
TJ
M

G 
- J

ur
is

pr
ud

ên
ci

a 
Cr

im
in

al

Jurisp. Mineira, Belo Horizonte, a. 62, n° 198, p. 301-384, jul./set. 2011 |        351

Além dos maus antecedentes, apenas a culpabilida-
de foi considerada desfavorável ao réu, mesmo assim, sua 
análise repete a censura própria do crime em questão.

A pena aplicada foi inferior a quatro anos.
Dessa forma, pela conjugação do disposto no 

art. 33, § 2º, c, com seu § 3º, do Código Penal, o regime 
do apelante deve ser o aberto, sendo modificada nesse 
aspecto a sentença monocrática.

Concedo, ainda, ao réu o benefício da assistência 
judiciária gratuita, com isenção das custas processuais.

IV - Conclusão.
Com essas considerações, dou provimento parcial 

ao recurso do apelante, para reduzir sua pena para dois 
anos, dois meses e vinte dias de reclusão e nove dias-mul-
ta, modificando, ainda, o regime de cumprimento da sua 
pena, que passo para o aberto, mantendo, no demais, a 
sentença hostilizada. Concedo ao apelante o benefício 
da assistência judiciária gratuita, com isenção das custas 
processuais.

Custas, ex lege.

Votaram de acordo com o Relator os 
DESEMBARGADORES PEDRO VERGARA e EDUARDO 
MACHADO.

Súmula - DERAM PROVIMENTO PARCIAL.

. . .

O primeiro pleito não pode ser atendido, porque a 
pena-base foi fixada corretamente, exasperada em razão 
dos maus antecedentes do réu.

Na segunda etapa do procedimento de fixação da 
pena, entendo correto o pedido de decotação das agra-
vantes do concurso de pessoas previstas no art. 62, I e II. 
Em primeiro lugar, porque há uma contradição na impu-
tação concomitante das duas agravantes que encerram 
conceitos distintos: o primeiro dispositivo é referente à au-
toria intelectual, com domínio do fato; o segundo consa-
gra a autoria mediata mediante coação moral irresistível 
e, ainda, a participação por induzimento.

Se aplicável a hipótese do inciso I, não seria possí-
vel incidir, em relação ao mesmo agente, a hipótese do 
inciso II, ambas do art. 62 do Codex.

Segundo, porque a circunstância do concurso de 
pessoas é considerada como majorante específica no 
crime de roubo, não podendo incidir, ao mesmo tempo, 
como circunstância agravante, vetada em nosso ordena-
mento jurídico a figura do bis in idem.

Isso posto, decoto, na segunda fase, as agravantes 
do art. 62, incisos I e II, do Código Penal.

Na terceira etapa, mantenho a majorante especial 
do concurso de pessoas, ressaltando que a causa de au-
mento do emprego de arma não foi aplicada pela senten-
ça monocrática.

A tese da Procuradoria de Justiça que pleiteia o re-
conhecimento da supramencionada majorante somente 
quando os concorrentes estão no local da execução do 
delito não deve prevalecer, pois a norma do art. 157, 
§ 2º, II, tem sua razão de ser em face da maior vulnerabi-
lidade do bem jurídico, seja o patrimônio ou a integrida-
de física da vítima.

Assim, a união de esforços para o fim de lesar o 
patrimônio alheio representa maior lesividade indepen-
dentemente da presença física de todos os concorrentes 
no local da execução do delito, considerando que tal va-
loração normativa é realizada ex ante.

Nesse sentido, a melhor jurisprudência:

Isto posto, sobre a pena-base de cinco anos de reclusão e 
vinte e um dias-multa, corrigindo, de ofício, a pena pecuniária 
para guardar proporção com a quantidade de sanção reclu-
siva, faço incidir a majorante do concurso de pessoas, per-
fazendo o total de seis anos e oito meses de reclusão e vinte 
e oito dias-multa que reduzo em dois terços pela tentativa, 
restando a sanção definitiva fixada em dois anos, dois meses 
e vinte dias de reclusão e nove dias-multa.

Quanto à alteração do regime, entendo que assiste 
razão à defesa.

O apelante é primário, reconhecido pela sentença, 
apesar de possuir maus antecedentes, e as circunstâncias 
judiciais, na maioria, são favoráveis.

Incêndio - Ausência de exposição a perigo con-
creto da vida ou patrimônio de pessoas indeter-
minadas - Desclassificação do crime para dano 
qualificado - Possibilidade - Réu hipossuficiente 

- Assistência judiciária - Isenção de custas - 
Art. 10, II, da Lei Estadual nº 14.939/03

Ementa: Apelação. Crime de incêndio. Ausência de ex-
posição a perigo concreto da vida ou patrimônio de 
pessoas indeterminadas. Desclassificação para o delito 
de dano qualificado. Possibilidade. Custas processuais. 
Isenção. Inteligência do art. 10, inciso II, da Lei Estadual 
nº 14.939/03. Recurso provido em parte.

- Deve-se proceder à desclassificação do crime de in-
cêndio para o de dano qualificado, se as circunstâncias 
apuradas nos autos estão a evidenciar que não houve 
exposição a perigo concreto da vida ou patrimônio de 
pessoas indeterminadas, visando o agente a danificar a 
casa da vítima.

- Tratando-se o réu hipossuficiente, assistido pela 
Defensoria Pública, deve ser isentado do pagamento 
das custas processuais, nos termos do art. 10, II, da Lei 
Estadual nº 14.939/03.

Recurso provido em parte.
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APELAÇÃO CRIMINAL N° 1.0435.07.003706-2/001 - 
Comarca de Morada Nova de Minas - Apelante: Nichel 
Francisco da Silva - Apelado: Ministério Público do Estado 
de Minas Gerais - Relator: DES. AGOSTINHO GOMES 
DE AZEVEDO

Acórdão

Vistos etc., acorda, em Turma, a 7ª Câmara Criminal 
do Tribunal de Justiça do Estado de Minas Gerais, sob a 
Presidência do Desembargador Duarte de Paula, incor-
porando neste o relatório de fls., na conformidade da ata 
dos julgamentos e das notas taquigráficas, à unanimidade 
de votos, EM DAR PROVIMENTO PARCIAL AO RECURSO.

Belo Horizonte, 7 de julho de 2011. - Agostinho 
Gomes de Azevedo - Relator.

Notas taquigráficas

DES. AGOSTINHO GOMES DE AZEVEDO - Nichel 
Francisco da Silva foi denunciado pelo Ministério Público 
como incurso nas sanções do art. 250, § 1º, inciso I, do 
Código Penal.

Narra a denúncia que, no dia 27 de janeiro de 
2007, por volta das 23h55min, na R. Joventina Maria 
da Fonseca, nº 53, Bairro Guará I, em Morada Nova de 
Minas, o denunciado provocou incêndio na residência de 
sua ex-esposa Michele Araújo de Souza.

Apurou-se que, após romper o relacionamento 
amoroso, o denunciado ameaçou atear fogo na residên-
cia da vítima, caso esta não se retirasse do local, sendo 
que, no dia dos fatos, informado de que a vítima não es-
taria em casa, ateou fogo no sofá, dando causa a um in-
cêndio que danificou parte do imóvel e objetos que se en-
contravam em seu interior, tratando-se de casa habitada.

A denúncia foi recebida em 8 de agosto de 2008 
(f. 35).

Citado por edital (f.46), o acusado apresentou, 
através do seu defensor, defesa preliminar às f. 47/52.

A audiência de instrução foi realizada no dia 30 de 
abril de 2009, ocasião em que foram inquiridas a vítima 
e cinco testemunhas, não tendo o réu comparecido para 
ser interrogado (f. 74/83).

O Ministério Público apresentou alegações finais às 
f. 85/89 e a defesa às f. 90/95.

Sentença às f. 103/112, publicada em 12 de março 
de 2010, restando o réu Nichel Francisco da Silva conde-
nado nas sanções do art. 250, § 1º, inciso II, alínea a, do 
Código Penal, sendo-lhe imposta a pena de 3 (três) anos 
de reclusão, em regime aberto, e 10 (dez) dias-multa, no 
valor unitário mínimo, sendo a pena corporal substituída 
por duas restritivas de direitos consistente em prestação 
de serviços à comunidade e limitação de final de semana.

As partes foram intimadas da sentença (f. 113-v., 
115 e 118).

Inconformado, apelou o réu (f. 116 e 120/126), 
pretendendo, em síntese, a absolvição, por insuficiência 
de provas quanto à autoria, ou a desclassificação do cri-
me de incêndio para o crime de dano ou de incêndio 
culposo.

Em contrarrazões, o Ministério Público pugnou pelo 
não provimento do recurso (f. 128/134). No mesmo sen-
tido é o parecer da douta Procuradoria-Geral de Justiça 
(f. 139/143).

É o relatório.
Conheço do recurso, visto que presentes os pressu-

postos de sua admissibilidade.
Não tendo sido arguidas preliminares, nem vislum-

brando vício na prestação jurisdicional, passo ao exame 
do mérito.

A materialidade delitiva encontra-se estampada no 
BO de f. 07/08 e laudo pericial de f. 14/22.

Já a autoria não se revelou segura em relação ao 
crime de incêndio, devendo o mesmo ser desclassificado 
para o crime de dano qualificado, não havendo dúvidas 
de que foi o acusado quem provocou o incêndio na casa 
da vítima.

O acusado não foi ouvido em juízo e, na Depol, 
embora tenha negado a autoria delitiva, admitiu ter ame-
açado a vítima de atear fogo na residência, caso ela não 
a desocupasse, tendo ainda afirmado inicialmente que, 
quando chegou à cidade foi direto para o bar de sua pro-
priedade, afirmando posteriormente que esteve na casa 
do genitor da vítima. Confira-se:

Que chegando nesta cidade foi até o bar de sua propriedade 
e por volta de 00h foi dormir; que não esteve na casa de sua 
esposa no dia dos fatos; [...] que o declarante esteve na casa 
do pai de Michele assim que chegou nesta cidade, isto é, por 
volta das 22h, a fim de deixar seu filho com Michele; que o 
declarante não chegou a ir à casa de sua esposa, porque 
Mary, filha de Valdemar, havia lhe informado que Michele não 
estava em casa; que, em certa ocasião, cerca de 3 (três) me-
ses antes do fato em apuração, o declarante realmente che-
gou a afirmar que iria colocar fogo na casa de sua esposa, 
que se recusava a sair da casa; que a casa estava no nome 
do declarante [...] (f. 26).

As vítimas e as testemunhas, por sua vez, confirma-
ram as ameaças proferidas pelo acusado de incendiar a 
casa da vítima, tendo a vítima, inclusive, afirmado que 
uma testemunha viu o acusado na rua na data dos fatos. 
Vejamos:

que uma vizinha viu o denunciado subindo a rua, sozinho, 
por volta de onze e meia da noite, na hora em que a casa 
pegou fogo, só que essa vizinha morreu ano passado; que 
tinha pouco tempo que tinha se separado do denunciado; 
que o denunciado estava morando nos fundos de um bar, 
e disse à declarante que era para ela sair de casa, porque 
ele queria morar no local; que o denunciado disse que, se 
a declarante não saísse da casa em vinte e quatro horas, ele 
iria pôr fogo na casa, dizendo ainda que a declarante iria 
ficar na rua, sem nada; que o denunciado fez essa ameaça 
para a declarante e sua genitora na mesma semana em que 
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a casa pegou fogo [...] (declarações da vítima Michele Araújo 
de Souza, f. 76/77).

que não se recorda o dia exato da semana em que ocorreu o 
incêndio, sendo que, neste dia, o denunciado foi até a casa 
da declarante com o filho [...]; que o denunciado não foi de-
volver a criança, estava apenas procurando pela vítima [...]; 
que, no dia anterior, na quinta-feira, o denunciado disse à 
declarante que a vítima tinha vinte e quatro horas para sair 
da casa, porque senão iria colocar fogo na casa [...]; que vi-
zinhos falam que viram o denunciado chamando e saindo do 
local [...] (depoimento da testemunha Maria Aparecida Alves 
de Souza, f. 78/79).

que, um dia antes dos fatos, Nichel afirmou na presença do 
depoente que, caso Michele não saísse da casa, colocaria 
fogo lá [...]; que o depoente acredita que Nichel tenha ca-
pacidade para praticar tal ato pelo seu comportamento [...].

que confirma as declarações prestadas na fase inquisitorial à 
f. 28 (depoimentos da testemunha Francisco Araújo Bezerra, 
f. 28 e 80).

que apenas tomou conhecimento de que o denunciado teria 
feito uma ameaça anterior, segundo comentários de vizinhos 
e pessoas que estavam no local; que as pessoas diziam que 
o denunciado havia dito que, se o mesmo não ficasse com a 
casa, ele iria colocar fogo e queimar tudo o que tinha no local 
[...] (depoimento da testemunha Marcos Antônio Fernandes, 
f. 82).

O laudo pericial de f. 14/22 atestou que o incêndio 
foi provocado.

Vale frisar que, como bem ressaltou o il. Juiz a quo, 
tal tipo de agressão não é comum, ao contrário, é singu-
lar, o que torna a autoria delituosa indubitável, tanto mais 
se considerarmos que o acusado nem sequer compareceu 
em juízo para se defender, não tendo arrolado nenhuma 
testemunha para corroborar a versão apresentada.

Entretanto, diante da prova amealhada aos autos, 
realmente, assiste razão à defesa quanto à desclassifica-
ção do crime de incêndio para o crime de dano.

O crime de incêndio exige a ocorrência de perigo 
concreto a um número indeterminado de pessoas ou pa-
trimônios e, por óbvio, não é esse o caso dos autos.

In casu, o acusado visava tão somente danificar a 
propriedade da vítima, ou seja, sua ação foi direcionada 
ao dano àquele patrimônio. Não visava ele expor a peri-
go a vida da vítima ou de outrem, tampouco o patrimônio 
dos vizinhos ou de quem quer que seja.

Além disso, o laudo pericial de f. 14/22 atestou que 
não houve exposição “a perigo a integridade física da 
vítima e/ou de terceiros”.

Com efeito, a prova do crime de incêndio, mor-
mente em razão da gravidade do delito, deve ser firme 
e inconcussa, não devendo incidir a conduta prevista no 
art. 250 do CP, quando existir um mínimo de dúvida acer-
ca da finalidade do agente ao atear fogo na residência.

In casu, ao contrário do que entendeu o douto 
Sentenciante, o fato de o acusado ter ateado fogo na re-
sidência da vítima não autoriza, por si só, a conclusão 

de que intentava expor sua vida e de outrem a perigo ou 
ainda patrimônio indeterminado, sendo certo que, dian-
te das declarações anteriormente transcritas, ele visava 
mesmo causar dano à vítima especificamente, e não a 
pessoas indeterminadas.

Nesse sentido é a jurisprudência:

Apelação criminal. Crime de incêndio. Inexistência de peri-
go concreto. Emendatio libelli. Desclassificação para o cri-
me de dano qualificado. - Para a configuração do crime de 
incêndio, é condição essencial que haja perigo, qual seja 
que coloque em risco efetivo e concreto pessoas ou coisas. 
Inexistindo o perigo, em concreto, para a vida de pessoas, 
a incolumidade pública ou o patrimônio de outrem, devem 
os agentes ser condenados pelo delito de dano qualificado. 
Provimento parcial ao recurso que se impõe (TJMG - AC 
nº 1.0702.08.435541-2/001 - Rel. Des. Antônio Carlos 
Cruvinel - j. em 03.02.2009 - pub. em 06.03.2009).

Apelação criminal. Incêndio doloso em casa destinada a habi-
tação. Desclassificação para dano qualificado. Possibilidade. 
Ausência de comprovação de perigo concreto para a vida ou 
patrimônio de um número indeterminado de pessoas. Recurso 
provido, declarada extinta a punibilidade pela prescrição da 
pretensão punitiva. - Para a configuração do crime de incên-
dio, é condição essencial que haja o dolo de perigo, qual 
seja a vontade de colocar em risco efetivo e concreto pessoas 
ou coisas. Inexistindo o perigo, em concreto, para a vida de 
pessoas, a incolumidade pública ou o patrimônio de outrem, 
deve o agente ser condenado pelo delito de dano qualifi-
cado. Pelas provas carreadas nos autos, o que se identifica 
na conduta da ré é a vontade consciente de provocar dano 
ao patrimônio de vítimas determinadas, o que afasta o ele-
mento subjetivo exigido pelo crime de incêndio (TJMG - AC 
nº 1.0344.02.004232-3/001 - Rel. Des. Fernando Starling 
- j. em 23.09.2009 - pub. em 21.10.2009).

Assim, não restou cabalmente demonstrada a prá-
tica do crime de incêndio, de tal sorte que o melhor, e 
mais prudente, é desclassificar o crime para o de dano 
qualificado pelo emprego de substância inflamável, em 
homenagem ao princípio do in dubio pro reo.

Por tais razões, procedo à desclassificação da im-
putação constante da denúncia para a do art. 163, pará-
grafo único, inciso II, do Código Penal, pelo que passo à 
dosagem da pena cabível ao apelante.

Considerando que todas as circunstâncias judiciais 
foram favoráveis ao réu, como bem analisou o il. Juiz a 
quo, fixo a pena-base no mínimo legal, ou seja, em 6 
(seis) meses de detenção e 10 (dez) dias-multa, fixado 
o dia-multa no mínimo legal, pena que torno definitiva 
diante da ausência de agravantes ou atenuantes, bem 
como de causas de diminuição ou aumento de pena.

O cumprimento da pena corporal será feito ini-
cialmente no regime aberto, conforme determinação do 
art. 33, § 2°, alínea c, do Código Penal, em face da pri-
mariedade do sentenciado.

Todavia, conforme os arts. 43 e seguintes do CP, 
considerando que o sentenciado é primário, substituo 
a pena privativa de liberdade aplicada (seis meses de 
detenção), por uma pena restritiva de direito, qual seja 
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Acórdão 

Vistos etc., acorda, em Turma, a 6ª Câmara Criminal 
do Tribunal de Justiça do Estado de Minas Gerais, sob a 
Presidência do Desembargador Rubens Gabriel Soares, 
incorporando neste o relatório de fls., na conformidade 
da ata dos julgamentos e das notas taquigráficas, à una-
nimidade de votos, EM NÃO PROVER O RECURSO. 

Belo Horizonte, 6 de setembro de 2011. - Walter 
Luiz - Relator. 

Notas taquigráficas 

DES. WALTER LUIZ - Trata-se de agravo em execução 
penal, interposto por James Adrian Aureliano Alves, con-
tra a decisão de f. 65/66, proferida pelo MM. Juiz de 
Direito da Vara de Execuções Criminais da Comarca de 
Patrocínio/MG, que indeferiu o benefício do trabalho 
externo, sob o fundamento de inobservância do cumpri-
mento de no mínimo 1/6 da reprimenda imposta ao ora 
recorrente. 

Em sede de contrarrazões, f. 68/75, requer o 
Ministério Público o improvimento do recurso, manten-
do-se inalterada a r. decisão atacada. 

O digno e honrado Juiz de Direito, pela decisão de 
f. 76, portanto, exercendo juízo de retratação, art. 589 
do CPP, manteve a decisão que motivou o recurso destes 
autos. 

O eminente Procurador de Justiça, Dr. Ronald 
Albergaria, pelo parecer de f. 82/85, opinou pelo des-
provimento do recurso. 

É o relatório. 
Passo ao voto: 
Indiscutível o valor do trabalho como instrumento 

eficaz para se atingir o objetivo de reinserção social do 
apenado, todavia existem alguns requisitos a serem pre-
enchidos para a concessão da benesse requerida pelo 
agravante. 

Nesse particular, a lição de Júlio Fabbrini Mirabete: 

[...] ao preso que estiver cumprindo a pena em regime fecha-
do somente poderá ser atribuído trabalho externo em serviços 
ou obras públicas realizados por órgãos da administração 
direta ou indireta ou entidades privadas, tomadas as cautelas 
contra a fuga e em favor da disciplina. 
Entende-se como serviço público todo aquele que é insti-
tuído, mantido e executado pelo Estado, por meio de suas 
instituições e de seus órgãos, com o objetivo de atender a 
seus próprios interesses e de satisfazer às necessidades co-
letivas. Obras públicas são as que se realizam por iniciativa 
dos Poderes Públicos, em benefício da coletividade, ou seja, 
todas as construções ou todas as coisas feitas por iniciativa 
das autoridades públicas para uso público ou como um servi-
ço público. Não estão incluídos no dispositivo em questão os 
serviços de interesse público, que se distinguem dos serviços 
públicos porque, embora com caráter de utilidade coletiva, 
são objeto de concessão outorgada a empresas ou institui-
ções particulares que os exploram sob vigilância do próprio 
Estado, com fim meramente lucrativo, como por exemplo, o 

Trabalho externo - Arts. 36 e 37 da Lei 7.210/84 - 
Requisitos - Ausência - Tráfico de drogas - Crime 
hediondo - Cumprimento de pena - Regime fecha-
do - Progressão - Não ocorrência - Concessão do 

benefício - Impossibilidade

Ementa: Agravo em execução penal. Condenação pela 
prática de crime hediondo. Tráfico de drogas. Sentenciado 
que cumpre pena no regime fechado. Pedido de trabalho 
externo. Ausência dos requisitos autorizativos para a con-
cessão da benesse. Art. 36 da LEP. Recurso não provido. 

- A autorização de trabalho externo para presos que cum-
prem pena em regime fechado apenas é permitida em 
serviço ou obras públicas realizadas por órgãos da admi-
nistração direta ou indireta, ou entidades privadas, desde 
que tomadas as devidas cautelas contra a fuga e em favor 
da disciplina. 

- No caso de condenação por tráfico de drogas, somente 
pode ser deferido o trabalho externo depois de se progre-
dir de regime, observada a fração diferenciada imposta 
para tais situações pela Lei nº 11.464/07. 

AGRAVO DE EXECUÇÃO PENAL N° 1.0481.11.004803-
2/001 - Comarca de Patrocínio - Agravante: James Adrian 
Aureliano Alves - Agravado: Ministério Público do Estado 
de Minas Gerais - Relator: DES. WALTER LUIZ 

limitação de final de semana, conforme especificado na 
própria sentença combatida, observadas as regras do 
art. 48 do Código Penal.

Finalmente, considerando que o apelante foi assis-
tido pela Defensoria Pública, deve ser isentado do paga-
mento das custas processuais, nos termos do art. 10, II, 
da Lei Estadual nº 14.939/03.

Mediante tais considerações, dou parcial provimen-
to ao recurso, para desclassificar o crime de incêndio 
para o delito previsto no art. 163, parágrafo único, inciso 
II, do CP, aplicando ao apelante a pena de 6 (seis) meses 
de detenção e pagamento de 10 (dez) dias-multa, subs-
tituída a pena privativa de liberdade pela pena de limita-
ção de final de semana, concedendo-lhe ainda a isenção 
do pagamento das custas processuais.

É como voto.

Votaram de acordo com o Relator os DESEMBAR-
GADORES DUARTE DE PAULA e MARCÍLIO EUSTÁQUIO 
SANTOS.

Súmula - DERAM PROVIMENTO PARCIAL AO 
RECURSO.

. . .


