
 
 

 

HABEAS CORPUS Nº 442.277 - SP (2018/0067339-7)

RELATOR : MINISTRO RIBEIRO DANTAS
IMPETRANTE : DEFENSORIA PÚBLICA DO ESTADO DE SÃO PAULO 
ADVOGADOS : DEFENSORIA PÚBLICA DO ESTADO DE SÃO PAULO 

 THIAGO PEDRO PAGLIUCA DOS SANTOS  - SP314233 
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SÃO PAULO 
PACIENTE  : FAGNER FRANCISCO DE SOUSA 

EMENTA

PENAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO PRÓPRIO. 
INADEQUAÇÃO. ROUBO MAJORADO. COMPENSAÇÃO ENTRE A 
ATENUANTE DE CONFISSÃO ESPONTÂNEA E A AGRAVANTE DA 
REINCIDÊNCIA. POSSIBILIDADE. PLURALIDADE DE HIPÓTESES 
MAJORANTES DO ROUBO. CRITÉRIO MERAMENTE MATEMÁTICO. 
INOCORRÊNCIA. SÚMULA 443/STJ.  INAPLICÁVEL. REGIME INICIAL 
FECHADO. RÉU REINCIDENTE. CIRCUNSTÂNCIAS JUDICIAIS 
FAVORÁVEIS. WRIT NÃO CONHECIDO. 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 uma atividade vinculada a parâmetros 
abstratamente cominados pela lei, sendo permitido ao julgador, entretanto, atuar 
discricionariamente na escolha da sanção penal aplicável ao caso concreto, após o 
exame percuciente dos elementos do delito, e em decisão motivada. Dessarte, 
ressalvadas as hipóteses de manifesta ilegalidade ou arbitrariedade, é inadmissível 
às Cortes Superiores a revisão dos critérios adotados na dosimetria da pena.
3. O concurso entre circunstâncias agravante e atenuante de idêntico valor 
redunda em afastamento de ambas, ou seja, a pena não deverá ser aumentada ou 
diminuída na segunda fase da dosimetria. Nesse sentido, a Terceira Seção, em 
10/4/2013, no julgamento do Recurso Especial Representativo de Controvérsia 
1.341.370/MT, de Relatoria do Ministro Sebastião Reis Júnior, firmou o 
entendimento de que, observadas as especificidades do caso concreto, deve-se 
compensar a atenuante da confissão espontânea com a agravante da reincidência 
na segunda fase da dosimetria da pena.
4. Recentemente, em 11/10/2017, a Terceira Seção, no julgamento do Habeas 
Corpus 365.963/SP, firmou a jurisprudência no sentido que a especificidade da 
reincidência não obstacutaliza sua compensação com a atenuante da confissão 
espontânea. Todavia, tratando-se de réu multirreincidente, deve ser reconhecida a 
preponderância da agravante prevista no art. 61, I, do Código Penal, sendo 
admissível a sua compensação proporcional com a atenuante da confissão 
espontânea, em estrito atendimento aos princípios da individualização da pena e da 
proporcionalidade. No caso, o réu efetivamente confessou a prática do crime, 
tendo o magistrado utilizado essa prova para a cognição acerca da materialidade e 
autoria do crime, o que atrai a atenuante, que deve ser compensada com a 
reincidência do paciente. Desse modo, a pena intermediária deve ser fixada em 4 
anos de reclusão.
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5. Nos termos do Enunciado de Súmula 443 desta Corte, quando da dosimetria da 
fração da causa de aumento do crime de roubo, na terceira etapa, impõe-se ao 
julgador fundamentar concretamente o quantum de exasperação, sendo 
insuficiente a mera menção à quantidade de majorantes.
6. Na hipótese, as instâncias ordinárias justificaram devidamente a exasperação 
acima do mínimo legal das duas majorantes, ao ressaltar o concurso de três 
pessoas e a utilização de arma de fogo. Destarte, não se vislumbra qualquer a 
nulidade da decisão, motivo pelo qual deve ser mantido a fração de aumento e 
3/8. Fixa-se, pois, a pena definitiva do crime de roubo em 5 anos e 6 meses de 
reclusão.
7. 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"; e 
com a Súmula 719/STF, "a imposição do regime de cumprimento mais severo do 
que a pena aplicada permitir exige motivação idônea".
8. Os fundamentos utilizados no decreto condenatório constituem motivação 
suficiente para justificar a imposição de regime prisional mais gravoso do que o 
indicado pela quantidade de pena imposta ao agente (art. 33, §§ 2º e 3º, do Código 
Penal), nos termos da Súmula 440 desta Corte. Por certo, tratando-se de réu 
reincidente, cujas circunstâncias judiciais foram favoravelmente valoradas, 
condenado à pena de 5 anos e 6 meses de reclusão, deve a reprimenda ser 
cumprida em regime fechado. 
9. Habeas corpus não conhecido. Ordem concedida de ofício apenas para para 
reduzir a pena do paciente para 5 anos e 6 meses de reclusão, a ser cumprida em 
regime inicial fechado.

 

  

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, Jorge Mussi e Reynaldo Soares da Fonseca 
votaram com o Sr. Ministro Relator. 

Ausente, justificadamente, o Sr. Ministro Felix Fischer. 
 
 Brasília (DF), 22 de maio de 2018 (data do julgamento)

MINISTRO RIBEIRO DANTAS 
Relator
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HABEAS CORPUS Nº 442.277 - SP (2018/0067339-7)
RELATOR : MINISTRO RIBEIRO DANTAS
IMPETRANTE : DEFENSORIA PÚBLICA DO ESTADO DE SÃO PAULO 
ADVOGADOS : DEFENSORIA PÚBLICA DO ESTADO DE SÃO PAULO 
   THIAGO PEDRO PAGLIUCA DOS SANTOS  - SP314233 
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SÃO PAULO 
PACIENTE  : FAGNER FRANCISCO DE SOUSA 

RELATÓRIO

O EXMO. SR. MINISTRO RIBEIRO DANTAS (Relator): 

Trata-se de habeas corpus, com pedido liminar, impetrado em favor de 
FAGNER FRANCISCO DE SOUSA, contra acórdão do Tribunal de Justiça do Estado de São 
Paulo.

Consta dos autos que o paciente foi condenado à pena de 7 anos, 5 meses e 25 
dias de reclusão, no regime inicial fechado, e 17 dias multa, por infração ao art. 157, § 2º, I e II 
do Código Penal.

O Tribunal a quo deu parcial provimento à apelação defensiva, para reduzir a 
pena para 6 anos e 5 meses de reclusão, a ser cumprida em regime inicial fechado, nos termos 
da ementa do seguinte acórdão:

"APELAÇÃO CRIMINAL PEDIDOS DEFENSIVOS DE FIXAÇÃO DAS 
PENAS BÁSICAS NO MÍNIMO LEGAL; DE COMPENSAÇÃO ENTRE A 
AGRAVANTE DA REINCIDÊNCIA E A ATENUANTE DA CONFISSÃO 
ESPONTÂNEA; DE AFASTAMENTO DA MAJORANTE ATINENTE AO 
EMPREGO DE ARMA, OU DE REDUÇÃO DO AUMENTO OPERADO 
EM RAZÃO DAS QUALIFICADORAS, E DE RECONHECIMENTO DA 
FORMA TENTADA DO DELITO. CONDENAÇÃO ESTRIBADA NO 
ART. 157, §2º, I E II, DO CP. CONJUNTO PROBATÓRIO ROBUSTO A 
INCRIMINAR O APELANTE NA FORMA RECEPCIONADA NO ÉDITO 
MONOCRÁTICO. SITUAÇÃO A ENSEJAR, TODAVIA, REDUÇÃO DAS 
PENAS IMPOSTAS. Recurso parcialmente provido, com determinação." 
(e-STJ, fl. 22).

Neste writ, alega a impetrante, em síntese, que ''o aumento da pena, na terceira 
fase, não foi fundamentado, operação que ofendeu a Súmula 443 do STJ. Ademais, não 
promovida a compensação entre reincidência e confissão dos pacientes, que estão presos desde 
a prisão em flagrante''. Sustenta que ''a confissão espontânea é atenuante que deve ter grande 
relevo, diante da tranquilidade que traz ao julgador no momento da aplicação do direito'' (e-STJ, 
fls.1-11).

Postula, ao final, a concessão da ordem, para que seja reduzida a pena dos 
pacientes, nos termos supra.

Requerimento de tutela provisória indeferido (e-STJ, fls. 35-36).
O Ministério Público Federal manifestou-se pela extinção do processo sem 

resolução do mérito, mas com a concessão parcial da ordem, de ofício, tão somente para que a 
pena seja acrescida da fração mínima de 1/3  na terceira fase da dosimetria, em conformidade 
com a Súmula 443/STJ (e-STJ, fl. 103-110).

É o relatório.
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IMPETRANTE : DEFENSORIA PÚBLICA DO ESTADO DE SÃO PAULO 
ADVOGADOS : DEFENSORIA PÚBLICA DO ESTADO DE SÃO PAULO 
   THIAGO PEDRO PAGLIUCA DOS SANTOS  - SP314233 
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SÃO PAULO 
PACIENTE  : FAGNER FRANCISCO DE SOUSA 

EMENTA

PENAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO PRÓPRIO. 
INADEQUAÇÃO. ROUBO MAJORADO. COMPENSAÇÃO ENTRE A 
ATENUANTE DE CONFISSÃO ESPONTÂNEA E A AGRAVANTE DA 
REINCIDÊNCIA. POSSIBILIDADE. PLURALIDADE DE HIPÓTESES 
MAJORANTES DO ROUBO. CRITÉRIO MERAMENTE MATEMÁTICO. 
INOCORRÊNCIA. SÚMULA 443/STJ.  INAPLICÁVEL. REGIME INICIAL 
FECHADO. RÉU REINCIDENTE. CIRCUNSTÂNCIAS JUDICIAIS 
FAVORÁVEIS. WRIT NÃO CONHECIDO. 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 uma atividade vinculada a parâmetros 
abstratamente cominados pela lei, sendo permitido ao julgador, entretanto, atuar 
discricionariamente na escolha da sanção penal aplicável ao caso concreto, após o 
exame percuciente dos elementos do delito, e em decisão motivada. Dessarte, 
ressalvadas as hipóteses de manifesta ilegalidade ou arbitrariedade, é inadmissível 
às Cortes Superiores a revisão dos critérios adotados na dosimetria da pena.
3. O concurso entre circunstâncias agravante e atenuante de idêntico valor 
redunda em afastamento de ambas, ou seja, a pena não deverá ser aumentada ou 
diminuída na segunda fase da dosimetria. Nesse sentido, a Terceira Seção, em 
10/4/2013, no julgamento do Recurso Especial Representativo de Controvérsia 
1.341.370/MT, de Relatoria do Ministro Sebastião Reis Júnior, firmou o 
entendimento de que, observadas as especificidades do caso concreto, deve-se 
compensar a atenuante da confissão espontânea com a agravante da reincidência 
na segunda fase da dosimetria da pena.
4. Recentemente, em 11/10/2017, a Terceira Seção, no julgamento do Habeas 
Corpus 365.963/SP, firmou a jurisprudência no sentido que a especificidade da 
reincidência não obstacutaliza sua compensação com a atenuante da confissão 
espontânea. Todavia, tratando-se de réu multirreincidente, deve ser reconhecida a 
preponderância da agravante prevista no art. 61, I, do Código Penal, sendo 
admissível a sua compensação proporcional com a atenuante da confissão 
espontânea, em estrito atendimento aos princípios da individualização da pena e da 
proporcionalidade. No caso, o réu efetivamente confessou a prática do crime, 
tendo o magistrado utilizado essa prova para a cognição acerca da materialidade e 
autoria do crime, o que atrai a atenuante, que deve ser compensada com a 
reincidência do paciente. Desse modo, a pena intermediária deve ser fixada em 4 
anos de reclusão.
5. Nos termos do Enunciado de Súmula 443 desta Corte, quando da dosimetria da 
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fração da causa de aumento do crime de roubo, na terceira etapa, impõe-se ao 
julgador fundamentar concretamente o quantum de exasperação, sendo 
insuficiente a mera menção à quantidade de majorantes.
6. Na hipótese, as instâncias ordinárias justificaram devidamente a exasperação 
acima do mínimo legal das duas majorantes, ao ressaltar o concurso de três 
pessoas e a utilização de arma de fogo. Destarte, não se vislumbra qualquer a 
nulidade da decisão, motivo pelo qual deve ser mantido a fração de aumento e 
3/8. Fixa-se, pois, a pena definitiva do crime de roubo em 5 anos e 6 meses de 
reclusão.
7. 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"; e 
com a Súmula 719/STF, "a imposição do regime de cumprimento mais severo do 
que a pena aplicada permitir exige motivação idônea".
8. Os fundamentos utilizados no decreto condenatório constituem motivação 
suficiente para justificar a imposição de regime prisional mais gravoso do que o 
indicado pela quantidade de pena imposta ao agente (art. 33, §§ 2º e 3º, do Código 
Penal), nos termos da Súmula 440 desta Corte. Por certo, tratando-se de réu 
reincidente, cujas circunstâncias judiciais foram favoravelmente valoradas, 
condenado à pena de 5 anos e 6 meses de reclusão, deve a reprimenda ser 
cumprida em regime fechado. 
9. Habeas corpus não conhecido. Ordem concedida de ofício apenas para para 
reduzir a pena do paciente para 5 anos e 6 meses de reclusão, a ser cumprida em 
regime inicial fechado.

 

VOTO

O 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.

Para permitir a análise dos critérios utilizados na dosimetria da pena e o regime, 
faz-se necessário expor excertos do acórdão ora impugnado:

"As reprimendas, todavia, comportam reparos.
Isso porque a fundamentação utilizada pelo MM. Juiz, a fl. 161, de que 
“considerando a desenvoltura demonstrada pelo réu, a sua periculosidade 
na prática de ilícitos semelhantes, mormente a culpabilidade diferenciada 
com relação a um infrator comum, uma vez que tinha sido condenado há 
pouco tempo por outro crime e já estava de novo envolvido com a prática 
de crimes, a ausência de qualquer sinal de arrependimento real”, para 
estabelecer as penas básicas em 1/6 acima do mínimo legal, não se mostra 
apta a ensejar tal aumento, posto que da análise da sua folha de 
antecedentes (fls. 140/142), verifica-se a existência de um único outro 
processo em seu desfavor, o qual foi utilizado para reconhecer a sua 
reincidência, não podendo essa condenação ser considerada também para a 
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exasperação das reprimendas nessa primeira fase da dosimetria, sob pena 
do cálculo incidir em bis in idem, razão pela qual ficam as básicas fixadas 
no seu piso mínimo.
Já na segunda fase, foram as penas majoradas em 1/6, pela sua reincidência 
(certidão de fl. 143), que acertadamente não foi compensada com a 
atenuante da confissão, posto que, nos termos do artigo 67, do Código 
Penal, a primeira prepondera sobre a segunda, observando-se que a 
confissão espontânea é ato posterior ao cometimento do crime, não tendo 
qualquer relação com esse, mas, tão somente com o interesse pessoal, e a 
conveniência do réu, durante o desenvolvimento do processo penal, motivo 
pelo qual não se inclui no caráter subjetivo dos motivos determinantes do 
delito, ou na personalidade do agente.
[...]
E no tocante a ausência de fundamentação a justificar o aumento das penas 
acima do patamar mínimo pela incidência das qualificadoras, observa-se 
que as circunstâncias do caso concreto, reconhecidas na r. sentença, quais 
sejam, três roubadores, mediante grave ameaça exercida com emprego de 
arma de fogo, denotam maior ousadia e periculosidade dos agentes, e são 
fatores mais que suficientes para justificar a majoração das reprimendas em 
3/8, fração que se coaduna com o princípio da proporcionalidade, e com o 
entendimento dominante na jurisprudência pátria sobre o tema.
[...]
Assim, aplicadas as reprimendas básicas no mínimo legal, a seguir 
majoradas em 1/6, pela reincidência, e por fim exasperadas em 3/8, diante 
das causas de aumento reconhecidas, conforme acima analisado, resultam 
as penas definitivas em seis anos e cinco meses de reclusão, mais a paga de 
quinze dias-multa, valorados como na r. sentença.
Por fim, o regime prisional inicial fechado foi corretamente estabelecido, 
diante do quantum de penas estabelecido, e da sua reincidência, inclusive 
com condenação anterior por crime de narcotráfico, além de ser o único 
adequado a réu que praticou delito grave, em conluio com outros dois 
indivíduos, e mediante uso de arma de fogo, o que demonstra sua 
periculosidade acentuada e ousadia incomum, a ensejar a necessidade de 
efetiva e exemplar repressão penal, nos termos dos artigos 33, § 2º, “b”, e 
§ 3º, e 59, ambos do Código Penal." (e-STJ, fls. 27-30)

A individualização da pena é uma atividade vinculada a parâmetros abstratamente 
cominados pela lei, sendo permitido ao julgador, entretanto, atuar discricionariamente na escolha 
da sanção penal aplicável ao caso concreto, após o exame percuciente dos elementos do delito, e 
em decisão motivada. Dessarte, ressalvadas as hipóteses de manifesta ilegalidade ou 
arbitrariedade, é inadmissível às Cortes Superiores a revisão dos critérios adotados na dosimetria 
da pena.

O concurso entre circunstâncias agravante e atenuante de idêntico valor redunda 
em afastamento de ambas, ou seja, a pena não deverá ser aumentada ou diminuída na segunda 
fase da dosimetria. Nesse sentido, a Terceira Seção, em 10/4/2013, no julgamento do Recurso 
Especial Representativo de Controvérsia 1.341.370/MT, de Relatoria do Ministro Sebastião Reis 
Júnior, firmou o entendimento de que, observadas as especificidades do caso concreto, deve-se 
compensar a atenuante da confissão espontânea com a agravante da reincidência na segunda 
fase da dosimetria da pena.

Outrossim, recentemente, em 11/10/2017, a Terceira Seção, no julgamento do 
Habeas Corpus 365.963/SP, firmou a jurisprudência no sentido que a especificidade da 
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reincidência não obstacutaliza sua compensação com a atenuante da confissão espontânea. 
Todavia, tratando-se de réu multirreincidente, deve ser reconhecida a preponderância da 
agravante prevista no art. 61, I, do Código Penal, sendo admissível a sua compensação 
proporcional com a atenuante da confissão espontânea, em estrito atendimento aos princípios da 
individualização da pena e da proporcionalidade.

A fim de corroborar o referido entendimento, os seguintes julgados:

"HABEAS CORPUS SUBSTITUTO DE RECURSO PRÓPRIO. 
INADEQUAÇÃO DA VIA ELEITA. ROUBO SIMPLES. CONFISSÃO 
PARCIAL. INCIDÊNCIA DA ATENUANTE. POSSIBILIDADE. 
CONSTRANGIMENTO ILEGAL CONFIGURADO. PACIENTE 
MULTIREINCIDENTE. COMPENSAÇÃO INTEGRAL DA ATENUANTE 
DA CONFISSÃO ESPONTÂNEA COM A AGRAVANTE DA 
REINCIDÊNCIA. INVIABILIDADE. HABEAS CORPUS NÃO 
CONHECIDO. ORDEM CONCEDIDA DE OFÍCIO.
1. 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.
2. A confissão do acusado, ainda que parcial, condicionada ou 
posteriormente retratada, enseja a incidência da atenuante prevista no art. 
65, inciso III, alínea 'd', do Código Penal, desde que utilizada como 
fundamento para a condenação.
3. No caso, a confissão do paciente, mesmo que parcial, somada às outras 
provas constantes dos autos, foi determinante para o reconhecimento da 
autoria e consequente condenação.
4. A Terceira Seção do Superior Tribunal de Justiça, no julgamento do 
REsp 1.341.370/MT (Rel. Ministro SEBASTIÃO REIS JÚNIOR, DJe 
17/4/2013), sob o rito do art. 543-C c/c 3º do CPP, consolidou 
entendimento no sentido de que "É possível, na segunda fase da dosimetria 
da pena, a compensação da atenuante da confissão espontânea com a 
agravante da reincidência".

5. Na espécie, trata-se de réu multirreincidente, razão pela qual 

admite-se a preponderância da agravante da reincidência sobre a 

atenuante da confissão espontânea.
6. Habeas corpus não conhecido. Ordem concedida, de ofício, para 
reconhecer a incidência da atenuante da confissão espontânea e 
redimensionar a pena do paciente." 
(HC 334.889/SP, Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA, 
QUINTA TURMA, DJe 11/11/2015, grifou-se.)

"AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. 
ROUBO. DESCLASSIFICAÇÃO DO CRIME. NECESSIDADE DE 
REEXAME DE PROVAS. SÚMULA 7/STJ. PRINCÍPIO DA 
INSIGNIFICÂNCIA. INAPLICABILIDADE. COMPENSAÇÃO DA 
REINCIDÊNCIA COM A CONFISSÃO ESPONTÂNEA. 
MULTIRREINCIDÊNCIA.
I - O recurso especial não será cabível quando a análise da pretensão 
recursal exigir o reexame do quadro fático-probatório, sendo vedada a 
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modificação das premissas fáticas firmadas nas instâncias ordinárias no 
âmbito do apelo extremo. (Súmula 7/STJ).
II - Inaplicável ao crime de roubo a causa supralegal de exclusão da 
ilicitude por tratar-se de delito que ofende o patrimônio e a integridade 
física da vítima, evidenciando maior grau de ofensividade, periculosidade e 
reprovabilidade da conduta, aptas a afastar a bagatela.

III - Conforme o entendimento consolidado pela Terceira Seção desta 

eg. Corte, muito embora se reconheça a compensação da confissão 

espontânea com a reincidência, em se tratando de réu 

multirreincidente, a compensação integral implicaria ofensa aos 

princípios da individualização da pena e da proporcionalidade, 

mormente porque a multirreincidência exige maior reprovação, 

devendo, pois, prevalecer sobre a atenuante.
Agravo regimental desprovido." (AgRg no AREsp 585.654/DF, Rel. 
Ministro FELIX FISCHER, QUINTA TURMA, julgado em 16/02/2016, 
DJe 26/02/2016.)

"PENAL. HABEAS CORPUS. ART. 157, § 2°, I E II, E ART. 70, 
CÓDIGO PENAL. IMPETRAÇÃO SUBSTITUTIVA DE RECURSO 
ESPECIAL. IMPROPRIEDADE DA VIA ELEITA. AGRAVANTE DA 
REINCIDÊNCIA. COMPENSAÇÃO. ATENUANTE DA CONFISSÃO 
ESPONTÂNEA. IMPOSSIBILIDADE. REINCIDÊNCIA ESPECÍFICA 
NÃO CONHECIMENTO.
1. Tratando-se de habeas corpus substitutivo de recurso especial, inviável o 
seu conhecimento.
2. Esta Corte pacificou o entendimento no sentido de serem igualmente 
preponderantes a agravante da reincidência e a atenuante da confissão 
espontânea. Todavia, não é viável a compensação integral das mencionadas 
agravante e atenuante, quando se tratar de reincidência específica. 
Precedentes.
3. Habeas corpus não conhecido." (HC 332.211/SP, Rel. Ministra MARIA 
THEREZA DE ASSIS MOURA, SEXTA TURMA, DJe 19/02/2016)

No caso, o réu efetivamente confessou a prática do crime, tendo o magistrado 
utilizado essa prova para a cognição acerca da materialidade e autoria do crime, o que atrai a 
atenuante, que deve ser compensada com a reincidência do paciente. Desse modo, a pena 
intermediária deve ser fixada em 4 anos de reclusão.

Sem razão o réu quanto à falta de fundamentação concreta para o aumento 
ensejado pelas majorantes.

Nos termos do Enunciado de Súmula 443 desta Corte, quando da dosimetria da 
fração da causa de aumento do crime de roubo, na terceira etapa, impõe-se ao julgador 
fundamentar concretamente o quantum de exasperação, sendo insuficiente a mera menção à 
quantidade de majorantes:

Súmula 443 - "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:
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"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 
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.)

Na hipótese, as instâncias ordinárias justificaram devidamente a exasperação 
acima do mínimo legal das duas majorantes, ao ressaltar o concurso de três pessoas e a utilização 
de arma de fogo. Destarte, não se vislumbra qualquer a nulidade da decisão, motivo pelo qual 
deve ser mantido a fração de aumento e 3/8. Fixa-se, pois, a pena definitiva do crime de roubo 
em 5 anos e 6 meses de reclusão.

Passa-se à análise do regime de cumprimento da pena.
Com efeito, 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"; e com a Súmula 719/STF, "a 
imposição do regime de cumprimento mais severo do que a pena aplicada permitir exige 
motivação idônea".

Assim, as referidas súmulas foram observadas pelo Tribunal a quo. O regime 
fechado foi imposto com "motivação idônea".

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

 "HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO PRÓPRIO. CRIME 
DE ROUBO CIRCUNSTANCIADO. DOSIMETRIA DA PENA. 
REPRIMENDA BÁSICA ACIMA DO MÍNIMO LEGAL. 
FUNDAMENTAÇÃO INIDÔNEA. AFIRMAÇÕES GENÉRICAS E 
BASEADAS EM ELEMENTOS INERENTES AO TIPO PENAL. 
REDUÇÃO DA PENA E MODIFICAÇÃO DO REGIME INICIAL. [...] 3. 
Na espécie, a circunstância judicial relativa aos antecedentes foi valorada 
em desfavor do paciente sem fundamentação idônea. O magistrado 
sentenciante consignou que o paciente ostenta maus antecedentes, embora 
fosse tecnicamente primário, o que vai de encontro ao Enunciado n. 444 da 
Súmula desta Corte. Precedentes. 4. O sentenciante também considerou 
desfavoráveis os motivos do crime, pois visava o réu amealhar bens 
materiais sem a necessária contrapartida laboral. Não descreveu o julgador, 
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ainda que sucintamente, a maior reprovabilidade da natureza e da qualidade 
da causa que levou o paciente a praticar a infração penal descrita na peça 
acusatória, limitando-se a elencar, de modo genérico, circunstâncias que 
não exorbitam das comuns ao crime de roubo, enquanto delito de natureza 
patrimonial. Precedentes. 5. Também destacou o magistrado sentenciante 
que as circunstâncias seriam desfavoráveis ao paciente, pois as vítimas 
foram rendidas de surpresa por dois indivíduos armados. No particular, não 
descreveu as particularidades do delito e as atitudes assumidas pelo 
condenado no decorrer do fato criminoso, as condições de tempo e local 
em que ocorreu o crime ou a maior gravidade da conduta espelhada pela 
mecânica delitiva empregada pelo agente, parecendo-me, portanto, também 
nesse aspecto, injustificado o aumento operado na primeira etapa do cálculo 
da reprimenda. Precedentes. 6. Por derradeiro, igualmente insuficiente a 
motivar a exasperação da pena-base a afirmação de que 'as consequências 
atingiram mais especificamente o patrimônio das vítimas o qual não foi 
recuperado', porquanto espelha decorrência comum dos crimes 
patrimoniais. Precedentes. 7. Consoante determinam os arts. 33, §§ 2º e 3º, 
e 59, ambos do Código Penal, o regime prisional será estabelecido com 
observância do quantum de pena aplicada, da primariedade e da análise das 
circunstâncias judiciais, em respeito ao princípio da individualização da 
pena, considerando, ainda, que tal regime seja necessário e suficiente para 
reprovação e prevenção do crime. Ademais, na esteira da jurisprudência 
desta Corte, admite-se a imposição de regime prisional mais gravoso do que 
permitir a pena aplicada, quando apontados elementos fáticos 
demonstrativos da gravidade concreta do delito. 8. No caso, considerando 
a análise desfavorável das circunstâncias judiciais previstas no art. 59 do 
Código Penal, os juízos ordinários fixaram o regime inicial fechado. 
Entretanto, afastadas as mencionadas circunstâncias negativas e 
estabelecida a pena-base no mínimo legal, imperiosa a modificação do 
regime inicial para o semiaberto, nos moldes dos Enunciados das Súmulas 
n. 718 e 719 do Supremo Tribunal Federal, bem como do Enunciado da 
Súmula n. 440 desta Casa. Precedentes. 9. Habeas corpus não conhecido. 
Ordem concedida de ofício para, redimensionando a pena do paciente, 
estabelecê-la em 5 (cinco) anos e 4 (quatro) meses de reclusão, a ser 
cumprida inicialmente no regime semiaberto, mais 13 (treze) dias-multa." 
(HC 373.905/AC, Rel. Ministro ANTONIO SALDANHA PALHEIRO, 
SEXTA TURMA, julgado em 13/12/2016, DJe 19/12/2016).

"CONSTITUCIONAL E PENAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE 
RECURSO ESPECIAL. ROUBO DUPLAMENTE CIRCUNSTANCIADO. 
PRESENÇA DE MAIS DE UMA CAUSA DE AUMENTO. MAJORAÇÃO 
ACIMA DO MÍNIMO LEGAL. AUSÊNCIA DE FUNDAMENTAÇÃO 
CONCRETA. SÚMULA 443/STJ. REGIME FECHADO. CARÊNCIA DE 
FUNDAMENTAÇÃO IDÔNEA. SÚMULA 440/STJ. FLAGRANTE 
ILEGALIDADE EVIDENCIADA. ORDEM NÃO CONHECIDA E HABEAS 
CORPUS CONCEDIDO 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 sentença aplicou fração 
superior a 1/3 (um terço) para majorar a pena apenas em razão das duas 
causas de aumento reconhecidas, sem apoio em elementos concretos do 
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delito, o que contraria 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.' 3. 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'; e com a Súmula 
719/STF, 'a imposição do regime de cumprimento mais severo do que a 
pena aplicada permitir exige motivação idônea'. 4. 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), contrariando a 
Súmula 440 deste Superior Tribunal. 5. Tratando-se de réus primários, 
cujas circunstâncias judiciais foram favoravelmente valoradas, 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. 6. Habeas 
corpus não conhecido. Writ concedido, de ofício, a fim de estabelecer as 
penas de 5 (cinco) anos e 4 (quatro) meses de reclusão e o pagamento de 
13 (treze) dias-multa, bem como fixar o regime prisional semiaberto para o 
desconto das sanções corporais, salvo se, por outro motivo, os pacientes 
estiverem descontando pena em regime mais severo." (HC 371.242/SP, de 
minha relatoria, QUINTA TURMA, julgado em 1/12/2016, DJe 7/12/2016).

Em verdade, os fundamentos utilizados no decreto condenatório constituem 
motivação suficiente para justificar a imposição de regime prisional mais gravoso do que o 
indicado pela quantidade de pena imposta ao agente (art. 33, §§ 2º e 3º, do Código Penal), nos 
termos da Súmula 440 desta Corte. Por certo, tratando-se de réu reincidente, cujas circunstâncias 
judiciais foram favoravelmente valoradas, condenado à pena de 5 anos e 6 meses de reclusão, 
deve a reprimenda ser cumprida em regime fechado. 

Ante o exposto, não conheço do habeas corpus, mas concedo a ordem de ofício 
para reduzir a pena do paciente para 5 anos e 6 meses de reclusão.

É o voto.
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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."
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