
 
 

 

HABEAS CORPUS Nº 329.820 - SP (2015/0165796-0)
  

RELATOR : MINISTRO JOEL ILAN PACIORNIK
IMPETRANTE : DEFENSORIA PÚBLICA DO ESTADO DE SÃO PAULO 
ADVOGADO : RODRIGO AUGUSTO TADEU MARTINS LEAL DA SILVA 
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SÃO PAULO 
PACIENTE  : JOSE ROBERTO DOS SANTOS 

EMENTA

HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO 
PRÓPRIO. DESCABIMENTO. ROUBO DUPLAMENTE 
CIRCUNSTANCIADO. DOSIMETRIA. TERCEIRA FASE. EXASPERAÇÃO 
DA PENA EM PATAMAR SUPERIOR AO MÍNIMO LEGAL SEM 
FUNDAMENTAÇÃO CONCRETA. SÚMULA N. 443 DO SUPERIOR 
TRIBUNAL DE JUSTIÇA - STJ. CONSTRANGIMENTO ILEGAL 
VERIFICADO. HABEAS CORPUS NÃO CONHECIDO. ORDEM 
CONCEDIDA DE OFÍCIO.

1. Diante da hipótese de habeas corpus substitutivo de 
recurso próprio, a impetração não deve ser conhecida, segundo 
orientação jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal e do Superior 
Tribunal de Justiça. Contudo, ante as alegações expostas na inicial, 
afigura-se razoável a análise do feito para verificar a existência de 
eventual constrangimento ilegal.

2. O Superior Tribunal de Justiça consagrou o entendimento 
de que o aumento da pena na terceira fase da dosimetria alusiva ao delito 
de roubo circunstanciado em fração mais elevada que 1/3 (um terço) 
demanda fundamentação concreta, não se afigurando idônea a simples 
menção ao número de majorantes. Nesse diapasão, a Súmula n. 443 
desta Corte.

No caso, tanto o Juiz sentenciante quanto o Tribunal de 
origem utilizaram tão só do critério matemático para fundamentar o 
aumento, na terceira fase da dosimetria, no patamar de 3/8, sem 
referência a elementos concretos dos autos a autorizar a exasperação da 
pena em patamar superior ao mínimo. Assim, impõe-se a redução da 
fração de aumento de pena na terceira fase da dosimetria para 1/3 (um 
terço). Precedentes.

Habeas corpus não conhecido. Ordem concedida de ofício 
para redimensionar a pena do paciente para 5 anos e 4 meses de 
reclusão, e 13 dias-multa.

ACÓRDÃO

Vistos, relatados e discutidos os autos em que são partes as acima indicadas, acordam 
os Ministros da Quinta Turma do Superior Tribunal de Justiça, por unanimidade, não 
conhecer do pedido e conceder "Habeas Corpus" de ofício, nos termos do voto do Sr. 
Ministro Relator.

Os Srs. Ministros Felix Fischer, Jorge Mussi, Reynaldo Soares da Fonseca e Ribeiro 
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Dantas votaram com o Sr. Ministro Relator. 

Brasília (DF), 26 de abril de 2016(Data do Julgamento).

MINISTRO JOEL ILAN PACIORNIK 

Relator
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HABEAS CORPUS Nº 329.820 - SP (2015/0165796-0)
RELATOR : MINISTRO JOEL ILAN PACIORNIK
IMPETRANTE : DEFENSORIA PÚBLICA DO ESTADO DE SÃO PAULO 
ADVOGADO : RODRIGO AUGUSTO TADEU MARTINS LEAL DA SILVA 
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SÃO PAULO 
PACIENTE  : JOSE ROBERTO DOS SANTOS 

RELATÓRIO

O EXMO. SR. MINISTRO JOEL ILAN PACIORNIK: 

Habeas corpus substitutivo de recurso próprio, com pedido liminar, 

impetrado em favor de JOSÉ ROBERTO DOS SANTOS contra acórdão do Tribunal de 

Justiça do Estado de São Paulo, no julgamento da Apelação n. 

3039112-78.2013.8.26.0224.

Infere-se dos autos que o paciente foi condenado pela prática do delito 

tipificado no art. 157, § 2º, incisos I e II, do Código Penal (roubo majorado pelo emprego 

de arma e pelo concurso de pessoas), à pena de 5 anos e 6 meses de reclusão, em 

regime inicial fechado.

Irresignada, a defesa interpôs recurso de apelação perante o Tribunal de 

origem, ao qual foi negado provimento em acórdão assim ementado:

  

Roubo - pleito defensivo de absolvição por insuficiência 
probatória - pleito ministerial pela majoração da fração aplicada para as 
qualificadores e fixação de regime inicial fechado para o cumprimento da 
pena - autoria e materialidade comprovadas - prova oral incriminatória - 
negativa apresentada pelos réus insustentável - réu reconhecido pela 
vítima com segurança, perante a autoridade policial e judicial - palavras da 
vítima que devem ser valorizadas - irrelevante que o reconhecimento 
pessoal tenha ocorrido sem as formalidades previstas no art. 226 do 
Código de Processo Penal - narrativa da vítima confirmada pelos 
depoimentos dos policiais - militares exercem função pública relevante e 
presumidamente cumprem a lei - testemunhos que devem ser 
valorizados - qualificadoras pelo concurso de agentes e emprego de arma 
de fogo corretamente configurada nos autos ~ apelo defensivo desprovido 
e provimento do ministerial - parcial reforma da sentença para majorar a 
fração empregada na dosimetria das qualificadoras - a fração de 1/3 (um 
terço) é insuficiente, mostrando-se adequado o aumento de 3/8 (três 
oitavos) - comportamento dos apelados merecedor de maior rigor na 
apenação - fixação de regime inicial fechado para o cumprimento da pena 
- réu demonstrou audácia na prática do delito - personalidade perigosa ao 
convívio social - roubo é crime grave que causa desassossego social - 
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provimento - apelo defensivo desprovido e provimento do ministerial (fls. 
40).

No presente writ, a Defesa alega, em suma, que o Paciente sofre 

constrangimento ilegal, uma vez que a pena foi exasperada na terceira fase de 

dosimetria na fração de 3/8, somente levando em consideração o número aritmético de 

majorantes, fundamentação inidônea, conforme entendimento solidificado no Enunciado 

Sumular n. 443 do Superior Tribunal de Justiça.

Pleiteia, assim, a readequação do aumento na terceira fase da dosimetria 

para o patamar de 1/3.

Indeferida a liminar às fls. 279/280 e prestadas as informações 

necessárias às fls. 288/320, o Ministério Público Federal, às fls. 326/327, opinou pelo 

excepcional conhecimento do writ, para que seja fixado o aumento, na terceira fase da 

dosimetria, no patamar de 1/3.

É o relatório.
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HABEAS CORPUS Nº 329.820 - SP (2015/0165796-0)

VOTO

O EXMO. SR. MINISTRO JOEL ILAN PACIORNIK (Relator): 

Diante da hipótese de habeas corpus substitutivo de recurso próprio, a 

impetração sequer deveria ser conhecida segundo orientação jurisprudencial do 

Supremo Tribunal Federal e do próprio Superior Tribunal de Justiça. Contudo, 

considerando as alegações expostas na inicial, razoável a análise do feito para verificar 

a existência de eventual constrangimento ilegal que justifique a concessão da ordem de 

ofício.

A propósito:

PENAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE 
RECURSO PRÓPRIO. NÃO CABIMENTO. TRÁFICO DE DROGAS E 
ASSOCIAÇÃO PARA O TRÁFICO. ABSOLVIÇÃO. ALEGAÇÃO QUE 
ENSEJA APROFUNDADO REEXAME DE PROVA. IMPOSSIBILIDADE 
PELA VIA ESTRITA DO WRIT. DOSIMETRIA DA PENA. PENAS-BASE 
FIXADAS ACIMA DO MÍNIMO LEGAL. CULPABILIDADE. 
FUNDAMENTAÇÃO INIDÔNEA. CAUSA DE AUMENTO DO INCISO V 
DO ARTIGO 40, DA LEI N. 11.343/2006. INTERESTADUALIDADE 
CONFIGURADA. APLICAÇÃO DA MINORANTE PREVISTA NO § 4º 
DO ART. 33 DA LEI N. 11.343/06. PARTICIPAÇÃO EM ORGANIZAÇÃO 
CRIMINOSA RECONHECIDA PELO TRIBUNAL DE ORIGEM. 
REGIME FECHADO. ART. 33, § 2º, A, DO CÓDIGO PENAL. 
SUBSTITUIÇÃO DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE POR 
RESTRITIVA DE DIREITOS. IMPOSSIBILIDADE. HABEAS CORPUS 
NÃO CONHECIDO. ORDEM CONCEDIDA DE OFÍCIO.

I - A Primeira Turma do col. Pretório Excelso firmou 
orientação no sentido de não admitir a impetração de habeas corpus 
substitutivo ante a previsão legal de cabimento de recurso ordinário (v.g.: 
HC n. 109.956/PR, Rel. Min. Marco Aurélio, DJe de 11/9/2012; RHC n. 
121.399/SP, Rel. Min. Dias Toffoli, DJe de 1º/8/2014 e RHC n. 
117.268/SP, Rel. Min. Rosa Weber, DJe de 13/5/2014). As Turmas que 
integram a Terceira Seção desta Corte alinharam-se a esta dicção, e, 
desse modo, também passaram a repudiar a utilização desmedida do writ 
substitutivo em detrimento do recurso adequado (v.g.: HC n. 284.176/RJ, 
Quinta Turma, Rel. Min. Laurita Vaz, DJe de 2/9/2014; HC n. 297.931/MG, 
Quinta Turma, Rel. Min. Marco Aurélio Bellizze, DJe de 28/8/2014; HC n. 
293.528/SP, Sexta Turma, Rel. Min. Nefi Cordeiro, DJe de 4/9/2014 e HC 
n. 253.802/MG, Sexta Turma, Rel. Min. Maria Thereza de Assis Moura, 
DJe de 4/6/2014).

II - Portanto, não se admite mais, perfilhando esse 
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entendimento, a utilização de habeas corpus substitutivo quando cabível o 
recurso próprio, situação que implica o não-conhecimento da impetração. 
Contudo, no caso de se verificar configurada flagrante ilegalidade apta a 
gerar constrangimento ilegal, recomenda a jurisprudência a concessão da 
ordem de ofício.

[...]
Habeas corpus não conhecido. Ordem concedida de ofício 

(HC 326.074/PE, Rel. Ministro FELIX FISCHER, QUINTA TURMA, DJe 
21/03/2016).

Pretende-se, no presente writ, consoante outrora relatado, a readequação 

do aumento da pena para 1/3 na terceira fase da dosimetria, por ausência de 

fundamentação em patamar superior.

Quanto ao ponto, o magistrado processante, ao elaborar o decreto 

condenatório, assim fundamentou:

Ausentes causas de diminuição de pena. Presentes, por 
outra vertente, as causas de aumento dos incisos 1 e II do § 2° do artigo 
157 do Código Penal, assim, acresço a pena fixada de três oitavos 
(TACRIM, Apelações n° 1.102.907-9: 1.071245; 1.077527; 1078217), já 
que além do uso de arma, o réu agiu em concurso de agentes, 
circunstâncias autorizadoras da exacerbação mencionada, caso contrário 
seriam tratados de maneira igual réus em situações distintas, como por 
exemplo aquele que age armado, porém sozinho, fixando a reprimenda 
em 5 (cinco) anos e 6 (seis) meses de reclusão e ao pagamento de 13 
(treze) dias-multa, para cada um deles (fls. 128/129).

A Corte estadual, em apelação da defesa, manteve a decisão 

monocrática, consignando:

Na seqüência o reconhecimento das causas de aumento de 
pena previstas no artigo 157, § 2°, incisos I e II, do Código Penal, se 
mostra imperativo, vez que as mesmas restaram devidamente 
comprovadas não só pela apreensão da faca, mas também pelos 
depoimentos trazidos aos autos, em especial pela palavra da vítima. 
Devendo ser mantido o aumento de 3/8.

[...]
Destaque-se o conluio entre o réu e o terceiro não 

identificado é patente. Tendo sido confessado pelo próprio réu perante o 
juízo, que o mesmo praticou o delito após ter sido abordado por um rapaz, 
sendo que o mesmo o acompanhou na abordagem da vítima, bem como 
confirmado pelos depoimentos da vítima e das testemunhas.

Ainda quanto a aplicação das causas de aumento de pena a 
jurisprudência é pacífica ao reconhecer que quanto mais destas se 
fizerem presentes, maior deverá ser o volume da pena. Assim, deve ser 
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mantido o acréscimo proporcional de 3/8 fixado pelo juízo a quo.
[...]
(fls. 179/180). 

Ao que se tem, as instâncias ordinárias, na terceira fase da dosimetria da 

pena cominada ao paciente, elevaram a pena em 3/8 (três oitavos), patamar superior ao 

mínimo legal, previsto no § 2º, do art. 157, do Código Penal.

O Superior Tribunal de Justiça consagrou o entendimento de que o 

recrudescimento da pena na terceira fase da dosimetria alusiva ao delito de roubo 

circunstanciado em fração mais elevada que 1/3 (um terço) demanda fundamentação 

concreta, não se afigurando idônea a simples menção ao número de majorantes. Nesse 

diapasão, a Súmula n. 443 desta Corte:

O aumento na terceira fase de aplicação da pena no crime 
de roubo circunstanciado exige fundamentação concreta, não sendo 
suficiente para a sua exasperação a mera indicação do número de 
majorantes.

In casu, tanto o Juiz sentenciante quanto Tribunal de origem utilizaram tão 

só do critério matemático para fundamentar o aumento, na terceira fase da dosimetria, 

no patamar de 3/8, sem referência a elementos concretos dos autos a autorizar a 

exasperação da pena em patamar superior ao mínimo.

A propósito, confiram-se os seguintes precedentes:

PENAL E PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS 
SUBSTITUTIVO DE RECURSO ESPECIAL. NÃO CABIMENTO. 
ROUBO MAJORADO. EMPREGO DE ARMA BRANCA. CONCURSO 
DE AGENTES. DOSIMETRIA. AUMENTO DA PENA. INCIDÊNCIA DE 
DUAS MAJORANTES. FUNDAMENTAÇÃO INSUFICIENTE. SÚMULA 
443/STJ.  REGIME INICIALMENTE FECHADO. GRAVIDADE 
ABSTRATA DO DELITO. FUNDAMENTO INIDÔNEO. SÚMULA 
440/STJ. FIXAÇÃO DO REGIME INICIAL SEMIABERTO. WRIT NÃO 
CONHECIDO. ORDEM CONCEDIDA DE OFÍCIO.

III - A Terceira Seção desta Corte firmou o entendimento no 
sentido de que, para a incidência da causa especial de aumento prevista 
no inciso I do § 2º do artigo 157 do Código Penal, mostra-se prescindível a 
apreensão e realização de perícia na arma utilizada na prática do crime de 
roubo, desde que seja comprovada a sua utilização na prática delituosa 
por outros meios de prova. No caso dos autos, o v. acórdão reprochado 
apoiou-se na prova oral produzida para concluir pela utilização da arma 
branca no crime de roubo (precedentes).

IV - O eg. Tribunal de origem, apoiado nos elementos de 
prova produzidos nos autos, concluiu que "as causas de aumento 
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restaram devidamente demonstradas, pois o material probatório coligido 
aponta que o crime foi cometido pela Ré com mais um comparsa [...]" (fl. 
46). Rever esse entendimento demandaria, impreterivelmente, 
revolvimento de matéria fático-probatória, inviável na via eleita 
(precedentes).

V - No presente caso, verifica-se que a pena foi exasperada 
em 3/8 (três oitavos) considerando apenas a quantidade de majorantes. 
Assim, forçoso reconhecer a ocorrência de flagrante ilegalidade, uma vez 
que o aumento foi aplicado sem que houvesse a devida fundamentação, 
violando o enunciado da Súmula n. 443/STJ, segundo o qual "o aumento 
na terceira fase de aplicação da pena no crime de roubo circunstanciado 
exige fundamentação concreta, não sendo suficiente para sua 
exasperação a mera indicação do número de majorantes" (precedentes).

[...] Habeas corpus não conhecido. Ordem concedida de 
ofício para, confirmando a liminar, com fundamento nas Súmulas n. 443 e 
440/STJ, reduzir a pena da paciente para 5 (cinco) anos e 4 (quatro) 
meses de reclusão e fixar o regime prisional semiaberto para o início do 
cumprimento da pena (HC 343.248/RJ, Rel. Ministro FELIX FISCHER, 
QUINTA TURMA, DJe 11/4/2016).

HABEAS CORPUS. WRIT SUBSTITUTIVO. ROUBO 
CIRCUNSTANCIADO. PENA-BASE. INQUÉRITOS E AÇÕES PENAIS 
EM ANDAMENTO. SÚMULA 444 DO STJ. CIRCUNSTÂNCIA 
ATENUANTE. MENORIDADE. QUANTUM DE REDUÇÃO. 
DESPROPORCIONALIDADE. TERCEIRA FASE DA DOSIMETRIA. 
MAJORAÇÃO ACIMA DO MÍNIMO LEGAL. SÚMULA N. 443 DO STF. 
REGIME INICIAL FECHADO. ILEGALIDADE. ORDEM CONCEDIDA 
DE OFÍCIO.

[...] 5. O aumento na terceira fase de aplicação da pena no 
crime de roubo circunstanciado exige fundamentação concreta, não 
sendo suficiente para a sua exasperação a mera indicação do número de 
majorantes. Súmula n. 443 do STJ.

6. As instâncias ordinárias, não obstante hajam 
particularizado o fato de o delito ter sido praticado com emprego de arma 
de fogo e em concurso de agentes, não apontaram nenhum elemento dos 
autos (modus operandi, por exemplo) que, efetivamente, evidenciasse 
real necessidade de exasperação da pena na terceira fase da dosimetria, 
no patamar estabelecido. Ressalva do relator.

[...]
10. Habeas corpus não conhecido. Ordem concedida, de 

ofício, para reduzir a pena-base ao mínimo legal, reconhecer a ilegalidade 
na redução da pena em relação à menoridade relativa do réu, adotar o 
patamar de 1/3 para o aumento da reprimenda procedido na terceira etapa 
da dosimetria, resultando a pena definitiva do paciente em 5 anos e 4 
meses de reclusão e 13 dias-multa, a ser cumprida no regime inicial 
semiaberto (HC 228.310/RJ, Rel. Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, 
SEXTA TURMA, DJe 11/3/2016).

HABEAS CORPUS IMPETRADO EM SUBSTITUIÇÃO A 
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RECURSO PRÓPRIO. ROUBO DUPLAMENTE CIRCUNSTANCIADO. 
INSURGÊNCIA DEFENSIVA CONTRA A TERCEIRA FASE DA 
DOSIMETRIA DA PENA. PEDIDO DE APLICAÇÃO DA SÚMULA 
443/STJ. RECONHECIMENTO. FUNDAMENTAÇÃO INIDÔNEA NA 
UTILIZAÇÃO DA FRAÇÃO DE 3/8. CRITÉRIO QUANTITATIVO. 
IMPOSSIBILIDADE. REDUÇÃO PARA 1/3. REGIME FECHADO. 
AUSÊNCIA DE FUNDAMENTAÇÃO CONCRETA PARA A FIXAÇÃO 
DE REGIME INICIAL MAIS GRAVOSO. ENUNCIADOS N. 440 DA 
SÚMULA DO STJ E N. 718 E 719 DA SÚMULA DO STF. HABEAS 
CORPUS NÃO CONHECIDO. ORDEM CONCEDIDA DE OFÍCIO.

[...]
- Consoante a Súmula n. 443 deste Superior Tribunal de 

Justiça, "o aumento na terceira fase de aplicação da pena no crime de 
roubo circunstanciado exige fundamentação concreta, não sendo 
suficiente para a sua exasperação a mera indicação do número de 
majorantes ".

- Na hipótese, o aumento da pena em fração superior a 1/3 
ocorreu em razão da quantidade de majorantes, sem a indicação de 
fundamentação concreta, a evidenciar a necessidade de  aplicação da 
fração mínima.

[...]
- Habeas corpus não conhecido. Concessão da ordem, de 

ofício, para redimensionar a pena do paciente para 5 anos e 4 meses de 
reclusão e fixar o regime inicial semiaberto (HC 338.514/SP, Rel. Ministro 
REYNALDO SOARES DA FONSECA, QUINTA TURMA,  DJe 23/2/2016).

HABEAS CORPUS. IMPETRAÇÃO EM SUBSTITUIÇÃO 
AO RECURSO CABÍVEL. UTILIZAÇÃO INDEVIDA DO REMÉDIO 
CONSTITUCIONAL. NÃO CONHECIMENTO.

[...]
ROUBO CIRCUNSTANCIADO (ARTIGO 157, § 2º, 

INCISOS I E II, DO CÓDIGO PENAL). DOSIMETRIA. CAUSAS DE 
AUMENTO DE PENA. DUAS MAJORANTES. ACRÉSCIMO DA 
REPRIMENDA EM 3/8 SEM MOTIVAÇÃO CONCRETA. ILEGALIDADE 
DEMONSTRADA. CONCESSÃO DA ORDEM DE OFÍCIO.

1. É possível o aumento da pena em patamar superior ao 
mínimo de 1/3 quando há a presença de duas causas de aumento 
previstas no § 2º do artigo 157 do Código Penal, desde que as 
circunstâncias do caso assim autorizem.

2. Há constrangimento ilegal quando a reprimenda é 
majorada apenas em razão da quantidade de majorantes, sem qualquer 
fundamentação concreta (Enunciado 443 da Súmula deste Sodalício).

[...] Habeas corpus não conhecido. Ordem concedida de 
ofício a fim de reduzir a pena para 05 (cinco) anos e 04 (quatro) meses de 
reclusão, e pagamento de 13 (treze) dias-multa (HC 341.340/SP, Rel. 
Ministro JORGE MUSSI, QUINTA TURMA, DJe 15/2/2016).

Desse modo, impõe-se, no caso vertente, a redução da fração de 
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aumento de pena na terceira fase da dosimetria para o mínimo legal - 1/3 (um terço).

Assim, passo ao redimensionamento das penas impostas. Na primeira 

e na segunda etapas, ficam mantidas as penas estabelecidas pelo Tribunal de piso. Na 

terceira fase, reduzo o aumento das penas ao mínimo legal de 1/3, resultando em 5 

anos, 4 meses de reclusão, e 13 dias-multa.

Ante o exposto, voto pelo não conhecimento do habeas corpus, mas pela 

concessão da ordem de ofício para redimensionar a pena do paciente para 5 anos e 4 

meses de reclusão, e 13 dias-multa.
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CERTIDÃO DE JULGAMENTO

QUINTA TURMA
 

 
Número Registro: 2015/0165796-0 HC 329.820 / SP

MATÉRIA CRIMINAL

Números Origem:  20150000393043  25072013  30391127820138260224

EM MESA JULGADO: 26/04/2016

Relator

Exmo. Sr. Ministro  JOEL ILAN PACIORNIK

Presidente da Sessão
Exmo. Sr. Ministro FELIX FISCHER

Subprocurador-Geral da República
Exmo. Sr. Dr. FRANCISCO DE ASSIS VIEIRA SANSEVERINO

Secretário
Bel. MARCELO PEREIRA CRUVINEL

AUTUAÇÃO

IMPETRANTE : DEFENSORIA PÚBLICA DO ESTADO DE SÃO PAULO
ADVOGADO : RODRIGO AUGUSTO TADEU MARTINS LEAL DA SILVA
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SÃO PAULO
PACIENTE : JOSE ROBERTO DOS SANTOS

ASSUNTO: DIREITO PENAL - Crimes contra o Patrimônio - Roubo Majorado

CERTIDÃO

Certifico que a egrégia QUINTA TURMA, ao apreciar o processo em epígrafe na sessão 
realizada nesta data, proferiu a seguinte decisão:

"A Turma, por unanimidade, não conheceu do pedido e concedeu "Habeas Corpus" de 
ofício, nos termos do voto do Sr. Ministro Relator."

Os Srs. Ministros Felix Fischer, Jorge Mussi, Reynaldo Soares da Fonseca e Ribeiro 
Dantas votaram com o Sr. Ministro Relator.
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