
 

 

Superior Tribunal de Justiça

HABEAS CORPUS Nº 528.044 - SP (2019/0245752-6)
  

RELATOR : MINISTRO JORGE MUSSI
IMPETRANTE : DEFENSORIA PÚBLICA DO ESTADO DE SÃO PAULO 
ADVOGADOS : DEFENSORIA PÚBLICA DO ESTADO DE SÃO PAULO 
   SIMONE LAVELLE GODOY DE OLIVEIRA  - SP271161 
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SÃO PAULO 
PACIENTE  : JOSE CARLOS OLIVEIRA SZCZEPONSKI 
INTERES.  : MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DE SÃO PAULO 
 

  

DECISÃO

Trata-se de habeas corpus com pedido de liminar impetrado em favor de 
JOSE CARLOS OLIVEIRA SZCZEPONSKI contra acórdão proferido pelo Tribunal 
de Justiça do Estado de São Paulo, no julgamento da Apelação Criminal n. 
0022893-78.2011.8.26.0590.

Depreende-se dos autos que o paciente foi condenado à pena de 5 (cinco) 
anos e 6 (seis) meses de reclusão, em regime inicial semiaberto, como incurso nas 
sanções do artigo 157, § 2º, incisos I e II, c/c o artigo 70, caput, ambos do Código Penal.

No julgamento da apelação, o Tribunal de origem negou provimento ao 
recurso da defesa, mantendo incólume a sentença condenatória.

Sustenta a impetrante a ocorrência de constrangimento ilegal, ao 
argumento de que não teria sido apresentada fundamentação idônea a justificar o aumento 
aplicado na terceira etapa da dosimetria, em razão das majorantes do roubo, impondo-se, 
portanto, a redução à fração mínima de 1/3 (um terço).

Requer a concessão da ordem constitucional para que seja redimensionada 
a reprimenda.

A liminar foi indeferida às fls. 83-84.
Informações prestadas às fls. 88-97.
O Ministério Público Federal manifestou-se, às fls. 101-104, pelo não 

conhecimento do habeas corpus, mas pela concessão da ordem de ofício.
É o relatório.
Cumpre pontuar que esta Corte Superior de Justiça não mais admite a 

utilização do habeas corpus em substituição ao recurso cabível, como ocorre na hipótese, 
circunstância que impede o seu formal conhecimento.

Entretanto, deve-se verificar se o caso revela constrangimento ilegal 
flagrante, circunstância que exige a atuação ex officio, nos termos do artigo 654, § 2º, do 
Código de Processo Penal. Passa-se a análise do constrangimento ilegal alegado.

No tocante a alegada ausência de fundamentação concreta para justificar a 
exasperação operada face ao concurso de majorantes, segue trecho extraído do acórdão 
vergastado (e-STJ fl. 74):

"Em seguida, por conta das qualificadoras relativas ao 
concurso de pessoas e ao emprego de arma, a reprimenda 
foi aumentada de 3/8, somando, 5 anos e 6 meses de 
reclusão, além do pagamento de 13 dias-multa, no limiar.
Aliás, dá-se o aumento na fração de 3/8, porque é 
proporcional ao número de qualificadoras, o que não 
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encontra óbice legal e está amparado na jurisprudência."

A par dos fundamentos carreados na resposta à apelação, verifica-se que a 
fração de aumento da pena foi fixada apenas se considerando a quantidade de majorantes 
imputadas aos sentenciados e, assim decidindo, as instâncias de origem malferiram o 
disposto no Enunciado Sumular n. 443 desta Corte Superior, a saber: 

"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".

Desta feita, deve-se utilizar o critério subjetivo, por ser mais favorável ao 
réu e obedecer ao princípio constitucional da individualização da pena (art. 5º, XLVI, da 
CF).

Nessa esteira:

"HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO PRÓPRIO. 
DESCABIMENTO. ROUBO DUPLAMENTE MAJORADO. 
DOSIMETRIA. TERCEIRA FASE. EXASPERAÇÃO DA PENA EM 
PATAMAR SUPERIOR AO MÍNIMO LEGAL SEM 
FUNDAMENTAÇÃO CONCRETA. CONSTRANGIMENTO ILEGAL 
VERIFICADO. SÚMULA N. 443 DO SUPERIOR TRIBUNAL DE 
JUSTIÇA - STJ. REGIME PRISIONAL MAIS GRAVOSO. 
POSSIBILIDADE. FUNDAMENTAÇÃO IDÔNEA. WRIT NÃO 
CONHECIDO. ORDEM CONCEDIDA DE OFÍCIO. 
1. Por se tratar de habeas corpus substitutivo de recurso próprio, a 
impetração não deve ser conhecida, segundo a atual orientação 
jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal - STF e do próprio 
Superior Tribunal de Justiça - STJ. Contudo, considerando as 
alegações expostas na inicial, razoável a análise do feito para 
verificar a existência de eventual constrangimento ilegal. 
2. O Superior Tribunal de Justiça - STJ consagrou entendimento 
de que o recrudescimento da pena na terceira fase da dosimetria 
alusiva ao delito de roubo majorado, em fração mais elevada que 
1/3, demanda fundamentação concreta, não se afigurando idônea a 
simples menção ao número de majorantes. Nesse diapasão, a 
Súmula n. 443 desta Corte. In casu, na terceira 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 - CP), 
em desrespeito ao enunciado n. 443 da Súmula do Superior 
Tribunal de Justiça - STJ. 
3. Firmou-se neste Tribunal a orientação de que é necessária a 
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". No caso dos autos, considerou-se na 
origem, a gravidade concreta do crime, posto praticado em concurso 
de agentes, com o uso ostensivo de arma de fogo, elementos 
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valorados na terceira etapa da dosimetria, que demonstram uma 
maior periculosidade do agente, tal como maior ameaça à 
incolumidade da vítima. Tal motivação, a meu sentir, se mostra 
suficiente para justificar o regime prisional mais gravoso, 
exatamente nos termos do que dispõe o art. 33, §§ 2º e 3º, do CP. 
Inaplicáveis, portanto, os enunciados n. 440/STJ e n. 718/STF. 
4. Habeas corpus não conhecido. Ordem concedida, de ofício, para 
redimensionar a pena do paciente, que se torna definitiva em 5 anos 
e 4 meses de reclusão, mais o pagamento de 13 dias-multa, mantido 
o regime inicial fechado para o seu cumprimento.
(HC 485.212/RJ, Rel. Ministro JOEL ILAN PACIORNIK, QUINTA 
TURMA, julgado em 12/03/2019, DJe 25/03/2019)"

"PROCESSUAL PENAL. AGRAVOS REGIMENTAIS NO AGRAVO 
EM RECURSO ESPECIAL. ART. 16, CAPUT, DA LEI 10.826/03, 
ART. 288, PARÁGRAFO ÚNICO, DO CP, ART. 157, § 2, I, II E V, 
DO CP E ART. 155, § 4º, II E IV, DO CP. AGRAVO DE A. M. DA 
S. S. SUSTENTAÇÃO ORAL NO AGRAVO REGIMENTAL. 
IMPOSSIBILIDADE. INTEMPESTIVIDADE. DECISÃO MANTIDA. 
CONTINUIDADE DELITIVA. AUSÊNCIA DE 
PREQUESTIONAMENTO. SÚMULAS 282 E 356/STF. AUMENTO 
NA TERCEIRA ETAPA DA DOSIMETRIA PELO NÚMERO DE 
MAJORANTES DO CRIME DE ROUBO. ILEGALIDADE 
FLAGRANTE. SÚMULA 443/STJ. REDUZIDA AS PENAS. 
AGRAVO IMPROVIDO. HABEAS CORPUS CONCEDIDO DE 
OFÍCIO.
 [...]
6. Flagrante ilegalidade reconhecida, porquanto, na terceira fase 
da pena, exige-se fundamentação concreta, não sendo suficiente 
para a sua majoração a mera indicação do número de causas de 
aumento do delito de roubo, nos termos da Súmula 443 desta Corte.
7. Agravos regimentais improvidos e habeas corpus concedido, de 
ofício, para reduzir as penas dos agravantes relacionadas aos crimes 
de roubo, ante a inobservância da Súmula 443/STJ, mantido o regime 
fechado.
(AgRg no REsp 1668610/SP, Rel. Ministro NEFI CORDEIRO, 
SEXTA TURMA, julgado em 13/12/2018, DJe 04/02/2019)"

Destarte, vislumbra-se presente o constrangimento ilegal deduzido, 
impondo-se a reparação tópica no acórdão atacado, pois não se apontou justificativa 
circunstancial que permita a adoção da fração de 3/8 (três oitavos) na hipótese, devendo, 
portanto, ser reduzido o quantum do aumento ao patamar legal mínimo de 1/3 (um terço).

Ante o exposto, por se afigurar manifestamente incabível, não se conhece 
do writ, concedendo-se a ordem, de ofício, nos termos do art. 654, § 2º, do Código de 
Processo Penal, a fim de redimensionar a pena do paciente para 5 (cinco) anos e 4 
(quatro) meses de reclusão, mantidos os demais termos do acórdão impugnado.

Publique-se. Intime-se.
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Brasília (DF), 09 de outubro de 2019.

MINISTRO JORGE MUSSI 
Relator
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