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V O T O
O Exmo. Sr. Desembargador Federal OLINDO MENEZES (Relator): — 1. Das preliminares – Tarley Borges argui nulidade absoluta por cerceamento de defesa, pelo fato de a defesa preliminar ter sido apresentada após a realização da audiência de instrução, na qual foram ouvidas as testemunhas de acusação e procedido ao interrogatório do acusado.

O que conta é que citação para a defesa foi efetivada no devido tempo, somente sendo apresentada depois por disfunções da dinâmica processual, mas o fato é que não houve nenhum prejuízo efetivo. “Nenhum ato será declarado nulo, se da nulidade não resultar prejuízo para a acusação ou para a defesa” (art. 563 – CPP).

Nesse sentido, vale registrar as razões apresentadas pelo MPF em suas contrarrazões de apelação (fl. 446):

(...)

O apelado pleiteia a declaração de nulidade absoluta, alegando que ocorreu cerceamento de defesa, uma vez que sua defesa preliminar teria sido apresentada após a realização da audiência de instrução, em que teriam sido ouvidas as testemunhas de acusação e procedido seu interrogatório.

Compulsando os autos, percebe-se que o apelante foi regularmente citado para responder os termos da denúncia (fl. 148). Contudo, deixou de oferecer sua resposta escrita no prazo legal (fl. 150-v), tendo-lhe sido nomeado um defensor dativo (fl. 151).

O fato é que, conforme manifestação de fl. 173, o advogado Maicon Flávio de Andrade teria recusado sua nomeação pelo douto Juízo Federal, sob o argumento da rescisão ocorrida entre a OAB e o Estado de Minas Gerais. Porém, em que pese essa renúncia, percebe-se que Maicon apresentou a defesa preliminar de TARLEY (fl. 208), bem como esteve presente na audiência de instrução para oitiva das testemunhas e realização do interrogatório do apelante (fls. 202/207), dela participando ativamente, inclusive, fazendo questionamentos.

Portanto, não houve cerceamento de defesa como ora alegado pelo apelante. Além disso, o fato da defesa preliminar estar sem o processo de juntada demonstra mero erro material, pois como já argumentado supra, o advogado não só ofereceu a resposta escrita antes da audiência, como nela também esteve presente.

Por fim, como preceitua o art. 563 do Código de Processo Penal, “nenhum ato será declarado nulo, se da nulidade não resultar prejuízo para a acusação ou para a defesa”. E o autor não se desincumbiu do ônus de demonstrar o prejuízo sofrido.
Sustenta ainda que não houve manifestação fundamentada quanto ao requerimento do Ministério Público Federal para que houvesse o aproveitamento dos atos processuais praticados pela Justiça Estadual, no processo sob a competência da Justiça Federal, pelo que deveria ser declarada a nulidade da sentença, a fim de que os atos processuais fossem refeitos desde o momento do recebimento da denúncia.

A decisão de fls. 299 – 303, de forma expressa, manifestou-se sobre a questão, ao ratificar não só a decisão à fl. 98, que recebeu a denúncia oferecida pelo Ministério Público Estadual, como também todos os atos processuais até então praticados. 

Nesse sentido se põe o parecer da PRR1, mas o entendimento prevalente na jurisprudência do STJ é no sentido de que os atos decisórios praticados por juiz incompetente podem ser ratificados pelo juízo declarado competente, não havendo nulidade a ser reconhecida nesses casos. Nesse sentido:

[...] 

1. A conversão da prisão em flagrante em preventiva, bem como a sua manutenção, poderá ocorrer perante o juízo aparente, ou seja, aquele que, diante das informações coletadas até o momento, aparenta ser o competente para a ação penal, razão pela qual, ainda que constatado, posteriormente, a sua incompetência para o processo e julgamento da causa, não restará invalidado, automaticamente, o decreto prisional.

2. Constatada a incompetência do juízo os autos devem ser remetidos ao Juízo competente, que pode ratificar ou não os atos já praticados. Por outro lado, a ratificação dos atos praticados pelo Juízo incompetente pode ser implícita, ou seja, por meio da prática de atos que impliquem a conclusão de que o Magistrado validou os referidos atos. Precedentes.

3.  Na espécie, o ato do Juízo competente, de receber a denúncia, determinar a citação dos acusados para oferecimento da resposta à acusação e a prestação de informações quanto à custódia processual do  recorrente, deve ser considerado como ratificação implícita da prisão  preventiva, inexistindo o apontado constrangimento ilegal. Precedentes.  4.  (...)

5.  Recurso ordinário conhecido em parte, e, na parte conhecida, improvido. (RHC 79598/GO – Rel. Min. REYNALDO SOARES DA FONSECA – Quinta Turma – DJe 28/04/2017).

Não procede a preliminar arguida por Denilson Josias Realino de Sousa, uma vez que a sentença, assinada digitalmente, não apresenta nenhuma irregularidade.

2. Do mérito — A materialidade do crime está devidamente demonstrada pelo boletim de ocorrência (fls. 03 — 09); pelo Ofício dos Correios que confirma o roubo no valor de R$8.971,48 (fl. 43); e pelos depoimentos dos funcionários dos Correios, presentes no momento do assalto, prestados perante a autoridade policial e em juízo.

Diga-se o mesmo da autoria. As investigações procedidas pela polícia quanto ao veículo utilizado pelos acusados para se evadirem do local do crime levaram à conclusão quanto à participação dos apelantes no delito, tendo em vista a informação de que a caminhonete havia sido emprestada a Denilson Josias Realino de Souza, conforme bem asseverou a sentença (fls. 337v. — 338):

(...)

...os policiais procederam a investigações em relação ao automóvel de que se valeram os denunciados para evadirem do local do delito, tomando conhecimento de que uma caminhonete, com as mesmas características fornecidas pelas testemunhas, havia sido apreendida na cidade de Nazareno, MG, consoante boletim de ocorrências nº M1177-2012.0000439 (fls. 24/27), e que existia registro de furto/roubo em relação ao mesmo. Mencionado veículo, na data da apreensão (17/05/2012), era conduzido por Luis Marcelo de Oliveira Abreu, preso em flagrante naquela ocasião pela prática do crime descrito no art. 180 do Código Penal (receptação), tendo ele afirmado que teria emprestado seu carro a Denilson Josias Realino, fornecendo, pois, novos elementos para a investigação policial, especialmente quanto à autoria.

(...)

Apesar de não ter sido comprovada a participação de Luís Marcelo no ilícito ora em análise, declarou ele à Polícia Civil, como dito anteriormente, ter emprestado o carro (caminhonete saveiro preta) a Denilson em data que não se recordava, mais precisamente numa quinta-feira, por volta das 06h30min, e que Denilson em muito se atrasara na devolução do veículo, conforme informações acima reproduzidas. Essa circunstância guarda  direta relação com a ação típica em julgamento e corrobora as declarações das testemunhas de que o crime foi perpetrado conjuntamente por dois indivíduos, dia 29/03/2012 – quinta-feira, os quais, segundo indicação de terceiros, fugiram numa Saveiro preta, isto é, a ligação entre Denilson Josias e a caminhonete apreendida converge para a comprovação de ter sido ele o coautor do evento criminoso.
Os depoimentos das testemunhas perante a autoridade policial são coerentes e harmônicos no sentido de que, no dia 29/03/2012, por volta das 15h30, dois agentes anunciaram o assalto à agência da ECT do município de Perdões/MG, um deles portando arma de fogo, e exigiram que todo o dinheiro que se encontrava nos caixas lhes fosse entregue. Afirmaram que várias pessoas que estavam na rua disseram ter visto os assaltantes adentrarem uma Saveiro de cor preta (fls. 45 — 49 e 53 — 57).

Durante a investigação procedida com o fim de identificar o veículo marca Saveiro, cor preta, consta informação obtida de Antônio Carlos Pereira — proprietário da loja de materiais de construção localizada na mesma rua da agência onde ocorreu o assalto —, de que o veículo citado é o mesmo que se encontrava estacionado ao lado de sua loja no dia e horário em que ocorreu o crime, tendo o veículo saído do local logo após o roubo à agência dos Correios. (fls. 36 — 37).

A investigação concluiu, ainda, pela análise das filmagens cedidas pela casa de material de construção, que a caminhonete filmada pela câmera de segurança é idêntica ao veículo apreendido, conforme Comunicação de Serviço nº 164/2012 (fls. 36 — 37):

(...) 

...O veículo acima citado encontra-se apreendido no Pátio Pássaro Amigo, na cidade São João Del Rei – MG, por estar com a placa clonada. 

(...) Salientamo-vos que analisamos a filmagem cedida pela Casa de Material de Construção acima citada e constatamos que a caminhonete filmada pela câmera de segurança da referida Casa de Material é idêntica à caminhonete acima especificada. (fls. 36 – 37).

Nessa fase, houve o reconhecimento de Tarley Borges e Denilson Josias Realino de Sousa, por meio de várias fotografias apresentadas às vítimas, como sendo os autores do roubo (fls. 47 — 51, 55 e 59).

Após a prisão dos apelantes, foi feito o reconhecimento presencial entre os acusados e as vítimas, as quais, separadamente, e em meio a outros 4 (quatro) indivíduos, apontaram os apelantes como sendo os autores do delito (fls. 78 — 85).

Não se pode alegar nenhuma irregularidade no reconhecimento pessoal dos apelantes, conforme consignado na sentença (fl. 339v — 340):

(...) o reconhecimento pessoal dos acusados (fls. 78/85) foi acompanhado pelo advogado de Denilson, Dr. Wilson Fernando Maciel, de modo que qualquer irregularidade no procedimento deveria ter sido por ele apontada na ocasião, ou mesmo mencionado em seu memorial de fls. 327/334 (...).

Registre-se, outrossim, que não obstante tenham os acusados negado o cometimento do ilícito, a mera negativa, desprovida de lastro probatório, constitui tese de defesa que não merece acolhida, porque não elide a consistente prova testemunhal produzida nos autos. Consigne-se, ainda, que a afirmação de Tarley Borges de que na data dos fatos estaria trabalhando na empresa Criare Móveis Planejados não foi devidamente comprovada por ele, não tendo o réu requerido, sequer, a oitiva de colegas de trabalho ou do empregador que pudessem  confirmar seu álibi.
O reconhecimento foi confirmado em juízo pelas testemunhas Suelen Aparecida Pinheiro e Elma Teixeira Villela (fls. 203 e 204):

(...)

Que a depoente foi até a delegacia e reconheceu os dois através de um vidro, que reconhece novamente os autores do roubo como sendo as pessoas que estão nas fotografias de fls. 12 e 19; que viu os dois hoje aqui no Fórum antes da audiência; que eles fugiram numa Saveiro preta. 

(...) 

Que a depoente é gerente dos Correios; que estava nos Correios no momento do assalto; que os denunciados estavam de cara limpa, ou seja, sem capuz; que um deles portava uma arma, revólver que o mais moreno é que estava com o revólver e foi ele quem anunciou o assalto; que eles levaram aproximadamente R$ 6.000,00 em dinheiro; (...) que na delegacia reconheceu ambos e não teve dúvida, que foi horrível encontrar os denunciados aqui no Fórum hoje, pois esses meliantes estão dispostos a qualquer coisa.
O conjunto probatório analisado nos autos não deixa dúvidas quanto à autoria delitiva. A prova testemunhal é firme ao apontar os acusados como autores do crime e, como ressaltou a sentença “(...) mostra-se meio hábil a tal demonstração, principalmente porque além do reconhecimento fotográfico foi realizado, também o reconhecimento presencial, inclusive ratificado em Juízo.” (fl. 339v).

As razões recursais, compreensíveis e naturais na dialética processual penal, na tentativa de reverter a condenação, não tem aptidão para desautorizar os fundamentos da sentença, que, passo a passo, de forma persuasiva, louvou-se nos elementos informativos dos autos, documentais e orais.

Os mesmos fatos, como é natural no mundo do Direito, nem sempre se submetem às mesmas leituras e/ou consequências jurídicas, mas, na realidade, o decreto condenatório, com arrimo no conjunto da prova, produzida sob as luzes do contraditório e da ampla defesa, demonstra com suficiência a autoria e a materialidade da imputação da denúncia, não devendo ser alterado.

Havendo nos autos provas consistentes (depoimentos das vítimas), que narram de forma irrefutável que na ação delituosa houve o emprego de arma de fogo, deve ser aplicada a causa especial de aumento prevista no art. 157, § 2º, I, CP.

Sobre a questão, o plenário do STF orientou-se no seguinte sentido: “Não se mostra necessária a apreensão e perícia da arma de fogo empregada no roubo para comprovar o seu potencial lesivo, visto que tal qualidade integra a própria natureza do artefato. Lesividade do instrumento que se encontra in re ipsa. A qualificadora do art. 157, § 2º, I, do Código Penal, pode ser evidenciada por qualquer meio de prova, em especial pela palavra da vítima — reduzida à impossibilidade de resistência pelo agente — ou pelo depoimento de testemunha presencial. Se o acusado alegar o contrário ou sustentar a ausência de potencial lesivo da arma empregada para intimidar a vítima, será dele o ônus de produzir tal prova, nos termos do art. 156 do Código de Processo Penal. A arma de fogo, mesmo que não tenha o poder de disparar projéteis, pode ser empregada como instrumento contundente, apto a produzir lesões graves. Hipótese que não guarda correspondência com o roubo praticado com arma de brinquedo.” (STF, HC 96099, Rel. Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Tribunal Pleno, julgado em 19/02/2009, DJe-104 05-06-2009. Ficaram vencidos os Ministros CEZAR PELUSO, EROS GRAU e GILMAR MENDES.)

O mesmo entendimento deve ser adotado em relação à majorante prevista no art. 157, § 2º, II, CP, pois indiscutível que o crime foi praticado em concurso de pessoas. 

3. Da dosimetria — Em relação a Denilson Josias Realino de Sousa, a sentença optou por fixar a pena-base acima do mínimo legal, ao considerar uma maior reprovabilidade na conduta do acusado relativamente às seguintes circunstâncias judiciais: culpabilidade, antecedentes criminais, motivos do crime, circunstâncias e consequências do crime. Eis os termos do decreto condenatório sobre o ponto (fl. 342):

(...)

... a culpabilidade relativamente ao delito em comento é exacerbada, diante do grau de consciência da ilicitude, da possibilidade de portar-se de modo diverso e da reprovabilidade de sua conduta.

Conforme as folhas e as certidões de antecedentes criminais de fls. 13/17, 116/117, além de uma condenação a dois anos de reclusão pela prática do delito previsto no art. 15 da Lei 10.826/2003, transitada em julgado em 16/01/2013, isto é, após o evento criminoso em julgamento. Assim, embora o réu seja tecnicamente primário, pode ser considerado como possuidor de maus antecedentes, sob pena de violação ao princípio da igualdade, relativamente a outros acusados que não tenham se envolvido anteriormente à prática delituosa.

(...)

São reprováveis os motivos do crime, praticados com a finalidade de obtenção de lucro fácil. As circunstâncias, por seu turno, também são desfavoráveis. O fato típico se deu na agência dos Correios de Perdões/MG, durante o horário normal de expediente.

De igual maneira, são sérias as consequências do delito, diante, principalmente, da exposição a perigo e trauma dos usuários da agência que presta serviço público em uma cidade interiorana, com prejuízo à continuidade daquele, gerando, ainda, insegurança na população que da agência necessita diariamente.
Os dados mencionados pela sentença para justificar a majoração da pena-base em função da apreciação negativa da culpabilidade não revelam que a conduta praticada pelo acusado tenha ultrapassado as características ínsitas ao tipo penal imputado, ou excedido os seus limites. Também, não evidenciam um maior juízo de reprovação a ponto de caracterizar uma culpabilidade excepcional do apelante. Com esse entendimento, é a jurisprudência desta Corte:

[...] XIV – ‘Não se pode considerar na dosimetria da pena, para efeito de elevar a pena-base, circunstâncias judiciais desfavoráveis ao acusado, dados ou fatos que já integram a descrição do tipo, sob pena de estar incorrendo em bis in idem’ (ACR 2006.42.00.001500-3/RR, Rel. Des. Federal Hilton Queiroz, 4ª Turma do TRF/1ª Região, unânime, DJU de 13/09/2007, p. 25), ou, ainda, ‘sob pena de violação ao princípio ne bis in idem, as circunstâncias judiciais do art. 59 do Código Penal devem ser analisadas de modo a que não provoquem o aumento da pena em razão de circunstâncias ínsitas à conduta tipificada’ (ACR 2002.34.00.030260-2/DF, Rel. Juiz Federal Convocado César Cintra Fonseca, 3ª Turma do TRF/1ª Região, unânime, e-DJF1 de 16/05/2008, p.127), o que leva à conclusão de que não podem ser considerados, como circunstâncias judiciais do art. 59 do Código Penal, elementos do tipo penal já utilizados na condenação ou ínsitos ao tipo penal. [...]
(ACR 0007586-64.2008.4.01.4100/RO, Rel. Desembargadora Federal ASSUSETE MAGALHÃES, Terceira Turma, e-DJF1 p.230 de 14/01/2011.)

[...] 4. Não se pode considerar na dosimetria da pena, para efeito de elevar a pena-base, circunstâncias judiciais desfavoráveis ao acusado, dados ou fatos que já integram a descrição do tipo, sob pena de está incorrendo em bis in idem. [...]. (ACR 2006.42.00.001500-3/RR, Rel. Desembargador Federal HILTON QUEIROZ, Quarta Turma, DJ p.25 de 13/09/2007).
No exame da culpabilidade, para a fixação da pena-base (art. 59 – CP), deve a sentença aferir o grau de censurabilidade da conduta do agente (maior ou menor reprovação social que o crime e seu autor suscitam), em razão das suas condições pessoais e da situação de fato em que ocorreu a conduta criminosa.

Não se trata da culpabilidade como elemento do crime (um dos elementos do conceito tripartido de crime), como juízo de reprovação que recai sobre a conduta típica e ilícita, senão da medida de culpabilidade do agente, da maior ou menor reprovação social que o crime e seu autor suscitam, sem considerações pessoais e subjetivas (moralistas) do magistrado. 

A sentença, nesse segmento, deve indicar elementos concretos e aferíveis, distintos dos elementos próprios do tipo penal, que possibilitem compor um suporte de fundamentação suficiente pela sua opção pela majoração da pena-base, o que não ocorreu na espécie.

A sentença também valorou de forma negativa os motivos do crime, pois “(...) praticado com a finalidade de obtenção de lucro fácil.”. Mas, bem vistas as coisas, no crime de roubo o intuito de lucro (dinheiro fácil) constitui elemento do tipo, não podendo ser valorado negativamente no exame do motivo como circunstância judicial.

O mesmo pode-se dizer em relação à valoração negativa das circunstâncias do crime, uma vez que não houve demonstração de que o modus operandi empregado na prática do delito tenha ultrapassado a forma de atuação prevista para o tipo penal.

No que diz respeito à circunstância relacionada às consequências do crime, a avaliação negativa de tal circunstância judicial mostra-se correta se o dano material ou moral causado ao bem jurídico tutelado revelar-se superior ao inerente ao tipo penal. A sentença não declinou maior grau de reprovação penal da conduta do agente, mediante demonstração de elementos concretos do delito, cujo dolo consiste em subtrair coisa alheia móvel, para si ou para outrem, mediante grave ameaça ou violência a pessoa. 

Já os antecedentes constituem o histórico criminal do acusado, que não se prestem para efeito de reincidência. Somente as condenações transitadas em julgado, que não venham a ser usadas para fins reincidência (art. 61, I – CP), é que podem ser consideradas em prejuízo do agente, no item ‘Antecedentes’. 

Inquéritos policiais ou ações penais em andamento (portanto) não se prestam ao incremento da pena-base, quer a título de maus antecedentes, quer a título de conduta social negativa ou personalidade voltada para o crime, em respeito ao princípio da presunção de não culpabilidade. “É vedada a utilização de inquéritos policiais e ações penais em curso para agravar a pena.” (Súmula 444 – STJ).

A sentença, de forma correta, valorou negativamente os antecedentes, ao considerar a condenação do apelante, cujo trânsito em julgado ocorrera em 16/01/2013, pela prática do delito previsto no art. 15 da Lei nº 10.826/2003.

Nessa premissa, e se desconsiderando as mencionadas circunstâncias judiciais, militam em desfavor do acusado apenas os antecedentes criminais, devendo a pena-base ser fixada em 4 (quatro) anos e 6 (seis) meses de reclusão e 11 (onze) dias-multa.
Devem ser mantidos os mesmos critérios definidos pela sentença (fl. 342), que considerou inexistentes atenuantes e agravantes, bem como causas de redução de pena. Contudo, presentes as causas de aumento pelo emprego de arma de fogo e pelo concurso de pessoas (art. 157, § 2º, I, II – CP), o acréscimo concedido pela sentença deve ser revisto para 1/3 (um terço), tornando a pena definitiva em 6 (seis) anos de reclusão, e 14 (quatorze) dias-multa, à razão de 1/30 (um trigésimo) do salário-mínimo vigente ao tempo dos fatos.
O regime fechado para o cumprimento inicial da pena deve ser mantido. Considerando que a hipótese é de condenação por período superior a 4 (quatro) anos de reclusão, a substituição da pena privativa de liberdade por penas restritivas de direitos encontra óbice no art. 44, I, do Código Penal.
Relativamente a Tarley Borges, os dados mencionados pela sentença para justificar a majoração da pena-base em função da apreciação negativa da culpabilidade não revelam que a conduta praticada pelo acusado tenha ultrapassado as características ínsitas ao tipo penal imputado, ou excedido os seus limites. Também não evidenciam um maior juízo de reprovação a ponto de caracterizar uma culpabilidade excepcional do apelante.

Valem aqui as mesmas considerações traçadas no caso do acusado Denilson Josias Realino de Souza, no que diz respeito à culpabilidade, aos motivos e às consequências do crime, para a fixação da pena-base (art. 59 – CP). 

Acerca da valoração negativa das circunstâncias do crime, a sentença, de forma correta, levou em consideração o fato de o delito ter sido praticado durante o cumprimento de pena pelo acusado, em regime semiaberto, por crime análogo ao presente, conforme Certidão de Antecedentes Criminais (fls. 114 — 115), circunstância que deve ser valorada de forma negativa, pois demonstra um grau maior de periculosidade do agente.

Com relação aos antecedentes criminais, a sentença assim decidiu (fl. 343):

(...)

Conforme folhas e certidões de antecedentes criminais, acostados às fls. 114/115 e 130/131, o réu já foi condenado a mais de cinco anos de reclusão por crime análogo ao presente, existindo, ainda, contra ele, inquéritos policiais e ações penais em curso, não transitadas em julgado. Assim, resta evidenciado que o réu possui maus antecedentes, devendo se registrar, no entanto, que os inquéritos policiais e ações penais não transitadas em julgado dizem respeito, em sua maioria, a fatos análogos aos destes autos, tendo por objeto crimes contra o patrimônio, não se podendo, por óbvio, ignorar tal situação, sob pena de afronta ao princípio da igualdade, relativamente a outros acusados que não tenham se envolvido anteriormente na prática delituosa.
Os antecedentes, como já anotado, constituem o histórico criminal do acusado, que não se prestem para efeito de reincidência. Somente as condenações transitadas em julgado, que não venham a ser usadas para fins reincidência (art. 61, I — CP), é que podem ser consideradas em prejuízo do agente, no item ‘Antecedentes’. 

Inquéritos policiais ou ações penais em andamento (portanto) não se prestam ao incremento da pena-base, quer a título de maus antecedentes, quer a título de conduta social negativa ou personalidade voltada para o crime, em respeito ao princípio da presunção de não culpabilidade. “É vedada a utilização de inquéritos policiais e ações penais em curso para agravar a pena.” (Súmula 444 – STJ)
.
A sentença valorou negativamente os antecedentes do acusado, ao considerar a existência de condenação transitada em julgado pela prática do delito do art. 157, § 2º, I, II, e V, do CP, e, também, pelo fato de haver inquéritos policiais em curso e ações penais em andamento. Já na segunda fase, utilizou a mesma condenação para majorar a pena pela reincidência, o que não se pode admitir (bis in idem).

Nessa premissa, ao excluir as mencionadas circunstâncias judiciais, restou como desfavorável ao acusado apenas as circunstâncias do crime, devendo a pena-base ser fixada em 4 (quatro) anos e 6 (seis) de reclusão e 11 (onze) dias-multa.
Devem ser mantidos os mesmos critérios definidos pela sentença (fl. 343), que considerou inexistentes circunstâncias atenuantes. 

Presente a agravante descrita no art. 61, I, do CP, uma vez que a Certidão de Antecedentes Criminais (fls. 114 — 115) comprova que o apelante foi condenado, por sentença transitada em julgado, em 12/03/2007, pela prática do delito do art. 157, § 2º, I, II, do CP, sendo que o delito descrito nos autos foi praticado em 29/03/2012, é de majorar-se a pena-base em 1/5 (um quinto), em razão da reincidência, para chegar-se a 5 (cinco) anos, 4 (quatro) meses e 24 (vinte e quatro) dias de reclusão, e 13 (treze) dias-multa.
Presentes as causas de aumento pelo emprego de arma de fogo e pelo concurso de pessoas (art. 157, § 2º, I, II – CP), o acréscimo concedido pela sentença deve ser revisto para 1/3 (um terço), tornando a pena definitiva em 7 (sete) anos, 2 (dois) meses e 12 (doze) dias de reclusão, e 17 (dezessete) dias-multa, à razão de 1/30 (um trigésimo) do salário-mínimo vigente ao tempo dos fatos.
Permanece o regime fechado para início do cumprimento da pena.

Considerando que o réu foi condenado a período superior a 4 (quatro) anos de reclusão, a substituição da pena privativa de liberdade por penas restritivas de direitos encontra óbice no art. 44, I, do Código Penal.
4. Da conclusão — Em face do exposto, dou parcial provimento às apelações, para reduzir a condenação de Denilson Josias Realino de Sousa para 6 (seis) anos de reclusão, e 14 (quatorze) dias-multa, à razão de 1/30 (um trigésimo) do salário-mínimo vigente ao tempo dos fatos; e a de Tarley Borges para 7 (sete) anos, 2 (dois) meses e 12 (doze) dias de reclusão, e 17 (dezessete) dias-multa, à razão de 1/30 (um trigésimo) do salário-mínimo vigente ao tempo dos fatos,  mantida a sentença condenatória no restante.

Eventual progressão de regime, em função dos quantitativos de pena agora sugeridos, deverá ser requerida em execução, com todos os elementos objetivos e subjetivos necessários (arts. 66, III, “b” e 112 – Lei 7.210/1984). 

É o voto.

�. HC nº 266.320/TO, Relatora Ministra Laurita Vaz – 5ªTurma, julgado em 14/05/3013.


�. HC nº 266.320/TO, Relatora Ministra Laurita Vaz – 5ªTurma, julgado em 14/05/3013.
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