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RECURSO ORDINÁRIO EM HABEAS CORPUS – PRAZO. A regência especial da matéria sinaliza o prazo de cinco dias para a interposição do recurso ordinário constitucional em habeas corpus – artigo 30 da Lei nº 8.038/90.

PROCESSO – HABEAS CORPUS – FATOS – APRECIAÇÃO. A premissa segundo a qual sem fatos não há julgamento mostra-se inafastável, cabendo, no exame de habeas corpus, levar em conta os elementos coligidos no processo no tocante quer à tipologia penal, quer à autoria, quer ao enquadramento jurídico contido no pronunciamento condenatório.

ROUBO QUALIFICADO PELA MORTE – TENTATIVA – INCOMPATIBILIDADE COM A ORDEM JURÍDICA. A circunstância de o § 3º do artigo 157 do Código Penal encerrar causa de aumento da pena e não tipo autônomo afasta a possibilidade de concluir-se no sentido do latrocínio tentado. Considerações e precedentes.

CONTINUIDADE DELITIVA – ROUBO. Atendidos os pressupostos do artigo 71 do Código Penal, incumbe o reconhecimento da continuidade delitiva. Isso acontece quando subtraem-se bens móveis – carros - num mesmo dia, observadas práticas idênticas.

PRISÃO PREVENTIVA – DECISÃO CONDENATÓRIA - ANULAÇÃO – EXCESSO DE PRAZO – RELAXAMENTO. Uma vez declarada insubsistente a condenação, impõe-se a liberdade do envolvido no que a prisão provisória surge com prazo excedido.

A C Ó R D Ã O

Visto, relatado e discutido este processo, acordam os Ministros da Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal em conhecer do recurso ordinário em habeas corpus e a ele dar provimento, nos termos do voto do relator e por unanimidade, em sessão presidida pelo Ministro Carlos Ayres Britto, na conformidade da ata do julgamento e das respectivas notas taquigráficas.


Brasília, 7 de abril de 2009.


MARCO AURÉLIO

-
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R E L A T Ó R I O
O SENHOR MINISTRO MARCO AURÉLIO – Adoto como relatório a síntese elaborada pela Assessoria:

O paciente foi condenado à pena de 14 anos de reclusão, em regime integralmente fechado, como incurso no artigo 157, § 3º, combinado com o artigo 14, inciso II, ambos do Código Penal – latrocínio -, e à pena de 6 anos de reclusão – roubo -, em regime fechado, pela infração do artigo 157, § 2º, incisos I, II e V, do Código Penal.

O Tribunal de Justiça negou provimento ao recurso de apelação (folha 54). Entendeu descabida a desclassificação do delito de latrocínio para o tipo atinente ao roubo qualificado tentado, pois o agente, objetivando assegurar a impunidade, desferiu, com ânimo de matar, disparos de arma de fogo contra o marido da vítima, o qual somente não foi atingido por erro de pontaria. Anotou, também, estar configurado o crime de roubo triplamente qualificado porquanto os elementos probatórios coligidos indicam que o agente e o comparsa tinham a posse tranqüila do automóvel subtraído da pessoa lesada, que nada podia fazer para defender-se e resguardar a propriedade do bem.

A defesa impetrou habeas no Superior Tribunal de Justiça, buscando a desclassificação do crime de latrocínio tentado para o de roubo qualificado tentado ou, subsidiariamente, o reconhecimento da continuidade delitiva entre os crimes de latrocínio e roubo. Requereu também o afastamento do regime integralmente fechado para cumprimento da pena, relativamente ao crime de latrocínio tentado. A ordem foi parcialmente concedida, apenas para afastar o óbice à progressão de regime, fixado em virtude da qualificação do crime como hediondo ou a ele equiparado. Quanto ao mais, ressaltou-se que a questão atinente à desclassificação do crime de latrocínio tentado para roubo qualificado tentado implicaria revolvimento de matéria fático-probatória, a que não se presta a via do habeas. Destacou-se, também, o fato de o crime de roubo e latrocínio serem do mesmo gênero, mas não da mesma espécie, estando, portanto, impossibilitado o reconhecimento da continuidade delitiva (folha 112).

Contra o acórdão foram interpostos embargos de declaração, nos quais sustentou-se a nulidade da sentença condenatória na parte referente à dosimetria da pena, pois, conforme decidido no Habeas Corpus nº 77.240/-6, redator do acórdão o ministro Nelson Jobim, não há crime de latrocínio quando a subtração dos bens da vítima se realiza, mas o homicídio não se consuma. Assim, nesse caso, segundo alegado, ter-se-ia a conduta típica de roubo com resultado lesão corporal grave, razão pela qual, na fixação da pena, dever-se-ia observar a parte final do § 3º do artigo 157 do Código Penal.

O Superior Tribunal de Justiça desproveu os declaratórios. Acentuou a inexistência de omissão no julgado, apontando que somente se admitiriam a nulidade da dosimetria da pena e a necessidade de correção se o acórdão embargado tivesse acolhido a tese da desclassificação do delito de latrocínio tentado para o de roubo com resultado lesão corporal grave. Consoante o aludido acórdão, a pretensão não fora acolhida, porque inviável a análise do conjunto probatório (folha 137 a 141).

No presente recurso ordinário em habeas corpus, o paciente argumenta não estar buscando a desclassificação do delito de latrocínio tentado para o de roubo com resultado de lesão corporal grave, mas a correção de erro na aplicabilidade da pena-base considerado o fato típico. Evocando o pronunciamento do Supremo no Habeas Corpus nº 77.240-6, ressalta não haver crime de latrocínio quando a subtração dos bens da vítima se realiza, mas o homicídio não se consuma. Assevera que o Juiz, ao aplicar a penalidade, deveria observar a primeira parte do § 3º do artigo 157 do Código Penal. Daí a necessidade de anular a sentença na parte em que estabelecida a pena (folha 163 a 179).

O Ministério Público Federal apresentou contra-razões (folha 185 a 188). Apontou a intempestividade do recurso, considerado o disposto no artigo 310 do Regimento Interno desta Corte. Se ultrapassada a preliminar, salientou que o exame do mérito caberá ao Órgão da Procuradoria da República que atua neste Tribunal.

Determinada a remessa do processo ao Supremo (folha 191), nele se manifestou a Procuradoria Geral da República pelo desprovimento, por entender correta a sentença. Diz que a defesa pretende a desclassificação do crime de latrocínio tentado para o de roubo qualificado pelo resultado, mas que a pretensão não merece acolhida, porque o paciente teria agido com intenção de matar para garantir a subtração do bem, só não alcançando o resultado morte por circunstâncias alheias à vontade. Ressalta que o aprofundamento no exame do tema exige revolvimento da matéria fático-probatória, inadmissível nesta via processual. Assim, considera correta a decisão do Juízo, que, na aplicação da sanção penal, teve em conta a segunda parte do § 3º do artigo 157, combinado com o artigo 14, inciso II, ambos do Código Penal.

Quanto à alegação de intempestividade do recurso, suscitada nas contra-razões, anoto que o acórdão proferido nos embargos de declaração foi publicado em 10 de dezembro de 2007, segunda-feira, e o recurso ordinário foi protocolado em 17 de dezembro de 2007, segunda-feira, conforme certidão de folhas 142 e 144, respectivamente. Observou-se o prazo de 5 dias para a interposição, nos termos do artigo 310 do Regimento Interno do Supremo e em consonância com a jurisprudência da Corte - Questão de Ordem no Agravo de Instrumento nº 197.032-1, relator ministro Sepúlveda Pertence, Plenário, acórdão publicado no Diário da Justiça de 5 de dezembro de 1997, e Recurso Ordinário em Habeas Corpus nº 81.453-1-SP, relator ministro Nelson Jobim, acórdão veiculado no Diário da Justiça de 11 de abril de 2003.


Lancei visto no processo em 30 de março de 2009, liberando-o para ser julgado na Turma a partir de 7 de abril seguinte, isso objetivando a ciência dos advogados.


É o relatório.

V O T O
O SENHOR MINISTRO MARCO AURÉLIO (RELATOR) – O recurso foi interposto oportunamente. Reporto-me às informações da Assessoria, registrando não se alterar o quadro pela redação do artigo 508 do Código de Processo Civil decorrente da Lei nº 8.950, de 13 de dezembro de 1994. É que, na espécie, incide a regência especial da Lei nº 8.038/90 – artigo 30 –, subsistindo o prazo de cinco dias. Quanto ao recurso ordinário em mandado de segurança, a mencionada lei contém disposição diversa. O artigo 33 versa o prazo de quinze dias. Conheço do recurso ante o atendimento dos pressupostos de recorribilidade, afastando, assim, a procedência da preliminar arguida pelo Ministério Público Federal nas contrarrazões apresentadas.

No mais, a matéria versada neste recurso ordinário surge com envergadura maior, conduzindo à reflexão. De início, reitero a máxima segundo a qual, sem fatos, não há julgamento. Descabe apontar, de forma alargada, não existir campo propício, no habeas corpus, para apreciar-se questão a envolver certos dados. Cumpre distinguir o reexame dos elementos probatórios coligidos na fase de instrução - para dizer-se até mesmo da configuração, ou não, de crime, da certeza quanto à autoria - com o enquadramento jurídico dos fatos tais como vieram a prevalecer.

Na espécie, isso ocorreu não na dicção da defesa, mas considerada a denúncia, a sentença e o acórdão mediante o qual foi confirmado o decreto condenatório. Como, então, assentar a inadequação do habeas?

Reclama-se, no caso, o exame do acerto ou do desacerto do enquadramento jurídico dos fatos incontroversos no que agasalhada a tese de prática de tentativa de latrocínio. Eis o que aconteceu: em fuga, com o veículo de certa vítima, estando esta no interior, veio um dos agentes a disparar contra o carro com o qual empreendida a perseguição, não tendo atingido o condutor apenas por falta de pontaria, mas alcançado pedestre que se encontrava no local.

Inicialmente, observem o sistema constitucional. Não há crime sem lei que o defina nem pena sem previsão legal. O latrocínio não consubstancia tipo autônomo. Essa premissa afasta a possibilidade de falar-se em tentativa. O § 3º do artigo 157 do Código Penal encerra causa de aumento no que, considerada a subtração de coisa móvel alheia mediante grave ameaça ou violência a pessoa, consagra a majoração da pena fixada no artigo quando da citada violência resulta lesão corporal de natureza grave ou morte. A pena, então, num e noutro caso, é aumentada, respectivamente, de sete a quinze anos e de vinte a trinta anos.

Em outras palavras, para chegar-se à aplicação do § 3º do artigo 157, faz-se indispensável a ocorrência de lesão corporal de natureza grave ou de morte. Nesse caso, as balizas referentes à pena são outras, não mais as constantes da cabeça do artigo – de quatro a dez anos -, podendo ser majorada consideradas as causas de aumento previstas no § 2º do artigo 157 em comento. Em síntese, não há como assentar-se a existência de crime tentado quando se trata, na verdade, não de tipo autônomo, mas de causas de aumento das penas-base e teto.

Foi esse o entendimento adotado pela Segunda Turma na apreciação do Habeas Corpus nº 77.240-6/SP, do qual fui relator. Veio a redigir o acórdão o Ministro Nelson Jobim, porquanto, na minha óptica, ao contrário do que concluiu a sempre ilustrada maioria, não se poderia manter a condenação sem haver, no título respectivo, quer o correto enquadramento da prática delituosa, quer a aperfeiçoada dosimetria da pena. Quanto à matéria de fundo propriamente dita, não houve dissenso. Participaram do julgamento, além de mim e do redator designado, o Ministro Néri da Silveira – Presidente da Turma - e o Ministro Carlos Velloso. Na oportunidade, fiz ver:

[...]

Atente-se para a denúncia que foi acolhida pelo Juízo, desaguando, assim, na condenação. Após aludir-se à violenta subtração, mencionou-se que, havendo os acusados tomado como refém Ana Marli Gonçalves, levaram-na até o estacionamento e, aí, já de posse dos bens - dinheiro, arma do vigia e veículos - libertaram-na.   Entrementes, ainda segundo a denúncia, acabaram por desfechar alguns disparos na direção da refém “com intuito de matá-la, chegando a alvejá-la, produzindo ferimentos (que serão conhecidos com a juntada do laudo respectivo)”. Deu-se, então, a capitulação dos fatos na parte final do § 3º do artigo 157, combinado com artigo 14, II, por 4 vezes, ante a diversidade das vítimas, em concurso formal, observando-se ainda o artigo 29, todos do Código Penal (folha 23 à 25). Todavia, os decretos condenatórios registram não a morte da refém, mas a ocorrência de lesão corporal de natureza grave. Cumpre, então, indagar: qual o raciocínio que levou tanto o Juízo quanto o Tribunal revisor a enquadrarem a espécie na parte final do § 3º do artigo 157 do Código Penal, no que registra a pena mínima de 20 anos e máxima de 30 anos, sem prejuízo da multa, hipótese em que o latrocínio envolve o resultado morte? 

Transcrevo a parte elucidativa da sentença endossada: 

Adoto a tese da denúncia para tipificar a conduta do réu no artigo 157, § 3º, in fine, combinado com os artigos 14, inciso II, e 70, caput, todos do Código Penal. E não poderia ser diferente o entendimento, haja vista o teor da Súmula (sic) 610 do STF. Ora, se o crime-fim (roubo) for tentado, mas o crime-meio (homicídio) se consumar temos o latrocínio, a fortiori, surgirá a mesma figura penal na hipótese inversa, sublinhando que no caso em apreço restou evidenciada a tentativa de homicídio (folha 110). 

O raciocínio conflita com a garantia constitucional reveladora da inexistência de crime sem lei anterior que o defina, da inexistência de pena sem prévia cominação legal - inciso XXXIX do artigo 5º da Constituição Federal. Acabou-se por incluir, na parte final do § 3º do artigo 157 do Código Penal, hipótese não contemplada, aplicando-se pena própria a situação concreta, em que acontece a morte, a caso que resultou em lesão corporal de natureza grave. Desconheceu-se a dualidade de tratamento das matérias. Ao invés de ficar-se entre o limite de 7 a 15 anos de reclusão, ante a lesão corporal de natureza grave, assentada em sentença e em acórdão, partiu-se para o balizamento de 20 a 30 anos, colocando-se no mesmo patamar as duas situações, ou seja, aquela em que houve lesão corporal e a alusiva ao resultado morte. E, o que é pior, tudo isso foi feito mediante a evocação do Verbete nº 610 da Súmula desta Corte. Reflita-se sobre o teor do referido enunciado para concluir-se não ter o mesmo a abrangência que lhe foi conferida: 

Há crime de latrocínio, quando o homicídio se consuma, ainda que não realize o agente a subtração de bens da vítima. 

Ora, descabe confundir a situação concreta em que se tem a tentativa, dando-se a morte, com aquela outra em que houve a consumação do crime de roubo, ficando-se, quanto à intangibilidade do ser humano, na prática de lesão corporal de natureza grave. 

Em última análise, tem-se o latrocínio consumado quando o roubo fica na forma tentada e há o resultado morte. Somente nessa hipótese é que incide a parte final do § 3º do artigo 157 do Código Penal. Se a situação é reveladora da consumação do roubo, dele resultando lesão corporal, aplica-se não a parte final do preceito, mas a primeira parte, e aí há de considerar-se o balizamento de 7 a 15 anos de reclusão. 


Destarte, no que se tomou como pena-base os 20 anos como se a morte tivesse ocorrido, praticou-se ato à margem da ordem jurídico-constitucional, criando-se crime e apenação não contemplados no preceito de regência. Concedo a ordem para fulminar a sentença proferida e determinar que outra seja prolatada, observando-se a primeira parte do § 3º do artigo 157 do Código Penal.

Deve-se afastar a conclusão sobre a ocorrência do latrocínio tentado, mesmo porque, se assim não se fizer, a primeira parte do § 3º do artigo 157 do Código Penal ficará relegada a letra morta. Sim, iniludivelmente, ter-se-ia de entender que, no caso de lesão grave, haveria, também e com maior razão considerado evento no qual a lesão fosse leve, a tentativa de latrocínio. Fixada essa premissa, ou seja, de estar configurado, no caso, o crime de roubo com a causa de aumento lesão grave - admitida pelo recorrente no que sustenta o enquadramento da espécie na cláusula inicial do § 3º do artigo 157 do Código Penal -, forçoso é dizer da incidência, na espécie, do artigo 71, parágrafo único, do mesmo diploma, a encerrar, quanto a crimes dolosos, a continuidade delitiva. Levem em conta o teor da disciplina legal: 

Art. 71 - Quando o agente, mediante mais de uma ação ou omissão, pratica dois ou mais crimes da mesma espécie e, pelas condições de tempo, lugar, maneira de execução e outras semelhantes, devem os subsequentes ser havidos como continuação do primeiro, aplica-se-lhe a pena de um só dos crimes, se idênticas, ou a mais grave, se diversas, aumentada, em qualquer caso, de um sexto a dois terços.

Parágrafo único - Nos crimes dolosos, contra vítimas diferentes, cometidos com violência ou grave ameaça à pessoa, poderá o juiz, considerando a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e a personalidade do agente, bem como os motivos e as circunstâncias, aumentar a pena de um só dos crimes, se idênticas, ou a mais grave, se diversas, até o triplo, observadas as regras do parágrafo único do art. 70 e do art. 75 deste Código.

O pleito inicial, ao contrário do que entendeu o Superior Tribunal de Justiça, não envolveu pedidos sucessivos, ou seja, não se buscou a apreciação do subsequente se fosse impossível o acolhimento do primeiro. Ao reverso, lançou-se a necessária desclassificação do crime para, a mercê de tal fenômeno, chegar-se à continuidade delitiva. Assim se procedeu com apego à boa técnica, porquanto, se mantida a conclusão do envolvimento de crimes diversos, de crimes que não pudessem ser tidos como da mesma espécie, afastada ficaria a continuidade. Mas, assentada a ocorrência de roubos, muito embora em um deles haja a causa de aumento alusiva à lesão grave - § 3º do artigo 157 -, abre-se caminho para o implemento do instituto.

Observem o fato de a cabeça do artigo 71 contemplar crimes apenados de modo diverso, quando, então, há de se levar em conta a pena mais grave. Entendo incidente a norma do citado artigo, devendo-se considerar a forma mais gravosa do parágrafo único, a viabilizar o aumento da pena mais grave que, no caso, será a do roubo com a causa de majoração da primeira parte do § 3º do artigo 157 e o teto da majoração, ou seja, até o triplo.

Conheço e provejo este recurso ordinário, salientando que, a todos os títulos, não há como manter-se hígida a condenação no que, a envolver roubo e tentativa de latrocínio, essa última, sob a minha óptica e considerado o precedente da Segunda Turma no Habeas Corpus nº 77.240-6/SP, mostra-se insustentável.

Sob o ângulo da continuidade delitiva, os dois roubos disseram respeito, em um mesmo dia, a objetos idênticos. A subtração violenta aconteceu, isso é incontroverso, presentes a denúncia, a sentença e o acórdão, quanto a veículos da marca Fiat - um Siena e o outro, subsequente, um Pálio -, referindo-se a denúncia à prática do segundo ato “ainda na parte da manhã do dia 20 de abril de 2004”, mesma data em que, às 8h30, fora subtraído o primeiro carro.

Observo, mais, que a prisão ocorreu em 2004. Se mantido o agente sob a custódia do Estado, já transcorreram cinco anos, tudo indicando, inclusive, ante o reconhecimento do Superior Tribunal de Justiça a esse direito, que tenha progredido no cumprimento da pena, passando ao regime semiaberto.

Concedo a ordem para anular o processo a partir da sentença proferida, a fim de que outra venha à balha, presente a ocorrência não de um crime de roubo e outro de tentativa de latrocínio, mas de dois crimes de roubo, sendo que o segundo com a causa de aumento prevista na primeira parte do § 3º do artigo 157 do Código Penal, abrindo-se margem, em face dos requisitos legais do artigo 71 dele constante, à conclusão sobre a continuidade delitiva. É como voto na espécie.

