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RELATOR: Desembargador Carlos Martins Beltrão Filho
APELANTE: Representante do Ministério Público
APELADO: Edson Marcolino dos Santos, conhecido por “Tanta”
DEFENSORA PÚBLICA: Maria de Fátima Pessoa (OAB/PB 4.892)

APELAÇÃO  CRIMINAL.  FURTO  QUALIFICADO
PELA  DESTRUIÇÃO  OU  ROMPIMENTO  DE
OBSTÁCULO. ART. 155, § 4°, I, DO CÓDIGO PENAL.
CONDENAÇÃO.  RECURSO  MINISTERIAL.  PLEITO
RESTRITO  À  INCIDÊNCIA  DA  MAJORANTE  DO
REPOUSO NOTURNO PREVISTA NO § 1º  DO ART.
155 DO CP. COMPATIBILIDADE. PROVA ROBUSTA
NO  PARTICULAR.  REFORMA  PARCIAL  DA
SENTENÇA QUE SE IMPÕE. CONDENAÇÃO A TEOR
DO ART.  155,  §§  1°  E  4°,  I,  DO CÓDIGO  PENAL.
PROVIMENTO.

1.  Se  o  agente  se  utilizou  do  período  de  maior
vulnerabilidade do patrimônio da vítima para perpetrar a
subtração,  e,  mesmo que  o  furto  seja  qualificado pela
destruição de obstáculo (CP 155, § 4°,  I),  é possível a
aplicação concomitante da causa de aumento de 1/3 (um
terço) pela prática do delito durante o repouso noturno
(CP 155, § 1°), conforme entendimento do E. STJ.

2. “A causa de aumento prevista no § 1° do art. 155 do
Código Penal, que se refere à prática do crime durante o
repouso noturno - em que há maior possibilidade de êxito
na empreitada criminosa em razão da menor vigilância
do bem, mais vulnerável à subtração -, é aplicável tanto
na forma simples como na qualificada do delito de furto”
(Precedentes do STJ).

VISTOS, relatados e discutidos estes autos de apelação criminal,
acima identificados,

ACORDA a Egrégia Câmara Criminal do Tribunal de Justiça do
Estado da Paraíba, à unanimidade, em dar provimento ao apelo, nos termos do voto do
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Relator.  Não havendo recurso especial  ou extraordinário,  encaminhem-se os autos  ao
Juízo de origem para execução definitiva. Caso haja recurso especial ou extraordinário,
expeça-se  guia  de  execução  provisória,  antes  do  encaminhamento  do  processo  à
Presidência do Tribunal de Justiça.

RELATÓRIO

Perante a Comarca de Araruna/PB, Edson Marcolino dos Santos,
vulgo “Tanta,” foi denunciado como incurso nas penas do art.  155, § 4º,  inciso I,  do
Código Penal, por haver subtraído, no dia 31.8.2014, por volta das 3h (período noturno),
diversos  objetos  do  interior  do  Posto  Agropecuário  da  Cidade  de  Tacima/PB,  Termo
daquela Comarca.

Narra  a  inicial  acusatória  que  o  denunciado,  após  premeditar  e
planejar  a  prática  delitiva,  dirigiu-se  até  o  local  do  crime  e,  munido  de  uma  pedra,
arrombou a janela do imóvel, adentrando ao seu interior, e de lá subtraiu diversos objetos
descritos no Auto de Apresentação e Apreensão de fl. 10. Após a consumação do delito, o
réu fugiu com a res furtiva, mas, durante a fuga, foi preso em flagrante pela força policial,
em poder das coisas furtadas, que foram devolvidas à vítima.

Finda a instrução e oferecidas as alegações finais pelo Ministério
Público  (fls.  70-74)  e  pela  Defesa  (fls.  75-80),  a  Magistrada  sentenciante  julgou
procedente a denúncia, condenando o acusado nos termos do art. 155, § 4°, I, do CP,
quando lhe aplicou a pena base que se tornou definitiva de 2 (dois) anos de reclusão, em
regime aberto, e 12 (doze) dias multa à razão de 1/30 (um trinta avos) do salário mínimo
vigente à época do fato, sendo substituída a punição corporal por duas penas restritivas de
direitos, consistentes na prestação de serviços à comunidade e prestação pecuniária de
dois salários mínimos (fls. 82-86).

Irresignado,  apelou  o  Órgão Ministerial  (fl.  87),  requerendo,  em
suas razões recursais (fls. 88-90), a reforma da sentença, a fim de incidir a causa especial
de aumento de pena do furto noturno, reconhecendo a possibilidade de sua cumulação
com a qualificadora já contemplada na sentença, a do inciso I do § 4° do art. 155 do CP,
aumentando, assim, a reprimenda em 1/3 (um terço).

Contrarrazões da Defensoria Pública às fls. 93-101, pugnando pela
manutenção da sentença em todos os seus termos.

Instada a se manifestar, a douta Procuradoria de Justiça, no Parecer
de fls.  107-113,  opinou pelo provimento do recurso,  para aplicar  a causa especial  de
aumento de pena prevista no art. 155, § 1°, do Código Penal.
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Lançado o relatório (fl.  115fv), os autos foram conclusos ao douto
Revisor (RITJ/PB 170, IV), que, com ele concordando, pediu dia para julgamento (fl. 116).

É o relatório.

VOTO

1. Do juízo de admissibilidade recursal:

Ao analisar os pressupostos de admissibilidade e processamento do
recurso,  verifica-se  que  eles  estão  presentes,  sobretudo  quanto  aos  requisitos  da
tempestividade e adequação, visto que o Parquet local foi intimado da sentença penal
no dia  7.3.2016 (fl.  86v) e apresentou a  sua apelação criminal  em 9.3.2016 (fl.  87),
dentro, portanto, do prazo legal de 5 (cinco) dias. Além disso, não depende de preparo,
por se tratar de ação penal pública, em observância à Súmula n° 24 do TJPB.

Logo, conheço do apelo.

2. Do mérito recursal:

Conforme relatado, o Representante do Ministério Público requer a
reforma parcial da sentença, por entender que é possível a cumulação da causa especial
de aumento de pena do furto noturno (art.  155, § 1°, do CP) com a qualificadora já
reconhecida no édito condenatório (art. 155, § 4°, I, do CP), devendo, por conseguinte,
ser aumentada a reprimenda do apelado em 1/3 (um terço).

Eis, em suma, os termos das alegações recursais, os quais merecem
prosperar, consoante as razões adiante expendidas.

De fato, a sentença de fls. 82-86 deve ser, parcialmente, reformada.

De início, salienta-se que, no âmbito criminal, a análise da apelação
interposta pelo Ministério Público é restrita aos limites das irresignações lá apontadas,
por incidir em face do Órgão Ministerial a máxima tantum devolutum quantum apelatum.

Também,  inicialmente,  não  há  que  se  falar  de  prejuízo  para  o
acusado,  em razão de  se  estar  reconhecendo,  em sede  recursal,  a  causa  especial  de
aumento de pena prevista no § 1° do art. 155 do CP, visto que os fatos atinentes à tal
situação  delitiva  foram  tratados  nos  autos  da  denúncia  até  o  término  da  instrução
criminal, tratando-se, portanto, de mera emendatio libelli. Como é sabido, todo o agente
se  defende  dos  fatos  e  não  da  capitulação  punitiva  descrita  na  denúncia,  consoante
dispõe o art. 383 do CPP. In litteris:
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Art.  383.  O juiz,  sem modificar  a  descrição do  fato contida  na
denúncia ou queixa, poderá atribuir-lhe definição jurídica diversa,
ainda que, em conseqüência, tenha de aplicar pena mais grave.

Para  melhor  se  deter  acerca  da  temática  recursal  envolvendo  a
conduta criminosa imputada ao acusado, mister colacionar os respectivos dispositivos
legais em discussão (art. 155, § 1° e § 4°, I, do CP):

Art. 155 - Subtrair, para si ou para outrem, coisa alheia móvel:

Pena - reclusão, de um a quatro anos, e multa.

§  1º  -  A pena  aumenta-se  de  um terço,  se  o  crime  é  praticado
durante o repouso noturno.
[...];
Furto qualificado

§ 4° - A pena é de reclusão de dois a oito anos, e multa, se o crime
é cometido:
I - com destruição ou rompimento de obstáculo à subtração da coisa.

Ao  compulsar  o  fólio  processual,  observa-se  que é  inegável  a
existência da causa de aumento de pena do § 1º do artigo 155 do CP, visto que as provas
dos autos dão como certo que o crime de furto em questão foi praticado por volta de 3h
da madrugada, conforme os depoimentos das testemunhas Elane Domingos Pereira e
Vicente de Paula Oliveira (DVD – fl. 53).

Aliás, a mencionada testemunha Vicente de Paula Oliveira afirmou,
na Justiça, que o acusado foi preso em flagrante, com os objetos subtraídos, logo após a
prática  do  furto  e,  na  ocasião,  confessou  ter  cometido  o  aludido  crime  contra  o
patrimônio  do  Posto  Agropecuário  da  Cidade  de  Tacima/PB,  Termo  Judiciário  da
Comarca de Araruna/PB.

De  acordo  com  Guilherme  de  Souza  Nucci  (in Código  Penal
Comentado. 12. ed. São Paulo: RT, 2012, p. 155), “entende-se por repouso noturno o
período compreendido entre o início da noite, com o pôr do sol, e o surgimento do dia,
com o alvorecer, quando a vigilância tende a ser naturalmente dificultada”.

Inconteste,  portanto,  que  a  prática  do  crime  de  furto  em estudo
ocorreu durante o período de repouso noturno.

O objetivo do legislador foi o de agravar a pena daquele agente que
se utiliza desse período de maior vulnerabilidade da vítima para praticar o delito contra o
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seu patrimônio.

Vale  registrar  que,  apesar  de  toda  a  controvérsia  doutrinária  e
jurisprudencial acerca da aplicabilidade, ou não, de tal causa de aumento nos delitos de
furtos qualificados, decorrente da posição topográfica dos tipos no Código Penal, a mais
recente  jurisprudência,  incluída  a  do  E.  STJ,  Corte  responsável  pela  unificação  da
interpretação de tais atos normativos, orienta-se para possibilidade de tal incidência.

O entendimento do Colendo Superior Tribunal de Justiça era pela
incompatibilidade da causa de aumento do repouso noturno e o furto qualificado. Quando
muito,  a  circunstância  poderia  ser  utilizada para  elevar  a  pena-base.  Ocorre  que,  em
decisões recentes, o Tribunal da Cidadania passou a decidir que a majorante do repouso
noturno pode ser aplicada tanto na forma simples como na forma qualificada do crime de
furto. Confira-se:

AGRAVO  REGIMENTAL  NO  AGRAVO  EM  RECURSO
ESPECIAL.  PENAL.  FURTO  QUALIFICADO  PELO
ROMPIMENTO DE OBSTÁCULO. APLICAÇÃO DA CAUSA DE
AUMENTO  DO  REPOUSO  NOTURNO.  POSSIBILIDADE.
ÓBICE  DA  SÚMULA  83  DESTA  CORTE.  AGRAVO
IMPROVIDO. Ao contrário do afirmado, a decisão agravada está sim
em absoluta consonância com a linha de raciocínio desenvolvida por
esta  Corte  na  apreciação  do  recurso  especial  representativo  da
controvérsia  1.193.194/MG,  ocasião  em  que  se  decidiu  pela
compatibilidade do privilégio do art. 155, § 2º, do Código Penal com
as hipóteses objetivas de furto qualificado. Desse modo, seguindo,
mutatis  mutandi,  a  linha  do  raciocínio  jurídico  adotado  por  este
Superior Tribunal de Justiça e pela Suprema Corte, verifica-se não
haver,  também  nesta  hipótese,  incompatibilidade  entre  o  furto
qualificado e a causa de aumento relativa ao seu cometimento no
período noturno. Assim, à míngua de argumentos robustos o bastante
para  superar  os  fundamentos  da  decisão  agravada,  mantenho-a
incólume pelos seus próprios termos. Agravo regimental improvido.
(STJ – AgRg no AREsp 741.482/MG, Rel. Ministro Reynaldo Soares
da Fonseca – 5T – DJe 14/09/2015)

HABEAS CORPUS. ART. 155, § 1° E § 4°, I E IV, C.C. ART. 71, DO
CÓDIGO  PENAL.  WRIT  SUBSTITUTIVO  DE  REVISÃO
CRIMINAL.  VIA  INADEQUADA.  CRIME  PRATICADO
DURANTE O REPOUSO NOTURNO. APLICAÇÃO DO ART. 155,
§  1º,  DO  CÓDIGO  PENAL.  FURTO  QUALIFICADO.
POSSIBILIDADE.  DESCLASSIFICAÇÃO  DO  CRIME  PARA A
FORMA  TENTADA.  AFASTAMENTO  DA  CONTINUIDADE
DELITIVA.  REVOLVIMENTO  FÁTICO-PROBATÓRIO.
INVIABILIDADE.  PENA-BASE.  EXASPERAÇÃO.
FUNDAMENTAÇÃO  CONCRETA.  ILEGALIDADE  NÃO
EVIDENCIADA.  NÃO  CONHECIMENTO.  [...].  2.  A  causa  de
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aumento prevista no § 1.° do art. 155 do Código Penal, que se refere à
prática  do  crime  durante  o  repouso  noturno  -  em  que  há  maior
possibilidade de êxito na empreitada criminosa em razão da menor
vigilância do bem, mais vulnerável à subtração -, é aplicável tanto na
forma  simples  como  na  qualificada  do  delito  de  furto.  Tal
entendimento revela,  mutatis  mutandis,  a  posição firmada por  este
Sodalício  no  julgamento  do  Recurso  Especial  Representativo  de
Controvérsia nº 1.193.194/MG, de minha Relatoria, no qual afigurou-
se possível o reconhecimento do privilégio previsto no § 2º do art. 155
do Código Penal nos casos de furto qualificado (CP, art. 155, § 4º),
máxime se presentes os requisitos. [...]. (STJ - HC 306.450/SP – Rel.
Ministra Maria Thereza de Assis Moura – 6T – DJe 17/12/2014)

Nota-se, portanto, que as duas Turmas (5ª e 6ª) de competência
criminal  do  E.  STJ  entendem,  atualmente,  pela  compatibilidade  entre  o  repouso
noturno e a figura qualificada do furto.

No  mesmo  sentido  de  não  haver  incompatibilidade  entre  a
majorante do repouso noturno e o furto qualificado, encontram-se os nossos tribunais
inferiores. Vejamos:

PENAL.  TENTATIVA  DE  FURTO  QUALIFICADO  POR
RUPTURA  DE  OBSTÁCULO.  REPOUSO  NOTURNO.
PRISÃO  EM  FLAGRANTE.  PROVA  SATISFATÓRIA  DA
MATERIALIDADE  E  AUTORIA.  PRETENSÃO  À
RECLASSIFICAÇÃO DA CONDUTA PARA FURTO SIMPLES.
IMPROCEDÊNCIA.  AFASTAMENTO DA QUALIFICADORA
POR  FALTA  DE  PERÍCIA  TÉCNICA.  CRÍTICA  OCA  DA
DOSIMETRIA. SENTENÇA MANTIDA. 1 - Réu condenado por
infringir o artigo 155, §§ 1º e 4º,  inciso I,  combinado com 14,
inciso II, do Código Penal, depois de ter sido peso em flagrante
quando tentava subtrair  produtos  de estabelecimento comercial,
no qual adentrou de madrugada, depois de arrombar a porta com
um pé de cabra. 2 - A perícia técnica é obrigatória a realização de
perícia em crimes que deixam vestígios, não se deve exigir que o
estabelecimento  comercial  fique  vulnerável  a  outras  ações
criminosas  enquanto  aguarda  o  comparecimento  dos  experts,
sendo certo que a prova oral pode supri-la, como no caso, em que
o arrombamento é perceptível por pessoas leigas.  Acrescente-se
que o furto qualificado não exclui a causa especial de aumento
do repouso noturno. 3 - O critério para reduzir a pena em razão
de  tentativa  observa  o  itinerário  percorrido  pelo  agente,
graduando-a de forma proporcional. Neste caso, deve ser mantida
a redução por metade, considerando que o réu foi flagrado dentro
estabelecimento depois de ter colocado várias coisas valiosa do
lado de fora e ainda separava outros produtos para fazer o mesmo.
4 - A reincidência justifica o regime inicial semiaberto e obsta a
substituição  por  restritivas  de  direitos,  que  não  é  socialmente
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recomendável.  Apelação  desprovida.  (TJDFT  –  AP
20140510129736  –  Rel.  Des.  George  Lopes  Leite  -  DJE
17/03/2016 – Pág. 183). (Grifo nosso)

Ocorre que, embora a majorante tenha sido tratada, pelo legislador,
anteriormente à sua forma qualificada (posição topográfica), na verdade a jurisprudência
dominante não mais observa a ordem desses parágrafos para a aplicação da causa de
diminuição da pena, no furto qualificado (aplicação do privilégio),  de modo que, por
óbvio, não é razoável dar um tratamento diferenciado à causa de aumento da pena.

Nesse contexto, em que pese o meu entendimento anterior de que a
causa de aumento da pena relativa ao repouso noturno era compatível somente com a
figura  do  furto  simples,  reformulo  aquele  posicionamento  para,  acompanhando  a
jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça, considerar a causa de aumento prevista no
artigo 155, § 1º, do Código Penal, compatível também com o furto qualificado.

Assim,  como  a  pena  fixada  na  fase  das  circunstâncias  judiciais
tornou-se definitiva no mínimo legal de 2 (dois) anos de reclusão, em regime aberto, e 12
(doze) dias multa à razão de 1/30 (um trinta avos) do salário mínimo vigente à época do
fato, diante da prática de furto qualificado pela destruição de obstáculo, reformulo dita
aferição punitiva para, a partir do  quantum daquela 1ª fase dosimétrica, exasperá-lo de
1/3 (um terço), por reconhecer a causa especial de aumento de pena pelo furto noturno
(art. 155, § 1°, do CP), totalizando a punição final de 2 (dois) anos e 8 (oito) meses de
reclusão, em regime aberto, e 16 (dezesseis) dias-multa à razão de 1/30 (um trinta avos)
do salário mínimo vigente à época do fato.

Ato  contínuo,  mantenho  os  demais  efeitos  jurídicos  da  sentença
penal condenatória de fls. 82-86.

Ante o exposto, em harmonia com o Parecer da douta Procuradoria
de Justiça,  dou provimento ao recurso, para, reformando, em parte, a sentença de fls.
82-86, condenar o acusado Edson Marcolino dos Santos, vulgo “Tanta”, nos termos do
art. 155, §§ 1° e 4°, I, do Código Penal, a suportar a pena definitiva de 2 (dois) anos e 8
(oito) meses de reclusão, em regime aberto, e 16 (dezesseis) dias-multa à razão de 1/30
(um trinta avos) do salário mínimo vigente à época do fato, mantendo os demais efeitos
sancionadores do referido decreto judicial.

É o meu voto.

Presidiu  ao  julgamento,  com  voto,  o  Desembargador  Márcio
Murilo da Cunha Ramos, dele participando, além de mim, Relator, o Desembargador
Joás de Brito Pereira Filho.
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Presente à Sessão o Excelentíssimo Senhor Doutor Álvaro Cristino
Pinto Gadelha Campos, Procurador de Justiça.

Sala de Sessões “Des. Manoel Taigy de Queiroz Melo Filho” da
Câmara Criminal do Tribunal de Justiça do Estado da Paraíba, em João Pessoa, aos 29
(vinte e nove) dias do mês de setembro do ano de 2016.

João Pessoa, 05 de outubro de 2016

Des. Carlos Martins Beltrão Filho
                       - Relator -
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