo, gravemente lesionado ou modo, de sorte que, com algum desses eventos a dano de sua integridade física, muito pouco resta a concretizar-​se a subtração. Evanescem e perdem relevância em tais casos, portanto, as clássicas etapas da aprehensío rei, amotio e ablatio, de modo que a concrectafio é que definirá se consumado ou tentado o crime de roubo assim qualificado.



Em suma, à luz dos princípios da legalidade e tipicidade, mostrando‑se vedado ao aplicador da lei, por exegese, criar modalidades delituosas por ela não previstas nem definidas, conclui‑se que ora não se trata de mera divergência jurisprudencial inviável a suportar a pretensão recursal, mas de reconhecida e clara contrariedade ao expresso texto legal.



Bem é de ver‑se, a propósito, que o Direito Penal, que se pretenda científico, civilizado e democrático, deve respeitar, em todas as hipóteses de tipificação de crimes, a sistemática que ele próprio, codificado, estabelece.



No caso dos autos, portanto, consumada a subtração patrimonial e produzida leve lesão corporal na vítima (laudo complementar a fls. 101), manda a lei que se aplique o preceito ínsito no artigo 157, §2º, incisos I e II, do Código Penal, pois se cuida de roubo assim agravado pelo concurso de pessoas e efetivo emprego de arma de fogo.



Com tal ordem de idéias, sempre tendo em conta que o Direito Penal é um dos ramos da Ciência Jurídica, humana, mas nem por isto sem caráter e rigor científico, por este voto proponho a modificação da classificação penal do fato denunciado: roubo com as duas especiais causas de aumento relativas ao emprego de arma e concurso de pessoas (artigo 157, § 2º, incisos I e II, do Código Penal).” (fls. 427/435). 

...


“Em face do exposto, dá‑se provimento parcial ao recurso interposto por REINALDO DOS SANTOS SILVA, para, reclassificada a conduta para a prevista no artigo 157, § 2º, I e II, do Código Penal, reduzir a pena reclusiva a oito anos, nove meses e vinte e três dias e alterar o regime prisional para o inicial fechado, possibilitada a progressão, se preenchidos os requisitos legais, mantida, no mais, a r. sentença recorrida” (fls. 436).


Enquanto para o paradigma:



“Os autos revelam que os fatos consubstanciam o cometimento de roubo tentado e homicídio também tentado, pois o paciente pretendia matar a  vítima e perpetrar a subtração dos valores que se  encontravam sob sua guarda, como se infere dos seguintes excertos extraídos do voto condutor do decisum questionado:



"Conquanto
negasse, no interrogatório judicial, a intenção de matar, as circunstâncias em que efetuou os tiros e a revelada intenção de, em seguida, apoderar‑se do dinheiro, não permitem qualquer dúvida a respeito. Objetivou condições para assegurar o criminoso apossamento do dinheiro. A vítima estava, a essa altura, desarmada e sem condições de continuar a oferecer resistência. E aquela intenção homicida, com vistas à subtração do dinheiro, mais concretamente se delineou com o número de disparos ​realizados; foram três os tiros e não dois, como se infere das declarações do ofendido (fls. 58‑vº e 16-vº) e da testemunha presencial Doralice Reis (fls. 60 e 119).”.



(. . . )



“ O réu cometeu tentativa de latrocínio, sendo irrelevante que a lesão corporal sofrida pela vítima tenha sido de natureza leve; ainda que não tivesse sido atingida, aquele delito estaria configurado. O recorrido agiu com dolo de matar para subtrair: foi de pequena distância que realizou os disparos; queria reduzir a vítima à total incapacidade de oferecer  resistência, para que pudesse pegar o dinheiro e evadir‑se. Por circunstâncias alheias à sua vontade, não  se verificaram os eventos morte e subtração.”



Incensurável, ao meu ver, a decisão do Tribunal “a quo", uma vez que responde por tentativa de latrocínio, na forma do art. ​157, § 3º, última figura, c/c o art. 14, II, ambos do Código Penal, quem comete homicídio tentado cumulado com roubo tentado.



Eis como, a propósito, comenta Damásio de Jesus, in “Direito Penal”, vol. 2, Parte Especial, Editora Saraiva, 11º edição, p. 311:




“Se o agente pratica homicídio tentado e subtração patrimonial tentada, a doutrina unânime, ensina que responde por tentativa de latrocínio (art. 157, § 3º, in fine, c/c o art. 14, II). Assim Nelson Hungria afirmaria que o latrocínio só se pode dizer tentado quando o homicídio e a subtração patrimonial ficam em fase de tentativa. No mesmo sentido: Magalhães Noronha (. . .),Heleno Cláudio Fragoso (. . .).”



Portanto, sem razão o impetrante, pois para configurar a tentativa de latrocínio é irrelevante que a lesão corporal causada à vitima tenha sido de natureza leve, bastando comprovado que o réu agiu com dolo de matar para subtrair mas que por circunstâncias alheias à sua vontade não se consumaram os eventos morte e subtração.



Em síntese, o acórdão recorrido afirmou: 



“À luz do expresso texto da lei penal (artigo 157, § 3º, última parte, do Código Penal), o latrocínio, nomen juris, aliás, dele nem constante, nada mais é do que o roubo qualificado pelo resultado morte, de modo que para o reconhecimento de sua ocorrência na forma tentada, apesar do quanto já fez assentar o Colendo Supremo Tribunal Federal (Súmula 610), é de mister que exista o evento letal sem afetação patrimonial. Não havendo esse mesmo resultado, inexiste a qualificadora, portanto. E se consistir em lesão corporal grave, aplicável será a figura prevista no artigo 157, § 3º, primeira parte (roubo qualificado), com apenação própria ali cominada, que também, por isso mesmo, afasta o latrocínio tentado”. (fls. 430).
...



“As soluções, portanto, que se afiguram, data venia, corretas e legais são as seguintes:



1) no roubo, tentado ou consumado, a tentativa também contra a integridade física da vítima, sem lesioná‑la ou com leve ferimento, deve ser considerada preponderante circunstância agravante genérica” (fls. 432).


Enquanto o paradigma: 



“Incensurável, ao meu ver, a decisão do Tribunal “a quo", uma vez que responde por tentativa de latrocínio, na forma do art ​157, § 3º, última figura, c/c o art. 14, II, ambos do Código Penal, quem comete homicídio tentado cumulado com roubo tentado.



Eis como, a propósito, comenta Damásio de Jesus, in “Direito Penal”, vol. 2, Parte Especial, Editora Saraiva, 11º edição, p. 311:




“Se o agente pratica homicídio tentado e subtração patrimonial tentada, a doutrina unânime, ensina que responde por tentativa de latrocínio (art. 157, § 3º, in fine, c/c o art. 14, II). Assim Nelson Hungria afirmaria que o latrocínio só se pode dizer tentado quando o homicídio e a subtração patrimonial ficam em fase de tentativa. No mesmo sentido: Magalhães Noronha (. . .),Heleno Cláudio Fragoso (. . .).”



Portanto, sem razão o impetrante, pois para configurar a tentativa de latrocínio é irrelevante que a lesão corporal causada à vitima tenha sido de natureza leve, bastando comprovado que o réu agiu com dolo de matar para subtrair mas que por circunstâncias alheias à sua vontade não se consumaram os eventos morte e subtração”.

Nítida, pois, a semelhança das situações cotejadas e manifesta a divergência de soluções.

Sendo assim, mais correta, ao nosso ver, a solução encontrada pelo julgado do Excelso Supremo Tribunal Federal.

3.b – PARADIGMA DO COLENDO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA



Em hipótese semelhante à do presente processo, a mais Alta Corte infra-constitucional decidiu:



HABEAS CORPUS. DIREITO PENAL. CRIME DE TENTATIVA DE LATROCÍNIO. CONFIGURAÇÃO. IMPOSSIBILIDADE DE DESCLASSIFICAÇÃO DO DELITO. CRITÉRIO TRIFÁSICO DE CÁLCULO DA PENA DEVIDAMENTE OBSERVADO PELO TRIBUNAL A QUO.



1. Na hipótese dos autos, mostra-se perfeitamente delineado o crime de latrocínio tentado, na medida em que, consoante concluíram as instâncias ordinárias, soberanas no exame da matéria de prova, a intenção do paciente foi de praticar o homicídio para garantir a subtração dos valores da vítima, o que não se concretizou por circunstâncias alheias à vontade dos criminosos.



2. Cálculo da pena satisfatoriamente realizado pelo Tribunal a quo, em observância ao disposto no art. 68, do Código Penal. Pena-base devidamente aplicada no mínimo legal previsto ao tipo descrito no § 3.º, do art. 157, do CP.



3. Ordem denegada.

(HC 34099/SP, Rel. Ministra  LAURITA VAZ, QUINTA TURMA, julgado em 03.02.2005, DJ 07.03.2005 p. 290 – publicado na Revista Eletrônica do Superior Tribunal de Justiça – documento 02).



Transcreve-se o relatório e o voto:

“RELATÓRIO
 



EXMA. SRA. MINISTRA LAURITA VAZ: 



Trata-se de habeas corpus, com pedido liminar, impetrado por ANTÔNIO DONATO, em favor de MÁRCIO FERNANDO DA COSTA, preso e condenado pela prática do crime de tentativa de latrocínio, contra acórdão proferido pelo Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo que, ao prover parcialmente o recurso defensivo de apelação criminal, reduziu-lhe a pena imposta, pelo Juízo de Direito da Comarca de Itápolis⁄SP, para 06 (seis) anos e 08 (oito) meses de reclusão.



O Impetrante alega, em suma, que o Tribunal a quo, ao calcular o quantum da pena, não teria observado o critério trifásico previsto no art. 68, do Código Penal. Aduz, ainda, que a lesão leve não configura o crime de roubo.



Por fim, sustenta que a pena mínima cominada à figura típica prevista no art. 157, § 3.º, do Código Penal, seria de 07 (sete) anos, patamar a partir do qual deve ser calculada a reprimenda, havendo, portanto, equívoco ao fixar a pena-base em 20 (vinte) anos.



Requer, assim, a anulação da sentença penal condenatória proferida em desfavor do ora paciente.



O pedido liminar foi indeferido.



As informações foram devidamente prestadas pela Autoridade Impetrada (fls. 53⁄144).



A Douta Subprocuradoria-Geral da República opinou pela denegação da ordem nos seguintes termos:



"HABEAS CORPUS. LATROCÍNIO. TENTATIVA. TIPIFICAÇÃO. EQUÍVOCO. VALORAÇÃO DE PROVAS. CRITÉRIO DE FIXAÇÃO DE PENA. (ART. 59, CP).


Condenado o paciente como incurso no tipo previsto no art. 157, § 3.º (latrocínio), c⁄c arts. 14, II (tentativa) e 29, caput (concurso), todos do Código Penal, por ter, com outros acusados, disparado arma de fogo visando à morte da vítima para lhe subtrair coisas móveis (peixes), não se consumando os resultados (subtração e morte) por circunstâncias alheias à sua vontade, não cabe, na angusta via do mandamus, discussão fundada em elementos fático-probatórios para desclassificar a conduta.


Circunscrita a conduta pela qual foi condenado o paciente ao texto do art. 157, § 3.º, parte final, não procede alegação de ilegalidade na fixação da pena-base no mínimo legal, assim considerado em 20 (vinte) anos.


É de se reconhecer o acerto da decisão que, aplicando corretamente as regras atinentes à fixação da pena imposta ao paciente, previstas no art. 59, do Código Penal, fixa a pena-base no mínimo legal e, ante a ausência de circunstâncias de aumento ou diminuição, a reduz em dois terços, pela tentativa.


Parecer pelo conhecimento da súplica e denegação da ordem." (fls. 143⁄153)

 



É o relatório.

HABEAS CORPUS Nº 34.099 - SP (2004⁄0028551-5)
EMENTA
 



HABEAS CORPUS. DIREITO PENAL. CRIME DE TENTATIVA DE LATROCÍNIO. CONFIGURAÇÃO. IMPOSSIBILIDADE DE DESCLASSIFICAÇÃO DO DELITO. CRITÉRIO TRIFÁSICO DE CÁLCULO DA PENA DEVIDAMENTE OBSERVADO PELO TRIBUNAL A QUO.



1. Na hipótese dos autos, mostra-se perfeitamente delineado o crime de latrocínio tentado, na medida em que, consoante concluíram as instâncias ordinárias, soberanas no exame da matéria de prova, a intenção do paciente foi de praticar o homicídio para garantir a subtração dos valores da vítima, o que não se concretizou por circunstâncias alheias à vontade dos criminosos.



2. Cálculo da pena satisfatoriamente realizado pelo Tribunal a quo, em observância ao disposto no art. 68, do Código Penal. Pena-base devidamente aplicada no mínimo legal previsto ao tipo descrito no § 3.º, do art. 157, do CP.



3. Ordem denegada.

 

VOTO
 



EXMA. SRA. MINISTRA LAURITA VAZ (RELATORA):


A impetração não merce acolhida.



Infere-se dos autos que o paciente foi condenado, pelo Juízo de Direito da Comarca de Itápolis, no Estado de São Paulo, pela prática do crime de tentativa de latrocínio, em concurso de pessoas, à pena de 07 (sete) anos, 09 (nove) meses e 10 (dez) dias de reclusão, em regime integralmente fechado.



O édito condenatório, ao reconhecer o delito em epígrafe, assim se reportou:



"Inviável a alegação da defesa de necessidade de configuração da lesão corporal grave para a tipificação do art. 157, § 3.º, do Código Penal.


Na verdade, 'para configurar a tentativa de latrocínio é irrelevante que a lesão corporal causada à vítima tenha sido de natureza leve, bastando comprovado que o réu agiu com dolo de matar para subtrair mas que por circunstâncias alheias à sua vontade não se consumaram os eventos morte e subtração' (STF - HC 74.155 - SP - 2.ª T. - Rel. Min. Maurício Corrêa - DJU 11.10.1996).


Deve ser mencionado, outrossim, que o dolo com que agiu o ofensor restou devidamente caracterizado, pois dois tiros foram disparados contra a vítima e o segundo tiro foi desfechado depois que dos agentes mencionou: '...Buiu, dá outro que você acertou' (fls. 89 e 26) ou 'Buiu, você acertou o cara, dê mais um para acabar de matar' (fls. 8).


Se a intenção do acusado fosse somente a de ferir, certamente não teria feito uso da arma de fogo novamente, logo após a vítima ter sido ferida nos braços." (fls. 116⁄117)

 



O acórdão do Egrégio Tribunal de Alçada, por sua vez, para considerar incensurável a tipificação do delito, de lavra do Juiz Devienne Ferraz, assim consignou:



"(...) A hipótese retratou mesmo um caso de latrocínio tentado, porquanto para assegurar a impunidade da subtração e a posse do produto do crime, foram efetuados disparos de arma de fogo à curta distância contra a vítima, com indisfarçável 'animus necandi', o réu só não logrando matá-la porque um projétil a atingiu no braço, o segundo não a acertou e ela pôde ser socorrida logo em seguida no hospital.


Leciona HELENO CLÁUDIO FRAGOSO (Lições de Direito Penal, parte Especial, 1, José Bushatsky, 1976, p. 331), que só se pode cogitar de tentativa de latrocínio se tenha havido início de execução do homicídio, o que ficou bem certo nestes autos, pelas circunstâncias em que os fatos ocorreram, retratando inequívoco propósito de matar por parte do agente que, mesmo a vítima não tendo esboçado reação alguma, apontou-lhe a arma e, estando a poucos metros de distância, atirou na direção dela e a atingiu no braço, somente não conseguindo o seu desiderato por erro de pontaria.


Ora, quem age nessas circunstâncias, disparando arma de fogo contra uma pessoa, a poucos metros de distância, quando pretendia subtrair os peixes existentes na propriedade dela, revela inequívoco 'animus necandi' em sua conduta, razão pela qual deve responder pela prática do delito de latrocínio tentado.


Observa-se que, ainda que ao início do crime o agente não pretendesse a morte do ofendido, ao conduzir-se daquela maneira, atuou no mínimo com dolo eventual, pois assumiu consciente e voluntariamente o risco de produzir o resultado letal, que na hipótese em pauta não se verificou por circunstância independente da vontade dele.


Portanto, na hipótese vertente não se poderia falar em mero roubo qualificado pelo resultado lesão corporal grave, mas somente na figura descrita no artigo 157, § 3.º, última figura, c.c. 14, II, ambos do Código Penal, que trata do latrocínio tentado, ante a não consumação do crime de homicídio e da infração patrimonial." (fls. 140⁄141)

 



No tocante à pena fixada, no entanto, o zeloso relator deu parcial provimento ao recurso nos seguintes termos:



"Quanto à pena, observa-se que a base foi estabelecida acima do mínimo legal com fundamento em circunstâncias próprias da espécie do delito. Diante disso, de rigor que ela retroaja ao mínimo legal, de vinte (20) anos de reclusão e dez (10) dias-multa, no menor valor unitário. Não havendo causas de aumento ou diminuição e mantida a redução de dois terços (2⁄3) pela tentativa, alcança-se um total definitivo de seis (6) anos e oito (8) meses de reclusão e três (3) dias-multa, no piso mínimo." (fl. 142)

 



Tem-se, portanto, que, ao contrário do que afirma o Impetrante, in casu, mostra-se perfeitamente delineado o crime de latrocínio tentado, na medida em que, consoante concluíram as instâncias ordinárias, soberanas no exame da matéria de prova, a intenção do agente foi de praticar o homicídio para lhes garantir a subtração dos bens da vítima, o que não se concretizou por circunstâncias alheias à vontade dos criminosos.




Escorreito, pois, o acórdão impugnado, que não destoa da jurisprudência do Excelso Supremo Tribunal Federal. Confira-se:



"'HABEAS CORPUS'. LATROCÍNIO; TENTATIVA. LESÕES CORPORAIS DE NATUREZA LEVE. ORGANIZAÇÃO JUDICIÁRIA: ESTADO DE SÃO PAULO: TRIBUNAL DE ALÇADA CRIMINAL: COMPETÊNCIA PARA JULGAMENTO DE APELAÇÃO.


1. Responde por tentativa de latrocínio, na forma do art. 157, § 3º , última figura, c.c. o art. 14, II, ambos do Código Penal, quem comete homicídio tentado cumulado com roubo tentado.


2. Para configurar a tentativa de latrocínio é irrelevante que a lesão corporal causada à vítima tenha sido de natureza leve, bastando comprovado que o réu agiu com dolo de matar para subtrair mas que por circunstâncias alheias à sua vontade não se consumaram os eventos morte e subtração.


3. No Estado de São Paulo, a competência para processar e julgar recurso de apelação interposto contra sentença condenatória por tentativa de latrocínio é do Tribunal de Alçada Criminal (art. 79,II, "a", da Constituição Estadual).


4. "Habeas Corpus" conhecido mas indeferido." (HC n.º 74.155⁄SP, 2.ª Turma, rel. Min. MAURÍCIO CORRÊA, DJ de 11⁄10⁄1996)

 



No mesmo diapasão, os seguintes precedentes desta Corte Superior:



"RECURSO ESPECIAL. PENAL. LATROCÍNIO. MORTE TENTADA E SUBTRAÇÃO CONSUMADA. LATROCÍNIO TENTADO. ARTIGO 157, PARÁGRAFO 3º, SEGUNDA PARTE, COMBINADO COM O ARTIGO 14, INCISO II, AMBOS DO CÓDIGO PENAL. RECURSO PROVIDO.


1. Em tema de crime complexo, é de se afirmar a sua forma tentada quando o crime-fim alcança a consumação, não ultrapassando, contudo, o crime-meio os limites da tentativa, precisamente porque no delito não se reúnem todos os elementos da sua definição legal (Código Penal, artigo 14,  inciso I).


2. In casu, trata-se de crime de roubo próprio, cuja natureza complexa é induvidosa e no qual, embora haja se consumado a subtração patrimonial, o homicídio restou apenas tentado, impondo-se a afirmação da tentativa do delito complexo, classificando-se o fato-crime no artigo 157, parágrafo 3º, segunda parte, combinado com o artigo 14, inciso II, ambos do Código Penal.


3. Recurso provido." (REsp n.º 313.545⁄GO, 6ª Turma, rel. Min. HAMILTON CARVALHIDO, DJ de 15⁄12⁄2003)

 



"PENAL. LATROCÍNIO. SUBTRAÇÃO CONSUMADA E MORTE TENTADA.  DEFINIÇÃO JURÍDICA. LATROCÍNIO TENTADO. CP, ART. 157, PARAGRAFO 3., IN FINE; ART. 14, II. PENA. EXACERBAÇÃO MOTIVADA. DESCABIMENTO.


- Sendo o latrocínio um crime complexo, composto de duas condutas delituosas, a unidade jurídica do tipo não impede que, ocorrendo a tentativa de um e a consumação do outro, se configure o crime em sua forma tentada.


- Se o latrocínio se consuma com a morte da vitima, não ocorrendo esta por circunstancias alheia a vontade do agente, consumando-se apenas a subtração, o tipo complexo do delito situa-se na sua forma tentada, combinando-se a regra do art. 157, paragrafo 3., "in fine", com o art. 14, II, ambos do Código Penal, pois a violência susceptível de provocar a morte e começo de execução do tipo.


- Em consonância com os cânones que norteiam o processo de individualização da pena, e descabida a exacerbação da sanção imposta sem a devida fundamentação, em especial na hipótese de réu menor, primário e sem registro de maus antecedentes.


- Recurso especial parcialmente conhecido." (REsp n.º 80.062⁄PE, 6ª Turma, rel. Min. VICENTE LEAL, DJ de 29⁄06⁄1998)

 



Acrescente-se, ademais, que não é possível, na célere via do habeas corpus, proceder a rediscussão dos elementos probatórios sobejamente examinados pela instância ordinária.



Não procede, outrossim, a alegação de que o Tribunal a quo, ao fixar a reprimenda, não atendeu o critério trifásico de cálculo da pena.



Pelo contrário: inicialmente, afastou a majoração da pena-base por inexistir, na hipótese, qualquer circunstância judicial desfavorável ao réu, fixando-a no mínimo legal ("observa-se que base foi estabelecida acima do mínimo legal com fundamento em circunstâncias próprias da espécie do delito. Diante disso, de rigor que ela retroaja ao mínimo legal" - fl. 142). 

Após, em razão da ausência de circunstâncias atenuantes ou agravantes à espécie, aplicou a causa de diminuição da tentativa, reduzindo-a em dois terços e fixando-a, definitivamente, em 06 (seis) anos e 08 (oito) meses de reclusão ("mantida a redução de dois terços (2⁄3) pela tentativa, alcança-se um total definitivo de seis (6) anos e oito (8) meses de reclusão" - fl. 142).



Por fim, como bem asseverou o Ministério Público Federal, não subsiste o alegado equívoco quanto à aplicação da pena mínima cominada, pois o paciente foi condenado pela prática do delito tipificado no § 3.º, do art. 157, do Código Penal, que define o crime de latrocínio, punido com a reprimenda de reclusão de 20 (vinte) a 30 (trinta) anos, in verbis:



"Art. 157 - Subtrair coisa móvel alheia, para si ou para outrem, mediante grave ameaça ou violência a pessoa, ou depois de havê-la, por qualquer meio, reduzido à impossibilidade de resistência:
(...omissis...)


§ 3º Se da violência resulta lesão corporal grave, a pena é de reclusão, de sete a quinze anos, além da multa; se resulta morte, a reclusão é de vinte a trinta anos, sem prejuízo da multa."
 



Ante o exposto, acolhendo o parecer ministerial, DENEGO a ordem postulada.



É como voto.”

3.b.1 - Demonstração Analítica



Como se verifica pela transcrição ora feita, é evidente o parale​lismo entre o caso tratado no julgado trazido à colação e a hipótese deci​dida pelo v. acórdão recorrido: em ambos os processos houve subtração consumada e tentativa de homicídio.



Segundo o teor do acórdão impugnado:

“O recurso procede em parte, apenas para desclassificar a conduta e diminuir as penas e alterar o regime prisional para o inicial fechado.

Com efeito, pois restou comprovado, estreme de dúvida, que, nas condições de tempo e lugar indicadas na inicial acusatória, o apelante, agindo em concurso e com identidade de propósitos com Mário Aparecido Vieira (falecido), mediante grave ameaça exercida com o emprego de armas de fogo contra Rosana de Godoy Espíndola da Mata, Patrícia Aparecida Pimentel, subtraiu, para si, a quantia aproximada de quarenta mil reais, em dinheiro e cheques, pertencentes do estabelecimento comercial denominado Auto Posto Center Car, e, agindo com ânimo homicida, efetuou disparos de arma de fogo contra Antonio Consolini e Amilton César Versano, não consumando o delito por circunstâncias alheias à sua vontade.

A prova revela que no dia fatos, enquanto Mário Aparecido (falecido), permaneceu do lado de fora do estabelecimento, dando cobertura, o acusado nele ingressou com uma arma de fogo em punho, anunciou o assalto, ameaçou as ofendidas Rosana e Patrícia e subtraiu a quantia mencionada. Quando saía do local, o apelante foi abordado pelos policiais militares Antonio Consolini e Amilton César, oportunidade em que, objetivando a detenção da res furtiva e a impunidade do crime, ele e seu comparsa, agindo com evidente animus necandi, efetuaram disparos de armas de fogo contra os milicianos Antonio e Amilton, atingindo o primeiro em sua região lombar. Houve imediata reação por parte das vítimas, revidando os disparos contra o acusado e Mário Aparecido, sendo que este acabou atingido, sofrendo lesões corporais que o levaram à morte. Em seguida, o apelante evadiu‑se do local, levando consigo a quantia subtraída. O delito, no entanto, não se consumou, pois Amilton César não foi atingido pelos disparos efetuados pelos agentes e Antonio, apesar de ter sido atingido, estava usando um colete à prova de projéteis, sofrendo lesões corporais de natureza leve.

Nesse sentido é a coesa e insuspeita prova oral da acusação, colhida em ambas as fases da persecução penal, constituída pelas declarações das vítimas (fls. 63, 68, 71, 186, 204, 206, 208 e 210) e pelos informes prestados pelas testemunhas presenciais Nely Marlene Pagionatto Domene Balejo e Nancy Aparecida Pasionotto Domene (fls. 94 e 244vº/245vº).

Oportuno acrescentar, que os ofendidos reconheceram o acusado com segurança.

Note‑se, por necessário, que não se vislumbra a existência de algum motivo a indicar, por parte das vítimas ou das testemunhas, intenção para, indevidamente, prejudicar o acusado, ou elemento de prova ou circunstância a infirmar a prova acusatória.

A negativa de autoria apresentada judicialmente pelo acusado (fls. 170), não comporta acolhimento, pois sua pueril versão exculpatória, no sentido de que no momento dos fatos estava em sua casa com a família, restou isolada, sem nenhuma ressonância no contexto probatório.

Ademais, há se observar que na fase extrajudicial o recorrente confessou amplamente a imputação (fls. 44/45), a qual, aliás, acha‑se em perfeitamente harmonia com a prova colhida sob o crivo do contraditório.

A prova é complementada, no âmbito da materialidade delitiva, pelos autos de exibição e entrega (fls. 07/08, 22 e 25), bem como pelos laudos periciais de fls. 57/59, 102/111 e 121/137.



Portanto, como se observa, a condenação do acusado, como lançada, era de rigor.



As teses defensivas, no sentido de concorrência dolosamente diversa e participação de menor importância, não comportam acolhimento.



A uma, porque não há se cogitar em concorrência dolosa diversa, pois a conduta, como a defesa admite e postula, foi voltada para o crime de roubo, na medida em que o dolo de causar violência até com resultado morte está na linha de previsibilidade de quem resolve cometer tal crime em comparsaria, pouco importando que nem todos os agentes do delito tenham praticado a elementar violência física contra a vítima.



A respeito do tema a jurisprudência, inclusive do Pretório Excelso, já deixou assente que, mesmo que o ato de agressão fatal tenha sido praticado só por um dos comparsas, a responsabilidade até mesmo pelo latrocínio alcança os outros (RTJ 96/636 e RT 633/380).



No caso vertente, cada agente tinha atuação específica no crime, e cada uma dessas participações tinha a sua importância e era decisiva e fundamental no contexto da ação delituosa visando ao sucesso da empreitada, razão pela qual cada um dos envolvidos deve responder pela infração como um todo, não se podendo fracionar o evento criminoso.



Confira‑se: “A associação para a prática de crime em que a violência contra a pessoa é parte integrante e fundamental do tipo torna todos os co‑partícipes responsáveis pelo resultado mais gravoso, nada importando a circunstância de ter sido a atuação de um, durante a execução, menos intensa que a do outro” (STF ‑ RE ‑ Rel. Min. Djaci Falcão ‑ RT 633/380).



E a duas, porque não vinga a tese de participação de menor importância, na medida em que a participação do apelante no evento delituoso, caracterizada por atividades de inequívoca colaboração material e pelo desempenho de conduta previamente ajustada com o outro agente, torna‑o suscetível de punição penal, eis que, ante a doutrina monista perfilhada pelo legislador, “todos os que contribuem para a integração do delito cometem o mesmo crime”, pois, em tal hipótese, “há unidade de crime e pluralidade de agentes” (Damásio E. de Jesus, Código Penal Anotado, p. 108, 3ª ed., 1993, Saraiva ‑ STF ‑ HC ‑ Rel. Celso de Mello ‑ RJD 27/305).



No mesmo sentido este E. Tribunal já decidiu que: “Segundo a teoria monística adotada pelo Código, tudo quanto foi praticado para que o evento se produzisse é causa indivisível dele. Há na participação criminosa uma associação de causas conscientes, uma convergência de atividades que são, em seu incindível conjunto, a causa única do evento e, portanto, a cada uma das forças concorrentes deve ser atribuída, solidariamente, a responsabilidade pelo todo” (TJSP ‑ AC ‑ Rel. Mendes Pereira ‑ RJTJSP 40/317).



Ainda:



“Co‑autor não é somente aquele que pessoalmente produz a ação típica que conduz ao resultado delitual típico, mas, também, aquele que, embora exercendo outras atividades, destituídas desta ação típica, mas tendente a produzi‑Ia, facilitá‑la ou auxiliá‑la” (RT 494/339 e Jutacrim 44/232).



E mais:



“No concurso delinqüencial não se faz mister que todos os partícipes consumem atos típicos de execução para ser alguém co‑responsabilizado, basta que se constate haja colaborado para o evento, auxiliado (física ou moralmente), instigado, prestigiado ou encorajado (em certas situações com a simples presença voluntária) a atuação dos executores diretos” (RT 404/267).



Assim, repita‑se, quanto ao mérito a condenação é irreparável.



Há, contudo, que acertar a classificação jurídica do fato.



Com efeito, partindo de equivocada premissa, a de que o “latrocínio” seria diversa categoria, conduta com elemento subjetivo sui generis, à parte do crime de roubo, doutrinadores, jurisconsultos e tribunais “criaram” tentativa daquele mais grave delito, não prevista nem autorizada pela vigente lei penal.



É assim que buscam indagar do animus necandi isoladamente, como se tal intuito doloso não fizesse parte de um só elemento subjetivo que integra o complexo crime de roubo, que, em si mesmo, pelo próprio modelo legal, já contém por elementares a VIOLÊNCIA e a GRAVE AMEAÇA . Em outras palavras: também o dolo eventual, ou seja, quem intenta subtrair coisa móvel alheia por esse modo, especialmente com emprego de arma, desde a cogitação já assume o risco de matar ou gravemente lesionar o sujeito passivo ou quem se interpuser no alcance dessa meta optada.



Vê‑se, de conseguinte, que, quanto ao elemento subjetivo, a única indagação que ao julgador compete, em tema de roubo, simples, agravado (artigo 157, § 2º, incisos I a V, do Código Penal) ou qualificado pelo RESULTADO (lesão corporal grave ou morte, únicas hipóteses de qualificação desse crime, consoante preceitua o § 3º, do mesmo artigo 157), é a de haver ou não, o autor, agido com ânimo de subtrair coisa alheia móvel mediante violência ou grave ameaça.



Tudo mais é enganoso artifício para justificar e dar aparência de legalidade a pesadas condenações, além e contra o que permite a lei.



Doutra face, preciso não é que se lance, consciente ou inconscientemente, de semelhante sinuosidade de pensamento para punir‑se quem mereça e deva ser severamente apenado. Basta, no caso de extremada violência sem resultado qualificador do roubo, evidenciada a tentativa de morte ou de lesão grave, que o aplicador da lei a considere, como relevante circunstância judicial agravante em primeira fase dosimétrica. A pena base estende‑se do mínimo de quatro ao máximo de dez anos! E a redução pelo conatus, em tais casos, pode ser a mínima de um terço! Além disso, se operante qualquer das causa especiais previstas no artigo 157, § 2º, o aumento às bases pode alcançar‑lhe a metade!



Nenhuma razão, pois, para a legalmente vedada criação jurisprudencial de “tentativa de latrocínio", se inocorrente a qualificadora, isto é, o resultado morte de que cuida a parte final do §3º, do artigo 157, do Código Penal!



Embora o quadro instrutório obrigue à condenação, não obstante à inegável cultura do eminente julgador de primeiro grau, roga‑se vênia para aqui afirmar que assiste jurídica razão ao apelo defensivo no que tange à desclassificação da conduta para tentativa de roubo qualificado pelo resultado lesão grave, pois isto não implicaria mera divergência jurisprudencial insuficiente a suportar a postulação, mas necessária repulsa a criação interpretativa de hipótese não prevista no tipo penal definido no Código.



Do roubo, instituto complexo em causa, ninguém há de negar que a vítima (no sentido mais amplo), ou seja, a pessoa, direta ou indiretamente, imediata ou remotamente, está sujeita a dois componentes de tal delito a lhe ofenderem direitos: a vis (moral ou física) e o bem patrimonial afetado.



À luz do expresso texto da lei penal (artigo 157, § 3º, última parte, do Código Penal), o latrocínio, nomen juris, aliás, dele nem constante, nada mais é do que o roubo qualificado pelo resultado morte, de modo que para o reconhecimento de sua ocorrência na forma tentada, apesar do quanto já fez assentar o Colendo Supremo Tribunal Federal (Súmula 610), é de mister que exista o evento letal sem afetação patrimonial. Não havendo esse mesmo resultado, inexiste a qualificadora, portanto. E se consistir em lesão corporal grave, aplicável será a figura prevista no artigo 157, § 3º, primeira parte (roubo qualificado), com apenação própria ali cominada, que também, por isso mesmo, afasta o latrocínio tentado.



Insta observar que a jurisprudência não discrepa no que toca a outros delitos igualmente qualificados, no mesmo Código Penal, por lesão grave ou morte, tais como a lesão corporal dolosa seguida de óbito (artigo 129, § 3º), a extorsão, sem ou mediante seqüestro (artigos 158, § 2º e 159, § § 2º e 3º), estupro e atentado violento ao pudor (artigos 213 e 214, combinados com o artigo 223, caput e parágrafo único), em nenhuma hipótese cogitando em conatus dessas figuras penais se algum desses resultados não tiver ocorrido, ainda que o sujeito ativo tenha operado com animus laedendi ou necandi, circunstância, isto sim, a ser considerada somente como inegável agravante na primeira fase dosimétrica dos tipos fundamentais. Simplesmente, não se admite a qualificadora sem o resultado lesão grave ou morte.



Assim não fosse, a tanto cabe acrescer, causaria perplexidade a possibilidade de aplicar‑se pena mais grave ao agente que erra o alvo humano, se a lei permitisse considerar‑se tal fato como latrocínio tentado, em relação ao que o acerta e produz lesão corporal grave ou gravíssima em roubo só por esta conseqüência qualificado.



Cuida‑se ‑ vale sublinhar ‑ de crime complexo, com elemento subjetivo próprio, deste descabendo indagar‑se, tirante a inadmissível hipótese de responsabilidade objetiva, quanto aos crimes‑membros que o compõem. É, aliás, bem por isso que o legislador, no § 3º, do artigo 157, somente fez referência aos resultados, lesão grave ou morte, para qualificar o roubo.



A classificação adotada pela denúncia e mantida pelo respeitável julgado ora em análise não pode, dessarte, ser aceita, sob pena de ofensa ao sistema do Código Penal. Equivaleria, tal pretensão, à existência, por exemplo, de tentativa de lesão corporal seguida de morte ou extorsão, com ou sem seqüestro, atentado violento ao pudor e estupro, sem lesão grave ou resultado letal, o que tampouco pode haver em nosso sistema penal e nenhum intérprete ou doutrinador admite em obediência à estrita legalidade dos crimes e penas.



Em tema de roubo, pois, consideradas todas as hipóteses, bem é de ver, não há cogitar‑se em animus necandi ou laedendi, mas, tão‑somente, no complexo dolo específico do tipo (animus furandi cum vis moralis ou corporalis), ou seja, na intenção de subtrair, para si ou para outrem, coisa alheia móvel mediante violência ou grave ameaça à pessoa, porquanto o resultado lesivo à integridade física da vítima, à luz do expresso texto da lei penal (§ 3º, do artigo 157, do Código Penal), até por culpa ou preterdolo, sempre qualifica o crime patrimonial em análise.



As soluções, portanto, que se afiguram, data venia, corretas e legais são as seguintes:



1) no roubo, tentado ou consumado, a tentativa também contra a integridade física da vítima, sem lesioná‑la ou com leve ferimento, deve ser considerada preponderante circunstância agravante genérica;



2) ao roubo, tentado ou consumado, com resultante qualificadora lesão corporal de natureza grave, aplicam‑se as penas cominadas na primeira parte do artigo 157, § 3º, do Código Penal;



3) do roubo consumado com resultado letal, tem‑se o latrocínio com apenação prevista na última figura do artigo 157, § 3º;



4) à tentada subtração patrimonial com resultante morte, única hipótese possível de tentativa de latrocínio, ou seja, de roubo assim qualificado, aplicam‑se as mesmas penas, porém com redução mínima de um terço (artigo 14, inciso II), pois ao agente nenhuma possibilidade de oposição do sujeito passivo restará em face da subtração patrimonial objetivada, somente obstada por outra circunstância alheia à vontade do autor.



Observe‑se, nessa última hipótese, que, se o resultado letal, o componente crime contra a pessoa no tipo complexo, bastasse à consumação do latrocínio, em caso de voluntária desistência quanto à subtração patrimonial, igualmente delito‑membro, restaria letra morta o preceito geral insculpido no artigo 15, do Código Penal. De igual sorte, no roubo simples, em que, cometida a violência sem resultante lesão corporal, obstada, por qualquer circunstância alheia à vontade do agente, a subtração patrimonial, ninguém discute sobre o reconhecimento do conatus. E por que, salvo por política criminal da jurisprudência, diversa seria a classificação jurídica no latrocínio?



Ressalte‑se, ainda, por oportuno, que, em roubo qualificado pelo resultado da violência elementar, se alteram os passos em direção ao momento consumativo, pois a disponibilidade da coisa subtraenda é antecipada pela eliminação de qualquer possibilidade de vigilância ou resistência do possuidor, isto é, do sujeito passivo, gravemente lesionado ou modo, de sorte que, com algum desses eventos a dano de sua integridade física, muito pouco resta a concretizar-​se a subtração. Evanescem e perdem relevância em tais casos, portanto, as clássicas etapas da aprehensío rei, amotio e ablatio, de modo que a concrectafio é que definirá se consumado ou tentado o crime de roubo assim qualificado.



Em suma, à luz dos princípios da legalidade e tipicidade, mostrando‑se vedado ao aplicador da lei, por exegese, criar modalidades delituosas por ela não previstas nem definidas, conclui‑se que ora não se trata de mera divergência jurisprudencial inviável a suportar a pretensão recursal, mas de reconhecida e clara contrariedade ao expresso texto legal.



Bem é de ver‑se, a propósito, que o Direito Penal, que se pretenda científico, civilizado e democrático, deve respeitar, em todas as hipóteses de tipificação de crimes, a sistemática que ele próprio, codificado, estabelece.



No caso dos autos, portanto, consumada a subtração patrimonial e produzida leve lesão corporal na vítima (laudo complementar a fls. 101), manda a lei que se aplique o preceito ínsito no artigo 157, §2º, incisos I e II, do Código Penal, pois se cuida de roubo assim agravado pelo concurso de pessoas e efetivo emprego de arma de fogo.



Com tal ordem de idéias, sempre tendo em conta que o Direito Penal é um dos ramos da Ciência Jurídica, humana, mas nem por isto sem caráter e rigor científico, por este voto proponho a modificação da classificação penal do fato denunciado: roubo com as duas especiais causas de aumento relativas ao emprego de arma e concurso de pessoas (artigo 157, § 2º, incisos I e II, do Código Penal).” (fls. 427/435). 

...


“Em face do exposto, dá‑se provimento parcial ao recurso interposto por REINALDO DOS SANTOS SILVA, para, reclassificada a conduta para a prevista no artigo 157, § 2º, I e II, do Código Penal, reduzir a pena reclusiva a oito anos, nove meses e vinte e três dias e alterar o regime prisional para o inicial fechado, possibilitada a progressão, se preenchidos os requisitos legais, mantida, no mais, a r. sentença recorrida” (fls. 436).


Enquanto para o paradigma:



“Tem-se, portanto, que, ao contrário do que afirma o Impetrante, in casu, mostra-se perfeitamente delineado o crime de latrocínio tentado, na medida em que, consoante concluíram as instâncias ordinárias, soberanas no exame da matéria de prova, a intenção do agente foi de praticar o homicídio para lhes garantir a subtração dos bens da vítima, o que não se concretizou por circunstâncias alheias à vontade dos criminosos.




Escorreito, pois, o acórdão impugnado, que não destoa da jurisprudência do Excelso Supremo Tribunal Federal. Confira-se:



"'HABEAS CORPUS'. LATROCÍNIO; TENTATIVA. LESÕES CORPORAIS DE NATUREZA LEVE. ORGANIZAÇÃO JUDICIÁRIA: ESTADO DE SÃO PAULO: TRIBUNAL DE ALÇADA CRIMINAL: COMPETÊNCIA PARA JULGAMENTO DE APELAÇÃO.


1. Responde por tentativa de latrocínio, na forma do art. 157, § 3º , última figura, c.c. o art. 14, II, ambos do Código Penal, quem comete homicídio tentado cumulado com roubo tentado.


2. Para configurar a tentativa de latrocínio é irrelevante que a lesão corporal causada à vítima tenha sido de natureza leve, bastando comprovado que o réu agiu com dolo de matar para subtrair mas que por circunstâncias alheias à sua vontade não se consumaram os eventos morte e subtração.


3. No Estado de São Paulo, a competência para processar e julgar recurso de apelação interposto contra sentença condenatória por tentativa de latrocínio é do Tribunal de Alçada Criminal (art. 79,II, "a", da Constituição Estadual).


4. "Habeas Corpus" conhecido mas indeferido." (HC n.º 74.155⁄SP, 2.ª Turma, rel. Min. MAURÍCIO CORRÊA, DJ de 11⁄10⁄1996)

 



No mesmo diapasão, os seguintes precedentes desta Corte Superior:



"RECURSO ESPECIAL. PENAL. LATROCÍNIO. MORTE TENTADA E SUBTRAÇÃO CONSUMADA. LATROCÍNIO TENTADO. ARTIGO 157, PARÁGRAFO 3º, SEGUNDA PARTE, COMBINADO COM O ARTIGO 14, INCISO II, AMBOS DO CÓDIGO PENAL. RECURSO PROVIDO.


1. Em tema de crime complexo, é de se afirmar a sua forma tentada quando o crime-fim alcança a consumação, não ultrapassando, contudo, o crime-meio os limites da tentativa, precisamente porque no delito não se reúnem todos os elementos da sua definição legal (Código Penal, artigo 14,  inciso I).


2. In casu, trata-se de crime de roubo próprio, cuja natureza complexa é induvidosa e no qual, embora haja se consumado a subtração patrimonial, o homicídio restou apenas tentado, impondo-se a afirmação da tentativa do delito complexo, classificando-se o fato-crime no artigo 157, parágrafo 3º, segunda parte, combinado com o artigo 14, inciso II, ambos do Código Penal.


3. Recurso provido." (REsp n.º 313.545⁄GO, 6ª Turma, rel. Min. HAMILTON CARVALHIDO, DJ de 15⁄12⁄2003)

 



"PENAL. LATROCÍNIO. SUBTRAÇÃO CONSUMADA E MORTE TENTADA.  DEFINIÇÃO JURÍDICA. LATROCÍNIO TENTADO. CP, ART. 157, PARAGRAFO 3., IN FINE; ART. 14, II. PENA. EXACERBAÇÃO MOTIVADA. DESCABIMENTO.


- Sendo o latrocínio um crime complexo, composto de duas condutas delituosas, a unidade jurídica do tipo não impede que, ocorrendo a tentativa de um e a consumação do outro, se configure o crime em sua forma tentada.


- Se o latrocínio se consuma com a morte da vitima, não ocorrendo esta por circunstancias alheia a vontade do agente, consumando-se apenas a subtração, o tipo complexo do delito situa-se na sua forma tentada, combinando-se a regra do art. 157, paragrafo 3., "in fine", com o art. 14, II, ambos do Código Penal, pois a violência susceptível de provocar a morte e começo de execução do tipo.


- Em consonância com os cânones que norteiam o processo de individualização da pena, e descabida a exacerbação da sanção imposta sem a devida fundamentação, em especial na hipótese de réu menor, primário e sem registro de maus antecedentes.


- Recurso especial parcialmente conhecido." (REsp n.º 80.062⁄PE, 6ª Turma, rel. Min. VICENTE LEAL, DJ de 29⁄06⁄1998)



Em síntese, o acórdão recorrido afirmou: 



“À luz do expresso texto da lei penal (artigo 157, § 3º, última parte, do Código Penal), o latrocínio, nomen juris, aliás, dele nem constante, nada mais é do que o roubo qualificado pelo resultado morte, de modo que para o reconhecimento de sua ocorrência na forma tentada, apesar do quanto já fez assentar o Colendo Supremo Tribunal Federal (Súmula 610), é de mister que exista o evento letal sem afetação patrimonial. Não havendo esse mesmo resultado, inexiste a qualificadora, portanto. E se consistir em lesão corporal grave, aplicável será a figura prevista no artigo 157, § 3º, primeira parte (roubo qualificado), com apenação própria ali cominada, que também, por isso mesmo, afasta o latrocínio tentado”. (fls. 430).
...



“As soluções, portanto, que se afiguram, data venia, corretas e legais são as seguintes:



1) no roubo, tentado ou consumado, a tentativa também contra a integridade física da vítima, sem lesioná‑la ou com leve ferimento, deve ser considerada preponderante circunstância agravante genérica” (fls. 432).


Enquanto o paradigma: 



“Tem-se, portanto, que, ao contrário do que afirma o Impetrante, in casu, mostra-se perfeitamente delineado o crime de latrocínio tentado, na medida em que, consoante concluíram as instâncias ordinárias, soberanas no exame da matéria de prova, a intenção do agente foi de praticar o homicídio para lhes garantir a subtração dos bens da vítima, o que não se concretizou por circunstâncias alheias à vontade dos criminosos.



Escorreito, pois, o acórdão impugnado, que não destoa da jurisprudência do Excelso Supremo Tribunal Federal. Confira-se:



"'HABEAS CORPUS'. LATROCÍNIO; TENTATIVA. LESÕES CORPORAIS DE NATUREZA LEVE. ORGANIZAÇÃO JUDICIÁRIA: ESTADO DE SÃO PAULO: TRIBUNAL DE ALÇADA CRIMINAL: COMPETÊNCIA PARA JULGAMENTO DE APELAÇÃO.


1. Responde por tentativa de latrocínio, na forma do art. 157, § 3º , última figura, c.c. o art. 14, II, ambos do Código Penal, quem comete homicídio tentado cumulado com roubo tentado.


2. Para configurar a tentativa de latrocínio é irrelevante que a lesão corporal causada à vítima tenha sido de natureza leve, bastando comprovado que o réu agiu com dolo de matar para subtrair mas que por circunstâncias alheias à sua vontade não se consumaram os eventos morte e subtração.”
Nítida, pois, a semelhança das situações cotejadas e manifesta a divergência de soluções.

Sendo assim, mais correta, ao nosso ver, a solução encontrada pelo julgado do Colendo Superior Tribunal de Justiça.
4. RAZÕES DO PEDIDO DE REFORMA DA DECISÃO RECORRIDA.



Ante o exposto, demonstrados fundamentadamente violação da norma federal e os dissídios jurisprudenciais, 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 reformada a decisão impugnada, a fim de ser restabelecida a decisão de primeiro grau.



São Paulo, 08 de fevereiro de 2007.

PERSEU GENTIL NEGRÃO

Procurador de Justiça
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Acompanham o presente acórdãos proferidos pelo:


a) Excelso Supremo Tribunal Federa, no Habeas Corpus nº  74155 – SP, 2ª Turma, Rel. Min. MAURÍCIO CORREA, j. 27/08/1996, D.J.U. de 11/10/1996 – cópia autenticada;


b) Colendo Superior Tribunal de Justiça, no Habeas Corpus nº  34099 – SP,  5ª Turma, Rel. Min. LAURITA VAZ, j. 03/02/2005, D.J.U. de 07/03/2005, p. 290, obtido na Revista Eletrônica do Superior Tribunal de Justiça.
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