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exige fundamentag@o concreta, ndo sendo suficiente para a sua
exasperagdo a mera indicagdo do nimero de majorantes. Nesse
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critico acerca da Simula n°® 443/STJ, bem como explorar as hi-
péteses nas quais € possivel exasperar a pena, no crime de roubo
circunstanciado, acima do patamar minimo de 1/3, sem que isso
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Introducio

Em se tratando de roubo circunstanciado (art. 157, § 2°, do
Codigo Penal), o legislador dispds que a pena do tipo penal basico
(art. 157, caput, do Codigo Penal) devera ser aumentada de 1/3
até¢ 1/2. Havendo mais de uma causa de aumento de pena dentre
aquelas previstas no § 2° do art. 157 do Codigo Penal, pergunta-
se: quais os critérios que o juiz sentenciante devera seguir para
promover o aumento na fragdo minima, méaxima ou intermediaria?

A respeito do tema, ha, basicamente, duas correntes. A
primeira delas utiliza o critério matematico, que parte da seguinte
premissa: quanto maior o nimero de causas majorantes, maior
deve ser a exasperagdo da pena, a qual variara entre o intervalo
de 1/3 até 1/2. A segunda corrente utiliza critério qualitativo,
enunciando que a simples existéncia de mais de uma causa de
aumento de pena ndo autoriza a sua exasperagao acima do patamar
minimo de 1/3. O aumento da pena acima da fra¢gdo minima, para
esta ultima corrente, exige sempre fundamentagdo concreta.

O tema era controvertido. Exatamente por isso, em 13 de
maio de 2010, o Superior Tribunal de Justi¢ca - STJ editou a Sumula
n°® 443, com vistas a uniformizar o entendimento jurisprudencial
acerca da aplicacdo do aumento de pena previsto no § 2° do art.
157 do Codigo Penal, na hipdtese em que incidir mais de uma
circunstancia majorante.

A citada simula optou pela segunda corrente dentre aquelas

anteriormente mencionadas, aduzindo que:
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O aumento na terceira fase de aplicacdo da pena no crime de
roubo circunstanciado exige fundamentag@o concreta, ndo sendo
suficiente para a sua exasperagao a mera indicagdo do nimero de
majorantes. (BRASIL, 2010).

Apesar de editada pelo Tribunal encarregado de ser guardido
do direito federal infraconstitucional, essa simula ndo esta imune
de critica, conforme se demonstrara no decorrer do trabalho.

Por outro lado, € possivel, sem afastar a inteligéncia contida
no enunciado da Sumula n° 443/STJ, promover-se puni¢ao
exemplar daquele que pratica o crime de roubo circunstanciado,
havendo ou n3o mais de uma circunstancia majorante. Para
tanto, ¢ essencial que o juizo sentenciante analise, de forma
pormenorizada, as circunstancias do caso concreto, e, atento ao
principio da proporcionalidade e igualdade, ndo atribua o mesmo
tratamento juridico a situagdes distintas.

Eis, portanto, os objetivos do presente artigo: exercer um
juizo critico acerca da Simula n° 443/STJ, bem como explorar
as hipoteses nas quais € possivel exasperar a pena, no crime de
roubo circunstanciado, acima do patamar minimo de 1/3, sem que

1sso ofenda ao enunciado contido na Stimula n°® 443/STJ.

1 Consideracoes Iniciais

Principio com assento constitucional (art. 5°, XLVI, da
Constitui¢ao Federal de 1988), a individualizagdo da pena “tem o
significado de eleger a justa e adequada sancao penal, quanto ao

montante, ao perfil e aos efeitos pendentes sobre o sentenciado,
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tornando-o unico e distinto dos demais infratores, ainda que
coautores ou mesmo corréus” (NUCCI, 2011, p. 36).

A individualizagdo da pena da-se, inicialmente, na via
legislativa, momento no qual o Parlamento, apos tipificar como
crime determinada conduta, estabelece a san¢ao penal adequada a
espécie dentre aquelas admitidas pelo ordenamento constitucional
vigente: privacao ou restricdo de liberdade; multa; perda de bens;
prestacdo social alternativa; e suspensao e interdicdo de direitos.
Na individualizagdo legislativa, leva-se em consideracao,
essencialmente, o valor que a norma penal atribui ao bem juridico
por ela tutelado.

Sobre o tema, Rogério Greco (2007, p. 71) tece as seguintes

consideragoes:

Interpretando o texto constitucional, podemos concluir que o
primeiro momento da chamada individualizagdo da pena ocorre
com a selecdo feita pelo legislador, quando escolhe para fazer
do pequeno ambito de abrangéncia do Direito Penal aquelas
condutas, positivas ou negativas, que atacam nossos bens mais
importantes. Destarte, uma vez feita essa selec¢do, o legislador
valora as condutas, cominando-lhes penas que variam de acordo
com a importancia do bem a ser tutelado. (GRECO, 2007, p. 71).

A protecdo a vida, por exemplo, deve ser feita com
uma ameaga de pena mais severa do que aquela prevista para
resguardar o patrimOnio; um delito praticado a titulo de dolo
terd sua pena maior do que aquele praticado culposamente; um
crime consumado deve ser punido mais rigorosamente do que
o tentado, etc. A esta fase seletiva, realizada pelos tipos penais

no plano abstrato, chamamos de cominacdo. E a fase na qual
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cabe ao legislador, de acordo com um critério politico, valoras
os bens que estdo sendo objeto de protecdo pelo Direito Penal,
individualizando as penas de cada infragdo penal de acordo com
a sua importancia e gravidade. (GRECO, 2007, p. 71).

A menos que o legislador, a0 cominar a san¢do para
determinada crime, afronte o principio da proporcionalidade, nao
¢ dado ao Poder Judiciario imiscuir-se nas opgdes feitas pelos
representantes do povo.

Especificamente para o crime de roubo, a individualizagdo
legislativa da pena deu-se da seguinte maneira: a) roubo simples
(art. 157, caput, do Codigo Penal): pena de 4 a 10 anos de
reclusdo e multa; b) roubo circunstanciado (§ 2° do art. 157 do
Cddigo Penal): a pena do tipo penal bésico serd aumentada de
1/3 a 1/2; c¢) roubo seguido de lesao corporal grave (art. 157, § 3°,
primeira parte, do Codigo Penal): pena de 7 a 15 anos de reclusao
e multa; d) roubo seguido de morte (art. 157, § 3°, segunda parte,
do Cédigo Penal): pena de 20 a 30 anos de reclusdo e multa.

Prolatada a sentenca penal condenatéria, cabe ao
magistrado sentenciante individualizar a reprimenda a ser
imposta ao condenado, partindo, por 6bvio, dos limites impostos
pelo legislador, responsavel, como visto, pela primeira etapa do
processo de individualizacdo das penas. Para tanto, deve o juiz
seguir as diretrizes do art. 68 do Cdodigo Penal (sistema trifasico
de dosimetria da pena — Nelson Hungria), cabendo-lhe, num
primeiro momento, fixar a pena-base, cujo parametro ¢ o art.

59 do Cdédigo Penal. Posteriormente, fixara a pena provisoria,
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ocasido em que analisara as circunstancias legais (atenuantes
e agravantes). Por fim, serdo analisadas as causas especiais de
diminui¢do e de aumento de pena.

Excepcionalmente, em se tratando de crime tentado,
incidira a redugdo prevista no art. 14, paragrafo unico, do Codigo
Penal, j& que a pena do crime tentado seré a do crime consumado,
diminuida de 1/3 a 2/3. A fracdo a ser diminuida, pela tentativa,
dependera do trecho percorrido no iter criminis, de modo que,
quanto mais o crime houver se aproximado da consumacgao, menor
serd a reducdo; quanto menos o crime houver se aproximado da
consumagdo, maior sera a reducdo. Dito isso, conclui-se que,
no que tange a reducdo da pena pela tentativa, o Codigo Penal

brasileiro adotou a teoria objetiva.

2 Uma Analise Critica da Simula n° 443/STJ

Conforme preveé o § 2° do art. 157 do Cddigo Penal, a pena

do crime do roubo sera aumentada de 1/3 a 1/2 se:

I) a violéncia ou ameaga for exercida com o emprego de arma;
I1) ha concurso de duas ou mais pessoas;

IIT) a vitima estiver em servi¢o de transporte de valores e o
agente conhece tal circunstancia;

IV) a subtragdo for de veiculo automotor que venha a ser
transportado para outro Estado ou para o exterior;

V) o agente mantiver a vitima em seu poder, restringindo sua
liberdade. (BRASIL, 1940).

Em casos tais, fala-se em roubo circunstanciado ou
majorado (¢ comum o emprego equivocado da expressao “roubo

qualificado”).
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A andlise da incidéncia dessas causas de aumento da pena
dar-se-4 na terceira fase da dosimetria, de modo que a existéncia
de uma tnica circunstancia majorante ja se mostrara suficiente
para proceder-se ao aumento da pena.

Mas, por outro lado, a existéncia de mais de uma causa de
aumento de pena nao enseja, por si sO, a exasperacao da pena em
patamar acima do minimo legal. Nesse sentido, dispdoe a Sumula
n°® 443/STI:

O aumento na terceira fase de aplicagdo da pena no crime de
roubo circunstanciado exige fundamentago concreta, ndo sendo
suficiente para a sua exasperag@o a mera indicagdo do nimero de
majorantes. (BRASIL, 2010).

A literalidade dessa simula nao deixa duvida de que toda e
qualquer decisao que, fundada tdo somente na existéncia de mais
de uma causa majorante, eleve a pena acima do minimo de 1/3 nao
serd valida, por auséncia de fundamentacao. Isso porque a opgao
feita pelajurisprudéncia dominante do Superior Tribunal de Justica
foi no sentido de rechagar o critério puramente matematico de
aumento da pena no crime de roubo circunstanciado. Esse critério
divide a faixa de aumento de 1/3 até 1/2 em cinco parcelas, as
quais correspondem as cinco causas de aumento de pena prevista
no § 2°do art. 157 do Codigo Penal.

Assim, sob a 6tica do Superior Tribunal de Justiga, nao se
pode aumentar a pena em 3/8, por exemplo, pelo s6 fato de o
crime de roubo ter sido praticado em concurso de pessoas € com

o emprego de arma. Da mesma forma, ndo se admite o aumento
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em 2/5 se, além dessas duas circunstancias, incidir uma terceira,
como a restri¢ao a liberdade de locomogao da vitima. Rechagou-
se, portanto, o critério puramente matematico de exasperagao da
pena do crime de roubo circunstanciado.

As criticas a Sumula n° 443/STJ sdo no seguinte sentido.

E de clareza meridiana o fato de que, quanto mais causa
de aumento de pena incidir em determinada hipotese, mais grave
serd o crime. Essa gravidade, por Obvio, nunca sera abstrata
nem levard em consideragdo aspectos puramente matematicos.
O roubo praticado em concurso de pessoas € com emprego de
arma de fogo ¢, sem duvida, mais grave que o roubo praticado
apenas em concurso de pessoas, circunstancias que, por si sos,
ja justificariam a exasperacao da pena do roubo, na terceira fase
da dosimetria, em patamar superior ao minimo de 1/3, tendo em
conta a gravidade concreta do ilicito. Da mesma forma, nao se
pode conceber que um roubo praticado em concurso de pessoas,
com emprego de arma de fogo e com restrigdo a liberdade de
locomogao da vitima seja apenado da mesma forma que um roubo
em concurso de pessoas e com emprego de arma de fogo.

Em casos tais, para promover-se o aumento da pena acima
do patamar minimo de 1/3 bastaria ao juiz sentenciante dizer:
aumento a pena em 2/5 porque, na hipotese, incidem trés causas
de aumento de pena, a saber: concurso de agentes, emprego de
arma de fogo e restri¢do a liberdade de locomog¢do da vitima.

Ora, entender que uma decisdo vazada nesses termos esta

carente de fundamentagdo ou que ndo analisou as circunstancias
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do caso concreto € mero preciosismo, 0 que apenas contribui para
a sedimentacao da cultura da pena minima no Pais.
O Supremo Tribunal Federal j4 abonou a tese que ora se

sustenta:

O aresto, embora admitindo tratar-se de roubo a mio armada e
mediante concurso de agentes, ou seja, duplamente qualificado,
manteve a pena em grau minimo (5 anos e 4 meses), quando
¢ certo que a existéncia de mais de uma qualificadora ja seria
bastante para uma pena maior. (HC 77.187/SP, Rel. Ministro
Sydney Sanches, 1* Turma, julgado em 30.6.1998, DJ de
16.04.1999).

Cezar Roberto Bitencourt (2011, p. 115-116) também
defende essa tese:

Por isso, em nossa concep¢ao, o ideal ¢ reunir as duas primeiras
correntes que citamos anteriormente, ou seja: proceder-se
apenas um aumento (aplicando somente uma majorante na
segunda fase da dosimetria penal), mas proceder a essa variag¢io
proporcional ao numero de causas de aumento incidentes, isto
é, a maior ou menor elevagdo acompanhara tanto a intensidade
quanto a quantidade de majorantes. Assim, concorrendo uma
majorante, a elevagdo, em principio, dever ser o minimo
previsto; se, no entanto, apresentar-se mais de uma (v.g., roubo
duplamente majorado — com emprego de arma e em concurso de
pessoa), a unica majora¢do devera assumir nivel mais elevado.
(BITENCOURT, 2011, p. 115-116, grifo nosso).

Os criticos alegam que o critério puramente matematico
seria expressao de uma espécie de responsabilidade penal objetiva
e que a decisdo vazada nesses termos estaria fundada tdo somente

na gravidade abstrata do delito.
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Primeiro, ndo se vislumbra, em casos tais, falta de
fundamentagdo apta amacular, de nulidade, a decisdo judicial. Pelo
contrario, a decisdo esta fundamentada na gravidade concreta do
ilicito, que fora praticado com a incidéncia de mais de uma causa
de aumento de pena, as quais foram explicitadas pelo magistrado
sentenciante e que agravam, sobremaneira, o crime praticado.
Essa operacdo, embora aritmética, esta estritamente vinculada a
gravidade do ilicito e atende aos principios da individualizag¢ao da
pena e da proporcionalidade.

Do mesmo modo, ndo hd que falar em responsabilidade
penal objetiva, pois ndo se pretende punir o agente sem que esteja
demonstrado o elemento subjetivo da sua conduta. Com efeito,
uma vez comprovada a pratica de uma conduta criminosa (o que
inclui a aferi¢do do elemento subjetivo da conduta — dolo), a pena
sera fixada segundos os critérios legais, devendo se compatibilizar
com a gravidade e as circunstancias da conduta praticada. Veja-se
que a analise quanto ao elemento subjetivo da conduta antecede,
por 6bvio, a dosimetria da pena, e com ela ndo se confunde.

Em suma: o enunciado sumular encerra, com a devida
venia, mais um equivoco que decorre da exagerada protecdo que
se da ao infrator, fruto, na maioria das vezes, da interpretagdo
equivocada de institutos juridicos, que, no caso em apreco, € 0
principio da fundamentagdo das decisdes judiciais (art. 93, IX, da
Constituicao Federal de 1988).

Registre-se, por fim, que o entendimento que ora se defende

ndo exclui a possibilidade de o juiz proceder, conforme o caso,
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ao aumento acima do minimo de 1/3, mesmo quando se estiver
diante de roubo com apenas uma circunstancia majorante.

Com efeito, em determinadas situagdes, o principio da
igualdade e da proporcionalidade apenas serd integralmente
observado se o aumento da pena decorrente do § 2° do art. 157
do Cdédigo Penal efetivar-se acima do minimo de 1/3, mesmo
que haja apenas uma circunstdncia majorante. Imagine-se, nesse
contexto, um crime de roubo praticado por oito agentes. Em casos
tais, passara ao largo dos principios da proporcionalidade e da
igualdade a exasperacao da pena, na terceira fase da dosimetria,

em apenas 1/3.

3 Interpretacdes Possiveis em Torno da Simula n° 443/STJ

3.1 Necessidade de Fundamentacao Idonea nas Hipoteses em que
a Exasperag¢ao se der no Minimo de 1/3

Como visto, o aumento na terceira fase de aplicagcdo da
pena no crime de roubo circunstanciado exige fundamentagdo
concreta, ndo sendo suficiente para a sua exasperagdo a mera
indicagdo do numero de majorantes.

Por outro lado, questiona-se: por que ndo se exigir do
magistrado fundamenta¢do idonea quando a pena for fixada
no minimo legal? Ainda: por que ndo se exigir do julgador
fundamentagdo minimamente aceitavel quando, a despeito da
existéncia de mais de uma causa de aumento de pena no crime
de roubo, optou-se pelo aumento na fracdo minima de 1/3? Ou,

ainda: mesmo que haja apenas uma causa de aumento de pena, a
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decisdo que exaspera a pena em apenas 1/3 também nao exigiria

fundamentagao concreta?

A posi¢ao predominante na jurisprudéncia dispensa o juiz

de fundamentar a decisdo quando fixar a pena no minimo legal.

Porém, a razao estd com Cezar Roberto Bitencourt (2006,

p. 241) que, ao discorrer sobre o tema, defende o entendimento

de que, mesmo em casos de fixacdo da pena no limite minimo,

a decisdo ha de ser fundamentada, sob pena de violagdo do jus

accusationis:

306):

A fixagdo da pena no limite minimo permitido, sem a devida
fundamentagdo, viola o jus accusacionis e frauda o principio
constitucional da individualizagdo da pena, que, em outros
termos, significa dar a cada réu a sangdo que merece, isto &,
necessaria e suficiente a prevengao e repressao do crime. Assim,
deve-se entender que a auséncia de fundamentagdo gera nulidade,
mesmo que a pena seja fixada no minimo, desde que haja recurso
da acusacgdo, é claro. Por isso, sustentamos a necessidade de
revisar o entendimento majoritario. (BITENCOURT, 2006, p.
241).

Da mesma forma, Guilherme de Souza Nucci (2011, p. 305-

Ha posicdo, hoje predominante na jurisprudéncia, de estar o
juiz dispensado de fundamentar a pena, quando imposta no grau
minimo, o mesmo ocorrendo com relagdo ao regime, quando
aplicado o mais brando possivel, previsto em lei. Argumenta-se
que, se a pena foi estabelecida no patamar minimo, significa,
implicitamente, serem todos os requisitos (circunstincias
judiciais e legais) favoraveis ao acusado.

Permitimo-nos assumir posi¢do contraria, como ja deixamos
claro em topico anterior. O réu, em tese, pode nao ser prejudicado
por tal postura, mas o sistema de individualizagdo da pena,
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constitucionalmente idealizado, sem duvida, cai por terra. Se ao
magistrado cabe justificar a elei¢do feita do quantum da pena-
base, bem como as razdes existentes para aplicar ou afastar
agravantes e atenuantes, causas de aumento ou diminui¢do, ndo
vemos sentido em incentivar devam as sentengas padecer de
falhas patentes de fundamentag@o. Nao pode o 6rgdo acusatério
levantar em seu recurso os seus melhores argumentos se nao
sabe, precisamente, quais elementos levaram o julgador a aplicar
a pena no minimo legal, em especial quando essa escolha esta
equivocada, bastando confrontar com as provas dos autos.

[...]

A individualiza¢do fundamentada da pena ¢ dever do juiz, seja
para fixa-la no minimo, seja para estabelecé-la em patamares
superiores a base e até para dar uma satisfacdo legitima a
sociedade, demonstrando que soube dar a cada um o que ¢ seu,
principio basilar de justica, ndo equiparando os desiguais.

Por isso, caso a pena seja estabelecida no patamar minimo,
sem a devida fundamentacdo, deve o 6rgdo acusatorio recorrer,
pugnando pela sua nulidade, por infringéncia a preceito
constitucional, fundado na obrigatoriedade de motivagao.
(NUCCI, 2011, p. 305-306).

Antonio Magalhdaes Gomes Filho (2001, p. 217) comunga

do mesmo entendimento:

[...] anecessidade de se justificar igualmente a aplicacdo da pena
no minimo, pois a acusacdo também tem o direito de conhecer
as razoes pelas quais a san¢ao ndo foi exasperada, inclusive para
poder eventualmente impugnar a sentenca nesse ponto. Assim,
ainda que a defesa seja prejudicada, ¢ inegavel o prejuizo para
a acusagdo. Ademais, essa linha de entendimento acaba por
favorecer uma certa inércia dos juizes em relagdo ao dever de
fundamentar esse ponto importante da decisdo, preferindo-
se, em geral, a imposicdo da pena menor, nem sempre mais
adequada aos propdsitos consagrados pelo legislador. (GOMES
FILHO, 2001, p. 217).

R. Minist. Pabl. Dist. Fed. Territ., Brasilia, n. 7, p. 255-279, 2013



268 Roberto da Silva Freitas

Ora, por mais que se defenda que a fixagdo da pena no
minimo legal ou a exasperagao no patamar minimo de 1/3, no caso
do roubo circunstanciado, careceria de fundamentagao, a analise
do art. 93, IX, da Constituicao Federal de 1988, nao deixa divida
de que todas as decisdes judiciais deverao ser fundamentadas,
sob pena de nulidade, o que inclui, evidentemente, as decisdes
judiciais que porventura fixem a pena no minimo legal ou que
procedam ao aumento da pena, na terceira fase da dosimetria, em
patamar legal minimo.

Verdade seja dita: os mesmos fundamentos que ensejaram
a edicdo da Simula n°® 443/STJ, também sdo idoneos a ensejar a
edicao de novo verbete sumular nos seguintes termos: “a decisdo
que aumenta a pena no crime de roubo circunstanciado na fragdo
minima de 1/3 exige fundamentagdo idonea’.

A corregao desse entendimento também se fundamenta na
seguinte premissa: se mesmo na hipotese em que incidir apenas
uma causa de aumento de pena o juizpodera proceder a exasperacao
acima do minimo (conforme adiante se demonstrara), se o fizer
no limite minimo de 1/3 devera fundamentar essa decisdo, a fim
de demonstrar a razao pela qual o aumento acima do patamar
minimo nao era cabivel na espécie.

Nao se olvide, contudo, que a falta de entendimento
jurisprudencial no sentido que ora se defende talvez decorra da
inércia do 6rgdo de acusagdo na interposicao de recursos quando,
fixada a pena no minimo legal (ou, no que interessa aos fins deste

trabalho, aumentada a pena no roubo circunstanciado no minimo
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de 1/3 a despeito da existéncia de mais de uma causa de aumento
de pena), o magistrado ndo traz fundamentacdo idonea para

sustentar essa op¢ao.

3.2 Possibilidade de Exasperacao da Pena acima do Minimo de
1/3 Quando Houver Apenas uma Circunstancia Majorante

A despeito das criticas que foram dirigidas a Simula n°® 443/
STJ (vide ponto 3.1), o entendimento nela consagrado ndo ¢ de
todo ruim, pois permite a exasperacio da pena acima do minimo
de 1/3 mesmo quando houver apenas uma causa de aumento da
pena.

De fato, a inteligéncia da Simula n°® 443/STJ, a0 mesmo
tempo em que permite a conclusdo sumaria no sentido de que a
simples existéncia de mais de uma causa de aumento de pena no
crime de roubo ndo autoriza a exasperagao acima do minimo de
1/3, ndo vedou que, em casos em que ha apenas uma circunstancia
majorante, o aumento fique além do minimo.

E a razdo desse entendimento ¢ simples. A Sumula n°
443/STJ veda, efetivamente, a ado¢do do critério puramente
matematico para a exasperacdo da pena do crime de roubo
circunstanciado na terceira fase da dosimetria. Abonou, por outro
lado, a adog@o do critério qualitativo de majoragao da pena. Uma
das vantagens de adotar-se esse critério ¢ que, num roubo em
que incide apenas uma causa de aumento de pena (concurso de
pessoas, v.g.), € possivel ao magistrado aumentar a pena acima

de 1/3, admitindo-se, inclusive, 0 aumento maximo de 1/2, desde
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que a exasperacao se faca de forma fundamentada e a luz das

circunstancias do caso concreto.

36):

Justica:

Sobre o tema, leciona Guilherme de Souza Nucci (2011, p.

No caso do roubo, com cinco circunstincias de aumento
previstas no § 2° do art. 157, a elevagdo da pena pode variar
de um terco até a metade. Nessa hipdtese, presente uma so6
delas, nada impede ao julgador, conforme a gravidade do fato, a
opgio pelo aumento méaximo de metade. E o que sustentamos ha
algum tempo, conferindo ampla liberdade para a analise do caso
concreto, evitando-se o indevido critério aritmético, que prefere
dividir a faixa de aumento de um terg¢o até a metade em cinco
parcelas. (NUCCI, 2011, p. 36).

Cite-se, também, precedente do Superior Tribunal de

1. Consoante reiterada jurisprudéncia desta Corte, a presenca
de duas qualificadoras no crime de roubo (concurso de agentes
e emprego de arma de fogo) pode agravar a pena em até
metade, quando o magistrado, diante das peculiaridades do caso
concreto, constatar a ocorréncia de circunstancias que indiquem
a necessidade da elevagdo da pena acima do minimo legal.

2. Assim, ndo fica o Juizo sentenciante adstrito, simplesmente,
a quantidade de qualificadoras para fixar a fra¢do de aumento,
pois, na hipétese de existéncia de apenas uma qualificadora,
havendo nos autos elementos que conduzem a exaspera¢do da
reprimenda — tais como a quantidade excessiva de agentes no
concurso de pessoas (CP, art. 157, § 2°, 1) ou o grosso calibre da
arma de fogo utilizada na empreitada criminosa (CP, art. 157, §
2° 1) -, afragdo pode e deve ser elevada, acima de 1/3, contanto
que devidamente justificada na sentenga, em observancia ao art.
68 do CP. O mesmo raciocinio serve para uma situagdo inversa,
em que o roubo foi praticado com arma branca (faca ou canivete)
e a participagdo do co-réu foi de menor importancia, hipotese

R. Minist. Pabl. Dist. Fed. Territ., Brasilia, n. 7, p. 255-279, 2013

Dosimetria da Pena do Roubo Circunstanciado: Criticas... 271

em que pode o magistrado aplicar a fracdo minima, apesar da
dupla qualificacdo. (HC 63.605/SP, Rel. Ministro ARNALDO
ESTEVES LIMA, QUINTA TURMA, julgado em 13/02/2007,
DJ 12/03/2007, p. 282, grifo nosso).

E do Supremo Tribunal Federal:

1. O Juiz fixou na sentenga a pena-base em seis anos de reclusdo
em face da reincidéncia e dos antecedentes e aplicou o aumento
maximo por se tratar de duas qualificadoras. 2. O Tribunal
coator, em grau de apelacdo, reduziu o aumento da pena pelas
duas qualificadoras para 2/5 quintos, considerando ser a média
aproximada entre o minimo de 1/3 e o méximo da metade; em
grau de revisao criminal, ratificou este critério de agravar a pena
em 1/3 para uma, de 2/5 para duas e de metade para trés ou mais
qualificadoras. 3. A jurisprudéncia deste Tribunal ndo acolhe
critérios como o adotado, de se estabelecer uma tabela, optando
por dar énfase a efetiva fundamentacdo da causa especial de
aumento da pena, dentro dos limites previstos, com base em
dados concretos. Precedentes. 4. Habeas-corpus conhecido e
deferido, em parte, para que o acréscimo previsto no artigo 157,
§ 2°, do Cddigo Penal, seja estabelecido em 1/3 da pena-base, a
mingua de fundamentagdo com base em dados concretos para
eleva-lo acima deste minimo legal. (HC 73070, Relator(a): Min.
CARLOS VELLOSO, Relator(a) p/ Acérddo: Min. MAURICIO
CORREA, Segunda Turma, julgado em 05/12/1995, DJ 29-09-
2000 PP-00070 EMENT VOL-02006-01 PP-00133).

De fato, se a pena privativa de liberdade final para o crime
de roubo praticado por dois agentes ¢ de 5 anos e 4 meses de
reclusdo (pena fixada no minimo legal nas duas primeiras fases
da dosimetria e aumentada de 1/3 na terceira fase), ¢ mais que
evidente que essa mesma pena ndo poderd ser aplicada se o
roubo houver sido praticado por trés ou mais agentes. Neste caso,

podera o magistrado, fundamentando sua decisdo no maior grau
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de periculosidade da conduta e dos agentes, elevar a pena em
patamar superior ao minimo de 1/3 até atingir o limite méximo
de 1/2.

Da mesma forma, se a pena para o roubo em que o agente
encontra-se munido de uma arma branca (faca de cozinha) ¢
aumentada em 1/3, o fato de o agente, num outro caso, exercer
ameaca contra a vitima valendo-se de uma arma de fogo de
grosso calibre justificaria o aumento acima do patamar minimo de
1/3 e, a depender do caso concreto, poder-se-ia chegar na fracao
maxima de 1/2.

A analise do principio da proporcionalidade, voltado
para o processo de individualiza¢do da pena, ndo permite outra
conclusdo, pois, se assim ndo fosse, o Estado-Juiz estaria dando
0 mesmo tratamento juridico a situagdes flagrantemente distintas,
0 que terminaria por privilegiar o criminoso contumaz em
detrimento do delinquente eventual.

Em suma, tem-se que a existéncia de duas ou mais causas
especiais de aumento de pena no crime de roubo, ndo autorizam,
por si s6, o aumento da pena acima do patamar minimo de
1/3 previsto no § 2° do art. 157 do Cddigo Penal, cabendo ao
magistrado fundamentar concretamente a razdo do aumento
acima do minimo legal. Da mesma forma, a existéncia de uma s6
causa especial de aumento de pena podera ensejar, conforme as
circunstancias do caso concreto, 0 aumento acima do minimo legal,
cabendo ao magistrado, igualmente, fundamentar concretamente

a exasperagao.
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Poder-se-ia alegar que o aumento no patamar maximo (ou
apenas acima do minimo, sem atingir-se, no entanto, 0 maximo
de 1/2) tendo por base apenas uma causa de aumento ofenderia
o principio da proporcionalidade. Mesmo que tal alegacao venha
a ser abonada pelo Tribunal revisor na analise de recurso da
defesa, a probabilidade de reforma de uma sentenca por ofensa
ao principio da proporcionalidade ¢ menor que a probabilidade
de anulagdo de sentenga carente de fundamentagao, hipodtese esta
verificada quando se anula o decisum de primeiro grau aplicando-
se 0 enunciado 443/STJ. Neste ultimo caso, os Tribunais tém sido
implacaveis.

Por outro lado, ndo nos parece que a exigéncia de
fundamentagdo concreta contida na Sumula n° 443/STJ diga
respeito a simples descricdo da segunda causa de aumento de

pena, por exemplo:

Aumento a pena em 3/8, ou seja, acima do patamar minimo de
1/3, pois, além de o roubo ter sido praticado em concurso de
pessoas, os agentes utilizaram, na empreitada delituosa, arma de
fogo, o que torna mais grave a infragdo penal crime praticado.
(BRASIL, 2010).

Veja-se que esse tipo de fundamentacdo ¢ uma tentativa
frustrada de burlar a inteligéncia da Sumula n°® 443/STJ, pois,
na situacdo proposta, apenas se descreveu a segunda causa
de aumento de pena e, em seguida, mencionou-se que essa
circunstancia tornava mais grave o crime praticado. Esse tipo de
fundamentagdo ¢ apenas uma forma dissimulada de dizer que o

aumento acima do minimo esta fundado no numero de causas de
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aumento de aumento de pena, circunstdncia ndo abonada pelo
Superior Tribunal de Justiga.

Nada obsta, contudo, que, havendo duas ou mais causas de
aumento de pena, o magistrado utilize uma delas para majorar a
penanafracdo minima (1/3) e utilize a segunda, se as circunstancias
denotarem gravidade concreta, para ir além do aumento minimo.
Assim, poder-se-ia utilizar o concurso de pessoas (primeira causa
de aumento de pena) para justificar o aumento da pena na fracao
minima (1/3) e a utilizagdo da arma de fogo de grosso calibre
(segunda causa) para fundamentar o aumento além do minimo
(3/8, 2/5, 11/24 ou, finalmente, 1/2).

Em casos tais, ¢ evidente que a decisdo ndo se resumird a
dizer que “aumento a pena em 2/5 porque se mostram presentes
duas causas de aumento de pena, a saber: concurso de pessoas e
emprego de arma’, e, sim, “aumento a pena em 2/5 porque, além
da presenca de duas causas de aumento da pena, verifico que se
empregou na empreitada criminosa arma de grosso calibre, de
uso restrito das forcas armadas e das policias, a saber, pistola
calibre .40, o que denota, por obvio, maior periculosidade na
conduta dos agentes, circunstdancia apta a ensejar uma resposta
mais enérgica do Estado”. Na verdade, como outrora sustentado,
o emprego de arma de grosso calibre, por si sO, ja ensejaria a
exasperacao acima do minimo de 1/3, mesmo que, no caso

concreto, ndo incidisse qualquer outra causa de aumento da pena.
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3.3 Possibilidade de Utilizagdo das Majorantes Excedentes como
Circunstancias Judiciais (art. 59 do Codigo Penal)

Inexiste vedacdo para que o magistrado utilize a primeira
causa de aumento de pena para majorar a pena, na terceira fase,
no minimo de 1/3 e, as demais, como circunstancias judiciais na
primeira fase da dosimetria da pena (art. 59 do Codigo Penal).

Imagine-se, nesse contexto, umroubo praticado em concurso
de agentes e com emprego de arma de fogo. Pode o magistrado
utilizar o emprego da arma de fogo para valorar negativamente a
circunstancia judicial das “circunstancias do crime” e, com isso,
fixar a pena-base acima do minimo legal de 4 anos. Isso porque,

conforme leciona Cezar Roberto Bitencourt (2006, p. 214),

[...] as circunstancias referidas no art. 59 ndo se confundem com
as circunstancias legais relacionadas no texto legal (arts. 61, 62,
65 e 66 do CP), mas defluem do préprio fato delituoso, fais como
forma e natureza da agdo delituosa, os tipos de meios utilizados,
objeto, tempo, lugar, forma de execugdo e outras semelhantes
[...] (BITENCOURT, 2006, p. 214, grifo nosso).

Outra situacdo mais extrema: roubo praticado com todas
as causas de aumento presentes. As circunstincias do caso
concreto podem indicar que, mesmo procedendo-se ao aumento
no patamar maximo de 1/2, a pena seria insuficiente para a
prevencdo e repressdo da infragdo praticada. Nessa situacao,
também se recomenda o uso das majorantes “excedentes” como

circunstancia judicial (art. 59 do Codigo Penal).
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Essa tese ¢ abonada por Guilherme de Souza Nucci (2010,
p. 769):

Por outro lado, quando uma segunda, terceira ou quarta
circunstancia estiver presente, o juiz deve desloca-la para o
contexto das circunstancias judiciais (art. 59), proporcionando
um aumento da pena-base. Assim, 0 sujeito que cometesse um
roubo, com todas as causas de aumento possiveis, poderia ser
apenado com mais de dez anos de reclusdo, conforme o caso.
Se o legislador previu um minimo de 4 anos e um maximo de
10 para o delito de roubo, sem incluir nesse computo as causas
de aumento, aptas a romper o maximo, ndo ¢ aceitavel que se
permanega vinculado a politica da pena minima. Se esta politica
permanecer, com a devida vénia, estar-se-a privilegiando os
criminosos contumazes em detrimento dos ocasionais, para
quem a pena minima pode ser a mais adequada. (NUCCI, 2010,
p- 769).

Também nessa situacdo devera o magistrado fundamentar
o decisum, de modo a enquadrar a majorante do roubo em
alguma das hipoteses do art. 59 do Codigo Penal. Nao ha davida
de que, para esses fins, o art. 59 do Codigo Penal confere certa
liberdade ao magistrado para que proceda ao enquadramento das
circunstancias majorantes do roubo em alguma das situagdes

previstas naquele dispositivo legal.

4 Conclusao

De todo o exposto, as conclusdes que se extraem do presente
estudo sdo no seguinte sentido.

A existéncia de uma causa de aumento de pena prevista
no art. 157, § 2° do Codigo Penal, ¢ suficiente para ensejar a

majoracdo da pena do crime de roubo, na terceira fase da
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dosimetria, no patamar minimo de 1/3; porém, a existéncia de
mais de uma causa de aumento de pena nao enseja, por si sO, a
exasperagao da pena em patamar acima do minimo legal, uma

vez que:

O aumento na terceira fase de aplica¢do da pena no crime
de roubo circunstanciado exige fundamentagdo concreta, ndo
sendo suficiente para a sua exaspera¢do a mera indica¢do do
numero de majorantes. (BRASIL, 2010, grifo nosso).

A despeito do entendimento sufragado nesse enunciado
sumular, a decisdo que justifica a majoragdo da pena acima do
patamar minimo de 1/3 na existéncia de mais de uma causa de
aumento da pena ndo esta carente de fundamentagdo, uma vez que,
quanto mais causa de aumento de pena incidir em determinada
hipotese, mais grave sera o crime, gravidade que, nem de longe,
sera abstrata.

A despeito dessas consideragdes, nao se pode deixar
reconhecer que o entendimento consagrado na Sumula n°® 443/
STJ nao ¢ de todo ruim, pois permite a exasperagao da pena acima
do minimo de 1/3 mesmo quando houver apenas uma causa de
aumento da pena.

Da mesma forma, interpretacdo a contrario sensu do
enunciado sumular em referéncia abona a conclusdao de que,
mesmo nas hipdteses em que a exasperacdo da pena ocorrer
no patamar minimo de 1/3, deverd o magistrado fundamentar

concretamente essa sua opgao.
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Também inexiste dbice para que, em se tratando de situacao
em que ha multiplas causas de aumento de pena, as circunstancias
majorantes excedentes sejam utilizadas como circunstancias
judiciais (art. 59 do Cédigo Penal).
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Abstract: The Precedent n® 443 of the Superior Court of Justice
(STJ) was issued so as to put an end the controversies regarding
the exasperation of the sentence to the crime of robbery (art.
157, §2°, of the Criminal Code), in those cases in where there
is more than one cause to penalty increase. The above-mentio-
ned precedent established that the increase on the third stage
of penalty application to the crime of robbery demands concre-
te reasoning, not being enough for its exasperation the simple
indication of the number of aggravating circumstances. In this
context, this article aims to approach the Precedent n. 443/STJ
in a critical manner, as well as to explore the hypotheses where it
is possible to aggravate the penalty to the crime of robbery over
the 1/3 minimum threshold, without offending the text of the
above-discussed Precedent.
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