
 
 

 

HABEAS CORPUS Nº 422.040 - SP (2017/0277531-2)
  

RELATOR : MINISTRO REYNALDO SOARES DA FONSECA
IMPETRANTE : DEFENSORIA PÚBLICA DO ESTADO DE SÃO PAULO 
ADVOGADO : GUILHERME K S F PICCINA 
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SÃO PAULO 
PACIENTE  : LEANDRO APARECIDO GUALHARTTI DE CARVALHO 

EMENTA

HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO PRÓPRIO. 
INADEQUAÇÃO DA VIA ELEITA. ROUBO MAJORADO. 
PEDIDO DE APLICAÇÃO DA SÚMULA 443/STJ. 
RECONHECIMENTO. FUNDAMENTAÇÃO INIDÔNEA NA 
UTILIZAÇÃO DA FRAÇÃO DE 3/8, NA TERCEIRA FASE DA 
DOSIMETRIA DA PENA. REDUÇÃO PARA 1/3. REGIME 
PRISIONAL FECHADO ESTABELECIDO COM BASE NA 
GRAVIDADE ABSTRATA DO DELITO. IMPOSSIBILIDADE. 
CIRCUNSTÂNCIAS JUDICIAIS FAVORÁVEIS. PENA-BASE 
NO MÍNIMO. SÚMULAS 440/STJ, 718/STF e 719/STF. HABEAS 
CORPUS NÃO CONHECIDO. ORDEM CONCEDIDA DE 
OFÍCIO.

- O Supremo Tribunal Federal, por sua Primeira Turma, e a Terceira 
Seção deste Superior Tribunal de Justiça, diante da utilização 
crescente e sucessiva do habeas corpus, passaram a restringir a sua 
admissibilidade quando o ato ilegal for passível de impugnação pela via 
recursal própria, sem olvidar a possibilidade de concessão da ordem, 
de ofício, nos casos de flagrante ilegalidade.

- Nos termos do disposto no enunciado n. 443 da Súmula 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". 

- Na hipótese, o aumento da pena em fração superior a 1/3 ocorreu 
em razão da quantidade de majorantes, sem a indicação de 
fundamentação concreta, a evidenciar a necessidade de  aplicação da 
fração mínima.

- Os enunciados n. 718 e 719 da Súmula do Supremo Tribunal 
Federal e n. 440 do Superior Tribunal de Justiça refutam a imposição 
do regime mais gravoso que aquele previsto em lei em razão do 
quantum de pena, quando fundamentado apenas na gravidade 
abstrata do delito.
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- No caso do autos, fixada a pena-base no mínimo legal, a 
determinação de regime inicial mais gravoso não está lastreada em 
fundamentação concreta e idônea, a atrair ao caso a incidência dos 
referidos enunciados de Súmula e a aplicação do disposto no art. 33, § 
2º, b, do Código Penal.

- Habeas corpus não conhecido. Ordem concedida, de ofício, para 
redimensionar a pena do paciente e fixar o regime inicial semiaberto.

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 Ribeiro Dantas, Joel Ilan Paciornik, Felix Fischer e Jorge 
Mussi votaram com o Sr. Ministro Relator.  

Brasília (DF), 21 de novembro de 2017(Data do Julgamento)

Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA 
Relator
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HABEAS CORPUS Nº 422.040 - SP (2017/0277531-2)
RELATOR : MINISTRO REYNALDO SOARES DA FONSECA
IMPETRANTE : DEFENSORIA PÚBLICA DO ESTADO DE SÃO PAULO 
ADVOGADO : GUILHERME K S F PICCINA 
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SÃO PAULO 
PACIENTE  : LEANDRO APARECIDO GUALHARTTI DE CARVALHO 

RELATÓRIO

O EXMO. SR. MINISTRO REYNALDO SOARES DA FONSECA (Relator): 

Trata-se de habeas corpus, substitutivo de recurso próprio, sem pedido de 

liminar, impetrado em favor de LEANDRO APARECIDO GUALHARTTI DE 

CARVALHO, contra acórdão proferido pelo Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo 

(Apelação n. 0020322-03.2014.8.26.0050).

Consta dos autos que o paciente foi condenado como incurso no art. 157, § 

2º, incisos I e II, do Código Penal, à pena de 5 anos e 6 meses de reclusão, em regime 

fechado, e ao pagamento de 13 dias-multa.

Interposta apelação, o Tribunal local negou provimento ao recurso, 

mantendo a condenação nos termos proferidos na sentença (fls. 18/22).

No presente writ, a impetrante sustenta haver constrangimento ilegal na 

fixação da pena, na terceira fase da dosimetria, em fração superior a 1/3, baseada a 

fundamentação em critério meramente matemático, referente ao número de majorantes 

presentes no caso, sem a indicação de circunstâncias concretas a justificarem a exasperação 

acima do patamar mínimo, o que está em desacordo com o disposto no enunciado sumular n. 

443/STJ.

Por fim, aponta constrangimento ilegal na fixação do regime inicial fechado, 

ante a ausência de fundamentação concreta para a imposição de regime mais rigoroso que o 

previsto para a pena aplicada, por entender serem aplicáveis ao caso os enunciados 440 da 

Súmula desta Corte e 718 e 719 da Súmula do STF.

Dessa forma, requer a fixação do aumento da pena do crime de roubo, na 

terceira fase, no mínimo legal de 1/3, bem como o estabelecimento do regime inicial 

Documento: 1657644 - Inteiro Teor do Acórdão - Site certificado - DJe: 28/11/2017 Página  3 de 4



 
 

 

semiaberto.

O Ministério Público Federal opinou, às fls. 31/37, pela concessão da 

ordem.

É o relatório.
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HABEAS CORPUS Nº 422.040 - SP (2017/0277531-2)

VOTO

O EXMO. SR. MINISTRO REYNALDO SOARES DA FONSECA (Relator): 

O Supremo Tribunal Federal, por sua Primeira Turma, e a Terceira Seção 

deste Superior Tribunal de Justiça, diante da utilização crescente e sucessiva do habeas 

corpus, passaram a restringir a sua admissibilidade quando o ato ilegal for passível de 

impugnação pela via recursal própria, sem olvidar a possibilidade de concessão da ordem, de 

ofício, nos casos de flagrante ilegalidade. Esse entendimento objetivou preservar a utilidade e a 

eficácia do mandamus, que é o instrumento constitucional mais importante de proteção à 

liberdade individual do cidadão ameaçada por ato ilegal ou abuso de poder, garantindo a 

celeridade que o seu julgamento requer.

Nesse sentido, confiram-se os seguintes julgados, exemplificativos dessa 

nova orientação das Cortes Superiores do país:

PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE 
RECURSO ORDINÁRIO. NÃO CABIMENTO. ROUBO EM 
CONCURSO DE PESSOAS E COM EMPREGO DE ARMA DE 
FOGO. PRISÃO EM FLAGRANTE CONVERTIDA EM PREVENTIVA. 
ALEGADA AUSÊNCIA DE FUNDAMENTAÇÃO DO DECRETO 
PRISIONAL. INOCORRÊNCIA. SEGREGAÇÃO CAUTELAR 
DEVIDAMENTE FUNDAMENTADA NA GARANTIA DA ORDEM 
PÚBLICA. PERICULOSIDADE CONCRETA DO PACIENTE. 
MODUS OPERANDI. HABEAS CORPUS NÃO CONHECIDO.

I - A Primeira Turma do col. Pretório Excelso firmou orientação no 
sentido de não admitir a impetração de habeas corpus substitutivo 
ante a previsão legal de cabimento de recurso ordinário (v.g.: HC 
109.956/PR, Rel. Min. Marco Aurélio, DJe de 11/9/2012; RHC 
121.399/SP, Rel. Min. Dias Toffoli, DJe de 1º/8/2014 e RHC 
117.268/SP, Rel. Min. Rosa Weber, DJe de 13/5/2014). As Turmas 
que integram a Terceira Seção desta Corte alinharam-se a esta 
dicção, e, desse modo, também passaram a repudiar a utilização 
desmedida do writ substitutivo em detrimento do recurso adequado 
(v.g.: HC 284.176/RJ, Quinta Turma, Rel. Min. Laurita Vaz, DJe de 
2/9/2014; HC 297.931/MG, Quinta Turma, Rel. Min. Marco Aurélio 
Bellizze, DJe de 28/8/2014; HC 293.528/SP, Sexta Turma, Rel. Min. 
Nefi Cordeiro, DJe de 4/9/2014 e HC 253.802/MG, Sexta Turma, 
Rel. Min. Maria Thereza de Assis Moura, DJe de 4/6/2014).

II - Portanto, não se admite mais, perfilhando esse entendimento, a 
utilização de habeas corpus substitutivo quando cabível o recurso 
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próprio, situação que implica o não conhecimento da impetração. 
Contudo, no caso de se verificar configurada flagrante ilegalidade 
apta a gerar constrangimento ilegal, recomenda a jurisprudência a 
concessão da ordem de ofício.

[...] Habeas corpus não conhecido. 

(HC 320.818/SP, Rel. Min. FELIX FISCHER, Quinta Turma, julgado em 
21/5/2015, DJe 27/5/2015).

HABEAS CORPUS. SUBSTITUTIVO DO RECURSO 
CONSTITUCIONAL. INADEQUAÇÃO DA VIA ELEITA. TRÁFICO 
INTERNACIONAL DE DROGAS. DOSIMETRIA. SUPRESSÃO DE 
INSTÂNCIA. REGIME INICIAL FECHADO. FUNDAMENTAÇÃO 
IDÔNEA. CIRCUNSTÂNCIAS DESFAVORÁVEIS. 1. O habeas 
corpus tem uma rica história, constituindo garantia fundamental do 
cidadão. Ação constitucional que é, não pode ser o writ 
amesquinhado, mas também não é passível de vulgarização, sob 
pena de restar descaracterizado como remédio heroico. Contra a 
denegação de habeas corpus por Tribunal Superior prevê a 
Constituição Federal remédio jurídico expresso, o recurso 
ordinário. Diante da dicção do art. 102, II, a, da Constituição da 
República, a impetração de novo habeas corpus em caráter 
substitutivo escamoteia o instituto recursal próprio, em manifesta 
burla do preceito constitucional. Igualmente, contra o improvimento 
de recurso ordinário contra a denegação do habeas corpus pelo 
Superior Tribunal de Justiça, não cabe novo writ ao Supremo 
Tribunal Federal, o que implicaria retorno à fase anterior. 
Precedente da Primeira Turma desta Suprema Corte. [...]. 

(STF, HC n. 113890, Rel. Min. ROSA WEBER, Primeira Turma, 
julgado em 3/12/2013, DJ 28/2/2014).

Assim, de início, incabível o presente habeas corpus substitutivo de recurso. 

Todavia, em homenagem ao princípio da ampla defesa, passa-se ao exame da insurgência, 

para verificar a existência de eventual constrangimento ilegal passível de ser sanado pela 

concessão da ordem, de ofício.

A Defensoria Pública busca a redução do aumento da pena, na terceira fase 

da dosimetria, para o mínimo de 1/3, em razão da incidência de duas majorantes, bem como a 

fixação do regime inicial menos gravoso.

O Superior Tribunal de Justiça firmou o entendimento de que o critério para 

a exasperação da pena, em razão das causas de aumento no crime de roubo, não deve ser 
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apenas matemático, mas subjetivo, a ser evidenciado pelas circunstâncias do caso concreto. O 

referido entendimento foi expresso no enunciado n. 443 da Súmula desta Corte, segundo o 

qual:

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.

As instâncias ordinárias fixaram a fração de 3/8 com base nos seguintes 

fundamentos:

Na terceira fase da dosimetria da pena e reconhecidas as duas 
causas de aumento de pena, aumento a pena em 3/8, totalizando 5 
anos e 6 meses de reclusão e 13 dias-multa, que torno definitiva, 
por não haver outras causas legais modifícadoras. (Sentença fl. 15)

 Atento aos critérios norteadores previstos no artigo 59 do Código 
Penal, a douta magistrada fixou a pena-base no mínimo legal. Na 
fase intermediária, presente a circunstância atenuante da 
menoridade, a reprimenda permanece em seu piso, a teor do 
disposto na Súmula 231 do STJ. Na fase derradeira, a reprimenda 
foi corretamente majorada na fração de 3/8, em virtude das causas 
de aumento do emprego de arma e concurso de agentes, consoante 
entendimento perfilhado por esta Colenda Câmara Criminal, não 
merecendo reparos. (Acórdão fl. 21)

Conforme se observa da transcrição acima, a Corte local aumentou a pena, 

na terceira fase da dosimetria, deixando de evidenciar de que forma as condutas desbordaram 

para um comportamento mais grave, o que justificaria a majoração da pena em fração superior 

ao mínimo de 1/3. 

Limitar-se a mencionar objetivamente o concurso de agentes e o emprego de 

arma de fogo não é suficiente para fundamentar a reprimenda em 3/8.

A propósito:

AGRAVO   REGIMENTAL   NO   HABEAS   CORPUS.  ROUBO  
CIRCUNSTANCIADO. DOSIMETRIA  DA  PENA.  TERCEIRA FASE. 
EXASPERAÇÃO DA PENA EM PATAMAR SUPERIOR  AO  
MÍNIMO LEGAL SEM FUNDAMENTAÇÃO CONCRETA. SÚMULA 
N. 443 DO STJ. AGRAVO REGIMENTAL A QUE SE NEGA 
PROVIMENTO.
O  Superior  Tribunal  de  Justiça consagrou o entendimento de que 
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o recrudescimento  da  pena  na terceira fase da dosimetria alusiva 
ao delito  de  roubo circunstanciado em fração mais elevada que 
1/3 (um terço)  demanda  fundamentação  concreta, não se 
afigurando idônea a simples menção ao número de majorantes. 
Inteligência da Súmula n. 443 desta Corte.
In  casu,  tanto  o  Juiz  sentenciante  quanto o Tribunal de origem 
utilizaram tão só do critério matemático para fundamentar o 
aumento, na  terceira fase da dosimetria, no patamar de 3/8, sem 
referência a elementos  concretos  dos autos a autorizar a 
exasperação da pena em patamar  superior  ao  mínimo.  Com 
efeito, limitaram-se a mencionar objetivamente  o  concurso de 
agentes e o emprego de arma de fogo, o que  não  consubstancia  
fundamentação  idônea  para  a majoração da reprimenda em 3/8 
(três oitavos). Precedentes.
Agravo regimental a que se nega provimento. (AgRg no HC 
321.043/SP, Rel. Ministro JOEL ILAN PACIORNIK, QUINTA 
TURMA, julgado em 10/11/2016, DJe 21/11/2016).

Dessa forma, a fração da majorante deve ser redimensionada para 1/3.

Passo a refazer a dosimetria.

Na primeira fase, mantenho a pena-base fixada no mínimo legal, qual seja, 4 

anos de reclusão e 10 dias-multa. Na segunda fase, ausentes agravantes ou atenuantes, a pena 

permanece em 4 anos de reclusão e 10 dias-multa. Na terceira etapa, redimensiono a fração 

de aumento em 1/3, ficando a pena arbitrada em 5 anos e 4 meses de reclusão, e 13 

dias-multa.

Por fim, quanto à fixação do regime prisional, sabe-se que a jurisprudência 

desta Corte firmou-se no sentido de que é necessária a apresentação de motivação concreta, 

fundada nas circunstâncias judiciais previstas no art. 59 do Código Penal, na primariedade do 

acusado e na gravidade concreta do delito, evidenciada esta última por um modus operandi 

que desborde dos elementos normais do tipo penal violado. 

Nessa linha, foi editada a Súmula n. 440/STJ, segundo a qual, 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. Na mesma esteira, são os enunciados n. 718 e 719 da Súmula do 

Supremo Tribunal Federal, os quais indicam:
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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.

A imposição do regime de cumprimento mais severo do que a pena 
aplicada permitir exige motivação idônea.

Assim foi consignado pelo Tribunal local para fixar o regime excessivamente 

mais gravoso (fl. 21): 

O regime inicial fechado deve prevalecer, pois privilegiar autor de 
crime de roubo circunstanciado, concedendo-lhe regime carcerário 
que não o fechado, é desatender as finalidades da pena, que são o 
juízo de reprovação sobre a conduta e a prevenção de crime.

Com efeito, uma vez fixada a pena-base no mínimo legal, verifica-se que o 

regime inicial fechado foi fixado sem fundamentação idônea. Seguindo o entendimento desta 

Corte, a gravidade abstrata do delito não constitui motivação suficiente para justificar a 

imposição de regime prisional mais gravoso.

Dessa forma, está configurado o constrangimento ilegal, devendo o regime 

ser alterado para o semiaberto.

Ante o exposto, não conheço do presente habeas corpus. Contudo, 

concedo a ordem, de ofício, para redimensionar a pena do paciente para 5 anos e 4 meses 

de reclusão, e ao pagamento de 13 dias-multa, bem como fixar o regime inicial semiaberto, 

com fundamento no art. 33, § 2º, b e § 3º do Código Penal.

É como voto.

Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA 
Relator
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CERTIDÃO DE JULGAMENTO

QUINTA TURMA
 

 
Número Registro: 2017/0277531-2 HC 422.040 / SP

MATÉRIA CRIMINAL

Números Origem:  00203220320148260050  00277117920178260000  20150000137754  203220320148260050  
277117920178260000

EM MESA JULGADO: 21/11/2017

Relator

Exmo. Sr. Ministro  REYNALDO SOARES DA FONSECA

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 : GUILHERME K S F PICCINA 
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SÃO PAULO 
PACIENTE  : LEANDRO APARECIDO GUALHARTTI DE CARVALHO 

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 Ribeiro Dantas, Joel Ilan Paciornik, Felix Fischer e Jorge Mussi 
votaram com o Sr. Ministro Relator.
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