
 
 

 

HABEAS CORPUS Nº 392.276 - RJ (2017/0057126-4)
  

RELATOR : MINISTRO REYNALDO SOARES DA FONSECA
IMPETRANTE : DEFENSORIA PÚBLICA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO 
ADVOGADO : DEFENSORIA PÚBLICA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO 
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO 
PACIENTE  : RODRIGO TEODORO DA SILVA 

EMENTA

HABEAS CORPUS SUBSTITUTO DE RECURSO. 
INADEQUAÇÃO DA VIA ELEITA. TRÁFICO ILÍCITO DE 
ENTORPECENTES. PACIENTE CONDENADO À PENA 
CORPORAL DE 7 ANOS DE RECLUSÃO. REGIME 
PRISIONAL INICIALMENTE FECHADO. PENA-BASE 
FIXADA ACIMA DO MÍNIMO LEGAL. EXISTÊNCIA DE 
CIRCUNSTÂNCIA JUDICIAL DESFAVORÁVEL. GRAVIDADE 
CONCRETA DO DELITO. AUSÊNCIA DE 
CONSTRANGIMENTO ILEGAL. REGIME MAIS GRAVOSO 
MANTIDO. HABEAS CORPUS NÃO CONHECIDO. 

– 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. 

– Na hipótese, como bem destacado pelo Tribunal a quo, a pena-base 
foi fixada acima do mínimo legal, em razão dos maus antecedentes do 
paciente, o que recomenda o regime inicial mais gravoso, nos moldes 
do art. 33, § 3º, do Código Penal e art. 42 da Lei n. 11.343/2006. 
Precedentes.

– Habeas corpus não conhecido. 

ACÓRDÃO

Vistos, relatados e discutidos os autos em que são partes as acima indicadas, 
acordam os Ministros da Quinta Turma do Superior Tribunal de Justiça, por unanimidade, não 
conhecer do pedido. Os Srs. Ministros Ribeiro Dantas, Joel Ilan Paciornik, Felix Fischer e 
Jorge Mussi votaram com o Sr. Ministro Relator. 

Brasília (DF), 27 de junho de 2017(Data do Julgamento)

Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA 
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Relator
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HABEAS CORPUS Nº 392.276 - RJ (2017/0057126-4)
RELATOR : MINISTRO REYNALDO SOARES DA FONSECA
IMPETRANTE : DEFENSORIA PÚBLICA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO 
ADVOGADO : DEFENSORIA PÚBLICA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO 
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO 
PACIENTE  : RODRIGO TEODORO DA SILVA 

RELATÓRIO

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

Trata-se de habeas corpus substitutivo de recurso próprio, impetrado em 

favor de RODRIGO TEODORO DA SILVA contra acórdão proferido pelo Tribunal de 

Justiça do Estado do Rio de Janeiro, no julgamento da Apelação 

0005919-44.2011.8.19.0045.

Consta dos autos que o paciente foi absolvido pelo Juízo de 1º grau da 

prática do delito previsto no art. 33, caput, da Lei n. 11.343/06, conforme sentença de fls. 

25/31.

Irresignada, a acusação apelou e o Tribunal a quo proveu o recurso para 

condenar o paciente pela prática do delito previsto no art. 33, caput, c/c art. 40, VI, da Lei n. 

11.343/06, aplicando-lhe uma pena de 7 anos de reclusão, em regime inicial fechado, e 700 

dias-multa, conforme acórdão de fls. 42/54.

No presente writ, sustenta a Defensoria Pública haver constrangimento ilegal 

porquanto, uma vez atendidos os requisitos constantes do art. 33, § 2º, "b", e § 3º, c/c o 

art. 59 do CP, quais sejam, a ausência de reincidência, a condenação por um período 

igual ou inferior a 8 (oito) anos, deverá o paciente cumprir a pena privativa de liberdade 

no regime prisional semiaberto, o que ora é requerido (fl. 6).

Pede, liminarmente e no mérito, a fixação de regime inicial semiaberto. 

O pedido liminar foi indeferido (fls. 58/59). 
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O Ministério Público Federal manifestou-se pelo não conhecimento da 

ordem de ofício (fls. 90/95).

É o relatório.
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HABEAS CORPUS Nº 392.276 - RJ (2017/0057126-4)
  

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 fixação de regime inicial 

mais brando.

No caso, o Tribunal, ao fixar a pena-base acima do mínimo legal, apresentou 

os seguintes fundamentos (fls. 52/53):

Em observância aos arts. 59 do Código Penal e 42 da Lei n.º 
11.343/06, fixa-se a pena base acima do mínimo legal em 06 (seis) 
anos de reclusão e 600 (seiscentos) dias-multa, no valor unitário 
mí- nimo, uma vez que o réu ostenta circunstâncias pessoais que lhe 
são extremamente desfavoráveis, como se pode inferir da Folha de 
Antecedentes Criminais de fls. 249/255, a qual registra 03 outras 
condenações por tráfico de drogas e associação (anotações 02, 03 
e 04), sendo que duas delas já transitaram em julgado, 

Documento: 1616319 - Inteiro Teor do Acórdão - Site certificado - DJe: 01/08/2017 Página  5 de 5



 
 

 
caracterizando personalidade voltada para a prática de crimes, que 
se aumenta de 1/6 (um sexto) pela majorante do art. 40, VI, da Lei 
n.º 11.343/06, totalizando 07 (sete) anos de reclusão e 700 
(setecentos) dias-multa, no valor mínimo legal, definitivamente, à 
míngua de outras circunstâncias que a modifiquem.

Verifica-se, assim, que o regime inicial mais gravoso, tendo em vista a  pena 

de 7 anos, foi fixado em razão da presença de maus antecedentes, tanto que a pena-base foi 

fixada acima do mínimo legal, circunstância judicial negativa que recomenda o regime inicial 

fechado, nos moldes do art. 33, § 3º, do Código Penal e art. 42 da Lei n. 11.343/2006. 

Nesse sentido: 

AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. 
TRÁFICO DE DROGAS. DOSIMETRIA. PENA-BASE ACIMA DO 
MÍNIMO LEGAL. PROPORCIONALIDADE. FIXAÇÃO DE REGIME 
INICIAL DE CUMPRIMENTO DE PENA DIVERSO DO FECHADO. 
IMPOSSIBILIDADE. AGRAVO NÃO PROVIDO.

1. Para chegar a uma aplicação justa da lei penal, o sentenciante, 
dentro da discricionariedade juridicamente vinculada, deve 
atentar-se para as singularidades do caso concreto, cumprindo-lhe, 
na primeira etapa do procedimento trifásico, guiar-se pelas 
circunstâncias relacionadas no caput do art. 59 do Código Penal.

2. Condenações anteriores com trânsito em julgado há mais de 
cinco anos não caracterizam a reincidência, mas podem ser 
consideradas como maus antecedentes.

3. A exasperação da pena-base em 6 meses, diante da circunstância 
judicial desfavorável - maus antecedentes -, mostra-se razoável e 
não merece qualquer reparo.

4. Nos crimes de tráfico de entorpecentes, a escolha do regime 
prisional inicial deve levar em consideração a quantidade da pena 
imposta, a eventual existência de circunstâncias judiciais 
desfavoráveis e as demais peculiaridades do caso concreto (como a 
natureza e a quantidade de drogas apreendidas, por exemplo), 
para que, então, seja escolhido o regime carcerário que, à luz do 
disposto no art. 33 e parágrafos do Código Penal, se mostre o mais 
adequado para a prevenção e a repressão do delito perpetrado.

5. Diante do quantum de pena imposta - 6 anos e 5 meses de 
reclusão - e dos maus antecedentes do agravante, não há qualquer 
ilegalidade na imposição do modo mais gravoso.

6. Agravo regimental não provido. (AgRg no HC 322.686/RJ, Rel. 
Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, Sexta Turma, julgado em 
25/8/2015, DJe 11/9/2015) – (grifei).
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HABEAS CORPUS SUBSTITUTO DE RECURSO. NÃO 
CABIMENTO. TRÁFICO ILÍCITO DE ENTORPECENTES. ART. 33, 
CAPUT, DA LEI 11.343/06. REGIME PRISIONAL FECHADO 
ESTABELECIDO APENAS COM BASE NA VEDAÇÃO LEGAL DO § 
1º DO ART. 2º DA LEI N. 8.072/1990, JÁ DECLARADA 
INCONSTITUCIONAL PELO STF. VEDAÇÃO LEGAL AFASTADA. 
PACIENTE COM CIRCUNSTÂNCIAS JUDICIAIS 
DESFAVORÁVEIS. ART. 33, §§ 2º E 3º DO CÓDIGO PENAL. 
AUSÊNCIA DE CONSTRANGIMENTO ILEGAL. HABEAS CORPUS 
NÃO CONHECIDO. HABEAS CORPUS NÃO CONHECIDO.

(...)

- Na espécie, em que pese o regime inicial fechado ter sido 
estabelecido com base na vedação legal, já declarada 
inconstitucional pelo Supremo Tribunal, não há razões para 
flexibilizá-lo, à luz do art. 33 do Código Penal. Isso porque, a 
despeito de ter sido condenada à pena de 5 anos e 10 meses, a 
paciente teve a pena-base estabelecida acima do piso legal, em 
razão da grande quantidade de drogas apreendidas, circunstância 
que torna possível a fixação do regime inicial fechado, consoante 
dispõe o art. 33, §§ 2º e 3º, e art. 59, ambos do Código Penal. 
Precedentes.

- Habeas Corpus não conhecido. (HC 298.410/SP, Rel. Ministro 
REYNALDO SOARES DA FONSECA, Quinta Turma, julgado em 
22/9/2015, DJe 30/9/2015).

Ante o exposto, ausente o alegado constrangimento ilegal, não conheço do 

habeas corpus.

É como voto.

Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA 
Relator
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CERTIDÃO DE JULGAMENTO

QUINTA TURMA
 

 
Número Registro: 2017/0057126-4 HC 392.276 / RJ

MATÉRIA CRIMINAL

Números Origem:  00059194420118190045  020942011  20942011  59194420118190045

EM MESA JULGADO: 27/06/2017

Relator

Exmo. Sr. Ministro  REYNALDO SOARES DA FONSECA

Presidente da Sessão
Exmo. Sr. Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA

Subprocurador-Geral da República
Exmo. Sr. Dr. ANTÔNIO AUGUSTO BRANDÃO DE ARAS

Secretário
Me. MARCELO PEREIRA CRUVINEL

AUTUAÇÃO

IMPETRANTE : DEFENSORIA PÚBLICA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO 
ADVOGADO : DEFENSORIA PÚBLICA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO 
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO 
PACIENTE  : RODRIGO TEODORO DA SILVA 

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."
Os Srs. Ministros Ribeiro Dantas, Joel Ilan Paciornik, Felix Fischer e Jorge Mussi 

votaram com o Sr. Ministro Relator.
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