
 
 

 

HABEAS CORPUS Nº 372.338 - SP (2016/0250604-6)
  

RELATOR : MINISTRO REYNALDO SOARES DA FONSECA
IMPETRANTE : DJALMA FREGNANI JUNIOR 
ADVOGADO : DJALMA FREGNANI JUNIOR  - SP169098 
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SANTA CATARINA 
PACIENTE  : LUCAS ANTONIO BENJAMIM DE MORAES (PRESO)

EMENTA

HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO PRÓPRIO. 
INADEQUAÇÃO DA VIA ELEITA. TRÁFICO ILÍCITO DE 
ENTORPECENTES. ART. 33 DA LEI 11.343/2006. 
AFASTAMENTO DO REDUTOR PREVISTO NO § 4º DO ART. 
33 DA LEI N. 11.343/2006.  FUNDAMENTAÇÃO INIDÔNEA. 
RECONHECIMENTO DO PRIVILÉGIO. FRAÇÃO DE 1/6 
APLICADA. PENA REDUZIDA PARA 4 ANOS E 2 MESES DE 
RECLUSÃO. REGIME PRISIONAL SEMIABERTO 
ESTABELECIDO. SUBSTITUIÇÃO DA PENA. 
INVIABILIDADE. MONTANTE DA SANÇÃO QUE NÃO 
COMPORTA O BENEFÍCIO. CONSTRANGIMENTO ILEGAL 
EVIDENCIADO. 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.

– Para aplicação da causa de diminuição de pena do art. 33, § 4º, da 
Lei n. 11.343/2006, o condenado deve preencher cumulativamente 
todos os requisitos legais, quais sejam, ser primário, de bons 
antecedentes, não se dedicar a atividades criminosas nem integrar 
organização criminosa, podendo a reprimenda ser reduzida de 1/6 (um 
sexto) a 2/3 (dois terços), a depender das circunstâncias do caso 
concreto.

– "Nos termos da pacífica jurisprudência desta Corte, a prática de ato 
infracional não justifica a exasperação da pena-base, por não 
configurar infração penal, não podendo ser valorada negativamente na 
apuração da vida pregressa do réu a título de antecedentes, 
personalidade ou conduta social" (HC 354.300/SC, Rel. Ministro 
RIBEIRO DANTAS, QUINTA TURMA, julgado em 20/10/2016, 
DJe 09/11/2016). Em decorrência, a condenação por ato infracional 
não pode embasar o reconhecimento de maus antecedentes ou de 
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reincidência em desfavor do paciente e afastar o § 4º do art. 33 da Lei 
n. 11.343/2006.

– Não há como manter a fundamentação utilizada pelo Tribunal de 
origem, que afastou a figura do tráfico privilegiado sob a tese de que o 
paciente dedica-se às atividades criminosas pelo fato de não exercer 
atividade lícita, pois estava desempregado à época dos fatos. 
Ademais, a quantidade das drogas apreendidas não foi tão elevada a 
ponto de indicar, juntamente com as circunstâncias do delito, a sua 
dedicação às atividades ilícitas. Precedentes.

– Reconhecido o tráfico privilegiado, a pena provisória deve ser 
reduzida na fração de 1/6, uma vez que, embora a quantidade das 
drogas não tenha sido muito elevada, trata-se de tráfico de duas 
espécies de entorpecentes, sendo uma delas bastante nociva - cocaína 
-, o que enseja uma maior resposta estatal no momento da dosimetria 
da pena, ante a gravidade concreta do delito. Precedentes.

– O Plenário do Supremo Tribunal Federal, em 27/7/2012, ao julgar o 
HC 111.840/ES, por maioria, declarou incidentalmente a 
inconstitucionalidade do art. 2º, § 1º, da Lei n. 8.072/1990, com a 
redação que lhe foi dada pela Lei n. 11.464/2007, afastando, dessa 
forma, a obrigatoriedade do regime inicial fechado para os condenados 
por crimes hediondos e equiparados.

– Para a imposição de regime prisional mais gravoso do que a pena 
comporta, é necessária fundamentação específica, com base em 
elementos concretos extraídos dos autos. Inteligência das Súmulas 
440/STJ e 718 e 719 do STF.

– Na espécie, considerando o redimensionamento da pena corporal 
para 4 anos e 2 meses de reclusão, a primariedade do acusado e a 
análise favorável dos vetores do art. 59 do Código Penal, deve ser 
fixado, nos termos do art. 33, § 2º, “b”, do Código Penal, o regime 
semiaberto para início de cumprimento da pena.

– Fica prejudicado o pleito de substituição da reprimenda, uma vez 
que o montante da pena não atende ao requisito objetivo do art. 44, I, 
do Código Penal.

– Habeas corpus não conhecido. Ordem concedida de ofício, 
redimensionando as penas do paciente para 4 anos e 2 meses de 
reclusão, em regime inicial semiaberto, mais o pagamento de 416 
dias-multa, mantidos os demais termos da condenação.

ACÓRDÃO
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Brasília (DF), 13 de dezembro de 2016(Data do Julgamento)

Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA 
Relator

Documento: 1562516 - Inteiro Teor do Acórdão - Site certificado - DJe: 01/02/2017 Página  3 de 4



 
 

 

HABEAS CORPUS Nº 372.338 - SP (2016/0250604-6)
RELATOR : MINISTRO REYNALDO SOARES DA FONSECA
IMPETRANTE : DJALMA FREGNANI JUNIOR 
ADVOGADO : DJALMA FREGNANI JUNIOR  - SP169098 
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SANTA CATARINA 
PACIENTE  : LUCAS ANTONIO BENJAMIM DE MORAES (PRESO)

RELATÓRIO

O EXMO. SR. MINISTRO REYNALDO SOARES DA FONSECA (Relator): 

Trata-se de habeas corpus, substitutivo de recurso próprio, com pedido 

liminar, impetrado em favor de LUCAS ANTONIO BENJAMIM DE MORAES contra 

acórdão proferido pelo Tribunal de Justiça do Estado de Santa Catarina no julgamento da 

Apelação n. 0003034-24.2012.8.26.0111.

Consta dos autos que o paciente foi condenado, em primeiro grau de 

jurisdição, às penas de 5 anos de reclusão, em regime inicial fechado, e 500 dias-multa, pela 

prática do crime previsto no art. 33, caput, da Lei 11.343/2006 (fls. 35/47).

Irresignada, a defesa interpôs recurso de apelação, o qual não foi provido 

pelo Tribunal a quo (fls. 54/62). Opostos embargos de declaração pela defesa, foram 

acolhidos apenas para corrigir equívoco no acórdão, mantendo-se incólume a pena (fls. 

67/70).

Na presente impetração, a defesa sustenta haver constrangimento ilegal, ao 

fundamento de que o redutor previsto no art. 33, § 4º, da Lei 11.343/06 deve ser aplicado na 

fração máxima de 2/3, ante as condições pessoais favoráveis, primário, menor de 21 

(vinte e um) anos, e pouca quantidade de drogas apreendidas (fl. 3).

Sustenta, ademais, que, uma vez reduzida a pena aplicada ao paciente, faz 

jus ao regime inicial aberto e à substituição da pena privativa de liberdade por restritiva de 

direitos.

Diante disso, pede, liminarmente e no mérito, que incida o redutor de pena 

previsto no art. 33, § 4º, da Lei n. 11.343/2006, em seu patamar máximo, que seja fixado 

regime inicial mais brando e substituída a pena privativa de liberdade por restritivas de direitos. 
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Pedido liminar deferido para assegurar ao paciente o direito de aguardar, no 

regime semiaberto, o julgamento do presente habeas corpus, salvo se por outro motivo estiver 

preso ou cumprindo pena (fls. 75/78).

Informações prestadas às fls. 89/157 e 158/227.

Parecer do Ministério Publico Federal opinando pela concessão ex officio 

da ordem, para que a pena do paciente seja reduzida para 2 ano e 6 meses de reclusão, no 

regime inicial semiaberto (fls. 230/236).

É o relatório.
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HABEAS CORPUS Nº 372.338 - SP (2016/0250604-6)
  

VOTO

O EXMO. SR. MINISTRO REYNALDO SOARES DA FONSECA (Relator): 

Inicialmente, o Superior Tribunal de Justiça, seguindo o entendimento 

firmado pela Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal, como forma de racionalizar o 

emprego do habeas corpus e prestigiar o sistema recursal, não admite a sua impetração em 

substituição ao recurso próprio.

Cumpre analisar, contudo, em cada caso, a existência de ameaça ou coação 

à liberdade de locomoção do paciente, em razão de manifesta ilegalidade, abuso de poder ou 

teratologia na decisão impugnada, a ensejar a concessão da ordem de ofício. Nesse sentido, a 

título de exemplo, confiram-se os seguintes precedentes: STF, HC n. 113890, Relatora 

Ministra Rosa Weber, Primeira Turma, julgado em 3/12/2013, publicado em 28/2/2014, STJ, 

HC n. 287.417/MS, Relator Ministro Sebastião Reis Júnior, Quarta Turma, julgado em 

20/3/2014, DJe 10/4/2014 e STJ, HC n. 283.802/SP, Relatora Ministra Laurita Vaz, Quinta 

Turma, julgado em 26/8/2014, DJe 4/9/2014.

Na espécie, embora a impetrante não tenha adotado a via processual 

adequada, para que não haja prejuízo à defesa do paciente, passo à análise da pretensão 

formulada na inicial, a fim de verificar a existência de eventual constrangimento ilegal.

Como já consignado no relatório, busca a defesa a aplicação da causa de 

diminuição do § 4º do art. 33 da Lei n. 11.343/2006, por entender que o paciente atende aos 

requisitos legais, bem como a fixação de regime inicial mais brando e a substituição da pena 

privativa de liberdade por restritivas de direitos. 

No caso, o Juízo a quo aplicou a pena-base no mínimo legal, em 5 anos de 

reclusão. Na segunda fase, mesmo reconhecida a menoridade, a pena permaneceu inalterada, 

ante o óbice da Súmula n. 231/STJ. Por fim, não foi reconhecida a minorante prevista no § 4º 

do art. 33 da Lei n. 11.343/2006 pelos seguintes fundamentos (fl. 43):

Na terceira fase não pode incidir a causa de diminuição de pena 
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prevista no parágrafo 4°, do art. 33, da Lei 11.343/06, pois resta 
inconteste que o acusado se dedicava a atividades criminosas .

O réu não logrou provar que possuía atividade lícita para manter o 
seu sustento. A isso se soma a quantidade de drogas apreendidas 
que, aliada às diversas denúncias anônimas, e ao fato do acusado 
ter confirmado a prática da traficância quando menor, que ensejou 
sua internação, permite concluir que fazia do tráfico de drogas o 
seu meio de vida, já estando inserido no espúrio comércio há algum 
tempo.

O Tribunal de origem, ao julgar o apelo defensivo, manteve a não incidência 

do redutor em comento, tendo o voto condutor destacado que (fl. 60):

Não há que se falar na aplicação da causa de diminuição de pena 
prevista no artigo 33, § 4° da Lei 11.343/06, uma vez que o réu é 
reincidente específico, e de acordo com o referido parágrafo, 
apenas incide a causa de diminuição de pena "desde que o agente 
seja primário, de bons antecedentes, não se dedique ás atividades 
criminosas nem integre organização criminosa", Assim, correta a r. 
sentença que deixou de aplicar a diminuição.

Opostos embargos declaratórios pela defesa, a Corte local afastou a 

reincidência, mas manteve o não reconhecimento do redutor em comento nos seguintes termos 

(fls. 69/70):

Correta a alegação de que o Embargante não é reincidente 
específico, contudo não tem o condão de modificar a pena.

Conforme se depreende dos autos, não se aplica ao caso em tela a 
causa de diminuição da pena prevista no art. 33, § 4º, da Lei n. 
11.343/06, mas por outros fundamentos.

Isso porque o dispositivo exige que não se dedique o agente às 
atividades criminosas. Referido requisito não exige condenações 
anteriores transitadas em julgado. Em casos concretos, é 
plenamente possível comprovar que o agente se vale de ilícitos para 
ganhar a vida. É o caso dos autos.

O traficante eventual, para quem foi destinado o dispositivo, não 
tem em seu poder essa diversidade (maconha e cocaína) e 
quantidade de drogas. Além disso, o Réu está desempregado e não 
sabe precisar a quanto tempo e afirmou em juízo ter sido 
condenado por tráfico de drogas quando era adolescente. 

Assim, trata-se de indivíduo que faz da traficância seu trabalho, 
portanto, não faz jus a redutora.
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Para aplicação da causa de diminuição de pena do art. 33, § 4º, da Lei n. 

11.343/2006, o condenado deve preencher, cumulativamente, todos os requisitos legais, quais 

sejam, ser primário, de bons antecedentes, não se dedicar a atividades criminosas nem integrar 

organização criminosa, podendo a reprimenda ser reduzida de 1/6 (um sexto) a 2/3 (dois 

terços), a depender das circunstâncias do caso concreto.

Por outro lado, a quantidade e a nocividade das drogas apreendidas são 

fundamentos idôneos a ensejar o afastamento do tráfico privilegiado, quando, aliadas às 

circunstâncias em que o delito ocorreu, levarem à conclusão de que o acusado dedica-se às 

atividade ilícitas. Nesta linha, conferir: AgInt no AREsp 875.951/ES, Rel. Ministro JOEL 

ILAN PACIORNIK, QUINTA TURMA, julgado em 02/08/2016, DJe 10/08/2016.

Na hipótese em comento, verifica-se que, ao julgar os aclaratórios, o 

Tribunal de origem afastou a reincidência do acusado, reconhecendo sua primariedade, mas 

manteve a não aplicação do privilégio, com base no fato de o paciente já ter sido condenado 

pela prática de ato infracional equivalente ao delito de tráfico, por se encontrar desempregado 

e pela quantidade e diversidade das drogas apreendidas.

Pois bem.

Como é cediço, "nos termos da pacífica jurisprudência desta Corte, a prática 

de ato infracional não justifica a exasperação da pena-base, por não configurar infração penal, 

não podendo ser valorada negativamente na apuração da vida pregressa do réu a título de 

antecedentes, personalidade ou conduta social" (HC 354.300/SC, Rel. Ministro RIBEIRO 

DANTAS, QUINTA TURMA, julgado em 20/10/2016, DJe 09/11/2016).

Em decorrência, a condenação por ato infracional não pode embasar o 

reconhecimento de maus antecedentes ou de reincidência em desfavor do paciente e afastar o 

§ 4º do art. 33 da Lei n. 11.343/2006.

Por outro lado,  a ausência de ocupação lícita e a pequena quantidade das 

drogas apreendidas, qual seja, 42,37 gramas de maconha e 1,99 gramas de cocaína,  não 

indicam, juntamente com as demais circunstâncias do delito, a dedicação do acusado às 
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atividades criminosas.

Assim, a fundamentação utilizada pelo Tribunal a quo não se sustenta para, 

no caso em tela, afastar a figura do tráfico privilegiado em favor do paciente em tela.

Nessa linha:

HABEAS  CORPUS  SUBSTITUTIVO  DE RECURSO PRÓPRIO. 
INADEQUAÇÃO DA VIA ELEITA.   TRÁFICO   ILÍCITO   DE   
ENTORPECENTES.  ART.  33  DA  LEI 11.343/2006.  
AFASTAMENTO  DO REDUTOR PREVISTO NO § 4º DO ART. 33 
DA LEI  N.  11.343/2006.  ACUSADOS  SEM  OCUPAÇÃO LÍCITA. 
FUNDAMENTAÇÃO INIDÔNEA.   RESTABELECIMENTO  DA  
FRAÇÃO  REDUTORA  ESTABELECIDA  NA SENTENÇA.  REGIME 
PRISIONAL FECHADO E VEDAÇÃO À APLICAÇÃO DO ART. 44 
DO  CÓDIGO  PENAL  COM  BASE NA HEDIONDEZ E NA 
GRAVIDADE ABSTRATA DO DELITO.  IMPOSSIBILIDADE.  
REGIME  ABERTO  E  SUBSTITUIÇÃO  DA  PENA DEFERIDOS,  
POIS  PRESENTES  OS REQUISITOS LEGAIS. HABEAS CORPUS 
NÃO CONHECIDO. ORDEM CONCEDIDA DE OFÍCIO.

(...).

- Para aplicação da causa de diminuição de pena do art. 33, § 4º, 
da Lei n. 11.343/2006, o condenado deve preencher 
cumulativamente todos os   requisitos   legais,   quais   sejam,  ser  
primário,  de  bons antecedentes,  não  se  dedicar a atividades 
criminosas nem integrar organização  criminosa, podendo a 
reprimenda ser reduzida de 1/6 (um sexto)  a  2/3  (dois terços), a 
depender das circunstâncias do caso concreto.

-  Não  há  como  manter  a fundamentação utilizada pelo Tribunal 
de origem,  que  afastou a figura do tráfico privilegiado sob a tese 
de que  os  pacientes  dedicam-se às atividades criminosas pelo fato 
de não  exercerem  atividade lícita, pois estavam desempregados à 
época dos fatos. Ademais, a quantidade da droga apreendida (13 
cápsulas de cocaína, pesando 9,9 gramas), apesar de nociva, não 
foi tão elevada a  ponto  de  indicar, juntamente com as 
circunstâncias do delito, a dedicação dos acusados às atividades 
ilícitas.

(...)

-  Habeas  corpus  não  conhecido.  Ordem  concedida de ofício, 
para restabelecer  a  sentença  que  fixou  a pena em 2 anos e 6 
meses de reclusão e 250 dias-multa, modificar o regime de 
cumprimento da pena para o aberto, bem como substituir a pena 
privativa de liberdade por medidas  restritivas  de  direitos, a serem 
definidas pelo Juízo das Execuções Criminais. (HC 313.899/SP, 
deste Relator, QUINTA TURMA, julgado em 28/06/2016, DJe 
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01/08/2016) - grifei.

PENAL  E  PROCESSUAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE 
RECURSO PRÓPRIO. PACIENTE  CONDENADO  PELO CRIME 
TIPIFICADO NO ART. 33, CAPUT, DA LEI N. 11.343/2006. 
APLICAÇÃO DO ART. 33, § 4º, DA LEI DE DROGAS. FRAÇÃO DE  
1/2.  NATUREZA  DO  ENTORPECENTE APREENDIDO. "CRACK". 
FIXAÇÃO DO REGIME  INICIAL  ABERTO. SUBSTITUIÇÃO DA 
PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE POR  RESTRITIVAS  DE  
DIREITOS.  HABEAS  CORPUS NÃO CONHECIDO. ORDEM 
CONCEDIDA DE OFÍCIO.

(...)

2.  De acordo com o art. 33, § 4º, da Lei de Drogas, o agente 
poderá ser  beneficiado  com  a  redução de um sexto a dois terços 
da pena, desde  que  seja  primário,  portador  de  bons 
antecedentes, não se dedique às atividades criminosas nem integre 
organização criminosa.

A razão de ser do chamado tráfico privilegiado consiste em punir 
com menor  rigor  o  "traficante de primeira viagem", vale dizer, 
aquele que não faz do tráfico o seu meio de vida.

3.  Na  hipótese,  ao  contrário do que entendeu o Tribunal a quo, o 
fato de o paciente ter respondido a ato infracional análogo ao crime 
de roubo e de ter sido preso no curso da ação penal em tela 
portando entorpecente  não  autoriza  a  conclusão  inequívoca  de 
que ele se dedica à atividade criminosa. Não se olvida, outrossim, 
da reiterada orientação  desta  Corte  de  que  a quantidade e 
natureza da droga, associadas  ao  contexto  em  que  se  deu  a  
sua  apreensão, podem evidenciar a dedicação à atividade 
criminosa. Contudo, na espécie, a quantidade  de  entorpecente 
apreendida, 14 pedras de "crack" (35g), também  não  se mostra 
suficiente para se concluir pela dedicação do paciente  à  atividade  
criminosa,  à  míngua  de  outros  elementos indicadores  de  tal  
situação, razão pela qual o paciente faz jus à minorante  prevista  
no  art.  33,  §  4º, da Lei n. 11.343/2006, na fração de 1/2, 
levando-se em conta a natureza da droga.

(...)

8.  Habeas  corpus  não  conhecido.  Ordem  concedida de ofício 
para reconhecer  a minorante prevista no art. 33, § 4º, da Lei de 
Drogas, na fração de 1/2, e, assim reduzir a pena definitiva para 2 
anos e 6 meses   de  reclusão,  bem  como  fixar  o  regime  inicial  
aberto, substituída  a  pena  privativa de liberdade por duas 
restritivas de direitos, a serem estabelecidas pelo Juízo da 
Execução Penal. (HC 346.787/ES, Rel. Ministro ANTONIO 
SALDANHA PALHEIRO, SEXTA TURMA, julgado em 01/09/2016, 
DJe 26/09/2016) - grifei.
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Portanto, reconhecido o privilégio em favor do acusado, a pena provisória 

deve ser reduzida na fração mínima de 1/6, uma vez que, embora a quantidade da droga não 

tenha sido muito elevada - 42,37 gramas e 1,99 gramas -, o caso trata do tráfico de duas 

espécies de drogas, sendo uma delas bastante nociva - cocaína -, o que enseja uma maior 

resposta estatal no momento da dosimetria da pena, ante a gravidade concreta do delito.

Nessa linha:

HABEAS  CORPUS.  TRÁFICO ILÍCITO DE ENTORPECENTES. 
CONDENAÇÃO. CAUSA ESPECIAL DE DIMINUIÇÃO. QUANTUM 
DE INCIDÊNCIA. QUANTIDADE E NATUREZA DA   SUBSTÂNCIA   
ENTORPECENTE  APREENDIDA.  ILEGALIDADE  MANIFESTA. 
INEXISTÊNCIA.  SUBSTITUIÇÃO  DA  PENA  PRIVATIVA  DE  
LIBERDADE  POR RESTRITIVA DE DIREITOS IMPOSSIBILIDADE. 
PENA SUPERIOR A QUATRO ANOS. REGIME INICIAL FECHADO. 
FUNDAMENTAÇÃO IDÔNEA. CIRCUNSTÂNCIAS DO CASO 
CONCRETO.  APELAÇÃO  JULGADA.  EXECUÇÃO PROVISÓRIA 
DA PENA. OFENSA À PRESUNÇÃO DE INOCÊNCIA. NÃO 
OCORRÊNCIA. NÃO CONHECIMENTO.

1.  O estabelecimento do redutor na fração de 1/6 não se mostrou, 
de modo  flagrante,  desarrazoado,  diante  da quantidade e 
natureza da substância entorpecentes apreendida em poder do 
paciente - 44 pedras de crack - a atrair a incidência do art. 42 da 
Lei n.º 11.343/2006.

Motivada  de  maneira  concreta a fixação do quantum de 
aplicação do referido benefício, não há falar em ilegalidade.

(...)

5. Habeas corpus não conhecido. (HC 362.593/RS, Rel. Ministra 
MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, SEXTA TURMA, julgado em 
27/09/2016, DJe 10/10/2016) - grifei.

Em decorrência, mantidos os critérios utilizados pelo Tribunal de origem na 

primeira e segunda fases da dosimetria, com penas provisórias fixadas em 5 anos de reclusão e 

500 dias-multa, reduzo a sanção em 1/6, diante do § 4º do art. 33 da Lei n. 11.343/2006, 

redimensionando as penas da paciente para o montante definitivo de 4 anos e 2 meses de 

reclusão e 416 dias-multa.

Deixo de substituir a pena privativa de liberdade por restritivas de direitos, 
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pois o montante da pena corporal - 4 anos e 2 meses de reclusão -  não atende ao requisito 

objetivo previsto no art. 44, I, do Código Penal.

Quanto ao regime prisional, sabe-se que o Plenário do Supremo Tribunal 

Federal, em 27/7/2012, ao julgar o HC 111.840/ES, por maioria, declarou incidentalmente a 

inconstitucionalidade do art. 2º, § 1º, da Lei n. 8.072/1990, com a redação que lhe foi dada 

pela Lei n. 11.464/2007, afastando, dessa forma, a obrigatoriedade do regime inicial fechado 

para os condenados por crimes hediondos e equiparados.

O regime de cumprimento de pena mais gravoso até pode ser estabelecido, 

mas, para tanto, é necessário fundamentação específica, com base em elementos concretos 

extraídos dos autos. Sobre o tema, esta Corte Superior editou a Súmula n. 440, que dispõe: 

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.

Nesse mesmo sentido, as Súmulas 718 e 719 do Supremo Tribunal Federal, 

respectivamente, in verbis :

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.

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

No caso, considerando o redimensionamento da pena corporal para 4 anos 

e 2 meses de reclusão, a primariedade do acusado e a análise favorável dos vetores do art. 59 

do Código Penal, entendo que deve ser fixado, nos termos do art. 33, § 2º, “b”, do Código 

Penal, o regime semiaberto para início de cumprimento da pena do paciente.

Ante o exposto, não conheço do habeas corpus, mas concedo a ordem 

de ofício, para redimensionar as penas do paciente para 4 anos e 2 meses de reclusão, em 

regime inicial semiaberto, e 416 dias-multa, mantidos os demais termos da condenação.

É como voto.
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Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA 
Relator
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CERTIDÃO DE JULGAMENTO

QUINTA TURMA
 

 
Número Registro: 2016/0250604-6 HC 372.338 / SP

MATÉRIA CRIMINAL

Números Origem:  00020487820138260000  00030342420128260111  20150000547550  20160000034282  
20487820138260000  30342420128260111  7892012

EM MESA JULGADO: 13/12/2016

Relator

Exmo. Sr. Ministro  REYNALDO SOARES DA FONSECA

Presidente da Sessão
Exmo. Sr. Ministro FELIX FISCHER

Subprocurador-Geral da República
Exmo. Sr. Dr. FRANKLIN RODRIGUES DA COSTA

Secretário
Me. MARCELO PEREIRA CRUVINEL

AUTUAÇÃO

IMPETRANTE : DJALMA FREGNANI JUNIOR 
ADVOGADO : DJALMA FREGNANI JUNIOR  - SP169098 
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SANTA CATARINA 
PACIENTE  : LUCAS ANTONIO BENJAMIM DE MORAES (PRESO)

ASSUNTO: DIREITO PENAL - Crimes Previstos na Legislação Extravagante - Crimes de Tráfico Ilícito e 
Uso Indevido de Drogas - Tráfico de Drogas e Condutas Afins

CERTIDÃO

Certifico que a egrégia QUINTA TURMA, ao apreciar o processo em epígrafe na sessão 
realizada nesta data, proferiu a seguinte decisão:

"A Turma, por unanimidade, não conheceu do pedido e concedeu "Habeas Corpus" de 
ofício, nos termos do voto do Sr. Ministro Relator."

Os Srs. Ministros Ribeiro Dantas, Joel Ilan Paciornik, Felix Fischer e Jorge Mussi 
votaram com o Sr. Ministro Relator.
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