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HABEAS CORPUS N°480.316 - SP (2018/0311062-3)

RELATOR : MINISTRO REYNALDO SOARES DA FONSECA

IMPETRANTE : DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE SAOPAULO

ADVOGADOS : DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE SAO PAULO
DANIEL BIDOIA DONADE - SP302518

IMPETRADO . TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO

PACIENTE : JONATHAN ROSA DA SILVA (PRESO)
PACIENTE : EDUARDO NASCIMENTO SILVA (PRESO)
DECISAO

Trata-se de habeas corpus substitutivo de recurso especial,
com pedido liminar, impetrado em favor de JONATHAN ROSA DA SILVA e
EDUARDO NASCIMENTO SILVA contra acérdéo proferido pelo Tribunal de
Justica do Estado de S&o Paulo, no julgamento da Apelagdo Criminal n.
0000140-48.2018.8.26.0537.

Consta dos autos que o0s pacientes foram condenados, em
primeiro grau de jurisdi¢do, ambos as penas de 5 anos e 4 meses de recluséo,
em regime inicial fechado, e 13 dias-multa, pela prética do crime previsto no
art. 157, § 29,11, do Cadigo Penal (e-STJfls. 36/43).

Inconformada, a defesa recorreu e o Tribunal a quo negou
provimento ao apelo defensivo, para manter incolume a sentenca primeva (fls.
44/50). Segue a ementa do acérdao:

ROUBO MAJORADO PELO CONCURSO DE PESSOAS -
Sentenca condenatéria - Defesa requer a absolvicdo por
insuficiéncia probatéria - Descabimento - Provas suficientes,
consistentes na confissdo dos réus, na palavra da vitima e no
testemunho policial, coesos e coerentes - Valoragdo da prova -
Concurso de pessoas comprovado pelo interrogatorio dosréus e
pela prova oral colhida - Sentenca condenatéria mantida -
Regime fechado corretamente aplicado - Detracdo a ser
analisada pelo Juizo das Execugcbes - RECURSO
DESPROVIDO.

No presente writ (e-STJ fls. 3/9), a impetrante sustenta que o
acordao impugnado impds constrangimento ilegal aos pacientes, na medidaem

gue manteve o regime inicial fechado a réus primarios, com pena fixada em
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patamar inferior a 8 anos, com base apenas na gravidade abstrata do delito,
vulnerando os enunciados 440 da Siumula desta Corte e 718 e 719, ambos da
Simulado STF.

Diante disso, requer, liminarmente e no mérito, a concessao da

ordem paraque sejafixado regimeinicial semiaberto aos pacientes.

O pedido liminar foi indeferido, as e-STJ fls. 58/59 e, por
estarem os autos suficientemente instruidos, foi dispensado o envio de

informacdes.

O Ministério Publico Federal, em parecer exarado as e-STJ fls.
65/68, opinou pelo ndo conhecimento do mandamus ou pela denegacéo da

ordem.

E o relatorio. Decido.

De inicio, o presente habeas corpus ndo comporta
conhecimento, pois impetrado em substituicdo a recurso proprio. Entretanto,
nada impede que, de oficio, seja constatada a existéncia de ilegalidade que

importe em of ensa a liberdade de locomocgéo do paciente.

Conforme - relatado,. busca a impetrante, em suma, O
abrandamento do regime prisional dos pacientes, ao argumento de que haveria

sido determinado com base em fundamentacao inidonea.

Preliminarmente, cabe ressaltar que a dosimetria da pena e o
seu regime de cumprimento inserem-se dentro de um juizo de
discricionariedade do julgador, atrelado as particularidades faticas do caso
concreto e subjetivas do agente, somente passivel de revisao por esta Corte no
caso de inobservancia dos parametros legas ou de flagrante

desproporcionalidade.

Sob essas balizas, ao sentenciar os pacientes, a Magistrada

consignou que (e-STJfls. 36/42, destaquei):
[...]
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JONATHAN ROSA DA SILVA e EDUARDO
NASCIMENTO SILVA, qualificados nos autos, foram
denunciados e estdo sendo processados cOmMo incursos no
artigo 157, 8 2° inciso 11, do Cédigo Penal, porque, no dia 17
dc janeiro de 2018, por volta das 06h40, na Rua Aureliano de
Souza, n°. 100, bairro Ferrazopolis, nesta cidade e comarca de
S840 Bernardo do Campo, agindo em concurso de agentes,
caracterizado pela unidade de designios e identidade de
propositos, subtrairam, para proveito comum, mediante grave
ameaca, exercida com simulacro de arma de fogo, coisas
alheias moveis consistentes em um aparelho celular Samsung,
um aparelho de GPS da marca Foston, uma carteira contendo
documentos pessoais e a quantia de R$ 24,00, tudo pertencente
avitimaE.S.A.

[]

O réu Jonathan Rosa da Silva disse que estava com
dificuldades financeiras, por isso realizou o assalto, juntamente
com Eduardo. Estava portando o ssimulacro de arma de fogo
durante a acéo.

Por sua vez, o réu Eduardo Nascimento Silva disse que atuou
em conjunto com Jonathan, sendo aquele que subtraiu o GPS
no interior do veiculo. Foram abordados pelos policiais ainda
proximo ao local dos fatos.

[]

Passo, assim, a dosar a pena.

Atento aos critérios do art. 59, do Cdédigo Penal, quanto a
culpabilidade, compreendida como o grau de censurabilidade
da conduta, entendo que foi aquela inerente ao crime de roubo,
ndo tendo como ser sopesada negativamente para fins de
aumento da pena; quanto aos antecedentes, observo que o
acusado Jonathan ostenta uma condenacdo por tréfico de
drogas, com transito em julgado em 10/11/2015, extinta em
30/03/2017, contudo, tal circunstancia devera ser considerada
na segunda fase se aplicagdo da pena, evitando-se o0 bis in
idem; ndo ha nos autos dados que permitam aferir as condutas
sociais e a personalidades dos acusados, 0os motivos e
consequéncias deste crime ndo o diferenciam de outros da
mesma espécie, praticados em Stuagbes semehantes, a
circunstancia de o crime haver sido cometido com o emprego de
um simulacro de arma de fogo, muito embora néo configure
causa especial de aumento de pena do crime de roubo, deve ser
levada em consideracéo na primeira fase de aplicacéo da pena,
pois possui relevante poder intimidatorio; o comportamento da
vitima em nada contribuiu para a ocorréncia do crime. Assim,
mantenho a pena-base dos acusados no minimo legal, ou sga,
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em 4 (quatro) anos de reclusdo e 10 (dez) diasmulta, esta
Ultima arbitrada no patamar minimo, face a falta de elementos
guanto a condicao socioecondmica dos sentenciados.

Na segunda fase de fixacdo de pena, verifico que o acusado
Jonathan é reincidente, uma vez que ostenta condenacao
anterior por trafico, transitada em julgado em 10/11/2015,
extinta em 30/03/2017 (pgs. 112/113), sendo certo que ainda
nédo ultrapassado o prazo mencionado no art. 64, inc. |, do CP.
Ambos 0s acusados confessaram o delito. Em relacdo ao
acusado Jonathan, sendo ambas as circunstancias
preponderantes, nos termos do art. 67 do Cédigo Penal,
mantenho nesta fase a pena-base anteriormente aplicada. Em
relacdo ao acusado Eduardo, conguanto presente a atenuante
da confissdo, ndo ha como se fixar a pena intermediaria em
patamar aquém do minimo legal (siimula 231 do STJ).

Na tercelira fase, em decorréncia da presenca de uma causa de
aumento de pena (concurso de agentes), de 5 possiveis, ha que
incidir, por critério de proporcionalidade, o aumento de 1/3 (um
terco), perfazendo, para ambos, 5 (cinco) anos e 4 (quatro)
meses de reclusdo e 13 (treze) dias-multa, fixados no valor
unitario minimo, pena essa que torno definitiva.

Os réus iniciardo 0 cumprimento da pena em regime fechado,
mais apropriado aos acusados, diante da presenca da
qualificadora do concurso de agentes, e da gravidade do crime
praticado (art. 33, 8 3° do CP). Tal regime, com efeito, € o
unico gue se mostra adequado a consecucao dasfinalidades da
sancao penal, considerada a gravidade do ddito e
circunstancias nas quais foi praticado, aptas a demonstrar
ousadia e periculosidade dos agentes, reclamando reacao
severa, proporcional e seguramente eficaz. Em relacdo ao
acusado Jonathan, vale ainda ressaltar que é reincidente.

Ante o quantum da pena privativa de liberdade aplicada,
invidvel a substituicdo por redritiva de direitos, ou sua
suspensao condicional.

Dessa forma, constata-se que o regime prisional mais gravoso
para o resgate da pena aplicada ao paciente JONATHAN possui lastro em

fundamentacao concreta, qual seja, asuareincidéncia

Por outro lado, em relagéo ao paciente EDUARDO, extrai-se
gue o regime fechado, mais severo do que a pena de 5 anos e 4 meses de

reclusdo comporta, foi fixado sem fundamentagéo idonea, baseada apenas na



&
DIARIO DA JUSTICA ELETRONICO

Edicdo n° 2612 - Brasilia, Disponibilizagdo: Sexta-feira, 15 de Fevereiro de 2019 Publicagédo: Segunda-feira, 18 de Fevereiro de 2019

gravidade em abstrato do delito de roubo majorado pelo concurso de agentes,
afrontando o disposto no art. 93, 1X, da Constituicdo da Republica e na Sumula
n. 440/STJ, que segue transcrita: fixada a pena-base no minimo legal, € vedado
0 estabelecimento de regime prisional mais gravoso do que o cabivel emrazao

da sanc¢éo imposta, com base apenas na gravidade abstrata do delito.

Com efeito, ndo se pode olvidar que o crime em questéo foi
cometido mediante emprego de simulacro de arma de fogo, e que ndo houve o
cometimento de violéncia real contra a vitima. Tais fatores, se ndo deixam de
configurar a modalidade delitiva em apreco, denotam que as condutas

perpetradas ndo extrapolaram aquelas inerentes ao proprio tipo penal violado.

Nesse contexto, em relacdo ao paciente EDUARDO, tendo em
vista 0 quantum da pena, a auséncia de circunstancias judiciais desfavoraveis,
tanto que a pena-base foi fixada no minimo legal, e o fato de ser primério,
resulta cabivel o regime inicial semiaberto, a teor do disposto no art. 33, 88 2°,
alinea"b", e 3°, do Cédigo Penal e da Sumulan. 440/STJ.

Em hipoteses anal ogas, decidiu esta Corte:

PENAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO
PROPRIO. INADEQUACAO. ROUBO. DOSMETRIA.
CIRCUNSTANCIAS FAVORAVEIS REU PRIMARIO.
REGIME ABERTQO CABIVEL. FLAGRANTE ILEGALIDADE
EVIDENCIADA. WRIT NAO CONHECIDO. ORDEM
CONCEDIDA DE OFiCIO.

[..]

2. De acordo com a SUmula 440/STJ, "fixada a pena-base no
minimo legal, é vedado o estabelecimento de regime prisional
mais gravoso do que o cabivel em razdo da sancdo imposta,
com base apenas na gravidade abstrata do delito”; e com a
Simula 719/STF, "a imposi¢cdo do regime de cumprimento mais
severo do que a pena aplicada permitir exige motivacao
idonea".

[...]

4. Habeas Corpus nao conhecido. Ordem concedida, de oficio,
confirmando a liminar, para fixar o regimeinicial aberto, salvo

Se, por outro motivo, 0 paciente ndo estiver descontando pena
em regime mais severo. (HC n. 439.945/SP, Rel. Ministro
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RIBEIRO DANTAS, Quinta Turma, julgado em 3/5/2018, DJe
10/5/2018)

PENAL. AGRAVO REGIMENTAL EM HABEAS CORPUS
LESAO CORPORAL PRATICADA NO AMBITO
DOMESTICO E FAMILIAR (CP, ART. 129, § 99. PENA
FIXADA EM PATAMAR INFERIOR A 4 ANOS DE
RECLUSAO. PLEITO DE MODIFICACAO PARA O REGIME
ABERTO. INVIABILIDADE. REU REINCIDENTE. SUMULA
269 DO STJ. FAVORABILIDADE DAS CIRCUNSTANCIAS
JUDICIAIS. IRRELEVANCIA. REQUISITO NECESSARIO AO
ESTABELECIMENTO DO REGIME INTERMEDIARIO.
AGRAVO REGIMENTAL IMPROVIDO.

1. Tratando-se de réu reincidente, com sangdo fixada em
patamar -inferior a 4 anos, é incabivel a fixacdo do regime
aberto, consoante a orientacao fixada na SiUmula 269 deste STJ.

2. Nao tem forca para afastar o regime prisional estabelecido
pelas instancias ordinarias o fato de a pena-base ter sido fixada
no minimo legal, uma vez que a favorabilidade das
circunstancias judiciais constitui requisito a propria fixacdo do
regimeintermediario, ante a reincidéncia do réu.

3. Agravo regimental improvido. (AgRg no HC n. 401.915/SC,
Rel. Ministro NEFI CORDEIRO, Sexta Turma, julgado em
10/10/2017, DJe 23/10/2017)

Ante o exposto, com fulcro no art. 34, XX, do RISTJ, nao
conheco do habeas corpus. Contudo, concedo a ordem ex officio, parafixar o
regime inicial semiaberto apenas em favor do paciente EDUARDO
NASCIMENTO SILVA.

Publique-se. Intimem-se.
Brasilia (DF), 11 de fevereiro de 2019.

Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA
Relator



