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EMENTA

 
PENAL. AGRAVO REGIMENTAL EM HABEAS CORPUS. ROUBO 
DUPLAMENTE MAJORADO. DOSIMETRIA. EMPREGO DE ARMA DE 
FOGO. APREENSÃO E PERÍCIA. DESNECESSIDADE. SIMULACRO SEM 
POTENCIAL LESIVO. ÔNUS DA DEFESA DE COMPROVAR O ALEGADO. 
CÚMULO DE CAUSAS DE AUMENTO DE PENA. INOCORRÊNCIA. 
CONCURSO DE AGENTES EMPREGADO NA PRIMEIRA FASE DA 
DOSIMETRIA. FLAGRANTE ILEGALIDADE NÃO EVIDENCIADA. 
AGRAVO REGIMENTAL NÃO PROVIDO.
1. 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. Assim, salvo flagrante ilegalidade, o reexame das 
circunstâncias judiciais e dos critérios concretos de individualização da pena 
mostram-se inadequados à estreita via do habeas corpus, por exigirem 
revolvimento probatório.
2. A Terceira Seção deste Superior Tribunal de Justiça, por ocasião do julgamento 
dos Embargos de Divergência n. 961.863/RS, firmou o entendimento de que é 
despicienda a apreensão e a perícia da arma de fogo, para a incidência da 
majorante do § 2º-A, I, do art. 157 do CP, quando existirem, nos autos, outros 
elementos de prova que evidenciem a sua utilização no roubo, como na hipótese, 
em que há comprovação testemunhal apontando o seu emprego.
3. Tendo a vítima noticiado o emprego de arma de fogo, cabe à defesa o ônus de 
comprovar, caso assim o alegue, que o artefato empregado na prática delitiva se 
trata de simulacro ou que não possui potencial lesivo, a teor do disposto no art. 
156 do CPP.
4. Apesar de a defesa requerer o afastamento da aplicação cumulativa das 
majorantes previstas no art. 157, § 2º, II e § 2º-A, I, do Código Penal, extrai-se dos 
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autos que as instâncias ordinárias realizaram o aumento único de 2/3 na terceira 
fase da dosimetria, eis que o concurso de agentes foi devidamente empregado, na 
primeira fase do procedimento dosimétrico, para aumentar a pena-base.
5. Agravo regimental não provido.

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, acordam os 
Ministros da QUINTA TURMA do Superior Tribunal de Justiça, em sessão virtual de 
21/11/2023 a 27/11/2023, por unanimidade, negar provimento ao recurso, nos termos do voto do 
Sr. Ministro Relator.

Os Srs. Ministros Reynaldo Soares da Fonseca, Joel Ilan Paciornik e Messod Azulay 
Neto votaram com o Sr. Ministro Relator.

Não participou do julgamento o Sr. Ministro João Batista Moreira (Desembargador 
convocado do TRF1).

Presidiu o julgamento o Sr. Ministro Messod Azulay Neto.
 

                                  Brasília, 27 de novembro de 2023.

 

Ministro Ribeiro Dantas 
Relator
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autos que as instâncias ordinárias realizaram o aumento único de 2/3 na terceira 
fase da dosimetria, eis que o concurso de agentes foi devidamente empregado, na 
primeira fase do procedimento dosimétrico, para aumentar a pena-base.
5. Agravo regimental não provido.

RELATÓRIO

Trata-se de agravo regimental contra decisão que não conheceu do habeas corpus 
anteriormente impetrado em favor de WESLEY TAJES DOS SANTOS e ANDRE LUIZ 
PEREIRA DE SOUZA, por inexistir flagrante ilegalidade no acórdão impugnado (e-STJ, fls. 
374-379).

Neste recurso, a defesa reitera os argumentos expostos na petição inicial, 
ressaltando que a não apreensão da arma usada na empreitada criminosa importa no necessário 
afastamento da majorante, especialmente por que se tratava, na verdade, de simulacro de arma de 
fogo, desprovido de potencialidade lesiva.

Aduz, ainda, ser indevida a aplicação cumulativa das duas causas de aumento de 
pena, tendo em vista a ausência de fundamentação para tanto.

Pleiteia, assim, a reconsideração da decisão anteriormente proferida, ou a 
submissão do agravo à apreciação do colegiado, para que seja concedida a ordem e afastada a 
incidência da majorante do emprego de arma de fogo do delito de roubo atribuído ao agravante 
ou, subsidiariamente, que seja aplicado o aumento único de 2/3 na terceira fase da dosimetria.

É o relatório.

VOTO

Em que pesem os esforços do agravante, o recurso não merece ser provido.
A individualização da pena é submetida aos elementos de convicção judiciais 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. Dessarte, 
salvo flagrante ilegalidade, o reexame das circunstâncias judiciais e dos critérios concretos de 
individualização da pena mostram-se inadequados à estreita via do habeas corpus, pois exigiriam 
revolvimento probatório.

Para permitir a análise dos critérios utilizados na dosimetria da pena, faz-se 
necessário expor excertos do acórdão da apelação:

 
“[...] Com relação à fixação das penas, agiu corretamente o M.M. Juiz a quo, 
posto que as reprimendas foram bem dosadas e não merecem reparo ou reajuste.
Na primeira fase de dosimetria, para ambos os réus, as penas-base foram 
corretamente estabelecidas em um 1/4 acima do mínimo legal, sendo que a 
majorante do concurso de agentes foi utilizada como circunstância judicial 
desfavorável (artigo 157, parágrafo 2º, inciso II, do Código Penal), bem como o 
fato de que a vítima foi obrigada a desativar o alarme e ir até o estoque com um 
dos roubadores.
A pena-base foi fixada em 5 anos de reclusão e 12 dias-multa.
Ressalte-se que, conforme precedente do C. Superior Tribunal de Justiça, é 
possível a utilização da majorante excedente (concurso de agentes) para 
aumentar a pena-base:
(...)
Por isso, justificável a exacerbação da pena, sendo certo que os réus não têm 
direito subjetivo à estipulação da sanção no mínimo legal, podendo o 
Magistrado majorá-la a fim de alcançar os objetivos da pena (JCAT, 81- 
82/666).
Na segunda fase da dosimetria foi reconhecida, para ambos os acusados, a 
presença das circunstâncias agravante da reincidência e atenuante da confissão.
Verifica-se que o acusado André é duas vezes reincidente específico (certidão 
de fls. 81/84), pois ostenta duas condenações definitivas por roubo perante as 
27ª e 13ª Varas Criminais da comarca de São Paulo (autos n. 0060727- 
42.2018.8.26.0050 e 0095351-20.2018.8.26.0050). O réu Wesley, por sua vez, é 
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reincidente específico (certidão de fls. 85/86), vez que possui uma condenação 
definitiva por roubo perante a 32ª Vara Criminal da comarca de São Paulo 
(autos n. 1501473-30.2019.8.26.0050).
Tendo em vista que os dois acusados confessaram a prática delitiva, o 
Magistrado sentenciante compensou integralmente as duas circunstâncias para o 
acusado Wesley, de modo que sua pena intermediária ficou mantida no patamar 
anterior. Quanto ao acusado André, o Juiz a quo compensou parcialmente as 
duas circunstâncias, por se tratar de réu birreincidente, agravando sua pena em 
1/8, o que perfaz 5 anos, 7 meses e 15 dias de reclusão e 13 dias-multa.
No tocante ao acusado André, observe-se que tal neutralização não pode se dar 
por completo, como almeja a combativa defesa, por se tratar de réu 
multirreincidente. Trata-se, aliás, de entendimento adotado pelo Superior 
Tribunal de Justiça:
(...)
Na terceira fase, em razão da presença da majorante do emprego de arma de 
fogo (artigo 157, parágrafo 2º-A, inciso I, do CP), a teor do que dispõe o artigo 
68, parágrafo único, do Código Penal, o M.M. Juiz a quo majorou as penas na 
fração legalmente prevista de 2/3 (dois terços), resultando na pena de 8 anos e 4 
meses de reclusão e 20 dias-multa para o réu Wesley e na pena de 9 anos, 4 
meses e 15 dias de reclusão e 21 dias-multa para o réu André.
Ademais, é perfeitamente admissível a aplicação cumulada entre a causa de 
aumento pelo emprego de arma de fogo com as demais previstas no artigo 157, 
§2º, do Código Penal, eis que o legislador não fez qualquer ressalva nesse 
sentido e admitir-se o contrário resultaria em situações injustas para com aquele 
que comete roubo mediante arma de fogo, mas sem concorrer com qualquer 
outra circunstância judicial prevista no dispositivo retro mencionado, haja vista 
que ele seria punido com o mesmo rigor que aquele que pratica a infração penal 
utilizando revólver e em concurso de agentes, por exemplo.
Verifica-se, também, que a previsão constante do artigo 68, parágrafo único, do 
Código Penal, trata-se de mera faculdade do Magistrado, podendo assim, não 
ser aplicada conforme a necessidade indicada no caso concreto, como se faz no 
presente, diante da gravidade da conduta do acusado, a merecer maior rigor na 
aplicação da lei penal.
Se está diante, portanto, de faculdade do Magistrado e não um dever legal.
Inclusive, no entendimento deste Relator, os acusados já foram extremamente 
beneficiados com a aplicação de uma das causas de aumento como circunstância 
judicial desfavorável na primeira fase do cálculo, vez que o mais correto, ao 
nosso ver, seria a soma dos acréscimos para que se opere aumento único.
Assim sendo, as penas não comportam quaisquer reparos. Torno-as definitivas, 
à míngua de outras causas modificadoras." (e-STJ, fls. 34-41).

 
Em relação à terceira fase da dosimetria, a Terceira Seção deste Superior Tribunal 

de Justiça, por ocasião do julgamento dos Embargos de Divergência n. 961.863/RS, firmou o 
entendimento de que é despicienda a apreensão e a perícia da arma de fogo, para a incidência da 
majorante do § 2º-A, I, do art. 157 do CP, quando existirem, nos autos, outros elementos de 
prova que evidenciem a sua utilização no roubo, como na hipótese, em que há comprovação 
testemunhal apontando o seu emprego.

Para corroborar tal entendimento, os seguintes julgados:
 

“AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. PENAL E 
PROCESSUAL PENAL. ROUBO MAJORADO. DECISÃO 
MONOCRÁTICA. POSSIBILIDADE. POSTERIOR ANÁLISE PELA 
TURMA. DOSIMETRIA. MAJORANTE. EMPREGO DE ARMA DE FOGO. 
PRESCINDÍVEL APREENSÃO E PERÍCIA. REGIME INICIAL FECHADO. 
FUNDAMENTAÇÃO CONCRETA. AGRAVO DESPROVIDO.
1. Não há falar em violação ao princípio da colegialidade na decisão proferida 
nos termos do art. 34, XVIII, a, do Regimento Interno do Superior Tribunal de 
Justiça - RISTJ que dispõe que cabe ao relator, em decisão monocrática, "não 
conhecer do recurso ou pedido inadmissível, prejudicado ou daquele que não 
tiver impugnado especificamente todos os fundamentos da decisão recorrida", 
lembrando, ainda, a possibilidade de apreciação pelo órgão colegiado por meio 
da interposição do agravo regimental.
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2. Esta Corte Especial já se manifestou no sentido de que, para caracterizar 
a causa de aumento do uso de arma, é prescindível a apreensão e a perícia 
desta, quando sua utilização for comprovada por outras provas, tal qual se 
deu no caso concreto.
3. O regime prisional mais gravoso fixado diante da gravidade concreta do 
delito, posicionamento cabível diante do entendimento deste Sodalício.
4. Agravo regimental desprovido.” (AgRg no HC 634.452/SP, Rel. Ministro 
JOEL ILAN PACIORNIK, QUINTA TURMA, julgado em 11/5/2021, DJe 
17/5/2021, grifou-se);
 
“AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. PROCESSUAL PENAL. 
ROUBO MAJORADO. PLEITO DE ABSOLVIÇÃO. VIA INADEQUADA. 
PEDIDO DE EXCLUSÃO DA MAJORANTE DO EMPREGO DE ARMA DE 
FOGO EM RAZÃO DA AUSÊNCIA DE APREENSÃO E PERÍCIA DO 
OBJETO. PRESCINDIBILIDADE. OUTROS ELEMENTOS DE PROVA 
SÃO SUFICIENTES PARA DEMONSTRAR A UTILIZAÇÃO DA ARMA. 
AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO.
1. A jurisprudência desta Corte Superior de Justiça é firme no sentido de que o "
habeas corpus não se presta para a apreciação de alegações que buscam a 
absolvição do paciente, em virtude da necessidade de revolvimento do conjunto 
fático-probatório, o que é inviável na via eleita" (AgRg no HC 462.030/SP, Rel. 
Ministro RIBEIRO DANTAS, QUINTA TURMA, julgado em 05/03/2020, DJe 
13/03/2020).
2. A Terceira Seção do STJ "firmou o entendimento de que é despicienda a 
apreensão e a perícia da arma de fogo, para a incidência da majorante do § 
2º-A, I, do art. 157 do CP, quando existirem, nos autos, outros elementos de 
prova que evidenciem a sua utilização no roubo [...]" (HC 606.493/RJ, Rel. 
Ministro RIBEIRO DANTAS, QUINTA TURMA, julgado em 15/09/2020, 
DJe 21/09/2020), como ocorreu na hipótese, pois há prova testemunhal e 
imagens de câmera de segurança que evidenciam o uso do artefato pelo 
Agravante.
3. Agravo regimental desprovido.” (AgRg no HC 618.879/SP, Rel. Ministra 
LAURITA VAZ, SEXTA TURMA, julgado em 6/4/2021, DJe 15/4/2021, 
grifou-se).

 
Outrossim, tendo a vítima noticiado o emprego de arma de fogo, cabe à defesa o 

ônus de comprovar, caso assim o alegue, que o artefato empregado na prática delitiva se trata de 
simulacro ou que não possui potencial lesivo, a teor do disposto no art. 156 do CPP.

Neste sentido, os seguintes precedentes:
 

“PENAL. PROCESSO PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM 
RECURSO ESPECIAL. ROUBO MAJORADO. VIOLAÇÃO AOS ARTS. 619 
DO CÓDIGO DE PROCESSO PENAL - CPP E 1.022 DO CÓDIGO DE 
PROCESSO CIVIL - CPC. INEXISTÊNCIA. PALAVRA FIRME DA VÍTIMA 
SOBRE O EMPREGO DE ARMA DE FOGO. VIOLAÇÃO AOS ARTS. 156 
DO CPP E 157, § 2º-A, I, DO CÓDIGO PENAL - CP. PALAVRA DA 
VÍTIMA. ESPECIAL CREDIBILIDADE JURISPRUDÊNCIA DESTA 
CORTE. ELEMENTOS SUFICIENTES PARA ATESTAR O EMPREGO DO 
ARTEFATO. SÚMULA N. 7 DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA - 
STJ. ART. 156 DO CPP. AUSÊNCIA DE POTENCIALIDADE LESIVA. 
INVERSÃO DO ÔNUS DA PROVA. JURISPRUDÊNCIA DO SUPREMO 
TRIBUNAL FEDERAL. ART. 157, § 2º-A, I. TESE DE NÃO UTILIZAÇÃO 
OSTENSIVA DO ARTEFATO. PREQUESTIONAMENTO. AUSÊNCIA. 
ÓBICE DAS SÚMULAS N. 282 E N. 356 DO SUPREMO TRIBUNAL 
FEDERAL - STF. DISSÍDIO PRETORIANO NÃO CONHECIDO. AGRAVO 
REGIMENTAL DESPROVIDO.
1. Não há omissão por parte do Tribunal de origem, porque, quando do 
julgamento dos Embargos de Declaração, ele entendeu inexistir incerteza da 
vítima sobre o uso de arma de fogo.
2. O Tribunal de origem deu credibilidade ao relato da vítima, em consonância 
ao entendimento desta Corte de que, nos crimes contra o patrimônio, em 
especial o roubo, cometidos na clandestinidade, a palavra da vítima tem especial 
importância e prepondera, especialmente quando descreve, com firmeza, a cena 
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criminosa.
3. Nos termos da jurisprudência desta Corte, "para a incidência da majorante 
prevista no art. 157, § 2º, I, do Código Penal, é prescindível a apreensão e 
perícia da arma, quando evidenciada sua utilização por outros meios de prova, 
tais como a palavra da vítima ou o depoimento de testemunhas" (AgRg no 
AREsp 1577607/DF, Rel. Ministro NEFI CORDEIRO, SEXTA TURMA, DJe 
9/3/2020).
4. No caso, se a vítima afirmou ter havido o emprego de arma de fogo, não é 
possível rever tal conclusão sob pena de incidência da Súmula n. 7/STJ.
5. Não há falar em violação ao art. 156 do CPP, pois "se o acusado 
sustentar a ausência de potencial lesivo da arma empregada para intimidar 
a vítima, será dele o ônus de produzir tal prova, nos termos do art. 156 do 
Código de Processo Penal" (HC n. 96.099/RS, Rel. Min. Ricardo 
Lewandowski, Tribunal Pleno, DJe de 5/6/2009).
6. O pleito de afastamento da majorante em razão da arma de fogo estar o tempo 
todo na cintura do agente, sem a ostensiva utilização do artefato, não pode ser 
analisado. Isso porque essa tese específica não foi levada à exame do Tribunal 
de origem, o que configura ausência de prequestionamento e faz incidir os 
óbices sumulares ns. 282 e 356 do STF, o que também implica em não 
conhecimento do recurso especial pelo dissídio pretoriano
7. Agravo regimental desprovido.” (AgRg no AREsp n. 1.871.009/DF, relator 
Ministro Joel Ilan Paciornik, Quinta Turma, julgado em 5/4/2022, DJe de 
7/4/2022, grifou-se);
 
“AGRAVO REGIMENTAL EM HABEAS CORPUS. ROUBO 
CIRCUNSTANCIADO. DOSIMETRIA. TERCEIRA FASE. CAUSA DE 
AUMENTO DA PENA DO EMPREGO DE ARMA (ART. 157, § 2º, I, DO 
CP). APLICAÇÃO. PRETENSÃO DE EXCLUSÃO DA VALORAÇÃO 
NEGATIVA ATRIBUÍDA AO EMPREGO DA ARMA DE FOGO. 
SIMULACRO. COMPROVAÇÃO. ÔNUS DA DEFESA. PRECEDENTES. 
REGIME INICIAL AGRAVADO. FUNDAMENTAÇÃO. 
PERICULOSIDADE DO AGENTE E GRAVIDADE CONCRETA. 
EMPREGO DE ARMA DE FOGO E CONCURSO DE AGENTES. 
POSSIBILIDADE. PRECEDENTES. CONSTRANGIMENTO ILEGAL NÃO 
EVIDENCIADO. WRIT INDEFERIDO LIMINARMENTE. ALEGAÇÃO DE 
CERCEAMENTO DE DEFESA. NÃO OCORRÊNCIA. DECISÃO 
MONOCRÁTICA CALCADA EM JURISPRUDÊNCIA DOMINANTE. 
PRECEDENTES. ALEGAÇÃO DE POSSIBILIDADE DE CONCESSÃO DA 
ORDEM DE OFÍCIO. REQUISTOS. FLAGRANTE ILEGALIDADE E 
DESNECESSIDADE DE ANÁLISE APROFUNDADA DO CONJUNTO 
PROBATÓRIO. PRECEDENTES. AGRAVO IMPROVIDO.
1. Sem razão o agravo quanto à alegação de cerceamento de defesa em razão do 
julgamento monocrático por inobservância ao princípio do colegiado, pois se 
tem que não viola o princípio da colegialidade a decisão monocrática do Relator 
calcada em jurisprudência dominante do Superior Tribunal de Justiça, tendo em 
vista a possibilidade de submissão do julgado ao exame do Órgão Colegiado, 
mediante a interposição de agravo regimental (AgRg no HC n. 519.056/SP, 
Ministra Laurita Vaz, Sexta Turma, DJe 11/3/2021). Precedentes.
2. Ademais, a concessão da ordem de habeas corpus de ofício só é possível 
quando configurada flagrante ilegalidade apta a gerar constrangimento ilegal e 
se não for necessária uma análise aprofundada do conjunto probatório. 
Precedentes.
3. No caso, a pretensão de afastamento da causa de aumento de pena do 
roubo circunstanciado, em se tratando de simulacro ou arma 
desmuniciada, depende da apreensão do artefato ou, ainda, que seja 
realizada perícia técnica para verificar a ausência de potencial ofensivo, o 
que não ocorreu no caso em comento (AgRg no HC n. 473.161/MS, 
Ministro Ribeiro Dantas, Quinta Turma, DJe 3/12/2018). Precedentes.
4. Outrossim, é idônea a fundamentação de agravamento do regime inicial em 
razão da periculosidade do agente e gravidade concreta: para a subtração foi 
empregada arma de fogo, instrumento capaz de gerar desfechos desastrosos, 
sem desprezar a reprovabilidade do concurso de agentes (fl. 31). Precedentes.
5. Agravo regimental improvido.” (AgRg no HC n. 673.987/SP, relator Ministro 
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Sebastião Reis Júnior, Sexta Turma, julgado em 3/8/2021, DJe de 9/8/2021, 
grifou-se).

 
Do mesmo modo, apesar de a defesa requerer o afastamento da aplicação 

cumulativa das majorantes previstas no art. 157, § 2º, II e § 2º-A, I, do Código Penal, extrai-se 
dos autos que as instâncias ordinárias realizaram o aumento único de 2/3 na terceira fase da 
dosimetria.

O concurso de agentes foi devidamente empregado, na primeira fase do 
procedimento dosimétrico, para aumentar a pena-base, eis que "a jurisprudência desta Corte é 
pacífica no sentido de que, havendo duas ou mais qualificadoras, uma delas deverá ser utilizada 
para qualificar a conduta, alterando o quantum da pena em abstrato, e as demais poderão ser 
valoradas na segunda fase da dosimetria, caso correspondam a uma das agravantes previstas na 
legislação penal, ou, ainda, como circunstância judicial, afastando a pena-base do mínimo legal" 
(HC 402.851/SC, Rel. Ministro FELIX FISCHER, QUINTA TURMA, julgado em 14/9/2017, 
DJe 21/9/2017).

Ante o exposto, nego provimento ao agravo regimental.
É o voto.
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TERMO

A QUINTA TURMA do Superior Tribunal de Justiça, em sessão virtual de 21/11/2023 a 27/11
/2023, por unanimidade, decidiu negar provimento ao recurso, nos termos do voto do Sr. Ministro Relator.

Os Srs. Ministros Reynaldo Soares da Fonseca, Joel Ilan Paciornik e Messod Azulay Neto
votaram com o Sr. Ministro Relator.

Não participou do julgamento o Sr. Ministro João Batista Moreira (Desembargador convocado
do TRF1).

Presidiu o julgamento o Sr. Ministro Messod Azulay Neto.

 

Brasília, 28 de novembro de 2023
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