
 
 

 
HABEAS CORPUS Nº 189.678 - MG (2010/0204492-0)
  

RELATOR : MINISTRO ADILSON VIEIRA MACABU (DESEMBARGADOR 
CONVOCADO DO TJ/RJ)

IMPETRANTE : DEFENSORIA PÚBLICA DO ESTADO DE MINAS GERAIS 
ADVOGADO : JOSÉ DE AVELLAR CALVET NETO - DEFENSOR PÚBLICO
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE MINAS GERAIS 
PACIENTE  : GILMAR GONÇALVES PEREIRA 

EMENTA

HABEAS CORPUS. TRÁFICO DE DROGAS COM MENOR 
POTENCIAL OFENSIVO. ALEGAÇÃO DE 
CONSTRANGIMENTO ILEGAL. ALTERAÇÃO DO REGIME 
INICIAL. POSSIBILIDADE. CONCESSÃO DE SUBSTITUIÇÃO 
DAS PENAS. CABIMENTO. PRECEDENTES.
1. Através do julgamento do HC 97.256/RS (01.09.10), o 
Supremo Tribunal Federal declarou, incidentalmente, a 
inconstitucionalidade, com efeito ex nunc, da vedação da 
substituição da pena privativa de liberdade por restritiva de 
direitos, insculpida nos arts. 33, § 4º, e 44, ambos da Lei nº 
11.343/06, aos delitos de tráfico de drogas com menor 
potencial ofensivo.
2. O aludido entendimento foi adotado pela Quinta Turma do 
Superior Tribunal de Justiça, aferindo que a norma proibitiva 
não está em consonância com a Carta Magna, sendo, 
portanto, admitida a substituição da pena por restritivas de 
direitos, quando atendidos os requisitos do art. 44, do Código 
Penal.
3. A Quinta Turma do Superior Tribunal de Justiça entende 
que, nos casos possíveis de substituição da privativa de 
liberdade por restritiva de direitos, deve-se reconhecer, 
ainda, em obediência aos princípios da proporcionalidade e 
da razoabilidade na aplicação da sanção penal, que a 
estipulação do regime inicial pode ser diverso daquele 
determinado pelo art. 2º, § 1º, da Lei nº 8.072/90, com a 
alteração pela Lei nº 11.464/07.
4. Ordem concedida, parcialmente,  para aplicar o regime 
inicial aberto, bem como admitir a substituição da pena 
privativa de liberdade por restritiva de direitos, devendo o 
Juízo das Execuções Penais aferir o preenchimento dos 
requisitos legais, para a possível conversão.

ACÓRDÃO

Vistos, relatados e discutidos os autos em que são partes as acima 
indicadas, acordam os Senhores Ministros da Quinta Turma do Superior Tribunal de 
Justiça, por unanimidade, em conceder parcialmente a ordem, nos termos do voto do 
Sr. Ministro Relator.

Os Srs. Ministros Laurita Vaz, Napoleão Nunes Maia Filho e Jorge Mussi 
votaram com o Sr. Ministro Relator. 
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Ausente, justificadamente, o Sr. Ministro Gilson Dipp. 
Brasília (DF), 14 de junho de 2011(Data do Julgamento)

MINISTRO ADILSON VIEIRA MACABU
(DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TJ/RJ)  

Relator
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IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE MINAS GERAIS 
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RELATÓRIO

O EXMO. SR. MINISTRO ADILSON VIEIRA MACABU 
(DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TJ/RJ) (Relator): 

Trata-se de habeas corpus substitutivo de recurso especial impetrado 

em favor de GILMAR GONÇALVES PEREIRA, ao argumento que ele sofre 

constrangimento ilegal porque o Tribunal a quo deu parcial provimento ao apelo 

defensivo em que se pleiteava regime inicial da pena privativa de liberdade mais brando 

ou a substituição da pena por restritiva de direitos.

Noticia que o paciente foi preso em flagrante no dia 11.04.09, na posse 

de 2,78 g de substância análoga ao crack, o que resultou em sua condenação pela 

prática do crime previsto no art. 33, § 4º, da Lei nº 11.343/06, à pena de 2 (dois) anos e 

6 (seis) meses de reclusão e ao pagamento de 250 (duzentos e cinquenta) dias-multa.

Aduz a Ilustrada Defensoria Pública que o constrangimento ilegal deve 

ser desconstituído, pois a decisão que determinou a condenação do paciente ao 

cumprimento da pena em regime inicial fechado, diante da desproporção entre a 

culpabilidade e a reprimenda, refoge do objetivo da sua ressocialização, em face do 

princípio constitucional da individualização da pena. Ressalta que, diante dos 

argumentos e da jurisprudência dos Tribunais Superiores favoráveis à pretensão, deve 

ser modificado o regime inicial do cumprimento da pena para o aberto, bem como 

admitida a substituição da privativa de liberdade por restritiva de direitos, pois, em 

função do reconhecimento da incidência da causa especial de diminuição (art. 33, § 4º, 

da Lei nº 11.343/06), resta descaracterizada a hediondez do delito.

Postula, em razão disso, a concessão da medida inaudita altera pars, a 

fim de ser determinado o regime inicial aberto ou a substituição das penas e, no mérito, 

confirmada a medida antecipada. 

Informações prestadas (fls. 188/197).

No seu parecer, o douto Ministério Público Federal opinou pela 

denegação da ordem (fls. 201/209).
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É o relatório.
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VOTO

O EXMO. SR. MINISTRO ADILSON VIEIRA MACABU 
(DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TJ/RJ) (Relator): 

A pretensão do paciente é de que esta Corte reconheça a possibilidade 

de ele cumprir a condenação por tráfico ilícito de entorpecentes, em regime mais 

brando do que o estipulado pela Lei dos Crimes Hediondos, bem como ter a pena 

privativa de liberdade substituída por restritiva de direitos.

O presente pleito deve ser albergado.

Quanto à possibilidade da mencionada substituição, em conformidade 

com o art. 44, do Código Penal, alterado pela Lei nº 9.714/98, existe a vedação expressa 

à concessão da aludida benesse nos arts. 33, § 4º, e 44, ambos da Lei nº 11.343/06.

Outrossim, o Supremo Tribunal Federal, no julgamento do HC 

97.256/RS, admitiu a hipótese supramencionada, sob o fundamento de que ao tráfico 

ilícito de entorpecentes, caracterizado pelo seu menor potencial ofensivo, deve ser dado 

tratamento diferenciado, em comparação com os demais delitos previstos na referida lei 

especial repressora, declarando, incidentalmente, a inconstitucionalidade da 

mencionada proibição, com efeito ex nunc.

Confira-se o inteiro teor da ementa do precedente citado:

"HABEAS CORPUS. TRÁFICO DE DROGAS. ART. 44 DA LEI 

11.343/2006: IMPOSSIBILIDADE DE CONVERSÃO DA PENA 

PRIVATIVA DE LIBERDADE EM PENA RESTRITIVA DE DIREITOS. 

DECLARAÇÃO INCIDENTAL DE INCONSTITUCIONALIDADE. 

OFENSA À GARANTIA CONSTITUCIONAL DA INDIVIDUALIZAÇÃO 

DA PENA (INCISO XLVI DO ART. 5º DA CF/88). ORDEM 

PARCIALMENTE CONCEDIDA.

1. O processo de individualização da pena é um caminhar no rumo da 

personalização da resposta punitiva do Estado, desenvolvendo-se em 
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três momentos individuados e complementares: o legislativo, o judicial 

e o executivo. Logo, a lei comum não tem a força de subtrair do juiz 

sentenciante o poder-dever de impor ao delinqüente a sanção criminal 

que a ele, juiz, afigurar-se como expressão de um concreto 

balanceamento ou de uma empírica ponderação de circunstâncias 

objetivas com protagonizações subjetivas do fato-tipo. Implicando 

essa ponderação em concreto a opção jurídico-positiva pela 

prevalência do razoável sobre o racional; ditada pelo permanente 

esforço do julgador para conciliar segurança jurídica e justiça material.

2. No momento sentencial da dosimetria da pena, o juiz sentenciante 

se movimenta com ineliminável discricionariedade entre aplicar a pena 

de privação ou de restrição da liberdade do condenado e uma outra 

que já não tenha por objeto esse bem jurídico maior da liberdade 

física do sentenciado. Pelo que é vedado subtrair da instância 

julgadora a possibilidade de se movimentar com certa 

discricionariedade nos quadrantes da alternatividade sancionatória.

3. As penas restritivas de direitos são, em essência, uma alternativa 

aos efeitos certamente traumáticos, estigmatizantes e onerosos do 

cárcere. Não é à toa que todas elas são comumente chamadas de 

penas alternativas, pois essa é mesmo a sua natureza: constituir-se 

num substitutivo ao encarceramento e suas seqüelas. E o fato é que 

a pena privativa de liberdade corporal não é a única a cumprir a função 

retributivo-ressocializadora ou restritivo-preventiva da sanção penal. 

As demais penas também são vocacionadas para esse geminado 

papel da retribuição-prevenção-ressocialização, e ninguém melhor do 

que o juiz natural da causa para saber, no caso concreto, qual o tipo 

alternativo de reprimenda é suficiente para castigar e, ao mesmo 

tempo, recuperar socialmente o apenado, prevenindo comportamentos 

do gênero.

4. No plano dos tratados e convenções internacionais, aprovados e 

promulgados pelo Estado brasileiro, é conferido tratamento 

diferenciado ao tráfico ilícito de entorpecentes que se caracterize pelo 

seu menor potencial ofensivo. Tratamento diferenciado, esse, para 

possibilitar alternativas ao encarceramento. É o caso da Convenção 

Contra o Tráfico Ilícito de Entorpecentes e de Substâncias 
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Psicotrópicas, incorporada ao direito interno pelo Decreto 154, de 26 

de junho de 1991. Norma supralegal de hierarquia intermediária, 

portanto, que autoriza cada Estado soberano a adotar norma comum 

interna que viabilize a aplicação da pena substitutiva (a restritiva de 

direitos) no aludido crime de tráfico ilícito de entorpecentes.

5. Ordem parcialmente concedida tão-somente para remover o óbice 

da parte final do art. 44 da Lei 11.343/2006, assim como da expressão 

análoga “vedada a conversão em penas restritivas de direitos”, 

constante do § 4º do art. 33 do mesmo diploma legal. Declaração 

incidental de inconstitucionalidade, com efeito ex nunc, da proibição 

de substituição da pena privativa de liberdade pela pena restritiva de 

direitos; determinando-se ao Juízo da execução penal que faça a 

avaliação das condições objetivas e subjetivas da convolação em 

causa, na concreta situação do paciente"

(HC 97.256/RS, TRIBUNAL PLENO, Rel. Ministro AYRES BRITTO, 

DJe de 16/12/2010.)

 

Diante do posicionamento inaugural da Suprema Corte, em 01.09.10, 

este Superior Tribunal passou a adotar o mesmo entendimento no sentido de que a 

norma proibitiva não está em consonância com a Carta Magna, sendo, portanto, 

admitida a substituição da pena por restritiva de direitos, quando atendidos os requisitos 

do art. 44, do Código Penal.

Conforme precedentes:

 HABEAS CORPUS. TRÁFICO DE DROGAS. PRISÃO EM 

FLAGRANTE NA POSSE DE 45 GRAMAS DE MACONHA. 

APLICAÇÃO DA MINORANTE DO ART. 33, § 4.º, DA LEI N.º 

11.343/06, NO MÁXIMO. AUSÊNCIA DE FUNDAMENTAÇÃO DO 

ACÓRDÃO DA APELAÇÃO QUE APLICOU A REFERIDA CAUSA DE 

DIMINUIÇÃO DA PENA EM APENAS 1/2. REGIME ABERTO. 

IMPOSSIBILIDADE. SUBSTITUIÇÃO DE PENA PRIVATIVA DE 

LIBERDADE POR RESTRITIVAS DE DIREITOS. POSSIBILIDADE.

1. O acórdão impugnado aplicou a minorante do art. 33, § 4.º, da Lei 

n.º 11.343/06, estabelecendo a redução em 1/2, sem fundamentação 

lastreada em fatos concretos a justificar a diminuição abaixo do 

máximo legal, à razão de 2/3. Ante a ausência de motivação idônea, é 
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o caso de se determinar a diminuição da pena no grau máximo, tendo 

em conta a inexistência de circunstâncias desfavoráveis ao réu.

2. Esta Corte Superior entende que o regime fechado de cumprimento 

de pena é obrigatório aos condenados pelo crime de tráfico de drogas 

cometido após a publicação da Lei n.º 11.464/07, que deu nova 

redação ao § 1º, do art. 2.º, da Lei 8.072/90, como no caso dos autos.

3. Considerando-se os requisitos previstos no art. 44, do Código Penal 

- a quantidade da pena privativa de liberdade (1 ano e 8 meses de 

reclusão), o fato de o crime em comento não ter sido cometido com 

violência ou grave ameaça à pessoa, a ausência de reincidência, bem 

como as circunstâncias judiciais favoráveis da Paciente -, verifica-se a 

possibilidade de concessão da substituição da pena privativa de 

liberdade por restritivas de direitos.

4. Ordem parcialmente concedida a fim de determinar a aplicação da 

minorante prevista em seu art. 33, § 4.º da Lei de Drogas, na fração 

de 2/3 (dois terços), ficando a pena do Paciente quantificada em 1 

(um) ano e 8 (oito) meses de reclusão, em regime fechado, e 

pagamento de 166 (cento e sessenta e seis) dias-multa, no valor 

unitário mínimo.

Ordem concedida, de ofício, para determinar a substituição da pena 

privativa de liberdade por duas restritivas de direitos, devendo o Juízo 

das Execuções estabelecê-las, nos termos do art. 44, e seguintes, do 

Código Penal.

(HC 134.332/RJ, Rel. Ministra LAURITA VAZ, QUINTA TURMA, 

julgado em 15/02/2011, DJe 28/02/2011)

De igual orientação: HC 141.362/MG, Rel. Ministro JORGE MUSSI, 

QUINTA TURMA, julgado em 12/04/2011, DJe 03/05/2011; HC 176.086/PE, Rel. Ministro 

NAPOLEÃO NUNES MAIA FILHO, QUINTA TURMA, julgado em 22/03/2011, DJe 

07/04/2011.

Verifico que o Tribunal a quo aplicou pena inferior a quatro anos, 

reconheceu que o delito não foi cometido com violência nem grave ameaça à pessoa, 

que mereceu reprovabilidade mínima, bem como que o paciente não é reincidente, goza 

de bons antecedentes e não apresenta conduta social ou personalidade reprovável. 

Tem-se, então, que na análise do conjunto probatório dos autos, 
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realizada nas instâncias ordinárias, restou evidenciado o preenchimento dos requisitos 

objetivos para a obtenção da pleiteada benesse executória penal. 

É firme o posicionamento da Quinta Turma deste sodalício no sentido 

de que, sendo possível a substituição da pena privativa de liberdade por restritiva de 

direitos, da mesma forma, também, será a estipulação do regime inicial diverso daquele 

determinado pelo art. 2º da Lei de Crimes Hediondos.

Conforme o precedente:

"CRIMINAL. HABEAS CORPUS. TRÁFICO DE ENTORPECENTES. 

SUBSTITUIÇÃO DA REPRIMENDA CORPORAL POR RESTRITIVA 

DE DIREITOS. ART. 44 DA LEI 11.343/06 

INCONSTITUCIONALIDADE DO ÓBICE DECLARADA PELO 

PLENÁRIO DO STF. FIXAÇÃO DE REGIME ABERTO PARA 

CUMPRIMENTO DA PENA. POSSIBILIDADE. ORDEM 

PARCIALMENTE CONCEDIDA.

I. O Plenário do STF, em sessão realizada em 1º de setembro de 

2010, declarou incidentalmente, por maioria de votos, a 

inconstitucionalidade da expressão “vedada a conversão em penas 

restritivas de direitos”, constante do § 4º do artigo 33, e da expressão 

“vedada a conversão de suas penas em restritivas de direitos”, 

constante do artigo 44, ambos da Lei 11.343/06, mostrando-se 

possível a conversão da pena corporal por restritiva de direitos, 

sempre que atendidos os requisitos do art. 44 do Código Penal.

II. Nas hipóteses em que se verificar a viabilidade da conversão da 

pena privativa de liberdade em restritiva de direitos, não há 

impedimento para a fixação do regime inicialmente aberto para o 

cumprimento da pena, considerando-se que a substituição da pena 

privativa de liberdade em restritiva de direitos, visa, exatamente, 

evitar-se o encarceramento.

III. A fixação do regime aberto, no caso, se destina a adequar a 

aplicação do regime prisional ao entendimento firmado no sentido da 

possibilidade da conversão da pena privativa de liberdade em restritiva 

de direitos, especificamente em relação ao crime de tráfico ilícito de 

entorpecentes e, mais particularmente ainda, em função da 

declaração de inconstitucionalidade das expressões que vedavam a 

substituição da pena.
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IV. Evidenciada a possibilidade de substituição da pena privativa de 

liberdade por restritiva de direitos, deve ser igualmente afastado o 

óbice à fixação do regime aberto para o cumprimento da pena, a fim 

de que a referida substituição alcance sua finalidade, com plenitude e 

sem restrições.

V. Deve ser concedida parcialmente a ordem para determinar ao Juízo 

da Vara Criminal do Foro Regional Alto Petrópolis/RS que proceda à 

verificação da presença dos requisitos objetivos e subjetivos exigidos 

por lei para a substituição da pena privativa de liberdade por restritiva 

de direitos, bem como à adequação do regime prisional.

VI. Ordem parcialmente concedida, nos termos do voto do Relator."

(HC 196.199/RS, QUINTA TURMA, Rel. Ministro GILSON DIPP, DJe 

de 14/04/2011.)

No mesmo sentido: HC 174.772/MG, Rel. Ministra LAURITA VAZ, 

QUINTA TURMA, julgado em 12/04/2011, DJe 04/05/2011; HC 137.548/RJ, Rel. Ministro 

JORGE MUSSI, QUINTA TURMA, julgado em 05/04/2011, DJe 14/04/2011.

Ressalto que a referida orientação está em consonância com julgados 

proferidos pela Excelsa Corte:

"Habeas Corpus. 2. Tráfico ilícito de entorpecentes. Paciente 

condenado à pena de um ano e oito meses de reclusão. 3. Pedido de 

fixação de regime aberto para o início do cumprimento da pena. 

Possibilidade. Paciente que cumpre os requisitos previstos no art. 33, 

§ 2º, 'c', do Código Penal. 4. Substituição da pena privativa de 

liberdade por restritiva de direitos. Possibilidade. Precedente do 

Plenário (HC n. 97.256/RS). 5. Necessidade de análise dos requisitos 

dispostos no art. 44 do CP. 6. Ordem deferida. " (HC 105779/SP, 

SEGUNDA TURMA, Rel. Min. GILMAR MENDES, DJe de 21/02/2011.)

Diante do reconhecimento, nas instâncias inferiores, que o paciente 

preenche os requisitos preconizados no § 4º do art. 33 da Lei 11.343/06, o que resultou 

na redução da sua pena corporal ao mínimo de 1 (um) ano e 8 (oito) meses de 

reclusão, indiscutível, in casu, que se trata da figura de tráfico de menor potencial 

ofensivo, que não pode ser igualada ao crime de tráfico de entorpecentes equiparado 

aos hediondos previstos no art. 2º, caput, da Lei 8.072/90.
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Desta forma, a determinação do regime inicial fechado para os crimes 

hediondos ou equiparados não alcança o delito em exame, devendo-se, pois, em 

conformidade com o art. 33, § 2º, c, do Código Penal, alterar o início da reprimenda para 

o regime aberto, pelo quantum da pena.

Resta evidenciado que o ato impugnado, ao conferir o mesmo 

tratamento do tráfico de drogas ao delito de menor potencial ofensivo, importou o 

constrangimento ilegal ao paciente, devendo ser cessado.

Pelo exposto, conheço do remédio heroico, concedendo, em parte, a 

ordem, para, em conformidade com o  o art. 33, § 2º, c, do Código Penal, determinar o 

cumprimento do regime inicial aberto, bem como, em razão da previsão legal do art. 44, 

do Código Penal, admitir a substituição da pena privativa de liberdade por restritiva de 

direitos, devendo o Juízo das Execuções Penais aferir o preenchimento dos requisitos 

legais para a possível conversão.

É como voto.
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CERTIDÃO DE JULGAMENTO

QUINTA TURMA
 

 
Número Registro: 2010/0204492-0 HC 189.678 / MG

MATÉRIA CRIMINAL

Números Origem:  10481090959653        481090959653

EM MESA JULGADO: 14/06/2011

Relator

Exmo. Sr. Ministro  ADILSON VIEIRA MACABU (DESEMBARGADOR CONVOCADO DO 

TJ/RJ)

Presidente da Sessão
Exmo. Sr. Ministro JORGE MUSSI

Subprocurador-Geral da República
Exmo. Sr. Dr. ALOÍSIO FIRMO GUIMARÃES DA SILVA

Secretário
Bel. LAURO ROCHA REIS

AUTUAÇÃO

IMPETRANTE : DEFENSORIA PÚBLICA DO ESTADO DE MINAS GERAIS
ADVOGADO : JOSÉ DE AVELLAR CALVET NETO - DEFENSOR PÚBLICO
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE MINAS GERAIS
PACIENTE : GILMAR GONÇALVES 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 QUINTA TURMA, ao apreciar o processo em epígrafe na sessão 
realizada nesta data, proferiu a seguinte decisão:

"A Turma, por unanimidade, concedeu parcialmente a ordem, nos termos do voto do Sr. 
Ministro Relator."

Os Srs. Ministros Laurita Vaz, Napoleão Nunes Maia Filho e Jorge Mussi votaram com o 
Sr. Ministro Relator. 

Ausente, justificadamente, o Sr. Ministro Gilson Dipp.
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