
 
 

 

HABEAS CORPUS Nº 220.217 - PR (2011/0233482-4)

RELATORA : MINISTRA LAURITA VAZ
IMPETRANTE : CALIXTO DANIEL MARTINEZ 
ADVOGADO : ESDRAS DOS SANTOS CARVALHO - DEFENSOR PÚBLICO DA 

UNIÃO
IMPETRADO : TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 4A REGIÃO 
PACIENTE  : CALIXTO DANIEL MARTINEZ 

EMENTA

HABEAS CORPUS. PENAL. TRÁFICO DE DROGAS. CAUSA DE 
DIMINUIÇÃO DE PENA PREVISTA NO ART. 33, § 4.º, DA LEI DE 
TÓXICOS. FIXAÇÃO DO QUANTUM DE REDUÇÃO. APLICAÇÃO 
PELAS INSTÂNCIAS ORDINÁRIAS NO PATAMAR DE 1/2 (METADE). 
AUSÊNCIA DE CONSTRANGIMENTO ILEGAL. PRECEDENTES DESTE 
TRIBUNAL E DA SUPREMA CORTE. SUBSTITUIÇÃO DA PENA 
PRIVATIVA DE LIBERDADE POR PENAS RESTRITIVAS DE DIREITOS. 
IMPOSSIBILIDADE. MEDIDA QUE NÃO SE MOSTRA SOCIALMENTE 
RECOMENDÁVEL. ORDEM DENEGADA.

1. O art. 42 da Lei n.º 11.343/2006 impõe ao Juiz considerar, com 
preponderância sobre o previsto no art. 59 do Código Penal, a natureza e a 
quantidade da droga, tanto na fixação da pena-base quanto na aplicação da causa 
de diminuição de pena prevista no § 4.º do art. 33 da nova Lei de Tóxicos.

2. Na espécie, a quantidade e a qualidade da droga apreendida – 3.260g 
(três mil, duzentos e sessenta gramas) de cocaína – justifica a aplicação do 
redutor em metade, observando-se a proporcionalidade necessária e suficiente 
para reprovação do crime.

3. Não havendo ilegalidade patente no quantum de redução pela 
minorante prevista no art. 33, § 4.º, da Lei de Drogas, é vedado, na estreita via do 
habeas corpus, proceder ao amplo reexame dos critérios considerados para a 
sua fixação, por demandar análise de matéria fático-probatória.

4. O Plenário do Supremo Tribunal Federal, no julgamento do HC n.° 
97.256/RS, Rel. Ministro AYRES BRITTO, declarou, incidentalmente, a 
inconstitucionalidade da vedação à substituição da pena privativa de liberdade por 
restritivas de direitos, prevista no art. 44 da Lei n.º 11.343/2006.

5. Não obstante o afastamento da vedação legal, constata-se que, no 
caso em apreço, a conversão da pena privativa de liberdade em sanções 
restritivas de direitos não se mostra socialmente recomendável, em razão da 
natureza e quantidade da droga apreendida. Precedentes.

6. Ordem denegada.

ACÓRDÃO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da QUINTA 
TURMA do Superior Tribunal de Justiça, na conformidade dos votos e das notas taquigráficas a 
seguir, por unanimidade, denegar a ordem. Os Srs. Ministros Jorge Mussi, Marco Aurélio 
Bellizze, Adilson Vieira Macabu (Desembargador convocado do TJ/RJ) e Gilson Dipp votaram 
com a Sra. Ministra Relatora. 
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Brasília (DF), 16 de fevereiro de 2012 (Data do Julgamento)

MINISTRA LAURITA VAZ  
Relatora

Documento: 1123181 - Inteiro Teor do Acórdão - Site certificado - DJe: 02/03/2012 Página  2 de 4



 
 

 

  

HABEAS CORPUS Nº 220.217 - PR (2011/0233482-4)
  
IMPETRANTE : CALIXTO DANIEL MARTINEZ 
ADVOGADO : ESDRAS DOS SANTOS CARVALHO - DEFENSOR PÚBLICO DA 

UNIÃO
IMPETRADO : TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 4A REGIÃO 
PACIENTE  : CALIXTO DANIEL MARTINEZ 

RELATÓRIO

A EXMA. SRA. MINISTRA LAURITA VAZ: 

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

CALIXTO DANIEL MARTINEZ, contra acórdão do Tribunal Regional Federal da 4.ª Região.

Consta dos autos que o Paciente foi condenado, em primeira instância, como 

incurso no art. 33, caput, c.c. o art. 40, I, ambos da Lei n.º 11.343/2006, à pena de 3 anos, 4 

meses e 7 dias de reclusão, em regime fechado, e 364 dias-multa. Em sede de apelação, a 

reprimenda foi reduzida para 3 anos, 3 meses e 2 dias de reclusão e 325 dias-multa, em acórdão 

assim ementado:

"PENAL. TRÁFICO TRANSNACIONAL DE DROGAS. TRANSPORTE. 
AUTORIA. PROVAS SUFICIENTES. PENA-BASE. QUALIDADE E 
QUANTIDADE DAS SUBSTÂNCIAS NA VALORAÇÃO DAS 
CIRCUNSTÂNCIAS JUDICIAIS. MAJORANTE INSCRITA NO ART. 40, I, DA 
LEI Nº 11.343/06. APLICABILIDADE.

1. A partir dos elementos coligidos e das próprias circunstâncias do 
fato, não há como negar a autoria delitiva. 2. A razoável quantidade e, 
especialmente, a qualidade de parte da droga apreendida (cocaína), que 
possui maior poder viciante, representando maior perigo à saúde pública, 
justificam a negativação das circunstâncias do crime. 3. Correta a 
aplicação da majorante inscrita art. 40, I, da Lei nº 11.343/06, pois a droga 
foi trazida do Paraguai e tinha como destino a Espanha" (fl. 56).

Busca o Impetrante, no presente writ, que o redutor previsto no § 4.º do art. 33 da 

Lei 11.343/2006 seja fixado em seu patamar máximo, por se tratar de um direito subjetivo do réu, 

quando presentes os seus requisitos, enfatizando que o Paciente os teria preenchido. 

Requer, ademais, a substituição da pena privativa de liberdade por restritiva de 

direitos, sustentando que a vedação prevista no art. 44 da Lei 11.343/06 é inconstitucional.

Por estarem os autos devidamente instruídos, foram dispensadas as informações.

O Ministério Público Federal manifestou-se às fls. 75/78, opinando pela 

denegação da ordem.

É o relatório.
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HABEAS CORPUS Nº 220.217 - PR (2011/0233482-4)
  

EMENTA

HABEAS CORPUS. PENAL. TRÁFICO DE DROGAS. CAUSA DE 
DIMINUIÇÃO DE PENA PREVISTA NO ART. 33, § 4.º, DA LEI DE 
TÓXICOS. FIXAÇÃO DO QUANTUM DE REDUÇÃO. APLICAÇÃO 
PELAS INSTÂNCIAS ORDINÁRIAS NO PATAMAR DE 1/2 (METADE). 
AUSÊNCIA DE CONSTRANGIMENTO ILEGAL. PRECEDENTES DESTE 
TRIBUNAL E DA SUPREMA CORTE. SUBSTITUIÇÃO DA PENA 
PRIVATIVA DE LIBERDADE POR PENAS RESTRITIVAS DE DIREITOS. 
IMPOSSIBILIDADE. MEDIDA QUE NÃO SE MOSTRA SOCIALMENTE 
RECOMENDÁVEL. ORDEM DENEGADA.

1. O art. 42 da Lei n.º 11.343/2006 impõe ao Juiz considerar, com 
preponderância sobre o previsto no art. 59 do Código Penal, a natureza e a 
quantidade da droga, tanto na fixação da pena-base quanto na aplicação da causa 
de diminuição de pena prevista no § 4.º do art. 33 da nova Lei de Tóxicos.

2. Na espécie, a quantidade e a qualidade da droga apreendida – 3.260g 
(três mil, duzentos e sessenta gramas) de cocaína – justifica a aplicação do 
redutor em metade, observando-se a proporcionalidade necessária e suficiente 
para reprovação do crime.

3. Não havendo ilegalidade patente no quantum de redução pela 
minorante prevista no art. 33, § 4.º, da Lei de Drogas, é vedado, na estreita via do 
habeas corpus, proceder ao amplo reexame dos critérios considerados para a 
sua fixação, por demandar análise de matéria fático-probatória.

4. O Plenário do Supremo Tribunal Federal, no julgamento do HC n.° 
97.256/RS, Rel. Ministro AYRES BRITTO, declarou, incidentalmente, a 
inconstitucionalidade da vedação à substituição da pena privativa de liberdade por 
restritivas de direitos, prevista no art. 44 da Lei n.º 11.343/2006.

5. Não obstante o afastamento da vedação legal, constata-se que, no 
caso em apreço, a conversão da pena privativa de liberdade em sanções 
restritivas de direitos não se mostra socialmente recomendável, em razão da 
natureza e quantidade da droga apreendida. Precedentes.

6. Ordem denegada.
  

VOTO

A EXMA. SRA. MINISTRA LAURITA VAZ (Relatora): 

Consta dos autos que o Paciente foi condenado como incurso no art. 33, caput, 

c.c. o art. 40, I, ambos da Lei n.º 11.343/2006, à pena de 3 anos, 3 meses e 2 dias de reclusão, no 

regime fechado, e 325 dias-multa, por ser importado 3.260g (três mil, duzentos e sessenta 

gramas) de cocaína, de procedência estrangeira, obtida no Paraguai, sendo encontrado no 

Aeroporto Internacional de Foz do Iguaçu/PR, quando tentava embarcar com a droga em 
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aeronave com destino a Salvador/BA.

Busca-se, na presente impetração, em suma, que a pena seja reduzida em 2/3 

pela incidência da minorante e a substituição da pena privativa de liberdade por restritiva de 

direitos.

O writ não merece acolhida.

Com efeito, observa-se que o Juiz de primeiro grau, no que foi acompanhado pela 

Corte Estadual, reduziu a pena do Paciente, na terceira fase, em razão da incidência do § 4.º do 

art. 33 da Lei 11.343/2006, em metade (1/2), sob os seguintes fundamentos:

"Considerando que os réus, a princípio, são primários, que não há 
notícia de que tenham integrado organização criminosa ou que se dediquem 
à prática do ilícito, aplicável o disposto no art. 33, § 4º, da Lei 11.343/2006, 
motivo pelo qual reduzo as penas provisórias na metade [...].

Saliento que, nesta fase, deixo de reduzir a pena no grau máximo 
previsto no art. 33, § 4º, da Lei 11.343/2006, tendo em conta a quantidade e 
a espécie de droga transportada pelos acusados" (fl. 31).

O art. 42 da Lei n.º 11.343/2006 é expresso no sentido de que o "juiz, na fixação 

das penas, considerará, com preponderância sobre o previsto no art. 59 do Código Penal, 

a natureza e a quantidade da substância ou do produto" (grifei). Esse critério, por certo, deve 

ser usado tanto para a fixação da pena-base quanto para aplicar, de modo adequado, a causa de 

diminuição de pena prevista no § 4.º do art. 33 da nova Lei de Drogas, de modo adequado.

Não se trata de violação ao princípio do non bis in idem, mas apenas da 

utilização da mesma regra em finalidades e momentos distintos. Com efeito, na primeira etapa da 

dosimetria, os critérios do art. 59 do Código Penal e do art. 42 da Lei n.º 11.343/2006 servem 

para fundamentar a pena-base, enquanto no último momento do sistema trifásico os mesmos 

parâmetros serão utilizados para se estabelecer a fração de redução a ser aplicada em razão da 

minorante prevista no art. 33, § 4.º, da Lei Antitóxicos.

No mesmo sentido, confiram-se os seguintes julgados:

"HABEAS CORPUS. TRÁFICO DE ENTORPECENTE. 
REPRIMENDA. CAUSA ESPECIAL DE DIMINUIÇÃO PREVISTA NO § 4º 
DO ART. 33 DA LEI 11.343/2006. FRAÇÃO DO REDUTOR. 
DISCRICIONARIEDADE. CIRCUNSTÂNCIAS E QUANTIDADE DE DROGA. 
REDUÇÃO INFERIOR AO MÁXIMO ACERTADA. CONSTRANGIMENTO 
ILEGAL AUSENTE. ORDEM DENEGADA.

1. Tendo o legislador previsto apenas os pressupostos para a 
incidência do benefício legal, deixando, contudo, de estabelecer os 
parâmetros para a escolha entre a menor e a maior frações indicadas para 
a mitigação pela incidência do § 4º do art. 33 da nova Lei de Drogas, devem 
ser consideradas as circunstâncias judiciais previstas no art. 59 do CP, a 
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natureza e a quantidade da droga, a personalidade e a conduta social do 
agente.

2. Juízo de proporcionalidade que admite a aplicação do redutor 
mínimo de 1/6 (um sexto), de acordo com o previsto nos arts. 42 da Lei 
11.343/06 e 59 do CP, dada a elevada quantidade e a natureza da 
substância entorpecente apreendida com a paciente - 1,540 kg de "crack", 
cuja nocividade é maior do que a de outras drogas.

3. Ordem denegada." (HC 150.406/SP, 5.ª Turma, Rel. Min. JORGE 
MUSSI, DJe de 09/03/2011.)

"HABEAS CORPUS. PENAL. CRIME DE TRÁFICO ILÍCITO DE 
ENTORPECENTES. MINORANTE PREVISTA NO ART. 33, § 4.º, DA NOVA 
LEI DE TÓXICOS. APLICAÇÃO NO PATAMAR MÍNIMO DE 1/6 
DEVIDAMENTE FUNDAMENTADA. GRANDE QUANTIDADE DE DROGA. 
NECESSIDADE PARA REPROVAÇÃO E PREVENÇÃO DO CRIME. 
CONSTRANGIMENTO ILEGAL NÃO EVIDENCIADO. ORDEM DENEGADA.

1. O art. 42 da Lei n.º 11.343/2006 impõe ao Juiz considerar, com 
preponderância sobre o previsto no art. 59 do Código Penal, a natureza e a 
quantidade da droga, tanto na fixação da pena-base quanto na aplicação 
da causa de diminuição de pena prevista no § 4.º do art. 33 da nova Lei de 
Drogas.

2. Correta a aplicação da minorante em seu patamar mínimo, com 
fundamento na expressiva quantidade de droga apreendida, sobretudo 
quando demonstrado, de forma justa e fundamentada, que a reprimenda é 
necessária e suficiente para reprovação do crime, apesar da pena-base ter 
sido fixada no mínimo legal. Precedente.

3. Não há constrangimento ilegal a ser sanado na via do habeas 
corpus, estranha ao reexame da individualização da sanção penal, quando 
não resta comprovada nenhuma ilegalidade ou abuso de poder na fixação 
da reprimenda, devidamente fundamentada, nos termos do art. 93, inciso IX 
da Constituição Federal.

4. Ordem denegada." (HC 133.277/PR, 5.ª Turma, Rel. Min. 
LAURITA VAZ, DJe de 15/06/2009.)

Na espécie, à luz do art. 42 da Lei n.º 11.343/2006, a quantidade e a natureza da 

droga apreendida – 3.260g (três mil, duzentos e sessenta gramas) de cocaína – justifica a 

aplicação do redutor em metade, observando-se a proporcionalidade necessária e suficiente para 

reprovação do crime.

A propósito, vejam-se os seguintes julgados do Supremo Tribunal Federal:

"HABEAS CORPUS. PENAL. TRÁFICO ILÍCITO DE DROGAS. 
CAUSA ESPECIAL DE DIMINUIÇÃO PREVISTA NO § 4º DO ART. 33 DA 
LEI 11.343/2006. APLICAÇÃO EM SEU GRAU MÁXIMO (2/3). 
INVIABILIDADE. QUANTIDADE E NATUREZA DA DROGA APREENDIDA. 
ORDEM DENEGADA.

I – As instâncias ordinárias não deixaram de justificar a aplicação 
da causa de diminuição em seu grau mínimo, pois se reconheceu que a 
quantidade de droga apreendida, bem como sua natureza, seriam 
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fundamentos hábeis a aplicar a redução em seu patamar mínimo, ou seja, em 
1/6.

II - O juiz não está obrigado a aplicar o máximo da causa de 
diminuição prevista no § 4º do art. 33 da Lei de Drogas quando presentes 
os requisitos para a concessão desse benefício, tendo plena 
discricionariedade para fixar a redução no patamar que entenda necessário 
e suficiente para reprovação e prevenção do crime, segundo as 
peculiaridades de cada caso concreto. Do contrário, seria inócua a 
previsão legal de um patamar mínimo e um máximo.

III - A pena imposta ao paciente pela prática do crime de tráfico 
não desbordou dos lindes da proporcionalidade e razoabilidade.

IV - Ordem denegada." (STF, HC 106.611/MG, 1.ª Turma, Rel. Min. 
RICARDO LEWANDOWSKI, DJe de 03/03/2011.)

"PENAL. HABEAS CORPUS. TRÁFICO ILÍCITO DE 
ENTORPECENTES. CAUSA DE DIMINUIÇÃO DE PENA. ART. 33, § 4º, DA 
LEI 11.343/2006. APLICAÇÃO EM SEU PATAMAR MÁXIMO. 
IMPOSSIBILIDADE. ORDEM DENEGADA.

1. A questão de direito versada nestes autos diz respeito à 
não-aplicação da causa especial de diminuição de pena prevista no art. 33, 
§ 4º, da Lei 11.343/06 em seu patamar máximo.

2. O fato de o paciente possuir bons antecedentes e boa conduta 
social, apesar de permitir a incidência da causa especial de diminuição de 
pena, não obriga sua aplicação em seu grau máximo, mormente quando, na 
espécie, o réu possui personalidade voltada ao mundo do crime. 

3. Foi grande a quantidade de droga apreendida, o que reforça a 
impossibilidade de se reduzir a pena em 2/3 (dois terços). 

4. Habeas corpus denegado." (STF, HC 100.755/AC, 2.ª Turma, Rel. 
Min. ELLEN GRACIE, DJe de 07/05/2010.)

Assim, ausente flagrante ilegalidade no quantum de redução pela minorante 

prevista no art. 33, § 4.º, da Lei de Drogas, é vedado, na estreita via do habeas corpus, proceder 

ao amplo reexame dos critérios considerados para a sua fixação, por demandar análise de 

matéria fático-probatória.

No mais, cumpre salientar que o Supremo Tribunal Federal, por ocasião do 

julgamento do HC n.° 97.256/RS, declarou, incidentalmente, a inconstitucionalidade da proibição 

da conversão da pena privativa de liberdade em restritivas de direitos, prevista no § 4.º do art. 33 

e também no art. 44 da Lei n.º 11.343/06, por afronta ao princípio da individualização da pena.

Eis a ementa do mencionado acórdão:

"HABEAS CORPUS. TRÁFICO DE DROGAS. ART. 44 DA LEI 
11.343/2006: IMPOSSIBILIDADE DE CONVERSÃO DA PENA PRIVATIVA 
DE LIBERDADE EM PENA RESTRITIVA DE DIREITOS. DECLARAÇÃO 
INCIDENTAL DE INCONSTITUCIONALIDADE. OFENSA À GARANTIA 
CONSTITUCIONAL DA INDIVIDUALIZAÇÃO DA PENA (INCISO XLVI DO 
ART. 5º DA CF/88). ORDEM PARCIALMENTE CONCEDIDA.
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1. O processo de individualização da pena é um caminhar no rumo 
da personalização da resposta punitiva do Estado, desenvolvendo-se em três 
momentos individuados e complementares: o legislativo, o judicial e o 
executivo. Logo, a lei comum não tem a força de subtrair do juiz 
sentenciante o poder-dever de impor ao delinqüente a sanção criminal que a 
ele, juiz, afigurar-se como expressão de um concreto balanceamento ou de 
uma empírica ponderação de circunstâncias objetivas com protagonizações 
subjetivas do fato-tipo. Implicando essa ponderação em concreto a opção 
jurídico-positiva pela prevalência do razoável sobre o racional; ditada pelo 
permanente esforço do julgador para conciliar segurança jurídica e justiça 
material.

2. No momento sentencial da dosimetria da pena, o juiz sentenciante 
se movimenta com ineliminável discricionariedade entre aplicar a pena de 
privação ou de restrição da liberdade do condenado e uma outra que já 
não tenha por objeto esse bem jurídico maior da liberdade física do 
sentenciado. Pelo que é vedado subtrair da instância julgadora a 
possibilidade de se movimentar com certa discricionariedade nos 
quadrantes da alternatividade sancionatória.

3. As penas restritivas de direitos são, em essência, uma alternativa 
aos efeitos certamente traumáticos, estigmatizantes e onerosos do cárcere. 
Não é à toa que todas elas são comumente chamadas de penas alternativas, 
pois essa é mesmo a sua natureza: constituir-se num substitutivo ao 
encarceramento e suas seqüelas. E o fato é que a pena privativa de 
liberdade corporal não é a única a cumprir a função 
retributivo-ressocializadora ou restritivo-preventiva da sanção penal. As 
demais penas também são vocacionadas para esse geminado papel da 
retribuição-prevenção-ressocialização, e ninguém melhor do que o juiz 
natural da causa para saber, no caso concreto, qual o tipo alternativo de 
reprimenda é suficiente para castigar e, ao mesmo tempo, recuperar 
socialmente o apenado, prevenindo comportamentos do gênero.

4. No plano dos tratados e convenções internacionais, aprovados e 
promulgados pelo Estado brasileiro, é conferido tratamento diferenciado ao 
tráfico ilícito de entorpecentes que se caracterize pelo seu menor potencial 
ofensivo. Tratamento diferenciado, esse, para possibilitar alternativas ao 
encarceramento. É o caso da Convenção Contra o Tráfico Ilícito de 
Entorpecentes e de Substâncias Psicotrópicas, incorporada ao direito 
interno pelo Decreto 154, de 26 de junho de 1991. Norma supralegal de 
hierarquia intermediária, portanto, que autoriza cada Estado soberano a 
adotar norma comum interna que viabilize a aplicação da pena substitutiva 
(a restritiva de direitos) no aludido crime de tráfico ilícito de entorpecentes.

5. Ordem parcialmente concedida tão-somente para remover o 
óbice da parte final do art. 44 da Lei 11.343/2006, assim como da expressão 
análoga “vedada a conversão em penas restritivas de direitos”, constante do § 
4º do art. 33 do mesmo diploma legal. Declaração incidental de 
inconstitucionalidade, com efeito ex nunc, da proibição de substituição da 
pena privativa de liberdade pela pena restritiva de direitos; 
determinando-se ao Juízo da execução penal que faça a avaliação das 
condições objetivas e subjetivas da convolação em causa, na concreta 
situação do paciente." (STF, HC 97.256/RS, TRIBUNAL PLENO, Rel. Min. 
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AYRES BRITTO, DJe de 16/12/2010.)

Por conseguinte, este Superior Tribunal de Justiça passou a decidir na mesma 

esteira: HC 192.836/RJ, 5.ª Turma, Rel. Min. GILSON DIPP, DJe de 15/06/2011; HC 

180.812/RJ, 5.ª Turma, Rel. Min. LAURITA VAZ, DJe 01/06/2011; HC 141.220/RJ, 6.ª Turma, 

Rel. Min. OG FERNANDES, DJe de 15/06/2011.

Não obstante o afastamento da vedação legal, constata-se que, no caso em 

apreço, a conversão da pena privativa de liberdade em sanções restritivas de direitos não se 

mostra socialmente recomendável. Isso pelas mesmas razões que impediram a aplicação da 

redutora em seu grau máximo, quais sejam, a natureza e quantidade da droga apreendida.

A propósito:

"HABEAS CORPUS. PENAL. TRÁFICO ILÍCITO DE DROGAS. 
CAUSA DE DIMINUIÇÃO DE PENA PREVISTA NO ART. 33, § 4.º, DA 
NOVA LEI DE TÓXICOS. FIXAÇÃO DO QUANTUM DE REDUÇÃO. 
APLICAÇÃO, PELO JUÍZO SENTENCIANTE, NO PATAMAR DE 1/2. 
CONFIRMAÇÃO PELO TRIBUNAL A QUO. AUSÊNCIA DE 
CONSTRANGIMENTO ILEGAL. REGIME PRISIONAL FECHADO. 
OBRIGATORIEDADE, NA HIPÓTESE DE COMETIMENTO APÓS A LEI N.º 
11.464/2007. MITIGAÇÃO DO REGIME PRISIONAL ADMITIDA, 
ENTRETANTO, QUANDO, APLICADA A CAUSA ESPECIAL DE 
DIMINUIÇÃO PREVISTA NO § 4.º DO ART. 33 DA LEI N.º 11.343/06, FOR 
SUBSTITUÍDA A PENA CORPORAL POR RESTRITIVA DE DIREITOS, O 
QUE NÃO CONSTITUI A HIPÓTESE DOS AUTOS. ORDEM DENEGADA.

1. O art. 42 da Lei n.º 11.343/2006 impõe ao Juiz considerar, com 
preponderância sobre o previsto no art. 59 do Código Penal, a natureza e a 
quantidade da droga, tanto na fixação da pena-base, quanto na 
determinação do grau de redução da causa de diminuição de pena prevista 
no § 4.º do art. 33 da nova Lei de Tóxicos.

2. Na hipótese, à luz do art. 42 da Lei n.º 11.343/2006, a natureza 
da substância apreendida – 11 (onze) "tubetes" de "cocaína" – justifica a 
não aplicação do redutor em seu grau máximo, qual seja: 2/3.

3. Não havendo ilegalidade na fixação do quantum a ser reduzido 
pela minorante do art. 33, § 4.º, da Lei de Drogas, é vedado, na estreita via 
do habeas corpus, proceder ao amplo reexame dos critérios considerados 
para a sua fixação, por demandar análise de matéria fático-probatória.

4. O regime inicial fechado é obrigatório aos condenados pelo 
crime de tráfico de drogas cometido após a publicação da Lei n.º 11.464, de 
29 de março de 2007, que deu nova redação ao § 1.º do art. 2.º da Lei 
8.072/90, ressalvada a possibilidade de fixação de regime prisional mais 
brando, quando, aplicada a causa especial de diminuição prevista no § 4.º 
do art. 33 da lei n.º 11.343/2006, for substituída a pena privativa de 
liberdade por restritiva de direitos, a fim de adequar a reprimenda ao 
benefício concedido justamente para evitar o encarceramento. Precedentes.

5. Na hipótese dos autos, contudo, não se mostra socialmente 
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recomendável a conversão da pena privativa de liberdade em sanções 
restritivas de direitos, em razão da natureza da droga apreendida, razão 
pela qual deve o Paciente iniciar o cumprimento de sua pena no regime 
inicial fechado, nos termos da Lei n.º 11.464, de 29 de março de 2007.

6. Ordem denegada." (HC 203.626/SP, 5.ª Turma, Rel. Min. 
LAURITA VAZ, DJe de 14/10/2011; sem grifo no original.)

"HABEAS CORPUS. TRÁFICO DE DROGAS. LEI Nº 11.343/06.  
AUDIÊNCIA DE INSTRUÇÃO. QUEBRA DA INCOMUNICABILIDADE DAS 
TESTEMUNHAS. MATÉRIA SUSCITADA NAS ALEGAÇÕES FINAIS E NÃO 
DEBATIDA NA SENTENÇA CONDENATÓRIA. APELAÇÃO CRIMINAL. 
EFEITO DEVOLUTIVO AMPLO. SUPRESSÃO DE INSTÂNCIA. 
INOCORRÊNCIA. AFASTAMENTO DA HEDIONDEZ DO CRIME. 
IMPOSSIBILIDADE. POSSIBILIDADE DE FIXAÇÃO DE REGIME 
SEMIABERTO. SUBSTITUIÇÃO DA PENA CORPORAL. MEDIDA QUE NÃO 
SE MOSTRA SOCIALMENTE RECOMENDÁVEL

1. No processo penal, à exceção das decisões provenientes do 
Tribunal do Júri, a apelação devolve à instância recursal originária o 
conhecimento de toda a matéria impugnada, ainda que não tenha sido 
objeto de julgamento pelo Juiz singular. 

2. Assim, a omissão na sentença acerca da tese ventilada pela 
defesa, na fase de alegações finais, pode ser suprida em segunda instância, 
não havendo se falar em ofensa ao princípio do duplo grau de jurisdição.

3. De outra parte, conforme o entendimento desta Corte Superior, a 
incidência da causa de diminuição de pena prevista no art. 33, § 4º, da Lei 
nº 11.343/06, não afasta a equiparação do trafico de drogas aos crimes 
hediondos. 

4. Com a edição da Lei nº 11.464/07, que modificou a redação da 
Lei nº 8.072/90, derrogando a vedação à progressão de regime a crimes 
hediondos ou equiparados, persistiu-se na ofensa ao princípio da 
individualização da pena, quando se afirmou que a execução deve se iniciar 
no regime mais gravoso. 

5. No caso, apesar de tratar-se de ré primária, com bons 
antecedentes, cuja pena-base foi estabelecida no mínimo legal, a natureza e 
a diversidade de droga apreendida – oito porções de maconha, 46 pedras de 
crack, um invólucro de cocaína – recomendam o estabelecimento do regime 
semiaberto para o início da expiação.

6. Dentro das mesmas balizas, penso ser não ser socialmente 
recomendável o deferimento da substituição da privativa de liberdade por 
restritivas de direitos. 

7. Ordem parcialmente concedida para estabelecer o regime 
semiaberto para o início do cumprimento da pena privativa de liberdade 
aplicada ao paciente." (HC 165.789/MG, 6.ª Turma, Rel. Min. OF 
FERNANDES, DJe de 17/08/2011; sem grifo no original.)

Ante o exposto, DENEGO a ordem.

É como voto. 

Documento: 1123181 - Inteiro Teor do Acórdão - Site certificado - DJe: 02/03/2012 Página  10 de 4



 
 

 

 
CERTIDÃO DE JULGAMENTO

QUINTA TURMA
 

 
Número Registro: 2011/0233482-4 HC 220.217 / PR
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