
 
 

 
HABEAS CORPUS Nº 332.322 - RS (2015/0192116-0)

RELATORA : MINISTRA MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA
IMPETRANTE : DEFENSORIA PÚBLICA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO 

SUL 
ADVOGADO : DEFENSORIA PÚBLICA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO 

SUL 
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO 

SUL 
PACIENTE  : PAULO HENRIQUE CAMARGO PEREIRA 

EMENTA

HABEAS CORPUS. TRÁFICO ILÍCITO DE ENTORPECENTES. 
CONDENAÇÃO. PEDIDO DE ABSOLVIÇÃO. REVOLVIMENTO 
FÁTICO-PROBATÓRIO. IMPOSSIBILIDADE. PRETENSÃO DE  
DESCLASSIFICAÇÃO. REVOLVIMENTO FÁTICO-PROBATÓRIO. 
INVIABILIDADE. CAUSA ESPECIAL DE DIMINUIÇÃO DE PENA. 
NÃO INCIDÊNCIA. DEDICAÇÃO ÀS ATIVIDADES CRIMINOSAS. 
AFERIÇÃO. REVOLVIMENTO FÁTICO-PROBATÓRIO. 
INVIABILIDADE. SUBSTITUIÇÃO DA PENA PRIVATIVA DE 
LIBERDADE POR RESTRITIVA DE DIREITOS. IMPOSSIBILIDADE. 
PENA SUPERIOR A 4 ANOS. REGIME INICIAL FECHADO. 
FUNDAMENTAÇÃO IDÔNEA. CIRCUNSTÂNCIAS DO CASO 
CONCRETO. ILEGALIDADE. AUSÊNCIA. NÃO CONHECIMENTO. 
1. O habeas corpus, como é cediço, não é meio próprio para pretensão 
absolutória, porque trata-se de intento que demanda revolvimento 
fático-probatório, não condizente com os estreitos lindes do writ
2. Hipótese em que as instâncias de origem concluíram, com arrimo nas provas 
e fatos constantes dos autos, que o delito de tráfico ilícito de entorpecentes 
restou plenamente caracterizado. Para se chegar à conclusão diversa, 
atendendo-se à pretensão de desclassificação, seria necessário proceder à 
análise do conjunto fático-probatório amealhado ao feito, o que não se admite 
em sede de habeas corpus, via angusta por excelência. 
3. Concluído pelo Tribunal de origem, com arrimo nos fatos da causa, que o 
paciente se dedicava 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. 
4. 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.
5. Devidamente fundamentada a imposição do regime inicial fechado, com 
base nas circunstâncias do caso concreto, considerando-se a quantidade e a 
natureza das drogas - 20 pedrinhas de crack, pesando, aproximadamente, 4,8g; 
20 buchinhas de cocaína, pesando, aproximadamente, 13,4g; e 8 tijolinhos de 
maconha, pesando, aproximadamente, 18,8 g - (art. 42 da  Lei n.º 
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11.343/2006), não há constrangimento ilegal a ser sanado.  
6. Habeas corpus não conhecido.

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, não conheceu do habeas corpus, nos termos do voto da Sra. Ministra Relatora. 
Os Srs. Ministros Sebastião Reis Júnior, Rogerio Schietti Cruz, Nefi Cordeiro e Ericson 
Maranho (Desembargador convocado do TJ/SP) votaram com a Sra. Ministra Relatora. 

Brasília, 19 de novembro de 2015(Data do Julgamento)

Ministra Maria Thereza de Assis Moura  
Relatora
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HABEAS CORPUS Nº 332.322 - RS (2015/0192116-0)

RELATORA : MINISTRA MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA
IMPETRANTE : DEFENSORIA PÚBLICA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO 

SUL 
ADVOGADO : DEFENSORIA PÚBLICA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO 

SUL 
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO 

SUL 
PACIENTE  : PAULO HENRIQUE CAMARGO PEREIRA 

RELATÓRIO

MINISTRA MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA: 

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

PAULO HENRIQUE CAMARGO PEREIRA, apontando-se como autoridade coatora o 

Tribunal de Justiça do Estado do Rio Grande do Sul (Apelação Criminal nº 70064185275).

Colhe-se dos autos que o paciente foi absolvido, em primeiro grau de 

jurisdição, da imputação prevista no artigo 33, caput, c/c artigo 40, III, ambos da Lei n.º 

11.343/2006, extraindo-se da sentença o seguinte:

(...)
Feito o cotejo entre as declarações, não há como concluir, de forma 

inequívoca, pela existência do tráfico de drogas, pois a prova produzida 
não se mostrou suficiente para concluir que o acusado estivesse vendendo 
drogas.

Explico.
Para a configuração do tipo penal incriminador no qual o réu foi 

enquadrado deve estar demonstrado o ato de traficância. Quer dizer, há 
necessidade de comprovação da comercialização, entrega para consumo ou 
fornecimento da droga, mesmo que gratuitamente o que não ocorreu nos 
autos. Só trazer consigo não é suficiente para caracterizar tráfico; há de ter 
liame da 'entrega' para outrem.

Como se pode perceber, os únicos elementos a respaldar a imputação 
do fato ao réu são os depoimentos dos policiais que participaram da 
ocorrência, os quais não trazem detalhes concretos sobre a ocorrência, 
apenas referindo que o acusado estaria em local de tráfico, em "atitude 
suspeita" e que, ao abordá-lo, encontraram droga.

Ora, não se pode concluir pela autoria do tráfico pelo réu pelo fato dele 
estar em local conhecido como ponto de tráfico de drogas, portando 
determinada quantidade de droga e dinheiro trocado.

(...)
Deve-se ter em mente, outrossim, que os policiais atuam no interesse 

de legitimar a profissão que ostentam e que, em ultima ratio, é a razão de 
existirem, e, nesse afã, nessa ânsia de legitimar a profissão, ou podem 
prejudicar a prova, ou podem cometer abusos.

Não se pode desconsiderar, por outro lado, ainda que fosse o caso de 
configuração de tráfico, a figura chamada "mula", que não desempenha 
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qualquer papel efetivo de traficância, não tendo qualquer ingerência sobre a 
atuação do ponto de venda, bem como não tendo nenhum tipo de 
co-relação de comando na hierarquia que, sabidamente, existe em tais 
grupos de traficantes.

A bem da verdade, a figura da "mula" apenas se remete à subordinação, 
sendo ela, se é que se constitui nisso - o que não está provado -, um mero 
peão no jogo de tráfico, sendo apenas comandado a levar a droga de um 
lado a outro.

Deve ficar claro que não se pode esperar acabar com o tráfico de 
drogas prendendo o PORTADOR, inflando cada vez mais o sistema 
carcerário, com a aplicação maciça do "Direito Penal do Pobre", enquanto a 
real cúpula do tráfico se esbanja nos lucros milionários.

No caso concreto, chamo a atenção, não há qualquer investigação para 
determinar a origem da droga, a que grupo pertenceria o acusado ou quem 
seria o 'patrão' da suposta empreitada criminosa, já que não se atribui tais 
funções ao acusado.

Esses, sim, devem ser alvo do Direito Penal repressivo, aqueles que, de 
fato, fazem sua profissão, por escolha, o crime. Aqueles que desenvolvem 
incomensuráveis lucros, aqueles que comandam,, aqueles que induzem, de 
fato, outros, a realizarem seu trabalho "sujo" é que têm que ser penalizados. 
Não a pessoa induzida, que vê naquele "bico" simples uma chance de 
auferir algum sustento.

Aliás, no ponto, gize-se, também, que nenhuma investigação 
antecedente à denúncia foi requisitada pelo órgão acusador No caso dos 
autos, os policiais foram até o local, sequer observaram a conduta do réu. 
Simplesmente pegaram com a droga e enquadram o acusado como 
traficante. Mas só isso é muito pouco.

(...)
Isso posto, havendo razoáveis dúvidas quanto à ocorrência do tráfico 

de drogas, diante do contexto incriminatário frágil, solução diversa não há, 
que não a absolvição do réu, até mesmo em homenagem ao principio in 
dubio pro reo.

ISSO POSTO, julgo IMPROCEDENTE o pedido formulado na 
denúncia, para ABSOLVER o réu PAULO HENRIQUE CAMARGO 
PEREIRA da imputação de estar incurso nas sanções do delito do artigo 33, 
caput, combinado com o artigo 40, inciso III, ambos da Lei nº 11.343/06, 
com fundamento no artigo 386, inciso II, do Código de Processo Penal 
(fls. 154/163).

Irresignado, o Ministério Público interpôs apelação. O Tribunal a quo deu 

provimento ao recurso ministerial para condenar o paciente à pena de 5 anos e 10 meses de 

reclusão, em regime inicial fechado, e ao pagamento de 583 dias-multa, pela prática do delito 

descrito no art. 33, caput, c.c art. 40, III, da Lei n.º 11.343/06, em acórdão assim 

fundamentado:

(...)
Diante do conjunto probatório, deve ser reformada a sentença 

absolutória para o fim de condenar PAULO HENRIQUE CAMARGO 
PEREIRA, nos termos da denúncia. 

Passo, pois, à aplicação das penas.
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Entendo que a reprovabilidade social do fato não ultrapassa o comum à 

espécie delitiva. A certidão de antecedentes verificada no sistema 
informatizado desta Corte indica que o réu não possui maus antecedentes. 
Não há elementos para negativar a personalidade e a conduta social. Os 
motivos, as circunstâncias e as consequências do crime são a ele inerentes, 
não prejudicando o acusado. Não há comportamento da vítima a ser 
analisado, pois é o próprio Estado. 

Assim, fixo a pena-base em 05 (cinco) anos de reclusão. 
Na segunda fase de fixação da pena, deixo de aplicar a atenuante da 

menoridade, tendo em vista que a pena já se encontra no mínimo legal. 
Consigno que é inaplicável a redutora do art. 33, § 4º, da Lei de 

Drogas, considerando a diversidade das drogas, que indicam não se 

tratar, o réu, de traficante eventual, observando-se, pela variedade do 

entorpecente, que o acusado se dedica às atividades criminosas. 
De outra parte, incide, in casu, a majorante prevista no art. 40, III, da 

Lei nº 11.343/06, conforme consignado na denúncia, pois restou 
demonstrado que o agente cometeu o crime nas imediações de 
estabelecimento de ensino, em dia de semana, às 13h20min, devendo ser 
aplicada a causa de aumento de pena no patamar de 1/6, tendo em vista que 
esse patamar se mostra razoável e proporcional no caso concreto.

Assim, a pena privativa de liberdade é definitivada em 05 (cinco) anos e 
10 (dez) meses de reclusão.  

Inaplicáveis os arts. 44 ou 77 do CP, pois ausentes os requisitos legais.
Fixo a pena de multa em 583 (quinhentos e oitenta e três) dias-multa, à 

razão unitária mínima, considerando a análise das circunstâncias dos arts. 
59 do CP, o art. 42 da Lei de Drogas e a proporcionalidade em relação à 
pena carcerária.

Quanto ao regime inicial de cumprimento da pena privativa de 

liberdade, tratando-se, a droga apreendida, de 20 pedrinhas de crack, 

pesando, aproximadamente 4,8 gramas, 20 buchinhas de cocaína, 

pesando, aproximadamente, 13,4 gramas e 8 tijolinhos de maconha, 

pesando, aproximadamente, 18,8 gramas entendo que não há falar 

em fixação de regime inicial diverso do fechado.
Explico.
A imposição de regime inicial fechado aos crimes hediondos, 

fundamentada exclusivamente no § 1º do art. 2º da Lei n.º 8.072/90, tem 
sido corriqueira nas sentenças que chegam a este Tribunal.

Isso, inevitavelmente, levou-me a refletir melhor sobre o tema, ou seja, 
sobre a possibilidade jurídica de dita fundamentação, bem como sobre a 
decisão mais acertada a respeito, conduzindo-me às conclusões que passo 
a expor.

Em primeiro lugar, necessário consignar que a decisão de 
inconstitucionalidade do mencionado dispositivo legal, proferida pelo STF, 
não impede, por si só, sua aplicação pelo julgador do caso concreto, haja 
vista a falta de efeito vinculativo da mencionada decisão, de caráter 
incidental.

Com efeito, a inconstitucionalidade declarada incidenter tantum produz 
efeitos apenas entre as partes, e a Constituição Federal prevê uma única 
maneira de ampliar estes efeitos. Trata-se da previsão contida no seu art. 
52, inciso X, assim redigida:

(...)
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Ocorre, porém, que a declaração de inconstitucionalidade do dispositivo 

legal que obriga a imposição de regime inicial fechado aos crimes hediondos 
foi enviada pelo STF ao Senado Federal e a norma referida não teve sua 
eficácia suspensa. Assim, legalmente permanece válida, não havendo 
impeditivo para que seja utilizada como fundamento legal pelo Juízo 
sentenciante.

Por outro lado, não desconheço que muitos defendem, com 
fundamentos sólidos e pertinentes, a abstrativização do controle difuso de 
constitucionalidade, no sentido de aplicar a teoria da transcendência, típica 
do controle abstrato, às decisões incidentais, tornando seus efeitos erga 
omnes.

A ideia, aliás, encontra certo respaldo nos tribunais superiores, havendo 
inclusive manifestação do Ministro Gilmar Mendes, na Rcl 4335/AC, 
defendendo uma mutação constitucional no art. 52, X, da CF/88, para que 
a suspensão de execução da lei pelo Senado Federal, quando declarada a 
inconstitucionalidade incidental pelo STF, tivesse mero efeito de publicidade 
(fazendo-se a comunicação àquela Casa legislativa unicamente para que a 
decisão fosse publicada no Diário do Congresso).

Assim, muito embora a teoria da abstrativização não encontre suporte 
legal, e ainda que a Reclamação acima mencionada tenha sido rejeitada pela 
maioria julgadora no STF (o que, repiso, faz com que a decisão de 
inconstitucionalidade ora em análise permaneça sem feitos erga omnes), 
após muita reflexão optei por seguir a jurisprudência firmada pelo STJ e 
pela própria Corte Suprema, especificamente nos casos em que o regime 
inicial fechado for fundamentado, na sentença recorrida, exclusivamente no 
art. 2º, § 1º, da Lei dos Crimes Hediondos.

Ou seja, em casos tais, invariavelmente, devem-se aplicar as previsões 
contidas no art. 33 do CP.

(...)
Posto isso, aplicando ao caso o art. 33 do CP, tenho que deve ser 

fixado o regime inicial fechado para o cumprimento das penas dos réus.
Referido dispositivo legal, após traçar parâmetros objetivos em seu § 2º, 

determina o seguinte, no texto de seu § 3º:
Lei de Drogas, a seu turno, prevê expressamente, no seu art. 42, 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”.

(...)
Lei de Drogas, a seu turno, prevê expressamente, no seu art. 42, 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”.

Assim, no meu entendimento, a natureza e a quantidade de drogas, 

considerado seu caráter preponderante sobre o art. 59 do CP, 

expressamente previsto, invariavelmente devem ser sopesadas na 

fixação do regime inicial de cumprimento da pena, ajustando-se, tal 
entendimento, à previsão contida no § 3º do art. 33 do CP.

No caso concreto, o réu foi flagrado com 20 pedrinhas de crack, 

pesando, aproximadamente 4,8 gramas, 20 buchinhas de cocaína, 

pesando, aproximadamente, 13,4 gramas e 8 tijolinhos de maconha, 

pesando, aproximadamente, 18,8 gramas, o que não comporta, no 
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meu entendimento, fixação de regime mais brando do que o fechado, 

tanto pela quantidade como pela natureza da droga.
Não se pode negar que as drogas referidas, especialmente o crack e a 

cocaína, figuram dentre as que mais atingem o bem jurídico tutelado pela 
norma penal (saúde pública), sendo notória sua lesividade, de tal modo que 
o regime inicial fechado é o único que se mostra adequado para conferir à 
presente condenação o caráter preventivo e punitivo dela esperado.

Observo que a inconstitucionalidade declarada pelo STF se limita 
apenas à obrigatoriedade de iniciar-se o cumprimento da pena em regime 
fechado, o que não impede que seja este fixado quando entendido 
necessário no caso concreto. 

(...)
Ante o exposto, dou provimento ao recurso do Ministério Público para 

condenar o réu PAULO HENRIQUE CAMARGO PEREIRA à pena de 05 
(cinco) anos e 10 (dez) meses de reclusão e 583 (quinhentos e oitenta e 
três) dias-multa à razão unitária mínima, a ser cumprida em regime inicial 
fechado, por julgar incurso nas sanções do art. 33, caput, c/c art. 40, III, 
da Lei n.º 11.343/06 (fls. 207/215) (grifou-se).

Daí o presente mandamus, no qual alega o impetrante que o paciente é 

consumidor, primário e as provas produzidas nos autos "não ensejam condenação".

Sustenta que é imperiosa a absolvição do paciente ou a desclassificação do 

delito para o artigo 28 da Lei 11.343/2006.

Assere que "tal decisão não deve prosperar por conta do manifesto 

constrangimento ilegal infligido ao ora paciente, sem justa causa, pois, condenado à pena 

inferior a oito anos de reclusão, não há razão para a fixação do regime fechado, mormente 

quando se trata de paciente primário".

Requer, liminarmente e no mérito, a cassação do acórdão vergastado e que o 

paciente seja absolvido do crime de tráfico de drogas. Alternativamente, pugna pela "redução 

de 2/3 do apenamento, com a aplicação do patamar máximo de redução previsto no artigo 33, 

§ 4º, da lei 11.343, com a readequação do regime prisional e com a substituição da pena 

privativa de liberdade por restritiva de direitos".

A liminar foi indeferida às fls. 229/236.

Foram prestadas informações às fls. 244/261 e 263/282.

Com vista dos autos, manifestou-se o Ministério Público Federal, em parecer 

da lavra do Subprocurador-Geral Marcelo Moscogliato, pelo não conhecimento do writ ou pela 

denegação da ordem (fls. 286/290).

É o relatório.

 

Documento: 1467643 - Inteiro Teor do Acórdão - Site certificado - DJe: 03/12/2015 Página  7 de 4



 
 

 
HABEAS CORPUS Nº 332.322 - RS (2015/0192116-0)

EMENTA

HABEAS CORPUS. TRÁFICO ILÍCITO DE ENTORPECENTES. 
CONDENAÇÃO. PEDIDO DE ABSOLVIÇÃO. REVOLVIMENTO 
FÁTICO-PROBATÓRIO. IMPOSSIBILIDADE. PRETENSÃO DE  
DESCLASSIFICAÇÃO. REVOLVIMENTO FÁTICO-PROBATÓRIO. 
INVIABILIDADE. CAUSA ESPECIAL DE DIMINUIÇÃO DE PENA. 
NÃO INCIDÊNCIA. DEDICAÇÃO ÀS ATIVIDADES CRIMINOSAS. 
AFERIÇÃO. REVOLVIMENTO FÁTICO-PROBATÓRIO. 
INVIABILIDADE. SUBSTITUIÇÃO DA PENA PRIVATIVA DE 
LIBERDADE POR RESTRITIVA DE DIREITOS. IMPOSSIBILIDADE. 
PENA SUPERIOR A 4 ANOS. REGIME INICIAL FECHADO. 
FUNDAMENTAÇÃO IDÔNEA. CIRCUNSTÂNCIAS DO CASO 
CONCRETO. ILEGALIDADE. AUSÊNCIA. NÃO CONHECIMENTO. 
1. O habeas corpus, como é cediço, não é meio próprio para pretensão 
absolutória, porque trata-se de intento que demanda revolvimento 
fático-probatório, não condizente com os estreitos lindes do writ
2. Hipótese em que as instâncias de origem concluíram, com arrimo nas provas 
e fatos constantes dos autos, que o delito de tráfico ilícito de entorpecentes 
restou plenamente caracterizado. Para se chegar à conclusão diversa, 
atendendo-se à pretensão de desclassificação, seria necessário proceder à 
análise do conjunto fático-probatório amealhado ao feito, o que não se admite 
em sede de habeas corpus, via angusta por excelência. 
3. Concluído pelo Tribunal de origem, com arrimo nos fatos da causa, que o 
paciente se dedicava 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. 
4. 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.
5. Devidamente fundamentada a imposição do regime inicial fechado, com 
base nas circunstâncias do caso concreto, considerando-se a quantidade e a 
natureza das drogas - 20 pedrinhas de crack, pesando, aproximadamente, 4,8g; 
20 buchinhas de cocaína, pesando, aproximadamente, 13,4g; e 8 tijolinhos de 
maconha, pesando, aproximadamente, 18,8 g - (art. 42 da  Lei n.º 
11.343/2006), não há constrangimento ilegal a ser sanado.  
6. Habeas corpus não conhecido.

  
  

VOTO

MINISTRA MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA: 
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Destaco, ab initio, que se trata de habeas corpus substitutivo de recurso 

especial, o que impede o seu conhecimento. Cabe avaliar, de qualquer sorte, a existência de 

ilegalidade patente, a ensejar a concessão de ordem de ofício.

O habeas corpus, como é cediço, não é meio próprio para pretensão 

absolutória, porque trata-se de intento que demanda revolvimento fático-probatório, não 

condizente com os estreitos lindes do writ. Confiram-se, a propósito, os seguintes julgados: 

HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO ESPECIAL. NÃO 
CABIMENTO. RESSALVA DO ENTENDIMENTO PESSOAL DA 
RELATORA. DIREITO PENAL. TRÁFICO ILÍCITO DE DROGAS. 
ALEGAÇÃO DE INOCÊNCIA. REEXAME FÁTICO- PROBATÓRIO. 
IMPOSSIBILIDADE. DOSIMETRIA DA PENA. PENA-BASE FIXADA 
ACIMA DO MÍNIMO LEGAL. NATUREZA E QUANTIDADE DE 
ENTORPECENTE. FUNDAMENTAÇÃO IDÔNEA. APLICAÇÃO DA 
MINORANTE PREVISTA NO § 4.º DO ART. 33 DA LEI DE TÓXICOS. 
IMPOSSIBILIDADE. RECONHECIDA DEDICAÇÃO À ATIVIDADE 
CRIMINOSA. AUSÊNCIA DE CONSTRANGIMENTO ILEGAL. ORDEM 
DE HABEAS CORPUS NÃO CONHECIDA.

1. A Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal e ambas as Turmas 
desta Corte, após evolução jurisprudencial, passaram a não mais admitir a 
impetração de habeas corpus em substituição ao recurso ordinário, nas 
hipóteses em que esse último é cabível, em razão da competência do 
Pretório Excelso e deste Superior Tribunal tratar-se de matéria de direito 
estrito, prevista taxativamente na Constituição da República.

2. Esse entendimento tem sido adotado pela Quinta Turma do Superior 
Tribunal de Justiça, com a ressalva da posição pessoal da Relatora, também 
nos casos de utilização do habeas corpus em substituição ao recurso 
especial, sem prejuízo de, eventualmente, se for o caso, deferir-se a ordem 
de ofício, em caso de flagrante ilegalidade.

3. Paciente condenado à pena 07 anos e  04 (quatro) meses de 
reclusão, em regime inicial fechado, mais 666 dias-multa, como incurso 
nos artigos 33, caput, c.c artigo 40, inciso III e VI da Lei n.º 11.343/2006, 
porque surpreendido na posse, para fins de mercancia ilícita, de 20 pedras 
de crack e 30 cápsulas de cocaína.

4. A absolvição do Paciente requer reexame fático-probatório, avaliação 
esta imprópria de ser realizada em via de habeas corpus, remédio de rito 
célere e de cognição sumária. Precedentes.

5. A fixação da pena-base acima do mínimo legal restou 
suficientemente justificada no acórdão hostilizado, uma vez que levou em 
consideração a natureza e a quantidade de drogas apreendidas - 20 pedras 
de crack e 30 cápsulas de cocaína.

6. O Tribunal estadual, ao analisar o conjunto fático-probatório dos 
autos, reconheceu que o Paciente não faria jus à aplicação da minorante 
inserta no § 4.º do art. 33 da Lei de Drogas, porque ele se dedicava à 
atividade criminosa. Rever tal posição demandaria inarredável dilação 
probatória, incompatível com a via estreita do habeas corpus.

7. Ordem de habeas corpus não conhecida.
(HC 277.239/SP, Rel. Ministra LAURITA VAZ, QUINTA TURMA, 

julgado em 20/05/2014, DJe 27/05/2014)
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HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO ESPECIAL. 
DESCABIMENTO. TRÁFICO DE DROGAS. PLEITOS DE 
ABSOLVIÇÃO E APLICAÇÃO DA CAUSA DE DIMINUIÇÃO DE PENA 
DO § 4º DO ART. 33 DA LEI 11.343/2006. INVIABILIDADE. REEXAME 
APROFUNDADO DO CONJUNTO FÁTICO-PROBATÓRIO. 
SUBSTITUIÇÃO DA PENA. IMPOSSIBILIDADE. REPRIMENDA 
SUPERIOR A QUATRO ANOS. ART. 44, I, CÓDIGO PENAL. 
AUSÊNCIA DE CONSTRANGIMENTO ILEGAL. HABEAS CORPUS 
NÃO CONHECIDO.

- Este Superior Tribunal de Justiça, na esteira do entendimento firmado 
pelo Supremo Tribunal Federal, tem amoldado o cabimento do remédio 
heróico, adotando orientação no sentido de não mais admitir habeas corpus 
substitutivo de recurso ordinário/especial. Contudo, a luz dos princípios 
constitucionais, sobretudo o do devido processo legal e da ampla defesa, 
tem-se analisado as questões suscitadas na exordial a fim de se verificar a 
existência de constrangimento ilegal para, se for o caso, deferir-se a ordem 
de ofício.

- Não é possível conhecer do pedido de absolvição por falta de provas, 
em sede de habeas corpus, tendo em vista que a desconstituição do que 
ficou estabelecido pelas instâncias ordinárias, soberanas na análise de 
provas, ensejaria o reexame aprofundado de todo conjunto 
fático-probatório, providência incompatível com os estreitos limites do 
remédio constitucional, que é caracterizado pelo rito célere e cognição 
sumária.

- Levando-se em conta as circunstâncias do delito, as instâncias de 
origem entenderam que o paciente integrava organização criminosa, 
circunstâncias que impedem a aplicação da causa de diminuição prevista no 
art. 33, § 4º, da Lei n. 11.343/2006. Para se afastar essa conclusão e 
acolher a tese apresentada pela defesa, é necessário o reexame aprofundado 
das provas, procedimento que não se coaduna com os estreitos limites da 
via eleita.

-  Por fim, mantida a condenação no patamar estabelecido, não há 
como conceder o pedido de substituição da pena privativa de liberdade, 
pois ausentes os requisitos do art. 44, I, do Código Penal.

Habeas corpus não conhecido.
(HC 199.158/SP, Rel. Ministra MARILZA MAYNARD 

(DESEMBARGADORA CONVOCADA DO TJ/SE), SEXTA TURMA, 
julgado em 18/03/2014, DJe 07/04/2014)

Consoante alhures transcrito, as instâncias de origem concluíram, com arrimo 

nas provas e fatos constantes dos autos, que o delito de tráfico ilícito de entorpecentes restou 

plenamente caracterizado. Para se chegar a conclusão diversa, atendendo-se à pretensão de 

desclassificação, seria necessário proceder à análise do conjunto fático-probatório amealhado 

ao feito, o que não se admite em sede de habeas corpus.
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No mais, 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. 

Na espécie, verifica-se que o Tribunal de origem, com arrimo nos fatos da 

causa, negou a incidência da causa especial de redução de pena à espécie por entender que o 

paciente se dedicava às atividades criminosas.

Dessarte, afigura-se inviável a aplicação do aludido redutor, uma vez que tal 

conclusão - de que o paciente se dedicava às atividades criminosas -  não pode ser revista 

sem o necessário revolvimento no acervo fático-probatório, o que não é possível nesta via, 

angusta por excelência. Nesse sentido:

HABEAS CORPUS. TRÁFICO DE DROGAS. WRIT SUBSTITUTIVO 
DE RECURSO PRÓPRIO. DESVIRTUAMENTO. MINORANTE 
PREVISTA NO § 4º DO ARTIGO 33 DA LEI 11.343/2006. 
PRETENDIDA APLICAÇÃO. IMPOSSIBILIDADE. DEDICAÇÃO A 
ATIVIDADES DELITUOSAS. MANIFESTO CONSTRANGIMENTO 
ILEGAL NÃO EVIDENCIADO.

1. Para a aplicação da minorante prevista no § 4º do artigo 33 da Lei n. 
11.343/2006, são exigidos, além da primariedade e dos bons antecedentes 
do(a) acusado(a), que não integre organização criminosa e que não se 
dedique a atividades delituosas.

2. No caso vertente, não obstante a paciente seja primária e possuidora 
de bons antecedentes, o juiz sentenciante afastou a aplicação da causa 
especial de diminuição de pena com base nas circunstâncias do caso 
concreto, as quais o levaram a acreditar que ela se dedicava a atividades 
delituosas, notadamente ao cometimento do narcotráfico.

3. Para se afastar a conclusão das instâncias ordinárias, seria 
necessário o revolvimento do conjunto fático-probatório amealhado durante 
a instrução criminal, providência essa que, como cediço, é vedada na via 
estreita do habeas corpus.

4. Habeas corpus não conhecido.
(HC 291.540/MS, Rel. Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, SEXTA 

TURMA, julgado em 12/08/2014, DJe 26/08/2014)

HABEAS CORPUS. TRÁFICO ILÍCITO DE ENTORPECENTES. 
CONDENAÇÃO CONFIRMADA EM SEDE DE APELAÇÃO. TRÂNSITO 
EM JULGADO. OCORRÊNCIA. IMPETRAÇÃO SUBSTITUTIVA DE 
REVISÃO CRIMINAL. IMPROPRIEDADE DA VIA ELEITA. (...) CAUSA 
ESPECIAL DE DIMINUIÇÃO DE PENA. NÃO INCIDÊNCIA. 
CONCLUSÃO DE QUE O PACIENTE SE DEDICAVA ÀS ATIVIDADES 
CRIMINOSAS E INTEGRAVA ORGANIZAÇÃO CRIMINOSA. 
AFERIÇÃO. REVOLVIMENTO FÁTICO-PROBATÓRIO. 
INVIABILIDADE. (...)

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 
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indevidamente a ordem como substitutiva de revisão criminal.

(...)
3. Concluído pelas instâncias ordinárias, com arrimo nos fatos da 

causa, que o paciente se dedicava às atividades criminosas e integrava 
organização criminosa denominada Comando Vermelho, 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.

(...)
8. Writ não conhecido. Ordem concedida, de ofício, somente em 

relação ao paciente JEFERSON ARILSON DA SILVA PASSOS, para que, 
afastada a obrigatoriedade do regime inicial fechado no tocante ao crime de 
tráfico de drogas, o Juízo das Execuções, analisando o caso concreto, 
avalie a possibilidade de modificação do regime inicial de cumprimento de 
pena.

(HC 261.282/RJ, de minha relatoria, SEXTA TURMA, julgado em 
20/03/2014, DJe 09/04/2014)

Do Supremo Tribunal Federal, colho os seguintes julgados:

PENAL E PROCESSUAL PENAL. RECURSO ORDINÁRIO EM 
HABEAS CORPUS. TRÁFICO INTERNACIONAL DE 
ENTORPECENTES (ART. 33, CAPUT, C/C ART. 40, I, DA LEI 
11.343/2006). CAUSA ESPECIAL DE DIMINUIÇÃO DE PENA 
PREVISTA NO § 4º DO ART. 33 DA LEI DE DROGAS. 
AFASTAMENTO PELO JUÍZO SENTENCIANTE E PELO TRIBUNAL 
REGIONAL FEDERAL. ANÁLISE DA DEDICAÇÃO DO PACIENTE À 
ATIVIDADE CRIMINOSA OU DE SER INTEGRANTE DE 
ORGANIZAÇÃO CRIMINOSA. NECESSIDADE DO REVOLVIMENTO 
DO CONJUNTO FÁTICO-PROBATÓRIO. IMPOSSIBILIDADE. (...)

(...)
3. A causa especial de diminuição de pena prevista no § 4º do artigo 33 

da lei 11.343/06 está condicionada ao preenchimento, cumulativo, dos 
requisitos legais: primariedade, bons antecedentes e agente que não se 
dedique a atividades criminosas nem integre organização criminosa. 

4. A análise da dedicação, ou não, do agente com atividade criminosa 
demandaria o revolvimento do conjunto fático-probatório, inviável na via do 
habeas corpus. Precedentes: RHC 105.150, Primeira Turma, Rel. Min. Dias 
Toffoli, DJe de 04.05.12; HC 101.265, Segunda Turma, Red. p/ o acórdão 
Min. Joaquim Barbosa, DJe de 06.08.12; RHC 107.860, Primeira Turma, 
Rel. a Min. Rosa Weber, DJe de 25.09.12. 

5. A conduta social do réu, o concurso de agentes, a quantidade e a 
natureza do entorpecente, os apetrechos utilizados e as circunstâncias em 
que a droga foi apreendida podem constituir o amparo probatório para o 
magistrado reconhecer a dedicação do réu à atividade criminosa. 
Precedentes: RHC 94.806/PR, Primeira Turma, Rel. Min. Cármen Lúcia, 
DJe de 16/04/2010; HC 116.541/ES, Rel. Min. Gilmar Mendes, Segunda 
Turma, DJe de 6/6/2013; HC 98.366/MG, Rel. Min. Dias Toffoli, Primeira 
Turma, DJe de 5/2/2010. 

(...)
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9. Recurso ordinário em habeas corpus desprovido. Ordem concedida, 

de ofício, para determinar ao Juízo processante ou, se for o caso, ao Juízo 
da execução penal, que, afastado o óbice constante do artigo 2º, § 1º, da 
Lei 8.072/1990, verifique se o paciente preenche, ou não, os requisitos 
necessários à fixação do regime diverso de fechado.

(RHC 121092, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA, julgado 
em 22/04/2014, DJe-088 DIVULG 09-05-2014 PUBLIC 12-05-2014)

PENAL E PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. TRÁFICO DE 
ENTORPECENTES. CAUSA ESPECIAL DE DIMINUIÇÃO DA PENA 
DO ART. 33, § 4º, DA LEI 11.343/06. INCIDÊNCIA. 
IMPOSSIBILIDADE. FIXAÇÃO DE REGIME INICIAL FECHADO. 
MATÉRIA NÃO APRECIADA PELO STJ. SUPRESSÃO DE 
INSTÂNCIA. PRECEDENTES. ORDEM PARCIALMENTE 
CONHECIDA, MAS DENEGADA. 

1. A não aplicação da causa de diminuição da pena do § 4º, do art. 33, 
da Lei 11.343/06 pressupõe a demonstração pelo juízo sentenciante da 
existência de um conjunto probatório apto a afastar a configuração de 
alguma das hipóteses descritas no preceito legal (a) primariedade; (b) bons 
antecedentes; (c) não dedicação a atividades criminosas; e (d) não 
integração à organização criminosa. 

2. No caso, as instâncias ordinárias concluíram, com base nos 
elementos de provas colhidos sob o crivo do contraditório, que o paciente 
se dedicaria à atividades criminosas, em especial à prática do crime de 
tráfico de drogas. Nesse contexto, revela-se inviável a utilização do habeas 
corpus para o revolvimento do conjunto fático-probatório, a fim de 
reexaminar o que decidido pelas instâncias ordinárias. 

3. O acórdão impugnado não apreciou os fundamentos invocados na 
impetração no que concerne ao regime inicial de cumprimento da pena. 
Desse modo, qualquer juízo desta Corte sobre a matéria implicaria indevida 
supressão de instância e contrariedade à repartição constitucional de 
competências. Precedentes. 

4. Ordem parcialmente conhecida, mas denegada.
(HC 111607, Rel.  Ministro TEORI ZAVASCKI, SEGUNDA TURMA, 

julgado em 01/10/2013, DJe-205 DIVULG 15-10-2013 PUBLIC 
16-10-2013)

Outrossim, cumpre esclarecer 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 
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liberdade se dê no regime aberto. Assentou-se que a quantidade de pena 
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 
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Supremo Tribunal Federal nos autos do Habeas Corpus nº 97.256/RS.

Art. 2º Esta Resolução entra em vigor na data de sua publicação.

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.

1. 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 de seis (6) anos de reclusão, ostenta circunstâncias subjetivas 
favoráveis, o regime 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 regime 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)

Assim, restaram superadas pelos Tribunais superiores 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.
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Constata-se, contudo, que, na espécie, não se afigura possível a substituição da 

pena privativa de liberdade por restritiva de direitos.  

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 do 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 SUBSTITUTIVO DE RECURSO PRÓPRIO. 
DESCABIMENTO. TRÁFICO DE DROGAS. (...) SUBSTITUIÇÃO DA 
PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE. INVIABILIDADE. PENA IMPOSTA 
SUPERIOR A 4 ANOS DE RECLUSÃO. (...) HABEAS CORPUS NÃO 
CONHECIDO. ORDEM CONCEDIDA DE OFÍCIO.

(...)
- Mantida condenação em 5 (cinco) anos de reclusão, não há como 

acolher do pedido de substituição da pena privativa de liberdade por 
restritivas de direitos, uma vez que ausentes os requisitos do art. 44, I, do 
Código Penal.

(...)
(HC 253.002/SP, Rel. Ministro ERICSON MARANHO 

(DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TJ/SP), SEXTA TURMA, 
julgado em 16/10/2014, DJe 03/11/2014)

HABEAS CORPUS. TRÁFICO DE DROGAS. WRIT SUBSTITUTIVO 
DE RECURSO PRÓPRIO. DESVIRTUAMENTO. MINORANTE 
PREVISTA NO § 4º DO ARTIGO 33 DA LEI 11.343/2006. 
PRETENDIDA APLICAÇÃO. IMPOSSIBILIDADE. DEDICAÇÃO A 
ATIVIDADES CRIMINOSAS EVIDENCIADA. REGIME MAIS BRANDO. 
POSSIBILIDADE EM TESE. SUBSTITUIÇÃO DA PENA. 
IMPOSSIBILIDADE. PENA SUPERIOR A 4 ANOS. MANIFESTO 
CONSTRANGIMENTO ILEGAL EVIDENCIADO.

(...)
5. Mostra-se inviável proceder-se à substituição da pena privativa de 

liberdade por restritiva de direitos, pois o paciente foi condenado a 
reprimenda superior a 4 anos, fora, portanto, do limite objetivo previsto no 
inciso I do artigo 44 do Código Penal.

6. Ordem não conhecida. Habeas corpus concedido, de ofício, apenas 
para que o Juízo das Execuções proceda à análise do caso concreto, 
aferindo a eventual possibilidade de fixar ao paciente regime inicial mais 
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brando de cumprimento de pena, à luz do artigo 33 do Código Penal.

(HC 297.406/SP, Rel. Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, SEXTA 
TURMA, julgado em 16/10/2014, DJe 03/11/2014)

No tocante ao regime inicial de cumprimento de pena, melhor sorte não assiste 

ao paciente.

Com efeito, verifica-se que o Tribunal de origem fixou o regime inicial fechado 

em razão das circunstâncias do caso concreto, salientando que "o réu foi flagrado com 20 

pedrinhas de crack, pesando, aproximadamente 4,8 gramas, 20 buchinhas de cocaína, 

pesando, aproximadamente, 13,4 gramas e 8 tijolinhos de maconha, pesando, 

aproximadamente, 18,8 gramas, o que não comporta (...) fixação de regime mais brando do 

que o fechado, tanto pela quantidade como pela natureza da droga" (fl. 213).

É imperioso ter em linha de consideração os ditames norteadores do art. 42 da 

Lei n.º 11.343/06, 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, a personalidade e a conduta social do agente".

Nesse diapasão, o Tribunal a quo entendeu ser necessária uma resposta penal 

mais efetiva, como forma de retribuição proporcional à gravidade da conduta, porquanto as 

circunstâncias do caso em testilha, em especial a natureza e a quantidade das drogas, 

demonstram que regime inicial mais brando não seria suficiente para a reprovação e a 

prevenção do delito em comento.

Assim, devidamente fundamentada a fixação do regime inicial fechado, com 

base em dados concretos constantes dos autos, não há ilegalidade a ser sanada. Nesse 

sentido:

HABEAS CORPUS. TRÁFICO ILÍCITO DE ENTORPECENTES. 
CONDENAÇÃO CONFIRMADA EM SEDE DE APELAÇÃO. 
IMPETRAÇÃO SUBSTITUTIVA DE RECURSO ESPECIAL. 
IMPROPRIEDADE DA VIA ELEITA. APLICAÇÃO DA ATENUANTE DA 
CONFISSÃO ESPONTÂNEA. TEMA NÃO ENFRENTADO NA 
ORIGEM. COGNIÇÃO. IMPOSSIBILIDADE. SUPRESSÃO DE 
INSTÂNCIA. CAUSA ESPECIAL DE DIMINUIÇÃO. QUANTUM DE 
INCIDÊNCIA. ILEGALIDADE MANIFESTA. INEXISTÊNCIA.  
NATUREZA, QUANTIDADE E DIVERSIDADE DAS DROGAS. REGIME 
DIVERSO DO FECHADO E SUBSTITUIÇÃO DA PENA PRIVATIVA DE 
LIBERDADE POR RESTRITIVA DE DIREITOS. POSSIBILIDADE EM 
TESE. CASO CONCRETO. NATUREZA, QUANTIDADE E VARIEDADE 
DAS DROGAS. CONSTRANGIMENTO ILEGAL. NÃO OCORRÊNCIA. 
NÃO CONHECIMENTO.

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. O tema referente ao pleito de aplicação da atenuante da confissão 
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espontânea não foi apreciado pelo Tribunal a quo, o que impede sua 
cognição por esta Corte, sob pena de indevida supressão de instância.

3. O estabelecimento do redutor na fração de 1/3 não se mostrou, de 
modo flagrante, desarrazoado, dada a natureza, a quantidade e a diversidade 
das drogas apreendidas - 126,8 g de cocaína e 15,8 g de maconha - a atrair 
a incidência do art. 42 da Lei n.º 11.343/2006.

O quantum de redução aplicado fica indene ao crivo do habeas corpus, 
pois é matéria que demanda revolvimento fático-probatório.

Precedentes desta Corte e do Supremo Tribunal Federal.
4. Esta Corte, na esteira do posicionamento do Supremo Tribunal 

Federal, entende ser possível nas condenações por tráfico de drogas, em 
tese, a fixação de regime menos gravoso bem como a substituição da pena 
privativa de liberdade por restritiva de direitos, sempre tendo em conta as 
particularidades do caso concreto.

5. É imperioso ter em linha de consideração os ditames norteadores do 
art. 42 da Lei n.º 11.343/06, 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, a 
personalidade e a conduta social do agente".

6. Devidamente fundamentada imposição do regime inicial fechado, 
bem como a negativa de substituição da pena privativa de liberdade por 
restritiva de direitos, em razão da natureza, da quantidade e da variedade 
das drogas apreendidas - 126,8 g de cocaína e 15,8 g de maconha -  (art. 
42 da  Lei n.º 11.343/2006), não há constrangimento ilegal a ser sanado.

7. Habeas corpus não conhecido.
(HC 294.565/MS, de minha relatoria, SEXTA TURMA, julgado em 

21/10/2014, DJe 04/11/2014)

PENAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO 
ESPECIAL. DESCABIMENTO. MODIFICAÇÃO DO ENTENDIMENTO 
JURISPRUDENCIAL DO STJ, EM CONSONÂNCIA COM 
ORIENTAÇÃO ADOTADA PELO PRETÓRIO EXCELSO. TRÁFICO 
ILÍCITO DE SUBSTÂNCIAS ENTORPECENTES. REGIME INICIAL DE 
CUMPRIMENTO DA PENA. INCONSTITUCIONALIDADE DO ART. 2º, 
§ 1º, DA LEI Nº 8.072/1990 DECLARADA PELO SUPREMO TRIBUNAL 
FEDERAL. ART. 33 DO CP E 42 DA LEI N. 11.343/2006. GRANDE 
QUANTIDADE DE DROGA. REGIME FECHADO. SUBSTITUIÇÃO DA 
PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE POR RESTRITIVA DE DIREITOS. 
INVIABILIDADE. INEXISTÊNCIA DE ILEGALIDADE. HABEAS 
CORPUS NÃO CONHECIDO.

- O Supremo Tribunal Federal, pela sua Primeira Turma, passou a 
adotar orientação no sentido de não mais admitir habeas corpus substitutivo 
de recurso próprio. Precedentes: HC 109.956/PR, Rel.

Min. Marco Aurélio, DJe de 11.9.2012, e HC 104.045/RJ, Rel. Min.
Rosa Weber, DJe de 6.9.2012, dentre outros.
- O Superior Tribunal de Justiça, na esteira desse entendimento, tem 

amoldado o cabimento do remédio heróico, sem perder de vista, contudo, 
princípios constitucionais, sobretudo o do devido processo legal e da ampla 
defesa. Nessa toada, tem-se analisado as questões suscitadas na exordial a 
fim de se verificar a existência de constrangimento ilegal para, se for o 
caso, deferir-se a ordem de ofício. A propósito: HC 221.200/DF, Rel. Min. 
Laurita Vaz, DJe de 19.9.2012.
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- A obrigatoriedade do regime inicial fechado para os condenados por 

crime hediondos e os a ele equiparados foi declarada inconstitucional pelo 
c. Pretório Excelso, em 27.6.2012, por ocasião do julgamento do HC 
111.840/ES. Assim, a identificação do regime inicial mais adequado à 
repressão e prevenção dos delitos deve observar os critérios do art. 33, §§ 
2º e 3º do Código Penal, bem como do art. 42 da Lei 11.343/2006, quando 
se tratar de delitos previstos nessa Lei.

- No caso, apesar de a pena ter sido fixada em 1 (um) ano e 8 (oito) 
meses de reclusão, a gravidade concreta do delito, evidenciada pelas 
circunstâncias em que ocorreu (posse de variada e expressiva quantidade 
de entorpecentes 19 cápsulas de cocaína e 36 papelotes de maconha), 
justifica a imposição do regime inicial fechado, bem como inviabiliza a 
substituição da pena por restritiva de direitos, nos termos do art. 44, III, do 
CP.

Habeas corpus não conhecido.
(HC 240.443/SP, Rel. Ministra MARILZA MAYNARD 

(DESEMBARGADORA CONVOCADA DO TJ/SE), QUINTA TURMA, 
julgado em 19/03/2013, DJe 22/03/2013)

Tem-se, assim, que a irresignação não merece prosperar.

Ante o exposto, não conheço do habeas corpus. 

É como voto.
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EM MESA JULGADO: 19/11/2015

Relatora

Exma. Sra. Ministra  MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA

Presidente da Sessão
Exmo. Sr. Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ

Subprocurador-Geral da República
Exmo. Sr. Dr. MOACIR MENDES SOUSA

Secretário
Bel. ELISEU AUGUSTO NUNES DE SANTANA

AUTUAÇÃO

IMPETRANTE : DEFENSORIA PÚBLICA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL
ADVOGADO : DEFENSORIA PÚBLICA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL
PACIENTE : PAULO HENRIQUE CAMARGO PEREIRA

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, não conheceu do habeas corpus, nos termos do voto 
da Sra. Ministra Relatora.

Os Srs. Ministros Sebastião Reis Júnior, Rogerio Schietti Cruz, Nefi Cordeiro e Ericson 
Maranho (Desembargador convocado do TJ/SP) votaram com a Sra. Ministra Relatora.
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