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EMENTA

PROCESSO PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. 
RECEPTAÇÃO. BUSCA PESSOAL. LEGALIDADE. REGIME 
PRISIONAL REGIME ADEQUADAMENTE FIXADO. AGRAVO 
DESPROVIDO.
1 Conforme a jurisprudência desta Corte Superior, quanto à realização de 
busca pessoal, o próprio § 2º do art. 240 do CPP consagra que é necessária a 
presença de fundada suspeita para que seja autorizada a medida invasiva, 
padecendo de razoabilidade e de concretude a abordagem de indivíduo tão 
somente por ser conhecido pelo prévio envolvimento delitivo e pelo subjetivo 
argumento de estar em "atitude suspeita".
2. No caso, restou plenamente justificada a busca pessoal, pois os policiais 
militares estavam em patrulhamento de rotina quando avistaram dois 
indivíduos dentro de um veículo, os quais, ao perceberem a aproximação dos 
agentes públicos, tentaram evadir-se, apresentando, assim, atitude suspeita, 
que se revelou verdadeira, tanto que, ao efetuarem a pesquisa do número do 
chassi do veículo em que estavam os réus, identificaram ser objeto de furto, 
afastando-se a ilegalidade das provas obtidas por ocasião do flagrante delito.
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/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. Na hipótese, malgrado o paciente Rafael seja reincidente, tem como 
favoráveis as circunstâncias judiciais previstas no art. 59 do Código Penal e, 
considerando que a reprimenda imposta não ultrapassa os 4 anos de reclusão, 
o paciente faz jus ao regime semiaberto de cumprimento de pena, nos termos 
do art. 33, § 2º, "b", e § 3º, do Código Penal e da Súmula 269/STJ. No que 
tange ao paciente Renan, tendo circunstâncias judiciais desfavoráveis, mostra-
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se adequado o regime fechado.
5. Agravo regimental desprovido.

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, acordam os 
Ministros da QUINTA TURMA, por unanimidade, negar provimento ao recurso, nos termos do 
voto do Sr. Ministro Relator.

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

Presidiu o julgamento o Sr. Ministro Messod Azulay Neto.
 

 

                                  Brasília, 25 de outubro de 2024.

 

Ministro Ribeiro Dantas 
Relator
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se adequado o regime fechado.
5. Agravo regimental desprovido.

RELATÓRIO

Trata-se de agravo regimental interposto por RENAN GOMES DA COSTA e 
RAFAEL BENEDITO BERTACINI, contra decisão monocrática que não conheceu do habeas 
corpus, mas concedeu a ordem de ofício para fixar a pena do paciente Rafael em 1 ano de 
reclusão, em regime semiaberto; e a pena do paciente Renan em 1 ano e 2 meses de reclusão, em 
regime fechado.

Em razões, os agravantes apenas reiteram os argumentos trazidos no habeas corpus, 
destacando haver nulidade da apreensão do bem objeto do crime, tendo em vista que realizada 
mediante abordagem injustificada dos pacientes.

Aduzem que as circunstâncias favoráveis são aptas a promover a fixação de regime 
mais brando.

Requer, assim, o provimento do recurso a fim de que seja concedida a ordem nos 
termos do writ impetrado.

É o relatório.

VOTO

A decisão agravada deve ser mantida, pois a parte agravante não trouxe argumentos 
suficientes para sua alteração.

Como afirmei quando do julgamento monocrático, esta Corte - HC 535.063/SP, 
Terceira Seção, Rel. Ministro Sebastião Reis Junior, julgado em 10/6/2020 - e o Supremo 
Tribunal Federal - AgRg no HC 180.365, Primeira Turma, Rel. Min. Rosa Weber, julgado em 
27/3/2020; AgR no HC 147.210, Segunda Turma, Rel. Min. Edson Fachin, julgado em 
30/10/2018 -, 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.

Assim, 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.

Quanto à nulidade arguida acerca da busca, assim consignou o acórdão impugnado:
 

“Preliminarmente, a tese de ilegalidade das provas obtidas por meio da busca pessoal 
suscitada pela combativa Defesa não merece acolhida.
A alegação de que os policiais teriam realizado a abordagem dos réus sem qualquer 
motivo ou justa causa para tanto, não merece prosperar.
O Código de Processo Penal, em seus artigos 240, § 2º, e 244, estabelece que a busca 
pessoal poderá ser realizada quando houver fundada suspeita, justamente como 
ocorreu no presente caso.
Os policiais militares estavam em patrulhamento de rotina quando avistaram dois 
indivíduos dentro de um veículo, os quais, ao perceberem a aproximação dos agentes 
públicos, tentaram se evadir, apresentando, assim, atitude suspeita.
E as suspeitas revelaram-se verdadeiras, tanto que ao efetuarem a pesquisa do 
número do chassi do veículo em que estavam os réus, identificaram que o bem havia 
sido furtado e, portanto, de origem espúria" (e-STJ, fls. 206-207).
 

Conforme a jurisprudência desta Corte Superior, quanto à realização de busca 
pessoal, o próprio § 2º do art. 240 do CPP consagra que é necessária a presença de fundada 
suspeita para que seja autorizada a medida invasiva, padecendo de razoabilidade e de concretude 
a abordagem de indivíduo tão somente por ser conhecido pelo prévio envolvimento delitivo e 
pelo subjetivo argumento de estar em "atitude suspeita".

Confira-se:
 
AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE 
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RECURSO PRÓPRIO. INADEQUAÇÃO DA VIA ELEITA. TRÁFICO DE 
DROGAS. NULIDADE DA BUSCA PESSOAL. FUNDADA SUSPEITA 
CONFIGURADA. PLEITO DE ABSOLVIÇÃO. IMPOSSIBILIDADE. 
REVOLVIMENTO FÁTICO-PROBATÓRIO VEDADO. DOSIMETRIA. 
CONFISSÃO ESPONTÂNEA. INCIDÊNCIA DA SÚMULA N. 630/STJ. 
ILEGALIDADE FLAGRANTE NÃO EVIDENCIADA.
I - O Superior Tribunal de Justiça não admite a impetração de habeas corpus 
substitutivo de recurso próprio. Precedentes.
II - Havendo ilegalidade flagrante ou coação ilegal, concede-se a ordem de ofício.
III - Na hipótese dos autos, as instâncias ordinárias assentaram que os policiais 
militares faziam patrulhamento de rotina em local conhecido como ponto de tráfico 
de entorpecentes quando avistaram o agravante, por duas vezes, no cruzamento 
indicado na denúncia, visualizando-o, em uma das vezes, em típica atividade de 
mercancia.
Após tentar se evadir da abordagem, foi abordado pelos policiais, tendo sido 
apreendidos na busca pessoal 16,15g de Benzoilmetilelcgonina, não havendo que se 
falar em ausência de fundada suspeita para a busca pessoal. Precedentes.
III - As instâncias ordinárias fundamentaram devidamente a condenação pelo crime 
de tráfico de entorpecentes, com fulcro em robusto conjunto probatório calcado nos 
depoimentos dos policiais militares e na apreensão de quantidade considerável de 
entorpecentes, em consonância com a jurisprudência desta Corte Superior.
V - Descabida, no presente caso, a incidência da atenuante da confissão, porquanto o 
aresto vergastado assentou que o paciente negou o tráfico de drogas em juízo, tendo 
apenas assumido a condição de usuário. Dicção da Súmula n. 630/STJ.
IV - O rito do habeas corpus não admite o revolvimento de matéria fático-probatória, 
de modo que não há que se falar em desconstituição das conclusões bem exaradas 
pelo Tribunal local.
Agravo regimental não provido.
(AgRg no HC n. 914.832/SP, relator Ministro Messod Azulay Neto, Quinta Turma, 
julgado em 18/6/2024, DJe de 24/6/2024.)
 
RECURSO ESPECIAL. TRÁFICO DE ENTORPECENTES. BUSCA PESSOAL. 
REQUISITOS DO ART. 244 DO CÓDIGO DE PROCESSO PENAL 
PREENCHIDOS. FUNDADA SUSPEITA. RECURSO DESPROVIDO.
1. O art. 244 do CPP não autoriza buscas pessoais de "rotina" ou "praxe" do 
policiamento ostensivo, com finalidade preventiva e motivação exploratória, 
tampouco fundadas em considerações subjetivas acerca do "sentimento", "intuição" 
ou "tirocínio" do agente policial que a executa. São lícitas apenas aquelas com 
finalidade probatória e motivação correlata.
2. No caso, a busca pessoal realizada pelos policiais está apoiada no fato de que "a 
guarnição policial estava em rondas quando presenciou o acusado (réu confesso) 
juntamente com terceira pessoa em via pública, momento em que ao ver a viatura o 
acus ado tentou se evadir para casa da pessoa de VALDERSON CABRAL, o que 
levou a proceder a abordagem".
3. Nesse contexto, verifica-se que a busca pessoal não se fundou na mera intuição dos 
policiais, por suposto nervosismo apresentado pelo recorrente, mas sim em elementos 
fáticos legítimos para fins de busca pessoal, tendo em vista a conduta do réu em 
tentar se esconder na residência da pessoa de VALDERSON CABRAL, ao avistar a 
guarnição policial, estando assim a decisão vergastada em consonância com o art. 
244 do CPP.
4. Em contextos fáticos como o ora retratado, em que o indivíduo tenta se esconder 
ao avistar a polícia, não se mostra ilegal a busca pessoal empreendida pela polícia, 
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por estar atuand o em consonância com a sua atividade de repressão imediata às 
infrações penais, visando a preservação da ordem pública.
5. Recurso especial desprovido.
(REsp n. 2.066.626/MT, relator Ministro Jesuíno Rissato (Desembargador 
Convocado do TJDFT), Sexta Turma, julgado em 17/10/2023, DJe de 20/10/2023.)

 
No caso, restou plenamente justificada a busca pessoal, pois os policiais militares 

estavam em patrulhamento de rotina quando avistaram dois indivíduos dentro de um veículo, os 
quais, ao perceberem a aproximação dos agentes públicos, tentaram evadir-se, apresentando, 
assim, atitude suspeita, que se revelou verdadeira, tanto que, ao efetuarem a pesquisa do número 
do chassi do veículo em que estavam os réus, identificaram ser objeto de furto, afastando-se, 
assim, a ilegalidade das provas obtidas por ocasião do flagrante delito.

Em contextos fáticos como o ora retratado, em que o indivíduo tenta se esconder ao 
avistar a polícia, não se mostra ilegal a busca pessoal empreendida pela polícia, por estar atuando 
em consonância com a sua atividade de repressão imediata às infrações penais, visando a 
preservação da ordem pública.

No que diz respeito ao regime prisional, verifica-se necessidade de adequação quanto 
ao paciente Rafael.

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/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".

Outrossim, consoante o disposto na Súmula 269/STJ, "é admissível a adoção do 
regime prisional semiaberto aos reincidentes condenados a pena igual ou inferior a quatro anos 
se favoráveis as circunstâncias judiciais".

Na hipótese, malgrado o paciente Rafael seja reincidente, tem como favoráveis as 
circunstâncias judiciais previstas no art. 59 do Código Penal e, considerando que a reprimenda 
imposta não ultrapassa os 4 anos de reclusão, o paciente faz jus ao regime semiaberto de 
cumprimento de pena, nos termos do art. 33, § 2º, "b", e § 3º, do Código Penal e da Súmula 
269/STJ. No que tange ao paciente Renan, tendo circunstâncias judiciais desfavoráveis, mostra-
se adequado o regime fechado.

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

 
"HABEAS CORPUS. IMPETRAÇÃO EM SUBSTITUIÇÃO AO RECURSO 
CABÍVEL. UTILIZAÇÃO INDEVIDA DO REMÉDIO CONSTITUCIONAL. NÃO 
CONHECIMENTO.
1. A via eleita revela-se inadequada para a insurgência contra o ato apontado como 
coator, pois o ordenamento jurídico prevê recurso específico para tal fim, 
circunstância que impede o seu formal conhecimento. Precedente.
2. O alegado constrangimento ilegal será analisado para a verificação da eventual 
possibilidade de atuação ex officio, nos termos do artigo 654, § 2º, do Código de 
Processo Penal.
ROUBO SIMPLES (ARTIGO 157, CAPUT, DO CÓDIGO PENAL). REGIME 
INICIAL FECHADO DETERMINADO COM BASE APENAS NA 
REINCIDÊNCIA DO PACIENTE. DESCABIMENTO. PENA-BASE FIXADA NO 
MÍNIMO LEGAL. CIRCUNSTÂNCIAS JUDICIAIS FAVORÁVEIS. SÚMULA 
269/STJ. MODO SEMIABERTO. POSSIBILIDADE. CONSTRANGIMENTO 
ILEGAL EVIDENCIADO. ORDEM CONCEDIDA DE OFÍCIO.
1. Fixada a reprimenda em patamar igual ou inferior a 4 (quatro) anos de 
reclusão e observada a favorabilidade das circunstâncias judiciais, mostra-se 
cabível a mitigação do regime inicial para o semiaberto, nos termos da Súmula 
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269/STJ.
2. Habeas corpus não conhecido. Ordem concedida de ofício, a fim de alterar o 
regime inicial para o semiaberto." (HC 383.680/SP, Rel. Ministro JORGE MUSSI, 
QUINTA TURMA, julgado em 27/6/2017, DJe 1/8/2017, grifou-se)
 
"HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO PRÓPRIO. INADEQUAÇÃO 
NA VIA ELEITA. VIOLAÇÃO DE DIREITO AUTORAL. PLEITO DE 
RECONHECIMENTO DA ATENUANTE DA CONFISSÃO. CABIMENTO. 
CONFISSÃO UTILIZADA COMO ELEMENTO PARA A CONDENAÇÃO. 
COMPENSAÇÃO COM A REINCIDÊNCIA. POSSIBILIDADE. REGIME 
PRISIONAL. PACIENTE REINCIDENTE, COM PENA-BASE FIXADA NO 
MÍNIMO LEGAL E CONDENADO A PENA NÃO SUPERIOR A 4 ANOS. 
SÚMULA 269/STJ. REGIME SEMIABERTO E NEGATIVA DE SUBSTITUIÇÃO 
POR PENA RESTRITIVA DE DIREITOS. HABEAS CORPUS NÃO CONHECIDO. 
ORDEM CONCEDIDA DE OFÍCIO.
- O Supremo Tribunal Federal, por sua primeira Turma, e a Terceira Seção deste 
Superior Tribunal de Justiça, diante da utilização crescente e sucessiva do habeas 
corpus, passaram a restringir a sua admissibilidade quando o ato ilegal for passível de 
impugnação pela via recursal própria, sem olvidar a possibilidade de concessão da 
ordem, de ofício, nos casos de flagrante ilegalidade.
- Nos casos em que a confissão do acusado servir como um dos fundamentos para a 
condenação, deve ser aplicada a atenuante em questão, pouco importando se a 
confissão foi espontânea ou não, se foi total ou parcial (AgRg no REsp 1412043, Rel. 
Ministro SEBASTIÃO REIS JÚNIOR, Sexta Turma, julgado em 10/3/2015, DJe 
19/3/2015).
- Pela leitura da sentença, confirmada pelo Tribunal de origem, constata-se que a 
confissão foi utilizada expressamente como elemento probatório para a condenação 
do paciente. Além disso, o fato de a confissão, ter sido parcial não afasta a atenuante 
em questão, motivo pelo qual configurado está o constrangimento ilegal.
- Com o reconhecimento da atenuante da confissão, de rigor sua compensação com a 
agravante da reincidência, nos termos do decidido no julgamento do EREsp n. 
1.154.752/RS, ocorrido em 23/5/2012 (DJe 4/9/2012), segundo o qual é possível, na 
segunda fase da dosimetria da pena, a compensação da agravante da reincidência com 
a atenuante da confissão espontânea, por serem igualmente preponderantes, de acordo 
com o art. 67 do Código Penal.
- Não obstante as circunstâncias judiciais sejam favoráveis ao paciente, que foi 
condenado a pena privativa de liberdade não superior a 4 anos, a reincidência 
em crime doloso constitui fundamento suficiente para o estabelecimento do 
regime inicial semiaberto e negativa de substituição, na esteira do disposto nos 
arts. 33, § 2º, alínea b, e 44, inciso II, ambos do Código Penal, e no enunciado da 
Súmula 269/STJ.
- Habeas corpus não conhecido. Ordem concedida, de ofício, para redimensionar a 
pena do paciente."
(HC 347.245/SP, Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA, QUINTA 
TURMA, julgado em 8/3/2016, DJe 11/3/2016, grifou-se.)

 
Ante o exposto, nego provimento ao agravo regimental.
É o voto. 
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MATÉRIA CRIMINAL

Número de Origem:
16934555720238260224 21146262023 2114626612023030221 539722022

Sessão Virtual de 17/10/2024 a 23/10/2024

Relator do AgRg  
 
Exmo. Sr. Ministro RIBEIRO DANTAS

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 : RAFAEL BENEDITO BERTACINI
PACIENTE : RENAN GOMES DA COSTA
INTERES. : MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DE SÃO PAULO

ASSUNTO : DIREITO PENAL - CRIMES CONTRA O PATRIMÔNIO - RECEPTAÇÃO

AGRAVO REGIMENTAL

AGRAVANTE : RAFAEL BENEDITO BERTACINI
ADVOGADOS: DEFENSORIA PÚBLICA DO ESTADO DE SÃO PAULO

FELIPE DE CASTRO BUSNELLO - DEFENSOR PÚBLICO - SP324728
AGRAVANTE : RENAN GOMES DA COSTA
ADVOGADOS: DEFENSORIA PÚBLICA DO ESTADO DE SÃO PAULO

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

TERMO

"A QUINTA TURMA, por unanimidade, negou provimento ao recurso, nos termos do 
voto do Sr. Ministro Relator."

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

 

Brasília, 23 de outubro de 2024
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