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EMENTA

DIREITO PENAL E PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. 
ROUBO MAJORADO. DOSIMETRIA DA PENA. PENA-BASE. 
CIRCUNSTÂNCIAS DO CRIME. PACIENTE QUE, DURANTE A 
EMPREITADA DELITUOSA, APONTAVA A ARMA DE FOGO 
PARA A CABEÇA DAS VÍTIMAS E PROFERIA AMEAÇAS DE 
MORTE.  FUNDAMENTO IDÔNEO. AGRAVANTE DO ESTADO 
DE CALAMIDADE PÚBLICA. NÃO CONFIGURAÇÃO. 
TERCEIRA FASE. CUMULAÇÃO DE CAUSAS DE AUMENTO. 
AUSÊNCIA DE FUNDAMENTAÇÃO. APLICADA SOMENTE A 
MAJORANTE MAIS GRAVE. READEQUAÇÃO DA PENA. 
HABEAS CORPUS NÃO CONHECIDO. ORDEM CONCEDIDA 
DE OFÍCIO.
I. CASO EM EXAME
1. Habeas corpus impetrado contra acórdão que manteve a 
dosimetria da pena imposta ao paciente pela prática de dois 
crimes de roubo majorado, com a exasperação da pena-base, 
majoração da pena em razão do concurso de agentes e do 
emprego de arma de fogo, além do reconhecimento da 
agravante do estado de calamidade pública decorrente da 
pandemia de COVID-19.
II. QUESTÃO EM DISCUSSÃO
2. Há três questões em discussão: (i) verificar se a pena-base foi 
adequadamente fundamentada; (ii) averiguar se a agravante do 
estado de calamidade pública foi aplicada corretamente, e (iii) 
definir se a cumulação das causas de aumento na terceira fase 
da dosimetria foi fundamentada de maneira idônea.
III. RAZÕES DE DECIDIR
3. No caso, a Corte de origem valorou negativamente as 
circunstâncias do crime, em razão do modus operandi do crime 
para exasperar a reprimenda em 1/6, tendo sido declinada 
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motivação concreta para tanto, máxime em razão de o réu ter 
apontado uma arma de fogo contra a cabeça das vítimas, em 
momentos distintos, agindo com cólera e ameaçando-as, 
dizendo que iria “estourar-lhes os miolos”.
4. A jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça é pacífica ao 
afirmar que a aplicação da agravante prevista no art. 61, II, j, do 
Código Penal exige a demonstração de que o agente se 
prevaleceu da situação de calamidade pública para a prática 
delitiva, o que não ocorreu no presente caso.
5. A cumulação de causas de aumento na dosimetria, referente 
ao concurso de agentes e ao uso de arma de fogo, carece de 
fundamentação adequada. A aplicação cumulativa de 
majorantes só é admissível se justificada de maneira concreta, o 
que não foi feito, violando a Súmula 443 do STJ.
6. Diante da ausência de fundamentação idônea, deve 
prevalecer a causa de aumento mais gravosa, de 2/3, relativa ao 
uso de arma de fogo, com afastamento da agravante da 
calamidade pública.
IV. HABEAS CORPUS NÃO CONHECIDO. ORDEM 
CONCEDIDA DE OFÍCIO PARA REDIMENSIONAR A PENA DO 
PACIENTE PARA 7 ANOS, 9 MESES E 10 DIAS DE 
RECLUSÃO E 20 DIAS-MULTA.

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, acordam os 
Ministros da Turma, por unanimidade, não conhecer do pedido e conceder "Habeas Corpus" de 
ofício, nos termos do voto da Sra. Ministra Relatora.

Os Srs. Ministros Reynaldo Soares da Fonseca, Joel Ilan Paciornik e Messod Azulay 
Neto votaram com a Sra. Ministra Relatora.

Presidiu o julgamento o Sr. Ministro Messod Azulay Neto.
Ausente, justificadamente, o Sr. Ministro Ribeiro Dantas.

 
                    Brasília, 24 de outubro de 2024.

 

Ministra Daniela Teixeira 
Relatora
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motivação concreta para tanto, máxime em razão de o réu ter 
apontado uma arma de fogo contra a cabeça das vítimas, em 
momentos distintos, agindo com cólera e ameaçando-as, 
dizendo que iria “estourar-lhes os miolos”.
4. A jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça é pacífica ao 
afirmar que a aplicação da agravante prevista no art. 61, II, j, do 
Código Penal exige a demonstração de que o agente se 
prevaleceu da situação de calamidade pública para a prática 
delitiva, o que não ocorreu no presente caso.
5. A cumulação de causas de aumento na dosimetria, referente 
ao concurso de agentes e ao uso de arma de fogo, carece de 
fundamentação adequada. A aplicação cumulativa de 
majorantes só é admissível se justificada de maneira concreta, o 
que não foi feito, violando a Súmula 443 do STJ.
6. Diante da ausência de fundamentação idônea, deve 
prevalecer a causa de aumento mais gravosa, de 2/3, relativa ao 
uso de arma de fogo, com afastamento da agravante da 
calamidade pública.
IV. HABEAS CORPUS NÃO CONHECIDO. ORDEM 
CONCEDIDA DE OFÍCIO PARA REDIMENSIONAR A PENA DO 
PACIENTE PARA 7 ANOS, 9 MESES E 10 DIAS DE 
RECLUSÃO E 20 DIAS-MULTA.

 

RELATÓRIO

Tendo em vista as orientações e valores destacados no Pacto Nacional 
do Judiciário pela Linguagem Simples, o qual está pautado em instrumentos 
internacionais de direitos humanos e de acesso à Justiça, adoto o último relatório 
contido nos autos (e-STJ fl. 355):

1. Trata-se de habeas corpus substitutivo de recurso próprio, com 
pedido liminar, impetrado em favor de MATHEUS SAMUEL DOS 
SANTOS SOUZA contra acórdão proferido pelo Tribunal de Justiça do 
Estado de São Paulo, no julgamento da Apelação Criminal nº 
1517041-18.2021.8.26.0050.

2. A impetrante sustenta, em síntese, a ocorrência de constrangimento 
ilegal na exasperação da pena-base, sem apresentação de 
fundamentação idônea.

Aponta, ainda, que não deve ser reconhecida a agravante da 
calamidade pública no caso em apreço.

Defende, também, que o aumento de pena pelo roubo se baseou 
apenas no número de majorantes presentes no caso.

3. Requer, portanto, o redimensionamento da pena imposta, com a 
consequente modificação do regime inicial de pena..

4. Informações prestadas às e-STJ Fls. 324/352. 5.

É o relatório.

O Ministério Público Federal manifestou-se pelo não conhecimento do 
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writ, mas pela concessão da ordem de ofício, apenas para afastar da dosimetria da 
pena a agravante da calamidade pública.

É o relatório.

VOTO

A Terceira Seção desta Corte, seguindo entendimento firmado pela 
Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal, sedimentou orientação no sentido de 
não admitir habeas corpus em substituição a recurso próprio ou a revisão criminal, 
situação que impede o conhecimento da impetração, ressalvados casos excepcionais 
em que se verifica flagrante ilegalidade apta a gerar constrangimento ilegal.

Veja-se:

"O habeas corpus não pode ser utilizado como substitutivo de recurso 
próprio, a fim de que não se desvirtue a finalidade dessa garantia 
constitucional, com a exceção de quando a ilegalidade apontada é 
flagrante, hipótese em que se concede a ordem de ofício" (AgRg no 
HC n. 895.777/PR, Relator Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, 
Quinta Turma, julgado em 2/4/2024, DJe de 8/4/2024).

"De acordo com a jurisprudência do STJ, não é cabível o uso de 
habeas corpus como sucedâneo de revisão criminal, notadamente 
quando não há indicação de incidência de alguma das hipóteses 
previstas no art. 621 do CPP. Precedentes" (AgRg no HC n. 
864.465/SC, Relator Ministro Rogerio Schietti Cruz, Sexta Turma, 
julgado em 18/3/2024, DJe de 20/3/2024).

A jurisprudência do Supremo Tribunal Federal é no mesmo sentido:

"Do ponto de vista processual, o caso é de habeas corpus substitutivo 
de agravo regimental (cabível na origem). Nessas condições, tendo em 
vista a jurisprudência da Primeira Turma desta Corte, entendo que o 
processo deve ser extinto sem resolução de mérito, por inadequação 
da via eleita (HC 115.659, Rel. Min. Luiz Fux) (...) A orientação 
jurisprudencial deste Tribunal é no sentido de que o “habeas corpus 
não se revela instrumento idôneo para impugnar decreto condenatório 
transitado em julgado” (HC 118.292-AgR, Rel. Min. Luiz Fux). 4. O 
caso atrai o entendimento desta Corte no sentido de que não cabe 
habeas corpus para reexaminar os pressupostos de admissibilidade 
de recurso interposto perante outros Tribunais (HC 146.113-AgR, Rel. 
Min. Luiz Fux; e HC 110.420, Rel. Min. Luiz Fux). (...) (HC 225896 
AgR, Relator Ministro Luís Roberto Barroso, Primeira Turma, julgado 
em 15/5/2023, DJe de 17/5/2023).

O entendimento é de elevada importância, devendo ser utilizado para 
preservar a real utilidade e eficácia da ação constitucional, qual seja, a proteção da 
liberdade da pessoa, quando ameaçada por ato ilegal ou abuso de poder, garantindo 
a necessária celeridade no seu julgamento.

A concessão de ofício da ordem, nos termos dos arts. 647-A e 654, § 2º, 
do Código de Processo Penal, depende da existência de flagrante ilegalidade.
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A pena do paciente foi assim fixada (e-STJ fls. 30-32):

Passo à análise das penas.

Na primeira fase da dosimetria penal, bem consideradas 
negativamente as circunstâncias do crime, eis que os delitos 
foram praticados com violência desnecessária e exacerbada 
contra as vítimas, tendo o acusado apontado uma arma de fogo 
contra a cabeça das vítimas, em momentos distintos, agindo com 
cólera e ameaçando-as, dizendo que iria “estourar-lhes os 
miolos”, caso não entregassem os pertencentes.

Assim, mantenho a base fixada em 1/6 (um sexto) acima do mínimo 
legal, ou seja, em 4 (quatro) anos e 8 (oito) meses de reclusão e 
pagamento de 11 (onze) dias- multa.

Na segunda fase, mantenho a compensação entre a agravante da 
calamidade pública (crime praticado em 17.01.2021) e a atenuante da 
menoridade relativa do acusado (fls. 11/12), inalteradas as penas 
como fixadas na primeira etapa.

Nesse passo, anoto que, quanto a agravante prevista no artigo 61, 
inciso II, alínea “j”, ambos do Código Penal, a prática do crime 
durante o estado de calamidade pública da pandemia de COVID-
19 (Decreto Estadual nº 64.879/2020) autoriza o reconhecimento 
da referida agravante, pois a lei não prevê nenhuma 
condicionante finalística ou modal para que a agravante incida, 
sendo possível concluir que o legislador entendeu que o 
cometimento de delitos nas ocasiões excepcionais previstas 
demonstra o absoluto desprezo e insensibilidade do autor do fato 
à sociedade, mais vulnerabilizada (gravemente afetada em termos 
de saúde, economia, trabalho e perdas pessoais) pela pandemia e 
a seus valores, o que dota a conduta criminosa de um grau mais 
acentuado de reprovabilidade, justificando, portanto, o 
agravamento da pena.

Ora, “Essa agravante genérica justifica-se pela insensibilidade moral 
do agente, que não observa os mais comezinhos postulados de 
fraternidade e de solidariedade humana e se aproveita de situações 
calamitosas ou de desgraça particular da vítima, que se encontra em 
posição de inferioridade, para praticar um crime” (Cleber Masson, 
Direito Penal vol. 1, ed. Metodo, 10ª ed).

Na derradeira etapa, em vez de aplicar os percentuais de aumento 
relativos ao concurso de agentes (1/3 um terço) e à arma de fogo 
(2/3 dois terços), sucessivamente, às penas, mais razoável se 
operar a soma dos percentuais para a adoção de um único 
percentual nesta fase, operação que se mostra mais favorável ao 
acusado, inclusive.

Assim, de rigor o acréscimo ao dobro, percentual de 3/3, resultante da 
soma de 1/3 (um terço) mais 2/3 (dois terços), resultando em 9 (nove) 
anos e 4 (quatro) meses de reclusão e pagamento de 22 (vinte e dois) 
dias-multa mínimos para cada um dos dois roubos.

Em razão do concurso formal reconhecido entre os dois delitos, 
mantenho o acréscimo de 1/6 (um sexto) à pena privativa de liberdade 
de qualquer dos delitos (eis que idênticos) em razão do concurso 
formal entre os dois roubos, do que resulta na definitiva de 10 (dez) 
anos, 10 (dez) meses e 20 (vinte) dias de reclusão. A pecuniária, 
adotado o critério do artigo 72 do Código Penal, resulta em 44 
(quarenta e quatro) dias-multa mínimos.
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Ressalto que é uníssona a jurisprudência do Superior Tribunal de 
Justiça no sentido de que “[a] individualização da pena, como atividade discricionária 

do julgador, está sujeita à revisão apenas nas hipóteses de flagrante ilegalidade ou 

teratologia, quando não observados os parâmetros legais estabelecidos ou o 

princípio da proporcionalidade” (AgRg no REsp n. 2.118.260/MS, relator Ministro 
Ribeiro Dantas, Quinta Turma, julgado em 13/5/2024, DJe de 15/5/2024).

A revisão da dosimetria somente é possível em situações excepcionais, 
de manifesta ilegalidade ou abuso de poder reconhecíveis de plano, sem maiores 
incursões em aspectos circunstanciais ou fáticos e probatórios (AgRg no REsp n. 
2.042.325/MS, relator Ministro Sebastião Reis Júnior, Sexta Turma, julgado em 
14/8/2023, DJe de 18/8/2023).

Em relação à pena-base, considero que os elementos apresentados 
pelas instâncias ordinárias são idôneos e se encontram de acordo com a 
jurisprudência desta Corte de Justiça, de forma que inexistente o constrangimento 
ilegal. Nesse sentido:

AGRAVO REGIMENTAL EM HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE 
REVISÃO CRIMINAL. ROUBO MAJORADO TENTADO. 
DOSIMETRIA. EXAPERAÇÃO DA PENA-BASE. ARMA DE FOGO 
MUNICIADA. FUNDAMENTAÇÃO INIDÔNEA. CONSTRANGIMENTO 
ILEGAL EVIDENCIADO.

I - A jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça não admite a 
impetração de habeas corpus substitutivo de revisão criminal.

II - Na hipótese de ilegalidade flagrante, concede-se a ordem de ofício.

III - A individualização da pena é submetida aos elementos de 
convicção judicial acerca das circunstâncias do crime, cabendo às 
Cortes Superiores apenas o controle da legalidade e da 
constitucionalidade dos critérios empregados, a fim de evitar eventuais 
arbitrariedades.

IV - O emprego de arma de fogo municiada, conjugado com outros 
elementos, tais como o concurso de agentes, violência 
exacerbada ou restrição da liberdade, pode justificar a 
exasperação da pena-base acima do mínimo legal. Precedentes.

V - Na hipótese, a exasperação da pena-base acima do mínimo legal 
foi fundamentada de maneira inadequada, com base na gravidade 
abstrata do delito de roubo. O fato de a arma de fogo, por si só, estar 
municiada, sem a presença de outros elementos, não constitui um 
fundamento idôneo para aumentar a pena-base acima do mínimo 
legal.

VI - A via do habeas corpus é incompatível com a pretensão que 
objetive o revolvimento de fatos e provas.

Agravo regimental desprovido. Concedida parcialmente a ordem, de 
ofício.

(AgRg no HC n. 914.373/SP, relator Ministro Messod Azulay Neto, 
Quinta Turma, julgado em 20/8/2024, DJe de 30/8/2024.)
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Em relação à agravante prevista no art. 61, II, j, do Código Penal, 
verifica-se que o Tribunal de origem assentou que os fatos foram cometidos durante 
a pandemia do coronavírus, estado esse de calamidade pública.

Todavia, entendo que deve ser afastada a referida agravante, pois sua 
incidência pressupõe a existência de situação concreta dando conta de que o 
paciente se prevaleceu da pandemia para a prática delitiva. Nesse sentido:

AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. IRRESIGNAÇÃO 
MINISTERIAL. ROUBO SIMPLES. AGRAVANTE DO CRIME 
PRATICADO EM ESTADO DE CALAMIDADE PÚBLICA. NÃO 
DEMONSTRAÇÃO DE QUE O AGENTE SE PREVALECEU DESSA 
CIRCUNSTÂNCIA PARA A PRÁTICA DO DELITO. AGRAVANTE 
AFASTADA, COM A CONSEQUENTE REDUÇÃO DA PENA E 
ABRANDAMENTO DO REGIME INICIAL. DECISÃO MANTIDA. 
AGRAVO NÃO PROVIDO.

1. A incidência da agravante da calamidade pública pressupõe a 
existência de situação concreta dando conta de que o paciente se 
prevaleceu da pandemia para a prática delitiva (HC 625.645/SP, Rel. 
Ministro FELIX FISCHER, DJe 04/12/2020). No mesmo sentido, dentre 
outros: HC 632.019/SP, Rel. Ministro FELIX FISCHER, DJe 
10/2/2021; HC 629/981/SP, Rel. Ministro JOEL ILAN PACIORNIK, DJe 
9/2/2021; HC 620.531/SP, Ministro SEBASTIÃO REIS JÚNIOR, DJe 
3/2/2021.

2. Hipótese em que a agravante prevista no art. 61, inciso II, alínea j, 
do Código Penal foi aplicada apenas pelo fato de o delito ter sido 
praticado na vigência do Decreto Estadual nº 64.879 e do Decreto 
Legislativo nº 06/2020, ambos de 20.03.2020, que reconhecem estado 
de calamidade pública no Estado de São Paulo em razão da pandemia 
da COVID-19, sem a demonstração de que o agente se aproveitou do 
estado de calamidade pública para praticar o crime em exame, o que 
ensejou o respectivo afastamento, com o redimensionamento da pena 
e o abrandamento do regime inicial.

3. Agravo regimental não provido.

(AgRg no HC n. 655.339/SP, relator Ministro Reynaldo Soares da 
Fonseca, Quinta Turma, julgado em 13/4/2021, DJe de 19/4/2021.)

 

In casu, não ficou demonstrado o nexo de causalidade entre a pandemia 
e a conduta do paciente, razão pela qual essa agravante deve ser decotada.

Quanto à cumulação das causas de aumento, o Tribunal a quo elevou a 
pena, na terceira fase, em 3/3, pela presença da majorante do concurso de agentes 
e pelo emprego de arma de fogo, sem apresentar a fundamentação adequada para 
esta providência.

Quanto ao tema, como se sabe, a jurisprudência do Supremo Tribunal 
Federal e desta Corte é no sentido de que o art. 68, parágrafo único, do CP não 
exige que o juiz aplique uma única causa de aumento referente à parte especial do 
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Código Penal, quando estiver diante de concurso de majorantes, mas que sempre 
justifique a escolha da fração imposta. Nesse sentido:

AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE 
RECURSO PRÓPRIO. WRIT NÃO CONHECIDO. CONCESSÃO DA 
ORDEM DE OFÍCIO. POSSIBILIDADE. DELITOS DE ROUBO EM 
CONCURSO MATERIAL. CUMULAÇÃO DE CAUSAS DE AUMENTO. 
AUSÊNCIA DE FUNDAMENTAÇÃO CONCRETA. AGRAVO 
REGIMENTAL DO MINISTÉRIO PÚBLICO DESPROVIDO.

1. Conforme consignado na decisão agravada, o presente habeas 
corpus não merece ser conhecido, pois foi impetrado em substituição a 
recurso próprio. Contudo, a existência de flagrante ilegalidade justifica 
a concessão da ordem de ofício.

2. Esta Corte possui o entendimento de que "o art. 68 do Código Penal 
permite a aplicação cumulativa de causas de aumento de pena 
previstas na parte especial, desde que mediante concreta 
fundamentação das instâncias ordinárias" (AgRg no HC n. 
679.706/SC, relator Ministro Antonio Saldanha Palheiro, Sexta Turma, 
julgado em 9/11/2021, DJe de 12/11/2021).

No caso, não foi apresentada fundamentação concreta para justificar a 
aplicação cumulativa das causas de aumento, devendo ser mantida a 
mais gravosa (art. 157, § 2º-A, I, do CP).

3. Agravo regimental desprovido.

(AgRg no HC n. 738.224/SP, relator Ministro Joel Ilan Paciornik, Quinta 
Turma, julgado em 4/12/2023, DJe de 12/12/2023.)

 

No caso, como mencionado, a instância ordinária cumulou as causas de 
aumento sem apoio em elementos concretos do delito (Súmula 443 do STJ).

Assim, como não foram declinados motivos suficientes e idôneos para a 
aplicação cumulada das majorantes, bem como a escolha do patamar empregado no 
acórdão, entendo que deve incidir apenas o aumento mais grave, de 2/3. 

Passo ao redimensionamento da pena.

Partindo-se da pena-base, que foi fixada em 4 anos e 8 meses de 
reclusão e 11 dias-multa (e-STJ fl. 31), afasto a agravante da calamidade pública na 
segunda etapa, ficando mantida a atenuante da menoridade relativa reconhecida na 
origem, razão pela qual reduzo a pena intermediária ao mínimo legal de 4 anos de 
reclusão e 10 dias-multa. Na terceira fase, aumento a pena em 2/3, em razão da 
majorante do emprego de arma de fogo, perfazendo a pena o montante de 6 anos e 
8 meses de reclusão e 17 dias-multa.

Em razão do concurso formal reconhecido entre os dois delitos, 
mantenho o acréscimo de 1/6 à pena privativa de liberdade de qualquer dos delitos 
(dado que idênticos) em razão do concurso formal entre os dois roubos, do que 
resulta na definitiva de 7 anos, 9 meses e 10 dias de reclusão e 20 dias-multa.
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Dessa forma, não conheço do habeas corpus, mas concedo a ordem 
de ofício para, afastando da dosimetria da pena a agravante da calamidade pública e 
aplicando na terceira fase da dosimetria a fração de 2/3, redimensionar a pena do 
paciente para 7 anos, 9 meses e 10 dias de reclusão e 20 dias-multa, mantidos os 
demais termos da condenação.

É como voto.
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Superior Tribunal de Justiça
  

CERTIDÃO DE JULGAMENTO

QUINTA TURMA

 
 

Número Registro: 2022/0224386-0 HC 757.609 / SP
MATÉRIA CRIMINAL

Números Origem:  15170411820218260050  21114382021

EM MESA JULGADO: 22/10/2024

Relatora

Exma. Sra. Ministra  DANIELA TEIXEIRA

Presidente da Sessão
Exmo. Sr. Ministro MESSOD AZULAY NETO

Subprocurador-Geral da República
Exmo. Sr. Dr. JOAQUIM JOSÉ DE BARROS DIAS 

Secretário
Me. MARCELO PEREIRA CRUVINEL

AUTUAÇÃO

IMPETRANTE : DEFENSORIA PÚBLICA DO ESTADO DE SÃO PAULO 
ADVOGADOS : DEFENSORIA PÚBLICA DO ESTADO DE SÃO PAULO 

 PRISCILA MORGADO CURY  - SP308034
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SÃO PAULO 
PACIENTE : MATHEUS SAMUEL DOS SANTOS SOUZA (PRESO)
INTERES. : MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DE SÃO PAULO 

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 da Sra. Ministra Relatora."

Os Srs. Ministros Reynaldo Soares da Fonseca, Joel Ilan Paciornik e Messod 
Azulay Neto votaram com a Sra. Ministra Relatora.Presidiu o julgamento o Sr. Ministro 
Messod Azulay Neto.Ausente, justificadamente, o Sr. Ministro Ribeiro Dantas.
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