SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

AgRg no RECURSO ESPECIAL N° 2142363 - SP (2024/0163858-2)

RELATOR : MINISTRO REYNALDO SOARES DA FONSECA
AGRAVANTE : PATRICK MACHADO DE MELO
ADVOGADOS  : DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE SAO PAULO
LEONARDO BIAGIONI DE LIMA - DEFENSOR PUBLICO -
SP326664
AGRAVADO : MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SAO PAULO
EMENTA

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. ROUBO
MAJORADO (CONRUSO DE AGENTES, EMPREGO DE ARMA DE
FOGO E RESTRICAO DA LIBERDADE DA VITIMA) E
EXTORSAO MAJORADA (CONCURSO DE AGENTES E
EMPREGO DE ARMA DE FOGO). ART. 226 DO CPP.
RECONHECIMENTO FOTOGRAFICO EM SEDE POLICIAL
RATIFICADO EM JU{ZO. EXISTENCIA DE OUTROS
ELEMENTOS VALIDOS. MANUTENCAO DA CONDENACAO
QUE SE IMPOE. JURISPRUDENCIA DO STIJ.
DESCLASSIFICACAO DA EXTORSAO QUALIFICADA PARA
FORMA SIMPLES. AUSENCIA DE PREQUESTIONAMENTO.
SUMULAS 282/STF. CRIME UNICO. IMPOSSIBILIDADE.
CONTINUIDADE DELITIVA. DELITOS DE ESPECIES
DISTINTAS. INVIABILIDADE. ROUBO. CAUSA DE AUMENTO
DE PENA NAO UTILIZADA NA TERCEIRA FASE DA
DOSIMETRIA. DESLOCAMENTO PARA PRIMEIRA FASE.
POSSIBILIDADE. APREENSAO E PERICIA DA ARMA DE FOGO,
DESNECESSIDADE. AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO.

1. Como ¢ de conhecimento, a Sexta Turma desta Corte Superior, no
julgamento do HC 598.886 (Rel. Ministro ROGERIO SCHIETTI
CRUZ, DJe de 18/12/2020, prop0s nova interpretacdo do art. 226 do
CPP, estabelecendo que: "O reconhecimento de pessoa, presencialmente
ou por fotografia, realizado na fase do inquérito policial, apenas ¢ apto,
para identificar o réu e fixar a autoria delitiva, quando observadas as
formalidades previstas no art. 226 do Codigo de Processo Penal e
quando corroborado por outras provas colhidas na fase judicial, sob o
crivo do contraditorio e da ampla defesa".

2. Conforme destacado pela Corte de origem, foram atendidas as
exigéncias do artigo 226 do Cddigo de Processo Penal, especialmente
ante a prévia descricdo da pessoa a ser reconhecida, apresentacdo de
diferentes pessoas e fotografias e lavratura de auto pormenorizado.

3. Além disso, o Tribunal de origem consignou que a condenacdo do
recorrente foi embasada nos depoimentos coesos da vitima que ndo
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hesitou no reconhecimento, a descricao das caracteristicas fisicas e das
roupas dos assaltantes, a confirmacdo do reconhecimento em juizo e a
declaragdo da policial civil.

4. O pedido de desclassificagdo do crime de extorsdao qualificada para a
forma simples nao foi abordado no acordao impugnado da forma como
posta no presente recurso, o que inviabiliza o conhecimento do recurso
especial por auséncia de prequestionamento. Incide ao caso a Simula n.
282/STF.

5. A progressdo criminosa entre os crimes de roubo e extorsdo
pretendida pelo agravante diverge do entendimento desta Corte de que,
"Se o agente, apds subtrair bens da vitima, mediante emprego de
violéncia ou grave ameaga, a constrange a entregar o cartdo bancario e a
respectiva senha para sacar dinheiro de sua conta corrente, ficam
configurados ambos os delitos, roubo e extorsdo, em concurso material"
(AgRg no HC n. 763.413/SP, relator Ministro Sebastido Reis Junior,
Sexta Turma, julgado em 28/11/2022, DJe de 2/12/2022).

6. Nao ha continuidade delitiva entre os delitos derouboe
de extorsao porque de espécies diferentes.

7. Em se tratando de crime deroubo,com pluralidade
de causas de aumento, admite-se a utilizagao das majorantes sobejantes,
ndo empregadas para aumentar a pena na terceira fase da dosimetria,
como circunstancias judiciais desfavoraveis para elevar a pena-base na
primeira fase do calculo. No presente caso, havendo trés causas de
aumento, ndo ha qualquer ilegalidade em utilizar uma na terceira fase da
dosimetria, € as sobressalentes como circunstancias judiciais negativas,
na primeira fase da etapa do critério trifasico, para a exasperagdo da
pena-base, como feito pela Corte de origem.

8. A Terceira Se¢cdao do Superior Tribunal de Justiga, por ocasido do
julgamento dos Embargos de Divergéncia n. 961.863/RS, firmou
entendimento no sentidodeque a incidéncia da majorante do
emprego de arma, prevista no inciso I do § 2°-A do art. 157 e do § 1° do
art. 158 do Coédigo Penal, prescinde de apreensdo e pericia quando
existirem outros elementos de prova que evidenciem a sua utilizagdo
no roubo. Precedentes.

9. Agravo regimental desprovido.

ACORDAO

Vistos e relatados estes autos em que sdo partes as acima indicadas, acordam
os Ministros da QUINTA TURMA do Superior Tribunal de Justi¢a, em Sessdo Virtual de
20/02/2025 a 26/02/2025, por unanimidade, negar provimento ao recurso, nos termos do
voto do Sr. Ministro Relator.

Os Srs. Ministros Ribeiro Dantas, Joel Ilan Paciornik, Messod Azulay Neto e
Daniela Teixeira votaram com o Sr. Ministro Relator.

Presidiu o julgamento o Sr. Ministro Messod Azulay Neto.

Brasilia, 27 de fevereiro de 2025.

Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA
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Relator
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SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

AgRg no RECURSO ESPECIAL N° 2142363 - SP (2024/0163858-2)

RELATOR : MINISTRO REYNALDO SOARES DA FONSECA
AGRAVANTE : PATRICK MACHADO DE MELO
ADVOGADOS  : DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE SAO PAULO
LEONARDO BIAGIONI DE LIMA - DEFENSOR PUBLICO -
SP326664
AGRAVADO : MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SAO PAULO
EMENTA

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. ROUBO
MAJORADO (CONRUSO DE AGENTES, EMPREGO DE ARMA DE
FOGO E RESTRICAO DA LIBERDADE DA VITIMA) E
EXTORSAO MAJORADA (CONCURSO DE AGENTES E
EMPREGO DE ARMA DE FOGO). ART. 226 DO CPP.
RECONHECIMENTO FOTOGRAFICO EM SEDE POLICIAL
RATIFICADO EM JU{ZO. EXISTENCIA DE OUTROS
ELEMENTOS VALIDOS. MANUTENCAO DA CONDENACAO
QUE SE IMPOE. JURISPRUDENCIA DO STIJ.
DESCLASSIFICACAO DA EXTORSAO QUALIFICADA PARA
FORMA SIMPLES. AUSENCIA DE PREQUESTIONAMENTO.
SUMULAS 282/STF. CRIME UNICO. IMPOSSIBILIDADE.
CONTINUIDADE DELITIVA. DELITOS DE ESPECIES
DISTINTAS. INVIABILIDADE. ROUBO. CAUSA DE AUMENTO
DE PENA NAO UTILIZADA NA TERCEIRA FASE DA
DOSIMETRIA. DESLOCAMENTO PARA PRIMEIRA FASE.
POSSIBILIDADE. APREENSAO E PERICIA DA ARMA DE FOGO,
DESNECESSIDADE. AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO.

1. Como ¢ de conhecimento, a Sexta Turma desta Corte Superior, no
julgamento do HC 598.886 (Rel. Ministro ROGERIO SCHIETTI
CRUZ, DJe de 18/12/2020, prop0s nova interpretacdo do art. 226 do
CPP, estabelecendo que: "O reconhecimento de pessoa, presencialmente
ou por fotografia, realizado na fase do inquérito policial, apenas ¢ apto,
para identificar o réu e fixar a autoria delitiva, quando observadas as
formalidades previstas no art. 226 do Codigo de Processo Penal e
quando corroborado por outras provas colhidas na fase judicial, sob o
crivo do contraditorio e da ampla defesa".

2. Conforme destacado pela Corte de origem, foram atendidas as
exigéncias do artigo 226 do Cddigo de Processo Penal, especialmente
ante a prévia descricdo da pessoa a ser reconhecida, apresentacdo de
diferentes pessoas e fotografias e lavratura de auto pormenorizado.

3. Além disso, o Tribunal de origem consignou que a condenacdo do
recorrente foi embasada nos depoimentos coesos da vitima que ndo
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hesitou no reconhecimento, a descricao das caracteristicas fisicas e das
roupas dos assaltantes, a confirmacdo do reconhecimento em juizo e a
declaragdo da policial civil.

4. O pedido de desclassificagdo do crime de extorsdao qualificada para a
forma simples nao foi abordado no acordao impugnado da forma como
posta no presente recurso, o que inviabiliza o conhecimento do recurso
especial por auséncia de prequestionamento. Incide ao caso a Simula n.
282/STF.

5. A progressdo criminosa entre os crimes de roubo e extorsdo
pretendida pelo agravante diverge do entendimento desta Corte de que,
"Se o agente, apds subtrair bens da vitima, mediante emprego de
violéncia ou grave ameaga, a constrange a entregar o cartdo bancario e a
respectiva senha para sacar dinheiro de sua conta corrente, ficam
configurados ambos os delitos, roubo e extorsdo, em concurso material"
(AgRg no HC n. 763.413/SP, relator Ministro Sebastido Reis Junior,
Sexta Turma, julgado em 28/11/2022, DJe de 2/12/2022).

6. Nao ha continuidade delitiva entre os delitos derouboe
de extorsao porque de espécies diferentes.

7. Em se tratando de crime deroubo,com pluralidade
de causas de aumento, admite-se a utilizagao das majorantes sobejantes,
ndo empregadas para aumentar a pena na terceira fase da dosimetria,
como circunstancias judiciais desfavoraveis para elevar a pena-base na
primeira fase do calculo. No presente caso, havendo trés causas de
aumento, ndo ha qualquer ilegalidade em utilizar uma na terceira fase da
dosimetria, € as sobressalentes como circunstancias judiciais negativas,
na primeira fase da etapa do critério trifasico, para a exasperagdo da
pena-base, como feito pela Corte de origem.

8. A Terceira Se¢cdao do Superior Tribunal de Justiga, por ocasido do
julgamento dos Embargos de Divergéncia n. 961.863/RS, firmou
entendimento no sentidodeque a incidéncia da majorante do
emprego de arma, prevista no inciso I do § 2°-A do art. 157 e do § 1° do
art. 158 do Coédigo Penal, prescinde de apreensdo e pericia quando
existirem outros elementos de prova que evidenciem a sua utilizagdo
no roubo. Precedentes.

9. Agravo regimental desprovido.

RELATORIO

Trata-se de agravo regimental interposto por PATRICK MACHADO DE
MELO contra decisdo que conheceu parcialmente do recurso especial e, na parte
conhecida, deu parcial provimento para redimensionar a pena do recorrente para 17 anos

e 8 meses de reclusdo e 34 dias-multa.

O agravante alega, em sintese, que "o questionamento acerca do
reconhecimento pessoal dos agravantes realizado pela vitima, notadamente foi irregular,
pois os procedimentos foram realizados apenas na fase policial, sem a observancia do que

disposto no artigo 226 do Codigo de Processo Penal." (e-STJ fl. 489).

Insiste na desclassificacdio do crime de extorsdo qualificada para a forma
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simples, pois "o constrangimento para que a vitima fornecesse as senhas ocorreu
momentos antes de os roubadores fugirem. Disse a vitima, nesse sentido, que, teriam
chegado ao local onde foi deixada pelos roubadores, momento em que eles, no fim,
solicitaram os cartdes e senhas e, assim, com as informagdes e em posse dos outros bens,

fugiram." (e-STJ fl. 499).

Reitera o pedido de reconhecimento de crime Unico de roubo majorado ou
extorsao ou a ocorréncia de continuidade delitiva ou do concurso formal de crimes de

roubo e extorsao.

Afirma que "o aumento da pena base a partir da consideracdo de causas de
aumento de pena como circunstancia judicial desfavoravel viola o sistema trifasico de
aplicacdo da pena, uma vez que majorantes devem, necessariamente, ser empregadas na

ultima fase da dosimetria." (e-STJ fl. 502).

Sustenta o afastamento da majorante do emprego de arma de fogo, pois a
mesma nao foi localizada, bem como da causa de aumento prevista no art. 158, § 1°, do
CP.

Requer a reconsideracdo da decisdo ou a submissdo ao 6rgao colegiado para

prover o recurso especial.

E o relatoério.

vVOTO

Presentes os pressupostos de admissibilidade, conheco do recurso.

Em que pese o esforco argumentativo da combativa defesa, nao foram
apresentados argumentos aptos a reverter as conclusoes trazidas na decisdo agravada, que

se mantém por seus proprios e juridicos fundamentos.

O recorrente foi condenado a pena de 18 anos ¢ 10 meses de reclusdo, em
regime fechado, como incurso no artigo 157, § 2°, 1l e V, e § 2°-A, I, e no art. 158, §§ 1°¢

3° na forma do art. 69, todos do Codigo Penal, sendo desprovido o recurso de apelagao.
Da violagao ao art. 226 do CPP

A Sexta Turma desta Corte Superior de Justica, por ocasido do julgamento do
HC n. 598.886/SC (Relator Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ), realizado em
27/10/2020, propos nova interpretacio do art. 226 do CPP, segundo a qual
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a inobservancia do procedimento descrito no mencionado dispositivo legal torna invalido
o reconhecimento da pessoa suspeita e ndo podera servir de lastro a eventual condenagao,

mesmo se confirmado o reconhecimento em juizo.

Confiram-se, a propdsito, as conclusdes apresentadas por ocasido do
mencionado julgamento (HC n. 598.886/SC): (i) O reconhecimento de pessoas deve
observar o procedimento previsto no art. 226 do Cddigo de Processo Penal, cujas
formalidades constituem garantia minima para quem se encontra na condi¢cao de suspeito
da pratica de um crime; (ii) A vista dos efeitos e dos riscos de um reconhecimento falho,
a inobservancia do procedimento descrito na referida norma processual torna invéalido o
reconhecimento da pessoa suspeita e ndo podera servir de lastro a eventual condenagao,
mesmo se confirmado o reconhecimento em juizo; (i) Pode o magistrado realizar, em
juizo, o ato de reconhecimento formal, desde que observado o devido procedimento
probatério, bem como pode ele se convencer da autoria delitiva a partir do exame de
outras provas que nao guardem relacdo de causa e efeito com o ato viciado de
reconhecimento; (iv) O reconhecimento do suspeito por mera exibi¢ao de fotografia(s) ao
reconhecedor, a par de dever seguir o mesmo procedimento do reconhecimento pessoal,
ha de ser visto como etapa antecedente a eventual reconhecimento pessoal e, portanto,
nao pode servir como prova em a¢do penal, ainda que confirmado em juizo. Eis a ementa

do acordao:

HABEAS  CORPUS. ROUBO  MAJORADO. RECONHECIMENTO
FOTOGRAFICO DE PESSOA REALIZADO NA FASE DO INQUERITO
POLICIAL. INOBSERVANCIA DO PROCEDIMENTO PREVISTO NO ART.
226 DO CPP. PROVA INVALIDA COMO FUNDAMENTO PARA A
CONDENACAO. RIGOR PROBATORIO. NECESSIDADE PARA EVITAR
ERROS JUDICIARIOS. PARTICIPACAO DE MENOR IMPORTANCIA. NAO
OCORRENCIA. ORDEM PARCIALMENTE CONCEDIDA.

1. O reconhecimento de pessoa, presencialmente ou por fotografia, realizado
na fase do inquérito policial, apenas é apto, para identificar o réu e fixar a
autoria delitiva, quando observadas as formalidades previstas no art. 226 do
Codigo de Processo Penal e quando corroborado por outras provas colhidas
na fase judicial, sob o crivo do contraditorio e da ampla defesa.

2. Segundo estudos da Psicologia moderna, sdo comuns as falhas e os
equivocos que podem advir da memoria humana e da capacidade de
armazenamento de informacgoes. Isso porque a memoria pode, ao longo do
tempo, se fragmentar e, por fim, se tornar inacessivel para a reconstrug¢do do
fato. O valor probatorio do reconhecimento, portanto, possui considerdvel
grau de subjetivismo, a potencializar falhas e distor¢oes do ato e,
consequentemente, causar erros judicidrios de efeitos deletérios e muitas
vezes irreversiveis.

3. O reconhecimento de pessoas deve, portanto, observar o procedimento
previsto no art. 226 do Codigo de Processo Penal, cujas formalidades
constituem garantia minima para quem se vé na condi¢do de suspeito da
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pratica de um crime, ndo se tratando, como se tem compreendido, de
"mera recomendacgdo” do legislador. Em verdade, a inobservancia de tal
procedimento enseja a nulidade da prova e, portanto, ndo pode servir de
lastro para sua condenagdo, ainda que confirmado, em juizo, o ato realizado
na fase inquisitorial, a menos que outras provas, por si mesmas, conduzam o
magistrado a convencer-se acerca da autoria delitiva. Nada obsta, ressalvese,
que o juiz realize, em juizo, o ato de reconhecimento formal, desde que
observado o devido procedimento probatorio.

4. O reconhecimento de pessoa por meio fotogrdfico é ainda mais
problematico, maxime quando se realiza por simples exibi¢do ao
reconhecedor de fotos do conjecturado suspeito extraidas de albuns policiais
ou de redes sociais, ja previamente selecionadas pela autoridade policial. E,
mesmo quando se procura seguir, com adaptagoes, o procedimento indicado
no Codigo de Processo Penal para o reconhecimento presencial, ndo ha como
ignorar que o cardter estdtico, a qualidade da foto, a auséncia de expressoes
e trejeitos corporais e a quase sempre visualizagdo apenas do busto do
suspeito podem comprometer a idoneidade e a confiabilidade do ato.

5. De todo urgente, portanto, que se adote um novo rumo na compreensao dos
Tribunais acerca das consequéncias da atipicidade procedimental do ato de
reconhecimento formal de pessoas; ndo se pode mais referendar a
Jjurisprudéncia que afirma se tratar de mera recomendacgdo do legislador, o
que acaba por permitir a perpetuacdo desse foco de erros judicidrios e,
consequentemente, de graves injusticas.

6. E de se exigir que as policias judicidrias (civis e federal) realizem sua
fungdo investigativa comprometidas com o absoluto respeito as formalidades
desse meio de prova. E ao Ministério Publico cumpre o papel de fiscalizar a
correta aplicagdo da lei penal, por ser orgdo de controle externo da atividade
policial e por sua insita fungdo de custos legis, que deflui do desenho
constitucional de suas missoes, com destaque para a "defesa da ordem
juridica, do regime democrdtico e dos interesses sociais e individuais
indisponiveis" (art. 127, caput, da Constituicdo da Republica), bem assim da
sua especifica fun¢do de "zelar pelo efetivo respeito dos Poderes Publicos
[inclusive, é claro, dos que ele proprio exerce] [...] promovendo as medidas
necessarias a sua garantia" (art. 129, 11).

7. Na espécie, o reconhecimento do primeiro paciente se deu por meio
fotogrdfico e ndo seguiu minimamente o roteiro normativo previsto no Codigo
de Processo Penal. Ndao houve prévia descri¢do da pessoa a ser reconhecida e
ndo se exibiram outras fotografias de possiveis suspeitos; ao contrario,
escolheu a autoridade policial fotos de um suspeito que ja cometera outros
crimes, mas que absolutamente nada indicava, até entdo, ter qualquer ligagcdo
com o roubo investigado.

8. Sob a égide de um processo penal comprometido com os direitos e os
valores positivados na Constituicdo da Republica, busca-se uma verdade
processual em que a reconstrugdo historica dos fatos objeto do juizo se
vincula a regras precisas, que assegurem ds partes um maior controle sobre a
atividade  jurisdicional; uma verdade, portanto, obtida de modo
"processualmente admissivel e valido" (Figueiredo Dias).

9. O primeiro paciente foi reconhecido por fotografia, sem nenhuma
observancia do procedimento legal, e ndo houve nenhuma outra prova
produzida em seu desfavor. Ademais, as falhas e as inconsisténcias do
suposto reconhecimento - sua altura é de 1,95 m e todos disseram que ele
teria por volta de 1,70 m, estavam os assaltantes com o rosto parcialmente
coberto; nada relacionado ao crime foi encontrado em seu poder e a
autoridade policial nem sequer explicou como teria chegado a suspeita de que
poderia ser ele um dos autores do roubo - ficam mais evidentes com as
declaragoes de trés das vitimas em juizo, ao negarem a possibilidade de
reconhecimento do acusado.
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10. Sob tais condicoes, o ato de reconhecimento do primeiro paciente deve
ser declarado absolutamente nulo, com sua consequente absolvi¢do, ante a
inexisténcia, como se deflui da sentenca, de qualquer outra prova
independente e idonea a formar o convencimento judicial sobre a autoria do
crime de roubo que lhe foi imputado.

11. Quanto ao segundo paciente, teria, quando muito - conforme reconheceu
o Magistrado sentenciante - emprestado o veiculo usado pelos assaltantes
para chegarem ao restaurante e fugirem do local do delito na posse dos
objetos roubados, conduta que ndo pode ser tida como determinante para a
pratica do delito, até porque ndo se logrou demonstrar se efetivamente houve
tal empréstimo do automovel com a prévia ciéncia de seu uso ilicito por parte
da dupla que cometeu o roubo. E de se lhe reconhecer, assim, a causa geral
de diminuicdo de pena prevista no art. 29, § 1° do Coédigo Penal
(participagdo de menor importdncia).

12. Conclusoes: 1) O reconhecimento de pessoas deve observar o
procedimento previsto no art. 226 do Codigo de Processo Penal, cujas
formalidades constituem garantia minima para quem se encontra na condi¢do
de suspeito da prdtica de um crime; 2) A vista dos efeitos e dos riscos de um
reconhecimento falho, a inobservancia do procedimento descrito na referida
norma processual torna invalido o reconhecimento da pessoa suspeita e nao
podera servir de lastro a eventual condenag¢do, mesmo se confirmado o
reconhecimento em juizo; 3) Pode o magistrado realizar, em juizo, o ato de
reconhecimento formal, desde que observado o devido procedimento
probatorio, bem como pode ele se convencer da autoria delitiva a partir do
exame de outras provas que ndo guardem relag¢do de causa e efeito com o ato
viciado de reconhecimento; 4) O reconhecimento do suspeito por simples
exibi¢do de fotografia(s) ao reconhecedor, a par de dever seguir o mesmo
procedimento do reconhecimento pessoal, hda de ser visto como etapa
antecedente a eventual reconhecimento pessoal e, portanto, ndo pode servir
como prova em a¢do penal, ainda que confirmado em juizo.

13. Ordem concedida, para: a) com fundamento no art. 386, VII, do CPP,
absolver o paciente Vanio da Silva Gazola em relagdo a pratica do delito
objeto do Processo n. 0001199-22.2019.8.24.0075, da 1 Vara Criminal da
Comarca de Tubardo - SC, ratificada a liminar anteriormente deferida, para
determinar a imediata expedi¢do de alvara de soltura em seu favor, se por
outro motivo ndo estiver preso; b) reconhecer a causa geral de diminui¢cdo
relativa a participagdo de menor importincia no tocante ao paciente Igor
Tartari Felacio, aplicd-la no patamar de 1/6 e, por conseguinte, reduzir a sua
reprimenda para 4 anos, 5 meses e 9 dias de reclusdo e pagamento de 10
dias-multa. Dé-se ciéncia da decisdo aos Presidentes dos Tribunais de Justica
dos Estados e aos Presidentes dos Tribunais Regionais Federais, bem como
ao Ministro da Justica e Seguranca Publica e aos Governadores dos Estados
e do Distrito Federal, encarecendo a estes ultimos que fagam conhecer da
decisdo os responsaveis por cada unidade policial de investigacao (HC
598.886/SC, Rel. Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, Sexta Turma,
julgado em 27/10/2020, DJe 18/12/2020).

Tal entendimento foi acolhido pela Quinta Turma desta Corte, no julgamento
do Habeas Corpus n. 652.284/SC, de minha relatoria, em sessdo de julgamento realizada

no dia 27/4/2021. Abaixo, ementa do referido julgado:

HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO PROPRIO. ROUBO.
RECONHECIMENTO FOTOGRAFICO E PESSOAL REALIZADOS EM
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SEDE POLICIAL. INOBSERVANCIA DO PROCEDIMENTO PREVISTO NO
ART. 226 DO CPP. INVALIDADE DA PROVA. MUDANCA
DE ENTENDIMENTO JURISPRUDENCIAL SOBRE O TEMA. AUTORIA
ESTABELECIDA UNICAMENTE COM BASE EM RECONHECIMENTO
EFETUADO PELA VITIMA. ABSOLVICAO. HABEAS CORPUS
CONCEDIDO, DE OFICIO.

1. O Superior Tribunal de Justica, alinhando-se a nova jurisprudéncia da
Corte Suprema, também passou a restringir as hipoteses de cabimento do
habeas corpus, ndo admitindo que o remédio constitucional seja utilizado em
substituicdo ao recurso ou agdo cabivel, ressalvadas as situagoes em que, a
vista da flagrante ilegalidade do ato apontado como coator, em prejuizo da
liberdade do paciente, seja cogente a concessdo, de oficio, da ordem de
habeas corpus. (AgRg no HC 437.522/PR, Rel. Ministro FELIX FISCHER,
QUINTA TURMA, julgado em 07/06/2018, DJe 15/06/2018)

2. A jurisprudéncia desta Corte vinha entendendo que "as disposicoes
contidas no art. 226 do Codigo de Processo Penal configuram uma
recomendacgdo legal, e ndo uma exigéncia absoluta, ndo se cuidando,
portanto, de nulidade quando praticado o ato processual (reconhecimento
pessoal) de forma diversa da prevista em lei” (AgRg no AR Esp n.
1.054.280/PE, relator Ministro SEBASTIAO REIS JUNIOR, Sexta Turma,
DJe de 13/6/2017). Reconhecia-se, também, que o reconhecimento do
acusado por fotografia em sede policial, desde que ratificado em juizo, sob o
crivo do contraditorio e da ampla defesa, pode constituir meio idoneo de
prova apto a fundamentar até mesmo uma condenagao.

3. Recentemente, no entanto, a Sexta Turma desta Corte, no julgamento do
HC 598.886 (Rel. Min. Rogério Schietti Cruz, DJe de 18/12/2020, revisitando
o tema, propos nova interpretagdo do art. 226 do CPP, para estabelecer que
"O reconhecimento de pessoa, presencialmente ou por fotografia, realizado
na fase do inquérito policial, apenas é apto, para identificar o réu e fixar a
autoria delitiva, quando observadas as formalidades previstas no art. 226 do
Codigo de Processo Penal e quando corroborado por outras provas colhidas
na fase judicial, sob o crivo do contraditorio e da ampla defesa.

4. Uma reflexdo aprofundada sobre o tema, com base em uma compreensdo
do processo penal de matiz garantista voltada para a busca da verdade real
de forma mais segura e precisa, leva a concluir que, com efeito, o
reconhecimento (fotogrdfico ou presencial) efetuado pela vitima, em sede
inquisitorial, ndo constitui evidéncia segura da autoria do delito, dada a
falibilidade da memoria humana, que se sujeita aos efeitos tanto do
esquecimento, quanto de emogoes e de sugestoes vindas de outras pessoas que
podem gerar "falsas memorias", além da influéncia decorrente de fatores,
como, por exemplo, o tempo em que a vitima esteve exposta ao delito e ao
agressor; o trauma gerado pela gravidade do fato, o tempo decorrido entre o
contato com o autor do delito e a realizacdo do reconhecimento; as condicoes
ambientais (tais como visibilidade do local no momento dos fatos);
estereotipos culturais (como cor, classe social, sexo, etnia etc.).

5. Diante da falibilidade da memoria seja da vitima seja da testemunha de um
delito, tanto o reconhecimento fotogrdfico quanto o reconhecimento
presencial de pessoas efetuado em sede inquisitorial devem seguir os
procedimentos descritos no art. 226 do CPP, de maneira a assegurar a
melhor acuidade possivel na identificagdo realizada. Tendo em conta a
ressalva, contida no inciso Il do art. 226 do CPP, a colocagdo de pessoas
semelhantes ao lado do suspeito sera feita sempre que possivel, devendo a
impossibilidade ser devidamente justificada, sob pena de invalidade do ato.

6. O reconhecimento fotogrdfico serve como prova apenas inicial e deve ser
ratificado por reconhecimento presencial, assim que possivel. E, no caso de
uma ou ambas as formas de reconhecimento terem sido efetuadas, em sede
inquisitorial, sem a observancia (parcial ou total) dos preceitos do art. 226 do
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CPP e sem justificativa idonea para o descumprimento do rito processual,
ainda que confirmado em juizo, o reconhecimento falho se revelara
incapaz de permitir a condenagdo, como regra objetiva e de critério de prova,
sem corroboragdo do restante do conjunto probatorio, produzido na fase
Jjudicial.

7. Caso concreto: situagdo em que a autoria de crime de roubo foi imputada
ao réu com base exclusivamente em reconhecimento fotogrdfico e pessoal
efetuado pela vitima em sede policial, sem a observancia dos preceitos do art.
226 do CPP, e muito embora tenha sido ratificado em juizo, ndo encontrou
amparo em provas independentes. Configura induzimento a uma falsa
memoria, o fato de ter sido o marido da vitima, que é delegado, o responsavel
por chegar a primeira foto do suspeito, supostamente a partir de informagoes
colhidas de pessoas que trabalhavam na rua em que se situava a loja
assaltada, sem que tais pessoas jamais tenham sido identificadas ou mesmo
chamadas a testemunhar. Revela-se impreciso o reconhecimento fotogrdafico
com base em uma unica foto apresentada a vitima de pessoa bem mais jovem
e com tragos fisionomicos diferentes dos do réu, tanto mais quando, no curso
da instrugdo probatoria, ficou provado que o réu havia se identificado com o
nome de seu irmdo. Tampouco o reconhecimento pessoal em sede policial
pode ser reputado confiavel se, aléem de ter sido efetuado um ano depois do
evento com a apresentag¢do apenas do réu, a descrigdo do delito demonstra
que ele durou poucos minutos, que a vitima ndo reteve caracteristicas
marcantes da fisionomia ou da complei¢do fisica do réu e teve suas
lembrancas influenciadas tanto pelo decurso do tempo quanto pelo trauma
que afirma ter sofrido com o assalto.

8. Tendo a autoria do delito sido estabelecida com base unicamente em
questionavel reconhecimento fotogrdfico e pessoal feito pela vitima, deve o
réu ser absolvido.

9. Habeas corpus ndo conhecido. Ordem concedida de oficio, para absolver o
paciente. (HC n. 652.284/SC, relator Ministro Reynaldo Soares da Fonseca,
Quinta Turma, julgado em 27/4/2021, DJe de 3/5/2021).

No presente caso, o Tribunal a guo consignou o seguinte (e-STJ fls. 331):

A despeito da negativa apresentada, os fatos restaram comprovados pelo
restante da prova coligida aos autos, em especial pelas declaragoes da vitima
DIEGO, que, sempre que ouvida, descreveu pormenorizadamente a dinamica
do roubo que sofreu, inclusiveno que toca a ag¢do conjunta dos assaltantes, a
grave ameaga exercida com emprego de arma de fogo e a restri¢do de sua
liberdade, secundando a acusa¢do. O ofendido logrou, ainda, efetuar o
reconhecimento positivo doréu como um dos roubadores.

Com efeito, o declarante deu conta, em linhas gerais, de que se encontrava
em seu veiculo, parado no local dos fatos, quando fora arrebatado por dois
criminosos, que sob ameaga de arma defogo, anunciaram o roubo. Um dos
agentes assumiu a dire¢cdo do veiculo, enquanto o outro adentrou o
automovel, dirigindo-se ao banco traseiro. Foi levado para outro local,
ocasido em que os increpados subtrairam objetos do declarante e exigiram as
senhas de seus cartoes bancarios.

O apelante foi reconhecido fotograficamente em solo policial pelo declarante,
sem qualquer hesitagdo, como sendo um dos autores do roubo. Em Juizo,
apos indicar as caracteristicas fisicas e vestesdos assaltantes, confirmou o
reconhecimento do réu, que lhe foi apresentado ao lado de outros individuos.
Evidentemente, a palavra da vitima merece crédito no confronto com a do
réeu, consoante a torrencial jurisprudéncia e a licaodos doutrinadores quanto
a sua validade, mormente quando inexiste motivo para infundada
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incrimina¢do a inocente, como in casu, e quando encontra ressonancia nas
demais provas.

Confira-se: PROVA CRIMINAL Roubo Palavra da vitima coerente, segura
e afinada com os demais elementos existentes nosautos Prevalecimento sobre
a do réu Recurso ndo provido JTJ 252/445.

E ndo se cogite de nulidade dos reconhecimentos por inobservincia das
formalidades estabelecidas no artigo 226, do Codigo de Processo Penal,
mormente quando amparados por outros elementos de convicgdo. Isso
porque, referido dispositivo tem carater de recomendagdo e ndo de exigéncia.
Assim, ndo sendo tais medidas obrigatorias, ndo importam em nulidade do
ato.

Neste sentido:

“O artigo 226, inciso II, do Codigo de Processo Penal, apenas
recomenda que o reconhecimento do réu se dé junto a outras pessoas
com ele parecidas e ndo fixa como uma obrigagdo a ensejar a nulidade,
caso inobservada.” (HC 18996/PE; Habeas Corpus 2001/0140460;
Relator Ministro Jorge Scartezzini, Quinta Turma, DJ 18.11.2002, p.
247).

Aos seguros relatos da vitima, se acrescentem as declaragoes da policial civil
Denise que, embora ndo tenha se recordado com detalhes dos fatos, deu conta
da investigagdo que levou a autoria delitiva (que recaiu sobre o réu) e
confirmou o reconhecimento positivo realizado pela vitima.

Diante de tal cenario, diversamente do que alega a dedicada Defesa, ndo ha
falar em fragilidade probatoria quando os elementos trazidos aos autos
indicam a pratica criminosa por parte doacusado.

Devidamente comprovados os crimes descritos nadenuncia e a
responsabilidade do  acusado, principalmente se  consideradosos
reconhecimentos positivos e as seguras declaragoes apresentadas pela vitima,
elementos probatorios estes que constituem, de maneira indubitavel, fortes
fatores de formagdo de convicgao.

Consta ainda da sentenca que "a vitima foi expressa em dizer que foram
apresentadas cerca de trés fotos para a realizacdo do reconhecimento, sendo reconhecido,

sem sombra de duvidas, o réu." (e-STJ fl. 182).

Mais adiante, afirmou que a "Vitima DIEGO DE PINHO RODRIGUES
informa as caracteristicas fisicas do réu como: Um dos réus tinha uma estatura de 1,75,
magro, de pele branca de olhos claros, com vestimenta de calga jeans, moletom e boné e
o outro como um homem de pele morena, cabelo cacheado e de porte fisico de massa

magra, com estatura entre 1,80 a 1,85 se recordando apenas que estava de calga jeans e
camisa." (e-STJ fls. 182/183).

Ora, da leitura dos trechos acima, verifica-se que, dos elementos probatorios
que instruem o feito, a autoria delitiva dos crimes nao tem como unico elemento de prova
o reconhecimento pela vitima em sede policial, o que gera distinguishing em relagdo ao
acordao paradigma da alteracdo jurisprudencial. Verifica-se que a autoria delitiva foi
Documento eletrénico VDA45503601 assinado eletronicamente nos termos do Art.1° §2°inciso Ill da Lei 11.419/2006

Signatario(a): REYNALDO SOARES DA FONSECA Assinado em: 07/02/2025 15:29:18
Codigo de Controle do Documento: 396150d6-9978-4410-bdef-840824b20af3



estabelecida pelos depoimentos coesos da vitima que ndo hesitou no reconhecimento, a
descricdo das caracteristicas fisicas e das roupas dos assaltantes, a confirmagdo
do reconhecimento em juizo e a declaracdo da policial civil. Dessa forma, ndo foi apenas
o reconhecimento realizado pela vitima na fase investigativa que embasou a condenagao

do envolvido pela pratica do crime.

Da desclassificacio em relacdo a extorsdo qualificada para a forma

simples

No ponto, alega a defesa que o constrangimento para que a vitima fornecesse
as senhas dos cartdes ocorreu pouco antes dos réus fugirem, assim, no seu entender, ndo
houve restri¢ao da liberdade em relagao ao crime extersao, mas somente em relacdo ao

crime de roubo.

Ocorre que, ao dispor sobre o pedido de desclassificagdo do delito de extersao
para a sua modalidade simples, o Tribunal a guo limitou-se a afirmar que "ndo se cogite
da desclassificagao para a modalidade simples do delito de extorsdo, pois, como visto,
ambos os crimes - roubo e extorsdao -, foram cometidos em concurso de pessoas € com

emprego de arma de fogo" (e-STJ fl. 334).

Como se vé, o tema nao foi abordado no acordao impugnado da forma como
posta no presente recurso, o que inviabiliza o conhecimento do recurso especial por

auséncia de prequestionamento. Incide ao caso a Sumula n. 282/STF.

Nesses casos, apresentados embargos de declaragdo na origem para que o
Tribunal a quo analisasse a referida questdo; essa persistindo, deveria o recurso ser
fundamentado em violagdo ao artigo 619 do CPP, o que ndo ocorreu, razdo pela qual

subsiste patente a auséncia de prequestionamento acerca da matéria.

Do reconhecimento do crime tnico roubo

Interposto recurso de apelagdo pela defesa, foi-lhe negado provimento,
mantendo o concurso material entre os crimes de roubo majorado e de extorsdao, em razao

da seguinte sintese dos fatos (e-STJ fls. 332/333):

Era mesmo inafastavel a condenagdo pelo delito de extorsdo, porquanto
comprovado o constrangimento da vitima, exercido pelos agentes com
emprego de grave ameacga, para que fornecesse seus cartoes bancdrios e
respectivas senhas para obter indevida vantagem economica.
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De fato, o concurso entre os crimes de roubo e extorsdo é material, pois,
embora sejam do mesmo género, ndo sdo crimes da mesma espécie. Destarte,
inviavel se falar em crime unico ou na aplica¢do do principio da consungdo,
uma vez que a conduta de subtracdo dos bens moveis do ofendido ndo
se mistura com a de compeli-lo, mediante violéncia ou grave ameacga, a
fornecer seus cartoes e senhas para a realiza¢do de saques.

Sobre o tema, oportuno trazer a baila os seguintes arestos do Excelso
Pretorio:

STF: “Roubo e extorsdo ndo sdo crimes da mesma espécie, e, por isso,
ndo ha, quanto a eles, continuidade delitiva, mas, sim, concurso
material (RT 603/438-9). Crimes de roubo e de extorsdo - llicitos
penais que ndo constituem "crimes da mesma espécie" - Conseqiiente
impossibilidade de reconhecimento, quanto a eles, do nexo de
continuidade delitiva - Legitimidade da aplicag¢do da regra pertinente
ao concurso material [quot crimina tot poenae (STF HC 71174/SP T1
Rel. Min. Celso de Mello DJ 01/12/2006, p. 75).

O entendimento adotado encontra-se em consondncia com a orientacao
jurisprudencial desta Corte de que, "Se o agente, apds subtrair bens da vitima, mediante
emprego de violéncia ou grave ameaca, a constrange a entregar o cartdo bancario e a
respectiva senha para sacar dinheiro de sua conta corrente, ficam configurados ambos os
delitos, roubo e extorsdao, em concurso material" (AgRg no HC n. 763.413/SP, relator

Ministro Sebastido Reis Junior, Sexta Turma, julgado em 28/11/2022, DJe de 2/12/2022).

Com efeito, "Descabe falar em crime tnico, pois '¢ firme o entendimento desta
Corte Superior de que ficam configurados os crimes de roubo e extorsdao, em concurso
material, se o agente, apds subtrair bens da vitima, mediante emprego de violéncia ou
grave ameaga, a constrange a entregar o cartdo bancario e a respectiva senha, para sacar
dinheiro de sua conta corrente' (AgRg no AR Esp n. 1.557.476/SP, relator Ministro Nefi
Cordeiro, Sexta Turma, julgado em 18/2/2020, DJe de 21/2/2020)" (AgRg no HC n.
765.098/SP, relator Ministro Ribeiro Dantas, Quinta Turma, julgado em 25/10/2022, DJe
de 4/11/2022).

Ademais, o fato de que os crimes foram praticados mediante agdes diversas e

sucessivas, com designios autbnomos, inviabiliza o reconhecimento do concurso formal.

Tampouco é possivel o reconhecimento da continuidade delitiva entre os
crimes de roubo e extorsdo, pois, embora sejam delitos do mesmo género, sao de espécies
distintas, o que inviabiliza a aplicacdo da regra contida no art. 71, do Cédigo Penal. Sobre

o tema, segue a jurisprudéncia desta Corte:

PENAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO PROPRIO.

Documento eletrénico VDA45503601 assinado eletronicamente nos termos do Art.1° §2° inciso Ill da Lei 11.419/2006
Signatario(a): REYNALDO SOARES DA FONSECA Assinado em: 07/02/2025 15:29:18
Codigo de Controle do Documento: 396150d6-9978-4410-bdef-840824b20af3



ROUBO CIRCUNSTANCIADO E EXTORSAO. DOSIMETRIA. MAUS
ANTECEDENTES E REINCIDENCIA. BIS IN IDEM NAO EVIDENCIADO.
PLEITO DE RECONHECIMENTO DE CRIME UNICO. OFENSA A
PATRIMONIOS DISTINTOS. REVOLVIMENTO FATICO-
PROBATORIO. ROUBO E EXTORSAO. CONTINUIDADE DELITIVA
INAPLICAVEL. CRIMES DE ESPECIES DISTINTAS. PRESENCA DE TRES
CAUSAS DE AUMENTO. MAJORACAO ACIMA DO MINIMO LEGAL.
AUSENCIA DE MOTIVACAO CONCRETA. OFENSA A SUMULA 443/STJ.
WRIT NAO CONHECIDO. ORDEM CONCEDIDA DE OFICIO. [...]

7. Nos termos da jurisprudéncia desta Corte, conquanto os crimes de roubo e
extorsdo sejam do mesmo género, sdo de espécies distintas, o que afasta a
possibilidade de reconhecimento da continuidade delitiva, tornando
despiciendo o exame dos requisitos objetivos e subjetivos necessdrios para a
incidéncia do art. 71 do Codigo Penal.

[-]

9. Writ ndo conhecido. Ordem concedida, de oficio, a fim de reduzir a
reprimenda imposta ao paciente a 20 anos, 4 meses e 29 dias de reclusdo,
além de 38 dias-multa. (HC 435.792/SP, Rel. Ministro RIBEIRO DANTAS,
QUINTA TURMA, julgado em 24/05/2018, DJe 30/05/2018)

PENAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO ESPECIAL.
INADEQUACAO.  ROUBO  DUPLAMENTE  CIRCUNSTANCIADO,
EXTORSOES QUALIFICADAS. IMPOSSIBILIDADE DE
RECONHECIMENTO DA CONTINUIDADE DELITIVA. CRIMES DE
ESPECIES DISTINTAS. AUMENTO SUPERIOR AO MINIMO LEGAL PELA
INCIDENCIA DAS DUAS MAJORANTES DO CRIME DE ROUBO.
FUNDAMENTACAO CONCRETA. SUMULA 443/STJ. WRIT NAO
CONHECIDO.

[-]

3. Nos termos da jurisprudéncia desta Corte, malgrado os crimes de roubo e
extorsdo sejam do mesmo género, sdo de espécies distintas, o que afasta a
possibilidade de reconhecimento da continuidade delitiva, tornando
despiciendo o exame dos requisitos objetivos e subjetivos necessarios para a
incidéncia do art. 71 do Codigo Penal.

[-]

5. Writ ndo conhecido (HC 387.171/SP, Rel. Ministro RIBEIRO DANTAS,
QUINTA TURMA, DJe 28/06/2017).

Da utilizacao da causa de aumento na primeira fase da dosimetria do

crime de roubo

No tocante a fixacdo da pena-base acima do minimo legal, cumpre registrar
que a dosimetria da pena esta inserida no ambito de discricionariedade do julgador,
estando atrelada as particularidades faticas do caso concreto e subjetivas dos agentes,
elementos que somente podem ser revistos por esta Corte em situagdes excepcionais,

quando malferida alguma regra de direito.

A jurisprudéncia desta Corte Superior de Justica ¢ no sentido de que a pena-
base ndo pode ser fixada acima do minimo legal com fundamento em elementos

constitutivos do crime ou com base em referéncias vagas, genéricas, desprovidas de
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fundamentacdo objetiva para justificar a sua exasperacdo. Precedentes: HC n.
272.126/MG, Relator Ministro RIBEIRO DANTAS, Quinta Turma, julgado em
8/3/2016, D Je 17/3/2016; R Esp n. 1.383.921/RN, Relatora Ministra MARIA THEREZA
DE ASSIS MOURA, Sexta Turma, julgado em 16/6/2015, DJe 25/6/2015; ¢ HC n.
297.450/RS, Relator Ministro JORGE MUSSI, Quinta Turma, julgado em 21/10/2014,
DJe 29/10/2014.

Outrossim, ¢ firme a jurisprudéncia desta Corte Superior no sentido de que "¢
plenamente possivel, diante do reconhecimento de vérias causas de aumento de pena
previstas no mesmo tipo penal, deslocar a incidéncia de algumas delas para a primeira
fase, para fins de majoracdo da pena-base, desde que a reprimenda nao seja exasperada,
pelo mesmo motivo, na terceira etapa da dosimetria da pena e que seja observado o
percentual legal maximo previsto pela incidéncia das majorantes" (AgRg no R Esp n.
1.551.168/AL, Relator Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, Sexta Turma, julgado em
23/2/2016, DJe 2/3/2016), como ocorreu no presente caso.

Assim, havendo trés causas de aumento, no caso, concurso de agentes,
restricdo de liberdade da vitima e o emprego de arma de fogo, nido ha qualquer
ilegalidade em utilizar uma na terceira fase da dosimetria, e as sobressalentes como
circunstancias judiciais negativas, na primeira fase da etapa do critério trifasico,

para a exasperacao da pena-base, como feito pela Corte de origem.

O entendimento esta alinhado a jurisprudéncia desta Eg. Corte, conforme se

depreende dos seguintes precedentes abaixo transcritos:

AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. CRIMES DE ROUBO
MAJORADO, CORRUPCAO DE MENORES E ASSOCIACAO CRIMINOSA.
WRIT SUBSTITUTIVO DE RECURSO PROPRIO. INADEQUACAO.
DOSIMETRIA. PENA-BASE. FIXACAO ACIMA DO MINIMO LEGAL.
FUNDAMENTACAO IDONEA. MODUS OPERANDI. MAJORANTES DO
CRIME DE ROUBO. QUANTUM DE AUMENTO. ADEQUACAO.
ATENUANTE DA  MENORIDADE  RELATIVA. SUPRESSAO DE
INSTANCIA. CONTINUIDADE DELITIVA ESPECIFICA. 9 (NOVE)
CRIMES. CULPABILIDADE. ACRESCIMO JUSTIFICADO. PROVAS DA
PARTICIPACAO DO REU NOS DELITOS. REVOLVIMENTO FATICO
PROBATORIO. INVIABILIDADE. WRIT DO QUAL NAO SE CONHECEU.
INSURGENCIA DESPROVIDA.

1. A ponderacao das circunstancias judiciais do art. 59 do Codigo Penal ndo
é uma operagdo aritmética, mas sim um exercicio de discricionariedade
vinculada, devendo o magistrado eleger a sangcdo que melhor servira para a
prevengdo e repressdao do fato-crime praticado, exatamente como realizado
na espécie.

2. Na hipotese, o acorddo recorrido, em observancia ao principio da
individualizagdo da pena, utilizou argumentos idoneos para considerar
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negativa a circunstancia judicial da culpabilidade, em razdo da restri¢do da
liberdade das vitimas, do concurso de agentes e da truculéncia empregada
contra as vitimas, decidindo em harmonia com a jurisprudéncia desta
Corte Superior. 3. A jurisprudéncia desta Corte se direciona no sentido de
que, havendo mais de uma majorante do delito de roubo, como na hipotese, é
possivel que uma delas seja utilizada como tal e as demais sejam
consideradas como circunstancias judiciais desfavoraveis para elevar a pena-
base na primeira fase do cadlculo dosimétrico.

[-]

9. Agravo regimental desprovido. (AgRg no HC 557.261/PB, Rel. Ministro
JORGE MUSSI, QUINTA TURMA, julgado em 28/4/2020, DJe 04/5/2020).

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. PENAL E
PROCESSUAL PENAL. ROUBO. CAUSA DE AUMENTO DE PENA NAO
UTILIZADA NA TERCEIRA FASE DA DOSIMETRIA. DESLOCAMENTO
PARA  PRIMEIRA  FASE. POSSIBILIDADE. ALTERACAO DA
FUNDAMENTACAO REFERENTE AS CIRCUNSTANCIAS JUDICIAIS EM
RECURSO EXCLUSIVO DA DEFESA SEM AGRAVAR A SITUACAO DO
REU. REFORMATIO IN PEJUS. NAO OCORRENCIA. AGRAVO
REGIMENTAL DESPROVIDO.

1. "E plenamente possivel, diante do reconhecimento de vdrias causas de
aumento de pena previstas no mesmo tipo penal, deslocar a incidéncia de
algumas delas para a primeira fase, para fins de majoragdo da pena-base,
desde que a reprimenda ndo seja exasperada, pelo mesmo motivo, na terceira
etapa da dosimetria da pena e que seja observado o percentual legal mdaximo
previsto pela incidéncia das majorantes (AgRg no REsp n. 1.551.168/AL,
Ministro Rogerio Schietti Cruz, Sexta Turma, DJe 2/3/2016)" (AgRg no REsp
1770649/RS, Rel. Ministro SEBASTIAO REIS JUNIOR, SEXTA TURMA,
Jjulgado em 7/5/2019, DJe 205/2019).

[-]

3. Agravo regimental desprovido. (AgRg no REsp 1846780/DF, Rel. Ministro
JOEL ILAN PACIORNIK, QUINTA TURMA, julgado em 10/12/2019, DJe
19/12/2019).

Por outro lado, quanto a tese de que as instancias ordindrias se valeram de
acdo penal em andamento como maus antecedentes, verifica-se o tema que nao foi objeto
de analise no acérdao impugnado, o que inviabiliza o conhecimento do recurso especial

por auséncia de prequestionamento. Incide ao caso a Simula n. 282/STF.

Nesses casos, apresentados embargos de declaragdo na origem para que o
Tribunal a quo analisasse a referida questdo; essa persistindo, deveria o recurso ser
fundamentado em violagdo ao artigo 619 do CPP, o que nao ocorreu, razdo pela qual

subsiste patente a auséncia de prequestionamento acerca da matéria.

Da majorante do emprego de arma de fogo

No que tange a causa de aumento do delito de roubo prevista no art. 157, § 2°-

A, inciso I, e do delito de extorsdo prevista no art. 158, § 1°, ambos do Codigo Penal, a
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Terceira Secdo deste Tribunal Superior decidiu ser desnecessaria a apreensao da arma
utilizada no crime e a realizacgdo de exame pericial para atestar a sua
potencialidade lesiva, quando presentes outros elementos probatorios que atestem o seu
efetivo emprego na pratica delitiva (ER Esp n. 961.863/RS, Relator Ministro CELSO
LIMONGI — Desembargador Convocado do TIJ/SP), Relator p/ acoérdio Ministro
GILSON DIPP, Terceira Secdo, julgado em 13/12/2010, DJe 6/4/2011).

Salienta-se que, mesmo apds a superveniéncia das alteragdes trazidas, em
24/5/2018, pela Lei n. 13.654/2018, essa Corte Superior, no que tange a causa de
aumento do delito de roubo prevista no art. 157, § 2°, 1, do Cédigo Penal - nos casos em
que utilizada arma de fogo -, manteve o entendimento exarado por sua Terceira Se¢do, no
sentido de ser desnecessaria a apreensdo da arma utilizada no crime e a realizacdo de
exame pericial para atestar a sua potencialidade lesiva, quando presentes outros
elementos probatérios que atestem o seu efetivo emprego na pratica delitiva, uma vez que
seu potencial lesivo ¢ in re ipsa (AgRg no HC n. 473.117/MS, Relator Ministro
REYNALDO SOARES DA FONSECA, Quinta Turma, julgado em 5/2/2019, DJe
14/2/2019).

Nessa linha, os seguintes julgados:

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. ROUBO MAJORADO.
FLAGRANTE FICTO. ARTIGO 302, 1V, DO CODIGO DE PROCESSO
PENAL. EXPRESSAO "LOGO DEPOIS". ELASTICIDADE EM SUA
INTERPRETACAO. VIOLACAO DE DOMICILIO. PRESENCA DE
FUNDADAS RAZOES. IMAGENS DE CAMERAS DE SEGURANCA E
CONFISSAO DE MENOR INFRATOR. MAJORANTE DO EMPREGO DE
ARMA DE FOGO.

[-]

4. A Terceira Se¢do desta Corte, quando do julgamento do EREsp n.
961.863/RS, submetido a sistemadtica dos recursos repetitivos, firmou
entendimento no sentido de que, para a incidéncia da causa especial de
aumento prevista no art. 157, § 2°, inciso I, do Codigo Penal, ¢ dispensavel a
apreensdo e realizagdo de pericia no respectivo objeto, desde que existentes
outros meios que comprovem a utilizacdo da arma de fogo na pratica
delituosa. Com efeito, comprovado o uso da arma de fogo por outros meios de
prova, mostra-se adequada a incidéncia da causa de aumento prevista no art.
157, § 2°-A, inciso I, do Codigo Penal, sendo prescindivel sua apreensdo e
pericia, mesmo diante da égide da Lei n. 13.654/2018.

5. Agravo regimental improvido. (AgRg no REsp n. 1.974.148/SP, relator
Ministro Olindo Menezes (Desembargador Convocado do TRF 1* Regido),
Sexta Turma, julgado em 14/6/2022, DJe de 20/6/2022.)

PENAL. AGRAVO REGIMENTAL EM HABEAS CORPUS. ROUBO
CIRCUNSTANCIADO. DOSIMETRIA. EMPREGO DE ARMA DE FOGO.
APREENSAO E  PERICIA. DESNECESSIDADE. FLAGRANTE
ILEGALIDADE NAO EVIDENCIADA. AGRAVO REGIMENTAL NAO
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PROVIDO.

1. A individualizagdo da pena é submetida aos elementos de convic¢do
Judiciais acerca das circunstancias do crime, cabendo as Cortes Superiores
apenas o controle da legalidade e da constitucionalidade dos
critérios empregados, a fim de evitar eventuais arbitrariedades. Assim, salvo
flagrante ilegalidade, o reexame das circunstancias judiciais e dos critérios
concretos de individualizagdo da pena mostram-se inadequados a estreita via
do habeas corpus, por exigirem revolvimento probatorio.

2. A Terceira Se¢do deste Superior Tribunal de Justi¢a, por ocasido do
julgamento dos Embargos de Divergéncia n. 961.863/RS, firmou o
entendimento de que é despicienda a apreensdo e a pericia da arma de fogo,
para a incidéncia da majorante do § 2°-A, I, do art. 157 do CP, quando
existirem, nos autos, outros elementos de prova que evidenciem a sua
utilizagdo no roubo, como na hipotese, em que ha farta comprova¢do
testemunhal atestando o seu emprego.

3. Quanto a alegagdo da defesa de que ha julgados recentes afastando a
incidéncia da causa de aumento quando a arma se encontrar desmuniciada,
inapta para efetuar disparos ou, ainda, quando se tratar de simulacro,
cumpre ressaltar que o artefato precisa ter sido apreendido para que seja
constatado tratar-se de simulacro ou, ainda, realizada pericia técnica, o que
ndo ocorreu no caso em comento. Ademais, a simples manifestag¢dao do réu no
sentido do uso de simulacro, sem qualquer respaldo em outro elemento de
prova dos autos, ndo afasta a incidéncia da causa de aumento de pena.

4. Agravo regimental ndao provido. (AgRg no HC n. 720.951/MS, relator
Ministro Ribeiro Dantas, Quinta Turma, julgado em 29/3/2022, DJe de
1/4/2022.)

PENAL. PROCESSO PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO
ESPECIAL. ROUBO MAJORADO. VIOLACAO AO ART. 59 DO CODIGO
PENAL - CP. PENA-BASE FIXADA EM 1/4 ACIMA DO MINIMO LEGAL.
VIOLACAO AO ART. 157, § 2°4, 1, DO CP. DESNECESSIDADE DE
APREENSAO E EXAME PERICIAL DA ARMA DE FOGO. OUTROS
ELEMENTOS DE PROVA. VIOLACAO AO ART. 157, § 2° V, DO CP.
LIBERDADE DE RESTRICAO DAS VITIMAS. TEMPO DESNECESSARIO A4
MERA SUBTRACAO DO OBJETO. VIOLACAO AO ART. 29, § 1° DO CP.
PARTICIPACAO DE MENOR RELEVANCIA. NECESSIDADE DE
REEXAME FACITO PROBATORIO. SUMULA N. 7 DO SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA - STJ. VIOLACAO AO ART. 14, 1I, DO CP.
TENTATIVA. IMPOSSIBILIDADE. MATERIA DECIDIDA COM BASE EM
REPETITIVO. AUSENCIA DE INTERPOSICAO DE AGRAVO INTERNO.
IMPOSSIBILIDADE. PEDIDO DE CONCESSAO DE HABEAS CORPUS DE
OFICIO. INADMSSIBILIDADE. AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO.
[-]

3. Ndo é necessaria a apreensdo da arma de fogo nem a realiza¢do de exame
pericial quando, por outros elementos de prova, for possivel constatar a sua
utilizagdo, razdo pela qual ndo ha falar em violagdo ao art. 157, § 2°-A, I, do
CP.

[-]

7. Agravo regimental desprovido. (AgRg no REsp n. 1.947.846/SP, relator
Ministro Joel Ilan Paciornik, Quinta Turma, julgado em 22/3/2022, DJe de
24/3/2022.)

No presente caso, a Corte de origem concluiu pela utilizacdo ostensiva da

arma de fogo, conforme trecho abaixo (e-STJ fl. 334):
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Indiscutivel, outrossim, a incidéncia da majorante do emprego de arma de
fogo (também em relagdo a ambos os delitos) - ainda que a arma ndo tenha
sido apreendida -, diante da segura narrativa da vitima.

A proposito, confira-se:

Havendo depoimento de testemunha (e também da vitima) anunciando
que o acusado teria se utilizado de arma para perpetrar o ilicito do
artigo 157 do CP, irrelevante, para fins de aplicagdo da qualificadora,
a apreensdo da arma ou existénciade laudo pericial atestando a sua
potencialidade lesiva. (HC39625/SP; Habeas Corpus 2004/0162676-1;
Relator Ministro José Arnaldo da Fonseca, Quinta Turma; DJ
07.03.2005).

Assim, tendo a vitima, em seu depoimento, confirmado a utilizagdo ostensiva
da arma de fogo na conduta criminosa, deve ser mantida a causa de aumento do inciso |
do § 2°-A do art. 157 do CP.

Do afastamento da causa de aumento do § 1° do art. 158 do Codigo Penal

Primeiramente, o art. 158 do CP dispoe:

Art. 158 - Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaga, e com o
intuito de obter para si ou para outrem indevida vantagem econdémica, a
fazer, tolerar que se fagca ou deixar de fazer alguma coisa: Pena - reclusdo, de
quatro a dez anos, e multa.

§ 1°- Se o crime é cometido por duas ou mais pessoas, ou com emprego de
arma, aumenta-se a pena de um ter¢co ate metade

§ 2°- Aplica-se a extorsdo praticada mediante violéncia o disposto no § 3°do
artigo anterior.

§ 3?- Se o crime ¢ cometido mediante a restri¢do da liberdade da vitima, e
essa condigdo é necessaria para a obten¢do da vantagem econémica, a pena
é de reclusdo, de 6 (seis) a 12 (doze) anos, aléem da multa; se resulta lesdo
corporal grave ou morte, aplicam-se as penas previstas no art. 159, §§ 2°e
3¢, respectivamente

O § 3° do art. 158 do CP, introduzido pela Lei n. 11.923/2009, qualifica o
crime de extorsao quando cometido mediante a restricdo da liberdade da vitima, e essa
condicdo ¢ necessdria para a obtencdo da vantagem econdmica, passando a pena de
reclusdo a ser de 6 (seis) a 12 (doze) anos, além da multa. Se resulta lesdo corporal grave

ou morte, aplicam-se as penas previstas no art. 159, §§ 2° e 3°, respectivamente.

A Lei n. 11.923/2009 nao cria um novo delito autdonomo, chamado de
"sequestro relampago", sendo apenas um desdobramento do tipo do crime de extorsao,

uma vez que o legislador apenas definiu um modus operandi do referido delito.
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E pressuposto para o reconhecimento da extorsdo qualificada a pratica da agéo
prevista no caput do art. 158 do CP, razdo pela qual ndo ¢ possivel dissociar o crime

qualificado das circunstancias a serem sopesadas na figura tipica do art. 158.

Assim, tendo em vista que o texto legal ¢ unidade e que as normas se
harmonizam, conclui-se, a partir de uma interpretacao sistematica do artigo 158 do
Cdodigo Penal, que o seu § 1° ndo foi absorvido pelo § 3° pois, como visto, o § 3°
constitui-se qualificadora, estabelecendo outro minimo e outro méaximo da pena
abstratamente cominada ao crime; ja o § 1° prevé uma causa especial de aumento de

pena.

Dessa forma, ainda que topologicamente a qualificadora esteja situada apos a
causa especial de aumento de pena, com esta ndo se funde, uma vez que tal fato configura
mera auséncia de técnica legislativa, que se explica pela insercdo posterior da
qualificadora do § 3° no tipo do artigo 158 do Cdédigo Penal, que surgiu apds uma

necessidade de reprimir essa modalidade criminosa.

Ademais, nao ha qualquer impedimento do crime de extorsdo qualificada pela
restricdo da liberdade da vitima ser praticado por uma s6 pessoa sem o emprego de arma,
o que configuraria o crime do § 3° do art. 158 do CP, sem a causa de aumento do § 1° do
art. 158.

Em circunstancia andloga, na qual foi utilizada majorante prevista
topologicamente em paragrafo anterior a forma qualificada, tal como na hipdtese dos
autos, esta Corte Superior decidiu que, sendo compativel o privilégio do art. 155, § 2°, do
Codigo Penal com as hipdteses objetivas de furto qualificado — entendimento proferido
no Recurso Especial representativo da controvérsia n. 1.193.194/MG —, mutatis mutandi,
nao hé incompatibilidade entre o furto qualificado e a causa de aumento relativa ao seu

cometimento no periodo noturno.

Abaixo, os seguintes julgados:

AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. PENAL.
FURTO QUALIFICADO PELO ROMPIMENTO DE OBSTACULO.
APLICACAO DA CAUSA DE AUMENTO DO REPOUSO NOTURNO.
POSSIBILIDADE. OBICE DA SUMULA 83 DESTA CORTE. AGRAVO
IMPROVIDO.

1. Ao contrario do afirmado, a decisdo agravada esta sim em absoluta
consondncia com a linha de raciocinio desenvolvida por esta Corte na
apreciagdo do recurso especial representativo da controvérsia 1.193.194/MG,
ocasido em que se decidiu pela compatibilidade do privilégio do art. 155, §
2° do Codigo Penal com as hipdteses objetivas de furto qualificado.
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2. Desse modo, seguindo, mutatis mutandi, a linha do raciocinio juridico
adotado por este Superior Tribunal de Justi¢a e pela Suprema Corte, verifica-
se ndo haver, também nesta hipotese, incompatibilidade entre o furto
qualificado e a causa de aumento relativa ao seu cometimento no periodo
noturno.

3. Assim, a mingua de argumentos robustos o bastante para superar os
fundamentos da decisdo agravada, mantenho-a incolume pelos seus
proprios termos.

4. Agravo regimental improvido. (AgRg no AREsp 741.482/MG, Rel.
Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA, QUINTA TURMA, julgado
em 08/09/2015, DJe 14/09/2015).

HABEAS CORPUS. ART. 155, § 1.°E § 4.°, [ E IV, C. C. ART. 71, DO
CODIGO PENAL. WRIT SUBSTITUTIVO DE REVISAO CRIMINAL. VIA
INADEQUADA. CRIME PRATICADO DURANTE O REPOUSO NOTURNO.
APLICACAO DO ART. 155, § 1.° DO CODIGO PENAL. FURTO
QUALIFICADO. POSSIBILIDADE. DESCLASSIFICACAO DO CRIME
PARA A FORMA TENTADA. AFASTAMENTO DA CONTINUIDADE
DELITIVA. REVOLVIMENTO FATICO-PROBATORIO. INVIABILIDADE.
PENA-BASE.  EXASPERACAO.  FUNDAMENTACAO  CONCRETA.
ILEGALIDADE NAO EVIDENCIADA. NAO CONHECIMENTO.

[-]

2. A causa de aumento prevista no § 1.° do art. 155 do Codigo Penal, que se
refere a pratica do crime durante o repouso noturno - em que hda maior
possibilidade de éxito na empreitada criminosa em razdo da menor vigilancia
do bem, mais vulneravel a subtracdo -, é aplicavel tanto na forma simples
como na qualificada do delito de furto. Tal entendimento revela, mutatis
mutandis, a posi¢do firmada por este Sodalicio no julgamento do Recurso
Especial Representativo de Controvérsia n.° 1.193.194/MG, de minha
Relatoria, no qual afigurou-se possivel o reconhecimento do privilégio
previsto no § 2.° do art. 155 do Codigo Penal nos casos de furto qualificado
(CP, art. 155, § 4.°), mdxime se presentes 0s requisitos.

3. O mandamus se presta a sanar ilegalidade ou abuso de poder que resulte
em coa¢do ou ameaca a liberdade de locomog¢do. Ndo cabe nesta via estreita
do writ revolvimento fatico-probatorio a ensejar o afastamento da
circunstancia relativa ao repouso noturno e da continuidade delitiva, bem
como a desclassificagdo do crime de furto consumado para a forma tentada.

4. Inexiste ilegalidade na dosimetria da pena-base se instdancias de origem
apontam motivos concretos para a fixa¢do da reprimenda no patamar
estabelecido. Em sede de habeas corpus ndo se afere o quantum aplicado,
desde que devidamente fundamentado, como ocorre na espécie, sob pena de
revolvimento fatico-probatorio.

5. Habeas corpus ndo conhecido. (HC 306.450/SP, Rel. Ministra MARIA
THEREZA DE ASSIS MOURA, SEXTA TURMA, julgado em 04/12/2014,
DJe 17/12/2014)

Dito isso, ficando claramente comprovada a utilizacdo da arma pelos acusados
para o cometimento do crime, bem como que ambos agiram em comunhao de vontades,
praticando os crimes ora em analise, ndo ha como se afastar o fato dos delitos terem sido
praticados em concurso de pessoas € com o emprego de arma de fogo, devendo incidir a

causa de aumento prevista no § 1° do art. 158 do CP.

Ante o exposto, nego provimento ao agravo regimental.
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E como voto.
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TERMO

A QUINTA TURMA do Superior Tribunal de Justica, em Sessdo Virtual de
20/02/2025 a 26/02/2025, por unanimidade, decidiu negar provimento ao recurso, nos termos
do voto do Sr. Ministro Relator.
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Os Srs. Ministros Ribeiro Dantas, Joel llan Paciornik, Messod Azulay Neto e Daniela
Teixeira votaram com o Sr. Ministro Relator. Presidiu o julgamento o Sr. Ministro Messod
Azulay Neto.

Brasilia, 26 de fevereiro de 2025
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