
 
 

 

HABEAS CORPUS Nº 384.369 - SP (2016/0338369-7)

RELATOR : MINISTRO RIBEIRO DANTAS
IMPETRANTE : J F A 
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SÃO PAULO 
PACIENTE  : J F A (PRESO)
ADVOGADO : DEFENSORIA PÚBLICA DO ESTADO DE SÃO PAULO 

EMENTA

PENAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO PRÓPRIO. 
INADEQUAÇÃO. ESTUPRO DE VULNERÁVEL. CONDUTA ANTERIOR 
À LEI N. 12.015/2009. HEDIONDEZ DO DELITO. AFASTAMENTO. TEMA 
NÃO ANALISADO PELA CORTE ESTADUAL. SUPRESSÃO DE 
INSTÂNCIA. REGIME PRISIONAL FECHADO. GRAVIDADE 
ABSTRATA DA CONDUTA. FUNDAMENTO INIDÔNEO. PENA-BASE 
NO MÍNIMO LEGAL. RÉU PRIMÁRIO. SÚMULAS 440 DO STJ, 718 E 719 
DO STF. 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. No que se refere ao pleito de afastamento da hediondez do delito de estupro de 
vulnerável cometido antes do advento da Lei 12.015/2009, verifica-se que o tema 
ora deduzido não foi objeto de cognição pela Corte de origem, o que obsta o seu 
exame por este Superior Tribunal de Justiça, sob pena de indevida supressão de 
instância.
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". De 
igual modo, as Súmulas 718 e 719 do STF, prelecionam, respectivamente, que "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" e "a imposição do regime de cumprimento mais severo 
do que a pena aplicada permitir exige motivação idônea". 
4. Malgrado a fixação da pena-base no mínimo legal e a primariedade do réu não 
conduzam, necessariamente, à fixação do regime prisional menos severo, os 
fundamentos genéricos utilizados no acórdão impugnado 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).
5. Tratando-se de réu primário, ao qual foi imposta pena superior a 4 e inferior a 8 
anos de reclusão e cujas circunstâncias judiciais foram favoravelmente valoradas, 
sem que nada de concreto tenha sido consignado de modo a justificar o 
recrudescimento do meio prisional, 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.  Writ não conhecido. Ordem concedida, de ofício, com o fim de estabelecer o 
regime prisional semiaberto para o desconto da pena imposta ao paciente.

 

  

 ACÓRDÃO
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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), 26 de setembro de 2017 (data do julgamento)

MINISTRO RIBEIRO DANTAS  
Relator
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HABEAS CORPUS Nº 384.369 - SP (2016/0338369-7)
RELATOR : MINISTRO RIBEIRO DANTAS
IMPETRANTE : J F A 
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SÃO PAULO 
PACIENTE  : J F A (PRESO)
ADVOGADO : DEFENSORIA PÚBLICA DO ESTADO DE SÃO PAULO 

RELATÓRIO

O EXMO. SR. MINISTRO RIBEIRO DANTAS: 

Trata-se de habeas corpus substitutivo de recurso próprio, com pedido liminar, 
impetrado por J. F. A., em benefício próprio, contra acórdão proferido pelo Tribunal de Justiça 
do Estado de São Paulo.

Consta dos autos que o impetrante/paciente foi condenado, em primeira instância, 
à pena privativa de liberdade de 6 anos de reclusão, em regime inicial fechado, como incurso no 
art. 214, c/c o art. 224, "a", do Código Penal.

Interposta apelação, o Tribunal de origem negou provimento ao recurso da defesa, 
à unanimidade de votos, mantendo o inteiro teor do decreto condenatório. 

Neste writ, alega, em suma, que o crime pelo qual foi condenado não é hediondo, 
sendo certa a ocorrência de flagrante violação do art. 33, § 2º, "b", do Código Penal, uma vez que 
o a Colegiado a quo manteve o regime fechado indevidamente imposto. 

Requer, liminarmente e no mérito, a declaração de que "o antigo art. 214 do CP, 
quando praticado em sua forma simples, antes do advento da Lei 12.015/09, não é hediondo" 
(e-STJ, fl. 7), bem como a fixação do regime inicial semiaberto.

Indeferida a liminar (e-STJ, fls. 21-23), o Ministério Público Federal opinou pelo 
não conhecimento da ordem ou por sua denegação (e-STJ, fls. 61-65).

Instada a se manifestar, a Defensoria Pública do Estado de São Paulo reiterou o 
pedido da inicial, ressaltando que "o regime fechado foi imposto sem qualquer fundamento e com 
base apenas gravidade abstrata do delito praticado" (e-STJ, fl. 82).

É o relatório.
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motivação suficiente para justificar a imposição de regime prisional mais gravoso 
que o estabelecido em lei (art. 33, §§ 2º e 3º, do Código Penal).
5. Tratando-se de réu primário, ao qual foi imposta pena superior a 4 e inferior a 8 
anos de reclusão e cujas circunstâncias judiciais foram favoravelmente valoradas, 
sem que nada de concreto tenha sido consignado de modo a justificar o 
recrudescimento do meio prisional, 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.  Writ não conhecido. Ordem concedida, de ofício, com o fim de estabelecer o 
regime prisional semiaberto para o desconto da pena imposta ao paciente.
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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.

Passo à análise das razões da impetração, de forma a verificar a ocorrência de 
flagrante ilegalidade a justificar a concessão do habeas corpus, de ofício.

Inicialmente cumpre ressaltar que, no que se refere ao pleito de afastamento da 
hediondez do delito de estupro de vulnerável cometido antes do advento da Lei 12.015/09, 
verifica-se que o tema ora deduzido não foi objeto de cognição pela Corte de origem, o que obsta 
o seu exame por este Superior Tribunal de Justiça, sob pena de indevida supressão de instância.

Por outro lado, o Juízo sentenciante fixou ao paciente o regime inicial fechado 
para o desconto da reprimenda corporal asseverando:

"[...] Na primeira fase prevista no artigo 68 do Código Penal, diante das 
'circunstâncias judiciais do artigo 59 do aludido Código, observo não haver 
situação capaz de ensejar a fixação da pena-base acima do mínimo legal, de 
modo que a estipulo em seis (6) anos de reclusão.
Importante destacar que a existência de processo anterior, sem notícia de 
condenação (fls. 58), não justifica a exasperação da pena, considerado o 
principio constitucional da presunção de inocência. 
Ante a ausência de causas modificadoras, concretizo a reprimenda no 
patamar acima estipulado.
A pena privativa de liberdade será cumprida em regime inicial fechado, 
providência adequada à repressão e prevenção do crime.
Regime mais brando ensejaria sentimento de impunidade e incentivaria a 
prática de crimes graves, sendo providência temerária.
Pondere-se que a audácia e índole perniciosa do agente decorrem da 
própria conduta, que atormenta e traumatiza a população, sendo 
injustificável regime diverso do fechado diante do atentado violento ao 
pudor, ainda mais diante de vítima menor, a par do artigo 2º, § 1º, com 
progressão na forma do respectivo § 2o, da Lei n° 8.072/90"(e-STJ, fls. 

43-44).

O Tribunal a quo, por sua vez, manteve o regime prisional fechado para o 
desconto da reprimenda imposta ao paciente, pelos seguintes fundamentos:

"[...] Diante deste cenário, o caso é mesmo de condenação.
A pena foi estabelecida no mínimo legal. Por sua vez, o regime inicial há se 
ser mesmo o fechado, dado o elevado grau de culpabilidade da conduta. 
Note-se que o acusado praticou vários atos libidinosos na ocasião, sendo 
certo que se aproveitou da relação de parentesco de sua companheira com 
a vítima, num ato significativamente desleal" (e-STJ, fl. 14).

Inicialmente cumpre ressaltar que, 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". De 
igual modo, as Súmulas 718 e 719 do STF, prelecionam, respectivamente, que "a opinião do 

Documento: 1639633 - Inteiro Teor do Acórdão - Site certificado - DJe: 06/10/2017 Página  5 de 4



 
 

 

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

No caso dos autos, o regime prisional semiaberto merece ser estabelecido ao 
paciente, pois a fixação do regime mais severo carece de amparo legal e fático. 

Com efeito, malgrado a fixação da pena-base no mínimo legal e a primariedade 
do réu não conduzam, necessariamente, à fixação do regime prisional menos severo, os 
fundamentos genéricos utilizados pelas instâncias ordinárias 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). 

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

"HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO. DESCABIMENTO. 
ROUBO MAJORADO. CAUSAS  DE AUMENTO. FRAÇÃO DE 3/8. 
FUNDAMENTAÇÃO GENÉRICA. SÚMULA N. 443   DO   STJ.   
REGIME   INICIAL.   PENA-BASE   NO  MÍNIMO  LEGAL. 
CIRCUNSTÂNCIAS  JUDICIAIS  FAVORÁVEIS. ENUNCIADO N. 440 
DA SÚMULA DO STJ  E  N. 718  E 719 DO STF. 
CONSTRANGIMENTO ILEGAL VERIFICADO.WRIT NÃO 
CONHECIDO. ORDEM CONCEDIDA DE OFÍCIO.
1. Em consonância com a orientação jurisprudencial da Primeira Turma do  
Supremo  Tribunal  Federal  -  STF, esta Corte não admite habeas corpus 
substitutivo de recurso próprio, sem prejuízo da concessão da ordem,  de  
ofício, se existir flagrante ilegalidade na liberdade de locomoção do 
paciente.
2.  Na  segunda  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), em desrespeito ao enunciado n. 443 da Súmula do 
Superior Tribunal de Justiça - STJ.

3.  É  firme  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.

4.   Reconhecidas   as   circunstâncias  judiciais  favoráveis  e  a 

primariedade  do  réu,  a  quem  foi  imposta  reprimenda definitiva 

inferior  a  8  anos  de  reclusão,  cabível  a  imposição do regime 

semiaberto  para  iniciar o cumprimento da sanção corporal, à luz do 

art. 33, §§ 2º e 3º, do Código Penal.
Habeas  corpusnão conhecido, mas concedida a ordem, de ofício, para 
reduzir,  à fração de 1/3, o aumento da pena do paciente, decorrente das 
majorantes do art. 157, § 2º, I e II, do Código Penal, e fixar o regime inicial 
semiaberto." (HC 381.782/SP, Rel. Ministro JOEL ILAN PACIORNIK, 
QUINTA TURMA, julgado em 16/2/2017, DJe 24/2/2017, grifou-se).

"HABEAS CORPUS IMPETRADO EM SUBSTITUIÇÃO  A  RECURSO  
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ESPECIAL. IMPROPRIEDADE  DA  VIA  ELEITA. ROUBO.  
PENA-BASE  FIXADA NO MÍNIMO LEGAL.  PENA  DERECLUSÃO  
DE  4  ANOS.  AUSÊNCIA  DE FUNDAMENTAÇÃO CONCRETA PARA 
A FIXAÇÃO DE REGIME INICIAL FECHADO. ENUNCIADOS N. 440 
DA  SÚMULA  DO  STJ E N. 718 E 719 DA SÚMULA DO STF. 
CONSTRANGIMENTO ILEGAL  EVIDENCIADO.HABEAS CORPUS 
NÃO CONHECIDO. ORDEM CONCEDIDA DE OFÍCIO.
- O Superior Tribunal de Justiça, seguindo entendimento firmado pelo 
Supremo  Tribunal  Federal,  passou  a não admitir o conhecimento de 
habeas  corpus  substitutivo  de recurso previsto para a espécie. No 
entanto,  deve-se  analisar  o pedido formulado na inicial, tendo em vista  a 
possibilidade de se conceder a ordem de ofício, em razão da existência de 
eventual coação ilegal.

-  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 (enunciado 

n. 440 da Súmula do STJ) e, no mesmo sentido, os enunciados n. 718 

e 719 da Súmula do STF.
-  No  caso  dos  autos,  após a pena-base ter sido fixada no mínimo legal,   
em   razão   da   ausência   de   circunstâncias  judiciais desfavoráveis,  e  a  
pena  final ter sido estabelecida em 4 anos de reclusão, o regime inicial mais 
gravoso foi fixado sem fundamentação idônea, baseada apenas em 
elementos inerentes ao próprio tipo penal, e  no  fato  de  o paciente estar 
preso por outro processo, ainda em curso,  fundamento  igualmente 
inidôneo. Incidem, ao caso, assim, os referidos enunciados sumulares.
-  Habeas  corpus não conhecido. Concessão da ordem, de ofício, para 
fixar regime inicial aberto." (HC 381.444/SP, Rel. Ministro REYNALDO 
SOARES DA FONSECA, QUINTA TURMA, julgado em 16/2/2017, DJe 
21/2/2017, grifou-se).

Por certo, tratando-se de réu primário, ao qual foi imposta pena superior a 4 e 
inferior a 8 anos de reclusão e cujas circunstâncias judiciais foram favoravelmente valoradas, 
sem que nada de concreto tenha sido consignado de modo a justificar o recrudescimento do meio 
prisional, 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. 

Ante o exposto, não conheço do writ, mas concedo habeas corpus, de ofício, 
com o fim de estabelecer o regime prisional semiaberto para o desconto da pena imposta ao 
paciente.

É o voto.
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CERTIDÃO DE JULGAMENTO

QUINTA TURMA
 

 
Número Registro: 2016/0338369-7 HC 384.369 / SP

MATÉRIA CRIMINAL

Números Origem:  00032305420088260007  20130000284324  32305420088260007

EM MESA JULGADO: 26/09/2017
SEGREDO DE JUSTIÇA

Relator

Exmo. Sr. Ministro  RIBEIRO DANTAS

Presidente da Sessão
Exmo. Sr. Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA

Subprocurador-Geral da República
Exmo. Sr. Dr. BRASILINO PEREIRA DOS SANTOS

Secretário
Me. MARCELO PEREIRA CRUVINEL

AUTUAÇÃO

IMPETRANTE : J F A 
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SÃO PAULO 
PACIENTE  : J F A (PRESO)
ADVOGADO : DEFENSORIA PÚBLICA DO ESTADO DE SÃO PAULO 

ASSUNTO: DIREITO PENAL - Crimes contra a Dignidade Sexual - Atentado Violento ao Pudor

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

Ausente, justificadamente, o Sr. Ministro Felix Fischer.
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