
 
 

 

HABEAS CORPUS Nº 459.678 - SP (2018/0176333-0)
  

RELATOR : MINISTRO RIBEIRO DANTAS
IMPETRANTE : DEFENSORIA PÚBLICA DO ESTADO DE SÃO PAULO 
ADVOGADOS : DEFENSORIA PÚBLICA DO ESTADO DE SÃO PAULO 
   WILD AFONSO OGAWA FILHO 
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SÃO PAULO 
PACIENTE  : WAGNER MARIANO DA SILVA 

EMENTA

PENAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO PRÓPRIO. 
INADEQUAÇÃO. FURTO TENTADO. QUANTUM DE DIMINUIÇÃO DA 
TENTATIVA. ITER CRIMINIS. INVERSAMENTE PROPORCIONAL. 
CONSUMAÇÃO DO ROUBO. TEORIA DA AMOTIO. MERA INVERSÃO 
DA POSSE. DESPICIENDA SER MANSA, PACÍFICA OU DESVIGIADA. 
DOSIMETRIA DAS INSTÂNCIAS INFERIORES BENEVOLENTE. 
MANUTENÇÃO. REGRA DA NON REFORMATIO IN PEJUS. REGIME DE 
CUMPRIMENTO. CIRCUNSTÂNCIAS DESFAVORÁVEIS. RÉU 
REINCIDENTE. REGIME SEMIABERTO. EXECUÇÃO PROVISÓRIA. 
ESGOTAMENTO DAS INSTÂNCIAS ORDINÁRIAS. VIOLAÇÃO DO 
PRINCÍPIO DA PRESUNÇÃO DE INOCÊNCIA NÃO EVIDENCIADO. 
HABEAS CORPUS NÃO CONHECIDO. 
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 Código Penal, em seu art. 14, II, adotou a teoria objetiva quanto à 
punibilidade da tentativa, pois, malgrado semelhança subjetiva com o crime 
consumado, diferencia a pena aplicável ao agente doloso de acordo com o perigo 
de lesão ao bem jurídico tutelado. Nessa perspectiva, jurisprudência desta Corte 
adota critério de diminuição do crime tentado de forma inversamente proporcional 
à aproximação do resultado representado: quanto maior o iter criminis percorrido 
pelo agente, menor será a fração da causa de diminuição. Outrossim, quanto ao 
momento consumativo do crime de roubo, nos mesmos moldes do crime de furto, 
é assente a adoção da teoria da amotio por esta Corte e pelo Supremo Tribunal 
Federal, segundo a qual os referidos crimes patrimoniais consumam-se no 
momento da inversão da posse, tornando-se o agente efetivo possuidor da coisa, 
ainda que não seja de forma mansa e pacífica, sendo prescindível que o objeto 
subtraído saia da esfera de vigilância da vítima.
4. O crime de furto em questão consumou-se, porquanto houve a efetiva inversão 
da posse do cheque e do dinheiro, malgrado não tenha sido mansa e pacífica, por 
não ter saído da esfera de vigilância da vítima. Contudo, diante da regra non 
reformatio in pejus, de rigor a manutenção da incidência do redutor de 1/3 (um 
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meio), sob o título de causa de diminuição de crime tentado (art. 14, II).
5. 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. Tratando-se de réu reincidente, 
cujas circunstâncias judiciais foram desfavoravelmente valoradas, e que foi 
condenado à pena de 9 meses e 10 dias de reclusão, deve a reprimenda ser 
cumprida em regime inicial semiaberto.
6. Após o julgamento do Habeas Corpus n. 126.292/SP (STF, Relator Ministro 
TEORI ZAVASCKI, TRIBUNAL PLENO, julgado em 17/02/2016), esta Corte 
passou a adotar o entendimento do Supremo Tribunal Federal de que "a execução 
provisória de acórdão penal condenatório proferido em grau de apelação, ainda 
que sujeito a recurso especial ou extraordinário, não compromete o princípio 
constitucional da presunção de inocência afirmado pelo artigo 5º, inciso LVII, da 
Constituição Federal". Em outras palavras, voltou-se a admitir o início de 
cumprimento da pena imposta pelo simples esgotamento das instâncias ordinárias, 
ou seja, antes do trânsito em julgado da condenação, nos termos da Súmula 
267/STJ.
7. Acrescente-se que o Supremo Tribunal Federal também reconheceu a 
repercussão geral do tema (ARE 964.246/SP, Rel. Ministro TEORI ZAVASCKI) 
e, em 11.11.2016, decidiu, em Plenário Virtual, pela reafirmação de sua 
jurisprudência externada no mencionado HC 126.292/SP. Outrossim, a Terceira 
Seção desta Corte Superior, no julgamento da Rcl 30.193/SP, firmou 
entendimento de que, com a mudança de orientação da Suprema Corte, nos autos 
do HC 126.292/SP, "a manutenção da sentença penal pela segunda instância 
encerra a análise de fatos e provas que assentaram a culpa do condenado, o que 
autoriza o início da execução da pena". No caso dos presentes autos, verifica-se 
que está esgotada a jurisdição da Corte estadual, conforme informações prestadas 
pelas instâncias ordinárias.
8. Habeas Corpus não conhecido.

 

  

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. Os Srs. Ministros Joel Ilan Paciornik, Felix Fischer, Jorge Mussi e Reynaldo 
Soares da Fonseca votaram com o Sr. Ministro Relator. 

 
Brasília (DF), 23 de abril de 2019 (data do julgamento)

MINISTRO RIBEIRO DANTAS 
Relator
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HABEAS CORPUS Nº 459.678 - SP (2018/0176333-0)
RELATOR : MINISTRO RIBEIRO DANTAS
IMPETRANTE : DEFENSORIA PÚBLICA DO ESTADO DE SÃO PAULO 
ADVOGADOS : DEFENSORIA PÚBLICA DO ESTADO DE SÃO PAULO 
   WILD AFONSO OGAWA FILHO 
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SÃO PAULO 
PACIENTE  : WAGNER MARIANO DA SILVA 

RELATÓRIO

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

Trata-se de habeas corpus substitutivo de recurso próprio, com pedido liminar, 
impetrado em favor de WAGNER MARIANO DA SILVA, em que se aponta como 
autoridade coatora o Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo.

Consta dos autos que o paciente foi condenado à pena de 9 meses e 10 dias de 
reclusão, e ao pagamento de 7 dias-multa, no mínimo legal, em regime inicial fechado, pela 
prática da conduta descrita no art. 155, caput, c/c art. 14, II, todos do Código Penal.

O Tribunal a quo negou provimento ao apelo defensivo, nos termos da seguinte 
ementa:

"APELAÇÃO CRIMINAL – TENTATIVA DE FURTO – ABSOLVIÇÃO 
DIANTE DO RECONHECIMENTO DO CRIME IMPOSSÍVEL, E DAS 
PROVAS, SUBSIDIARIAMENTE, REDUÇÃO MAIOR PELA 
TENTATIVA E REGIME PRISIONAL MAIS BRANDO – 
IMPOSSIBILIDADE – PRISÃO EM FLAGRANTE DO RÉU POR 
TESTEMUNHA PRESENCIAL – CRIME IMPOSSÍVEL AFASTADO – 
PROVA ORAL DESFAVORÁVEL – CONDENAÇÃO BEM LANÇADA – 
PENA DOSADA COM CRITÉRIO E ESTÃO FUNDAMENTADAS 
TODAS AS ETAPAS – O PASSADO DESABONADOR JUSTIFICA O 
REGIME INTERMEDIÁRIO – RECURSO DESPROVIDO, COM 
EXPEDIÇÃO DE MANDADO DE PRISÃO, ESGOTADAS AS 
IMPUGNAÇÕES ORDINÁRIAS NESTA CORTE DE JUSTIÇA."(e-STJ, 
fl. 23).

Neste writ, a Defensoria Pública estadual sustenta que "não existe previsão legal 
de prisão automática e acrítica como efeito do acórdão de segundo grau" (e-STJ, fl. 5). Aduz que 
"analisando-se o iter criminis, verifica-se que a conduta perpetrada pelo paciente quedou 
deveras distante da consumação" (e-STJ, fl. 6). Alega que "o condenado não reincidente, cuja 
pena seja igual ou inferior a 4 (quatro) anos, poderá, desde o início, cumpri-la em regime aberto" 
(e-STJ, fl. 8).

Postula, ao final, a concessão da ordem para que seja suspensa a execução da 
pena até o trânsito em julgado, reduzia a pena por conta da tentativa e fixado o regime aberto 
para cumprimento da pena.

Pleito liminar indeferido (e-STJ, fls. 33-36).
O Ministério Público Federal manifestou-se pelo não conhecimento do writ 

(e-STJ, fls. 124-128).
É o relatório.
Em mesa para julgamento.
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HABEAS CORPUS Nº 459.678 - SP (2018/0176333-0)
RELATOR : MINISTRO RIBEIRO DANTAS
IMPETRANTE : DEFENSORIA PÚBLICA DO ESTADO DE SÃO PAULO 
ADVOGADOS : DEFENSORIA PÚBLICA DO ESTADO DE SÃO PAULO 
   WILD AFONSO OGAWA FILHO 
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SÃO PAULO 
PACIENTE  : WAGNER MARIANO DA SILVA 

EMENTA

PENAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO PRÓPRIO. 
INADEQUAÇÃO. FURTO TENTADO. QUANTUM DE DIMINUIÇÃO DA 
TENTATIVA. ITER CRIMINIS. INVERSAMENTE PROPORCIONAL. 
CONSUMAÇÃO DO ROUBO. TEORIA DA AMOTIO. MERA INVERSÃO 
DA POSSE. DESPICIENDA SER MANSA, PACÍFICA OU DESVIGIADA. 
DOSIMETRIA DAS INSTÂNCIAS INFERIORES BENEVOLENTE. 
MANUTENÇÃO. REGRA DA NON REFORMATIO IN PEJUS. REGIME DE 
CUMPRIMENTO. CIRCUNSTÂNCIAS DESFAVORÁVEIS. RÉU 
REINCIDENTE. REGIME SEMIABERTO. EXECUÇÃO PROVISÓRIA. 
ESGOTAMENTO DAS INSTÂNCIAS ORDINÁRIAS. VIOLAÇÃO DO 
PRINCÍPIO DA PRESUNÇÃO DE INOCÊNCIA NÃO EVIDENCIADO. 
HABEAS CORPUS NÃO CONHECIDO. 
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 Código Penal, em seu art. 14, II, adotou a teoria objetiva quanto à 
punibilidade da tentativa, pois, malgrado semelhança subjetiva com o crime 
consumado, diferencia a pena aplicável ao agente doloso de acordo com o perigo 
de lesão ao bem jurídico tutelado. Nessa perspectiva, jurisprudência desta Corte 
adota critério de diminuição do crime tentado de forma inversamente proporcional 
à aproximação do resultado representado: quanto maior o iter criminis percorrido 
pelo agente, menor será a fração da causa de diminuição. Outrossim, quanto ao 
momento consumativo do crime de roubo, nos mesmos moldes do crime de furto, 
é assente a adoção da teoria da amotio por esta Corte e pelo Supremo Tribunal 
Federal, segundo a qual os referidos crimes patrimoniais consumam-se no 
momento da inversão da posse, tornando-se o agente efetivo possuidor da coisa, 
ainda que não seja de forma mansa e pacífica, sendo prescindível que o objeto 
subtraído saia da esfera de vigilância da vítima.
4. O crime de furto em questão consumou-se, porquanto houve a efetiva inversão 
da posse do cheque e do dinheiro, malgrado não tenha sido mansa e pacífica, por 
não ter saído da esfera de vigilância da vítima. Contudo, diante da regra non 
reformatio in pejus, de rigor a manutenção da incidência do redutor de 1/3 (um 
meio), sob o título de causa de diminuição de crime tentado (art. 14, II).
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5. 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. Tratando-se de réu reincidente, 
cujas circunstâncias judiciais foram desfavoravelmente valoradas, e que foi 
condenado à pena de 9 meses e 10 dias de reclusão, deve a reprimenda ser 
cumprida em regime inicial semiaberto.
6. Após o julgamento do Habeas Corpus n. 126.292/SP (STF, Relator Ministro 
TEORI ZAVASCKI, TRIBUNAL PLENO, julgado em 17/02/2016), esta Corte 
passou a adotar o entendimento do Supremo Tribunal Federal de que "a execução 
provisória de acórdão penal condenatório proferido em grau de apelação, ainda 
que sujeito a recurso especial ou extraordinário, não compromete o princípio 
constitucional da presunção de inocência afirmado pelo artigo 5º, inciso LVII, da 
Constituição Federal". Em outras palavras, voltou-se a admitir o início de 
cumprimento da pena imposta pelo simples esgotamento das instâncias ordinárias, 
ou seja, antes do trânsito em julgado da condenação, nos termos da Súmula 
267/STJ.
7. Acrescente-se que o Supremo Tribunal Federal também reconheceu a 
repercussão geral do tema (ARE 964.246/SP, Rel. Ministro TEORI ZAVASCKI) 
e, em 11.11.2016, decidiu, em Plenário Virtual, pela reafirmação de sua 
jurisprudência externada no mencionado HC 126.292/SP. Outrossim, a Terceira 
Seção desta Corte Superior, no julgamento da Rcl 30.193/SP, firmou 
entendimento de que, com a mudança de orientação da Suprema Corte, nos autos 
do HC 126.292/SP, "a manutenção da sentença penal pela segunda instância 
encerra a análise de fatos e provas que assentaram a culpa do condenado, o que 
autoriza o início da execução da pena". No caso dos presentes autos, verifica-se 
que está esgotada a jurisdição da Corte estadual, conforme informações prestadas 
pelas instâncias ordinárias.
8. Habeas Corpus não conhecido.

 

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 e fixação do regime, 
faz-se necessário expor excerto do acórdão impugnado:

"Por isso, a pena-base foi fixada em 01 (um) ano e 2 (dois) meses de 
reclusão e pagamento de 11(onze) dias-multas.
Na segunda fase foi operada a compensação entre a agravante da 
reincidência (fls. 59) com a atenuante da confissão, mantendo a pena assim 
em 01 (um) ano e 2 (dois) meses de reclusão e pagamento de 11(onze) 
dias- multas, no valor mínimo legal.
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Quanto ao conatus, o iter criminis percorrido na conduta muito se 
aproximou da consumação, haja vista que o WAGNER foi abordado 
colocando o dinheiro em sua bermuda e já estava na iminência da evadir- se 
do local.
A redução foi de 1/3 (um terço), ficando assim condenado ao cumprimento 
de 09 (nove) meses e 10 (dez) dias de reclusão e pagamento de 07 (sete) 
dias-multa, no valor mínimo legal.
A reincidência impede qualquer benefício, o 'sursis' (CP, art. 77, inciso I), 
ou substituição da pena corporal por penas restritivas de direitos (CP, art. 
44, § 3°).
Em virtude dos mesmos fundamentos que justificaram a elevação da pena, 
os maus antecedentes e a reincidência, foi bem aplicado o regime 
semiaberto para expiação da reprimenda.
Subsiste, assim, integralmente a r. sentença.
Por fim, a pena será imediatamente cumprida após o esgotamento do 
julgamento de eventuais impugnações ordinárias nesta Câmara Criminal, 
sem a necessidade de esperar a certidão de trânsito em julgado ou aguardar 
o desfecho de recursos destinados aos Tribunais Superiores, como decidiu 
o Pretório Excelso no julgamento das ADCs nº 43 e 44, em 05 de outubro 
de 2016." (e-STJ, fl. 28-29).

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.

Como regra, o Código Penal, em seu art. 14, II, adotou a teoria objetiva quanto à 
punibilidade da tentativa, pois, malgrado semelhança subjetiva com o crime consumado, diferencia 
a pena aplicável ao agente doloso de acordo com o perigo de lesão ao bem jurídico tutelado. 
Nessa perspectiva, jurisprudência desta Corte adota critério de diminuição do crime tentado de 
forma inversamente proporcional à aproximação do resultado representado: quanto maior o iter 
criminis percorrido pelo agente, menor será a fração da causa de diminuição. Outrossim, quanto 
ao momento consumativo do crime de roubo, nos mesmos moldes do crime de furto, é assente a 
adoção da teoria da amotio por esta Corte e pelo Supremo Tribunal Federal, segundo a qual os 
referidos crimes patrimoniais consumam-se no momento da inversão da posse, tornando-se o 
agente efetivo possuidor da coisa, ainda que não seja de forma mansa e pacífica, sendo 
prescindível que o objeto subtraído saia da esfera de vigilância da vítima.

O crime de furto em questão consumou-se, porquanto houve a efetiva inversão da 
posse do cheque e do dinheiro, malgrado não tenha sido mansa e pacífica, por não ter saído da 
esfera de vigilância da vítima. Contudo, diante da regra non reformatio in pejus, de rigor a 
manutenção da incidência do redutor de 1/3 (um meio), sob o título de causa de diminuição de 
crime tentado (CP, art. 14, II).

Sem razão quanto à alteração do regime.
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 

Documento: 1819040 - Inteiro Teor do Acórdão - Site certificado - DJe: 30/04/2019 Página  6 de 4



 
 

 

semiaberto 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, 
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 
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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 
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. Tratando-se de réu reincidente, cujas circunstâncias judiciais 
foram desfavoravelmente valoradas, e que foi condenado à pena de 9 meses e 10 dias de 
reclusão, deve a reprimenda ser cumprida em regime inicial semiaberto.

Por fim, não é possível a suspensão da execução da pena privativa de liberdade.
Cumpre ressaltar que a execução provisória da pena não se confunde com a 

prisão preventiva. Esta possui natureza cautelar e dever ser decretada quando presentes os 
requisitos dos arts. 312 e 313 do CPP e aquela decorre da condenação confirmada em segundo 
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grau e ainda não transitada em julgado.
Após o julgamento do Habeas Corpus n. 126.292/SP (STF, Relator Ministro 

TEORI ZAVASCKI, TRIBUNAL PLENO, julgado em 17/02/2016), esta Corte passou a adotar 
o entendimento do Supremo Tribunal Federal de que "a execução provisória de acórdão penal 
condenatório proferido em grau de apelação, ainda que sujeito a recurso especial ou 
extraordinário, não compromete o princípio constitucional da presunção de inocência afirmado 
pelo artigo 5º, inciso LVII, da Constituição Federal". Em outras palavras, voltou-se a admitir o 
início de cumprimento da pena imposta pelo simples esgotamento das instâncias ordinárias, ou 
seja, antes do trânsito em julgado da condenação, nos termos da Súmula 267/STJ.

Sobre o tema, confiram-se:

"DIREITO PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS  SUBSTITUTIVO 
DE RECURSO PRÓPRIO. INADMISSIBILIDADE. MÉRITO. ROUBO 
QUALIFICADO. PACIENTE CONDENADO EM PRIMEIRA 
INSTÂNCIA, GARANTIDO O DIREITO DE RECORRER EM 
LIBERDADE.  RECURSO  EXCLUSIVO  DA  DEFESA.  SENTENÇA  
CONFIRMADA EM SEGUNDA INSTÂNCIA. PRISÃO DETERMINADA 
PELO TRIBUNAL. POSSIBILIDADE. EXECUÇÃO  PROVISÓRIA  DA  
PENA.  LEGALIDADE. RECENTE ENTENDIMENTO DO SUPREMO  
TRIBUNAL  FEDERAL.  AUSÊNCIA  DE  VIOLAÇÃO  DO PRINCÍPIO 
DA PRESUNÇÃO DE INOCÊNCIA. ORDEM NÃO CONHECIDA.
[...]
2. O Plenário do Supremo Tribunal Federal, por maioria de votos, entendeu 
que a possibilidade de início da execução da pena condenatória após a 
confirmação da sentença em segundo grau não ofende o princípio 
constitucional da presunção da inocência (HC n. 126.292, julgado no dia 17 
de fevereiro de 2016).
3. No particular, como a sentença condenatória foi confirmada pelo 
Tribunal de origem e porquanto encerrada a jurisdição das instâncias 
ordinárias  (bem  como a análise dos fatos e provas que assentaram a culpa 
do condenado), é possível dar início à execução provisória da pena antes 
do trânsito em  julgado da condenação, sem que isso importe em violação 
do  princípio  constitucional da presunção de inocência. Ademais,  a  
sentença assegurou ao paciente o direito de recorrer em liberdade, o que 
representa a prerrogativa de apelar em liberdade,  como  ocorreu, tendo em 
vista que os recursos especial e extraordinário não são dotados, regra geral, 
de efeito suspensivo.
4.  Habeas  Corpus  não  conhecido.  Cassada,  de  ofício, a liminar outrora 
deferida em benefício do paciente e recomendada a análise da detração 
penal."
(HC 350.518/SP, Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA, 
QUINTA TURMA, julgado em 17/05/2016, DJe 24/05/2016)

"PROCESSUAL PENAL E PENAL. HABEAS CORPUS. ROUBO 
MAJORADO. CONDENAÇÃO CONFIRMADA PELO SEGUNDO GRAU 
DE JURISDIÇÃO. EXECUÇÃO ANTECIPADA DA PENA. NOVO 
ENTENDIMENTO FIRMADO PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL 
NO JULGAMENTO DO HC 126292. HABEAS CORPUS DENEGADO.
1. Não se constata ilegalidade no decreto de prisão quando proferido em 
acórdão condenatório em sede de apelação criminal nos termos da nova 
orientação da Sexta Turma ao apreciar o HC 352.845/SP, Rel. Ministra 
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MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, SEXTA TURMA, julgado em 
26/04/2016, DJe 03/05/2016, adotando recente orientação, fixada pelo 
Pleno do Supremo Tribunal Federal (HC 126.292/SP, Rel. Ministro TEORI 
ZAVASCKI, de 17/2/2016, DJe 17/5/2016), segundo o qual, a execução 
provisória da condenação penal, na ausência de recursos com efeito 
suspensivo, não viola ao constitucional princípio da presunção de 
inocência.
2. Habeas corpus denegado."
(HC 354.470/SP, Rel. Ministro NEFI CORDEIRO, SEXTA TURMA, 
julgado em 02/06/2016, DJe 16/06/2016)

Acrescente-se que o Supremo Tribunal Federal também reconheceu a 
repercussão geral do tema (ARE 964.246/SP, Rel. Ministro TEORI ZAVASCKI) e, em 
11.11.2016, decidiu, em Plenário Virtual, pela reafirmação de sua jurisprudência externada no 
mencionado HC 126.292/SP.

Outrossim, a Terceira Seção desta Corte Superior, no julgamento da Rcl 
30.193/SP, firmou entendimento de que, com a mudança de orientação da Suprema Corte, nos 
autos do HC 126.292/SP, "a manutenção da sentença penal pela segunda instância encerra a 
análise de fatos e provas que assentaram a culpa do condenado, o que autoriza o início da 
execução da pena". O referido julgado recebeu a seguinte ementa:

"PROCESSUAL PENAL E PENAL. RECLAMAÇÃO. DECISÃO DE 
MAGISTRADO DE 1º GRAU QUE DETERMINOU A EXECUÇÃO 
PROVISÓRIA DA PENA. SUPOSTO DESCUMPRIMENTO DE HABEAS 
CORPUS DESTA CORTE QUE GARANTIRA AO RÉU O DIREITO DE 
RECORRER EM LIBERDADE E QUE TRANSITOU EM JULGADO. 
SUPERVENIENTE MODIFICAÇÃO DO ENTENDIMENTO DO 
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL SOBRE A POSSIBILIDADE DE 
EXECUÇÃO PROVISÓRIA DA PENA (HC 126292/SP). INEXISTÊNCIA 
DE AFRONTA À COISA JULGADA. RECLAMAÇÃO IMPROCEDENTE.
1. Não existe descumprimento de acórdão desta Corte, nem tampouco 
ofensa à coisa julgada, se a ordem concedida em Habeas Corpus, 
autorizando ao réu recorrer em liberdade, teve por fundamento o fato de 
que o Tribunal de Justiça, em recurso exclusivo da defesa, efetuara uma 
reformatio in pejus, agravando a situação do réu, ao determinar a prisão 
preventiva do réu, em decisão desfundamentada, enquanto que a decisão 
apontada como coatora, do julgador de 1º grau, determinou a execução 
provisória da pena, com amparo no novo e superveniente entendimento do 
Supremo Tribunal Federal sobre o assunto.
2. A execução provisória da pena não se confunde com o instituto da 
prisão
cautelar. A primeira não ocorre com simples mandado de prisão. Exige-se, 
no mínimo, a expedição de Guia de Recolhimento para cumprimento da 
pena privativa de liberdade, a ser efetivada pelo Juízo da Execução Penal, 
consoante se depreende da Resolução n. 113/2010, com a redação dada 
pela Resolução n. 180/2013, do Conselho Nacional de Justiça.
3. Ao apreciar o Habeas Corpus n. 126292/SP, o Plenário do Supremo 
Tribunal Federal, por maioria de votos, revendo sua posição anterior, 
passou a entender que o início da execução da pena condenatória, após a 
confirmação da sentença em segundo grau, não ofende o princípio 
constitucional da presunção da inocência, dado que a manutenção da 
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sentença penal pela segunda instância encerra a análise de fatos e provas 
que assentaram a culpa do condenado, o que autoriza o início da execução 
da pena.
4. Reclamação improcedente." (Rcl 30.193/SP, rel. Ministro REYNALDO 
SOARES DA FONSECA, julgado em 11/5/2016) 

No caso dos presentes autos, verifica-se que está esgotada a jurisdição da Corte 
estadual, conforme informações prestadas pelas instâncias ordinárias.

Ante o exposto, não conheço do habeas corpus.
É o voto.
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