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OBS: Na jurisprudência citada, sempre que não houver indicação do tribunal, entenda-se que é 

do Superior Tribunal de Justiça.  
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MÍNIMO LEGAL –  

REGIME INICIAL DE CUMPRIMENTO DE PENA PRIVATIVA DE 

LIBERDADE DIVERSO DO ABERTO – POSSIBILIDADE.  

 Se a pena-base aplicada ao condenado por crime de tortura 

praticado contra adolescente foi fixada acima do mínimo legal em 

razão de circunstâncias judiciais desfavoráveis, é desproporcional, 

em face da gravidade concreta da conduta, o início do cumprimento 

da pena privativa de liberdade em regime aberto. 
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EXCELENTÍSSIMO SENHOR DOUTOR DESEMBARGADOR 

PRESIDENTE DA EGRÉGIA SEÇÃO CRIMINAL DO TRIBUNAL 

DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SÃO PAULO 

 

 

Processo nº 0017657-09.2017.8.26.0050  

 

 

 

 

 

 

  O MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DE SÃO 

PAULO, nos autos do Apelação nº 0017657-09.2017.8.26.0050, em que 

figuram como apelantes/apelados FREDSON BEZERRA COSTA e 

ANDERSON BEZERRA COSTA, vem perante Vossa Excelência, com 

fundamento no art. 105, inciso III, alínea “a”, da Constituição Federal, art. 

255, § 1o, do RISTJ e art. 1.029 do Código de Processo Civil, interpor 

RECURSO ESPECIAL para o Colendo SUPERIOR TRIBUNAL DE 

JUSTIÇA, pelos motivos adiante aduzidos: 

 

1 – RESUMO DOS AUTOS 
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  FREDSON BEZERRA COSTA e ANDERSON 

BEZERRA foram condenados em primeira instância1 a 3 (três) anos, 4 

(quatro) meses e 25 (vinte e cinco) dias de reclusão em regime inicial aberto 

e pagamento de 16 (dezesseis) dias-multa, pelo cometimento de dois crimes 

previstos no artigo 1º, inciso I, alínea “a,” e §4º, inciso II, da Lei nº 9.455/97 

na forma do artigo 70 do Código Penal2.  

 Inconformados, os réus apelaram solicitando absolvição 

por falta de provas de que praticaram os crimes que lhe foram imputados ou 

em razão de atipicidade da conduta3. 

 O Ministério Público também apelou, requerendo a 

fixação de regime fechado para início do cumprimento da pena privativa de 

liberdade. 

 Após as contrarrazões4, sobreveio parecer da 

Procuradoria de Justiça Criminal pelo desprovimento do recurso da defesa e 

provimento do recurso do Ministério Público5. 

 Porém a 12ª Câmara de Direito Criminal do Tribunal de 

Justiça do Estado de São Paulo, manteve a condenação dos réus pelo crime 

de tortura contra adolescentes, porém, dando parcial provimento ao recurso 

da defesa, afastou a pena pecuniária, e negou provimento ao recurso do 

Ministério Público.  

 Segundo o v. acórdão:  

 
1 Fls. 228/241 
2 Dois crimes de tortura para obter confissão, praticados contra adolescentes em concurso formal. 
3 Fls. 334/363 
4 Fls. 300/330; 367/384 
5 Fls. 391/393 
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“De fato, não se ignora o teor do § 7º do artigo 1º da Lei nº 9.455/97, 

que determina que o condenado pelo crime de que trata a lei, exceto 

no caso do § 2º, iniciará o cumprimento da pena em regime fechado; 

nem mesmo o entendimento do Pretório Excelso acerca da 

possibilidade da fixação do regime inicial fechado para o crime de 

tortura (HC 123316/SE, Rel. Min. Marco Aurélio, 909.06/2015). No 

entanto, tendo conta as nuances próprias do crime aqui apurado, bem 

como pelo fato de que os acusados são primários e não ostentam 

qualquer outra prática delituosa em suas folhas de antecedentes 

(certidões de distribuições criminais às folhas 105 e 106), forçoso 

concluir que o regime inicial fechado seria desproporcional e 

desarrazoado ainda que consideradas as circunstâncias judiciais 

desfavoráveis - devendo ser mantido o regime fixado em primeiro 

grau, diante, inclusive, da disposição constante do artigo 33, § 2º, 

alínea “c”, do Código Penal.”. 

 

 Houve embargos de declaração6 para que a Colenda 

Câmara, expressamente, apresentasse os motivos pelos quais concedeu aos 

condenados o direito de iniciar o cumprimento da pena privativa de 

liberdade em regime inicial aberto se as circunstâncias judiciais previstas no 

art. 59 do Código Penal lhes são desfavoráveis, tanto que a pena-base a eles 

imposta foi fixada acima do mínimo legal e diante da gravidade inerente ao 

delito praticado, tudo à luz do § 3º do art. 33 do Código Penal e da 

Jurisprudência deste Superior Tribunal de Justiça. 

 
6 Fls. 1/13 do apenso digital 
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 Os embargos foram rejeitados com os costumeiros 

jargões, apesar da Colenda Câmara efetivamente elucidar a questão, 

suprindo a omissão apontada, ao declarar que: 

 

 

 De fato, respeitado o entendimento da Procuradoria-

Geral de Justiça, entendo que os sentenciados não devem iniciar o 

cumprimento de sua reprimenda no retiro pleno, destinado a condenados 

que efetivamente possam causar desassossego à sociedade, vislumbrando 

a prática de crimes violentos, ainda que no caso concreto um dos vetores 

das circunstâncias judiciais (consequência do crime derivada da 

culpabilidade mais acentuada dos réus) lhes tenha sido considerado 

desfavorável. 

 

  

 Para ilustração, seguem adiante as imagens do v. 

acórdão (fls. 395/409) e da decisão que rejeitou os embargos de declaração 

(fls. 31/37 do apenso eletrônico): 
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ACÓRDÃO 
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DECISÃO QUE REJEITOU OS EMBARGOS DE DECLARAÇÃO 
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 Assim decidindo, a Egrégia Corte Paulista contrariou e 

negou vigência ao disposto nos artigos 33, § 3 e  59 ambos do Código 

Penal, autorizando a manifestação do presente inconformismo, com base na 

alínea “a” do inciso III do art. 105 da Constituição Federal, com a seguinte 

tese: 

Se a pena-base aplicada ao condenado por crime de tortura praticado 

contra adolescente foi fixada acima do mínimo legal, é impossível o 
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início do cumprimento da pena privativa de liberdade em regime aberto 

 

2 – DA CONTRARIEDADE OU NEGATIVA DE VIGÊNCIA A 

DISPOSITIVO DE LEI FEDERAL (artigos 33, § 3 e  59 todos do 

Código Penal) 

 

Os artigos 33, § 3, e 59 todos do Código Penal) do 

Código Penal estão assim redigidos (destaques nossos): 

 

 Art. 33 - A pena de reclusão deve ser cumprida em regime 

fechado, semi-aberto ou aberto. A de detenção, em regime 

semi-aberto, ou aberto, salvo necessidade de transferência a 

regime fechado. (Redação dada pela Lei nº 7.209, de 

11.7.1984) 

        § 1º - Considera-se: (Redação dada pela Lei nº 7.209, de 

11.7.1984) 

        a) regime fechado a execução da pena em 

estabelecimento de segurança máxima ou média; 

        b) regime semi-aberto a execução da pena em colônia 

agrícola, industrial ou estabelecimento similar; 

        c) regime aberto a execução da pena em casa de 

albergado ou estabelecimento adequado. 

        § 2º - As penas privativas de liberdade deverão ser 
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executadas em forma progressiva, segundo o mérito do 

condenado, observados os seguintes critérios e ressalvadas as 

hipóteses de transferência a regime mais rigoroso: (Redação 

dada pela Lei nº 7.209, de 11.7.1984) 

        a) o condenado a pena superior a 8 (oito) anos deverá 

começar a cumpri-la em regime fechado; 

        b) o condenado não reincidente, cuja pena seja superior a 

4 (quatro) anos e não exceda a 8 (oito), poderá, desde o 

princípio, cumpri-la em regime semi-aberto; 

        c) o condenado não reincidente, cuja pena seja igual ou 

inferior a 4 (quatro) anos, poderá, desde o início, cumpri-la 

em regime aberto. 

        § 3º - A determinação do regime inicial de cumprimento 

da pena far-se-á com observância dos critérios previstos no 

art. 59 deste Código.(Redação dada pela Lei nº 7.209, de 

11.7.1984) 

 

Art. 59 - O juiz, atendendo à culpabilidade, aos antecedentes, 

à conduta social, à personalidade do agente, aos motivos, às 

circunstâncias e conseqüências do crime, bem como ao 

comportamento da vítima, estabelecerá, conforme seja 

necessário e suficiente para reprovação e prevenção do 

crime: (Redação dada pela Lei nº 7.209, de 11.7.1984) 

        I - as penas aplicáveis dentre as cominadas;(Redação 
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dada pela Lei nº 7.209, de 11.7.1984) 

        II - a quantidade de pena aplicável, dentro dos limites 

previstos;(Redação dada pela Lei nº 7.209, de 11.7.1984) 

        III - o regime inicial de cumprimento da pena privativa 

de liberdade;(Redação dada pela Lei nº 7.209, de 11.7.1984) 

        IV - a substituição da pena privativa da liberdade 

aplicada, por outra espécie de pena, se cabível. (Redação dada 

pela Lei nº 7.209, de 11.7.1984) 

 (g.n.). 

 

 Estes dispositivos protegem o princípio constitucional 

da individualização da pena (artigo 5º, XLVI, CF), o qual estabelece o dever 

de o Estado-juiz ajustar, quantitativa e qualitativamente, a sanção ao fato e 

ao autor, nos limites da lei.  

 Trata-se de regra de efetivação de cânone medular da 

ciência penal – o da proporcionalidade da pena -, segundo o qual a 

existência de equilíbrio entre os delitos e a penas, de acordo com a gravidade 

e a paixão determinante, constitui-se em mecanismo essencial para 

preservação da ordem jurídica, posto que sua negação retiraria a eficácia 

dissuasória do castigo. 

 Sobre o tema, é oportuno revisitar as palavras de 

CESARE BECCARIA: 

 “O interesse geral não se funda apenas em que sejam 
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praticados poucos crimes, porém ainda que os crimes mais 

prejudiciais à sociedade sejam os menos comuns. Os meios de 

que se utiliza a legislação para obstar crimes devem, portanto, 

ser mais fortes à proporção que o crime é mais contrário ao 

bem público e pode tornar-se mais frequente. Deve, portanto, 

haver proporção entre os crimes e os castigos. 

Se o prazer e o sofrimento são os dois grandes motores dos 

seres sensíveis; se, entre as razões que guiam os homens em 

todas as suas atitudes, o supremo Legislador pôs como os mais 

poderosos as recompensas e os castigos; se dois crimes que 

afetam de modo desigual a sociedade recebem idêntico castigo, 

o homem voltado ao crime mais hediondo, resolver-se-á com 

mais facilidade pelo crime que lhe traga mais vantagens; e a 

distribuição desigual das penalidades fará nascer a 

contradição, tão evidente quanto frequente, de que as leis 

terão de castigar os delitos que fizeram nascer” (Dos Delitos e 

Das Penas, tradução: Torrieri Guimarães, 11ª edição, Ed. Hemus, 

São Paulo, 1995, pág. 61). 

 

 O princípio da proporcionalidade da pena, que se torna 

efetivo apenas quando há correta aplicação do disposto no artigo 59 do 

Código Penal, compõe-se de dois elementos: a proibição de excesso e a 

proibição de proteção insuficiente, consubstanciando-se esse segundo 

componente na vedação de omissão, por parte do Estado, na salvaguarda de 

direitos fundamentais (vida, integridade física, patrimônio etc). 
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 Não é outra a docência de J.J. GOMES CANOTILHO: 

“O sentido mais geral da proibição de excesso é, como se acaba 

de ver, este: evitar cargas coactivas excessivas ou actos de 

ingerência desmedidos na esfera jurídica dos particulares. Há, 

porém, um outro lado da proteção que, em vez de salientar o 

excesso, releva a proibição por defeito (Untermassverbot). Existe 

um defeito de proteção quando as entidades sobre quem recai 

um dever de proteção (Schutzpflicht) adoptam medidas 

insuficientes para garantir uma proteção constitucionalmente 

adequada dos direitos fundamentais. Podemos formular esta 

ideia usando uma formulação positiva: o estado deve adotar 

medidas suficientes, de natureza normativa ou de natureza 

material, conducente a uma proteção adequada e eficaz dos 

direitos fundamentais.” (Direito Constitucional e Teoria da 

Constituição, Coimbra, 2003, 7ª ed., Almedina, pág. 273). 

 

 Sobre a manifestação, em matéria penal, do princípio da 

proporcionalidade por meio da vedação da proteção deficiente, veja-se o 

entendimento do Supremo Tribunal Federal: 

 

“HABEAS CORPUS. PORTE ILEGAL DE ARMA DE FOGO 

DESMUNICIADA. (A) TIPICIDADE DA CONDUTA. 

CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE DAS LEIS 

PENAIS. MANDADOS CONSTITUCIONAIS DE 

CRIMINALIZAÇÃO E MODELO EXIGENTE DE CONTROLE 

mailto:recursoespecial@mpsp.mp.br


 

MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DE SÃO PAULO 
PROCURADORIA-GERAL DE JUSTIÇA 

Setor de Recursos Extraordinários e Especiais Criminais 

Rua Riachuelo, 115, 9º andar, sala 906, São Paulo – SP – CEP 01007-904 

Tel: (11) 3119-9689 – Fax: (11) 3119-9677 – email: recursoespecial@mpsp.mp.br 

Apelação nº 0017657-09.2017.8.26.0050 

 

 

  
    João Antonio dos Santos Rodrigues 

                          Procurador de Justiça   
  

33 

DE CONSTITUCIONALIDADE DAS LEIS EM MATÉRIA 

PENAL. CRIMES DE PERIGO ABSTRATO EM FACE DO 

PRINCÍPIO DA PROPORCIONALIDADE. LEGITIMIDADE 

DA CRIMINALIZAÇÃO DO PORTE DE ARMA 

DESMUNICIADA. ORDEM DENEGADA. 1. CONTROLE DE 

CONSTITUCIONALIDADE DAS LEIS PENAIS. 1.1. 

Mandados constitucionais de criminalização: A Constituição 

de 1988 contém significativo elenco de normas que, em 

princípio, não outorgam direitos, mas que, antes, determinam 

a criminalização de condutas (CF, art. 5º, XLI, XLII, XLIII, 

XLIV; art. 7º, X; art. 227, § 4º). Em todas essas é possível 

identificar um mandado de criminalização expresso, tendo em 

vista os bens e valores envolvidos. Os direitos fundamentais 

não podem ser considerados apenas proibições de intervenção 

(Eingriffsverbote), expressando também um postulado de 

proteção (Schutzgebote). Pode-se dizer que os direitos 

fundamentais expressam não apenas uma proibição do excesso 

(Übermassverbote), como também podem ser traduzidos como 

proibições de proteção insuficiente ou imperativos de tutela 

(Untermassverbote). Os mandados constitucionais de 

criminalização, portanto, impõem ao legislador, para seu 

devido cumprimento, o dever de observância do princípio da 

proporcionalidade como proibição de excesso e como proibição 

de proteção insuficiente. 1.2. Modelo exigente de controle de 

constitucionalidade das leis em matéria penal, baseado em níveis 

de intensidade: Podem ser distinguidos 3 (três) níveis ou graus de 
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intensidade do controle de constitucionalidade de leis penais, 

consoante as diretrizes elaboradas pela doutrina e jurisprudência 

constitucional alemã: a) controle de evidência (Evidenzkontrolle); 

b) controle de sustentabilidade ou justificabilidade 

(Vertretbarkeitskontrolle); c) controle material de intensidade 

(intensivierten inhaltlichen Kontrolle). O Tribunal deve sempre 

levar em conta que a Constituição confere ao legislador amplas 

margens de ação para eleger os bens jurídicos penais e avaliar as 

medidas adequadas e necessárias para a efetiva proteção desses 

bens. Porém, uma vez que se ateste que as medidas legislativas 

adotadas transbordam os limites impostos pela Constituição – o 

que poderá ser verificado com base no princípio da 

proporcionalidade como proibição de excesso (Übermassverbot) e 

como proibição de proteção deficiente (Untermassverbot) –, 

deverá o Tribunal exercer um rígido controle sobre a atividade 

legislativa, declarando a inconstitucionalidade de leis penais 

transgressoras de princípios constitucionais. 2. CRIMES DE 

PERIGO ABSTRATO. PORTE DE ARMA. PRINCÍPIO DA 

PROPORCIONALDIADE. A Lei 10.826/2003 (Estatuto do 

Desarmamento) tipifica o porte de arma como crime de perigo 

abstrato. De acordo com a lei, constituem crimes as meras 

condutas de possuir, deter, portar, adquirir, fornecer, receber, ter 

em depósito, transportar, ceder, emprestar, remeter, empregar, 

manter sob sua guarda ou ocultar arma de fogo. Nessa espécie de 

delito, o legislador penal não toma como pressuposto da 

criminalização a lesão ou o perigo de lesão concreta a determinado 
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bem jurídico. Baseado em dados empíricos, o legislador seleciona 

grupos ou classes de ações que geralmente levam consigo o 

indesejado perigo ao bem jurídico. A criação de crimes de perigo 

abstrato não representa, por si só, comportamento inconstitucional 

por parte do legislador penal. A tipificação de condutas que geram 

perigo em abstrato, muitas vezes, acaba sendo a melhor alternativa 

ou a medida mais eficaz para a proteção de bens jurídico-penais 

supraindividuais ou de caráter coletivo, como, por exemplo, o 

meio ambiente, a saúde etc. Portanto, pode o legislador, dentro de 

suas amplas margens de avaliação e de decisão, definir quais as 

medidas mais adequadas e necessárias para a efetiva proteção de 

determinado bem jurídico, o que lhe permite escolher espécies de 

tipificação próprias de um direito penal preventivo. Apenas a 

atividade legislativa que, nessa hipótese, transborde os limites da 

proporcionalidade, poderá ser tachada de inconstitucional. 3. 

LEGITIMIDADE DA CRIMINALIZAÇÃO DO PORTE DE 

ARMA. Há, no contexto empírico legitimador da veiculação da 

norma, aparente lesividade da conduta, porquanto se tutela a 

segurança pública (art. 6º e 144, CF) e indiretamente a vida, a 

liberdade, a integridade física e psíquica do indivíduo etc. Há 

inequívoco interesse público e social na proscrição da conduta. É 

que a arma de fogo, diferentemente de outros objetos e artefatos 

(faca, vidro etc.) tem, inerente à sua natureza, a característica da 

lesividade. A danosidade é intrínseca ao objeto. A questão, 

portanto, de possíveis injustiças pontuais, de absoluta ausência de 

significado lesivo deve ser aferida concretamente e não em linha 
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diretiva de ilegitimidade normativa. 4. ORDEM DENEGADA.” 

(HC 102087, Relator(a):  Min. CELSO DE MELLO, Relator(a) p/ 

Acórdão:  Min. GILMAR MENDES, Segunda Turma, julgado em 

28/02/2012, DJe-159 DIVULG 13-08-2012 PUBLIC 14-08-2012 

REPUBLICAÇÃO: DJe-163 DIVULG 20-08-2013 PUBLIC 21-

08-2013 EMENT VOL-02699-01 PP-00001) 

 É válido concluir que o Estado-juiz tem o poder-dever 

de considerar, negativa ou positivamente, todas as particularidades que 

envolvem, no caso concreto, a lesão a determinado bem jurídico penalmente 

tutelado, sem que possa desprezar circunstâncias que revelam maior 

lesividade do comportamento, salvo se inerentes ao próprio tipo penal. 

 Daí porque o aumento a ser praticado pelo magistrado, 

por ocasião da análise do artigo 59 do Código Penal, deve ser proporcional 

ao número de circunstâncias judiciais desfavoráveis e à intensidade com 

que de cada uma delas é valorada. 

 E o mesmo raciocínio deve ser desenvolvido para a 

escolha do regime prisional, tanto que o legislador cuidou de lembrar a 

necessidade de observar as circunstâncias que envolvem o crime e seu autor 

como critérios para a sua definição. 

 De tudo isso decorre o evidente o comando do § 3º do 

art. 33 do Código Penal (§ 3º - A determinação do regime inicial de 

cumprimento da pena far-se-á com observância dos critérios previstos 

no art. 59 deste Código).  

 Como se não bastasse, o próprio art. 59 renova este 

comando em seu inciso III (III - o regime inicial de cumprimento da pena 
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privativa de liberdade), determinando que a escolha do regime prisional 

inicial deve observar as inúmeras circunstâncias que diferenciam um fato 

criminoso de outro.  

 A esse respeito, confira-se a orientação do Supremo 

Tribunal Federal: 

 

“Ementa: RECURSO ORDINÁRIO EM HABEAS CORPUS. 

DOSIMETRIA DA PENA. CIRCUNSTÂNCIAS DO CRIME. 

PENA-BASE. EXASPERAÇÃO. DIMENSIONAMENTO. 

EXCESSO NÃO VERIFICADO. DISCRICIONARIEDADE 

JUDICIAL FUNDAMENTADA. INDIVIDUALIZAÇÃO DA 

PENA. INEXISTÊNCIA DE ARBITRARIEDADE. RECURSO 

DESPROVIDO. 1. Autoriza o incremento da pena a constatação 

de circunstância judicial exterior aos elementos típicos do crime 

que indique maior censura da conduta. 2. Cada circunstância 

insimilar do delito, se negativa, demanda incremento próprio, 

de acordo com as peculiaridades do caso concreto, em 

cumprimento ao comando constitucional que impõe a 

individualização da pena. 3. A mera divergência ordinária dos 

critérios de fixação da pena não é sanável por meio de habeas 

corpus, estreita via reservada à correção, segundo juízo de 

legalidade, de arbitrariedades cometidas pelas instâncias 

ordinárias. 4. Recurso ordinário em habeas corpus desprovido.”  

(RHC 127533, Relator(a):  Min. MARCO AURÉLIO, Relator(a) 

p/ Acórdão:  Min. EDSON FACHIN, Primeira Turma, julgado em 
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08/09/2015, PROCESSO ELETRÔNICO DJe-230 DIVULG 16-

11-2015 PUBLIC 17-11-2015).   

 

 E no caso que é objeto desta ação penal o v. acórdão 

embargado, manteve a elevação da pena-base dos réus nos seguintes termos 

(destaques nossos): 

 “Entende-se correta a majoração da reprimenda na 

primeira fase, já que a culpabilidade dos acusados, entendida 

como juízo de reprovação da conduta, excedeu o dolo normal da 

conduta, extrapolando a obtenção da confissão pelas vítimas, que 

foram submetidas a humilhação e exposição nas mídias sociais. 

Nesse sentido, tal como ponderou a digna magistrada de primeiro 

grau: “(...considerando a especial ousadia dos acusados, que 

trancaram as adolescentes na loja, obrigando-as a simularem 

vídeo em que estariam furtando peças, expondo, ainda, esse 

vídeo nas redes sociais, revela dolo anormal à espécie. Trata-se 

de dois homens que agrediram fisicamente e psicologicamente 

duas adolescentes que não tinham qualquer chance de resistir à 

empreitada delituosa, já subjugadas pelo só fato de terem sido 

trancadas dentro de um estabelecimento. O comportamento dos 

acusados demonstrou descaso, escárnio e verdadeiro desrespeito 

por suas vítimas, verdadeiras presas do comportamento de 

vilania dos acusados. As consequências do crime, aliás, foram 

experimentadas não apenas pelas vítimas, mas por suas famílias, 

sendo que elas chegaram a ter de trocar de escola e quase 
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chegaram a se mudar de casa por serem taxadas de “ladras”. 

Inegável o constrangimento pela propagação do vídeo feito pelos 

acusados, o que justifica o recrudescimento do tratamento da lei 

penal.” 

  

 Deste ponto em diante o v. acórdão, ao estabelecer o 

regime prisional inicial, negou vigência à lei federal ao afirmar que “tendo 

conta as nuances próprias do crime aqui apurado” é possível o regime 

inicial menos rigoroso, quando na realidade as “nuances” do crime, 

expressamente reconhecidas, são gravíssimas e devem impor regime 

prisional mais severo e não ficção jurídica que é o regime aberto 

desacompanhado de penas alternativas.   

 E temos como circunstâncias judiciais extremamente 

desfavoráveis aos réus: 

 

  I - A culpabilidade7, ou seja, o juízo de reprovabilidade 

 
7 PENAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO PRÓPRIO. INADEQUAÇÃO. 

HOMICÍDIO QUALIFICADO. DOSIMETRIA. PENA-BASE ACIMA DO MÍNIMO LEGAL. 

CULPABILIDADE. MOTIVAÇÃO IDÔNEA DECLINADA. PROPORCIONALIDADE DO AUMENTO 

DA REPRIMENDA. WRIT NÃO CONHECIDO.  

(...) 

3. A culpabilidade, para fins do art. 59 do CP, deve ser compreendida como juízo de reprovabilidade 

da conduta, apontando maior ou menor censura do comportamento do réu. Não se trata de 

verificação da ocorrência dos elementos da culpabilidade, para que se possa concluir pela prática ou 

não de delito, mas, sim, do grau de reprovação penal da conduta do agente, mediante demonstração 

de elementos concretos do delito. No caso concreto, o paciente demonstrou frieza ao perseguir a vítima, 

em alta velocidade, por tempo suficiente para refletir sobre a sua conduta, com plena possibilidade de 

adotar conduta diversa. Ainda, conforme o reconhecido pelas instâncias ordinárias, a vítima, de apenas 19 

anos de idade, tentou fugir, sem oferecer qualquer risco ao paciente. 

Tais circunstâncias, a toda evidência, demostram profundo desprezo e insensibilidade para com a vida 

humana, o que denota a imensa reprovabilidade da conduta delituosa perpetrada pelo réu, devendo ser 

mantida, desse modo, a valoração negativa do vetor "culpabilidade". 
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da conduta dos agentes, que situou-se em nível acima do normal 

(humilhação e exposição nas mídias sociais - trancaram as 

adolescentes na loja, obrigando-as a simularem vídeo em que 

estariam furtando peças, expondo, ainda, esse vídeo nas redes 

sociais, revela dolo anormal à espécie. Trata-se de dois homens 

que agrediram fisicamente e psicologicamente duas adolescentes 

que não tinham qualquer chance de resistir à empreitada 

delituosa). 

 II – A personalidade dos réus8, que apresentam aspectos 

negativos (O comportamento dos acusados demonstrou descaso, 

escárnio e verdadeiro desrespeito por suas vítimas, verdadeiras 

presas do comportamento de vilania dos acusados). 

  III – As consequências do crime (As consequências do 

 
4. Descabe falar em desproporcionalidade na exasperação da pena-base pela culpabilidade, pois, 

considerando a fração de aumento ideal de 1/8, a incidir sobre o intervalo de apenamento previsto no 

preceito secundário do tipo penal incriminador, o qual corresponde a 18 anos, chega-se ao incremento da 

reprimenda em 2 anos e 3 meses por vetorial desabonadora, ou seja, em patamar inferior ao estabelecido no 

decreto condenatório. 

5. Writ não conhecido. 

(HC 448.811/PR, Rel. Ministro RIBEIRO DANTAS, QUINTA TURMA, julgado em 19/06/2018, DJe 

28/06/2018) 

 
8 PENAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO PRÓPRIO. INADEQUAÇÃO. 

ESTUPRO DE VULNERÁVEL. DIVULGAÇÃO E ARMAZENAMENTO DE REGISTROS 

CONTENDO CENAS DE SEXO EXPLÍCITO OU PORNOGRÁFICO ENVOLVENDO CRIANÇA E 

ADOLESCENTE. ALICIAMENTO, ASSÉDIO, INSTIGAÇÃO OU CONSTRANGIMENTO DE 

CRIANÇA, COM O FIM DE COM ELA PRATICAR ATO LIBIDINOSO. 

ABSOLVIÇÃO. CONDENAÇÃO BASEADA NAS PROVAS PRODUZIDAS DURANTE A 

PERSECUÇÃO PENAL. ÓBICE AO REVOLVIMENTO FÁTICO-COMPROBATÓRIO NA VIA 

ELEITA. DOSIMETRIA. PENAS-BASE ACIMA DO PISO LEGAL. CULPABILIDADE E 

PERSONALIDADE. MOTIVAÇÃO IDÔNEA DECLINADA. PROPORCIONALIDADE DO 

AUMENTO. REGIME PRISIONAL MAIS GRAVOSO MANTIDO. WRIT NÃO CONHECIDO. 

(...) 

5. A valoração da personalidade do agente, para fins do art. 59 do CP, resulta da análise do seu perfil 

subjetivo, no que se refere a aspectos morais e psicológicos, para que se afira a existência de caráter 

voltado à prática de infrações penais, com base nos elementos probatório dos autos, aptos a inferir o 

desvio de personalidade.  

(HC 319.109/SP, Rel. Ministro RIBEIRO DANTAS, QUINTA TURMA, julgado em 22/05/2018, DJe 

30/05/2018) 

mailto:recursoespecial@mpsp.mp.br


 

MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DE SÃO PAULO 
PROCURADORIA-GERAL DE JUSTIÇA 

Setor de Recursos Extraordinários e Especiais Criminais 

Rua Riachuelo, 115, 9º andar, sala 906, São Paulo – SP – CEP 01007-904 

Tel: (11) 3119-9689 – Fax: (11) 3119-9677 – email: recursoespecial@mpsp.mp.br 

Apelação nº 0017657-09.2017.8.26.0050 

 

 

  
    João Antonio dos Santos Rodrigues 

                          Procurador de Justiça   
  

41 

crime, aliás, foram experimentadas não apenas pelas vítimas, mas 

por suas famílias, sendo que elas chegaram a ter de trocar de 

escola e quase chegaram a se mudar de casa por serem taxadas 

de “ladras”. 

 

 Assim, o caso passou a se enquadrar perfeitamente na 

lição do saudoso Ministro ALIOMAR BALEEIRO, para quem “... denega-

se vigência de lei não só quando se diz que esta não está em vigor, mas 

também quando se decide em sentido diametralmente oposto ao que 

nela está expresso e claro” (RTJ 48/788). 

   Ou, no mesmo sentido, “... equivale negar vigência o 

fato de o julgador negar aplicação a dispositivo específico, único 

aplicável à hipótese, quer ignorando-o, quer aplicando outro 

inadequado” (REsp 63.816, RTJ 51/126). 

 Desta forma, a gravidade das condutas, a personalidade 

distorcida dos agentes e consequências do crime, amplamente demonstradas 

no v. acórdão, aliadas à natureza do delito equiparado a hediondo, autoriza, 

pelo menos9¸ a fixação do regime semiaberto para início do cumprimento da 

pena privativa de liberdade.  

 Em situações semelhantes este Superior Tribunal de 

Justiça já decidiu (destaques nossos): 

 PENAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE 

RECURSO. TORTURA. INAPLICABILIDADE DA FIXAÇÃO 

 
9 Penso que este Egrégio Tribunal Superior está autorizado a fixar o regime fechado para início do 

cumprimento da pena privativa de liberdade. 
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DE REGIME OPE LEGIS DO ART. 1º, § 7º, DA LEI N. 

9.455/1997. PENA-BASE ACIMA DO MÍNIMO LEGAL. 

MOTIVAÇÃO INIDÔNEA PARA A IMPOSIÇÃO DO REGIME 

FECHADO. SÚMULA 440/STJ. 

IMPOSSIBILIDADE DE SUBSTITUIÇÃO DA PENA 

PRIVATIVA DE LIBERDADE POR RESTRITIVA DE 

DIREITOS. CRIME COMETIDO COM EMPREGO DE 

VIOLÊNCIA À PESSOA. HABEAS CORPUS 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. O Superior Tribunal de Justiça alinhou-se ao entendimento do 

Supremo Tribunal Federal sobre a inconstitucionalidade da norma 

disposta no § 1º do art. 2º da Lei n. 8.072/1990 (STF, HC 

111.840/ES, Rel. Ministro Dias Toffoli, Tribunal Pleno, julgado em 

27/6/2012), passando a inadmitir a fixação do regime inicial 

fechado com base na mera fundamentação ope legis, aos 

condenados por crimes hediondos ou a ele assemelhados. Em 

analogia a esse entendimento, de rigor a sua aplicação para que a 

fixação do regime inicial do crime de tortura ocorra nos moldes do 

art. 33, §§ 2º e 3º, do Código Penal, porquanto o art. 1º, § 7º, da Lei 
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n. 9.455/1997 expõe norma idêntica à do § 1º do art. 2º da Lei n. 

8.072/1990. 

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". No mesmo sentido, a 

Súmula 718/STF esclarece 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", enunciado que é complementado pelo da Súmula 

719/STF, segundo a qual "a imposição do regime de cumprimento 

mais severo do que a pena aplicada permitir exige motivação 

idônea". 

4. As retrocitadas súmulas não foram observadas pelo Tribunal a 

quo, porquanto o regime fechado foi imposto sem motivação 

idônea, devendo ser observado o regime legal dos § 2º e 3º do art. 

33 do Código Penal. In casu, as instâncias ordinárias consideraram 

desfavoráveis as circunstâncias judiciais previstas no art. 59 do 

Código Penal e, por isso, a pena-base foi fixada acima do mínimo 

legal. Ademais, como os pacientes são primários e a sanção 

corporal foi fixada, para ambos, em 3 anos, 8 meses e 13 dias de 

reclusão, fazem jus ao regime inicial semiaberto de cumprimento 

de pena, nos termos do art. 33, § 2º e § 3º, do Código Penal. 

 5. Nos termos do reconhecido no acórdão ora impugnado, mostra-
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se "incabível a substituição da pena corporal por restritivas de 

direitos, por ausência dos requisitos do artigo 44, do Código Penal, 

uma vez que se trata de delito cometido com violência, assim como 

a suspensão condicional da pena, tendo em vista a quantidade de 

pena aplicada". 

6. Habeas corpus não conhecido. Ordem concedida de ofício para 

fixar o regime inicial de cumprimento da pena semiaberto para os 

pacientes, salvo se, por outro motivo, não estiverem descontando 

pena em regime mais severo. 

(HC 378.456/SP, Rel. Ministro RIBEIRO DANTAS, QUINTA 

TURMA, julgado em 03/10/2017, DJe 11/10/2017). 

 

AGRAVO REGIMENTAL EM HABEAS CORPUS. TORTURA. 

FIXAÇÃO DA PENA-BASE. INDEVIDA CONSIDERAÇÃO 

NEGATIVA DA PERSONALIDADE DO AGENTE. 

REDIMENSIONAMENTO DA PENA-BASE. FIXAÇÃO DO 

REGIME INICIALMENTE FECHADO COM BASE NA 

HEDIONDEZ DO DELITO. IMPOSSIBILIDADE. ALTERAÇÃO 

PARA O REGIME SEMIABERTO. HABEAS CORPUS 

CONCEDIDO DE OFÍCIO. AGRAVO REGIMENTAL 

DESPROVIDO. 

I - Mostrou-se indevido no caso o aumento da pena-base em razão 

da valoração negativa da personalidade do ora agravado, ao 

mailto:recursoespecial@mpsp.mp.br


 

MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DE SÃO PAULO 
PROCURADORIA-GERAL DE JUSTIÇA 

Setor de Recursos Extraordinários e Especiais Criminais 

Rua Riachuelo, 115, 9º andar, sala 906, São Paulo – SP – CEP 01007-904 

Tel: (11) 3119-9689 – Fax: (11) 3119-9677 – email: recursoespecial@mpsp.mp.br 

Apelação nº 0017657-09.2017.8.26.0050 

 

 

  
    João Antonio dos Santos Rodrigues 

                          Procurador de Justiça   
  

45 

fundamento de que o agente teria demonstrado comportamento 

violento, uma vez que se revela inviável ao julgador (que, de regra, 

não é psiquiatra e nem psicólogo, não sendo, portanto, expert) uma 

conclusão cientificamente sustentável neste sentido. Por 

conseguinte, não havendo dados suficientes para a aferição da 

personalidade do agente, mostra-se incorreta sua valoração negativa 

a fim de supedanear o aumento da pena-base, como na hipótese. 

II - Ademais, deve-se ressaltar que hediondez do delito não 

constitui fundamentação idônea a justificar a fixação do regime 

mais gravoso, mormente quando a obrigatoriedade do regime 

inicialmente fechado prevista no §7º do art. 1º da Lei n. 9.455/1997 

foi superada pelo col. Pretório Excelso. 

III - Além disso, a Terceira Seção desta Corte, ao apreciar o tema, 

consignou que "(...) é possível - desde que com base em motivação 

concreta - estabelecer regime prisional mais gravoso do que aquele 

que corresponderia, como regra geral, à pena aplicada" (HC n. 

362.535/MG, Terceira Seção, de minha relatoria, Relatora para o 

acórdão Ministra Maria Thereza de Assis Moura, DJe de 8/3/2017, 

grifei). No caso, inequivocamente, a fixação do regime mais 

gravoso com base na hediondez do delito não constitui motivação 

idônea para a fixação do regime fechado, razão pela qual, nos 

termos dos artigos 33 e 59 do Código Penal, e fixada a pena em 

patamar inferior a 4 anos de reclusão, a estipulação do regime 

inicial semiaberto é apropriada, eis que existem duas 

circunstâncias judiciais desfavoráveis ao ora agravado, quais 
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sejam, a culpabilidade e as circunstâncias do delito. 

Agravo regimental desprovido. 

(AgRg no HC 355.911/BA, Rel. Ministro FELIX FISCHER, 

QUINTA TURMA, julgado em 02/05/2017, DJe 31/05/2017) 

 

HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO ESPECIAL. 

NÃO CABIMENTO. RESSALVA DO ENTENDIMENTO 

PESSOAL DA RELATORA. PENAL. TORTURA. 

CONDENAÇÃO. REGIME INICIAL FECHADO. PLEITO DE 

ESTABELECIMENTO DE REGIME MENOS GRAVOSO. 

POSSIBILIDADE. PENA-BASE FIXADA ACIMA DO MÍNIMO 

LEGAL. REGIME SEMIABERTO QUE SE IMPÕE. WRIT NÃO 

CONHECIDO. ORDEM DE HABEAS CORPUS CONCEDIDA 

DE OFÍCIO. 

1. A Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal e ambas as 

Turmas desta Corte, após evolução jurisprudencial, passaram a não 

mais admitir a impetração de habeas corpus em substituição ao 

recurso ordinário, nas hipóteses em que esse último é cabível, em 

razão da competência do Pretório Excelso e deste Superior Tribunal 

tratar-se de matéria de direito estrito, prevista taxativamente na 

Constituição da República. 

2. Esse entendimento tem sido adotado pela Quinta Turma do 

Superior Tribunal de Justiça, com a ressalva da posição pessoal 
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desta Relatora, também nos casos de utilização do habeas corpus 

em substituição ao recurso especial, sem prejuízo de, 

eventualmente, se for o caso, deferir-se a ordem de ofício, em caso 

de flagrante ilegalidade. 

3. É flagrante o constrangimento ilegal em relação à fixação do 

regime inicial fechado com base no art. 1.º, § 7.º, da Lei de Tortura. 

4. Com a declaração pelo Pretório Excelso da inconstitucionalidade 

do regime integral fechado e do § 1.º do art. 2.º da Lei de Crimes 

Hediondos, com redação dada pela lei n.º 11.464/2007 - também 

aplicável ao crime de tortura -, o cumprimento da pena passou a ser 

regido pelas disposições gerais do Código Penal. Porém, 

consideradas desfavoráveis as circunstâncias judiciais do caso 

concreto, cabível aplicar inicialmente o regime prisional 

semiaberto, atendendo ao disposto no art. 33, c.c. o art. 59, ambos 

do Código Penal. 

5. Writ não conhecido. Ordem de habeas corpus concedida, de 

ofício, apenas para fixar o regime inicial semiaberto. 

(HC 286.925/RR, Rel. Ministra LAURITA VAZ, QUINTA 

TURMA, julgado em 13/05/2014, DJe 21/05/2014) 

  

 Lembro que primariedade e bons antecedentes não são 

os únicos balizadores do regime inicial de cumprimento de pena privativa de 
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liberdade, pois como já demonstrado o § 3º do art. 33 do Código Penal 

remete a questão ao art. 59 do mesmo diploma legal.  

 Desta forma, diante de tantas circunstâncias judiciais 

negativas, associadas à gravidade intrínseca do delito, que é equiparado a 

hediondo e mereceu especial do legislador Constituinte, parece-me que 

houve equívoco do v. acórdão ao fixar o regime aberto para início do 

cumprimento da pena privativa de liberdade.   

 Em resumo, se as circunstâncias judiciais previstas no 

art. 59 do Código Penal são desfavoráveis aos réus, tanto que a pena-base 

a eles imposta foi fixada acima do mínimo legal, não tem sentido a 

fixação de regime prisional inicial mais favorável que o semiaberto.   

  

3 - DO PEDIDO 

 

  Ante o exposto, demonstrada fundamentadamente a 

contrariedade à lei federal quanto ao tema destacado, o Ministério Público 

do Estado de São Paulo aguarda seja deferido o processamento do presente 

RECURSO ESPECIAL, a fim de que, submetido à elevada apreciação do 

Egrégio Superior Tribunal de Justiça, mereça CONHECIMENTO e 

PROVIMENTO, para a cassação do v. acórdão da Corte Paulista, 

definindo-se, ao prudente critério da Egrégia Corte Superior, regime inicial 

de cumprimento de pena privativa de liberdade mais rigoroso que o aberto 

(fechado ou semiaberto), em obediência ao § 3º do art. 33 e art. 59 do 

Código Penal.  
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São Paulo, 6 de maio de 2021. 

 

 

João Antonio dos Santos Rodrigues 
- Procurador de Justiça -  
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