
 
 

 

HABEAS CORPUS Nº 438.413 - SP (2018/0043315-6)

RELATOR : MINISTRO RIBEIRO DANTAS
IMPETRANTE : DEFENSORIA PÚBLICA DO ESTADO DE SÃO PAULO 
ADVOGADOS : DEFENSORIA PÚBLICA DO ESTADO DE SÃO PAULO 

 JOAO FINKLER FILHO  - SP314826 
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SÃO PAULO 
PACIENTE  : LUAN CRISTIANO DE LIMA (PRESO)

EMENTA

PENAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO PRÓPRIO. 
INADEQUAÇÃO. TRÁFICO DE DROGAS. CAUSA DE DIMINUIÇÃO DO 
ART. 33, § 4º, DA LEI N. 11.343/2006. INAPLICABILIDADE. RÉU QUE SE 
DEDICA À ATIVIDADE CRIMINOSA. REGIME PRISIONAL. PENA 
SUPERIOR A QUATRO E NÃO EXCEDENTE A OITO ANOS. 
CIRCUNSTÂNCIAS JUDICIAIS FAVORÁVEIS. RÉU PRIMÁRIO. MODO 
INTERMEDIÁRIO. SUBSTITUIÇÃO DA PENA PRIVATIVA DE 
LIBERDADE POR RESTRITIVAS DE DIREITO. AUSÊNCIA DO 
PREENCHIMENTO DO REQUISITO OBJETIVO. MANIFESTA 
ILEGALIDADE VERIFICADA. WRIT 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. No caso, 
observa-se flagrante ilegalidade a justificar a concessão do habeas corpus, de 
ofício.
2. Nos termos do disposto no § 4º do art. 33 da Lei n. 11.343/2006, 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.
3. O Superior Tribunal de Justiça firmou o entendimento de que existência de 
outros processos criminais, pendentes de definitividade, embora não sirvam para a 
negativa valoração da reincidência e dos antecedentes (Súmula 444 do STJ), 
podem afastar a incidência da minorante do art. 33, § 4º, da Lei n. 11.343/2006, 
quando permitem concluir que o agente é habitual na prática delitiva.
4. Hipótese em que as instâncias ordinárias afastaram, motivadamente, a 
aplicação do redutor diante da comprovada habitualidade delitiva do paciente, 
evidenciada na quantidade, natureza e diversidade das drogas apreendidas - 24 
porções de maconha (93,78g) e 18 microtubos de cocaína (16,26g) - e no fato de 
já ter sido condenado anteriormente pela prática do mesmo delito. Logo, 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.
5. Fixada a pena definitiva em 5 anos de reclusão, sendo primário o réu e 

favoráveis as circunstâncias judiciais, o regime semiaberto é o adequado e 
suficiente para o cumprimento da pena privativa de liberdade, a teor do contido no 
art. 33, § 2º, "b", e § 3º, do Código Penal. 
6. É inadmissível a substituição da pena privativa de liberdade por restritivas de 
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direito, pela falta do atendimento do requisito objetivo, nos termos do art. 44, I, do 
Código Penal. 
7. Habeas corpus não conhecido. Ordem concedida, de ofício, para fixar o 
regime inicial semiaberto.

 

  

 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 e conceder "Habeas Corpus" de ofício, nos termos do voto do Sr. Ministro 
Relator. Os Srs. Ministros Joel Ilan Paciornik, Felix Fischer, Jorge Mussi e Reynaldo Soares da 
Fonseca votaram com o Sr. Ministro Relator. 

 
Brasília (DF), 26 de junho de 2018 (data do julgamento)

MINISTRO RIBEIRO DANTAS 
Relator
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HABEAS CORPUS Nº 438.413 - SP (2018/0043315-6)
RELATOR : MINISTRO RIBEIRO DANTAS
IMPETRANTE : DEFENSORIA PÚBLICA DO ESTADO DE SÃO PAULO 
ADVOGADOS : DEFENSORIA PÚBLICA DO ESTADO DE SÃO PAULO 
   JOAO FINKLER FILHO  - SP314826 
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SÃO PAULO 
PACIENTE  : LUAN CRISTIANO DE LIMA (PRESO)

RELATÓRIO

O EXMO. SR. MINISTRO RIBEIRO DANTAS (Relator): 

Trata-se de habeas corpus substitutivo de recurso próprio, com pedido liminar, 
impetrado em favor LUAN CRISTIANO DE LIMA, em que se aponta como autoridade 
coatora o Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo.

Consta dos autos que o paciente foi condenado à pena de 5 anos de reclusão, em 
regime fechado, mais pagamento de 500 dias-multa, como incurso no art. 33, caput, da Lei n. 
11.343/2006.

Em sede recursal, o Tribunal de origem negou provimento ao apelo defensivo.
Neste writ, alega o impetrante que a quantidade e a natureza dos entorpecentes 

não podem justificar o afastamento do redutor do tráfico privilegiado, a pretexto de que o 
paciente se dedica ao comércio espúrio.

Aduz que o regime mais gravoso foi estabelecido com amparo na gravidade 
abstrata e na hediondez do delito.

Requer, assim, a aplicação do redutor na fração máxima, a fixação do regime 
aberto e a substituição da pena privativa de liberdade por restritivas de direitos. 

Liminar indeferida (e-STJ, fl. 303).
O Ministério Público Federal opinou pelo não conhecimento do writ (e-STJ, fls. 

308-310).
É o relatório.
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4. Hipótese em que as instâncias ordinárias afastaram, motivadamente, a 
aplicação do redutor diante da comprovada habitualidade delitiva do paciente, 
evidenciada na quantidade, natureza e diversidade das drogas apreendidas - 24 
porções de maconha (93,78g) e 18 microtubos de cocaína (16,26g) - e no fato de 
já ter sido condenado anteriormente pela prática do mesmo delito. Logo, 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.
5. Fixada a pena definitiva em 5 anos de reclusão, sendo primário o réu e 

favoráveis as circunstâncias judiciais, o regime semiaberto é o adequado e 
suficiente para o cumprimento da pena privativa de liberdade, a teor do contido no 
art. 33, § 2º, "b", e § 3º, do Código Penal. 
6. É inadmissível a substituição da pena privativa de liberdade por restritivas de 
direito, pela falta do atendimento do requisito objetivo, nos termos do art. 44, I, do 
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Código Penal. 
7. Habeas corpus não conhecido. Ordem concedida, de ofício, para fixar o 
regime inicial semiaberto.

 

VOTO

O EXMO. SR. MINISTRO RIBEIRO DANTAS (Relator): 

Esta Corte e o Supremo Tribunal Federal pacificaram orientação 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.

Sob tal contexto, passo ao exame das alegações trazidas pela defesa, a fim de 
verificar a ocorrência de manifesta ilegalidade que autorize a concessão da ordem, de ofício.

O Juízo sentenciante, ao condenar o paciente à pena de 5 anos de reclusão, 
deixou de aplicar do redutor do art. 33, § 4º, da Lei n. 11.343/2006, pelos seguintes fundamentos:

"Descabe cogitar-se, ainda, da aplicação do redutor contemplado no art. 33, 
§ 4º, da referida Lei Antitóxicos, na consideração de que o fato de o 
acusado haver sido preso em flagrante, processado e condenado pela 
prática do mesmo delito verificada em junho de 2016, ainda sem trânsito 
em julgado por conta da pendência do julgamento de recurso interposto 
pelas partes, à vista do teor da certidão de pág. 172, tendo ele sido flagrado 
novamente assim agindo poucos meses depois da libertação neste feito, 
evidencia a dedicação a esta atividade ilícita, a inviabilizar a concessão da 
benesse, vocacionada a abrandar a punição do traficante que acabou de ser 
introduzido neste universo torpe, o que não é o caso, consoante orientação 
jurisprudencial majoritária, veiculada no v. acórdão de ementa a seguir 
transcrita, in verbis:(...)" (e-STJ, fls. 195-196).

A Corte de origem, por sua vez, negou provimento ao apelo defensivo, mantendo 
afastada a incidência da referida minorante, em decisão assim motivada:

"Na derradeira etapa, não há que se falar em inconstitucionalidade do § 4º 
do artigo 33 da Lei nº 11.343/06, haja vista que sua redação vai ao encontro 
de disposições constitucionais vigentes.
Com efeito, embora a Constituição preveja que a lei considerará o crime de 
tráfico de entorpecentes insuscetível de graça ou anistia (artigo 5º, XLIII), 
não consta qualquer vedação nessa órbita à aplicação de outras benesses 
legais, não cabendo ao intérprete restringir a concessão de outros 
benefícios que não foram expressamente excluídos pela Lei Maior.
Ademais, ressalto que o Brasil é signatário da 'Convenção Contra o Tráfico 
Ilícito de Entorpecentes e Substâncias Psicotrópicas', a qual foi ratificada 
em nosso país por meio do Decreto nº 154/1991, em que consta 
expressamente que cada país-parte deveria adotar sanções proporcionais à 
gravidade do delito praticado, o que foi cumprido pelo Brasil com a edição 
da Lei nº 11.343/06.
A promulgação da atual Lei Antitóxicos teve como intuito aperfeiçoar a 
legislação já existente, tendo estabelecido penas mais vultosas que aquelas 
estabelecidas na anterior legislação, mas também fixado hipóteses em que a 
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sanção pode ser diminuída ou até afastada, como no caso de uso de 
entorpecente. As disposições desta legislação vieram a atender a política 
criminal vigente, o que é de arbítrio do legislador.
Nessa esteira, o princípio da isonomia determina que se deva aplicar 
tratamento diferenciado em situações de desigualdade, sendo que a 
legislação antidrogas prestou-se a dar efetividade a tal princípio, uma vez 
que, prevendo a especial causa de diminuição, conferiu a possibilidade de se 
aplicar tratamento diferenciado ao pequeno traficante, primário, sem maus 
antecedentes e não ligado a grupos organizados, em relação ao grande 
traficante, que, fatalmente, causa maiores danos à sociedade. Tal 
disposição, assim, mostrou-se proporcional e em consonância com o 
princípio da individualização da pena.
[...]
Ressalto que o fato de se poder diminuir a pena na terceira fase da 
dosimetria não implica em menor rigor no tratamento deste crime, uma vez 
que, mesmo incidente a causa especial, a conduta praticada continua a ser 
considerada como hedionda, a ela se dispensando tratamento diferenciado 
em relação aos sentenciados pela prática de outros delitos considerados 
como menos graves. Sendo assim, não se vislumbra a inconstitucionalidade 
arguida pelo Ministério Público, em contrarrazões.
No entanto, no caso dos autos, não cabe o benefício previsto no artigo 33, 
§ 4º, da Lei nº 11.343/06, uma vez que, apesar de o acusado ser primário e 
não ter maus antecedentes, bem como inexistirem evidências de que esteja 
envolvido em organização criminosa, a variedade e a quantidade de 
entorpecentes apreendidos evidenciam que ele se dedica à atividade 
criminosa de maneira habitual, até porque não se pode imaginar que 
traficante iniciante e eventual tivesse em seu poder tamanha quantidade de 
drogas" (e-STJ, fls. 285-287).

A individualização da pena é uma atividade em que o julgador está vinculado a 
parâmetros abstratamente cominados pela lei, sendo-lhe permitido, entretanto, atuar 
discricionariamente na escolha da sanção penal aplicável ao caso concreto, após o exame 
percuciente dos elementos do delito, e em decisão motivada. Dessarte, ressalvadas as 
hipóteses de manifesta ilegalidade ou arbitrariedade, é inadmissível às Cortes Superiores a 
revisão dos critérios adotados na dosimetria da pena.

A teor do disposto no § 4º do art. 33 da Lei n. 11.343/2006, 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.

Como é cediço, o legislador, ao instituir o referido benefício legal, teve como 
objetivo conferir tratamento diferenciado aos pequenos e eventuais traficantes, não alcançando, 
assim, aqueles que fazem do tráfico de entorpecentes um meio de vida.

Na falta de parâmetros legais para se fixar o quantum dessa redução, os 
Tribunais Superiores têm decidido que a quantidade e a natureza da droga apreendida, além das 
demais circunstâncias do delito, podem servir para a modulação de tal índice ou até mesmo para 
impedir a sua aplicação, quando evidenciarem o envolvimento habitual do agente com o 
narcotráfico (HC 401.121/SP, Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA, QUINTA 
TURMA, julgado em 27/6/2017, DJe 1/8/2017 e AgRg no REsp 1.390.118/PR, Rel. Ministro 
ROGERIO SCHIETTI CRUZ, SEXTA TURMA, julgado em 23/5/2017, DJe 30/5/2017).

In casu, as instâncias ordinárias afastaram a incidência da minorante por 
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entenderem que há elementos suficientes que comprovam a habitualidade delitiva do paciente no 
tráfico de drogas, pois, além da quantidade, natureza e diversidade dos entorpecentes 
apreendidos - 24 porções de maconha (93,78g) e 18 microtubos de cocaína (16,26g) -, já 
havia sido condenado anteriormente pela prática do mesmo delito.

Assim, assentado pelas instâncias antecedentes, soberanas na análise dos fatos, 
com fulcro em elementos colhidos nos autos, que o paciente é habitual na prática delitiva, 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 (HC 

385.941/SP, Rel. Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, SEXTA TURMA, julgado em 
27/4/2017, DJe 8/5/2017).

Vale lembrar que esta Corte consolidou o entendimento de que a existência de 
outros processos criminais, pendentes de definitividade, embora não sirvam para a negativa 
valoração da reincidência e dos antecedentes (Súmula n. 444 do STJ), podem afastar a incidência 
da causa de diminuição do art. 33, § 4º, da Lei n. 11.343/2006, quando permitem concluir que o 
agente é habitual na prática delitiva, como no caso em apreço. (EREsp 1431091/SP, Rel. Ministro 
FELIX FISCHER, TERCEIRA SEÇÃO, julgado em 14/12/2016, DJe 01/02/2017).

A propósito, os seguintes julgados que respaldam esse entendimento:

"PENAL. HABEAS CORPUS. TRÁFICO ILÍCITO DE 
ENTORPECENTES. CONDENAÇÃO. CAUSA  ESPECIAL  DE 
DIMINUIÇÃO DE PENA. NÃO INCIDÊNCIA. CONCLUSÃO DE QUE  
O  PACIENTE  DEDICAVA-SE  ÀS  ATIVIDADES  CRIMINOSAS. 
AFERIÇÃO. REVOLVIMENTO FÁTICO-PROBATÓRIO.   
INVIABILIDADE.  CONSIDERAÇÃO  DA EXISTÊNCIA DE FEITOS 
EM CURSO. POSSIBILIDADE. DENEGAÇÃO DA ORDEM.
1.  Concluído  pelas  instâncias  de origem, com arrimo nos fatos da causa,  
que  o  paciente  dedicava-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.
2.  Consoante  entendimento  perfilhado  pela  Sexta Turma Corte nos 
autos   do   HC   n.º  358.417/RS,  "fatos  criminais  pendentes  de 
definitividade,  embora  não  sirvam  para  a  negativa valoração da 
reincidência e dos antecedentes (Súmula n. 444 do STJ), podem, salvo 
hipóteses  excepcionais,  embasar  o  afastamento  da  minorante  do 
tráfico privilegiado quando permitam concluir a vivência delitiva do agente,  
evidenciando a dedicação a atividades criminosas". Do mesmo modo,  nos 
autos do EResp n.º 1.431.091/SP, de Relatoria do Ministro Felix  Fischer, a 
Terceira Seção consolidou o referido entendimento. Dessa forma, não há 
falar em ilegalidade, na espécie, tendo em vista que  a  benesse  prevista no 
art. 33, § 4º, da Lei n.º 11.343/06 foi negada,  além  de outros argumentos, 
por entenderem as instâncias de origem   que   a  existência  de  feito  em  
curso  por  tráfico  de entorpecentes  indicava  que  o paciente era renitente 
em atividades criminosas. Ressalva do entendimento da Relatora.
3.  Negado  o pleito de aplicação da causa especial de diminuição de pena  
prevista  no  art.  33,  §  4º,  da  Lei  n.º 11.343/06, resta prejudicada  
análise  dos  pedidos  de alteração do regime inicial e substituição  da  pena  
privativa  de  liberdade  por  restritiva de direitos.
4. Ordem denegada."
(HC 396.083/MG, Rel. Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, 
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SEXTA TURMA, julgado em 6/6/2017, DJe 13/6/2017);

"HABEAS  CORPUS  SUBSTITUTO  DE  RECURSO  PRÓPRIO. 
INADEQUAÇÃO DA VIA ELEITA.  TRÁFICO  ILÍCITO  DE  
ENTORPECENTES. PLEITO DE APLICAÇÃO DA MINORANTE 
PREVISTA NO § 4º DO ART. 33 DA LEI 11.343/2006. AÇÃO PENAL 
EM  CURSO. DEDICAÇÃO A ATIVIDADES CRIMINOSAS. 
FUNDAMENTO IDÔNEO PARA AFASTAR  O  BENEFÍCIO.  MATÉRIA  
PACIFICADA  NO  ERESP 1.431.091/SP. REGIME PRISIONAL E 
SUBSTITUIÇÃO DA PENA. TESES PREJUDICADAS PELO NÃO 
REDIMENSIONAMENTO DA  PENA. CONSTRANGIMENTO ILEGAL 
NÃO CONFIGURADO.
HABEAS  CORPUS NÃO CONHECIDO. 
[...]
2. 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.
3. O entendimento firmado pela Corte local está em consonância com a 
jurisprudência  desta  Corte,  porquanto  a Terceira Seção pacificou 
entendimento no sentido de que é possível a utilização de inquéritos policiais  
e/ou  ações penais em curso para formação da convicção de que  o  Réu  
se dedica às atividades criminosas, de modo a afastar o benefício legal 
previsto no artigo 33, § 4º, da Lei 11.343/06 (EREsp 1.431.091/SP, Rel. 
Ministro FELIX FISCHER, DJe 1º/2/2017).
[...]
5. Habeas corpus não conhecido."
(HC 399.280/RS, Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA, 
QUINTA TURMA, julgado em 8/8/2017, DJe 22/8/2017).

Quanto ao regime prisional, melhor sorte socorre ao paciente.
O Tribunal a quo fixou o modo mais gravoso, em decisão assim motivada:

"O regime inicial para o cumprimento da pena não pode ser outro, que não 
o fechado, estabelecido na sentença, pois a fixação de regime diverso 
(aberto ou semiaberto), não se mostra satisfatória à repressão do grave 
delito praticado, não apenas em razão da natureza do crime, que gera 
graves prejuízos sociais, merecendo, por isso mesmo, tratamento mais 
severo a partir da Carta Constitucional, a exemplo dos crimes hediondos 
(art. 5º, XLIII), aos quais o legislador entendeu por bem equiparar o tráfico 
de drogas (art. 2º, Lei 8.072/90), mas, notadamente, por não se tratar o réu 
de pequeno e eventual traficante, ficando demonstrada, portanto, a 
necessidade da fixação do regime fechado.
Consigne-se, portanto, que o regime inicial fechado não está sendo fixado 
em razão da quantidade de pena, tampouco da gravidade abstrata do delito, 
mas das circunstâncias concretas em que praticados o crime em questão, 
reveladoras da necessidade da imposição de regime mais gravoso, para fins 
de repressão e prevenção.
No mais, ainda que o Colendo Supremo Tribunal Federal, no julgamento do 
Habeas Corpus nº 82.959, por maioria, tenha deferido a ordem e declarado 
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incidenter tantum a inconstitucionalidade do § 1º do artigo 2º da Lei nº 
8.072/90, afastando, portanto, o regime integral fechado para o 
cumprimento das penas dos crimes hediondos e assemelhado, 
posteriormente, houve por bem o Poder Legislativo editar a Lei nº 
11.464/2007, para disciplina da Lei nº 8.072/90, estabelecendo, sim, a 
obrigatoriedade do regime fechado para os agentes dos crimes em 
comento, mas apenas para o início do desconto da pena privativa de 
liberdade.
A dinâmica da realidade fez com que, já em face do novo diploma legal, a 
Suprema Corte declarasse, incidenter tantum, também a 
inconstitucionalidade do artigo 2º, § 1º, da Lei nº 8.072/90, com o especial 
escopo de expungir a obrigatoriedade do regime fechado, ainda que para o 
limiar da execução penal.
Contudo, saliento que a declaração de inconstitucionalidade da norma que 
estabelece o regime inicial fechado aos agentes condenados por crimes 
hediondos e assemelhados, recentemente proclamada pela Suprema Corte, 
não tem reflexo sobre os casos em geral, mormente em se considerando 
que se deu no controle difuso, valendo apenas inter partes, enquanto não 
acionado o mecanismo previsto no artigo 52, inciso X, da Constituição 
Federal.
Dessa forma, como não publicada ainda a correspondente resolução por 
parte do Senado Federal, pode-se afirmar que a norma infraconstitucional 
em questão ainda conserva a sua validade e eficácia, não tendo como se 
falar em inconstitucionalidade" (e-STJ. fls. 287-289).

Entretanto, a obrigatoriedade do cumprimento da pena em regime inicial fechado 
aos sentenciados por crimes hediondos e a eles equiparados não mais subsiste, diante da 
declaração de inconstitucionalidade, incidenter tantum, do § 1º do art. 2º da Lei n. 8.072/1990, 
pelo STF, no julgamento do HC 111.840/ES (em 27/7/2012). 

Na identificação do modo inicial de cumprimento de pena, necessário à prevenção 
e à reparação da infração penal, o magistrado deve expor motivadamente sua escolha, atento 
às diretrizes do art. 33 do Código Penal, e, na hipótese de condenado por crime de tráfico de 
drogas, ao disposto no art. 42 da Lei n. 11.343/2006, segundo o qual serão consideradas com 
preponderância a natureza e a quantidade de substância entorpecente, a personalidade e a 
conduta social do agente sobre as demais circunstâncias judiciais do art. 59 do Código Penal.

Dessa forma, estabelecida as penas em 5 anos de reclusão, sendo favorável as 
circunstâncias judiciais e tecnicamente primário o paciente, o regime semiaberto é o cabível 
para o início do cumprimento da pena privativa de liberdade, a teor do contido no art. 33, § 2º, "b", 
e § 3º, do Código Penal.

Nesse sentido:

"HABEAS CORPUS. TRÁFICO ILÍCITO DE ENTORPECENTES. 
CONDENAÇÃO. CAUSA ESPECIAL DE DIMINUIÇÃO DE PENA. NÃO 
INCIDÊNCIA. CONCLUSÃO DE QUE O PACIENTE DEDICAVA-SE ÀS 
ATIVIDADES CRIMINOSAS. AFERIÇÃO. REVOLVIMENTO 
FÁTICO-PROBATÓRIO. INVIABILIDADE. CAUSA ESPECIAL DE 
AUMENTO DE PENA PREVISTA NO ART. 40, III, DA LEI N.º 
11.343/06. MANIFESTA ILEGALIDADE. AUSÊNCIA. DELITO 
COMETIDO NAS IMEDIAÇÕES DE ESTABELECIMENTO DE ENSINO. 
COMPROVAÇÃO DE MERCANCIA NO REFERIDO LOCAL. 
DESNECESSIDADE. PROXIMIDADE. SUFICIÊNCIA. SUBSTITUIÇÃO 
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DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE POR RESTRITIVAS DE 
DIREITOS. IMPOSSIBILIDADE. PENA SUPERIOR A 4 ANOS. REGIME 
INICIAL FECHADO. AUSÊNCIA DE FUNDAMENTAÇÃO IDÔNEA. 
CONSTRANGIMENTO ILEGAL OCORRÊNCIA. REGIME 
SEMIABERTO. POSSIBILIDADE. ORDEM PARCIALMENTE 
CONCEDIDA.
[...]
4. A Corte de origem não logrou motivar de maneira idônea a imposição do 
regime inicial fechado, porquanto não declinou motivação suficiente para o 
regime inicial mais gravoso. Ora, fixada a pena-base no mínimo legal, 
sendo a reprimenda final 5 anos e 10 meses de reclusão, é possível o 
estabelecimento do regime inicial semiaberto, a teor do disposto no art. 33, 
§ 2º, b, do Código Penal.
5. Habeas corpus parcialmente concedido a fim de fixar o regime inicial 
semiaberto para o cumprimento da reprimenda corporal imposta ao 
paciente."
(HC 401.235/SP, Rel. Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, 
SEXTA TURMA, julgado em 5/10/2017, DJe 13/10/2017);

"HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO PRÓPRIO. 
INADEQUAÇÃO DA VIA ELEITA. TRÁFICO ILÍCITO DE 
ENTORPECENTES. ART. 33 DA LEI N. 11.343/2006. PACIENTE 
CONDENADO À PENA CORPORAL DE 5 ANOS DE RECLUSÃO, NO 
REGIME INICIAL FECHADO. NÃO APLICAÇÃO DO REDUTOR 
PREVISTO NO § 4º DO ART. 33 DA LEI N. 11.343/2006. 
CIRCUNSTÂNCIAS CONCRETAS QUE EMBASAM A CONCLUSÃO DE 
QUE O PACIENTE DEDICA-SE A ATIVIDADES CRIMINOSAS. 
REEXAME FÁTICO-PROBATÓRIO. IMPOSSIBILIDADE. PLEITO DE 
ABRANDAMENTO DO REGIME PRISIONAL. CIRCUNSTÂNCIAS 
JUDICIAIS FAVORÁVEIS E PEQUENA QUANTIDADE DA DROGA 
QUE ENSEJAM O REGIME INICIAL SEMIABERTO. 
CONSTRANGIMENTO ILEGAL EVIDENCIADO. HABEAS CORPUS 
NÃO CONHECIDO. ORDEM CONCEDIDA DE OFÍCIO.
[...]
- O Plenário do Supremo Tribunal Federal, em 27/7/2012, ao julgar o HC n. 
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 necessário fundamentação específica, com base em elementos 
concretos extraídos dos autos. Inteligência das Súmulas n.
440/STJ e 718 e 719 do STF.
- Hipótese em que as instâncias ordinárias não apresentaram fundamentação 
concreta acerca da necessidade do regime mais gravoso, destacando, 
apenas, a gravidade abstrata do delito, o que configura constrangimento 
ilegal. Assim, embora o caso em questão envolva o tráfico de droga nociva 
(cocaína), a pequena quantidade apreendida, a análise favorável dos vetores 
do art. 59 do CP e o fato de a pena aplicada ser superior a 4 e inferior a 8 
anos de reclusão, resta cabível o regime inicial semiaberto, nos termos do 
art. 33, § 2º, "b", do Código Penal e do art. 42 da Lei n. 11.343/2006.
Precedentes.
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- Habeas corpus não conhecido. Ordem concedida ex officio, apenas para 
modificar o regime de cumprimento da pena do paciente para o inicial 
semiaberto.
(HC 413.244/SP, Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA, 
QUINTA TURMA, julgado em 5/10/2017, DJe 16/10/2017).

Por fim, estabelecido o quantum da pena em patamar superior a 4 (quatro) anos, 
é inadmissível a substituição da pena privativa de liberdade por restritivas de direito, pela falta do 
preenchimento do requisito objetivo (art. 44, I, do Código Penal). 

Diante do exposto, não conheço deste habeas corpus. Contudo, concedo a 
ordem, de ofício, para fixar o regime inicial semiaberto. 

É como voto.
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CERTIDÃO DE JULGAMENTO

QUINTA TURMA
 

 
Número Registro: 2018/0043315-6 HC 438.413 / SP

MATÉRIA CRIMINAL

Números Origem:  00142818820168260037  142818820168260037  20170000878331  22475207920168260000

EM MESA JULGADO: 26/06/2018

Relator

Exmo. Sr. Ministro  RIBEIRO DANTAS

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 DE SÃO PAULO 
ADVOGADOS : DEFENSORIA PÚBLICA DO ESTADO DE SÃO PAULO 

 JOAO FINKLER FILHO  - SP314826 
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SÃO PAULO 
PACIENTE  : LUAN CRISTIANO DE LIMA (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 Joel Ilan Paciornik, Felix Fischer, Jorge Mussi e Reynaldo Soares da 
Fonseca votaram com o Sr. Ministro Relator.
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