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DECISÃO

Trata-se de habeas corpus com pedido liminar impetrado em favor de 

GEFERSON OLIVEIRA SILVA contra acórdão proferido pelo Tribunal de Justiça do 

Estado de São Paulo (Apelação n. 0002224-44.2013.8.26.0554).

Consta dos autos que o paciente foi condenado como incurso no art. 157, § 2º, 

incisos I, II e V, do Código Penal, à pena de 7 anos e 6 meses de reclusão, em regime 

fechado, bem como ao pagamento de 18 dias-multa (e-STJ fls. 48/54).

Interposta apelação, o Tribunal local deu parcial provimento ao recurso 

defensivo, redimensionando a pena para 6 anos, 7 meses e 10 dias de reclusão, em regime 

fechado, bem como ao pagamento de 15 dias-multa (e-STJ fls. 60/70). Segue a ementa do 

acórdão:

Apelação - Roubo (Art. 157, § 2º, incisos I, II e V do CP) Materialidade e 
autoria comprovadas Reconhecimento fotográfico na fase policial, 
corroborado pelas declarações da vítima e depoimento do policial - 
Negativas do réu isolada. Parcial provimento para, reduzidas as básicas e o 
aumento referente às causas de aumento, fixar as penas em 6 anos, 7 meses e 
10 dias de reclusão e 15 dias-multa
 

No presente writ (e-STJ fls. 3/37), a impetrante alega que o paciente está 

sofrendo constrangimento ilegal, tendo em vista que a pena-base foi exasperada de forma 

inidônea. Sustenta que o fato de o acusado possuir histórico criminal não pode ser 

utilizado como fundamento para desvalorar a sua personalidade, sendo, inclusive, esse o 

posicionamento desta Corte Superior.
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Afirma, ainda, que houve ilegalidade na escolha da fração para majorar a pena 

na terceira fase da dosimetria, uma vez que o fundamento utilizada para aumentar a pena 

em 5/12 foi apenas o número de majorantes. Aduz que esse entendimento está em 

discordância do enunciado n. 443 da Súmula deste Superior Tribuna de Justiça.

Quanto ao regime, aponta que o  mais gravoso foi escolhido apenas com base 

na gravidade abstrata do delito e, uma vez que a pena é inferior a 8 anos e o paciente é 

primário, o regime semiaberto se mostra mais adequado.

Por fim, se insurge pela não aplicação da detração, conforme dispõe o art. 387, 

§ 2º, do Código de Processo Penal. 

Dessa forma, requer, na liminar e no mérito, o redimensionamento da pena e a 

fixação de regime inicial mais brando.

É o relatório. Decido. 

Inicialmente, o Superior Tribunal de Justiça, seguindo o entendimento firmado 

pela Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal, como forma de racionalizar o 

emprego do habeas corpus e prestigiar o sistema recursal, não admite a sua impetração 

em substituição ao recurso próprio.

Cumpre analisar, contudo, em cada caso, a existência de ameaça ou coação à 

liberdade de locomoção do paciente, em razão de manifesta ilegalidade, abuso de poder 

ou teratologia na decisão impugnada, a ensejar a concessão da ordem de ofício. Nesse 

sentido, a título de exemplo, confiram-se os seguintes precedentes: STF, HC n. 113890, 

Relatora Ministra Rosa Weber, 1ª Turma, julgado em 3/12/2013, publicado em 

28/2/2014; STJ, HC n. 287.417/MS, Relator Ministro Sebastião Reis Júnior, 4ª Turma, 

julgado em 20/3/2014, DJe 10/4/2014 e STJ, HC n. 283.802/SP, Relatora Ministra 

Laurita Vaz, 5ª Turma, julgado em 26/8/2014, DJe 4/9/2014.

Na espécie, embora a impetrante não tenha adotado a via processual adequada, 

para que não haja prejuízo à defesa do paciente, passo à análise da pretensão formulada 

na inicial, a fim de verificar a existência de eventual constrangimento ilegal.

Busca-se, na presente oportunidade, o redimensionamento da pena e a fixação 

de regime inicial mais brando.

Acerca do rito a ser adotado para o julgamento desta impetração, as 

disposições previstas nos arts. 64, III, e 202, do Regimento Interno do Superior Tribunal 

de Justiça não afastam do relator a faculdade de decidir liminarmente, em sede de habeas 
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corpus e de recurso em habeas corpus, a pretensão que se conforme com súmula ou com 

a jurisprudência consolidada dos Tribunais Superiores ou a contraria (AgRg no HC 

513.993/RJ, Rel. Ministro Jorge Mussi, Quinta Turma, julgado em 25/06/2019, DJe 

01/07/2019; AgRg no HC 475.293/RS, Rel. Ministro Ribeiro Dantas, Quinta Turma, 

julgado em 27/11/2018, DJe 03/12/2018; AgRg no HC 499.838/SP, Rel. Ministro 

JORGE MUSSI, QUINTA TURMA, julgado em 11/04/2019, DJe 22/04/2019; AgRg no 

HC 426.703/SP, Rel. Ministro Ribeiro Dantas, Quinta Turma, julgado em 18/10/2018, 

DJe 23/10/2018 e AgRg no RHC 37.622/RN, Rel. Ministra Maria Thereza de Assis 

Moura, Sexta Turma, julgado em 6/6/2013, DJe 14/6/2013).

Nesse diapasão, uma vez verificado que as matérias trazidas a debate por meio 

do habeas corpus constituem objeto de jurisprudência consolidada neste Superior 

Tribunal, não há nenhum óbice a que o Relator conceda a ordem liminarmente, sobretudo 

ante a evidência de manifesto e grave constrangimento ilegal a que estava sendo 

submetido o paciente, pois a concessão liminar da ordem de habeas corpus apenas 

consagra a exigência de racionalização do processo decisório e de efetivação do próprio 

princípio constitucional da razoável duração do processo, previsto no art. 5º, LXXVIII, da 

Constituição Federal, o qual foi introduzido no ordenamento jurídico brasileiro pela EC 

n.45/2004 com status de princípio fundamental (AgRg no HC 268.099/SP, Rel. Ministro 

Sebastião Reis Júnior, Sexta Turma, julgado em 2/5/2013, DJe 13/5/2013).

Na verdade, a ciência posterior do Parquet que, longe de suplantar sua 

prerrogativa institucional, homenageia o princípio da celeridade processual e inviabiliza a 

tramitação de ações cujo desfecho, em princípio, já é conhecido (EDcl no AgRg no HC 

324.401/SP, Rel. Ministro Gurgel de Faria, Quinta Turma, julgado em 2/2/2016, DJe 

23/2/2016).

Em suma, para conferir maior celeridade aos habeas corpus e garantir a 

efetividade das decisões judiciais que versam sobre o direito de locomoção, bem como 

por se tratar de medida necessária para assegurar a viabilidade dos trabalhos das Turmas 

que compõem a Terceira Seção, a jurisprudência desta Corte admite o julgamento 

monocrático do writ antes da ouvida do Parquet em casos de jurisprudência pacífica 

(AgRg no HC 514.048/RS, Rel. Ministro Ribeiro Dantas, Quinta Turma, julgado em 

06/08/2019, DJe 13/08/2019).

Possível, assim, a análise do mérito da impetração, já nesta oportunidade.

De início, cabe ressaltar que o julgador possui discricionariedade vinculada 
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para fixar a pena-base, devendo observar o critério trifásico (art. 68 do Código Penal), e 

as circunstâncias delimitadoras do art. 59 do Código Penal, em decisão concretamente 

motivada e atrelada às particularidades fáticas do caso concreto e subjetiva dos agentes. 

Assim, a revisão desse processo de dosimetria da pena somente pode ser feita, por esta 

Corte, mormente no âmbito do habeas corpus, em situações excepcionais.

No caso, o magistrado de primeiro grau exasperou a pena-base com base nos 

seguintes fundamentos (e-STJ fls. 52):

Em primeira fase, considero desfavoráveis as condições judiciais, tais quais 
balizas ditadas pelo art. 59 do Código Penal, isto porque o réu possui maus 
antecedentes, o qual evidencia sua personalidade voltada para práticas 
criminosas e, por conseguinte, inapta à vida em sociedade. A reiteração 
criminosa, mesmo após ter sido solto após o cumprimento de pena por outro 
delito, corrobora o problema da personalidade supra apontada. Da mesma 
forma, de se levar em consideração o fato de o delito ter sido cometido 
mediante invasão a residência, o que torna bem mais grave que o habitual, na 
medida em que sua prática se dá mediante infração de norma constitucional, 
qual seja, a norma que trata o domicílio como direito inviolável do indivíduo. 
Assim sendo, fixo a pena-base acima do mínimo legal, isto é, em 05 (cinco) 
anos de reclusão e pagamento de 12 (doze) dias-multa.
 

Ao ser provocado a se manifestar, o Tribunal local assim se manifestou (e-STJ 

fl. 67):

As básicas foram fixadas ¼ acima do mínimo legal. Porém, entendo 
exacerbada tal elevação, porquanto foi considerado pelo magistrado a quo 
que o réu tem personalidade voltada para a prática delitiva, bem como 
porque o crime foi cometido no interior da residência da vítima, vez que não 
há nos autos certidão apta para atestar os maus antecedentes. Por outro lado, 
deve ser considerada a extrema violência que sofreu a vítima, com agressões 
(coronhadas na cabeça), bem como porque foi amarrada, além de ser 
constantemente ameaçada de morte, no interior de sua residência. Outrossim, 
reduzo o aumento das básicas para 1/6, o que perfaz 4 anos e 8 meses de 
reclusão, mais 11 diárias mínimas.

 

Da leitura do trecho do acórdão, ao contrário do que foi alegado pela defesa, 

verifico que o Tribunal local afastou o desvalor da personalidade, uma vez que não 

constavam nos autos certidão para atestar os maus antecedentes. 

Contudo, a pena-base foi mantida acima do mínimo legal (em patamar inferior 

ao estipulado na sentença) em razão das circunstâncias do delito, uma vez que a violência 

emprega na ação extrapolou a normalidade do tipo penal - deve ser considera a extrema 

violência que sofreu a vítima, com agressões (coronhadas na cabeça), bem como porque 

foi amarrada, além de ser constantemente ameaçada de morte (e-STJ fl. 67). Aceitar que 

a grave ameaça e a violência, por integrarem o tipo penal do roubo, não podem ser 
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valoradas de acordo com a maior ou menor intensidade da conduta, seria inviabilizar a 

gradação do preceito secundário.

O próprio art. 59 do Código Penal, ao prever que as circunstâncias judiciais 

sejam observadas, incentiva o exame pontual de cada delito no caso concreto, para 

verificar o que distingue do tipo básico. Assim, correta a valoração das circunstâncias em 

razão da maior agressividade da conduta do paciente, que agiu além da conduta esperada 

para o delito do roubo.

Nesse sentido:

PENAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO PRÓPRIO. 
INADEQUAÇÃO. ROUBO MAJORADO. DOSIMETRIA. PENA-BASE 
ACIMA DO MÍNIMO LEGAL. CIRCUNSTÂNCIAS E CONSEQUÊNCIAS DO 
CRIME. PROPORCIONALIDADE. CONFISSÃO ESPONTÂNEA PARCIAL. 
INCIDÊNCIA DA ATENUANTE. EMPREGO DE ARMA DE FOGO. 
DESNECESSIDADE DE APREENSÃO E PERÍCIA. OFENSA À SÚMULA 
443/STJ NÃO EVIDENCIADA. PARTICIPAÇÃO DE MENOR 
IMPORTÂNCIA. SUPRESSÃO DE INSTÂNCIA. REGIME PRISIONAL 
FECHADO MANTIDO. 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 dos critérios 
concretos de individualização da pena mostram-se inadequados à estreita via 
do habeas corpus, pois exigiriam revolvimento probatório.
 
3. Para fins do art. 59 do Código Penal, as circunstâncias do crime devem ser 
entendidas como os aspectos objetivos e subjetivos de natureza acidental que 
envolvem o fato criminoso. In casu, não se infere ilegalidade na primeira fase 
da dosimetria, pois o decreto condenatório demonstrou que o modus operandi 
do delito revela gravidade concreta superior à ínsita aos crimes de roubo, 
máxime se considerada a violência física contra a vítima empregada na senda 
criminosa.
 
[...]
 
(HC 549.595/SP, Rel. Ministro RIBEIRO DANTAS, QUINTA TURMA, 
julgado em 11/02/2020, DJe 14/02/2020)

 
HABEAS CORPUS. DIREITO PENAL. ROUBO 
CIRCUNSTANCIADO. PEDIDO DE FIXAÇÃO DA PENA-BASE NO 
MÍNIMO LEGAL. INVIABILIDADE. EMPREGO DE VIOLÊNCIA QUE 
EXTRAVASA A INERÊNCIA AO TIPO PENAL. CONFISSÃO PARCIAL DO 
CRIME. CIRCUNSTÂNCIA ATENUANTE. RECONHECIMENTO 
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OBRIGATÓRIO. CONCURSO ENTRE REINCIDÊNCIA E CONFISSÃO 
ESPONTÂNEA. COMPENSAÇÃO. POSSIBILIDADE. MATÉRIA 
PACIFICADA NESTA CORTE POR OCASIÃO DO JULGAMENTO DO 
ERESP N.º 1.154.752/RS. HABEAS CORPUS PARCIALMENTE 
CONCEDIDO.
1. A exasperação da pena-base foi devidamente justificada na exagerada 
violência empregada, que ultrapassou o grau inerente ao tipo de roubo, pois 
JAMES aplicou uma "gravata" e, assim, reduziu por completo a possibilidade 
de resistência da vítima, tendo WELLINGTON aproveitado a situação de 
vulnerabilidade para desferir-lhe um soco e uma cabeçada. Depois disso, 
JAMES lançou outro soco contra a vítima, e ambos saíram de cena "rindo e 
brincando".
(...)
5. Ordem de habeas corpus parcialmente concedida, para o fim de, mantido o 
regime inicial fechado a ambos os Pacientes, reduzir a pena de JAMES 
CAMPBELL WILLIANS para 06 anos, 02 meses e 20 dias de reclusão e 14 
dias-multa.
(HC 200.550/SP, Rel. Ministra LAURITA VAZ, QUINTA TURMA, julgado em 
20/08/2013, DJe 27/08/2013)
 

Dessa forma, não há se falar em constrangimento ilegal no estabelecimento da 

pena-base.

Quanto às majorantes do roubo, o Superior Tribunal de Justiça firmou o 

entendimento de que o critério para a exasperação da pena, na terceira fase da dosimetria, 

não deve ser 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.
 

No caso, o Tribunal local manteve o aumento das penas em fração superior a 

1/3, em razão das peculiaridades concretas do crime em análise, praticado em concurso 

de três agentes e com emprego de arma de fogo (e-STJ fl. 48), demonstrando maior 

periculosidade da ação e reprovabilidade na conduta.

Verifica-se, dessa forma, que o Tribunal de origem apresentou fundamentação 

concreta e suficiente para o acréscimo das penas, pelas majorantes previstas no art. 157, § 

2º, incisos I, II e V, do Código Penal, de forma que não se aplica ao caso o enunciado n. 

443 da Súmula deste Tribunal.

Nesse sentido:

HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO. DESCABIMENTO. 
ROUBO MAJORADO. DOSIMETRIA. TERCEIRA FASE. CAUSAS DE 
AUMENTO. FRAÇÃO DE 3/8. FUNDAMENTAÇÃO CONCRETA. TRÊS 
AGENTES NA PRÁTICA DELITIVA. ARMA DE FOGO. VIA PÚBLICA. 
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MAIOR REPROVABILIDADE NA CONDUTA. REGIME INICIAL 
FECHADO. PENA-BASE NO MÍNIMO LEGAL. GRAVIDADE CONCRETA 
DO DELITO. MODUS OPERANDI. FUNDAMENTAÇÃO IDÔNEA. 
CONSTRANGIMENTO ILEGAL NÃO EVIDENCIADO. WRIT NÃO 
CONHECIDO.
1. Diante da hipótese de habeas corpus substitutivo de recurso próprio, a 
impetração não deve ser conhecida, segundo orientação jurisprudencial do 
Supremo Tribunal Federal - STF e do Superior Tribunal de Justiça - STJ. 
Contudo, ante as alegações expostas na inicial, afigura-se razoável a análise 
do feito para verificar a existência de eventual constrangimento ilegal.
2. O Superior Tribunal de Justiça - STJ consagrou o 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 (um terço), demanda 
fundamentação concreta, não se afigurando idônea a simples menção ao 
número de causas de aumento. Nesse diapasão, a Súmula n. 443/STJ.
In casu, as instâncias ordinárias destacaram fundamentação concreta que 
justifica a exasperação em patamar acima do mínimo legal, em face da 
superioridade numérica dos agentes envolvidos na empreitada criminosa, 
além de emprego da arma, indicando maior reprovabilidade da conduta.
3. É pacífica neste Tribunal Superior a orientação segundo a qual a fixação 
de regime mais gravoso do que o imposto em razão da pena deve ser feita 
com base em fundamentação concreta, a partir das circunstâncias judiciais 
dispostas no art. 59 do Código Penal - CP ou de outro dado que demonstre a 
extrapolação da normalidade do tipo.
Na hipótese, o regime prisional mais severo foi devidamente fixado na 
origem, que levou em consideração a gravidade concreta do delito praticado 
pelo paciente e seus comparsas, portando arma de fogo e ameaçando a vítima 
em via pública, circunstâncias reveladoras de ousadia e periculosidade 
concreta na conduta do agente, além de menoscabo com a integridade física 
das pessoas; afastando a incidência da Súmula n. 440/STJ.
Habeas corpus não conhecido.
(HC 416.736/SP, Rel. Ministro JOEL ILAN PACIORNIK, QUINTA TURMA, 
julgado em 14/11/2017, DJe 23/11/2017)
 
HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO ESPECIAL. 
DESCABIMENTO. ROUBO DUPLAMENTE CIRCUNSTANCIADO. 1) 
UTILIZAÇÃO DE ARMA DE FOGO. AUSÊNCIA DE APREENSÃO E 
PERÍCIA. COMPROVAÇÃO POR OUTROS MEIOS DE PROVA. 
POSSIBILIDADE. 2) DOSIMETRIA. AUMENTO DA PENA EM 3/8 NA 
TERCEIRA FASE. UTILIZAÇÃO DE ARMA DE FOGO E ELEVADO 
NÚMERO DE AGENTES QUE PARTICIPARAM DA EMPREITADA 
CRIMINOSA (QUATRO). FUNDAMENTAÇÃO CONCRETA. NÃO 
INCIDÊNCIA DA SÚMULA N. 443 DO SUPERIOR TRIBUNAL JUSTIÇA - 
STJ. 3) PENA-BASE FIXADA NO MÍNIMO LEGAL. REGIME INICIAL 
FECHADO. GRAVIDADE CONCRETA DO DELITO. FUNDAMENTAÇÃO 
IDÔNEA. MAIOR OUSADIA E PERICULOSIDADE EVIDENCIADA NA 
QUANTIDADE DE AGENTES ROUBADORES. AUSÊNCIA DE 
FLAGRANTE CONSTRANGIMENTO ILEGAL. HABEAS CORPUS NÃO 
CONHECIDO.
(...)
- 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". Ressalva do 
entendimento deste Relator.
- Todavia, na hipótese, o aumento da pena na fração de 3/8 foi devidamente 
justificado nas circunstâncias do roubo, ou seja, no emprego de arma de fogo 
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e no elevado número de agentes que participaram da empreitada criminosa, o 
que demonstra sua maior ousadia e periculosidade, não incidindo, portanto, a 
Súmula n. 443/STJ.
(...)
- Habeas corpus não conhecido.
(HC 317.148/SP, Rel. Ministro ERICSON MARANHO (DESEMBARGADOR 
CONVOCADO DO TJ/SP), SEXTA TURMA, julgado em 16/04/2015, DJe 
29/04/2015)
 

Não havendo o redimensionamento da pena, não há se falar em alteração do 

regime inicial, uma vez que, não obstante a pena seja inferior a 4 anos e o paciente seja 

primário, as circunstâncias não lhe eram todas favoráveis, tanto que a pena-base foi 

fixada acima do mínimo legal. Assim, nos termos do art. 33, § § 2º e 3º, do Código Penal, 

o regime inicial fechado se mostra mais adequado.

Por fim, verifico que o tema referente à detração da pena não foi objeto de 

debate no Tribunal local, de forma que a análise por esta Corte Superior significa 

indevida supressão de instância.

Nesse sentido:

HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO PRÓPRIO. 
DESCABIMENTO. IMPEDIR OU EMBARAÇAR A INVESTIGAÇÃO DE 
ORGANIZAÇÃO CRIMINOSA PREVISTA NO ART. 2º, §1º, DA LEI N. 
12.850/13. CONDUTA DELITUOSA QUE ABRANGE O INQUÉRITO 
POLICIAL E A AÇÃO PENAL. TIPICIDADE DA CONDUTA. DETRAÇÃO 
PENAL. SUPRESSÃO DE INSTÂNCIA. VALOR DA MULTA E USO DE 
ARMA DE FOGO. EXAME APROFUNDADO DE PROVAS. REGIME 
FECHADO. PENA SUPERIOR A 4 QUE NÃO EXCEDA 8 ANOS. 
CIRCUNSTÂNCIA JUDICIAL NEGATIVA. POSSIBILIDADE. EXECUÇÃO 
PROVISÓRIA DA PENA. ESGOTAMENTO DA INSTÂNCIA ORDINÁRIA. 
VIABILIDADE. WRIT NÃO CONHECIDO.
1. Diante da hipótese de habeas corpus substitutivo de recurso próprio, a 
impetração não deve ser conhecida, segundo orientação jurisprudencial do 
Supremo Tribunal Federal - STF e do Superior Tribunal de Justiça - STJ. 
Contudo, ante as alegações expostas na inicial, afigura-se razoável a análise 
do feito para verificar a existência de eventual constrangimento ilegal. Não é 
cabível a utilização do habeas corpus como substitutivo do meio processual 
adequado.
2. A detração penal não foi debatida na instância ordinária, sendo que este 
Tribunal Superior encontra-se impedido de pronunciar-se a respeito, sob 
pena de indevida supressão de instância
(...)
(HC 487.962/SC, Rel. Ministro JOEL ILAN PACIORNIK, QUINTA TURMA, 
julgado em 28/05/2019, DJe 07/06/2019)

 
Ante o exposto, com fulcro no art. 34, XX, do RISTJ, não conheço do habeas 

corpus.

Intimem-se.
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Brasília, 01 de abril de 2020.

 

Reynaldo Soares da Fonseca 
Relator
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