
 
 

 
HABEAS CORPUS Nº 221.449 - RJ (2011/0243443-9)

RELATORA : MINISTRA MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA
IMPETRANTE : MARIANGELA BENEDETTO GIUSTI - DEFENSORA PÚBLICA
ADVOGADO : MARIANGELA BENEDETTO GIUSTI - DEFENSORA PÚBLICA
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO 
PACIENTE  : JOSÉ MARIO DE OLIVEIRA 

EMENTA

HABEAS CORPUS. TRÁFICO ILÍCITO DE ENTORPECENTES.  (1) 
IMPETRAÇÃO SUBSTITUTIVA DE RECURSO ESPECIAL. 
IMPROPRIEDADE DA VIA ELEITA. (2) PENA-BASE. ACIMA DO 
MÍNIMO LEGAL. CONSTRANGIMENTO ILEGAL. NÃO 
OCORRÊNCIA. QUANTIDADE DA SUBSTÂNCIA ENTORPECENTE 
APREENDIDA. (3) CONFISSÃO EXTRAJUDICIAL. OCORRÊNCIA. 
RETRATADA EM JUÍZO. EFETIVA UTILIZAÇÃO NA SENTENÇA 
CONDENATÓRIA COMO PARTE DA FUNDAMENTAÇÃO. 
INCIDÊNCIA DA ATENUANTE QUE SE FAZ IMPERATIVA. (4) 
CAUSA ESPECIAL DE DIMINUIÇÃO DE PENA. NÃO INCIDÊNCIA. 
DEDICAÇÃO À ATIVIDADE CRIMINOSA. AFERIÇÃO. 
REVOLVIMENTO FÁTICO-PROBATÓRIO. (5) SUBSTITUIÇÃO DA 
PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE POR RESTRITIVA DE DIREITOS. 
PENA SUPERIOR A 4 ANOS. IMPOSSIBILIDADE. PACIENTE 
BENEFICIADO COM O REGIME SEMIABERTO. (6) WRIT 
PREJUDICADO QUANTO AO REGIME E, NO MAIS, NÃO 
CONHECIDO . ORDEM CONCEDIDA DE OFÍCIO.
1. É imperiosa a necessidade de racionalização do emprego do habeas 
corpus, em prestígio ao âmbito de cognição da garantia constitucional, e, em 
louvor à lógica do sistema recursal. In casu, foi impetrada indevidamente a 
ordem como substitutiva de recurso especial.
2. A dosimetria é uma operação lógica, formalmente estruturada, de acordo 
com o princípio da individualização da pena. Tal procedimento envolve 
profundo exame das condicionantes fáticas, sendo, em regra, vedado revê-lo 
em sede de habeas corpus (STF: HC 97677/PR, 1.ª Turma,  rel. Min. Cármen 
Lúcia, 29.9.2009 - Informativo 561, 7 de outubro de 2009. As instâncias de 
origem adotaram fundamentos concretos para justificar a exasperação da 
pena-base, tendo em vista a quantidade da substância entorpecente 
apreendida, a atrair a incidência do art. 42 da Lei n.º 11.343/2006. Tratando-se 
dos crimes previstos na Lei de Drogas, a quantidade e a natureza das 
substâncias entorpecentes são fatores que preponderam sobre as 
circunstâncias judiciais do art. 59 do Codex.
3. Deve ser reconhecida a atenuante da confissão espontânea, prevista no art. 
65, III, d, do Código Penal, ainda que haja retratação em juízo, quando o juiz se 
vale dela para formar seu convencimento.
4. Concluído pelo Tribunal origem, com arrimo nos fatos da causa, que a 
paciente se dedicava à atividade criminosa, 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 
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estreita do habeas corpus.
5. A substituição da pena privativa de liberdade por restritivas de direitos 
submete-se à regência do art. 44 do Código Penal, segundo o qual só faz jus ao 
benefício legal o condenado a pena inferior a 4 anos. Na espécie, tendo a 
reprimenda final alcançado 5 anos de reclusão, não é possível a pretendida 
substituição.
6. Habeas corpus prejudicado quanto ao regime e, no mais, não conhecido. 
Ordem concedida, de ofício, a fim de reconhecer a atenuante da confissão 
espontânea e reduzir a pena do paciente para 5 (cinco) anos de reclusão, mais 
500 (quinhentos) dias-multa, mantidos os demais termos da sentença e do 
acórdão.

ACÓRDÃO

Vistos, relatados e discutidos os autos em que são partes as acima indicadas, 
acordam os Ministros da SEXTA Turma do Superior Tribunal de Justiça: A Sexta Turma, por 
unanimidade, julgou prejudicado o pedido de habeas corpus  e, no mais, dele não conheceu, 
expedindo, contudo, ordem de ofício, nos termos do voto da Sra. Ministra Relatora. Os Srs. 
Ministros Sebastião Reis Júnior, Assusete Magalhães, Rogerio Schietti Cruz e Marilza 
Maynard (Desembargadora Convocada do TJ/SE) votaram com a Sra. Ministra Relatora. 

Brasília, 17 de dezembro de 2013(Data do Julgamento)

Ministra Maria Thereza de Assis Moura  
Relatora
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HABEAS CORPUS Nº 221.449 - RJ (2011/0243443-9)

RELATORA : MINISTRA MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA
IMPETRANTE : MARIANGELA BENEDETTO GIUSTI - DEFENSORA PÚBLICA
ADVOGADO : MARIANGELA BENEDETTO GIUSTI - DEFENSORA PÚBLICA
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO 
PACIENTE  : JOSÉ MARIO DE OLIVEIRA 

RELATÓRIO

MINISTRA MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA (Relatora):

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

JOSÉ MÁRIO DE OLIVEIRA, apontando como autoridade coatora o Tribunal de Justiça do 

Estado do Rio de Janeiro (Apelação Criminal n.º 0014386-26.2009.8.19.0063).

Consta dos autos que o paciente foi condenado à pena de 5 (cinco) anos e 6 

(seis) meses de reclusão, em regime inicial fechado, e ao pagamento de 550 dias-multa, por 

infração ao art. 33, caput, da Lei 11.343/06, nestes termos:

No mérito, verifico que a prova dos autos é segura para a condenação.
Com efeito, o próprio réu, ouvido na delegacia em fls. 02c, confessou 

superficialmente o crime, afirmando que: "que é verdade que na data de 
hoje o declarante se envolveu em briga com indivíduo que conhece como 
Juninho; que a briga começou em razão de uma dívida de Juninho com o 
declarante; (...) que no interior da Delegacia o declarante foi questionado 
sobre seu envolvimento com o tráfico de drogas; que o declarante afirmou 
ser usuário e levou os policiais até sua casa; que é verdade que policiais 
militares narraram ao declarante que denúncias davam conta de sua 
participação com o comércio de drogas; (...) que vez ou outra o declarante 
vende maconha para poder para seu consumo (...) ".

Entretanto, novamente ouvido às fls. 18/19 confessou os fatos com 
riquezas de detalhes: "(...) que o declarante vende a droga para um 
elemento conhecido por LECO, morador do Bairro Jardim Glória; que Leco 
deixa cerca de vinco e cinco pedras de CRACK com o declarante; que além 
de Crack, Leco vende maconha; que o declarante vende cada pedra de 
crack a vinte reais; que a maconha encontrada com o declarante foi 
comprada em Levy Gasparian pelo declarante em local e com pessoa que o 
declarante não sabe identificar; que só foi comprar drogas em Levy por não 
conseguir que Leco fornecesse drogas ao declarante; (...) que o declarante 
sabe que Leco não vende drogas ao declarante por estar brigado com Izael 
primo de Leco; que o declarante recebia cerca de cem reais a cada vinte 
pedras de CRACK que vendia para Leco (...) ".

Em juízo, o réu apresentou uma versão diversa, negando a acusação, 
sob a alegação de que o entorpecente era para uso próprio.

Entretanto, a nova versão apresentada pelo acusado não é convincente, 
além de estar em desarmonia com toda a prova dos autos. (...)

O importante é que, como já fiz sublinhar acima, os depoimentos 
constantes dos autos são firmes e estão em harmonia com o resto da 
prova. Ademais, é importante destacar que não se trata de prova de 
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acusação exclusiva com depoimentos de policiais, inclusive, o próprio 
acusado em sede policial admitiu os fatos. (...)

Por tais razões, JULGO PROCEDENTE o pedido para CONDENAR o 
réu JOSÉ MÁRIO DE OLIVEIRA por infração ao art. 33, caput, da Lei n° 
11.343/06.

Passo a dosar a pena, atento ao disposto nos arts. 59 e 68 do Código 
Penal:

É importante destacar que, para uma comarca pequena do interior do 
Estado, a quantidade de entorpecente encontrada com o réu, ou seja, cento 
e vinte e seis gramas e oito decigramas de maconha, se mostra bastante 
excessiva, o que evidencia uma maior reprovabilidade de sua conduta. 
Assim, fixo a pena um pouco acima do mínimo legal, alcançando o patamar 
de 05 (cinco) anos e 06 (seis) meses de reclusão e 550 (quinhentos e 
cinqüenta) dias-multa.

Inaplicável o beneficio da diminuição da pena. O benéfico previsto no 
§4° do artigo 33 da Lei n° l1.343/06 foi criado para abrandar a situação do 
agente que, sendo primário e de bons antecedentes, não se dedique a 
atividades criminosas e não integre organização criminosa. No caso em 
exame, os depoimentos dos policiais relatando diversos informes do 
acusado envolvido no tráfico local, bem como as próprias declarações 
prestadas pelo réu cm sede policial demonstram que dedicava a vida para a 
venda de entorpecentes e portanto não poderá ser beneficiado pela redução. 
(...)

Em face da condição econômica do réu, fixo o valor de cada dia-multa 
no mínimo legal, a ser calculado de acordo com a regra do art. 43 da Lei n° 
11.343/06.

No que tange a fixação do regime, consoante legislação em vigor, que 
alterou o artigo 2.°, § 1.°, da Lei 8072/90, a pena deverá ser cumprida 
inicialmente cm regime fechado. (fls. 155-167).

Inconformada, a defesa interpôs apelação perante o Tribunal de origem, que 

negou provimento ao recurso, verbis:

Com relação à dosimetria da pena, não há nenhum reparo a ser feito. 
Escorreita a sentença ao majorar a pena-base em razão da quantidade de 
droga apreendida, qual seja, 126,8g, respeitando a previsão do artigo 42 da 
Lei 11343/06.

Também não merece ser aplicada a atenuante da confissão espontânea, 
pois, a atenuante prevista na alínea "d", do inciso III, do artigo 65, do 
Código Penal, não restou configurada, uma vez que o apelante não 
confessou, em juízo, a prática do crime.

No caso, diferentemente do que alega a defesa, não houve confissão 
espontânea qualquer, uma vez que a confissão em sede policial não foi 
ratificada em juízo, sendo impossível reconhecê-la para atenuar a pena. (...)

Também não faz jus o apelante a diminuição de pena prevista no 
parágrafo 4o do art. 33, da Lei 11.343/06, Para a aplicação da referida 
causa de diminuição da pena, é imperioso que estejam presentes, 
cumulativamente, os requisitos exigidos, quais sejam: primariedade, bons 
antecedentes, não dedicação às atividades criminosas e que o agente não 
integre organização criminosa.

A referida redução da pena é cabível em situações excepcionais, desde 
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que presentes todos os requisitos, já que a intenção do legislador foi a de 
diferenciar o traficante ocasional do habitual.

Embora tratar-se de réu primário, com bons antecedentes, no caso em 
tela, entendo inaplicável a redução pleiteada, pois a grande quantidade de 
drogas apreendida e as informações anteriores de envolvimento do apelante 
no comércio ilícito de entorpecente não deixam dúvida de que ele se dedica 
a atividades criminosas.

Com relação ao pedido de substituição da pena privativa de liberdade 
por restritiva de direitos, tal pleito também não deve prosperar, por vedação 
legal expressa no artigo 44 da Lei 11.343/06. (...)

Em relação ao regime prisional para cumprimento da pena, entendo 
estar correta a fixação do inicialmente fechado, nos termos do artigo 2.o, § 
1.°, da Lei 8072/90, o qual não é inconstitucional, já que a própria Carta 
Magna, no art.5o, inciso XLIII, prevê equivalência hedionda para o delito de 
tráfico de drogas, estabelecendo tratamento mais rigoroso em crimes de tal 
natureza. (fls. 218-229).

Daí o presente mandamus, no qual o impetrante requer: a) fixar a pena-base 

em seu mínimo legal, qual seja, 05 (cinco) anos de reclusão e 500 (quinhentos) dias-multa; b) 

aplicar a atenuante prevista no art. 65, III, “d”, do Código Penal (confissão); c)  aplicar o § 4º 

do art. 33 da Lei n.º 11.343/06, reduzindo-se a pena para 1 (um) ano e 8 (oito) meses de 

reclusão e 166 (cento e sessenta e seis) dias-multa; d) substituir a pena privativa de liberdade 

por pena restritiva de direitos; e) alterar o regime prisional para o aberto, ou, mantida a pena, 

para o semiaberto.

As informações foram juntadas às fls. 236-237, 244-272 e 287-289.

O Ministério Público Federal apresentou parecer, fls. 275-282, da lavra do 

Subprocurador-Geral da República Haroldo Ferraz da Nóbrega, opinando pela denegação da 

ordem.

Segundo as últimas informações, o paciente cumpre pena no regime 

semiaberto.

É o relatório.
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HABEAS CORPUS Nº 221.449 - RJ (2011/0243443-9)

EMENTA

HABEAS CORPUS. TRÁFICO ILÍCITO DE ENTORPECENTES.  (1) 
IMPETRAÇÃO SUBSTITUTIVA DE RECURSO ESPECIAL. 
IMPROPRIEDADE DA VIA ELEITA. (2) PENA-BASE. ACIMA DO 
MÍNIMO LEGAL. CONSTRANGIMENTO ILEGAL. NÃO 
OCORRÊNCIA. QUANTIDADE DA SUBSTÂNCIA ENTORPECENTE 
APREENDIDA. (3) CONFISSÃO EXTRAJUDICIAL. OCORRÊNCIA. 
RETRATADA EM JUÍZO. EFETIVA UTILIZAÇÃO NA SENTENÇA 
CONDENATÓRIA COMO PARTE DA FUNDAMENTAÇÃO. 
INCIDÊNCIA DA ATENUANTE QUE SE FAZ IMPERATIVA. (4) 
CAUSA ESPECIAL DE DIMINUIÇÃO DE PENA. NÃO INCIDÊNCIA. 
DEDICAÇÃO À ATIVIDADE CRIMINOSA. AFERIÇÃO. 
REVOLVIMENTO FÁTICO-PROBATÓRIO. (5) SUBSTITUIÇÃO DA 
PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE POR RESTRITIVA DE DIREITOS. 
PENA SUPERIOR A 4 ANOS. IMPOSSIBILIDADE. PACIENTE 
BENEFICIADO COM O REGIME SEMIABERTO. (6) WRIT 
PREJUDICADO QUANTO AO REGIME E, NO MAIS, NÃO 
CONHECIDO . ORDEM CONCEDIDA DE OFÍCIO.
1. É imperiosa a necessidade de racionalização do emprego do habeas 
corpus, em prestígio ao âmbito de cognição da garantia constitucional, e, em 
louvor à lógica do sistema recursal. In casu, foi impetrada indevidamente a 
ordem como substitutiva de recurso especial.
2. A dosimetria é uma operação lógica, formalmente estruturada, de acordo 
com o princípio da individualização da pena. Tal procedimento envolve 
profundo exame das condicionantes fáticas, sendo, em regra, vedado revê-lo 
em sede de habeas corpus (STF: HC 97677/PR, 1.ª Turma,  rel. Min. Cármen 
Lúcia, 29.9.2009 - Informativo 561, 7 de outubro de 2009. As instâncias de 
origem adotaram fundamentos concretos para justificar a exasperação da 
pena-base, tendo em vista a quantidade da substância entorpecente 
apreendida, a atrair a incidência do art. 42 da Lei n.º 11.343/2006. Tratando-se 
dos crimes previstos na Lei de Drogas, a quantidade e a natureza das 
substâncias entorpecentes são fatores que preponderam sobre as 
circunstâncias judiciais do art. 59 do Codex.
3. Deve ser reconhecida a atenuante da confissão espontânea, prevista no art. 
65, III, d, do Código Penal, ainda que haja retratação em juízo, quando o juiz se 
vale dela para formar seu convencimento.
4. Concluído pelo Tribunal origem, com arrimo nos fatos da causa, que a 
paciente se dedicava à atividade criminosa, 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.
5. A substituição da pena privativa de liberdade por restritivas de direitos 
submete-se à regência do art. 44 do Código Penal, segundo o qual só faz jus ao 
benefício legal o condenado a pena inferior a 4 anos. Na espécie, tendo a 
reprimenda final alcançado 5 anos de reclusão, não é possível a pretendida 
substituição.
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6. Habeas corpus prejudicado quanto ao regime e, no mais, não conhecido. 
Ordem concedida, de ofício, a fim de reconhecer a atenuante da confissão 
espontânea e reduzir a pena do paciente para 5 (cinco) anos de reclusão, mais 
500 (quinhentos) dias-multa, mantidos os demais termos da sentença e do 
acórdão.

 
VOTO

MINISTRA MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA (Relatora):

De início, cumpre registrar a compreensão firmada nesta Corte, sintonizada 

com o entendimento do Pretório Excelso, de que se deve racionalizar o emprego do habeas 

corpus, valorizando a lógica do sistema recursal. Nesse sentido:

HABEAS CORPUS – JULGAMENTO POR TRIBUNAL SUPERIOR – 
IMPUGNAÇÃO. A teor do disposto no artigo 102, inciso II, alínea “a”, da 
Constituição Federal, contra decisão, proferida em processo revelador de 
habeas corpus, a implicar a não concessão da ordem, cabível é o recurso 
ordinário. Evolução quanto à admissibilidade do substitutivo do habeas 
corpus. PROCESSO-CRIME – DILIGÊNCIAS – INADEQUAÇÃO. Uma 
vez inexistente base para o implemento de diligências, cumpre ao Juízo, na 
condução do processo, indeferi-las. 
(HC 109956, Relator(a): Min. MARCO AURÉLIO, Primeira Turma, julgado 
em 07/08/2012, PROCESSO ELETRÔNICO DJe-178 DIVULG 
10-09-2012 PUBLIC 11-09-2012) 

É inadmissível que se apresente como mera escolha a interposição de recurso 

ordinário, do recurso especial/agravo de inadmissão do Resp ou a impetração do habeas 

corpus. É imperioso promover-se a racionalização do emprego do mandamus, sob pena de 

sua hipertrofia representar verdadeiro índice de ineficácia da intervenção dos Tribunais 

Superiores. Inexistente clara ilegalidade, não é de se conhecer da impetração.

Passa-se, então, à verificação da ocorrência de patente ilegalidade.

Quanto ao pedido de redução das penas-base, cumpre deixar assentado que se 

vem firmando na jurisprudência dos Tribunais Superiores a convicção de que o habeas 

corpus não seria a via apropriada para a discussão da dosimetria da pena, quando há a 

necessidade de mergulho em dados fáticos. Nesse sentido:

HC e Ponderação de Circunstâncias Judiciais - 1
O habeas corpus não se presta para ponderar, em concreto, a 

suficiência das circunstâncias judiciais invocadas pelas instâncias de mérito 
para a majoração da pena. Com base nesse entendimento, a Turma, por 
maioria, indeferiu habeas corpus em que se alegava a ausência de indicação 
de elementos concretos que justificassem a fixação, acima do mínimo legal, 
da pena imposta à paciente. Sustentava a impetração, também, equívoco no 
reconhecimento de circunstância elementar do tipo como agravante (CP, 
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art. 61, II, g). No caso, a paciente fora condenada às penas do art. 171, 
caput (2 vezes), e § 3º, c/c os artigos 61, II, g e 71, caput, todos do CP, 
por haver, na condição de prestadora de serviços em estabelecimento 
bancário, subtraído vultosa importância em dinheiro. O juízo sentenciante 
reputara como motivo do crime a obtenção de lucro fácil em detrimento do 
patrimônio alheio e informara que as conseqüências do delito não seriam 
favoráveis à paciente, uma vez que os prejuízos não foram integralmente 
ressarcidos. Contra essa decisão, a defesa apelara, sendo seu recurso 
parcialmente provido para excluir a causa de aumento prevista no § 3º do 
art. 171 do CP, readequar a pena e fixar o regime prisional aberto. Na 
seqüência, interpusera recurso especial, inadmitido, o que ensejara agravo 
de instrumento acolhido para reduzir o acréscimo aplicado ao crime 
continuado e, dessa forma, substituir a pena privativa de liberdade por 
restritivas de direito. 

(...)
Considerou-se, na espécie, que houvera a indicação de fatos concretos 

e, em tese, válidos para a majoração impugnada, especialmente pela 
culpabilidade da paciente em razão da reprovabilidade de sua conduta e das 
conseqüências do crime (CP, art. 59), não se mostrando juridicamente 
desproporcional a fixação da pena-base em 2 anos de reclusão. Ademais, 
ressaltou-se orientação da Turma no sentido de que as circunstâncias e 
conseqüências do crime permitem mensurar o grau de culpabilidade da 
conduta. Por fim, afirmou-se que, para a pena-base ser estabelecida no 
mínimo legal e ser afastada a circunstância agravante prevista no art. 61, 
II, g, do CP, nos termos dos pedidos formulados pela impetração, far-se-ia 
necessário profundo revolvimento de fatos e provas, incabível na sede 
eleita. Vencido o Min. Carlos Britto que deferia parcialmente a ordem para 
determinar que o juiz refizesse a pena-base, dela excluindo a motivação do 
ganho fácil. 

HC 97677/PR, rel. Min. Cármen Lúcia, 29.9.2009.  (Informativo 561, 
7 de outubro de 2009)

Assim, a correção da reprimenda penal nesta sede é extraordinária, como 

reconhece a jurisprudência desta Corte:

HABEAS CORPUS. PENAL. QUADRILHA, USO DE DOCUMENTO 
FALSO E CORRUPÇÃO ATIVA. FIXAÇÃO DA PENA-BASE ACIMA DO 
MÍNIMO LEGAL. MOTIVAÇÃO VÁLIDA. FRAÇÃO DE AUMENTO EM 
VIRTUDE DA REINCIDÊNCIA. PROPORCIONALIDADE. ORDEM 
DENEGADA.

1. Não há constrangimento ilegal a ser sanado na via do habeas corpus, 
estranha ao reexame da individualização da sanção penal, quando a fixação 
da pena-base acima do mínimo legal, de forma fundamentada e 
proporcional, justifica-se em circunstâncias judiciais desfavoráveis.

2. A exasperação da reprimenda restou devidamente justificada nos 
maus antecedentes do réu, devidamente comprovados por sentenças 
condenatórias transitadas em julgado, que não foram utilizadas para 
configurar a reincidência.

3. O legislador não previu percentuais mínimo e máximo de redução ou 
aumento da pena, em virtude da aplicação de circunstância legal (atenuantes 
e agravantes), cabendo ao juiz sentenciante sopesar o quantum a ser 
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reduzido ou aumentado, segundo percuciente análise do caso concreto.

4. Em se considerando que antes dos delitos em tela o Paciente fora 
condenado definitivamente sete vezes pela prática de crimes de furto e 
roubo qualificados, o acréscimo da pena em metade (1/2) pela agravante 
genérica de reincidência não se revela flagrantemente desproporcional, 
razão pela qual não há como ser revisto na via eleita.

5. Ordem denegada. (HC 224.578/SP, Rel. Ministra LAURITA VAZ, 
QUINTA TURMA, julgado em 28/02/2012, DJe 08/03/2012)

HABEAS CORPUS. TRÁFICO DE DROGAS. DOSIMETRIA. 
PENA-BASE. FIXAÇÃO ACIMA DO MÍNIMO LEGAL. NATUREZA DA 
DROGA APREENDIDA. ART. 42 DA LEI 11.343/06. MAUS 
ANTECEDENTES. CONDENAÇÃO ANTERIOR. EXTINÇÃO HÁ MAIS 
DE 5 (CINCO) ANOS. POSSIBILIDADE DE CONSIDERAÇÃO NA 
PRIMEIRA ETAPA DA APLICAÇÃO DA SANÇÃO. PERSONALIDADE.  
NEGATIVIDADE MOTIVADA. DESPROPORCIONALIDADE ENTRE 
OS FUNDAMENTOS ESPOSADOS E O QUANTUM DE SANÇÃO 
IRROGADO. CONSTRANGIMENTO ILEGAL PARCIALMENTE 
EVIDENCIADO. MITIGAÇÃO DEVIDA.

1. Em se tratando de crime de tráfico de drogas, como ocorre na 
espécie, na fixação da penas, deve-se considerar, com preponderância 
sobre o previsto no art. 59 do CP, a natureza e a quantidade da substância 
entorpecente, a personalidade e a conduta social do agente, consoante o 
disposto no art. 42 da Lei 11.343/06.

2. Verificado que as instâncias ordinárias levaram especialmente em 
consideração a natureza mais nociva da droga apreendida - crack -, não há 
que se falar em constrangimento ilegal quando a sanção básica foi fixada 
acima do mínimo legalmente previsto, vez que apontados fundamentos 
concretos a justificar maior reprimenda.

3. Em que pese ter decorrido o prazo previsto no art. 64, I, do CP, a 
existência de condenações anteriores transitadas em julgado é suficiente 
para autorizar a elevação da pena-base a titulo de maus antecedentes.

4. A personalidade da agente, quando devidamente justificada como 
negativa, enseja maior elevação da reprimenda na primeira etapa da 
dosimetria, já que cometeu o delito em espécie apenas oito meses após ter 
saído da prisão onde cumpria pena por crime anteriormente praticado.

5. Embora a aplicação da pena-base acima do mínimo encontre-se 
justificada, verifica-se a desproporcionalidade entre os fundamentos 
expostos e o quantum de pena irrogado - 1/2 (metade) acima do mínimo 
legal -, principalmente em se considerando que foi apreendida pequena 
quantidade de droga.

DOSIMETRIA. AGRAVANTE. REINCIDÊNCIA. 
RECONHECIMENTO. QUANTUM DE AUMENTO. NÃO 
ESPECIFICAÇÃO NO CÓDIGO. DISCRICIONARIEDADE 
VINCULADA. FUNDAMENTAÇÃO. NECESSIDADE. ELEVAÇÃO 
DEVIDAMENTE JUSTIFICADA. PROPORCIONALIDADE 
OBSERVADA. COAÇÃO ILEGAL INOCORRENTE.

1. No que concerne à aplicação da pena, é inegável que ao sentenciante 
é reservada uma larga margem de discricionariedade que não é livre, mas, 
sim, vinculada, devendo indicar precisamente, com base em circunstâncias 
concretas, a necessidade de maior punição. Exegese dos arts. 5º, XLVI e 
93, IX, da CF/88.
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2. O quantum de aumento pelo reconhecimento da agravante da 

reincidência não está estipulado no Código Penal, devendo observar os 
princípios da proporcionalidade, razoabilidade, necessidade e suficiência à 
reprovação e prevenção do crime, informadores do processo de aplicação 
da pena.

3. Estando a sentença condenatória devidamente fundamentada no 
ponto em que elevou a sanção básica de 1/3, dado o reconhecimento da 
agravante do art. 61, I, do CP,  ao mencionar que a paciente seria 
duplamente reincidente, e no mesmo tipo de delito, pois tal circunstância 
autoriza uma maior apenação, mostrando-se a fração escolhida 
proporcional à justificativa apresentada. 4. Ordem parcialmente concedida 
apenas para reduzir a pena-base imposta à paciente, restando sua 
reprimenda definitiva em 7 (sete) anos, 6 (seis) meses e 20 (vinte) dias de 
reclusão e pagamento de 580 (quinhentos e oitenta) dias-multa, mantidos os 
demais termos da sentença e do acórdão impugnados. (HC 186.626/SP, 
Rel. Ministro JORGE MUSSI, QUINTA TURMA, julgado em 10/04/2012, 
DJe 23/04/2012)

HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO ESPECIAL. 
FURTO QUALIFICADO TENTADO. TRÂNSITO EM JULGADO DA 
CONDENAÇÃO. DOSIMETRIA EM SEDE DE HABEAS CORPUS. 
IMPOSSIBILIDADE. REVOLVIMENTO PROBATÓRIO. LIMITAÇÃO 
DO USO DO WRIT. ORDEM NÃO CONHECIDA.

1. O recurso especial é o meio recursal ordinariamente previsto no 
ordenamento jurídico para que esta Corte analise eventual ofensa à 
legislação federal relativa à dosimetria da pena, não podendo tal matéria ser 
submetida à apreciação deste Sodalício pela via excepcional do habeas 
corpus, que se encontra atrelada, tão somente, às hipóteses em que se tenha 
presente verdadeira violência, coação, ilegalidade ou abuso direto e imediato 
à liberdade de locomoção.

Assim, não obstante se admita a impetração de habeas corpus em 
substituição aos recursos cabíveis, imperiosa a limitação de seu uso, em 
homenagem até mesmo à própria funcionalidade do sistema, já bastante 
inflado com a utilização alargada e desmedida do writ.

2. No caso, operou-se o trânsito em julgado do acórdão da apelação e 
o presente mandamus tem como objeto a impugnação da fração de aumento 
da pena-base em razão da valoração negativa de algumas circunstâncias 
judiciais.

3. Contudo, o habeas corpus presta-se ao controle e revisão de 
decisões no plano objetivo, ou seja, de pronunciamentos que violem direito 
líquido e certo do paciente, diretamente relacionados à liberdade, vale dizer, 
daquelas decisões que contemplem nulidade e ilegalidade passíveis de 
reconhecimento de forma objetiva, sem ingresso no plano de subjetivismo 
próprio da atividade jurisdicional ordinária.

4. Ademais, não há direito líquido e certo à pena mínima ou à 
determinada pena, nos aspectos quantitativos ou qualitativos, mas sim 
direito à pena aplicada de forma fundamentada pelo julgador, no exercício 
da discricionariedade regrada prevista na legislação, tarefa de atribuição 
exclusiva das instâncias ordinárias, não cabendo a esta Corte - cujo papel é 
de uniformização da interpretação do direito federal -, na sede do writ, 
imiscuir-se em tais questões, salvo nos casos de flagrante ilegalidade, que 
somente estaria evidenciada quando verificada a ausência completa de 
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motivação.

5. No caso, o Tribunal de origem apontou concretamente as razões 
que o levaram a dosar a pena do paciente, fixando a pena-base no mínimo 
legal, em razão das circunstâncias judiciais do artigo 59, do Código Penal, 
para depois, ante a ausência de outras modificadoras, aumenta-la pela 
metade (1/2), em razão da reincidência, reduzindo-a, ao final, de um terço 
(1/3), pela tentativa, culminando na pena definitiva de 2 anos de reclusão e 
10 dias-multa. 6. Habeas corpus não conhecido. (HC 187.557/SP, Rel. 
Ministro MARCO AURÉLIO BELLIZZE, QUINTA TURMA, julgado em 
08/11/2011, DJe 01/02/2012)

Não se vislumbra, in casu, manifesto constrangimento ilegal apto a ensejar a 

concessão da ordem, ex officio, porquanto foram adotados elementos concretos para 

justificar a dosimetria, diante da quantidade de substância entorpecente apreendida, a atrair a 

incidência do art. 42 da Lei n.º 11.343/06.

O indigitado dispositivo legal determina 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, a personalidade e a conduta social do agente".

Nesse passo, tratando-se dos crimes previstos na Lei de Drogas, a quantidade 

e a natureza das substâncias entorpecentes são fatores que preponderam sobre as 

circunstâncias judiciais do art. 59 do Codex, haja vista que, quanto maior o volume e quanto 

mais deletérios os efeitos da droga, maior será a probabilidade de lesão ao bem jurídico 

tutelado, qual seja, a saúde pública. Assim, o fato de o paciente ser primário não determina a 

fixação da pena-base no mínimo legal.

Analisando a questão relativa ao reconhecimento da atenuante da confissão 

espontânea, constato que assiste razão ao paciente. Com efeito, não obstante ter havido 

retratação em juízo, verifica-se que o juiz sentenciante se valeu da confissão extrajudicial para 

condená-lo, tendo, inclusive, feito transcrição do seu depoimento na sentença condenatória, 

verbis:

Com efeito, o próprio réu, ouvido na delegacia em fls. 02c, confessou 
superficialmente o crime, afirmando que: "que é verdade que na data de 
hoje o declarante se envolveu em briga com indivíduo que conhece como 
Juninho; que a briga começou em razão de uma dívida de Juninho com o 
declarante; (...) que no interior da Delegacia o declarante foi questionado 
sobre seu envolvimento com o tráfico de drogas; que o declarante afirmou 
ser usuário e levou os policiais até sua casa; que é verdade que policiais 
militares narraram ao declarante que denúncias davam conta de sua 
participação com o comércio de drogas; (...) que vez ou outra o declarante 
vende maconha para poder para seu consumo (...) ".

Entretanto, novamente ouvido às fls. 18/19 confessou os fatos com 
riquezas de detalhes: "(...) que o declarante vende a droga para um 
elemento conhecido por LECO, morador do Bairro Jardim Glória; que Leco 
deixa cerca de vinco e cinco pedras de CRACK com o declarante; que além 
de Crack, Leco vende maconha; que o declarante vende cada pedra de 

Documento: 1292061 - Inteiro Teor do Acórdão - Site certificado - DJe: 03/02/2014 Página  11 de 4



 
 

 
crack a vinte reais; que a maconha encontrada com o declarante foi 
comprada em Levy Gasparian pelo declarante em local e com pessoa que o 
declarante não sabe identificar; que só foi comprar drogas em Levy por não 
conseguir que Leco fornecesse drogas ao declarante; (...) que o declarante 
sabe que Leco não vende drogas ao declarante por estar brigado com Izael 
primo de Leco; que o declarante recebia cerca de cem reais a cada vinte 
pedras de CRACK que vendia para Leco (...) ".

Em juízo, o réu apresentou uma versão diversa, negando a acusação, 
sob a alegação de que o entorpecente era para uso próprio.

Entretanto, a nova versão apresentada pelo acusado não é convincente, 
além de estar em desarmonia com toda a prova dos autos. (...)

O importante é que, como já fiz sublinhar acima, os depoimentos 
constantes dos autos são firmes e estão em harmonia com o resto da 
prova. Ademais, é importante destacar que não se trata de prova de 
acusação exclusiva com depoimentos de policiais, inclusive, o próprio 
acusado em sede policial admitiu os fatos. 

É assente nesta Corte Superior de Justiça que, "se a confissão extrajudicial foi 

efetivamente utilizada para embasar a sentença condenatória, a atenuante da confissão 

espontânea deve ser aplicada (art. 65, III, d, do CP), mesmo que posteriormente haja 

retratação em juízo. Precedentes citados: HC 39.870-MS, DJ 14/3/2005; HC 39.595-MS, DJ 

7/3/2005, e HC 39.347-MS, DJ 1º/7/2005". (HC 68.010-MS, Rel. Min. Laurita Vaz, julgado 

em 27/3/2008). No mesmo sentido, confiram-se, ainda, os seguintes precedentes:

(...). DOSIMETRIA DA PENA. ATENUANTE. CONFISSÃO 
EXTRAJUDICIAL. UTILIZAÇÃO PARA A CONDENAÇÃO. 
RETRATAÇÃO EM JUÍZO. IRRELEVÂNCIA. ATENUANTE 
CONFIGURADA. RECONHECIMENTO E APLICAÇÃO 
OBRIGATÓRIAS. COAÇÃO ILEGAL DEMONSTRADA. REDUÇÃO DA 
PENA. REINCIDÊNCIA. PREPONDERÂNCIA. INTELIGÊNCIA DO 
ART. 67 DO CP. 1. A confissão realizada em sede policial quanto ao delito 
de roubo, mesmo que posteriormente retratada em juízo, é suficiente para 
fazer incidir a atenuante do art. 65, III, d, do Código Penal, quando 
expressamente utilizada para a formação do convencimento do julgador, 
pouco importando se a admissão da prática do ilícito foi espontânea ou não, 
integral ou parcial. 2. (...). (HC 195.007/MG, Rel. Ministro JORGE 
MUSSI, QUINTA TURMA, julgado em 16/08/2011, DJe 01/09/2011)

AGRAVO REGIMENTAL EM HABEAS CORPUS. FURTO 
QUALIFICADO. CONFISSÃO ESPONTÂNEA.  RECONHECIMENTO E 
APLICAÇÃO. CONFISSÃO UTILIZADA NA SENTENÇA COMO 
ELEMENTO DE CONVICÇÃO DO MAGISTRADO. AGRAVO 
IMPROVIDO. 1 - Utilizada pelo Magistrado na sentença condenatória a 
confissão realizada pela acusada como prova da ocorrência do delito e 
como elemento de formação da sua convicção, é de rigor, no cálculo da 
fixação da pena, o reconhecimento e a aplicação da atenuante prevista no 
artigo 65, inciso III, alínea d, do Código Penal, pouco importando se a 
confissão foi parcial ou integral, ou se houve a sua retratação em juízo. 
Precedentes. 2 - Agravo regimental a que se nega provimento. (AgRg no 
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HC 146.240/RS, Rel. Ministro HAROLDO RODRIGUES 
(DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TJ/CE), SEXTA TURMA, 
julgado em 03/12/2009, DJe 01/02/2010).

Tem-se, assim, de rigor o reconhecimento, in casu, da atenuante da confissão 

espontânea.

Ademais, mister sublinhar que o art. 33, § 4º, da Lei n.º 11.343/06 dispõe que 

as penas poderão ser reduzidas de 1/6 (um sexto) a 2/3 (dois terços), desde que o agente 

preencha cumulativamente os seguintes requisitos: ser primário, possuir bons antecedentes, 

não se dedicar às atividades criminosas e nem integrar organização criminosa. 

As instâncias de origem negaram a incidência da causa especial de redução 

pena à hipótese vertente, com arrimo nos fatos da causa, concluíram que o paciente se 

dedicava à atividade criminosa, o que não pode ser revisto sem o necessário revolvimento 

fático-probatório, inviável nesta sede, angusta por excelência.

Nesse sentido:

DOSIMETRIA DA PENA. CAUSA ESPECIAL DE DIMINUIÇÃO 
PREVISTA NO § 4º DO ART. 33 DA LEI 11.343/06. REQUISITOS 
SUBJETIVOS. NÃO PREENCHIMENTO. DEDICAÇÃO À ATIVIDADES 
CRIMINOSAS. NEGATIVA DE MITIGAÇÃO JUSTIFICADA. COAÇÃO 
ILEGAL NÃO DEMONSTRADA. ORDEM DENEGADA.1. Embora a 
paciente seja primária e de bons antecedentes, as instâncias ordinárias 
negaram-lhe a aplicação da causa especial de diminuição prevista no § 4º do 
art. 33 da Lei n.º 11.343/06 em razão da natureza e a quantidade do 
entorpecente apreendido, circunstâncias que indicariam a sua ligação com 
atividades criminosas.

 2. Para se concluir que a paciente não se dedicava à atividades ilícitas 
seria necessário o revolvimento de todo o conjunto fático-probatório 
colacionado durante a instrução criminal, o que é incabível na via estreita 
do remédio constitucional.

3. Ordem denegada. (HC 203.494/SP, Rel. Ministro JORGE MUSSI, 
QUINTA TURMA, julgado em 06/09/2011, DJe 21/09/2011)

HABEAS CORPUS. TRÁFICO E ASSOCIAÇÃO PARA O TRÁFICO 
ILÍCITO DE ENTORPECENTES. POSSE DE 50 GRAMAS DE 
MACONHA. CAUSA DE DIMINUIÇÃO DE PENA PREVISTA NO ART. 
33, § 4º, DA LEI Nº 11.343/2006. IMPOSSIBILIDADE. 
RECONHECIMENTO DA DEDICAÇÃO A ATIVIDADES CRIMINOSAS. 
ORDEM DENEGADA.

1. A aplicação da causa de diminuição da pena prevista no artigo 33, § 
4º, da Lei nº 11.343/2006 foi rejeitada de forma fundamentada, tendo sido 
reconhecido, pelas instâncias ordinárias, que a paciente se dedica, de forma 
reiterada, ao comércio ilícito de drogas, não preenchendo, portanto, um 
dos requisitos legais à concessão do benefício, por se dedicar a atividades 
criminosas.

2. De mais a mais, é inviável a aplicação da causa especial de 
diminuição do art. 33, § 4º, da Lei nº 11.343/2006, quando o agente foi 
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condenado pelo crime do art. 35 da referida lei - associação estável ou de 
caráter permanente -, o que demonstra sua dedicação a atividades 
criminosas, no caso, relacionadas ao cometimento do crime de tráfico de 
drogas.

3. A conclusão a que chegaram as instâncias ordinárias está fundada 
no conjunto probatório colhido ao longo da instrução criminal, sendo que 
seria necessário o revolvimento aprofundado das provas constantes dos 
autos para se desconstituir o que ficou lá decidido, procedimento que, 
sabidamente, é vedado na estreita via do habeas corpus.

(HC 197.815/SP, Sexta Turma, Relator Desembargador convocado 
Haroldo Rodrigues, DJ e de 28.6.2011)

Do Supremo Tribunal Federal, colho o seguinte julgado:

RECURSO ORDINÁRIO EM HABEAS CORPUS. TRÁFICO 
ILÍCITO DE DROGAS. IMPOSSIBILIDADE DE APLICAÇÃO DA 
CAUSA DE DIMINUIÇÃO DE PENA PREVISTA NO § 4º DO ART. 33 
DA LEI 11.343/2006. PACIENTE QUE SE DEDICA À ATIVIDADE 
CRIMINOSA. RECONHECIMENTO PELAS INSTÂNCIAS 
ORDINÁRIAS. DECISÃO MANTIDA PELO STJ. ATENUANTE DA 
CONFISSÃO ESPONTÂNEA. APLICAÇÃO. INVIABILIDADE. 
RECURSO DESPROVIDO. 

I – Para a concessão do benefício previsto no § 4º do art. 33 da Lei 
11.343/2006, é necessário que o réu seja primário, de bons antecedentes, 
não se dedique às atividades criminosas nem integre organização criminosa. 

II – Neste caso, o juízo de primeiro grau deixou de aplicar a referida 
minorante por reconhecer o envolvimento do paciente com a 
marginalidade. 

III – A discussão sobre a existência ou não de vínculo do paciente 
com atividades criminosas, exige o exame aprofundado de fatos e provas, 
o que, em sede de habeas corpus, não se mostra possível, por tratar-se de 
instrumento destinado à proteção de direito demonstrável de plano, que não 
admite dilação probatória. Precedentes. 

(RHC 103.556/SP, Relator para acórdão Ministro Ricardo 
Lewandowski, DJ e de 25.5.2011)

No mais, esclareça-se que tanto a estipulação do regime inicial fechado – 

contida no § 1º do artigo 2º da Lei n.º 8.072, que fora alterado pela Lei n.º 11.464/07 – quanto 

a vedação à substituição da pena privativa de liberdade por restritivas de direitos – prevista no 

artigo 44, caput, da Lei n.º 11.343/06 – foram superadas pelo Pretório Excelso em decisões 

recentes. A esse respeito, confira-se o teor do Informativo n.º 569 do Supremo Tribunal 

Federal, in verbis :

A Turma, superando a restrição fundada no Enunciado 691 da Súmula 
do STF, concedeu habeas corpus a condenado pelo crime de tráfico ilícito 
de entorpecentes (Lei 11.343/2006, art. 33) para determinar que tribunal de 
justiça substitua a pena privativa de liberdade por outra restritiva de direitos 
ou, havendo reversão, que o início do cumprimento da pena privativa de 
liberdade se dê no regime aberto. Assentou-se que a quantidade de pena 
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imposta – 3 anos –, não constando circunstâncias desfavoráveis ao 
paciente, que não registra antecedentes, permitiria não só que a pena tivesse 
início no regime aberto (CP, art. 33, § 2º, c), mas, também, a substituição 
por pena restritiva de direitos (CP, art. 44, § 2º, segunda parte). HC 
101291/SP, Rel. Min. Eros Grau, 24.11.2009. (HC-101291)

O citado writ possui esta ementa:

HABEAS CORPUS. PENAL. TRÁFICO DE ENTORPECENTES. 
FIXAÇÃO DA PENA. CIRCUNSTÂNCIAS FAVORÁVEIS. IMPOSIÇÃO 
DE REGIME DE CUMPRIMENTO MAIS GRAVE DO QUE O PREVISTO 
EM LEI. DIREITO À SUBSTITUIÇÃO DA PENA PRIVATIVA DE 
LIBERDADE POR OUTRA RESTRITIVA DE DIREITOS. 
CONSTRANGIMENTO ILEGAL. EXCEÇÃO À SÚMULA 691. 

Tráfico de entorpecentes. Fixação da pena. Circunstâncias judiciais 
favoráveis. Pena fixada em quantidade que permite a substituição da 
privação de liberdade por restrição de direitos ou o início do cumprimento 
da pena no regime aberto. Imposição, não obstante, de regime fechado. 
Constrangimento ilegal a ensejar exceção à Súmula 691/STF. Ordem 
concedida. (HC n.º 101.291/SP; Relator(a):  Ministro Eros Grau; 
Julgamento: 24/11/2009; Segunda Turma; DJe-027 - 12-02-2010)

Dessarte, a Sexta Turma desta Corte adotou o entendimento de que, ante o 

quantum de pena aplicado, é possível a fixação do regime semiaberto ou o aberto para o início 

do cumprimento da reprimenda reclusiva, em conformidade com o previsto no art. 33 do 

Código Penal (HC n.º 118.776/MG, da relatoria do Ministro Nilson Naves, julgado em 

18.3.2010), bem como a substituição da privativa de liberdade por restritivas de direitos.

O Plenário do Supremo Tribunal Federal, em 1º de setembro de 2010, se 

pronunciou sobre a matéria, no HC n.º 97.256, de relatoria do Ministro Carlos Ayres Britto, 

prevalecendo, por 6 votos a 4, o entendimento aqui expendido, no sentido de ser 

inconstitucional o dispositivo da Lei n.º 11.343/2006 que veda a substituição da privativa de 

liberdade por restritiva de direitos.

Convém sublinhar, ainda, que o Senado Federal, no exercício da atribuição que 

lhe foi conferida pelo art. 52, inciso X, da Magna Carta, editou, em 15.2.2012, a Resolução n.º 

05/2012, suspendendo a execução de excerto da Lei n.º 11.343/06 referente à expressão 

"vedada a conversão em penas restritivas de direitos" - contida no § 4º, do art. 33, declarado 

inconstitucional por decisão definitiva do Supremo Tribunal Federal nos autos supra 

mencionado HC n.º 97.256. Confira-se: O Senado Federal resolve:

Art. 1º É suspensa a execução da expressão "vedada a conversão em 
penas restritivas de direitos" do § 4º do art. 33 da Lei nº 11.343, de 23 de 
agosto de 2006, declarada inconstitucional por decisão definitiva do 
Supremo Tribunal Federal nos autos do Habeas Corpus nº 97.256/RS.

Art. 2º Esta Resolução entra em vigor na data de sua publicação.
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Registre-se, por oportuno, que o Plenário do Supremo Tribunal Federal, por 

maioria de votos, em sessão extraordinária realizada no dia 27.6.2012, declarou 

incidentalmente a inconstitucionalidade, com efeito ex nunc, do § 1.º do art. 2.º da Lei n.º 

8.072/90, com redação dada pela Lei n.º 11.464/07. Confira-se:

"Habeas corpus. Penal. Tráfico de entorpecentes. Crime praticado 
durante a vigência da Lei nº 11.464/07. Pena inferior a 8 anos de reclusão. 
Obrigatoriedade de imposição do regime inicial fechado. Declaração 
incidental de inconstitucionalidade do § 1º do art. 2º da Lei n.º 8.072/90. 
Ofensa à garantia constitucional da individualização da pena (inciso XLVI 
do art. 5º da CF/88). Fundamentação necessária (CP, art. 33, § 3º, c/c o 
art. 59). Possibilidade de fixação, no caso em exame, do regime semiaberto 
para o início de cumprimento da pena privativa de liberdade. Ordem 
concedida. . Verifica-se que o delito foi praticado em 10/10/09, já na 
vigência da Lei n.º 11.464/07, a qual instituiu a obrigatoriedade da 
imposição do regime inicialmente fechado aos crimes hediondos e 
assemelhados.

2. Se a Constituição Federal menciona que a lei regulará a 
individualização da pena, é natural que ela exista. Do mesmo modo, os 
critérios para a fixação do regime prisional inicial devem-se harmonizar 
com as garantias constitucionais, sendo necessário exigir-se sempre a 
fundamentação do regime imposto, ainda que se trate de crime hediondo ou 
equiparado.

3. Na situação em análise, em que o paciente, condenado a cumprir 
pena e seis (6) anos de reclusão, ostenta circunstâncias subjetivas 
favoráveis, o egime prisional, à luz do art. 33, § 2º, alínea b, deve ser o 
semiaberto.

4. Tais circunstâncias não elidem a possibilidade de o magistrado, em 
eventual apreciação das condições subjetivas desfavoráveis, vir a 
estabelecer egime prisional mais severo, desde que o faça em razão de 
elementos concretos e individualizados, aptos a demonstrar a necessidade 
de maior rigor da medida privativa de liberdade do indivíduo, nos termos do 
§ 3º do art. 33, c/c o art. 59, do Código Penal.

5. Ordem concedida tão somente para remover o óbice constante do § 
1º do art. 2º da Lei n.º 8.072/90, com a redação dada pela Lei n.º 
11.464/07, o qual determina que "a pena por crime previsto neste artigo 
será cumprida inicialmente em regime fechado". Declaração incidental de 

inconstitucionalidade, com efeito ex nunc, da obrigatoriedade de fixação do 
regime fechado para início do cumprimento de pena decorrente da 
condenação por crime hediondo ou equiparado." (HC n.º 111.840/ES; 
Relator(a): Ministro Dias Toffoli; Julgamento: 27/06/2012; Tribunal Pleno) 
ssim, restaram superadas pela Suprema Corte a vedação à substituição 
da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos, bem como a 
obrigatoriedade do regime inicial fechado aos condenados por tráfico 
ilícito de entorpecentes.

Constata-se, entretanto, que não se afigura possível a substituição da pena 

privativa de liberdade por restritiva de direitos.  
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A título ilustrativo, imperativo transcrever o comando de regência da matéria, 

previsto no Código Penal:

Art. 44. As penas restritivas de direitos são autônomas e substituem as 
privativas de liberdade, quando: 

I - aplicada pena privativa de liberdade não superior a quatro anos e 
o crime não for cometido com violência ou grave ameaça à pessoa ou, 
qualquer que seja a pena aplicada, se o crime for culposo; (Redação 
dada pela Lei nº 9.714, de 1998)

No caso em tela, a reprimenda final da paciente restou fixada em 5 anos de 

reclusão, ultrapassando, portanto o limite legal para incidência da benesse nos crimes dolosos. 

Assim, de acordo com a disciplina do instituto da pena restritiva de direitos, tem-se como 

inviável o atendimento da pretensão deduzida  no presente writ.

Nesta senda:

HABEAS CORPUS. TRÁFICO DE DROGAS. DOSIMETRIA. 
REDUÇÃO DA PENA-BASE. REPRIMENDA JÁ FIXADA NO MÍNIMO 
LEGAL. FALTA DE INTERESSE DE AGIR. SUBSTITUIÇÃO DA PENA 
PRIVATIVA DE LIBERDADE POR RESTRITIVAS DE DIREITOS. NÃO 
PREENCHIMENTO DOS REQUISITOS. PENA SUPERIOR A QUATRO 
ANOS DE RECLUSÃO. REGIME INICIAL DE CUMPRIMENTO DE 
PENA. IMPOSIÇÃO DO REGIME MAIS GRAVOSO DEVIDAMENTE 
FUNDAMENTADO. ORDEM CONHECIDA EM PARTE E DENEGADA. 
1. Se a pena-base imposta ao paciente já foi fixada no mínimo legal, qual 
seja, 5 anos de reclusão e 500 dias-multa, falta interesse de agir à 
impetrante no tocante ao pedido de redução da pena-base ao piso previsto 
em lei. 2.  Não há que se falar em substituição da pena, pois, nos termos do 
inciso I do artigo 44 do Código Penal, somente faz jus a esse benefício 
legal o condenado a pena inferior a 4 anos de reclusão, o que não se 
verificou no presente caso.

3. Em que pese que a Sexta Turma desta Corte de Justiça venha se 
posicionando no sentido de que é possível a fixação de regime menos 
gravoso que o fechado para o início de cumprimento da pena privativa de 
liberdade àqueles condenados pela prática de tráfico de drogas, devendo-se 
levar em consideração, para tanto, as diretrizes previstas nos arts. 33 e 59, 
do Código Penal, não tendo lugar a aplicação literal do dispositivo inserido 
na lei de Crimes Hediondos, constata-se, no presente caso, que a adoção do 
regime fechado está devidamente justificada diante da variedade e 
quantidade de droga apreendida - 9 buchas de maconha, 57 pedras de 
crack e 50 gramas de cocaína -, inexistindo, assim, o alegado 
constrangimento ilegal.

4. Habeas corpus conhecido em parte e, nessa extensão, denegado.
(HC 186.978/ES, Rel. Ministro HAROLDO RODRIGUES 

(DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TJ/CE), SEXTA TURMA, 
julgado em 01/03/2011, DJe 11/04/2011)

HABEAS CORPUS. PENAL. TRÁFICO ILÍCITO DE 
ENTORPECENTES. SUBSTITUIÇÃO DE PENA PRIVATIVA DE 
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LIBERDADE POR RESTRITIVA DE DIREITOS. IMPOSSIBILIDADE. 
PENAS SUPERIORES A QUATRO ANOS. IMPOSIÇÃO DE REGIME 
INICIAL FECHADO PARA CUMPRIMENTO DA PENA.  RÉUS 
PRIMÁRIOS E SEM MAUS ANTECEDENTES. IMPROPRIEDADE. 
GRAVIDADE ABSTRATA DO DELITO. INOBSERVÂNCIA DO 
DISPOSTO NO ART. 33, § 2º, ALÍNEA B, E  § 3º DO CÓDIGO PENAL.

1. Com a declaração da inconstitucionalidade do art. 2.º, § 1.º, da Lei 
n.º 8.072/90, inexiste, agora, qualquer empecilho legal quanto à concessão 
do benefício da substituição da pena privativa de liberdade por restritiva de 
direitos, desde que acusado atenda os requisitos legais.

2. No presente caso, a soma das penas privativas de liberdade aplicadas 
aos Pacientes foi superior a quatro anos, impossibilitando-se, assim, a 
substituição por penas restritivas de direitos, em consonância com o 
preceito contido no inciso I, do art. 44, do Código Penal.

3. Não é cabível infligir regime prisional mais gravoso apenas com base 
na gravidade genérica do delito. Inteligência do art. 33, §§ 2º e 3º, c.c. art. 
59, ambos do Código Penal.

4. Os elementos delineadores do crime de tráfico de entorpecentes, não 
podem servir de fundamento na fixação do regime inicial de cumprimento 
da pena, vez que já considerados na escala da pena prevista em lei.

5. Incidência das Súmulas n.º 718 e 719 do Supremo Tribunal Federal.
6. Ordem parcialmente concedida tão-somente para fixar o regime 

semi-aberto para o cumprimento da pena reclusiva imposta à Paciente 
Andréia de Paula Melo.

(HC 53.397/RJ, Rel. Ministra LAURITA VAZ, QUINTA TURMA, 
julgado em 12/12/2006, DJ 12/02/2007, p. 279)

Nesse contexto, necessário redimensionar a pena do paciente. Assim, 

mantenho a pena-base em 5 (cinco) anos e 6 (seis) meses de reclusão, todavia, reconheço a 

atenuante da confissão espontânea, razão pela qual reduzo a pena para 5 (cinco) anos de 

reclusão. Ausentes as demais causas de aumento de diminuição da reprimenda, torno-a 

definitiva em 5 (cinco) anos de reclusão, mais 500 (quinhentos) dias-multa.

Por fim, cumpre registrar que o paciente foi beneficiado com a progressão 

para o regime semiaberto, esvaindo-se o objeto do writ, neste ponto.

Ante o exposto, julgo prejudicado habeas corpus no tocante ao regime 

prisional e, no mais não conheço, mas concedo a ordem, de ofício, a fim de reconhecer a 

atenuante da confissão espontânea e reduzir a pena do paciente para 5 (cinco) anos de 

reclusão, mais 500 (quinhentos) dias-multa, mantidos os demais termos da sentença e do 

acórdão.

É como voto.  
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CERTIDÃO DE JULGAMENTO
SEXTA TURMA

 
 

Número Registro: 2011/0243443-9 PROCESSO ELETRÔNICO HC 221.449 / RJ

MATÉRIA CRIMINAL

Número Origem: 143862620098190063

EM MESA JULGADO: 17/12/2013

Relatora

Exma. Sra. Ministra  MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA

Presidente da Sessão
Exmo. Sr. Ministro SEBASTIÃO REIS JÚNIOR

Subprocurador-Geral da República
Exmo. Sr. Dr. OSWALDO JOSÉ BARBOSA SILVA

Secretário
Bel. ELISEU AUGUSTO NUNES DE SANTANA

AUTUAÇÃO

IMPETRANTE : MARIANGELA BENEDETTO GIUSTI - DEFENSORA PÚBLICA
ADVOGADO : MARIANGELA BENEDETTO GIUSTI - DEFENSORA PÚBLICA
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO
PACIENTE : JOSÉ MARIO DE OLIVEIRA

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 SEXTA TURMA, ao apreciar o processo em epígrafe na sessão 
realizada nesta data, proferiu a seguinte decisão:

A Sexta Turma, por unanimidade, julgou prejudicado o pedido de habeas corpus  e, no 
mais, dele não conheceu, expedindo, contudo, ordem de ofício, nos termos do voto da Sra. 
Ministra Relatora.

Os Srs. Ministros Sebastião Reis Júnior, Assusete Magalhães, Rogerio Schietti Cruz e 
Marilza Maynard (Desembargadora Convocada do TJ/SE) votaram com a Sra. Ministra Relatora.
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