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Tese 174
CRIME CONTINUADO – EXTORSÃO E EXTORSÃO MEDIANTE SEQÜESTRO – INADMISSIBILIDADE

A extorsão e a extorsão mediante seqüestro, embora do mesmo gênero, são de espécies diferentes. Impossível o reconhecimento da continuidade delitiva.

(D.O.E., 19/05/2004, p. 32)



EXCELENTÍSSIMO SENHOR PRESIDENTE DO EGRÉGIO TRIBUNAL DE ALÇADA CRIMINAL DO ESTADO DE SÃO PAULO



O MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DE SÃO PAULO, nos autos da Apelação nº 1.397.577-8, da Comarca de São Paulo,  em que figura como apelante DOUGLAS OLIVEIRA DE SOUSA ou DOUGLAS OLIVEIRA DE SOUZA, vem perante Vossa Excelência, com fundamento no artigo 105, III, “a” e “c”, da Constituição Federal; no artigo 26 da Lei nº 8.038/90; e 255, § 2º, do Regimento Interno do Superior Tribunal de Justiça, interpor RECURSO ESPECIAL para o Colendo Superior Tribunal de Justiça, contra o v. acórdão de fls. 284/294, pelos motivos que se seguem:

1 – A HIPÓTESE EM EXAME


DOUGLAS OLIVEIRA DE SOUSA ou DOUGLAS OLIVEIRA DE SOUZA foi processado por infração aos artigos 158, § 1º; e 159, § 1º, do Código Penal, “por que no dia 10 de janeiro de 2002, em
horário ainda não precisado, na Rua Manoel Ferreira de Souza Coelho, n°
19, Guarapiranga, nesta cidade e Comarca, agindo em concurso e após
prévio conluio, com o adolescente Wellington dos Santos Cilira, e ainda
com outros elementos ainda não identificados, um aderindo a conduta do
outro, em perfeita unicidade volitiva, seqüestraram PETER SCHEEL, com
o fim de obter para si, e para outrem, qualquer vantagem como condição
ou preço do resgate. A vítima permaneceu no cativeiro, privada de sua
liberdade, durante o período compreendido entre 10 de janeiro de 2002 e
18 de janeiro de 2002, quando finalmente foi colocada em liberdade após o pagamento do resgate.



Consta, também, que em 19 de janeiro de 2002, em
horário ainda não determinado, nesta cidade e Comarca, após PETER SCHEEL ser colocado em liberdade, os agentes agindo em concurso e em perfeita unicidade volitiva, visando obter nova vantagem econômica
indevida, passaram a constranger os familiares do ofendido, voltaram a
telefonar para a sua casa, exigindo mediante a grave ameaça de voltar a
seqüestrar a vítima, novos valores em dinheiro.



Segundo foi apurado, no dia 10 de janeiro de 2002 e
vítima ao sair de sua casa com destino ao seu trabalho, foi abordada pelo
acusado e outros dois elementos ainda não identificados, que mediante
grave ameaça exercida com emprego de arma de fogo, obrigaram-na a
entrar em um automóvel. Ato contínuo, os increpados levaram o ofendido
para um esconderijo e passaram a manter conato por telefone com seus
familiares. Depois de várias negociações por telefonemas, atendidos
principalmente pela filha da vítima Mônica Scheel, os seqüestradores
exigiram a quantia de R$ 15.120,00 (quinze mil cento e vinte reais ) em
dinheiro, como condição e resgate para libertação da vítima. Cerca de oito
dias depois, enquanto a vítima ainda era mantida em cativeiro, o pagamento de tal valor foi efetuado, sendo Peter, então, libertado.



Após estes fatos, os criminosos voltaram a telefonar para a casa da vítima, exigindo mais dinheiro. A partir de então, a polícia passou a rastrear as ligações telefônicas. Ao identificar a procedência de um dos
telefonemas os policiais se dirigiram ao local e ali encontraram o
adolescente que foi detido. Em prosseguimento, os policiais encontraram e detiveram o acusado. Parte do resgate anteriormente pago, foi apreendido no interior da casa de Douglas. As notas que integravam tal quantia foram identificadas como sendo as usadas para o pagamento dos seqüestradores já que a filha anotara os números das cédulas anteriormente.” (fls. 134/136).



A r. sentença de fls. 188/199, julgou procedente a denúncia e condenou DOUGLAS OLIVEIRA DE SOUSA ou DOUGLAS OLIVEIRA DE SOUZA por infração aos artigos 158, § 1º; e 159, § 1º, c.c. o artigo 69, do Código Penal. Pelo crime do artigo 159, § 1º o réu foi condenado a 12 (doze) anos de reclusão (em regime integralmente fechado) e pagamento de treze dias-multa. No tocante ao delito do artigo 158, § 1º, o acusado foi condenado a 05 (cinco) anos e 04 (quatro) meses de reclusão e treze dias-multa.



Inconformado, o réu apelou, “buscando a absolvição, protestando inocência, ou ao menos o reconhecimento da continuidade delitiva e a redução das reprimendas ao mínimo legal.” (fls. 285).



A Colenda Décima Câmara do Egrégio Tribunal de Alçada Criminal de São Paulo, por maioria de votos, deu provimento “parcial ao recurso “para reconhecer a tentativa, com redutor mínimo, do crime de extorsão, e a continuidade delitiva desta infração com o delito de extorsão mediante seqüestro, impondo ao apelante as penas de catorze anos de reclusão e pagamento de treze diárias mínimas, fixado o regime prisional fechado somente para o início do cumprimento da reprimenda corporal” (fls. 284).


Esta a fundamentação do voto vencedor:



“Na espécie, não comungando com o entendimento do ilustre Relator, que negava provimento ao recurso, no que fui acompanhado pelo ilustre 3º Juiz, faço a presente declaração de voto vencedor nos seguintes termos:



Por primeiro, entendemos que o crime de extorsão qualificada não restou consumado, pois não obtida  a indevida vantagem econômica.



Não obstante as doutas opiniões no sentido de que a extorsão seria crime formal e, portanto, para sua consumação bastaria o constrangimento, filiamo-nos à corrente que entende ser a extorsão crime material, que exige a produção de resultado para caracterizar a sua consumação. E vários motivos nos levam a pensar desta maneira.



Primeiramente, deve-se ter em mente que a extorsão é classificada como crime contra o patrimônio. Desta forma, é no mínimo estranha a posição daqueles que, considerando ser delito de natureza formal, defendem que a extorsão se consuma com a simples ameaça exercida pelo agente, ainda que não haja risco ao patrimônio. Tome-se como comparação o delito de roubo, em relação ao qual o entendimento jurisprudencial dominante diz ser tentada a conduta na qual ocorre apenas a violência ou grave ameaça sem que exista o desapossamento da res.



Ainda comparado a extorsão ao roubo, temos que a classificação do primeiro como delito formal, sendo o segundo material, afeta o princípio da proporcionalidade da reprimenda penal. Explicamos: em ambos delitos, existe uma violência ou grave ameaça exercida contra a vítima, visando uma vantagem econômica. Enquanto no roubo tal vantagem pode ser obtida independentemente do comportamento do ofendido, na extorsão a conduta desta última é essencial para se auferir tal vantagem. Sem um comportamento ativo da vítima, não há como se obter a necessária vantagem econômica. Resumindo, o que se quer dizer é que é tênue a diferença entre as duas figuras criminosas, e tal é a semelhança, que o legislador estabeleceu penas iguais para dois delitos.



Assim sendo, fere o princípio da proporcionalidade o entendimento de que é extorsão consumada um simples telefonema ameaçador, e roubo tentado o ato de apontar uma arma de fogo contra a cabeça da vítima, sem que exista o desapossamento da res.



Por fim, tanto é deficiente o entendimento que classifica a extorsão como crime formal, que a orientação dominante na jurisprudência e na doutrina é que o crime de constrangimento ilegal é material, do qual o delito do art. 158, do Código Penal, é mera especialização.



Enfim, temos que a extorsão é delito material o que, voltando ao caso ora em tela, caracteriza a ocorrência de crime tentado. Nesse sentido esta Câmara já decidiu, ao julgar a Apelação nº 1.167.703/0 – Sorocaba, em que fomos Relator.



O iter criminis percorrido chegou a aproximar-se do ponto de consumação, pois foram várias as ligações telefônicas para a residência da vítima, tendentes a constranger a família a entregar mais dinheiro. Desta forma, é de se fazer incidir, ao final, sobre as reprimendas do crime de extorsão, a diminuição pela tentativa na fração de 1/3.



Assim, mantida a pena-base mínima, a incidência da majorante advinda da comparsaria e reconhecida a tentativa com redutor mínimo, as penas definitivas para tal delito perfazem 03 anos, 06 meses e 20 dias de reclusão e pagamento de 08 dias-multa, no piso legal.



Noutro aspecto, outrossim, divergimos da orientação do Juiz Relator, pois, entendemos que é de se reconhecer a continuidade delitiva entre os crimes de extorsão mediante seqüestro e extorsão. Vejamos:



Em que pese a extorsão mediante seqüestro direcionar sua objetividade jurídica também ao cerceamento da liberdade ambulatorial daquele que é seqüestrado, é de se reconhecer que ambos são crimes de mesma espécie. Ora, representam delitos de natureza patrimonial, ressaltando-se que na extorsão também fica revelada a ofensa à liberdade pessoal, não obstante, em menor relevo. Também cumpre ponderar que os autores do primeiro crime, consumado, aproveitaram-se do contexto da primeira conduta para perpetrarem o segundo delito no qual não lograram o intento espúrio.



Destarte, reconhecida a continuidade delitiva entre os dois delitos patrimoniais, é de se adotar a pena privativa de liberdade mais grave, decorrente do crime de extorsão, e majorá-la em 1/6, já que duas são as infrações, de sorte a perfazer o período de catorze anos de reclusão. Tendo em vista que há cominação de multa apenas para o crime de extorsão, permanece inalterada a pena pecuniária já impingida (13 diárias mínimas). Com efeito, reconhecida a continuidade delitiva, as penas definitivas perfazem catorze anos de reclusão e pagamento de treze diárias mínimas.



Por fim, o regime prisional fechado deve servir apenas para o início do desconto da pena corporal.



Entende este Revisor, em sede de crimes considerados hediondos ou equiparados, ser possível a fixação do regime fechado apenas para o início do cumprimento da pena.



Se já era de constitucionalidade discutível o parágrafo 1º, do artigo 2º, da Lei nº 8.072/90, que prevê o cumprimento da pena integralmente em regime fechado para os crimes definidos em lei como hediondos, com o advento da Lei nº 9.455/97, que trata dos Crimes de Tortura, pode-se entender que aquele dispositivo foi tacitamente derrogado.



A nova lei, ao dispor que o condenado iniciará o cumprimento da pena em regime fechado (Artigo 1º, parágrafo 7º) acabou por estender a possibilidade de progressão aos demais crimes considerados hediondos, já que a Constituição Federal de 1988 lhes deu tratamento unitário (Artigo 5º, XLIII).



Pode-se entender, deste modo, como salientado pelo ilustre Procurador de Justiça deste Estado, Dr. Oswaldo Henrique Duek Marques, que “se com a nova lei, a tortura passou a ter tratamento mais brando, no que concerne à possibilidade de liberdade de liberdade provisória, de indulto e de progressividade nos regimes prisionais, nada impede dar-se uma interpretação sistemática, para estabelecer o tratamento mais benéfico aos crimes previstos na Lei nº 8.078, de 1990. Com isso estaria resguardada, de um lado, a coerência interna no ordenamento jurídico, diante de crimes equiparados pelo legislador. De outro, tornar-se-ia possível a progressividade dos regimes em todos os crimes, o que estimularia a ressocialização do condenado, finalidade especificada no Código Penal e na Lei de Execução Penal. E, como recomenda, com propriedade Alberto Silva franco, ‘nada pior, num estabelecimento penitenciário, do que um condenado sem nenhuma perspectiva de ser libertado ou, ao menos, de receber regime penitenciário mais favorável, antes do término de sua pena privativa de liberdade de longa duração’ – ‘Crimes Hediondos’, 3ª ed., Revista dos Tribunais, 1994, p. 149 – (Boletim IBCrim nº 56 – Julho/1997, pág. 7).



Na mesma  linha, o Ministro Marco Aurélio, do Supremo Tribunal Federal, ao tratar do regime prisional estabelecido pela Lei da Tortura, entendeu que “No caso da tortura, veio à baila diploma específico, definidor do respectivo tipo, e aí, em verdadeira correção de rumo no sentido de respeitar-se a Constituição Federal, isso relativamente à individualização da pena, dispôs-se sobre o início do cumprimento da pena em regime fechado, viabilizando-se, assim, a conclusão acerca de haver sido contemplada a progressão no regime de cumprimento da pena. O legislador, ao prever apenas o início, tão-somente o início, de cumprimento da pena no regime mais rigoroso, sinalizou no sentido da pertinência de fases outras, adentrando-se o regime semi-aberto e o aberto. Logo, exsurgiu disposição contrária ao sistema a que me referi, ao parágrafo 1º do art. 2º da Lei 8.072, de 25.07.1990. Não faz sentido entender-se que o crime mais grave do rol – o de tortura – contemple a aplicação da pena e o cumprimento em regime de progressão, não o admitindo os demais crimes situados no mesmo sistema” (RT 757/496).



Lembre-se, a pena prisional não é castigo, mas sim “instrumento de reinserção do condenado na vida social” (STF, HC 7.197/DF, relator Ministro Vicente Leal, DJU 03.08.1998).



Assim, respeitadas doutas opiniões em contrário, meu entendimento é que o cumprimento de pena corporal integralmente em regime fechado foi derrogado pela Lei nº 9.455/77.



Isto posto, por maioria, deram provimento parcial ao recurso para reconhecer a tentativa, com redutor mínimo, do crime de extorsão, e a continuidade delitiva desta infração com o delito de extorsão mediante seqüestro, impondo ao apelante as penas de catorze anos de reclusão e pagamento de treze diárias mínimas, fixado o regime prisional fechado somente para o início do cumprimento da reprimenda corporal, vencido em parte o Relator Sorteado que negava provimento ao apelo.” (fls. 288/294 – grifos do original).


Assim decidindo, a douta Turma Julgadora recusou vigência ao artigo 2º, §1º, da Lei nº 8.072/90, bem assim, afrontou os artigos 71  e 158, do Código Penal, extravasando os limites do poder que lhe foi conferido, e também dissentiu de anteriores julgados do Colendo Superior Tribunal de Justiça, em três aspectos:

a) “Não se estende aos demais crimes hediondos a admissibilidade de progressão no regime de execução da pena aplicada ao crime de tortura.” - SÚMULA 698 DO EXCELSO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL 

“- PENAL. CRIME HEDIONDO. REGIME PRISIONAL. PROGRESSÃO. DESCABIMENTO. LEI 8.072/90, ART. 2º, § 1º.



- Nos chamados crimes hediondos, o regime previsto é o fechado, descabendo progressão.



- Preceito legal declarado compatível com a atual Constituição Federal pelo Supremo Tribunal Federal (HC 69.603).



- Fixando as instâncias comuns que o cumprimento da pena se dará em regime fechado, não é concebível que seja apenas inicialmente, mas, sim, atendo-se ao preceito de lei, integralmente.



- De outra parte, conforme diretriz do STF e do STJ, a Lei 9.455/97, que versa acerca do crime de tortura "não se aplica, em sede do art. 2º, par. 1º, da Lei 8.072/90, a outros crimes" (STF - HC 76.371; STJ - 5ª Turma, HC 7.226 - DJ 22.06.98, Rel. Min. Felix Fischer).



- Recurso conhecido, mas desprovido.” (STJ - Recurso Ordinário em Habeas Corpus nº 7770 – RJ, 5ª Turma, Rel. Min. JOSÉ ARNALDO DA FONSECA, j. 01/09/1998, D.J.U. de 21/09/1998, p. 217 – CÓPIA AUTENTICADA EM ANEXO).
b) “O crime de extorsão consuma-se independentemente da obtenção da vantagem indevida.” - SÚMULA 96 DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA

“EMENTA - PENAL. CRIME DE EXTORSÃO. CONSUMAÇÃO.



Crime formal que independe da obtenção  de vantagem indevida para sua consumação. Precedentes jurisprudenciais.



Recurso do Ministério Publico conhecido e provido para cassar o acórdão recorrido e restabelecer a sentença de primeiro grau.” (STJ – Recurso Especial nº 32809 – SP, 5ª Turma, Rel. Min. ASSIS TOLEDO, j. 12/05/1993, D.J.U. de 07/06/1993, p. 11271, RSTJ 61/280).

c) A extorsão e a extorsão mediante seqüestro, embora do mesmo gênero, são de espécies diferentes. Impossível o reconhecimento da continuidade delitiva.

“Para a conceituação do que venha a ser crime de "mesma espécie", para fins de incidência do art. 71 do Estatuto Penal Repressivo, não basta que os crimes atinjam um mesmo bem jurídico. Além disso, deve haver necessariamente semelhança entre os elementos subjetivos e objetivos (descritivos) das condutas delituosas, o que não ocorre no caso vertente.” (Min. JOSÉ ARNALDO DA FONSECA, do Colendo Superior Tribunal de Justiça, Recurso Especial nº 332948 – SP, 5ª Turma, j. 27/11/2001, D.J.U. de 25/02/2002, p. 432).

2 - “Não se estende aos demais crimes hediondos a admissibilidade de progressão no regime de execução da pena aplicada ao crime de tortura.” - SÚMULA 698 DO EXCELSO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL 

2.a – DA NEGATIVA DE VIGÊNCIA DE LEI FEDERAL


No caso em foco, o ora recorrido foi condenado por infração ao artigo 159, § 1º, do Código Penal, considerado como crime hediondo. Ora, estabelece a Lei nº 8.072/90, com a redação que recebeu da Lei nº 8.930, de 06.09.94:

“Art. 1º - São considerados hediondos os seguintes crimes, todos tipificados no Decreto-lei nº 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Código Penal, consumados ou tentados:

...

 IV - extorsão mediante seqüestro e na forma qualificada (art. 159, caput, e §§ lo, 2o e 3o)”.



De outra parte, a primeira das leis acima aludidas assim dispõe no parágrafo 1º de seu artigo 2º, após se referir aos crimes hediondos:

§ 1º - A pena por crime previsto neste artigo será cumprida integralmente em regime fechado.



Isso deixa claro a impossibilidade de progressão prisional pelo autor de crime hediondo. Essa conclusão não foi alterada pela Lei nº 9.455, de 07/04/1997. É certo que esta estabelece no parágrafo 7º de seu artigo 1º que o “o condenado por crime previsto nesta Lei, salvo a hipótese do §2º, iniciará o cumprimento da pena no regime fechado”, mas referida redação, que admite progressão de regime para autor de crime de tortura, não revogou a vedação contida no parágrafo 1º do artigo 2º da Lei nº 8.072/90, quanto a outros crimes.



Realmente, não houve revogação expressa deste dispositivo. Por outro lado, a lei nova não é com ele incompatível quanto aos crimes de que não cogita. Além disso, ela não regulou inteiramente a matéria de que trata a lei anterior.



Assim, à vista do parágrafo 1º do artigo 2º da Lei de Introdução ao Código Civil, não cabe entender que revogada a proibição de progressão, constante da Lei dos Crimes Hediondos, em caso de extorsão mediante seqüestro.



É de observar, em reforço à posição ora defendida, que se o legislador quisesse revogar o artigo em questão, tê-lo-ia feito expressamente, como procedeu em relação ao artigo 233 do Estatuto da Criança e do Adolescente.



Portanto, a Lei nº 9.455/97 tratou tão-somente da permissão de progressão de regime nos crimes de tortura, e não influiu na proibição contida no parágrafo 1º do artigo 2º da Lei nº 8.072/90, com relação a outros crimes por ela não abrangidos. Aliás, este é o ensinamento do Culto e Didático JÚLIO FABBRINI MIRABETE: 



“...a norma que permite implicitamente a progressão prevista na Lei 9.455/97, por ser lei especial com relação aos crimes hediondos ou equiparados, não pode ser interpretada de modo a ter derrogado a norma geral prevista na Lei 8.072/90, continuando a ser proibida a progressão da pena nos crimes hediondos e equiparados, com exceção da tortura. Por isso que, somente quanto à possibilidade de progressão é que se distingue da tortura dos demais crimes previstos na Lei 8.0872/90” (cf. Revista da Associação Paulista do Ministério Público, agosto/97, pág. 31).


Aliás, a questão já está sumulada pelo Excelso Supremo Tribunal Federal:

“SÚMULA 698

Não se estende aos demais crimes hediondos a admissibilidade de progressão no regime de execução da pena aplicada ao crime de tortura.”



De ressalto, outrossim, que o Colendo Superior Tribunal de Justiça também já unificou sua jurisprudência:

HABEAS CORPUS. CRIME HEDIONDO. TRÁFICO DE ENTORPECENTES. PROGRESSÃO

DE REGIME. LEIS Nos 8.072/90, 9.034/95 E 9.455/97.



1. A pena aplicada ao condenado pela prática de tráfico de

entorpecentes deve ser cumprida integralmente em regime integralmente fechado, a teor do disposto no artigo 2º, § 1º, da Lei

nº 8.072/90, cuja constitucionalidade foi reconhecida pelo Supremo

Tribunal Federal.



2. A Lei nº 9.455/97 não revogou o artigo 2º, § 1º, da Lei nº

8.072/90, encerrando o indigitado diploma nítida opção  do legislador em dar tratamento diverso aos delitos de tortura do que aos relativos aos demais crimes hediondos, opção essa que não parece ter sido a melhor, porém, é inegável, decorrente de legítimo

exercício de função constitucional.



3. "A Lei nº 9.034/95, no tocante ao regime inicialmente fechado para cumprimento da reprimenda, tem aplicabilidade única no caso de quadrilha ou bando.  Haverá, evidentemente, com os crimes cometidos pela organização criminosa, concurso material e, sendo eles de caráter hediondo, submetidos aos rigores da Lei nº 8.072/90, que subsiste, a despeito da Lei nº 9.455/97, salvo quanto ao crime de tortura." (REsp nº 258.280/CE, Relator p/ acórdão, o Ministro Fernando Gonçalves, DJU de 4/2/2002).



4. Ordem denegada. (Habeas Corpus nº 22670 – MG, 6ª Turma, Rel. Min. PAULO GALLOTTI, j. 10/09/2002, D.J.U. de 19/12/2003, p. 625).

PENAL. HABEAS CORPUS. ART. 213 DO CÓDIGO PENAL. CRIME HEDIONDO. PROGRESSÃO DE REGIME. LEI Nº 8.072/90.



I - A Lei nº 8.072/90, em seu art. 2º, § 1º, não é inconstitucional. (Plenário do Pretório Excelso).



II - Os crimes hediondos, e os a eles assemelhados, excetuando-se os de tortura, estão sujeitos, em sede de execução da pena privativa de liberdade, ao disposto no art. 2º § 1º, da Lei nº 8.072/90, sendo, portanto, vedada a progressão do regime prisional de cumprimento de pena. (Precedentes).



III - A Lei nº 9.455/97, que admitiu a progressão do regime prisional para os crimes de tortura, não afetou o art. 2º, § 1º, da Lei nº 8.072/90, que continua a regular o regime prisional dos demais crimes hediondos (Precedentes).



IV - Consoante a mais recente orientação jurisprudencial, o crime de estupro, ainda que perpetrado em sua forma simples, caracteriza-se como crime hediondo, submetendo-se o condenado ao cumprimento de pena sob o regime integralmente fechado, a teor do disposto na Lei nº 8.072/90. (Precedentes).



Ordem denegada. (Habeas Corpus nº 27925 – SP, 5ª Turma, Rel. Min. FELIX FISCHER, j. 18/11/2003, D.J.U. de 19/12/2003, p. 522).

MEDIDA CAUTELAR. CRIMINAL. AGRAVO REGIMENTAL. LIMINAR DEFERIDA. EFEITO SUSPENSIVO. RECURSO ESPECIAL PROCESSADO E ADMITIDO NA ORIGEM. COMPETÊNCIA DO STJ. PLAUSIBILIDADE. CRIME DE ESTUPRO. VÍTIMA ENTEADA DO AGRESSOR E PORTADORA DE DEFICIÊNCIA MENTAL. CRIME HEDIONDO. REGIME INTEGRALMENTE FECHADO DE CUMPRIMENTO DE PENA. PRECEDENTES DO STJ.



1. Encontram-se presentes, na hipótese, todos os requisitos

necessários à concessão do pedido liminar, quais sejam: o fumus boni iuris, o periculum in mora e o juízo positivo de admissibilidade do Tribunal a quo; porquanto, ao contrário do que sustenta a Agravante, o recurso especial já foi processado e admitido na instância de origem, encontrando-se, inclusive, fisicamente neste Tribunal.



2. Segundo o entendimento do Superior Tribunal de Justiça, os benefícios assegurados ao condenado pela "Lei de Tortura" não se estendem aos demais crimes elencados na Lei n.º 8.072/1990, razão pela qual a condenação por estupro, delito elencado como hediondo pela Lei n.º 8.072/90, deve ser cumprida em regime integralmente fechado, como bem fixou a sentença condenatória, vedada a progressão.



3. Agravo desprovido. (Agravo Regimental na Medida Cautelar nº 6979 – RS, 5ª Turma, Rel. Min. LAURITA VAZ, j. 25/11/2003, D.J.U. de 15/12/2003, p. 319).

RECURSO ESPECIAL. PENAL. ESTUPRO E ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR COMETIDOS CONTRA A MESMA VÍTIMA. CRIMES DE ESPÉCIES DIFERENTES. CONFIGURAÇÃO DO CONCURSO MATERIAL DE CRIMES E NÃO DO CRIME CONTINUADO. REGIME PRISIONAL. PROGRESSÃO. IMPOSSIBILIDADE.   LEI 8.072/90, ART. 2º, § 1º. SUBSISTÊNCIA EM FACE DA LEI 9.455/97.



Se o ato libidinoso diverso da conjunção carnal não configura elemento constitutivo, conduta inicial ou meio para a realização do crime de estupro, deve o agente responder por este e pelo crime de atentado violento ao pudor. Nesse caso, por se tratarem de crimes de espécies diferentes, aplica-se a regra do concurso material (art. 69 do CP), ainda que cometidos contra a mesma vítima. Precedentes deste Tribunal e do STF.



Nos chamados crimes hediondos, pela Lei 8.072/90, o regime previsto é o integralmente fechado, descabendo a progressão. Preceito legal declarado compatível com a atual Constituição Federal pelo Excelso Pretório (HC 69.603).



Prevendo a Lei 9.455/97 a possibilidade de progressão de regime especificamente para o crime de tortura, não há falar em derrogação tácita do art. 2º, § 1º da Lei 8.072/90 para se estender aquela possibilidade de progressão aos outros delitos elencados neste diploma legal.



Recurso conhecido e provido. (Recurso Especial nº 556891 – RS, 5ª Turma, Rel. Min. JOSÉ ARNALDO DA FONSECA, j. 20/11/2003, D.J.U. de 09/12/2003, p. 338).

PENAL E PROCESSUAL PENAL. RECURSO ESPECIAL. ESTUPRO E ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR. REGIME. CONTINUIDADE DELITIVA.



I - O estupro, assim como o atentado violento ao pudor em todas as suas formas, é crime hediondo, incidindo, na execução da pena privativa de liberdade, o disposto no art. 2º, § 1º, da Lei nº

8.072/90.



II - A Lei nº 9.455/97, que admitiu a progressão do regime prisional para os crimes de tortura, não afetou o art. 2º, § 1º, da Lei nº 8.072/90, que continua a regular o regime prisional dos demais crimes hediondos.



III - Se, além da conjunção carnal, é praticado outro ato de libidinagem que não se ajusta aos classificados de praeludia coiti, é de se reconhecer o concurso material entre os delitos de estupro e de atentado violento ao pudor. A continuidade delitiva exige crimes da mesma espécie e homogeneidade de execução.



Recurso provido. (Recurso Especial nº 558875 – RS, 5ª Turma, Rel. Min. FELIX FISCHER, j. 04/11/2003, D.J.U. de 01/12/2003, p. 400).

HABEAS CORPUS. LATROCÍNIO TENTADO. PROGRESSÃO DE REGIME PRISIONAL. LEI Nº 9.455, DE 7 DE ABRIL DE 1997. LEI DOS CRIMES HEDIONDOS. REVOGAÇÃO PARCIAL.



1. "1. O inciso XLIII do artigo 5º da Constituição da República apenas estabeleceu "um teor de punitividade mínimo" dos ilícitos a que alude, "aquém do qual o legislador não poderá descer", não se prestando para fundar alegação de incompatibilidade entre as leis dos crimes hediondos e de tortura. A revogação havida é apenas parcial e referente, exclusivamente, ao crime de tortura, para admitir a progressividade de regime no cumprimento da pena prisional." (HC 20.954/SP, da minha Relatoria, in DJ 19/12/2002).



2. Ordem denegada. (Habeas Corpus nº 25410 – SP, 6ª Turma, Rel. Min. HAMILTON CARVALHIDO, j. 18/09/2003, D.J.U. de 28/10/2003, p. 364).

PENAL. HABEAS CORPUS. ESTUPRO E ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR. CRIMES HEDIONDOS. PROGRESSÃO DE REGIME.



I - Os crimes hediondos, e os a eles assemelhados, excetuando-se os de tortura, estão sujeitos, em sede de execução da pena privativa de liberdade, ao disposto no art. 2º § 1º da Lei nº 8.072/90, sendo, portanto, vedada a progressão do regime prisional de cumprimento de pena.



II - A Lei nº 8.072/90, em seu art. 2º, § 1º, não é inconstitucional. (Plenário do Pretório Excelso).



III - Consoante a mais recente orientação jurisprudencial, os crimes de estupro e atentado violento ao pudor, ainda que perpetrados em sua forma simples, caracterizam-se como crimes hediondos, submetendo-se o condenado a tais delitos ao cumprimento de pena sob o regime integralmente fechado, a teor do disposto na Lei 8.072/90.



Ordem denegada. (Habeas Corpus nº 26598 – SP, 5ª Turma, Rel. Min. FELIX FISCHER, j. 06/05/2003, D.J.U. 16/06/2003, p0. 361).

PENAL. EXECUÇÃO PENAL. REGIME PRISIONAL. PROGRESSÃO. CRIMES HEDIONDOS. LEI Nº 8.072/90.



- Este Superior Tribunal de Justiça alinhado ao pensamento predominante no Supremo Tribunal Federal, consolidou, majoritariamente, o entendimento de que a Lei nº 9.455/97, que admitiu a progressão do regime prisional para os crimes de tortura, não revogou o art. 2º, § 1º, da Lei nº 8.072/90, que prevê o regime fechado integral para os chamados crimes hediondos.



- Se ao fixar o regime prisional fechado embora fazendo referência à Lei nº 8.072/90, o Juiz fixou o fechado "para o início de cumprimento da pena" (sic), com trânsito em julgado, merece prestígio  a decisão que admitiu a progressão, prevalecendo a compreensão mais favorável ao condenado, em face da dubiedade da sentença.



- Recurso  especial não conhecido. (Recurso Especial nº 392465 – PR, 6ª Turma, Rel. Min. VICENTE LEAL, j. 16/04/2002, D.J.U. de 02/06/2003, p. 359).

RECURSO ESPECIAL. EXECUÇÃO. REGIME DE CUMPRIMENTO DE PENA. CONDENAÇÃO POR TRÁFICO ILÍCITO DE ENTORPECENTES E MANUTENÇÃO, EM DEPÓSITO, DE ARMA DE FOGO EM DESACORDO COM AS DETERMINAÇÕES LEGAIS. CRIME HEDIONDO. REGIME INTEGRALMENTE FECHADO. LEI N.º 9.455/97. EXCLUSIVIDADE DOS CRIMES DE TORTURA. RECURSO CONHECIDO E PROVIDO.



Hipótese em que o Tribunal a quo, rejeitando recurso ministerial, mantém o regime inicialmente fechado para o cumprimento da pena privativa de liberdade, e a substitui por restritivas de direitos. 



As condenações por crime de tráfico ilícito de entorpecentes, elencado como hediondo pela Lei n.° 8.072/90, devem ser cumpridas em regime integralmente fechado. Precedentes.



A Lei n.° 9.455/97 refere-se exclusivamente aos crimes de prática de tortura, não ensejando analogia e extensão aos demais delitos previstos na Lei n.° 8.072/90, em relação aos quais é mantida a vedação à progressão de regime.



Pretensão que merece ser provida para, cassando-se a decisão recorrida, determinar-se o cumprimento da pena em regime integralmente fechado.



Recurso especial conhecido e provido, nos termos do voto do relator. (Recurso Especial nº 460076 – RS, 5ª Turma, Rel. Min. GILSON DIPP, j. 12/05/2003, p. 333).

PENAL. RECURSO ESPECIAL. REGIME PRISIONAL. CRIMES HEDIONDOS. LEI Nº 8.072/90.



- Este Superior Tribunal de Justiça, alinhado ao pensamento predominante no Supremo Tribunal Federal, consolidou, majoritariamente, o entendimento de que a Lei nº 9.455/97, que admitiu a progressão do regime prisional para os crimes de tortura, não revogou o art. 2º, § 1º, da Lei nº 8.072/90, que prevê o regime fechado integral para os chamados crimes hediondos.



- Recurso  especial conhecido e provido. (Recurso Especial nº 404084 – RS, 6ª Turma, Rel. Min. FONTES DE ALENCAR, Rel. p. acórdão Min. VICENTE LEAL, j. 20/08/2002, D.J.U. de 05/05/2003, p. 327).

“EMENTA: CRIMINAL. EMBARGOS DE DIVERGÊNCIA. EXECUÇÃO. CRIME HEDIONDO. PROGRESSÃO DE REGIME. LEI 8.072/90 E LEI 9.455/97. EMBARGOS ACOLHIDOS.



I. A Lei nº 9.455/97 refere-se exclusivamente aos crimes de tortura, sendo descabida a sua extensão aos demais delitos elencados na Lei nº 8.072/90, em relação aos quais mantém-se a vedação à progressão de regime.



II. Embargos acolhidos.” (Embargos de Divergência no Recurso Especial nº 170841 – PR, 3ª Seção, Rel. Min. GILSON DIPP, j. 13/12/1999, D.J.U. de 28/02/2000).



Diante do exposto, o v. acórdão recorrido negou, indubitavelmente, vigência ao parágrafo 1º do artigo 2º da Lei nº 8.072/90, não cabendo argumentar que a interpretação por ele adotada seria razoável, afastando, assim, a admissibilidade do recurso em face da Súmula 400 do Pretório Excelso (de discutível invocação no recurso especial), pois aqui se tem negativa de vigência do que está expresso no texto legal, situação que enseja e exige a manifestação do Colendo Superior Tribunal de Justiça.

2.b – DO DISSÍDIO JURISPRUDENCIAL


Além de negar vigência à lei federal, o v. acórdão recorrido dissentiu de anterior julgado do Colendo Superior Tribunal de Justiça, o qual, em consonância com os vv. acórdãos a que nos referimos, entendeu que a vedação em foco nestes autos continua a vigorar com relação a outros crimes que não os de tortura.



Assim é que em 01.09.98, ao julgar o “Habeas Corpus” nº 7.770 – RJ, cópia autenticada em anexo, publicado no Diário da Justiça da União de 21.09.98, do qual foi relator o eminente MINISTRO JOSÉ ARNALDO, a Colenda Quinta Câmara do Egrégio Superior Tribunal de Justiça, por unanimidade, assim decidiu:

“EMENTA – PENAL. CRIME HEDIONDO. REGIME PRISIONAL. PROGRESSÃO. DESCABIMENTO. LEI 8.072/90, ART. 2º, §1º.



- Nos chamados crimes hediondos, o regime previsto é o fechado, descabendo progressão.



- Preceito legal declarado compatível com a atual Constituição Federal pelo Supremo Tribunal Federal (HC 69.603).



- Fixando as instâncias comuns que o cumprimento da pena se dará em regime fechado, não é concebível que seja apenas inicialmente, mas, sim, atendo-se ao preceito de lei, integralmente.



- De outra parte, conforme diretriz do STF e do STJ, a Lei 9.455/97, que versa acerca do crime de tortura ‘não se aplica, em sede do art. 2º, par. 1º, da Lei 8.072/90, a outros crimes’ (STF, HC 76.371; STJ – 5ª Turma, HC 7.226 – DJ 22.06.98, Rel. Min. Felix Fischer).



Recurso conhecido, mas desprovido.”



Constou do r. relatório do v. acórdão:



“Marco Antonio Paixão, condenado a 22 anos de reclusão pela prática prevista no art. 157, §3º, do CP, por seu il. patrono, insurge-se contra a decisão da 7ª Câmara Criminal do TJ/RJ, assim fundada (fls. 49/50):”

...



‘A lei 9.455 excepcionou ao permitir a progressão para os crimes de tortura, sem, entretanto, revogar o parágrafo primeiro do artigo segundo da Lei 8.072/90.’



E figurou no r. voto do ilustre Ministro Relator:



“No que se refere à alegada revogação, por extensão, do art. 2º, §1º, da Lei 8.072/90, que inibe a progressão do regime carcerário, pela Lei 9.455/97, é de todo inconsistente.



A propósito, lê-se do parecer do Dr. Arx Tourinho (fls. 72/73):




‘A uma, porque a lei posterior não se afigura incompatível com a antiga e desta difere, tão-somente, quanto ao regime prisional de um dos vários crimes qualificados como hediondos. Não se pode admitir, pois, que norma específica revogue outra, de caráter geral, salvo se houver determinação expressa no seu texto, o que não é o caso.




A duas, porque a matéria versada na Lei nº 8.072/90 não foi disciplinada de modo diverso, a dar azo ao entendimento de ter ocorrido eventual derrogação tácita.




No ponto, teve essa C. Turma, recentemente oportunidade de ser pronunciar:




‘PROCESSUAL PENAL. EXECUÇÃO PENAL. TRÁFICO DE DROGAS. PROGRESSÃO DE REGIME. LEI 8.072/90 E LEI 9.455/97.




A LEI 9.455/97 QUE TRATA ESPECIFICAMENTE, DO CRIME DE TORTURA, NÃO SE APLICA, EM SEDE DO ART. 2., PAR. 1. DA LEI 8.072/90, A OUTROS CRIMES. WRIT INDEFERIDO.




(STF – 5ª TURMA, HC Nº 7.226/SP, REL. MIN. FÉLIX FISCHER, DJU 22.06.98).



Este também é o entendimento defendido pelo Eg. STF, o qual em sessão plenária no julgamento do HC nº 76.371, concluiu que a Lei nº 9.455/97, quanto à execução da pena, não derrogou a Lei dos Crimes Hediondos (8.072/90).’


Em conclusão, conheço do recurso, mas lhe nego provimento”.



Emerge patente, assim, o dissídio jurisprudencial causado pela prolação em Décima Câmara do Egrégio Tribunal de Alçada Criminal de São Paulo.

2.b.1 – DEMONSTRAÇÃO ANALÍTICA



Como podemos verificar pela transcrição ora realizada, é evidente o paralelismo entre o caso trazido à colação e a hipótese decidida pelo v. acórdão recorrido, pois em ambos houve decisão sobre a possibilidade de progressão de regime prisional ao autor de crime hediondo.



No entanto, as soluções foram diversas, pois enquanto o v. acórdão recorrido entende que a progressão é possível em tais condições, por achar que a Lei nº 9.455/97 revogou o parágrafo 1o do artigo 2º da Lei nº 8.072/90; o v. acórdão citado como paradigma deixou certa a impossibilidade da progressão em tal caso, afirmando que a Lei nº 9.455/97 que versa sobre o crime de tortura não se aplica a outros delitos no que tange ao artigo 2º, parágrafo 1º da Lei nº 8.072/90.



Assim é que disse o v. acórdão do Colendo Superior Tribunal de Justiça transcrito linhas atrás: “No que se refere à alegada revogação, por extensão, do art. 2º, §1º, da Lei 8.072/90, que inibe a progressão do regime carcerário, pela Lei 9.455/97, é de todo inconsistente”. Já para o acórdão recorrido: “Se já era constitucionalidade discutível o parágrafo 1º, do artigo 2º, da Lei n.º 8.072/90, que prevê o cumprimento da pena integralmente em regime fechado para os crime definidos em lei como hediondos, com o advento da Lei º 9.455/97, que trata dos Crimes de Tortura, pode-se entender que aquele dispositivo foi tacitamente derrogado.” (fls. 291).



Desse modo, para semelhantes situações cotejadas, houve divergência de soluções, sendo mais correta, a nosso ver, a adotada pelo Colendo Superior Tribunal de Justiça.

3 - “O crime de extorsão consuma-se independentemente da obtenção da vantagem indevida.” - SÚMULA 96 DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA



No que tange ao reconhecimento da figura do crime de extorsão em sua forma tentada (art. 14, II, CP), assim decidiu a Douta Turma Julgadora, com a seguinte argumentação:



“Por primeiro, entendemos que o crime de extorsão qualificada não restou consumado, pois não obtida  a indevida vantagem econômica.



Não obstante as doutas opiniões no sentido de que a extorsão seria crime formal e, portanto, para sua consumação bastaria o constrangimento, filiamo-nos à corrente que entende ser a extorsão crime material, que exige a produção de resultado para caracterizar a sua consumação. E vários motivos nos levam a pensar desta maneira.



Primeiramente, deve-se ter em mente que a extorsão é classificada como crime contra o patrimônio. Desta forma, é no mínimo estranha a posição daqueles que, considerando ser delito de natureza formal, defendem que a extorsão se consuma com a simples ameaça exercida pelo agente, ainda que não haja risco ao patrimônio. Tome-se como comparação o delito de roubo, em relação ao qual o entendimento jurisprudencial dominante diz ser tentada a conduta na qual ocorre apenas a violência ou grave ameaça sem que exista o desapossamento da res.



Ainda comparado a extorsão ao roubo, temos que a classificação do primeiro como delito formal, sendo o segundo material, afeta o princípio da proporcionalidade da reprimenda penal. Explicamos: em ambos delitos, existe uma violência ou grave ameaça exercida contra a vítima, visando uma vantagem econômica. Enquanto no roubo tal vantagem pode ser obtida independentemente do comportamento do ofendido, na extorsão a conduta desta última é essencial para se auferir tal vantagem. Sem um comportamento ativo da vítima, não há como se obter a necessária vantagem econômica. Resumindo, o que se quer dizer é que é tênue a diferença entre as duas figuras criminosas, e tal é a semelhança, que o legislador estabeleceu penas iguais para dois delitos.



Assim sendo, fere o princípio da proporcionalidade o entendimento de que é extorsão consumada um simples telefonema ameaçador, e roubo tentado o ato de apontar uma arma de fogo contra a cabeça da vítima, sem que exista o desapossamento da res.



Por fim, tanto é deficiente o entendimento que classifica a extorsão como crime formal, que a orientação dominante na jurisprudência e na doutrina é que o crime de constrangimento ilegal é material, do qual o delito do art. 158, do Código Penal, é mera especialização.



Enfim, temos que a extorsão é delito material o que, voltando ao caso ora em tela, caracteriza a ocorrência de crime tentado. Nesse sentido esta Câmara já decidiu, ao julgar a Apelação nº 1.167.703/0 – Sorocaba, em que fomos Relator.” (288/290).


Com a devida vênia, assim decidindo, a douta Turma Julgadora contrariou o que preceitua o artigo 158 do Código Penal, dissentido, ademais, de VV. Arestos do Excelso Pretório e do Colendo Superior Tribunal de Justiça, no sentido de que o delito de extorsão, de natureza formal, consuma-se pela ação, tolerância ou omissão, impostos coativamente à vítima, independentemente do proveito econômico auferido pelo agente, reconhecível pelo exaurimento do grave delito.

3.a. DA NEGATIVA DE VIGÊNCIA DE LEI FEDERAL



Dispõe o aludido dispositivo do Código Penal ao definir o delito em questão:

“Art. 158. Constranger alguém, mediante violência ou grave ameaça, e com o intuito de obter para si ou para outrem indevida vantagem econômica, a fazer, tolerar que se faça ou deixar de fazer alguma coisa: Pena – reclusão de 4 (quatro) a 10 (dez) anos.”



Sem maior esforço, extrai-se a imediata conclusão de que o legislador não subordina a consumação do delito à efetiva consecução do proveito econômico, bastando que o agente tenha obrado com tal intuito.



Essa orientação traçada pela dominante orientação doutrinária, ignorada pelos eminentes Julgadores.



No tema, com a habitual precisão, ensina NELSON HUNGRIA: 

“Não obstante a estreita contigüidade que existe entre o roubo e a extorsão, há entre esta e aquele, relativamente ao momento consumativo, em face do nosso Código, sensível diferença: enquanto o roubo é crime material, exigindo para sua consumação um efetivo dano patrimonial, a extorsão, em qualquer de suas modalidades (arts. 158 e 159), é crime formal ou de ‘consumação antecipada’, integrando-se com a só ação, tolerância ou omissão, imposta coativamente à vítima, ou com o seqüestro da pessoa para cujo resgate é exigida a vantagem ilícita. Filiou-se o Código, neste particular, ao direito alemão cujo rigor lhe pareceu mais adequado à repressão desse grave malefício, de crescente e alarmante prática na época atual. E não há iludir o texto legal com o invocar-se doutrina afeiçoada aos Códigos francês, suíço e italiano, que, neste ponto, não coincidem com o nosso.



Quer na extorsão in genere, quer na extorsão mediante seqüestro, é irrelevante, para o sumatum opus, que sobrevenha efetivamente a lesão patrimonial ou que o agente não consiga a vantagem pretendida; na primeira modalidade, basta, como já se disse, qualquer dos efeitos imediatos à coação previstos no texto legal (ofarece, o pati ou o omittere por parte do coagido); na segunda, é suficiente o seqüestro da pessoa-refém. 



Casos há em que a ação, tolerância ou abstenção da vítima importa, em si mesma, um imediato prejuízo patrimonial (ex: destruição ou entrega de um título de dívida subscrito pelo coator); mas, ainda que tal não ocorra, o crime se tem por consumado com a simples conduta constrangida da vítima, nada importando que, por uma eventualidade qualquer, o agente não consiga realmente a indevida vantagem, isto é, que a vítima não venha a sofrer, efetivamente, dano patrimonial algum. Basta, como diz FRANK que a conduta a que é coagida a vítima torne possível praticamente a indébita locupletação. Por outras palavras: basta que a vítima tenha ocorrido sério ou concreto perigo de dano. Suponha-se verbi gratia que sob a pressão da carta ameaçadora que lhe enviou o extorsionário, a vítima deposite no lugar determinado a quantia exigida, e que aquele, intercorrentemente preso por outro crime, não alcança apoderar-se do dinheiro, que vem a ser recuperado pela vítima no mesmo lugar em que o deixara: tem-se de reconhecer, não obstante o insucesso final do agente, que a extorsão se consumou: Outra se consumou: Outra hipótese: seqüestro o filho da pessoa de quem exige a vantagem, consegue ele fugir e votar à casa paterna antes de consignado o preço do resgate. Consumou-se, aqui a extorsão mediante seqüestro” – grifos originais “(Comentários ao Código Penal, 1955, 1º ed. , vol. Vol. VII, páginas 71 a 73).



Idêntico é o sentir de HELENO CLÁUDIO FRAGOSO:

“Não se exige, para consumação, que o agente tenha conhecido o proveito que pretendia. O crime se consuma com o resultado do constrangimento, isto é, com a ação ou omissão que a vítima é constrangida a fazer, omitir, ou tolerar que se faça, e por isso pode-se dizer, que em relação  ao patrimônio, este é crime de perigo” (Lições de Direito Penal, Parte Especial, 1977, 4ª ed., vol. 1, p. 342).


Não diverge o eminente DAMÁSIO E. DE JESUS. Após grifar a extorsão é delito formal, observa:

“Cuida-se de crime cujo tipo penal descreve a conduta e o resultado, não exigindo a sua produção. A descrição da conduta se encontra nas expressões “constranger alguém mediante violência ou grave ameaça, a fazer, tolerar que se faça ou deixar de fazer alguma coisa. O resultado visado pelo agente é a “indevida vantagem econômica”. Note-se que o tipo fala em “intuito de obter para si ou para outrem indevida vantagem econômica”(grifo nosso). Assim, é suficiente  que o sujeito constranja a vítima com tal finalidade, não se exigindo que realmente consiga a vantagem. 

Cumpre observar que o núcleo do tipo é o verbo constranger e não obter. Compare-se a figura típica da extorsão com o tipo do estelionato (CP, art. 171, caput). Neste delito, o núcleo é o verbo “obter”. Em face disso, trata-se de crime material, uma vez que o legislador não define somente a conduta, mas também o resultado, exigindo a sua produção. Na extorsão, ao contrário, o núcleo do tipo é o verbo “constranger” e não “obter”: 

Em face disso, trata-se de delito formal e não material. A definição legal não exige que o sujeito obtenha a indevida vantagem econômica” (Direito Penal, 1985, 8ª ed., 2º vol., Parte Especial, pp. 381/382).



Esse, igualmente, o entendimento perfilhado por OSCAR PENTEADO STEVENSON (“Direito Penal”, 1948, p. 36) JÚLIO FABBRINI MIRABETE (“Manual de Direito Penal”, Parte Especial, vol. 2, p. 240) e PAULO JOSÉ DA COSTA JÚNIOR que, em recente trabalho, sintetiza:

“O delito se consuma com o constrangimento, independentemente de vir o sujeito ativo a obter, ou não, a vantagem patrimonial tencionada, o crime é formal, dispensando-se para a consumação a obtenção do proveito econômico injusto” (Comentários ao Código Penal, Parte Especial, vol. 2º, 1988, p. 218).



Se além de lograr a intimidação do sujeito passivo, que se submete à prática do ato extorquido, o agente obtém a indébita vantagem pretendida, o delito ter-se-á exaurido, como também leciona HELENO CLÁUDIO FRAGOSO (ob. cit., Parte Geral, p. 267).

3.b - O DISSÍDIO JURISPRUDENCIAL



Além de apartar-se da melhor doutrina, o acórdão impugnado conflita com decisão Excelso Supremo Tribunal Federal:

“Extorsão. Crime formal de consumação antecipada.

Não é tentativa, mas crime consumado, se o agente obtém o cheque mediante constrangimento embora não consiga recebê-lo.

RE conhecido e provido”(Recurso Extraordinário nº 103.680 – SP, 2ª Turma,  Rel. Min. CORDEIRO GUERRA, j. 03/09/1985, D.J.U. de 27/09/1985, Revista Trimestral de Jurisprudência, vol. 115, p. 354).



Como oportunamente enfatizado pelo eminente Ministro Relator em seu voto:



“É o manifesto que o v. acórdão recorrido procurou dar um temperamento à lei em face das circunstâncias do caso.



Entretanto, o que se discute neste apelo extraordinário é a negativa ou não da vigência da lei federal, art. 158 do Código Penal.



Nesse ponto, não é possível transigência por parte do Supremo Tribunal Federal.



O Crime de extorsão é efetivamente, um delito formal ou de consumação antecipada, integrando-se com a ação, tolerância ou omissão imposta coativamente à vítima, como ensina Nelson Hungria.



Não se exige que o agente tenha conseguido o proveito que pretendia. Basta a intenção de obter a indevida vantagem econômica.



Do mesmo modo que no roubo, basta a subtração, não é necessário que o agente se locuplete com o produto da subtração por meio de violência ou grave ameaça.



Com acerto, julgou o Tribunal de Justiça de São Paulo, trazido a confronto, bem como na Apelação nº 274.799 (Julgados 68/406) em que se decidiu: “Não é tentativa, mas crime consumado, se obtém o cheque, mas não consegue recebê-lo” (apud, Celso Delmanto, Código Penal Anotado, 5ª ed., 223)” (RTJ 115:360).



O Colendo Superior Tribunal de Justiça já sumulou o mesmo entendimento:

SÚMULA 96:

“O crime de extorsão consuma-se independentemente da

obtenção da vantagem indevida.”



No mesmo sentido da Súmula, confira-se:

RECURSO ESPECIAL. ASSISTENTE DE ACUSAÇÃO. LEGITIMIDADE RECURSAL. CRIME DE CONSTRANGIMENTO ILEGAL. SUBSIDIARIEDADE AO DE EXTORSÃO. INTUITO DE OBTENÇÃO DE VANTAGEM PATRIMONIAL INDEVIDA. CONFIGURAÇÃO DO CRIME DO ARTIGO 158 DO CÓDIGO PENAL.



1. Não mais se discute a legitimidade do Assistente do Parquet para interpor recursos de índole extraordinária, havendo julgado desta Corte que afirma ser o Assistente "(...) parte legítima para interpor Recurso Especial, ainda que o Ministério Público, recuando na acusação, passe a atuar consoante a defesa" (RSTJ 45/181).



2. Configura-se o delito de extorsão quando realizados os elementos do tipo penal respectivo que, na lição de Hungria são "(...) a) emprego de violência física ou moral (grave ameaça); b) coação, daí resultante, a fazer, tolerar ou omitir alguma coisa; c) intenção de obter, para si ou para outrem, indevida vantagem econômica" (Nelson Hungria, Comentários ao Código Penal, Vol. VIII, Editora Forense, 3ª Edição).



3. A consumação do crime de extorsão se dá no exato instante da coação, gize-se, que há de ser idônea ao fim visado, independentemente da efetiva locupletação pelo agente (Súmula do

STJ, Enunciado nº 96).



4. Recurso conhecido e provido para condenar os recorridos como incursos nas sanções do artigo 158, parágrafo 1º, do Código Penal. (Recurso Especial nº 303792 – RS, 6ª Turma, Rel. Min. HAMILTON CARVALHIDO, j. 01/10/2002, D.J.U. de 10/03/2003, p. 322).

CRIMINAL. RECURSO ESPECIAL. FLAGRANTE PREPARADO. SÚM. 07-STJ. EXTORSÃO. DELITO FORMAL. CONSUMAÇÃO. RECURSO CONHECIDO E DESPROVIDO.



I. Não se procede à análise da alegada ocorrência de flagrante preparado se, além de as razões sustentadas para tanto revelarem o intuito de revolvimento do conjunto fático-probatório - o que encontra o óbice da Súmula nº 07 desta Corte - ainda restar evidenciada a caracterização do legítimo flagrante esperado.



II. A extorsão é delito formal que se perfaz com o efetivo constrangimento  de alguém a fazer, deixar de fazer ou tolerar que se faça algo, não dependendo da obtenção de vantagem econômica para a sua consumação.



III. Recurso conhecido, mas desprovido. (Recurso Especial nº 125040 – SP, 5ª Turma, Rel. Min. GILSON DIPP, j. 11/04/2000, D.J.U. de 15/05/2000, p. 177).

CRIMINAL. RECURSO ESPECIAL. FLAGRANTE PREPARADO. SÚM. 07-STJ. EXTORSÃO. DELITO FORMAL. CONSUMAÇÃO. RECURSO CONHECIDO E DESPROVIDO.



I. Não se procede à análise da alegada ocorrência de flagrante preparado se, além de as razões sustentadas para tanto revelarem o intuito de revolvimento do conjunto fático-probatório - o que encontra o óbice da Súmula nº 07 desta Corte - ainda restar

evidenciada a caracterização do legítimo flagrante esperado.



II. A extorsão é delito formal que se perfaz com o efetivo constrangimento  de alguém a fazer, deixar de fazer ou tolerar que

se faça algo, não dependendo da obtenção de vantagem econômica para a sua consumação.



III. Recurso conhecido, mas desprovido. (RESP 125040 – SP, 5ª Turma, Rel. Min. Gilson Dipp, j. 11/04/2000, D.J.U. de 15/05/2000, p. 00177).



Julgando recurso especial interposto pelo Ministério Público do Estado de São Paulo, o Colendo Superior Tribunal de Justiça, por sua 5ª Turma, no Recurso Especial nº 32809, julgado em 12 de maio de 1993 e publicado no Diário Oficial da União de 07 de junho de 1993, bem assim, na Revista do Superior Tribunal de Justiça nº 61, páginas 281 a 283 (que ora se oferta como paradigma), assim decidiu:

“EMENTA - PENAL. CRIME DE EXTORSÃO. CONSUMAÇÃO.



Crime formal que independe da obtenção  de vantagem indevida para sua consumação. Precedentes jurisprudenciais.



Recurso do Ministério Publico conhecido e provido para cassar o acórdão recorrido e restabelecer a sentença de primeiro grau.” 



Este o relatório da lavra do Culto Ministro ASSIS TOLEDO:



“Oscar Vituri foi condenado a seis anos, dois meses e vinte dias de reclusão e multa por prática do crime previsto no art. 158, § 1º , c/c 29, caput do CP.



Inconformado, recorreu o réu, tendo a Nona Câmara do Tribunal de Alçada Criminal do Estado de São Paulo dado parcial provimento ao recurso para reconhecer a tentativa e reduzir a pena a quatro anos, um mês e vinte e dois dias de reclusão e multa.



Nesse ponto, o acórdão encontra-se assim fundamentado:



"Entretanto, impõe-se na espécie o reconhecimento do conatus.



É que, como ficou apurado, o apelante e Ivan não chegaram a apanhar o dinheiro visado, e tentaram a fuga ao perceberem o fracasso do plano engendrado.



De fato, inobstante r. opiniões em contrário, já se decidiu, inclusive nesta mesma Câmara, que "A extorsão — delito formal — só se consuma quando o agente tem a posse do dinheiro, pois, do contrário, haverá tentativa, de vez que, inexistindo a 'vantagem indevida', não haverá o tipo legal do art. 158 do CP." (JTACrim/

SP, 93/135). Ainda, configura-se a tentativa se "a ação delituosa foi tempestivamente atalhada em sua execução, de maneira a permanecer a conduta incriminada aquém da meta optada"'. (rev. cit., p. 112).



De igual maneira, ensina Hungria que "Há que se identificar a tentativa punível ainda no caso, não muito infreqüente, em que a vítima vencendo o temor incutido, comunica a ameaça à polícia, e esta predispõe as coisas de modo a surpreender o extorsionário no ato de se apoderar da coisa fingidamente consignada ou quando se apresenta no lugar indicado para recebê-la" ("Comentários", vol. VII/77).



Do mesmo sentido o ensinamento de Magalhães Noronha ("Direito Penal", vol. II/328), RT 614/311, e JUTACrim/SP 73/398, 75/375, 76/14, 80/531, 83/467, 86/343, 87/296 e 396).



Dessa forma, embora qualificado pela participação de três pessoas, o delito permaneceu na esfera da tentativa, porquanto os agentes não chegaram a auferir a pretendida e ilegal vantagem econômica." (Fls. 375/376).



Contra essa decisão, ingressa o Dr. Procurador-Geral de Justiça do Estado com recurso especial, pelas alíneas a e c, sustentando negativa de vigência ao art. 158 do CP, bem como divergência jurisprudencial com julgados do Tribunal de Justiça do Estado do Rio de Janeiro e do Supremo Tribunal Federal.



Após transcrever trecho do acórdão recorrido, salienta o ilustre recorrente:



"Com a devida vênia, assim decidindo, a douta Turma Julgadora contrariou o que preceitua o artigo 158 do Código Penal, dissentindo, ademais, de VV. arestos do Tribunal de Justiça do Rio de Janeiro e do Excelso Pretório, no sentido de que o delito de extorsão, de natureza formal, consuma-se pela ação, tolerância ou omissão, impostos coativamente à vítima, independentemente do proveito econômico auferido pelo agente, reconhecível pelo exaurimento do grave delito." (Fls. 381/382).



Admitido o recurso, subiram os autos e, nesta instância, a douta Subprocuradoria-Geral da República, em parecer da lavra do Dr. Pedro Yannoulis, opina pelo provimento do recurso, a fim de que seja restabelecida a sentença monocrática.



É o relatório.” (Revista do Superior Tribunal de Justiça nº 61, páginas 281 a 282).


Transcreve-se, a seguir, a íntegra do brilhante voto do Ministro Relator:



“Preliminarmente, conheço do recurso, já que o dissídio está demonstrado com julgado do Tribunal de Justiça do Estado do Rio de Janeiro, exibido na RT 547/373, do qual extraio o seguinte tópico:

"Extorsão — Irrelevância do fato de não haver o acusado conseguido a vantagem pretendida — Caráter formal da infração — Condenação mantida — Inteligência do art. 158 do CP.

Prisão em flagrante — Extorsão. Acusado detido no momento em que recebia o dinheiro da vítima — Hipótese em que não há falar em flagrante preparado ou forjado pela polícia — Inaplicabilidade da Súmula 145 do STF — Condenação mantida — Inteligência dos arts. 302 do CPP e 158 do CP."

"Consuma-se o delito de extorsão com o resultado do constrangimento ilegal, sendo irrelevante ante nossa legislação que o agente aufira efetivamente a indevida vantagem patrimonial." (Fls. 388).

Passo ao exame do mérito.

Esta Turma já teve oportunidade de se manifestar a respeito da matéria quando do julgamento do REsp 30.485-8-RJ, Rel. Min. José Dantas, in DJ 22/03/93, estando o acórdão assim ementado:

"— Extorsão. Sua consumação, independentemente da obtenção da vantagem econômica visada."

No mesmo sentido, acórdão da lavra do Min. Costa Leite, in verbis:

"Penal. Extorsão. Consumação.

A teor do disposto no art. 158, do Código Penal, não se exige, para a inteira realização do tipo, a obtenção da vantagem econômica indevida, que, na verdade, configura o exaurimento da ação delituosa, bastando a intenção. Recurso conhecido e provido." (REsp 3.591-RJ, DJ 26/11/90).

Com efeito, trata-se de crime formal que independe da obtenção de vantagem indevida para sua consumação.

Ante o exposto, acolhendo o parecer, conheço do recurso e lhe dou provimento para cassar o acórdão recorrido e restabelecer a sentença de primeiro grau.

É o voto.” (Revista do Superior Tribunal de Justiça nº 61, páginas 282 a 283).

3.b.1 – DEMONSTRAÇÃO ANALÍTICA DE SEMELHANÇA


Para o acórdão recorrido:



“Por primeiro, entendemos que o crime de extorsão qualificada não restou consumado, pois não obtida  a indevida vantagem econômica.



Não obstante as doutas opiniões no sentido de que a extorsão seria crime formal e, portanto, para sua consumação bastaria o constrangimento, filiamo-nos à corrente que entende ser a extorsão crime material, que exige a produção de resultado para caracterizar a sua consumação. E vários motivos nos levam a pensar desta maneira.” (288).


Enquanto para o Superior Tribunal de Justiça:

“Esta Turma já teve oportunidade de se manifestar a respeito da matéria quando do julgamento do REsp 30.485-8-RJ, Rel. Min. José Dantas, in DJ 22/03/93, estando o acórdão assim ementado:

"— Extorsão. Sua consumação, independentemente da obtenção da vantagem econômica visada."

No mesmo sentido, acórdão da lavra do Min. Costa Leite, in verbis:

"Penal. Extorsão. Consumação.

A teor do disposto no art. 158, do Código Penal, não se exige, para a inteira realização do tipo, a obtenção da vantagem econômica indevida, que, na verdade, configura o exaurimento da ação delituosa, bastando a intenção. Recurso conhecido e provido." (REsp 3.591-RJ, DJ 26/11/90).

Com efeito, trata-se de crime formal que independe da obtenção de vantagem indevida para sua consumação.”



Evidencia-se estreito paralelismo entre as situações dos autos e as objetivadas nos V. aresto paradigma. Em todas cogita-se do cometimento de extorsão contra as vítimas, sem que o autor do delito houvesse podido assenhorear-se dos bens exigidos. Entretanto, o V. Acórdão recorrido entrevê na hipótese mera tentativa do crime, ante a circunstância de que o recorrido não obteve a vantagem indevida, ao passo que o julgado trazido a confronto assenta conclusão diversa: a infração penal consuma-se pela conduta constrangida dos ofendidos, submissos às graves ameaças recebidas, independentemente de que o extorsionário tenha, ou não, se locupletado com o bem pretendido.

4 - A extorsão e a extorsão mediante seqüestro, embora do mesmo gênero, são de espécies diferentes. Impossível o reconhecimento da continuidade delitiva.



Segundo conhecida lição do saudoso Ministro ALIOMAR BALEEIRO, perfeitamente ajustável à hipótese em exame, "denega-se vigência de lei não só quando se diz que esta não está em vigor, mas também quando se decide em sentido diametralmente oposto ao que nela está expresso e claro" (RTJ 48/788).



Estabelece o artigo 71 do Código Penal:

“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 subseqüentes 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.”



Ensina o conceituado DAMÁSIO EVANGELISTA DE JESUS:



“b) Requisitos


São requisitos do crime continuado:

a) pluralidade de condutas;

b) pluralidade de crime da mesma espécie;

c) continuação, tendo em vista as circunstância objetiva; e

d) unidade de desígnio.

c) Crimes da mesma espécie


Crimes da mesma espécie são os previstos no mesmo tipo penal, i. e., aqueles que possuem os mesmos elementos descritivos, abrangendo as formas simples, privilegiadas e qualificadas, tentadas ou consumadas. Nélson Hungria falava em “identidade de conteúdo específico de cada crime, admitindo-se” “a continuação entre formas simples e qualificadas, tentadas e consumadas”. René Ariel Dotti fala em “preceito sancionador, com seus tipos fundamentais, qualificados e privilegiados”. O intérprete deve verificar a figura típica, a figura abstrata de Direito Penal (expressão de Soler), o tipo incriminador central, o tipo fundamental, que possui as elementares do crime. Crimes da mesma espécie são os que possuem essas elementares, não importando que os delitos componentes sejam tentados ou consumados, simples, privilegiados ou qualificados. Note-se que o legislador usa a expressão “crimes da mesma espécie” e não crimes do mesmo gênero”. Assim, furto e apropriação indébita, embora delitos do “mesmo gênero” (contra o patrimônio), não são da “mesma espécie”. Entre eles, por isso, não pode haver continuação.

d) Homogeneidade das circunstâncias


O CP exige que haja semelhança entre as circunstâncias “de tempo, lugar, maneira de execução e outras” condições dos fatos concretos dos crimes componentes da continuação.



Para a configuração do crime continuado, não é suficiente a satisfação das circunstâncias objetivas homogêneas, sendo de exigir-se além disso que “os delitos tenham sido praticados pelo sujeito aproveitando-se das mesmas relações e oportunidades ou com a utilização de ocasiões nascidas da primitiva situação” (DIREITO PENAL, 1º Volume, Parte Geral, Saraiva, 2002, 25ª Edição, páginas 605 e 606).



A propósito: “Para a configuração do delictum continuatum, na moldura do art. 71, do Código Penal, além da pluralidade de ações e do nexo temporal e circunstancial, exige-se a homogeneidade dos delitos” (Min. VICENTE LEAL, do Colendo Superior Tribunal de Justiça – Recurso Especial nº 208.015-SP, 6ª Turma, j. 24/04/2001, D.J.U. de 18/02/2002, p. 522). E mais: “Para a conceituação do que venha a ser crime de "mesma espécie", para fins de incidência do art. 71 do Estatuto Penal Repressivo, não basta que os crimes atinjam um mesmo bem jurídico. Além disso, deve haver necessariamente semelhança entre os elementos subjetivos e objetivos (descritivos) das condutas delituosas, o que não ocorre no caso vertente.” (Min. JOSÉ ARNALDO DA FONSECA, do Colendo Superior Tribunal de Justiça, Recurso Especial nº 332948 – SP, 5ª Turma, j. 27/11/2001, D.J.U. de 25/02/2002, p. 432).



Ora, o recorrido primeiro praticou o crime previsto no artigo 159, § 1º, do Código Penal. De fato, no dia 10 de janeiro de 2002, o recorrido e seus comparsas abordaram a vítima a Peter, que saía de casa, e mediante grave ameaça exercida com emprego de arma de fogo, obrigaram-na a entrar em um automóvel. Ato contínuo, os meliantes levaram o ofendido para um esconderijo e passaram a manter conato por telefone com seus familiares. Depois de várias negociações por telefonemas, atendidos principalmente pela filha da vítima Mônica Scheel, os seqüestradores exigiram a quantia de R$ 15.120,00 (quinze mil cento e vinte reais) em dinheiro, como condição e resgate para libertação da vítima. Cerca de oito dias depois, enquanto a vítima ainda era mantida em cativeiro, o pagamento de tal valor foi efetuado, sendo Peter, então, libertado.



Alguns dias depois, o recorrido cometeu o delito definido no artigo 158, § 1º, do Código Penal. É que no dia 19 de janeiro de 2002, o recorrido e os demais criminosos, agindo em concurso e em perfeita unicidade volitiva, visando obter nova vantagem econômica
indevida, passaram a constranger os familiares do ofendido, voltaram a
telefonar para a sua casa, exigindo mediante a grave ameaça de voltar a
seqüestrar a vítima, novos valores em dinheiro.



Portanto, o recorrido praticou dois crimes absolutamente distintos, não se podendo falar em condições de tempo, lugar e maneira de execução semelhantes. 



Aliás, “são elementos da extorsão: a) emprego de violência física ou moral (grave ameaça); b) coação, daí resultante, a fazer, tolerar ou omitir alguma coisa; c) intenção de obter, para si ou para outrem, indevida vantagem econômica” (NELSON HUNGRIA, Comentários ao Código Penal, Volume VII, Revista Forense, 1ª Edição, 1955, página 65). Já no crime de extorsão mediante seqüestro, “a extorsão não tem como lastro o constrangimento ilegal na sua forma simples (art. 146), mas o seqüestro de pessoa (artigo 148). Seqüestro é a arbitrária detenção ou retenção, precedida ou não de rapto, por uma pessoa em lugar ignorado ou oculto.” “A vantagem é exigida como condição ou preço do resgate, isto e, como correspectivo da liberação do seqüestrado.” (NELSON HUNGRIA, obra retro citada, página 69).



No crime de extorsão, a “ratio da tutela penal é a exigência de proteger, de um lado, a liberdade moral, ou seja, a faculdade de cada um determinar-se livremente, e, de outro, o patrimônio” (PAULO JOSÉ DA COSTA JÚNIOR, Comentários ao Código Penal, Parte Especial, Volume 2, Saraiva, 1988, página 217). Enquanto o crime de extorsão mediante seqüestro é “pluriofensivo. De um lado, a liberdade pessoal do ofendido, que se vê privado de exercitar livremente sua faculdade de movimentar-se. De outro, o patrimônio alheio. Em face da concorrência dos bens-interesses ofendidos, o legislador entendeu predominante o patrimonial, preferindo incluir o crime neste Tít. II.” (PAULO JOSÉ DA COSTA JÚNIOR, obra retro citada, página 220).



O dolo, no crime do artigo 158 do Código Penal “é a vontade de constranger, mediante ameaça ou violência, ou seja, de coagir a vítima a fazer, deixar de fazer ou a tolerar que se faça alguma coisa. O elemento subjetivo do tipo (dolo específico) é a vontade de obter uma vantagem econômica ilícita, constituindo esta corolário da ameaça ou violência” (JÚLIO FABBRINI MIRABETE, Manual de Direito Penal, Volume 2, Editora Atlas, 18ª Edição, 2001, página 249). Já no delito do artigo 159, “a vontade de seqüestrar é o dolo do delito, exigindo-se, porém, o elemento subjetivo do tipo (dolo específico), que é o desejo de obter, para si ou para outrem, qualquer vantagem.” (JÚLIO FABBRINI MIRABETE, obra citada, página 253).



Em síntese, o v. acórdão aplicou erroneamente a regra do artigo 71 do Código Penal, vez que é impossível reconhecer a continuidade delitiva entre os crimes de extorsão (artigo 158 do Código Penal) e de extorsão mediante seqüestro (artigo 159 do mesmo Estatuto Repressivo). É certo que, nos dois delitos o bem jurídico tutelado, de forma mediata, é o mesmo, ou seja, o patrimônio. Contudo, o tipo do artigo 158 fala em constranger alguém; enquanto o do artigo 159 se refere a seqüestrar pessoa. As duas figuras típicas só têm em comum o requisito da obtenção de vantagem patrimonial. Não cuidam, portanto, de crimes da mesma espécie, vez que não estão previstos no mesmo tipo penal, tampouco possuem os mesmos elementos descritivos.

5 – RAZÕES DE PEDIDO DA REFORMA DA DECISÃO RECORRIDA



Diante de todo o exposto, demonstrados fundamentadamente as violações a preceitos de leis federais e os dissensos pretorianos, aguarda o Ministério Público do Estado de São Paulo que seja deferido o processamento do presente recurso especial por essa E. Presidência; e, posteriormente, que ele seja conhecido e provido pelo Colendo Superior Tribunal de Justiça, a fim de cassar o v. acórdão recorrido, restabelecendo-se a decisão de primeiro grau.



São Paulo, 29 de janeiro de 2004.

LUIZ ANTONIO GUIMARÃES MARREY 

Procurador Geral de Justiça
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