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AGRAVANTE : KAUE RODRIGUES FERREIRA SOARES DOS SANTOS 

(PRESO)
ADVOGADOS : DEFENSORIA PÚBLICA DO ESTADO DE SÃO PAULO

FELIPE DE CASTRO BUSNELLO - DEFENSOR PÚBLICO - 
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AGRAVADO : MINISTÉRIO PÚBLICO FEDERAL
AGRAVADO : MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DE SÃO PAULO
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SÃO PAULO
 

EMENTA

PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. ROUBO 
CIRCUNSTANCIADO TENTADO. PEDIDO DE APLICAÇÃO DO GRAU 
MÁXIMO PREVISTO PARA A TENTATIVA. ITER CRIMINIS PERCORRIDO. 
ANÁLISE REALIZADA PELA CORTE LOCAL. MODIFICAÇÃO A 
DEMANDAR REEXAME DE PROVAS. FIXAÇÃO DO REGIME INICIAL 
COM BASE NA GRAVIDADE CONCRETO DO FATO. INEXISTÊNCIA DE 
ILEGALIDADE. PRETENSÃO DE DETRAIR TEMPO DE PRISÃO 
PROVISÓRIA. IMPOSSIBILIDADE DE MODIFICAR O MODO INICIAL DE 
RESGATE DE PENA. AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO.

I - É assente nesta Corte Superior de Justiça que o agravo regimental deve 
trazer novos argumentos capazes de alterar o entendimento anteriormente firmado, 
sob pena de ser mantida a r. decisão vergastada pelos próprios fundamentos.

II - No que concerne à redução da pena pela tentativa, as instâncias de origem, 
soberanas na análise fático-probatória dos autos, concluíram que o iter criminis foi 
percorrido na sua quase totalidade, ressaltando que "o apelante estava na 
companhia de outras três pessoas, sendo que dois deles impediram a passagem da 
vítima A., a ação delituosa estava prestes a consumar-se, somente não subtraíram a 
motocicleta da vítima diante da pronta atuação dos policiais militares que estavam 
nas imediações".

III – Desse modo, para alterar tal conclusão e acatar a tese da defesa, seria 
imprescindível a incursão no contexto fático-probatório, medida incompatível com 
a estreita via do habeas corpus. Precedentes.

IV - É possível a fixação de regime inicial de cumprimento de pena mais 
severo nas hipóteses em que a gravidade concreta do crime recomendar a medida, 
ainda que o réu seja primário ou a pena-base tenha sido fixada no mínimo legal. 
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Precedentes.
V - In casu, a Corte de origem bem fundamentou a fixação do regime mais 

gravoso, destacando que "apesar da primariedade do apelante, praticou delito 
grave, em concurso delitivo com mais três pessoas, com emprego de arma de fogo, 
havendo indícios de que reitera a conduta, pois a motocicleta que conduzia no 
momento do crime havia sido roubada no dia anterior com mesmo modus operandi, 
sendo que o proprietário reconheceu-o como um dos autores”. Assim, 
considerando a quantidade de pena estabelecida, e a fundamentação concreta levada 
a efeito pelo eg. Tribunal de origem, o regime fechado, mostra-se adequado ao 
caso, nos termos do artigo 33, § 3º do Código Penal.

VI - De mais a mais, é irrelevante o desconto do tempo de prisão provisória, 
nos termos do art. 387, § 2º, do Código de Processo Penal, porquanto o meio mais 
severo de cumprimento da reprimenda foi estabelecido em razão da gravidade 
concreta do delito. Precedentes. Além disso, em consulta ao sítio do Tribunal de 
origem, verifico que houve o trânsito em julgado do feito. Desta feita, o abatimento 
do tempo de prisão provisória do total da condenação decretada neste processo-
crime é providência que competirá ao Juízo da Execução Penal, consoante dicção 
do art. 66, III, “c”, da Lei n. 7.210/1984. Precedentes.

Agravo regimental desprovido.
 

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 
09/04/2024 a 15/04/2024, por unanimidade, negar provimento ao recurso, nos termos do 
voto do Sr. Ministro Relator.

Os Srs. Ministros Reynaldo Soares da Fonseca, Ribeiro Dantas, Joel Ilan 
Paciornik e Daniela Teixeira votaram com o Sr. Ministro Relator.

Presidiu o julgamento o Sr. Ministro Messod Azulay Neto.
 
                  Brasília, 15 de abril de 2024.

 

Ministro Messod Azulay Neto 
Relator
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EMENTA

PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS 
CORPUS. ROUBO CIRCUNSTANCIADO TENTADO. 
PEDIDO DE APLICAÇÃO DO GRAU MÁXIMO 
PREVISTO PARA A TENTATIVA. ITER CRIMINIS 
PERCORRIDO. ANÁLISE REALIZADA PELA CORTE 
LOCAL. MODIFICAÇÃO A DEMANDAR REEXAME 
DE PROVAS. FIXAÇÃO DO REGIME INICIAL COM 
BASE NA GRAVIDADE CONCRETO DO FATO. 
INEXISTÊNCIA DE ILEGALIDADE. PRETENSÃO DE 
DETRAIR TEMPO DE PRISÃO PROVISÓRIA. 
IMPOSSIBILIDADE DE MODIFICAR O MODO INICIAL 
DE RESGATE DE PENA. AGRAVO REGIMENTAL 
DESPROVIDO.

I - É assente nesta Corte Superior de Justiça que o 
agravo regimental deve trazer novos argumentos capazes de 
alterar o entendimento anteriormente firmado, sob pena de 
ser mantida a r. decisão vergastada pelos próprios 
fundamentos.

II - No que concerne à redução da pena pela tentativa, 
as instâncias de origem, soberanas na análise fático-
probatória dos autos, concluíram que o iter criminis foi 
percorrido na sua quase totalidade, ressaltando que "o 
apelante estava na companhia de outras três pessoas, sendo 
que dois deles impediram a passagem da vítima A., a ação 
delituosa estava prestes a consumar-se, somente não 
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subtraíram a motocicleta da vítima diante da pronta 
atuação dos policiais militares que estavam nas 
imediações".

III – Desse modo, para alterar tal conclusão e acatar a 
tese da defesa, seria imprescindível a incursão no contexto 
fático-probatório, medida incompatível com a estreita via do 
habeas corpus. Precedentes.

IV - É possível a fixação de regime inicial de 
cumprimento de pena mais severo nas hipóteses em que a 
gravidade concreta do crime recomendar a medida, ainda 
que o réu seja primário ou a pena-base tenha sido fixada no 
mínimo legal. Precedentes.

V - In casu, a Corte de origem bem fundamentou a 
fixação do regime mais gravoso, destacando que "apesar da 
primariedade do apelante, praticou delito grave, em 
concurso delitivo com mais três pessoas, com emprego de 
arma de fogo, havendo indícios de que reitera a conduta, 
pois a motocicleta que conduzia no momento do crime havia 
sido roubada no dia anterior com mesmo modus operandi, 
sendo que o proprietário reconheceu-o como um dos 
autores”. Assim, considerando a quantidade de pena 
estabelecida, e a fundamentação concreta levada a efeito 
pelo eg. Tribunal de origem, o regime fechado, mostra-se 
adequado ao caso, nos termos do artigo 33, § 3º do Código 
Penal.

VI - De mais a mais, é irrelevante o desconto do tempo 
de prisão provisória, nos termos do art. 387, § 2º, do Código 
de Processo Penal, porquanto o meio mais severo de 
cumprimento da reprimenda foi estabelecido em razão da 
gravidade concreta do delito. Precedentes. Além disso, em 
consulta ao sítio do Tribunal de origem, verifico que houve o 
trânsito em julgado do feito. Desta feita, o abatimento do 
tempo de prisão provisória do total da condenação decretada 
neste processo-crime é providência que competirá ao Juízo 
da Execução Penal, consoante dicção do art. 66, III, “c”, da 
Lei n. 7.210/1984. Precedentes.

Agravo regimental desprovido.
 

RELATÓRIO

Trata-se de agravo regimental interposto por KAUÊ RODRIGUÊS 

FERREIRA SOARES DOS SANTOS contra a decisão de fls. 393-395, que denegou a 

ordem de habeas corpus.
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Consta dos autos que o paciente foi condenado às penas de 4 anos, 5 meses e 

10 dias de reclusão, em regime inicial fechado, e pagamento de 10 dias-multa, por 

infringir o artigo 157, § 2°, inciso II, e § 2º-A, inciso I, c. c artigo 14, inciso II, do Código 

Penal, nos termos da sentença de fls. 124-132.

Inconformada, a defesa interpôs apelação perante o Tribunal de Justiça, que 

deu parcial provimento ao recurso para fixar a pena-base no mínimo, sem modificação 

das penas estabelecidas pelo juízo singular, conforme o acórdão de fls. 154-169.

Ainda irresignada, a defesa impetrou o presente writ, no qual alegou, em 

síntese, a ocorrência de constrangimento ilegal, consistente na negativa ao 

reconhecimento da causa de diminuição de pena, prevista no artigo 14, inciso II, 

parágrafo único, do Código Penal, em sua fração máxima de 2/3, assim como na fixação 

de regime inicial prisional mais gravoso em virtude da gravidade abstrata do delito.

Em síntese, a defesa buscou na impetração a aplicação da fração máxima para 

a tentativa e a fixação do regime prisional menos gravoso para o início do cumprimento 

da pena.

O Ministério Público Federal em parecer de fls. 385-390, manifestou-se pelo 

não conhecimento da ordem.

Em decisão monocrática (fls. 393-395), a ordem foi denegada.

Nas razões do presente inconformismo (fls. 401-412), a parte agravante alega 

que a execução do crime foi interrompida não início, motivo pelo qual deve ser aplicada 

o grau máximo de diminuição previsto para a tentativa.

Defende que o modo inicial de resgate de pena foi estabelecido com base na 

gravidade abstrata do delito.

Pugna pela detração do tempo de prisão provisória, de modo a abrandar o 

regime inicial.

Em suma, repisa os argumentos lançados na exordial.

Requer a reconsideração do decisum agravado ou o provimento da 

irresignação.

Por manter a decisão agravada, submeto o agravo regimental à apreciação da 

Quinta Turma.

É o relatório.
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VOTO

Presentes os pressupostos de admissibilidade, conheço do agravo regimental.

É assente nesta Corte Superior de Justiça que o agravo regimental deve trazer 

novos argumentos capazes de alterar o entendimento anteriormente firmado, sob pena de 

ser mantida a r. decisão vergastada pelos próprios fundamentos.

A dosimetria está inserida no âmbito de discricionariedade do julgador, 

estando atrelada às particularidades fáticas do caso concreto e subjetivas dos agentes, 

elementos que somente podem ser revistos por esta Corte em situações excepcionais, 

quando malferida alguma regra de direito.

No que concerne à redução da pena pela tentativa, observo que as instâncias de 

origem, soberanas na análise fático-probatória dos autos, concluíram que o iter criminis 

foi percorrido na sua quase totalidade, ressaltando que "o apelante estava na companhia 

de outras três pessoas, sendo que dois deles impediram a passagem da vítima A., a ação 

delituosa estava prestes a consumar-se, somente não subtraíram a motocicleta da vítima 

diante da pronta atuação dos policiais militares que estavam nas imediações" (fl. 165).

Outrossim, para alterar tal conclusão e acatar a tese da defesa, seria 

imprescindível a incursão no contexto fático-probatório, medida incompatível com a 

estreita via do habeas corpus.

A propósito:

“[...]
5. Quanto à aplicação de maior redutor de pena, em face do 

crime tentado, assinale-se que 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.

6. A 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.

7. No caso em apreço, a redução pela tentativa foi limitada a 
1/3, tendo em vista o iter criminis percorrido pelo agente. Não há, 
portanto, nenhuma ilegalidade a ser reparada. De mais a mais, o 
acolhimento do inconformismo, segundo as alegações vertidas nas 
razões do remédio heróico, demanda o revolvimento da matéria 
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probatória, situação vedada no âmbito da via eleita.
[...]” (AgRg no HC n. 805.662/SC, Quinta Turma, Rel. Min. 

Ribeiro Dantas, DJe de 16/6/2023).
 

No mesmo sentido os seguintes julgados desta Corte Superior: AgRg no AgRg 

no AREsp n. 2.349.525/PA, Quinta Turma, Rel. Min. Reynaldo Soares da Fonseca, DJe 

de 29/9/2023 e AgRg no HC n. 809.265/SP, Quinta Turma, de minha relatoria, DJe de 

23/8/2023.

Por fim, ressalta-se que "a fixação da pena base no mínimo legal e a 

primariedade do réu não conduzem, necessariamente, à fixação do regime prisional 

indicado pela quantidade de pena a ele imposta" (AgRg no HC n. 823.700/SP, Quinta 

Turma, Rel. Min. Ribeiro Dantas, DJe de 16/8/2023).

In casu, a Corte de origem bem fundamentou a fixação do regime mais 

gravoso, destacando que "apesar da primariedade do apelante, praticou delito grave, em 

concurso delitivo com mais três pessoas, com emprego de arma de fogo, havendo 

indícios de que reitera a conduta, pois a motocicleta que conduzia no momento do crime 

havia sido roubada no dia anterior com mesmo modus operandi, sendo que o 

proprietário reconheceu-o como um dos autores" (fl. 166).

Assim, considerando a quantidade de pena estabelecida, e a fundamentação 

concreta levada a efeito pelo eg. Tribunal de origem, o regime fechado, mostra-se 

adequado ao caso, nos termos do artigo 33, § 3º do Código Penal.

Nesse sentido:

 
“[...]
IV - Segundo orientação jurisprudencial do Superior 

Tribunal de Justiça, é possível a fixação de regime inicial de 
cumprimento de pena mais severo nas hipóteses em que a gravidade 
concreta do crime recomendar a medida, ainda que o réu seja primário 
ou a pena-base tenha sido fixada no mínimo legal. Incidência da 
Súmula 83, STJ.

[...]” (AgRg no AREsp n. 2.215.397/SP, Quinta Turma, de 
minha relatoria, DJe de 23/8/2023).

 
 

A propósito: AgRg no HC n. 823.700/SP, Quinta Turma, Rel. Min. Ribeiro 

Dantas, DJe de 16/8/2023; AgRg no AREsp n. 2.223.435/SP, Quinta Turma, Rel. Min. 

Reynaldo Soares da Fonseca, DJe de 15/5/2023; HC n. 725.426/RJ, Quinta Turma, Rel. 
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Min. Jesuíno Rissato (Desembargador Convocado do TJDFT), DJe de 4/4/2022; AgRg 

no HC n. 601.089/RJ, Quinta Turma, Rel. Min. João Otávio de Noronha, DJe de 

12/3/2021; HC n. 470.750/SP, Sexta Turma, Rel.ª Min.ª Laurita Vaz, DJe de 19/2/2019.

Quanto ao pedido de detração, ressalto que dispõe o § 2º do art. 387 do Código 

de Processo Penal, acrescentado pela Lei n. 12.736/2012, que o tempo de prisão cautelar 

deve ser considerado para a determinação do regime inicial de cumprimento de pena. Ou 

seja, a detração do período de segregação cautelar relativa ao delito em julgamento deve 

influenciar já no estabelecimento do regime inicial pela decisão condenatória.

Ainda, saliento que as alterações trazidas pelo diploma legal supramencionado 

não afastaram a competência concorrente do Juízo das Execuções para a detração, nos 

termos do art. 66 da Lei n. 7.210/1984, sempre que o Magistrado sentenciante não houver 

adotado tal providência.

Em consulta ao sítio do Tribunal de origem, verifico que houve o trânsito em 

julgado do feito.

Desta feita, o abatimento do tempo de prisão provisória do total da condenação 

decretada neste processo-crime é providência que competirá ao Juízo da Execução Penal, 

consoante dicção do art. 66, III, “c”, da Lei n. 7.210/1984.

A propósito:

 
“[...]
8. Conforme jurisprudência dominante do STJ, o abatimento 

do tempo de prisão provisória do total da condenação (art. 42, do CP) é 
medida que compete ao juízo das execuções penais, a quem será levada 
a questão após o trânsito em julgado do processo de conhecimento 
(AgRg no AREsp 1247250/SP, Rel. Ministro Ribeiro Dantas, Quinta 
Turma, DJe de 18/12/2020).

9. Ademais, no caso dos autos, mostra-se irrelevante a 
discussão acerca do tempo de prisão provisória, conforme dispõe o art. 
387, § 2º, do CPP, para fins de escolha do regime inicial de 
cumprimento da pena. Isso porque, ainda que descontado o período de 
prisão cautelar, não haveria alteração do regime inicial fixado na 
condenação.

[...]” (AgRg no HC n. 728.625/SP, Quinta Turma, Rel. Min. 
Reynaldo Soares da Fonseca, DJe de 20/6/2022).

 
 

De mais a mais, é irrelevante o desconto do tempo de prisão provisória, nos 
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termos do art. 387, § 2º, do Código de Processo Penal, porquanto o meio mais severo de 

cumprimento da reprimenda foi estabelecido em razão da gravidade concreta do delito.

Nessa linha:

 
“[...]
2. Mostra-se irrelevante a detração do período de prisão 

cautelar, nos termos do art. 387, § 2º, do CPP, considerando que o 
regime prisional mais gravoso foi estabelecido em virtude da gravidade 
concreta do delito.

[...]" (AgRg no REsp n. 2.056.405/SP, Quinta Turma, Rel. 
Min. Ribeiro Dantas, DJe de 23/6/2023).

 

A toda evidência, o decisum agravado, ao confirmar o aresto impugnado, 

rechaçou as pretensões da defesa por meio de judiciosos argumentos, os quais encontram 

amparo na jurisprudência deste Sodalício.

Ante o exposto, nego provimento ao agravo regimental.

É como voto.
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TERMO DE JULGAMENTO
QUINTA TURMA

AgRg no HC 857.705 / SP
Número Registro: 2023/0352977-4 PROCESSO ELETRÔNICO

MATÉRIA CRIMINAL

Número de Origem:
092812022 15011043120228260535 21115292022 92812022

Sessão Virtual de 09/04/2024 a 15/04/2024

Relator do AgRg 
Exmo. Sr. Ministro MESSOD AZULAY NETO

 Presidente da Sessão
Exmo. Sr. Ministro MESSOD AZULAY NETO

 Secretário
Me. MARCELO PEREIRA CRUVINEL

AUTUAÇÃO

IMPETRANTE : DEFENSORIA PÚBLICA DO ESTADO DE SÃO PAULO
ADVOGADOS : DEFENSORIA PÚBLICA DO ESTADO DE SÃO PAULO

FELIPE DE CASTRO BUSNELLO - DEFENSOR PÚBLICO - SP324728
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SÃO PAULO
PACIENTE : KAUE RODRIGUES FERREIRA SOARES DOS SANTOS (PRESO)
INTERES. : MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DE SÃO PAULO

ASSUNTO : DIREITO PENAL - CRIMES CONTRA O PATRIMÔNIO - ROUBO MAJORADO

AGRAVO REGIMENTAL

AGRAVANTE : KAUE RODRIGUES FERREIRA SOARES DOS SANTOS (PRESO)
ADVOGADOS : DEFENSORIA PÚBLICA DO ESTADO DE SÃO PAULO

FELIPE DE CASTRO BUSNELLO - DEFENSOR PÚBLICO - SP324728
AGRAVADO : MINISTÉRIO PÚBLICO FEDERAL
AGRAVADO : MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DE SÃO PAULO
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SÃO PAULO

TERMO

A QUINTA TURMA do Superior Tribunal de Justiça, em sessão virtual de 09/04/2024 a 15/04
/2024, por unanimidade, decidiu negar provimento ao recurso, nos termos do voto do Sr. Ministro Relator.

Os Srs. Ministros Reynaldo Soares da Fonseca, Ribeiro Dantas, Joel Ilan Paciornik e Daniela
Teixeira votaram com o Sr. Ministro Relator.
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Presidiu o julgamento o Sr. Ministro Messod Azulay Neto.

 

Brasília, 16 de abril de 2024
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