
 
 

 

HABEAS CORPUS Nº 415.509 - SP (2017/0229791-7)

RELATOR : MINISTRO RIBEIRO DANTAS
IMPETRANTE : DEFENSORIA PÚBLICA DO ESTADO DE SÃO PAULO 
ADVOGADO : ANDRÉA PERENCIN DE ARRUDA RIBEIRO RIOS 
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SÃO PAULO 
PACIENTE  : GABRIEL MARQUES DA SILVA 

EMENTA

PENAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO PRÓPRIO. 
INADEQUAÇÃO. ROUBO DUPLAMENTE CIRCUNSTANCIADO. 
DOSIMETRIA. CARÊNCIA DE MOTIVAÇÃO IDÔNEA PARA 
AUMENTO SUPERIOR A 1/3 PELA INCIDÊNCIA DAS DUAS 
MAJORANTES. SÚMULA 443/STJ. GRAVIDADE ABSTRATA DO 
CRIME. RÉU PRIMÁRIO. PENA-BASE NO MÍNIMO LEGAL. SÚMULAS 
718 E 710, STF E 440/STJ. REGIME PRISIONAL SEMIABERTO CABÍVEL. 
WRIT NÃO CONHECIDO E ORDEM CONCEDIDA DE OFÍCIO. 
1. Esta Corte e o Supremo Tribunal Federal pacificaram orientação no sentido de 
que não cabe habeas corpus substitutivo do recurso legalmente previsto para a 
hipótese, impondo-se o não conhecimento da impetração, salvo quando constatada 
a existência de flagrante ilegalidade no ato judicial impugnado.
2. A individualização da pena é submetida aos elementos de convicção judiciais 
acerca das circunstâncias do crime, cabendo às Cortes Superiores apenas o 
controle da legalidade e da constitucionalidade dos critérios empregados, a fim de 
evitar eventuais arbitrariedades. Destarte, salvo flagrante ilegalidade, o reexame 
das circunstâncias judiciais e os critérios concretos de individualização da pena 
mostram-se inadequados à estreita via do habeas corpus, pois exigiriam 
revolvimento probatório. 
3. O Colegiado de origem aplicou a fração de 3/8 (três oitavos) para majorar as 
penas tão somente em razão das duas causas de aumento reconhecidas, sem 
apoio em elementos concretos do delito. Incide, portanto, à espécie o disposto na 
Súmula 443 desta Corte: "O aumento na terceira fase de aplicação da pena no 
crime de roubo circunstanciado exige fundamentação concreta, não sendo 
suficiente para a sua exasperação a mera indicação do número de majorantes."
4. De acordo com a Súmula 440/STJ, "fixada a pena-base no mínimo legal, é 
vedado o estabelecimento de regime prisional mais gravoso do que o cabível em 
razão da sanção imposta, com base apenas na gravidade abstrata do delito". De 
igual modo, as Súmulas 718 e 719/STF, prelecionam, respectivamente, que "a 
opinião do julgador sobre a gravidade em abstrato do crime não constitui 
motivação idônea para a imposição de regime mais severo do que o permitido 
segundo a pena aplicada" e "a imposição do regime de cumprimento mais severo 
do que a pena aplicada permitir exige motivação idônea". 
5. Malgrado a fixação da pena-base no mínimo legal e a primariedade do réu não 
conduzam, necessariamente, à fixação do regime prisional menos severo, os 
fundamentos genéricos utilizados no decreto condenatório não constituem 
motivação suficiente para justificar a imposição de regime prisional mais gravoso 
que o estabelecido em lei (art. 33, §§ 2º e 3º, do Código Penal). 
6. Writ não conhecido e ordem concedida, de ofício, a fim de estabelecer a pena 
de 5 anos e 4 meses de reclusão, a ser cumprida em regime prisional semiaberto, 
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salvo se, por outro motivo, o paciente estiver descontando reprimenda em meio 
mais severo, e o pagamento de 13 dias-multa.

 

  

ACÓRDÃO

Vistos, relatados e discutidos os autos em que são partes as acima indicadas, 
acordam os Ministros da Quinta Turma do Superior Tribunal de Justiça, por unanimidade, não 
conhecer do pedido e conceder "Habeas Corpus" de ofício, nos termos do voto do Sr. Ministro 
Relator. Os Srs. Ministros Joel Ilan Paciornik, Felix Fischer, Jorge Mussi e Reynaldo Soares da 
Fonseca votaram com o Sr. Ministro Relator. 

 
Brasília (DF), 21 de novembro de 2017 (data do julgamento)

MINISTRO RIBEIRO DANTAS  
Relator
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HABEAS CORPUS Nº 415.509 - SP (2017/0229791-7)
RELATOR : MINISTRO RIBEIRO DANTAS
IMPETRANTE : DEFENSORIA PÚBLICA DO ESTADO DE SÃO PAULO 
ADVOGADO : ANDRÉA PERENCIN DE ARRUDA RIBEIRO RIOS 
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SÃO PAULO 
PACIENTE  : GABRIEL MARQUES DA SILVA 

RELATÓRIO

EXMO. SR. MINISTRO RIBEIRO DANTAS (Relator): 

Trata-se de habeas corpus substitutivo de recurso ordinário impetrado em favor 
de GABRIEL MARQUES DA SILVA contra acórdão do Tribunal de Justiça do Estado de 
São Paulo. 

Consta dos autos que o paciente foi condenado às penas de 5 anos e 6 meses de 
reclusão, em regime inicial fechado, e 13 dias-multa, pela prática do delito previsto no art. 157, § 
2º, I e II, do Código Penal, (e-STJ, fls. 46-54).

Da sentença, foi interposta apelação pelo réu, que restou desprovida pela Corte 
de origem, nos moldes da seguinte ementa: 

“Roubo majorado – preliminar de reconhecimento de nulidade de sentença – 
arguição de nulidade genérica, sem indicação dos fundamentos ou do 
prejuízo à defesa do acusado – observância do artigo 563 do CPP – 
preliminar rejeitada – no mérito, pleito de absolvição por insuficiência 
probatória – improvido – elementos dos autos capazes de atestar a prática 
delitiva praticada pelo acusado – condenação por roubo agravado por 
emprego de arma e concurso de pessoas - cálculo da pena - fixação de 
regime fechado – legalidade e compatibilidade evidenciadas – recurso 
improvido” (e-STJ, fl. 24).

Neste writ, a Defensoria Pública sustenta, em síntese, que: a) "a despeito da 
multiplicidade de causas de aumento, deve remanescer no limite mínimo de um terço o acréscimo 
da pena, a menos que evidências concretas - não matemáticas, que são, por definição, 
absolutamente abstratas -, imponham a opção de quantidade mais expressiva, em exercício que 
leva à plena e correta individualização da pena"; b) "o fato de ter sido o delito cometido por mais 
de um agente e com emprego de arma, não basta, por si só, para justificar o aumento além do 
patamar mínimo"; c) "a exasperação acima do mínimo previsto só pode ser admitida quando 
cabalmente demonstradas a maior gravidade, bem como a maior temibilidade do delito, 
decorrentes dos meios empregados"; d) "da primariedade do paciente, reconhecida no V. 
Acórdão e da quantidade de pena final fixada - 05 (cinco) anos e 06 (seis) meses de reclusão 
(doc. 04), não se justifica a imposição de regime mais severo, destinado aos fatos típicos de 
máxima gravidade no ordenamento jurídico pátrio" (e-STJ, fls. 1-6).

Pugna, ao final, pela concessão da ordem para que seja reduzido o aumento na 
terceira fase da dosimetria a 1/3, bem como seja estabelecido o regime prisional semiaberto.

Não foi deduzido o pedido de liminar.
A Subprocuradoria-Geral da República manifestou-se pelo não conhecimento do 

writ e pela concessão parcial da ordem de ofício para reduzir o aumento da pena pelas 
majorantes ao mínimo legal (e-STJ, fls. 46-54).

É o relatório.
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das circunstâncias judiciais e os critérios concretos de individualização da pena 
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3. O Colegiado de origem aplicou a fração de 3/8 (três oitavos) para majorar as 
penas tão somente em razão das duas causas de aumento reconhecidas, sem 
apoio em elementos concretos do delito. Incide, portanto, à espécie o disposto na 
Súmula 443 desta Corte: "O aumento na terceira fase de aplicação da pena no 
crime de roubo circunstanciado exige fundamentação concreta, não sendo 
suficiente para a sua exasperação a mera indicação do número de majorantes."
4. De acordo com a Súmula 440/STJ, "fixada a pena-base no mínimo legal, é 
vedado o estabelecimento de regime prisional mais gravoso do que o cabível em 
razão da sanção imposta, com base apenas na gravidade abstrata do delito". De 
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5. Malgrado a fixação da pena-base no mínimo legal e a primariedade do réu não 
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fundamentos genéricos utilizados no decreto condenatório não constituem 
motivação suficiente para justificar a imposição de regime prisional mais gravoso 
que o estabelecido em lei (art. 33, §§ 2º e 3º, do Código Penal). 
6. Writ não conhecido e ordem concedida, de ofício, a fim de estabelecer a pena 
de 5 anos e 4 meses de reclusão, a ser cumprida em regime prisional semiaberto, 
salvo se, por outro motivo, o paciente estiver descontando reprimenda em meio 
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mais severo, e o pagamento de 13 dias-multa.
 

VOTO

EXMO. SR. MINISTRO RIBEIRO DANTAS (Relator): 

Esta Corte e o Supremo Tribunal Federal pacificaram orientação no sentido de 
que não cabe habeas corpus substitutivo do recurso legalmente previsto para a hipótese, 
impondo-se o não conhecimento da impetração, salvo quando constatada a existência de 
flagrante ilegalidade no ato judicial impugnado.

Ainda, no que tange à dosimetria, a individualização da pena é submetida aos 
elementos de convicção judiciais acerca das circunstâncias do crime, cabendo às Cortes 
Superiores apenas o controle da legalidade e da constitucionalidade dos critérios empregados, a 
fim de evitar eventuais arbitrariedades. Destarte, salvo flagrante ilegalidade, o reexame das 
circunstâncias judiciais e os critérios concretos de individualização da pena mostram-se 
inadequados à estreita via do habeas corpus, pois exigiriam revolvimento probatório.

Feitas tais considerações, passo à análise dos fundamentos do writ, de forma a 
aferir a eventual ocorrência de flagrante ilegalidade a justificar a concessão da ordem de ofício.

Está inscrito no acórdão ora impugnado:

"[...] Em face da dupla majoração do delito, o juízo realizou a exasperação 
de 3/8 (três oitavos), perfazendo finalmente o quantum condenatório de 05 
(cinco) anos e 06 (seis) meses de reclusão e 13 (treze) dias-multa. Aqui, 
cabe observar que a fração aplicada mostra-se correta, tendo em vista a 
existência de duas circunstâncias potencialmente mais vulnerantes 
(emprego de arma e concurso de agentes), sendo um contrassenso aplicar 
a duas situações distintas (observada aquela em que só há uma 
“qualificadora”), proporção de aumento de pena idêntico, tal como 
ressaltado pelo juízo singular.” (e-STJ, fls. 33-34).

Com efeito, o Colegiado de origem aplicou a fração de 3/8 para majorar as penas 
tão somente em razão das duas causas de aumento reconhecidas, sem apoio em elementos 
concretos do delito.

Incide, portanto, à espécie o disposto na Súmula 443 desta Corte: 

"O aumento na terceira fase de aplicação da pena no crime de roubo 
circunstanciado exige fundamentação concreta, não sendo suficiente para a 
sua exasperação a mera indicação do número de majorantes."

A propósito:

"PENAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO ESPECIAL. 
INADEQUAÇÃO DA VIA ELEITA. ROUBO MAJORADO E EXTORSÃO. 
CONTINUIDADE DELITIVA. INVIABILIDADE. ROUBO PRATICADO 
CONTRA VÍTIMAS DIVERSAS EM UM MESMO 
CONTEXTO.CONCURSO FORMAL PRÓPRIO. ADEQUAÇÃO. 
TERCEIRA FASE DA DOSIMETRIA. APREENSÃO E PERÍCIA DA 
ARMA. DESNECESSIDADE. PRESENÇA DE MAIS DE UMA CAUSA DE 
AUMENTO. MAJORAÇÃO ACIMA DO MÍNIMO LEGAL. AUSÊNCIA 
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DE FUNDAMENTAÇÃO CONCRETA. SÚMULA 443/STJ. 
CONSTRANGIMENTO ILEGAL CONFIGURADO. ORDEM 
CONCEDIDA DE OFÍCIO.
[...] 
5. 'O aumento na terceira fase de aplicação da pena no crime de roubo 
circunstanciado exige fundamentação concreta, não sendo suficiente para a 
sua exasperação a mera indicação do número de majorantes' (Súmula 
443/STJ). Hipótese em que a pena foi aumentada em fração superior a 1/3 
com base, apenas, no número de majorantes.
6. Habeas corpus não conhecido. Ordem concedida, de ofício, para 
redimensionar a pena do paciente." 
(HC 265.544/SP, Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA, 
QUINTA TURMA, julgado em 8/9/2015, DJe 14/9/2015).

Nesse contexto, deve ser reconhecida a incidência da fração de 1/3 na terceira 
fase da dosimetria e, portanto, as penas devem ser redimensionadas para 5 anos e 4 meses de 
reclusão e 13 dias-multa. 

Por outro lado, de acordo com a Súmula 440/STJ, "fixada a pena-base no mínimo 
legal, é vedado o estabelecimento de regime prisional mais gravoso do que o cabível em razão da 
sanção imposta, com base apenas na gravidade abstrata do delito". De igual modo, as Súmulas 
718 e 719/STF, prelecionam, respectivamente, que "a opinião do julgador sobre a gravidade em 
abstrato do crime não constitui motivação idônea para a imposição de regime mais severo do que 
o permitido segundo a pena aplicada" e "a imposição do regime de cumprimento mais severo do 
que a pena aplicada permitir exige motivação idônea". 

In casu, malgrado a fixação da pena-base no mínimo legal e a primariedade do 
réu não conduzam, necessariamente, à fixação do regime prisional menos severo, os fundamentos 
genéricos utilizados no decreto condenatório não constituem motivação suficiente para justificar a 
imposição de regime prisional mais gravoso que o estabelecido em lei (art. 33, §§ 2º e 3º, do 
Código Penal). 

A seguir, parcialmente transcritas, ementas de acórdãos desta Corte versando a 
respeito da matéria e que respaldam essa solução:

"HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO. DESCABIMENTO. 
ROUBO MAJORADO. CAUSAS  DE AUMENTO. FRAÇÃO DE 3/8. 
FUNDAMENTAÇÃO GENÉRICA. SÚMULA N. 443   DO   STJ.   

REGIME   INICIAL.   PENA-BASE   NO  MÍNIMO  LEGAL. 

CIRCUNSTÂNCIAS  JUDICIAIS  FAVORÁVEIS. ENUNCIADO N. 

440 DA SÚMULA DO STJ  E  N. 718  E 719 DO STF. 

CONSTRANGIMENTO ILEGAL VERIFICADO. WRIT NÃO 
CONHECIDO. ORDEM CONCEDIDA DE OFÍCIO.
1. Em consonância com a orientação jurisprudencial da Primeira Turma do  
Supremo  Tribunal  Federal  -  STF, esta Corte não admite habeas corpus 
substitutivo de recurso próprio, sem prejuízo da concessão da ordem,  de  
ofício, se existir flagrante ilegalidade na liberdade de locomoção do 
paciente.
2.  Na  segunda  fase  da  dosimetria,  a pena foi aumentada em 3/8, 
exclusivamente  com  fundamento no número de majorantes (art. 157, § 2º,  
I e II, do Código Penal), em desrespeito ao enunciado n. 443 da Súmula do 
Superior Tribunal de Justiça - STJ.

3.  É  firme  neste  Tribunal  a  orientação  de  que é necessária a 
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apresentação  de  motivação  concreta  para a fixação de regime mais 

gravoso,  fundada  nas circunstâncias judiciais do art. 59 do Código 

Penal  -  CP.  Nesse  sentido,  foi  elaborado o enunciado n. 440 da 

Súmula desta Corte, que prevê: fixada a pena-base no mínimo legal, é 

vedado  o  estabelecimento de regime prisional mais gravoso do que o 

cabível  em  razão  da  sanção imposta, com base apenas na gravidade 

abstrata do delito.

4.   Reconhecidas   as   circunstâncias  judiciais  favoráveis  e  a 

primariedade  do  réu,  a  quem  foi  imposta  reprimenda definitiva 

inferior  a  8  anos  de  reclusão,  cabível  a  imposição do regime 

semiaberto  para  iniciar o cumprimento da sanção corporal, à luz do 

art. 33, §§ 2º e 3º, do Código Penal.
Habeas  corpus não conhecido, mas concedida a ordem, de ofício, para 
reduzir,  à fração de 1/3, o aumento da pena do paciente, decorrente das 
majorantes do art. 157, § 2º, I e II, do Código Penal, e fixar o regime inicial 
semiaberto.
(HC 381.782/SP, Rel. Ministro JOEL ILAN PACIORNIK, QUINTA 
TURMA, julgado em 16/2/2017, DJe 24/2/2017, grifou-se).

"HABEAS CORPUS IMPETRADO EM SUBSTITUIÇÃO  A  RECURSO  

ESPECIAL. IMPROPRIEDADE  DA  VIA  ELEITA.  ROUBO.  

PENA-BASE  FIXADA NO MÍNIMO LEGAL.  PENA  DE  RECLUSÃO  

DE  4  ANOS.  AUSÊNCIA  DE FUNDAMENTAÇÃO CONCRETA 

PARA A FIXAÇÃO DE REGIME INICIAL FECHADO. 

ENUNCIADOS N. 440 DA  SÚMULA  DO  STJ E N. 718 E 719 DA 

SÚMULA DO STF. CONSTRANGIMENTO ILEGAL  EVIDENCIADO. 
HABEAS CORPUS NÃO CONHECIDO. ORDEM CONCEDIDA DE 
OFÍCIO.
- O Superior Tribunal de Justiça, seguindo entendimento firmado pelo 
Supremo  Tribunal  Federal,  passou  a não admitir o conhecimento de 
habeas  corpus  substitutivo  de recurso previsto para a espécie. No 
entanto,  deve-se  analisar  o pedido formulado na inicial, tendo em vista  a 
possibilidade de se conceder a ordem de ofício, em razão da existência de 
eventual coação ilegal.

-  Fixada a pena-base no mínimo legal, é vedado o estabelecimento de 

regime  prisional  mais  gravoso do que o cabível em razão da sanção 

imposta,  com base apenas na gravidade abstrata do delito (enunciado 

n. 440 da Súmula do STJ) e, no mesmo sentido, os enunciados n. 718 

e 719 da Súmula do STF.
-  No  caso  dos  autos,  após a pena-base ter sido fixada no mínimo legal,   
em   razão   da   ausência   de   circunstâncias  judiciais desfavoráveis,  e  a  
pena  final ter sido estabelecida em 4 anos de reclusão, o regime inicial mais 
gravoso foi fixado sem fundamentação idônea, baseada apenas em 
elementos inerentes ao próprio tipo penal, e  no  fato  de  o paciente estar 
preso por outro processo, ainda em curso,  fundamento  igualmente 
inidôneo. Incidem, ao caso, assim, os referidos enunciados sumulares.
-  Habeas  corpus não conhecido. Concessão da ordem, de ofício, para 
fixar regime inicial aberto.
(HC 381.444/SP, Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA, 
QUINTA TURMA, julgado em 16/2/2017, DJe 21/2/2017, grifou-se).
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Em verdade, tratando-se de réu primário, ao qual foi imposta pena superior a 4 
anos e inferior a 8 anos de reclusão e cujas circunstâncias judiciais foram favoravelmente 
valoradas, sem que nada de concreto tenha sido consignado de modo a justificar o 
recrudescimento do meio prisional, por força do disposto no art. 33, §§ 2º, alínea "b", e 3º, do 
Código Penal, deve a reprimenda ser cumprida, desde logo, em regime semiaberto. 

Ante o exposto, não conheço do habeas corpus, mas concedo a ordem, de 
ofício, a fim de estabelecer a pena de 5 anos e 4 meses de reclusão, a ser cumprida em regime 
prisional semiaberto, salvo se, por outro motivo, o paciente estiver descontando reprimenda em 
meio mais severo, e o pagamento de 13 dias-multa.

É o voto.
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CERTIDÃO DE JULGAMENTO

QUINTA TURMA
 

 
Número Registro: 2017/0229791-7 HC 415.509 / SP

MATÉRIA CRIMINAL

Números Origem:  0007540182015  00075401820158260635  18942015  20170000467200  75401820158260635

EM MESA JULGADO: 21/11/2017

Relator

Exmo. Sr. Ministro  RIBEIRO DANTAS

Presidente da Sessão
Exmo. Sr. Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA

Subprocurador-Geral da República
Exmo. Sr. Dr. HUGO GUEIROS BERNARDES FILHO

Secretário
Me. MARCELO PEREIRA CRUVINEL

AUTUAÇÃO

IMPETRANTE : DEFENSORIA PÚBLICA DO ESTADO DE SÃO PAULO 
ADVOGADO : ANDRÉA PERENCIN DE ARRUDA RIBEIRO RIOS 
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SÃO PAULO 
PACIENTE  : GABRIEL MARQUES DA SILVA 

ASSUNTO: DIREITO PENAL - Crimes contra o Patrimônio - Roubo Majorado

CERTIDÃO

Certifico que a egrégia QUINTA TURMA, ao apreciar o processo em epígrafe na sessão 
realizada nesta data, proferiu a seguinte decisão:

"A Turma, por unanimidade, não conheceu do pedido e concedeu "Habeas Corpus" de 
ofício, nos termos do voto do Sr. Ministro Relator."

Os Srs. Ministros Joel Ilan Paciornik, Felix Fischer, Jorge Mussi e Reynaldo Soares da 
Fonseca votaram com o Sr. Ministro Relator.
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