
 
 

 

HABEAS CORPUS Nº 401.704 - ES (2017/0126861-5)
  

RELATOR : MINISTRO REYNALDO SOARES DA FONSECA
IMPETRANTE : DEFENSORIA PÚBLICA DO ESTADO DO ESPÍRITO SANTO 
ADVOGADO : DEFENSORIA PÚBLICA DO ESTADO DO ESPÍRITO SANTO 
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DO ESPÍRITO SANTO 
PACIENTE  : SCHAENY RAIMUNDO 

EMENTA

HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO PRÓPRIO. 
INADEQUAÇÃO DA VIA ELEITA. TRÁFICO ILÍCITO DE 
ENTORPECENTES. ART. 33, C/C O ART. 40, VI, AMBOS DA 
LEI 11.343/2006. PACIENTE CONDENADA À PENA 
CORPORAL DE 5 ANOS E 10 MESES DE RECLUSÃO, NO 
REGIME INICIAL SEMIABERTO. PLEITO DE APLICAÇÃO DO 
REDUTOR PREVISTO NO § 4º DO ART. 33 DA LEI N. 
11.343/2006. CIRCUNSTÂNCIAS CONCRETAS QUE 
EMBASAM A CONCLUSÃO DE QUE A PACIENTE 
DEDICA-SE ÀS ATIVIDADES CRIMINOSAS. REEXAME 
FÁTICO-PROBATÓRIO. IMPOSSIBILIDADE. NA PRESENTE 
VIA. CONSTRANGIMENTO ILEGAL NÃO EVIDENCIADO. 
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.

– 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.

– Na espécie,  infere-se que o Tribunal de origem conferiu legalidade 
ao não reconhecimento do privilégio, ao fundamentar que a atividade 
da paciente não se esgotou no ato em que foi flagrada, destacando 
que, apesar da apreensão de pequena quantidade de droga, a própria 
acusada confessou a dedicação ao tráfico há cerca de dois meses e o 
policial que participou do flagrante declarou que existem várias 
denúncias dando conta do envolvimento da ora paciente no comércio 
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ilícito na localidade.

– Logo, tendo havido fundamentação concreta, pelo Tribunal local, ao 
não aplicar o redutor previsto no § 4º do art. 33 da Lei n. 
11.343/2006, concluo que, para entender de modo diverso, 
afastando-se a conclusão de que a paciente não se dedica às 
atividades criminosas, seria necessário o revolvimento de todo o 
conjunto fático-probatório amealhado durante a instrução probatória, 
o que, como cediço, é vedado na via estreita do habeas corpus, de 
cognição sumária. 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 
Relator
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HABEAS CORPUS Nº 401.704 - ES (2017/0126861-5)
RELATOR : MINISTRO REYNALDO SOARES DA FONSECA
IMPETRANTE : DEFENSORIA PÚBLICA DO ESTADO DO ESPÍRITO SANTO 
ADVOGADO : DEFENSORIA PÚBLICA DO ESTADO DO ESPÍRITO SANTO 
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DO ESPÍRITO SANTO 
PACIENTE  : SCHAENY RAIMUNDO 

RELATÓRIO

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

Trata-se de habeas corpus, sem pedido liminar, impetrado em favor de 

SCHAENY RAIMUNDO contra acórdão proferido pelo Tribunal de Justiça do Estado do 

Espírito Santo (Apelação n. 0002304-48.2015.8.08.0001).

Consta dos autos que a paciente foi condenada, em primeiro grau de 

jurisdição, à pena de 5 anos e 10 meses de reclusão, em regime inicial fechado, e multa, pela 

prática do crime previsto no art. 33, caput, c/c o art. 40, VI, ambos da Lei n. 11.343/2006 

(fls.10/20). 

Irresignada, a defesa interpôs recurso, havendo a Corte local dado parcial 

provimento ao apelo, apenas para modificar o regime de cumprimento para o inicial 

semiaberto, consoante acórdão acostado às fls. 32/36.

No presente mandamus (fls. 1/4), a impetrante sustenta que o acórdão 

impugnado impôs constrangimento ilegal à paciente, pois manteve sentença que não aplicou o 

redutor previsto no § 4º do art. 33 da Lei n. 11.343/2006, embora preenchidos os requisitos 

previstos na norma. Aduz que a paciente é primária, possui bons antecedentes, além de não 

haver prova de que se dedique a atividades criminosas.

Ao final, pede a concessão da ordem para que a pena da paciente seja 

reduzida, mediante aplicação da minorante prevista no § 4º do art. 33 da Lei n. 11.343/2006, 

em seu grau máximo. 

Parecer do Ministério Público Federal opinando pela denegação da ordem 

(fls. 47/54).

É o relatório
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HABEAS CORPUS Nº 401.704 - ES (2017/0126861-5)

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 da 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-se, na presente impetração, a 

aplicação da minorante prevista no § 4º do art. 33 da Lei n. 11.343/2006, redimensionando-se 

a pena da paciente.

A dosimetria da pena insere-se dentro de um juízo de discricionariedade do 

julgador, atrelado às particularidades fáticas do caso concreto e subjetivas do agente, somente 

passível de revisão por esta Corte no caso de inobservância dos parâmetros legais ou de 

flagrante desproporcionalidade.

No caso, o sentenciante não reconheceu a figura do tráfico privilegiado, 

prevista no  § 4º do art. 33 da Lei n. 11.343/2006, com lastro na seguinte fundamentação (fl. 
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13):

No presente caso não há se falar em tráfico privilegiado, portanto, 
não estão presentes os requisitos do parágrafo 4º do art. 33 da Lei 
de Drogas. Vejamos.

O policial militar SANDRO RODRIGUES DA SILVA, em juízo, 
declarou que existem várias denúncias dando conta do 
envolvimento da acusada no tráfico de drogas nesta cidade. A 
própria ré confessou que estava traficando drogas há dois meses, 
bem como que o dinheiro que estava na sua posse era fruto do 
comércio ilegal de drogas.

Tais circunstâncias, bem como a fundamentação acima exposta, são 
elementos que permitem a conclusão de que a ré se dedicava às 
atividades criminosas relativas ao tráfico de substâncias 
entorpecentes nesta cidade.

Sabendo-se que o legislador quis beneficiar o chamado traficante 
de primeira viagem, prevenindo iniquidades decorrentes da 
aplicação de reprimendas semelhantes às daqueles que fazem do 
tráfico meio de vida, resta efetivamente inviável a concessão da 
causa especial de diminuição de pena ao caso em tela, posto que a 
acusada já estava traficando drogas, em especial crack, nesta 
cidade há pelo menos dois meses

Oportuno salientar que não há bis in idem quando a pena-base é 
fixada acima do mínimo legal em razão da quantidade e natureza 
da droga apreendida e se afasta o redutor do art. 33, § 4C, da Lei 
n. 11.343/2006, em razão da dedicação do paciente à atividade 
criminosa (HC 331.484/RS, Rei. Ministro REYNALDO SOARES DA 
FONSECA, QUINTA TURMA, julgado em 08/03/2016, DJe 
11/03/2016).

O Tribunal de origem, por sua vez, manteve o não reconhecimento da 

minorante em tela, tendo o voto condutor do acórdão recorrido consignado que (fl. 35):

No caso, a causa de diminuição não tem lugar porque as 
circunstâncias do crime, em que a própria apelante confessa que 
vinha se dedicando ao tráfico e admite que o dinheiro que portava 
era oriundo da venda de entorpecentes, fazem prova da sua 
dedicação à prática de crimes, justificando o afastamento do art. 
33, § 4o, da Lei n. 11.343/2006.

A causa de diminuição do tráfico privilegiado foi prevista na Lei de 
Entorpecentes para beneficiar pequenos traficantes ou traficantes 
eventuais, não a traficantes que, como a própria recorrente 
confessou em seu interrogatório e as circunstâncias do fato 
confirmam, têm na mercância de entorpecentes sua rotina, razão 
pela qual não há respaldo legal para estender ao apelante a 
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benesse. Assim, reputo acertado o afastamento da causa de 
diminuição do art. 33, § 4o, da Lei n. 11.343/2006, pois, embora a 
quantidade de drogas não seja relevante - 1,7g -, existem elementos 
seguros a afirmar que a recorrente se dedicava ao tráfico, 
justificando a não incidência do redutor de pena.

Na espécie, pela leitura dos excertos acima transcritos, infere-se que o 

Tribunal de origem conferiu legalidade ao não reconhecimento do privilégio, ao fundamentar 

que a atividade da paciente não se esgotou no ato em que foi flagrada, destacando que, apesar 

da apreensão de apenas 1,7g de crack, a própria acusada confessou a dedicação ao tráfico 

há cerca de dois meses e o policial que participou do flagrante declarou que existem várias 

denúncias dando conta do envolvimento da ora paciente no comércio ilícito na localidade.

Assim, tendo havido fundamentação concreta, pelo Tribunal local, ao não 

aplicar o redutor previsto no § 4º do art. 33 da Lei n. 11.343/2006, concluo que, para 

entender de modo diverso, afastando-se a conclusão de que a paciente não se dedica às 

atividades criminosas, seria necessário o revolvimento de todo o conjunto fático-probatório 

amealhado durante a instrução probatória, o que, como cediço, é vedado na via estreita do 

habeas corpus, de cognição sumária. 

Nessa linha:

HABEAS   CORPUS.   TRÁFICO  ILÍCITO  DE  ENTORPECENTES.  
CONDENAÇÃO. ALEGAÇÃO   DE  NULIDADE.  
INTERROGATÓRIO.  INÍCIO  DA  AUDIÊNCIA  DE INSTRUÇÃO  E 
JULGAMENTO. PROCEDIMENTO ESPECIAL DA LEI N.º 
11.343/06. ILEGALIDADE.   AUSÊNCIA.   PENA-BASE.   
REDUÇÃO.  RECONHECIMENTO  DA ATENUANTE  DA 
CONFISSÃO ESPONTÂNEA. PROVIDÊNCIAS INÓCUAS. SÚMULA 
N.º 231/STJ.  CAUSA  ESPECIAL  DE  DIMINUIÇÃO  DE  PENA. 
NÃO INCIDÊNCIA. CONCLUSÃO DE QUE OS PACIENTES 
DEDICAVAM-SE ÀS ATIVIDADES CRIMINOSAS. AFERIÇÃO.     
REVOLVIMENTO     FÁTICO-PROBATÓRIO.     INVIABILIDADE. 
SUBSTITUIÇÃO  DA  PENA  PRIVATIVA  DE  LIBERDADE  POR 
RESTRITIVAS DE DIREITOS.  IMPOSSIBILIDADE.  PENA  
SUPERIOR A 4 ANOS. REGIME INICIAL FECHADO.  
FUNDAMENTAÇÃO  IDÔNEA.  CIRCUNSTÂNCIAS  DO  CASO 
CONCRETO. ILEGALIDADE. AUSÊNCIA. DENEGAÇÃO DA 
ORDEM.

(...)

3.  Concluído  pela  Corte de origem, com arrimo nos fatos da 
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causa, que os pacientes dedicavam-se às atividades criminosas, não 
incide a causa  especial  de diminuição de pena, porquanto não 
preenchidos os requisitos  previstos  no  art. 33, § 4º, da Lei n.º 
11.343/06. Para concluir  em  sentido  diverso,  há  necessidade  de 
revolvimento do acervo  fático-probatório,  providência incabível na 
via estreita do habeas corpus.

(...)

Habeas corpus denegado. (HC 385.941/SP, Rel. Ministra MARIA 
THEREZA DE ASSIS MOURA, SEXTA TURMA, julgado em 
27/04/2017, DJe 08/05/2017) - grifei.

PENAL.  HABEAS  CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO 
PRÓPRIO. INADEQUAÇÃO. TRÁFICO  DE DROGAS. CAUSA DE 
DIMINUIÇÃO DE PENA DO ART. 33, § 4º, DA LEI N. 11.343/2006. 
INAPLICABILIDADE. RÉU QUE SE DEDICA A ATIVIDADES 
CRIMINOSAS.  ALTERAÇÃO DESSE ENTENDIMENTO. REEXAME 
DE PROVAS. REGIME PRISIONAL   MAIS   GRAVOSO  
(FECHADO).  NATUREZA  DROGA.  QUANTIDADE 
INEXPRESSIVA.  MANIFESTA  ILEGALIDADE  VERIFICADA.  
ADEQUAÇÃO.  MODO INTERMEDIÁRIO.  SUBSTITUIÇÃO  DA  
PENA  PRIVATIVA  DE  LIBERDADE POR RESTRITIVAS  DE  
DIREITO.  AUSÊNCIA  DO  PREENCHIMENTO  DO REQUISITO 
OBJETIVO. 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.  Os  condenados  pelo  crime  de  tráfico  de drogas terão a pena 
reduzida,  de  um sexto a dois terços, quando forem 
reconhecidamente primários,   possuírem  bons  antecedentes  e  
não  se  dedicarem  a atividades  criminosas  ou  integrarem 
organizações criminosas (art. 33, § 4º, da Lei n. 11.343/2006).

3.  Concluído  pelo  Tribunal  de  origem  que  o  paciente  pratica 
habitualmente   o  comércio  de  entorpecentes,  tendo  em  vista  a 
quantidade  e  a  natureza da droga apreendida, assim como a 
própria confissão  do  agente,  a  modificação desse entendimento - 
a fim de fazer  incidir  a  minorante  da Lei de Drogas - enseja o 
reexame do conteúdo  probatório  dos  autos,  o  que  é inadmissível 
em sede de habeas corpus. (Precedentes).

(...)

7.  Habeas  corpus  não  conhecido. Ordem concedida, de ofício, 
para fixar o regime semiaberto para o início do cumprimento da 
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pena. (HC 372.382/SP, Rel. Ministro RIBEIRO DANTAS, QUINTA 
TURMA, julgado em 21/02/2017, DJe 03/03/2017) - grifei.

Ante o exposto, inexistindo coação ilegal a ensejar a atuação ex officio 

desta Corte, não conheço do habeas corpus, pois manifestamente incabível na espécie.

É como voto.

Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA 
Relator
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CERTIDÃO DE JULGAMENTO

QUINTA TURMA
 

 
Número Registro: 2017/0126861-5 HC 401.704 / ES

MATÉRIA CRIMINAL

Números Origem:  00023044820158080001  1902015  23044820158080001

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 ESPÍRITO SANTO 
ADVOGADO : DEFENSORIA PÚBLICA DO ESTADO DO ESPÍRITO SANTO 
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DO ESPÍRITO SANTO 
PACIENTE  : SCHAENY RAIMUNDO 

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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