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RELATOR : MINISTRO NEFI CORDEIRO
IMPETRANTE : SALVADOR JOSE BARBOSA JUNIOR - PROCURADORIA DA
ASSISTENCIA JUDICIARIA
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO
PACIENTE . WELINGTON ROBERTO BORREGAS DOS SANTOS
EMENTA

PENAL E PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE
RECURSO ESPECIAL. NAO CONHECIMENTO DO WRT. ROUBO
CIRCUNSTANCIADO E EXTORSAO. TESE DE NAO INCIDENCIA DA
MAJORANTE DO EMPREGO DE ARMA. DESNECESSIDADE DE APREENSAO
E PERICIA. PLEITO DE RECONHECIMENTO DA CONTINUIDADE DELITIVA
ENTRE OS CRIMES DE ROUBO E EXTORSAO. IMPOSSBILIDADE.
ESPECIES DIVERSAS. ROUBO. PRESENCA DE DUAS MAJORANTES. FALTA
DE FUNDAMENTACAO PARA JUSTIFICAR A EXASPERACAO DA PENA
ALEM DA FRACAO MINIMA LEGAL. CRITERIO MATEMATICO.
INCIDENCIA DA SUMULA 443/STJ. HABEAS CORPUS NAO CONHECIDO.
CONCESSAO DA ORDEM DE OFiCIO.

1. Ressalvada pessod compreensdo diversa, uniformizou o Superior Tribund de Judtica
ser inadequado 0 writ em subgtituicBo a recursos especid e ordinaio, ou de revisio
cimind, admitindo-se, de oficio, a concessdo da ordem ante a condtatacdo de
ilegdidade flagrante, abuso de poder ou teratologia

2. A jurisorudéncia das Turmeas que compdem a Tercara Secéo desta Corte firmou-se
no sentido de que, para a incidéncia da mgorante previda no art. 157, 8 2°, |, do
Codigo Pend, € prescindive a apreensfo e pericia da ama, desde que evidenciada sua
utilizacgo por outros meios de prova, tais como a paavra da vitima, ou pelo depoimento
de testemunhas.

3. Consoante a pecifica jurisprudéncia do Superior Tribund de Judtica, os crimes de
roubo e extorsdo, conquanto de mesma natureza, por serem de espécies diversas, néo
posshilitam a aolicacéo da regra do crime continuado, ainda quando praticados em
conjunto. Precedentes.

4. Nos termos do entendimento cristaizado na Simula 443/ST.J: "o aumento na terceira
fase de gplicacdo da pena no caime de roubo circunganciado exige fundamentacéo
concreta, ndo sendo sUficiente para a Sua exasperacdo a mera indicagdo do nimero de
magorantes’.

5. Habeas corpus ndo conhecido. Concedida a ordem de oficio para reduzir penas
gplicadas ao crime de roubo a 5 (cinco) anos e 4 (quairo) meses de reclusdo e 13 (treze)
diasmulta

ACORDAO



SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

Vidos, reatados e discutidos 0s autos em que sfo partes as acima indicadas,
acordam os Minigros da Sexta Turma do Superior Tribund de Justica, na conformidade dos
votos e das notas taquigraficas a seguir, por unanimidade, ndo conhecer do pedido, expedindo,
contudo, ordem de oficio, nos termos do voto do Sr. Minigro Relator. Os Srs. Minidros
Ericson Maranho (Desembargador convocado do TYSP), Sebastido Reis Xinior (Presidente) e
Rogerio Schietti Cruz votaram com o Sr. Minigtro Relator.

Ausente, judificadamente, a Sra. MinidraMaria Therezade Asss Moura

Brasilia(DF), 02 de outubro de 2014 (Data do Julgamento)

MINISTRO NEFI CORDEIRO
Rdator
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HABEAS CORPUS N° 77.467 - SP (2007/0037520-0)

RELATOR : MINISTRO NEFI CORDEIRO
IMPETRANTE : SALVADOR JOSE BARBOSA JUNIOR - PROCURADORIA DA
ASSISTENCIA JUDICIARIA
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO
PACIENTE : WELINGTON ROBERTO BORREGAS DOS SANTOS
RELATORIO

EXMO. SR. MINISTRO NEFI CORDEIRO (Rdator):

Trata-se de habeas corpus, impetrado em favor de WELINGTON ROBERTO
BORREGAS DOS SANTOS, sem pedido de liminar, em face do TRIBUNAL DE JUSTICA
DO ESTADO DE SAO PAULO.

Congta dos autos que 0 paciente foi condenado, como incurso no art. 157, 8 2%, | e
I1, c/c/ o art. 70, ambos do Cédigo Pend (por quatro vezes) e no art. 158, § 1°, ¢/c o art. 70,
ambos do Codigo Pend, as penas de 10 (dez) anos de reclusdo, em regime fechado, e 66
(sessentae s=is) diasmulta

Interposta apelacéo, o Tribund de origem houve por bem dar parcid provimento ao
recurso, aumentando as penas para 11 (onze) anos e 6 (sas) meses de recluséo, em regime
fechado, e 28 (vinte e aito) diasmulta

No presente writ, dega o impetrante, em suma, congrangimento ilegd, tendo em
vida (i) a néo inddénda da mgorante do emprego de ama, porquanto ndo gpreendida a
ama; (i) afata de fundamentacdo para 0 aumento da pena na terceira fase, quanto ao ddito
de roubo, em fragdo superior a minima, com base no critério matemético; e (iii) a configuracéo
da continuidade ddlitiva entre os dois crimes de roubo e extorséo, "a medida que sfo dditos
seme hantes e foram praticados no mesmo contexto fético, tempord e modd” (fl. 9e).

Requer, assm, a concesséo da ordem, a fim de que sga afastada a causa especid de
aumento do emprego de arma no crime de roubo, reduzido o aumento na terceira fase a 1/6
(um sexto), bem como reconhecida a continuidade dditiva entre os crimes de roubo e
extorsdo, reduzindo-se as penas por consegquéncia

Foram prestadas as informagdes, as fls. 163/220e e 222/302e.

O Minigério Pdblico Federa manifestou-se pelo ndo conhecimento e, no merito, pela
denegacdo da ordem (fls. 123/133e).

E o rdaorio.
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VOTO

EXMO. SR. MINISTRO NEFI CORDEIRO (Rdator):

O presente habeas corpus fa impetrado em substituicéo a recurso especid, previsto
no art. 105, 111, da Condtituicéo Federd.

Ressdvada pessoa compreensfo diversa, uniformizou o Superior Tribund de Judtica
Ser inadequado o writ quando utilizado em substituicéo a recursos especid e ordinério, ou de
revisfo aimind (HC 213.935/RJ, Rd. Minigro GILSON DIPP, QUINTA TURMA, DJe de
22/8/2012; e HC 150.499/SP, Rd. Minitra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA,
SEXTA TURMA, DJe de 27/8/2012), assm dinhando-se a precedentes do Supremo
Tribund Federd (HC 104.045/RJ, Rd. Minisra ROSA WEBER, PRIMEIRA TURMA DJe
de 6/9/2012).

Nada impede, contudo, que, de oficio, constate a Corte Superior a exigénda
deilegdidade flagrante, abuso de poder ou teratologia, 0 que ora passo a examina.

Compulsando os autos, verificase que o paciente fa condenado pela prética dos
crimes de roubo majorado e extorsdo nos seguintes termas, in verbis:

Diversas questbes sdo discutidas nos presentes autos, com
bastante zelo, convem salientar, de ambas as partes.

A sentenca condenou 0 réu por um um Unico crime de roubo
agravado pelo concurso de agentes e um Unico crime de extorsdo, em
continuidade delitiva, fixando as penas em dez anos de reclusdo, em regime
inicialmente fechado, e sessenta e sais dias-multa.

Os fatos, bem comprovados pela prova oral colhida, sGo os
seguintes: no dia 30 de abril de 2001, na Praga Giovani Breda, n° 695, em S&o
Bernardo do Campo, o réu Welington Roberto Borregas Santos, ora apelante,
juntamente com pessoa ndo identificada, ambos portando armas de fogo,
dirigiram-se ao consultério dentario de propriedade das vitimas Raqud Albanez
de Paula e Jodo Caetano de Paula, primeiro passando-se por clientes. No
interior do consultério, sacaram as armas e anunciaram o assalto. Subtrairam,
da dentista Glaucia Albanez Morandi, um telefone celular. Ato continuo,
congtrangeram Raquel a |hes entregar seu cartdo bancario e o0 de seu marido
Jodo, juntamente com as respectivas senhas, com a intencdo de efetuarem
saques em caixas eletronicos. Em seguida, de acordo com o que haviam
plangiado, trancaram as trés vitimas e os pacientes no interior de um banheiro,
onde permaneceram por volta de uma hora, periodo no qual fizeram saques de
R$ 600,00 da conta corrente de Jodo e R$ 1.525,00 da conta de Raquel.

Iniciadas as investigacdes, os policiais civis conseguiram localizar
o0 apelante, que era foragido da Penitenciaria de Hortolandia e estava envolvido
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em outros crimes da mesma natureza, contra clinicas dentérias, com ee
apreendendo um simulacro de arma de fogo (fls. 29).

As vitimas foram chamadas a comparecer na reparticdo policial,
onde reconheceram pessoalmente 0 acusado como autor dos crimes (autos de
reconhecimento defls. 15, 16 e 17).

Ainda nas dependéncias policiais, 0 réu manteve-se em siéncio.
Interrogado em Juizo, negou o crime de forma singela, sem explicar 0 motivo
pelo qual fora reconhecido pelas vitimas (fls. 773/75). Sua negativa ficou isolada
no confronto com as demais provas e ndo merece credito.

As vitimas, ouvidas em Juizo, confirmaram inteiramente os fatos e
reconheceram o acusado, de forma unanime e extreme de dividas, como um dos
autores dos crimes descritos na deniincia.

Jodo Caetano de Paula declarou que o réu chegou no consultorio,
passando-se por paciente e, logo depois, exibiu um revolver e anunciou o
assalto. Seu comparsa, um individuo de cor, que também portava um revolver,
chegou em seguida. Assegurou gue as armas eram de verdade. Acrescentou que
eles subtrairam o seu cartéo bancério e o de sua esposa e obrigaram esta Ultima
a fornecer-lhes as senhas. Reservaram, ainda, um cdlular da outra vitima e um
rel6gio de um paciente, Depois, sacaram em caixa e etronico dinheiro das duas
contas (fls. 82/86).

Raquel Albanez de Paula corroborou inteiramente a narrativa de
seu marido Jodo Caetano. Declarou que foi obrigada a entregar aos dois
assaltantes seu cartdo bancario e o de seu marido, com as senhas respectivas.
Confirmou, ainda, que os assaltantes efetuaram saques em caixas eletrénicos
com os cartdes e subtrairam o aparelho de telefonia celular de propriedade de
sua irmé. Assegurou que tanto o réu, quanto seu comparsa, portavam armas
verdadeiras, afirmando expressamente que nao eram de brinquedo. Por fim,
disse que estava gravida de cinco meses na época do fato (fls. 91/94).

A Ultima vitima, Glaucia Albanez Morandi narrou fatos idénticos,
confirmando que o acusado e seu comparsa portavam armas verdadeiras,
levaram o seu aparelho celular e pegaram os cartfes bancarios, com as senhas,
das outras vitimas. Depois, trancaram todos no banheiro, alegando que iriam
efetuar saques com os cartdes (fls. 87/90).

Completando a prova incriminatéria, foi ouvido o policial civil
Ricardo de Oliveira Pedriaso, que descreveu as diligéncias realizadas para
apuracdo do fato e localizacdo do réu. Relatou que recebeu orientacdo para
procurar um rapaz que teria tentado entrar numa clinica de dentista, em Nova
Petropolis. Quando a viatura se aproximou, o réu fugiu, saindo os policiais em
seu encalco, até que o cercaram e prenderam, pouco depois que ee dispensou
uma arma de brinquedo.

Acrescentou que varias vitimas foram chamadas na delegacia
para reconhecimentos pessoais (fls. 95/96). [

O acervo probatorio descrito € coeso e autoriza uma convicgao
segura de que o réu foi o autor dos crimes que |he foram imputados na
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denuncia.

Alem de ter sdo abordado em atitude suspeita, depois de tentar
entrar num consultdrio dentario, portando uma arma de brinquedo, €e foi
conduzdo para a delegacia, onde veio a s reconhecido por diversas vitimas de
crimes patrimoniais semel hantes aos apurados nestes autos.

Saliente-se que, nos fatos em apuracdo, ndo apenas uma, mas trés
vitimas o reconheceram e o fizeram com plena seguranca, ndo deixando
margem a nenhuma davida.

Convém salientar que a jurisprudéncia € unissona em reconhecer
o valor das declaragdes da vitima nos crimes contra o patrimonio, desde que
serenas, coerentes, seguras e atinadas com os demais e ementos de convicgao
existentes nos autos. A palavra da vitima, quando se trata de demonstrar a
ocorréncia da subtracéo e o reconhecimento de autoria do crime, é de suma
valia.

[...]

Por outro lado, ndo ha nenhuma prova nos autos que favoreca o
réu, cuja negativa de autoria, bastante inconsistente, ficou isolada e ndo merece
nenhuma credibilidade.

A autoria congtituiu, portanto, tema exposto com firmeza pelo juiz
que subscreveu a sentenca condenatoria. O réu tinha mesmo que ser condenado,
como se decidiu e bem, ndo merecendo acolhida a pretensdo de absolvicdo
fomuulada pela defesa.

Reconhecida a autoria, resta definir os crimes tipificados. A
conduta do acusado se subsume, sem nenhuma duivida, nos delitos de roubo e
extorsdo, reconhecidos em concurso material e ndo em continuidade delitiva,
como constou da sentenca.

O roubo teve por vitima somente Glaucia Albanez, cujo aparelho
de telefonia cdlular foi subtraido pelos meliantes, o que foi bem reconhecido na
sentenca. Nao ha comprovacdo plena de que eles tenham praticado outras
subtragbes patrimoniais, inexistindo amparo na prova para reconhecer o
concurso formal pretendido pelo Ministério Pablico.

Além da subtracdo patrimonial praticada contra Glaucia,
mediante grave ameaca exercida com emprego de arma e concurso de agentes,
0S autores também praticaram uma Unica extorsdo, tendo por vitima Raquel,
que foi obrigada, também através de ameacas exercidas da mesma maneira, a
fazer 0 que alei ndo manda, ou sgja, a fornecer-lhes 0 seu cartdo magnético e o
de seu marido, com as respectivas senhas, para que fossem efetuados saques em
caixas eletronicos.

E indiscutivel que esta segunda conduta configura crime dnico de
extorsao, também ndo sendo possivel reconhecer o concurso formal sustentado
nas razdes de apelacéo pelo Dr. Promotor de Justica. Consoante bem lembrou a
ilustre Procuradora de Justica Dra. Monica de Barros Marcondes Desinano,
"...conforme informou a proéprio vitima Jodo, somente sUo esposa, a Vvitima
Raqud se submeteu ao constrangimento exercido pelos agentes e |hes forneceu
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as senhas dos dois cartdes bancarios' (fls, 278). Ademais, como bem anotado na
sentenca, foi violado um s6 patrimdnio com os saques efetuados, pois o dinheiro,
embora sacado de contas diferentes, era de propriedade comum do casal.

Reportando-me, ainda, a manifestacdo da ilustrada Procuradoria
de Justica, ndo tem nenhuma procedéncia a alegacdo da defesa de que a
extorsdo consumada ndo poderia ser reconhecida, porque néo foi feita prova
material dos saques nos caixas eletronicos. Seria exigir muito das vitimas que
viessem em Juizo, muito tempo apds o roubo, trazendo estratos bancérios que
comprovassem aqueles saques. Quas palavras, neste aspecto, sdo mais do que
suficientes para comprovar que os valores foram sacados pelos agentes, no
proprio dia dos fatos.

No entanto, ainda que nao o0s saques nao tivessem sido efetuados,
a extorsao resultaria bem configurada, reconhecendo-se sua consumacao, pois
prevalece amplamente em nossos Tribunais, inclusve nos Superiores, a
orientacéo de que a extorsdo € crime formal ou de consumacéo antecipada,
integrando-se com a SO acdo, tolerancia ou omissdo imposta a vitima, dando-se
a consumacgao no exato instante da coagdo, com a intencdo de obter a
vantagem econdmica indevida, sem que sgja exigida a efetiva obtencdo dessa
vantagem, que, se obtida, constitui mero exaurimento do crime,

As causas de aumento de pena indicadas na denuncia ficaram
devidamente comprovadas, sendo o0 caso de reformar a sentenca, nesta parte,
para reconhecer 0 emprego de arma, deferindo-se esta pretensao do Ministério
Puablico.

A pretensdo da defesa de afastar o concurso de agentes fica
rechagada, pois as vitimas indicaram, sem sombra de dividas, a presenca de um
segundo individuo no consultorio, também empunhando arma de fogo,
salientando que ele aderiu plenamente a conduta do réu e concorreu para a
pratica das infragdes penais, sendo evidente o vinculo subjetivo entre ambos.

No que se refere ao emprego de arma, observo que a sua nao
apreensdo ndo impede o seu reconhecimento. O réu foi encontrado em data
posterior a do fato, momento em que, evidentemente, ndo portava mais a arma
utilizada. Na ocasdo de sua prisdo, €le traza consgo uma arma de
brinquedo, o0 que néo leva, por si S0, a conclusdo de que a arma empregada
nos crimes também n&o fosse verdadeira.

O que importa é que houve segura imputacdo das vitimas
quanto a forma como se deu a ameaca, ndo afastando a causa de aumento o
simples fato da arma nao ter sdo encontrada para ser submetida a exame
pericial destinado a comprovar sua eficacia. As vitimas foram absolutamente
seguras, quando afirmaram em Juizo que as armas empregadas pelos agentes
eram de verdade.

[..]

O Ministé&rio Pdblico também tem razio ao impugnar a
continuidade delitiva entre o roubo e a extorsdo reconhecida na sentenca,
pois, consoante orientacao jurisprudencial amplamente majoritaria, responde
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por concurso material 0 agente que, embora numa mesma oportunidade
fatica, pratica, em acbes subsequentes, roubo e extorsdo, pois os delitos
decorrem de designios autdnomos e como tais devem ser punidos.

Os crimes, ademais, embora s§am do mesmo género, hao sao,
evidentemente, da mesma espécie, pois possuem elementos objetivos e
subjetivos distintos.

N&o se pode olvidar que a continuidade delitiva éficgdo juridica
desenvolvida pelo legidador para Stuacbes excepcionais, nas quais a
incidéncia do concurso material redundaria em penas muito rigorosas.

E o que ocorre nas hipéteses em que as infragdes foram
perpetradas num dnico impulso criminoso, sendo a Ultima delas
desdobramento 16gico e direto da que Ihe precedeu, sempre exigido, contudo,
de acordo com a prépria redacédo do art. 71, do Codigo Penal, que os crimes
sgiam da mesma espécie.

Portanto, para o reconhecimento da fictio iuris da continuidade
€ imprescindivel, além dos crimes serem de igual espécie, e das condicbes
modal, temporal e espacial, que também haja unidade de designios, a ser
analisada em cada caso concreto, embora 0 nosso Codigo tenha adotada a
teoria objetiva.

Nesse sentido, 0 seguinte julgado do STF: "O Cddigo Penal
brasileiro, no tocante ao crime continuado, adotou a teoria objetiva. Todavia,
no exame de cada caso, ndo se pode afastar a unidade de designios, que leva
de qualquer modo o legislador a penetrar no elemento subjetivo do agente”
(RT 576/482).

No caso, houve claro concurso material, pois, repita-se, 0s
delitos ndo sdo da mesma espécie, resultaram de designios autbnomos e foram
praticados em agOes subsequientes, uma voltada para a violagéo do patrimonio
da vitima Glaucia, atraves de subtracdo perpetrada pelos agentes, outra
voltada para o constrangimento da vitima Raquel a fazer algo contra sua
vontade, com evidente finalidade de obtencdo de indevida vantagem
econdmica.

[...]

A defesa, por outro lado, tem razdo quando impugna o aumento
da pena-base, que foi majorada com fundamento em conduta social aferida pela
analise da folha de antecedentes.

Contudo, para o reconhecimento de maus antecedentes ou de
conduta social reprovavel ndo bastam referéncias inscritas na folha de
antecedentes expedida pedo Ingtituto de ldentificacdo da Secretaria da
Seguranca Pdblica, prova que sO pode derivar de certidbes cartorarias
comprovando condenagdes anteriores definitivas.

No caso em exame, nao foi juntada uma Unica certiddo cartoria
comprovando que o réu tem condenacdo definitiva antes do fato em
julgamento. A certiddo de fls. 100 indica que €le responde a outro processo e a
certiddo de fls. 106 indica que ee tem condenacéo transitada em julgado em
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data posterior ao fato em julgamento.

Para bem analisar a questdo, convém que se estabeleca, de forma
precisa, o conceito de antecedentes criminais.

Antecedentes sdo todos os fatos ou episddios da vida pregressa do
acusado, tanto bons, quanto maus, proximos Ou remotos, que possam interessar,
de qualquer forma, a avaliacéo subjetiva do crime. De acordo com o préprio
sentido etimolégico do termo, aquilo que antecede refere-se, necessariamente,
ao que ocorreu antes do fato em exame no processo.

Sob este prisma, maus antecedentes sGo 0s delitos que o
condenado praticou antes do que gerou sua condenacéo ou aqueles pelos quais
foi condenado antes do fato em apuracao, pouco importando que configurem ou
n&o a reincidéncia, assm nao sendo considerados, evidentemente, os praticados
posteriormente.

Por outro lado, vem prevalecendo, tanto na doutrina, quanto na
jurisprudéncia, a orientacdo no sentido de que processos em andamento ou
sentencas condenatorias ndo transitadas em julgado ndo so considerados como
antecedentes, diante do principio da presuncédo da inocéncia que milita em favor
do réu (inciso LVII do art. 5°, da Carta Magna), também ndo o sendo, com
muita razao, osinquéritos arquivado.

No caso em exame, ndo se pode inferir, apenas com base em
processo ainda ndo findo, que o réu tem conduta social reprovavel ou
personalidade voltada para a prética de atos anti-sociais, até porque nao se
produzu nenhuma outra prova neste sentido.

As demais circunsténcias que envolveram os fatos ndo justificam
0 aumento da pena-base, lembrando-se que o réu agiu com dolo normal a
espécie.

Também tem razéo a defesa quando pretende o afastamento da
circunstancia agravante prevista no art. 61, Il, h, do Cadigo Penal, pois a
gravidez da vitima Raquel, de cinco meses, ndo era visivel, nem era do
conhecimento do agente.

Esta circunstancia, de acordo com a mdhor jurisprudéncia, s6
pode ser reconhecida se ficar provado que a gravidez da vitima era perceptivel
e conhecida do réu.

Feitas estas consderagdes, passo a aplicar as penas, de acordo
com os critérios acima fixados. As penas-base sdo fixadas no minimo, sendo de
guatro anos de reclusdo, além da pecuniéria de dez dias-multa, para cada
delito praticado em concurso material.

Aumenta-se a pena do roubo de 3/8, considerando-se que foram
duas as causas de aumento reconhecidas nesta sentenca, alcancando-se o
resultado de cinco anos e seis meses de reclusdo, além da pecuniaria de treze
dias-multa.

O melhor critério para escolher o aumento a ser aplicado é o
que tem por base o0 nUmero das causas, pois atende ao principio da isonomia,
para se alcancar a pena justa. Ndo se pode majorar uma pena, pela presenca
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de cinco causas especiais de aumento, no MiNIMo e usar 0 Mesmo critério
quando somente uma causa especial de aumento se faz presente. O aumento da
pena, em razio da presenca de duas causas especiais de aumento, deve ser
maior que o aumento feito quando somente uma causa especial se faz presente.
Considerando-se que s&0 cinco as causas especiais de aumento, sdo adotadas as
seguintes majoracgdes. uma causa especial de aumento, majoracao de 1/3; duas
causas especiais de aumento, majoracéo de 3/8; trés causas especiais de
aumento, majoracao de 5/12; quatro causas especiais de aumento, majoracao
de 7/16; e, cinco causas especiais de aumento, majoracao de metade.

No caso da extorsdo, seguindo-se O mesmo critério, e
considerando-se que se encontram presentes as duas majorantes mencionadas
no 8§ 1° do art. 158 do Codigo Penal (crime cometido por duas pessoas e com
emprego de arma), 0 aumento deve ser o0 maximo de metade (reserva-se o
aumento minimo de 1/3 para 0 caso em que presente apenas uma delas),
resultando o total de seis anos de reclusdo, além da pecuniéria de quinze
dias-multa. Ausentes outras circunstancias modificadoras, tomo estas penas
definitivas. Somadas pelo cumulo material, alcancam o resultado final de onze
anos e sais meses de reclusdo, além da pecuniaria de vinte e oito dias-multa, a
ser calculada no valor unitario minimo legal.

Em atenc&o ao disposto no art. 33, 8 2°, "a", do Cbdigo Penal, o
regime prisonal de inicio do cumprimento das penas corporais SO pode ser 0
fechado, diante da pena final aplicada, lembrando-se, ainda, que o réu praticou
crimes cometidos com grave ameaca a pessoa, revelando audacia e
insensibilidade moral e, ademais, ndo comprovou o exercicio de ocupacao licita,
nao tendo mérito pessoal para ser agraciado com o regime diverso do mais
gravoso.

Ante 0 exposto, a proposta é pelo provimento em parte aos
recursos da defesa e do Ministério Publico para considerar o apelante incurso
no art. 157, 8 2°, | ell (por uma vez) eart. 158, § I° (por uma vez), c.c. o art. 69,
todos do Cédigo Penal, aumentando sua pena para onze (11) anos e sais (06)
meses de reclusdo, em regime inicialmente fechado, e pagamento de vinte e oito
(28) dias-multa, no valor unitario minimo legal, mantendo-se, no mais, a r.
sentenca (fls. 105/119¢).

De inicio, dega 0 impetrante a ndo incidéncia da mgorante do emprego de arma, por

néo haver Sdo gpreendida e periciada

Sobre 0 tema, a jurisprudéncia das Turmas que compdem a Tercera Secéo desta

Corte firmou-se no sentido de que, paraaincidénciada mgorante previgano art. 157, 8 26, 1,
do Cddigo Pend, € prescindivd a apreenséo e pericia da ama, desde que evidenciada sua
utilizacdo por outros meios de prova, tais como a paavra da vitima, ou pelo depoimento de
testemunhas, tal como se veificain casu.

Nesse sentido:
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CRIMINAL. EMBARGOS DE DIVERGENCIA NO RECURSO
ESPECIAL. ROUBO. EMPREGO DE ARMA. DESNECESSIDADE DE
APREENSAO E REALIZACAO DE PERICIA. UTILIZACAO DE
OUTROS MEIOS DE PROVA. INCIDENCIA DA MAJORANTE.
EMBARGOS CONHECIDOSE REJEITADOS

| - Para a caracterizacio da majorante prevista no art. 157, 8 2°,
inciso |, do Cédigo Penal, prescinde-se da apreensdo e realizacdo de pericia
em arma utilizada na pratica do crime de roubo, se por outros meios de prova
restar evidenciado o seu emprego. Precedentes do STF.

Il - Os depoimentos do condutor, da vitima, das testemunhas, bem
como qualquer meio de captacao de imagem, por exemplo, sdo suficientes para
comprovar a utilizacdo de arma na pratica delituosa de roubo, sendo
desnecessdria a apreensdo e a realizacdo de pericia para a prova do seu
potencial de lesividade e incidéncia da majorante.

Il - A exigéncia de apreensio e pericia da arma usada na
pratica do roubo para qualifica-lo constitui exigéncia que ndo deflui da lei
resultando entdo em exigéncia ilegal posto ser a arma por si SO - desde que
demonstrado por qualquer modo a utilizacdo dela - instrumento capaz de
qualificar o crime de roubo.

IV - Cabe ao imputado demonstrar que a arma € desprovida de
potencial lesivo, como na hipdtese de utilizacdo de arma de brinquedo, arma
defeituosa ou arma incapaz de produzr lesdo.

V - Embargos conhecidos e regeitados, por maioria (ERES
961.863/RS, Rd. Min. CELSO LIMONGI (Desembargador Convocado do TYSP),
Rd. p/ acordzo Min. GILSON DIPP, 32 SECAO, DJe 06/04/2011).

Pugna, outrossm, pela gplicacéo da regra da continuidade dditiva entre os ddlitos de

roubo e extorsdo.

Com eféto, nos termos da pecifica jurigprudéncia do Superior Tribund de Jugtica, 0s

crimes de roubo e extorsdo, conquanto de mesma natureza, por serem de espécies diversss,
néo posshilitam a aplicacdo da regra do crime continuado, ainda quando praticados em
conjunto.

Cito, aproposito, os seguintes julgados

HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO ESPECIAL.
NAO-CABIMENTO. RESSALVA DO ENTENDIMENTO PESSOAL DA
RELATORA. ROUBO E EXTORSAO. PLEITO DE RECONHECIMENTO DE
CRIME CONTINUADO. IMPOSSBILIDADE. CRIMES DE ESPECIES
DIFERENTES ORDEM DE HABEAS CORPUS NAO CONHECIDA.

[..]

3. Nos termos do art. 71 do Cdédigo Penal, o delito continuado
configura-se quando o agente, mediante mais de uma acéo ou omissdo, comete
mais de um crime da mesma espécie e os delitos guardem conex&o no que diz
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respeito ao tempo, ao lugar, a maneira de execucdo e a outras caracteristicas
que facam presumir a continuidade delitiva.

4. E firme o entendimento deste Superior Tribunal de Justica no
sentido da impossibilidade do reconhecimento da continuidade delitiva entre
os crimes de roubo e extorsao, pois sdo infragdes penais de espécies diferentes,
gue tém definicdo legal autbnoma e assm devem ser punidos. Precedentes.

5. Ordem de habeas corpus ndo conhecida (HC 281.130/SP, Rdl.
Minigra LAURITA VAZ, QUINTA TURMA, julgado em 25/03/2014, DJe
31/03/2014)

PROCESO PENAL. HABEAS CORPUS. ROUBO
CIRCUNSTANCIADO E EXTORSAQ. (1) IMPETRACAO SUBSTITUTIVA DE
RECURSO ESPECIAL. IMPROPRIEDADE DA VIA ELEITA. (20 ROUBO E
EXTORSAO. CONDENAGCAO. CONCURSO MATERIAL. ALEGACAO DE
CRIME UNICO. EXAME DAS PROVAS VEDACAO. CONTINUIDADE
DELITIVA. IMPOSSBILIDADE. CRIMES DE ESPECIES DIVERSAS 3
PENA-BASE ACIMA DO MINIMO LEGAL. ARGUMENTO INADEQUADO.
FLAGRANTE ILEGALIDADE. (4) CONFISSAO ESPONTANEA.
RECONHECIMENTO. COMPENSACAO. REINCIDENCIA. POSSBILIDADE.
ILEGALIDADE EVIDENCIADA. (5 CAUSAS DE AUMENTO.
EXASPERACAO ACIMA DO MINIMO LEGAL. JUSTIFICATIVA IDONEA. (6)
WRIT NAO CONHECIDO. ORDEM CONCEDIDA DE OFICIO.

[..]

2. O reconhecimento de crime Unico entre os delitos de roubo e
extorsdo, afastando-se 0 concurso material, assm como a incidéncia da
continuidade delitiva, demandaria revolvimento fatico-probatério, né&o
condizente com a via do writ. Conforme entendimento desta Corte, ndo ha
continuidade delitiva entre os delitos de roubo e extorsio, porque de espécies
diferentes.

[..]

6. Habeas corpus nédo conhecido. Ordem concedida, de oficio, a fim
de fixar a reprimenda em 12 (doze) anos, 11 (onze) meses e 7 (sete) dias de
reclusdo, além do pagamento de 26 (vinte e sais) dias-multa.

Mantidos os demais termos da condenacéo (HC 222.128/MS, Rd.
Minisra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, SEXTA TURMA, julgado em
08/10/2013, DJe 21/10/2013).

Por fim, quanto & dosmetria, de fato, verificase 0 degado condrangimento ilegd,
porquanto o estabdecimento de fracdo acima da minimalegd, na terceira fase da dosmetria,
deu-se, na espécie, téo sO peainddénda de duas maorantes — emprego de arma e concurso
de agentes —, com base no critério mateméico.

Nos termos do entendimento crigdizado na Simula 443/STJ. "o aumento na terceira
fase de gplicacdo da pena no crime de roubo circunstanciado exige fundamentacdo concreta,
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néo sendo sUficiente para a Sua exasperacao a meraindicacdo do nimero de mgjorantes'.

Com €fdto, in casu, fixou-se a pena-base no minimo legd quanto ao crime de roubo
— em 4 (quatro) ancs de reclusio e 10 (dez) diasmulta, a quad permaneceu o MESMO
patamar, na segunda fase, a mingua de atenuantes ou agravantes a serem consideradas. Por
fim, presentes as mgorantes do emprego de ama e do concurso de agentes, reduzo o
aumento ao minmo legd de 1/3 (um terco), ficando as penas estabelecidas em 5 (cinco) anos
e 4 (quatro) meses de reclusio e 13 (treze) diassmulta, as quais séo somadas (pelo concurso
materid), a 6 (s8s) anos de reclusio, e 15 (quinze) diasmulta, fixada para o ddito de
extorsdo, totdizando 11 (onze) ancs e 4 (quatro) meses de reclusbo e 28 (vinte e oito)
diasmulta

Quanto ao regime prisond, ndo se condata qualquer ilegdidade, tendo em vida,
sobretudo, 0 quantum das penas estabel ecido, superior a 8 (oito) ancs.

Ante 0 exposto, voto por ndo conhecer do writ. Concedo, porém, a ordem de dficio
para reduzir as penas gplicadas ao crime de roubo a 5 (cinco) anos e 4 (quatro) meses de
reclusdo e 13 (treze) diasmulta
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CERTIDAO DE JULGAMENTO

SEXTA TURMA
Numero Registro: 2007/0037520-0 PROCESSO ELETRONICO HC 77.467 | SP
MATERIA CRIMINAL
Numeros Origem: 7822003 8771093
EM MESA JULGADO: 02/10/2014

Relator
Exmo. Sr. Ministro NEFI CORDEIRO

Presidente da Sessao
Exmo. Sr. Ministro SEBASTIAO REIS JUNIOR

Subprocuradora-Geral da Republica
Exma. Sra. Dra. RAQUEL ELIAS FERREIRA DODGE

Secretario
Bd. ELISEU AUGUSTO NUNES DE SANTANA
AUTUACAO
IMPETRANTE : SALVADOR JOSE BARBOSA JUNIOR - PROCURADORIA DA ASSISTENCIA
JUDICIARIA
IMPETRADO . TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO
PACIENTE . WELINGTON ROBERTO BORREGASDOS SANTOS

ASSUNTO: DIREITO PENAL - Crimes contra o Patriménio - Roubo Majorado
CERTIDAO

Certifico que a egrégia SEXTA TURMA, a0 apreciar 0 processo em epigrafe na sessdo
redlizada nesta data, proferiu a seguinte decisdo:

A Sexta Turma, por unanimidade, ndo conheceu do pedido, expedindo, contudo, ordem
de oficio, nos termos do voto do Sr. Ministro Relator.

Os Srs. Ministros Ericson Maranho (Desembargador convocado do TJ/SP), Sebastido
Reis Junior (Presidente) e Rogerio Schietti Cruz votaram com o Sr. Ministro Relator.

Ausente, justificadamente, a Sra. Ministra Maria Thereza de Assis Moura.



