
 
 

 

HABEAS CORPUS Nº 367.855 - SP (2016/0218676-9)
  

RELATOR : MINISTRO REYNALDO SOARES DA FONSECA
IMPETRANTE : DEFENSORIA PÚBLICA DO ESTADO DE SÃO PAULO 
ADVOGADO : DANIELA GABRIEL - DEFENSORA PÚBLICA
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SÃO PAULO 
PACIENTE  : ALAN FERREIRA FERRAZ (PRESO)

EMENTA

HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO PRÓPRIO. 
INADEQUAÇÃO DA VIA ELEITA. TRÁFICO ILÍCITO DE 
ENTORPECENTES. ART. 33 DA LEI 11.343/2006. PACIENTE 
CONDENADO À PENA CORPORAL TOTAL DE 2 ANOS E 6 
MESES DE RECLUSÃO. PLEITO DE AUMENTO DA FRAÇÃO 
REDUTORA PREVISTA NO § 4º DO ART. 33 DA LEI N. 
11.343/2006. PEQUENA QUANTIDADE DAS DROGAS 
APREENDIDAS. FRAÇÃO REDUTORA DE 2/3 APLICADA. 
PENA REDUZIDA PARA PATAMAR INFERIOR A 4 ANOS.  
PEQUENA QUANTIDADE DA DROGA. PACIENTE 
PRIMÁRIO. FIXAÇÃO DO REGIME ABERTO E 
POSSIBILIDADE DE SUBSTITUIÇÃO DA PENA CORPORAL. 
CONSTRANGIMENTO ILEGAL EVIDENCIADO. HABEAS 
CORPUS NÃO CONHECIDO. ORDEM CONCEDIDA DE 
OFÍCIO.

– O Supremo Tribunal Federal, por sua Primeira Turma, e a Terceira 
Seção deste Superior Tribunal de Justiça, diante da utilização 
crescente e sucessiva do habeas corpus, passaram a restringir a sua 
admissibilidade quando o ato ilegal for passível de impugnação pela via 
recursal própria, sem olvidar a possibilidade de concessão da ordem, 
de ofício, nos casos de flagrante ilegalidade.

– Para aplicação da causa de diminuição de pena do art. 33, § 4º, da 
Lei n. 11.343/2006, o condenado deve preencher cumulativamente 
todos os requisitos legais, quais sejam, ser primário, de bons 
antecedentes, não se dedicar a atividades criminosas nem integrar 
organização criminosa, podendo a reprimenda ser reduzida de 1/6 (um 
sexto) a 2/3 (dois terços), a depender das circunstâncias do caso 
concreto.

– Hipótese em que as instâncias ordinárias aplicaram a fração 
intermediária de redução pela causa de diminuição prevista no § 4º do 
art. 33 da Lei n. 11.343/2006 com lastro na natureza e diversidade 
das drogas apreendidas, argumentos que se alinham à jurisprudência 
desta Corte. Todavia, apesar de o caso tratar do tráfico de dois tipos 
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altamente nocivos de droga, a quantidade apreendida (2,6 gramas de 
crack e 5,3 gramas de cocaína) não foi tão elevada a ponto de 
justificar a fração escolhida, sendo adequada ao caso, portanto, a 
aplicação da redução em 2/3.

– O Plenário do Supremo Tribunal Federal, em 27/7/2012, ao julgar o 
HC 111.840/ES, por maioria, declarou incidentalmente a 
inconstitucionalidade do art. 2º, § 1º, da Lei n. 8.072/1990, com a 
redação que lhe foi dada pela Lei n. 11.464/2007, afastando, dessa 
forma, a obrigatoriedade do regime inicial fechado para os condenados 
por crimes hediondos e equiparados.

– Para a imposição de regime prisional mais gravoso do que a pena 
comporta, é necessária fundamentação específica, com base em 
elementos concretos extraídos dos autos. Inteligência das Súmulas 
440/STJ e 718 e 719 do STF.

– No que tange à possibilidade de substituição da pena privativa de 
liberdade por restritivas de direitos, ao analisar o HC n. 97.256/RS, o 
Supremo Tribunal Federal passou a admitir tal possibilidade, nos 
termos do art. 44 do Código Penal, reconhecendo a 
inconstitucionalidade da parte final do art. 33, § 4º, da Lei de Drogas, 
que posteriormente teve sua execução suspensa pelo Senado Federal, 
através da Resolução n. 5/2012.

– Hipótese em que, considerando o novo montante da pena corporal, 
qual seja, 1 ano e 8 meses de reclusão, a primariedade do acusado e a 
pequena quantidade da droga apreendida, deve ser fixado, nos termos 
do art. 33, § 2º, “c”, e § 3º, do Código Penal, o regime aberto para 
cumprimento da pena e substituída a pena corporal por duas medidas 
restritivas de direitos, a serem definidas pelo Juízo das Execuções 
Penais, ante o trânsito em julgado da condenação.

– Habeas corpus não conhecido. Ordem concedida de ofício, 
redimensionando as penas do paciente para 1 ano e 8 meses de 
reclusão, em regime inicial aberto, mais o pagamento de 166 
dias-multa, substituída a pena corporal por medidas restritivas de 
direitos, a serem estabelecidas pelo Juízo das Execuções Penais.

ACÓRDÃO

Vistos, relatados e discutidos os autos em que são partes as acima indicadas, 
acordam os Ministros da Quinta Turma do Superior Tribunal de Justiça, por unanimidade, não 
conhecer do pedido e conceder "Habeas Corpus" de ofício, nos termos do voto do Sr. 
Ministro Relator. Os Srs. Ministros Ribeiro Dantas, Joel Ilan Paciornik, Felix Fischer e Jorge 
Mussi votaram com o Sr. Ministro Relator. 

Documento: 1541921 - Inteiro Teor do Acórdão - Site certificado - DJe: 04/10/2016 Página  2 de 4



 
 

 

Brasília (DF), 27 de setembro de 2016(Data do Julgamento)

Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA 
Relator
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HABEAS CORPUS Nº 367.855 - SP (2016/0218676-9)
RELATOR : MINISTRO REYNALDO SOARES DA FONSECA
IMPETRANTE : DEFENSORIA PÚBLICA DO ESTADO DE SÃO PAULO 
ADVOGADO : DANIELA GABRIEL - DEFENSORA PÚBLICA
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SÃO PAULO 
PACIENTE  : ALAN FERREIRA FERRAZ (PRESO)

RELATÓRIO

O EXMO. SR. MINISTRO REYNALDO SOARES DA FONSECA (Relator): 

Trata-se de habeas corpus, substitutivo de recurso especial, com pedido 

liminar, impetrado em favor de ALAN FERREIRA FERRAZ contra acórdão proferido pelo 

Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo, no julgamento da Apelação n. 

0048230-37.2014.8.26.0114.

Consta dos autos que o paciente foi condenado ao cumprimento da pena de 

2 anos e 6 meses de reclusão, em regime inicial fechado, e 250 dias-multa, pela prática do 

crime previsto no art. 33, caput, da Lei n. 11343/2006 (fls. 13/20).

Irresignada, a defesa interpôs recurso de apelação, o qual teve o seu 

provimento negado pelo Tribunal a quo, em acórdão juntado às fls. 30/36.

Na presente impetração (fls. 1/8), a defesa sustenta haver constrangimento 

ilegal na dosimetria da pena realizada pelas instâncias ordinárias, ao fundamento de que o 

paciente faz jus à aplicação do redutor de pena previsto no art. 33, § 4º, da Lei n. 

11.343/2006 na fração máxima, porquanto estão presentes todos os requisitos para a 

incidência da benesse.

Aponta a defesa, ademais, ser cabível a fixação de regime inicial mais 

brando, nos termos do disposto no art. 33 do Código Penal, bem como afirma que o paciente 

preenche os requisitos previstos no art. 44 do Código Penal, a permitir a substituição da pena 

privativa de liberdade por restritivas de direitos. 

Diante disso, pede, liminarmente e no mérito, que seja aplicado o art. 33, § 

4º, da Lei 11.343/2006 em seu grau máximo, fixado regime inicial mais brando e substituída a 

pena privativa de liberdade por restritivas de direitos. 

Documento: 1541921 - Inteiro Teor do Acórdão - Site certificado - DJe: 04/10/2016 Página  4 de 4



 
 

 

Pedido liminar deferido, para assegurar ao paciente o direito de aguardar, no 

regime aberto, o julgamento do presente habeas corpus, salvo se por outro motivo estiver 

preso ou cumprindo pena (fls. 45/47).

Informações prestadas às fls. 56/99 e fls. 101/120.

Parecer do Ministério Público Federal opinando pela concessão ex officio 

da ordem, para que seja fixado o regime aberto e promovida a substituição da pena corporal 

por medidas restritivas de direitos (fls. 124/126).

 É o relatório.

 

Documento: 1541921 - Inteiro Teor do Acórdão - Site certificado - DJe: 04/10/2016 Página  5 de 4



 
 

 

HABEAS CORPUS Nº 367.855 - SP (2016/0218676-9)

VOTO

O EXMO. SR. MINISTRO REYNALDO SOARES DA FONSECA (Relator): 

Inicialmente, o Superior Tribunal de Justiça, seguindo o entendimento 

firmado pela Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal, como forma de racionalizar o 

emprego do habeas corpus e prestigiar o sistema recursal, não admite a sua impetração em 

substituição ao recurso próprio.

Cumpre analisar, contudo, em cada caso, a existência de ameaça ou coação 

à liberdade de locomoção do paciente, em razão de manifesta ilegalidade, abuso de poder ou 

teratologia na decisão impugnada, a ensejar a concessão da ordem de ofício. Nesse sentido, a 

título de exemplo, confiram-se os seguintes precedentes: STF, HC n. 113890, Relatora 

Ministra Rosa Weber, Primeira Turma, julgado em 3/12/2013, publicado em 28/2/2014, STJ, 

HC n. 287.417/MS, Relator Ministro Sebastião Reis Júnior, Quarta Turma, julgado em 

20/3/2014, DJe 10/4/2014 e STJ, HC n. 283.802/SP, Relatora Ministra Laurita Vaz, Quinta 

Turma, julgado em 26/8/2014, DJe 4/9/2014.

Na espécie, embora a impetrante não tenha adotado a via processual 

adequada, para que não haja prejuízo à defesa do paciente, passo à análise da pretensão 

formulada na inicial, a fim de verificar a existência de eventual constrangimento ilegal.

Busca a defesa a aplicação da causa de diminuição do § 4º do art. 33 da Lei 

n. 11.343/2006 em seu grau máximo, bem como a fixação de regime inicial mais brando e a 

substituição da pena privativa de liberdade por restritivas de direitos. 

No caso, o sentenciante estabeleceu a pena-base no mínimo legal de 5 anos 

de reclusão. Na segunda fase, mesmo reconhecida a menoridade, a pena não sofreu alteração, 

ante o óbice da Súmula n. 231/STJ. Por fim, reconhecido o privilégio, a pena foi reduzida na 

fração de 1/2, alcançando a pena o patamar definitivo de 2 anos e 6 meses de reclusão. Na 

ocasião, a fundamentação utilizada para a escolha da fração intermediária operou-se da 

seguinte forma (fls. 17/18):
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Causas de aumento e diminuição de pena: em se tratando de réu 
primário, menor de 21 anos, de bons antecedentes, não havendo 
notícia de que se dedique a atividades ilícitas ou integre alguma 
organização criminosa, impõe-se a aplicação da causa de 
diminuição de pena prevista no artigo 33, §4°, da Lei n° 11.343/06. 
Assim sendo, presentes os requisitos legais, mas considerando a 
quantidade e diversidade de substâncias apreendidas, reduzo a 
pena em 1/2, resultando na reprimenda de 02 anos e 06 meses de 
reclusão e 250 dias-multa, unidade igual a 1/30 do salário mínimo 
vigente à época dos fatos, a qual torno definitiva.

A Corte local, por sua vez, quando do julgamento do apelo defensivo, 

manteve íntegra a sentença e, quanto á dosimetria, consignou que (fls. 33/34):

No concernente à dosimetria da pena imposta a esse sentenciado 
também nada há que se alterar na respeitável sentença.

Com efeito, considerando favoráveis a esse recorrente as 
circunstâncias judiciais, o digno juiz da causa fixou a 
correspondente sanção básica conforme o mínimo cominado.

Na segunda etapa desse cálculo ficou mantida essa pena, malgrado 
a presença da atenuante por menoridade relativa (folhas 19), pois 
mínima (Súmula 231 do Superior Tribunal de Justiça).

Por fim, incidiu na terceira etapa da dosimetria o fator de redução 
previsto no parágrafo 4º do artigo 33 da Lei 11.343/2006, posto 
presentes os correspondentes requisitos.

Aliás, e em consonância ao artigo 42 desse diploma, diminuiu-se de 
metade (1/2) essa sanção, grau que, ajustado e proporcional, ora é 
mantido.

A propósito, conquanto não expressiva a quantidade de tóxicos sob 
exame (próxima a 10 gramas), pesam as correspondentes 
variedades e o alto grau de nocividade à saúde (cocaína em pó e 
na forma “crack”).

Assim, impôs-se definitivamente a esse réu em razão desse tráfico de 
drogas dois (2) anos e seis (6) meses de reclusão e pagamento de 
multa a ser calculada em duzentos e cinquenta (250) dias no menor 
valor unitário.

Para aplicação da causa de diminuição de pena do art. 33, § 4º, da Lei n. 

11.343/2006, o condenado deve preencher, cumulativamente, todos os requisitos legais, quais 

sejam, ser primário, de bons antecedentes, não se dedicar a atividades criminosas nem integrar 
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organização criminosa, podendo a reprimenda ser reduzida de 1/6 (um sexto) a 2/3 (dois 

terços), a depender das circunstâncias do caso concreto.

No caso, observa-se que as as instâncias de origem reconheceram a figura 

do tráfico privilegiado em favor do paciente, mas, diante da natureza e diversidade das drogas 

apreendidas, consignaram que a fração intermediária de redução da pena - 1/2 - é a que mais 

se amolda ao caso.

É bem verdade que a quantidade, a nocividade e a variedade dos 

entorpecentes apreendidos são fundamentos idôneos a ensejar a escolha da fração redutora 

em caso de aplicação da causa de diminuição prevista no art. 33, § 4º, da Lei n. 11.343/2006, 

motivo pelo qual o acórdão recorrido não incorreu, a princípio, em qualquer ilegalidade.

Contudo, na espécie, apesar de o caso tratar do tráfico de dois tipos 

altamente nocivos de droga, a quantidade apreendida (2,6 gramas de crack e 5,3 gramas de 

cocaína) não foi tão elevada a ponto de justificar a fração intermediária escolhida, sendo 

adequada ao caso, portanto, a aplicação da fração redutora de 2/3.

Nessa linha, destaco:

PENAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO 
PRÓPRIO. INADEQUAÇÃO. TRÁFICO  DE DROGAS. CAUSA DE 
DIMINUIÇÃO DE PENA DO ART. 33, § 4º, DA LEI  N.  
11.343/2006.  APLICABILIDADE.  PEQUENA  QUANTIDADE DE 
DROGA APREENDIDA.  REGIME  PRISIONAL.  PENA  INFERIOR  
A  QUATRO  ANOS. RÉ PRIMÁRIA E CIRCUNSTÂNCIAS 
JUDICIAIS FAVORÁVEIS. MODO ABERTO. SUBSTITUIÇÃO  DA  
PENA  PRIVATIVA  DE  LIBERDADE  POR  RESTRITIVA DE 
DIREITOS.  POSSIBILIDADE.  WRIT  NÃO  CONHECIDO.  
ORDEM CONCEDIDA DE OFÍCIO.

(...)

2.  Nos termos do disposto no § 4º do art. 33 da Lei n. 11.343/2006, 
os condenados pelo crime de tráfico de drogas terão a pena 
reduzida, de 1/6 (um sexto) a 2/3 (dois terços), quando forem 
reconhecidamente primários,   possuírem  bons  antecedentes  e  
não  se  dedicarem  a atividades criminosas ou integrarem 
organização criminosa.

3.  No  caso,  ao  contrário  do  firmado  na sentença condenatória, 
entende-se  que a quantidade de entorpecente apreendida (1 porção 
de maconha,  com  peso  de 94,86g) não se mostra elevada, fazendo 
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jus a paciente  à  aplicação do redutor previsto no § 4º do art. 33 da 
Lei n.  11.343/2006  no  grau  máximo,  sobretudo quando 
considerada sua primariedade  e  a  ausência de elementos 
indicativos de que integre organização criminosa ou de que se 
dedique à criminalidade.

(...)

7.  Habeas  corpus  não  conhecido. Ordem concedida, de ofício, 
para aplicar  a  causa  de diminuição de pena do art. 33, § 4º, da 
Lei nº 11.343/06  no  grau  máximo  (2/3),  tornando  a  pena 
definitiva da paciente em 1 (um) ano, 11 (onze) meses e 10 (dez) 
dias de reclusão, a  ser cumprida em regime aberto, mais o 
pagamento de 200 (duzentos) dias-multa,   substituída,   ainda,   a  
sanção  corporal  por  pena restritiva de direitos, a ser fixada pelo 
Juízo da execução. (HC 328.303/AC, Rel. Ministro RIBEIRO 
DANTAS, QUINTA TURMA, julgado em 19/05/2016, DJe 
27/05/2016) - grifei.

HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO PRÓPRIO. 
DESCABIMENTO. TRÁFICO ILÍCITO  DE  ENTORPECENTES.  
PENA-BASE  ACIMA  DO  MÍNIMO  LEGAL SEM 
FUNDAMENTAÇÃO   IDÔNEA.  ILEGALIDADE.  REDUÇÃO  AO  
PATAMAR  MÍNIMO. MINORANTE  DO  ART.  33, § 4º, DA LEI 
11.343/06. APLICAÇÃO DA FRAÇÃO MÁXIMA.  POSSIBILIDADE.  
REGIME  INICIAL. PENA-BASE NO MÍNIMO LEGAL. 
CIRCUNSTÂNCIAS  JUDICIAIS  FAVORÁVEIS. ENUNCIADO N. 
440 DA SÚMULA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA - STJ E 
N.718 E 719 DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL  -  STF.  
SUBSTITUIÇÃO  DA  PENA  CORPORAL POR RESTRITIVA DE 
DIREITOS.  POSSIBILIDADE.  PACIENTE PRIMÁRIO, DE BONS 
ANTECEDENTES E CIRCUNSTÂNCIAS    JUDICIAIS    
BENÉFICAS.   CONSTRANGIMENTO   ILEGAL EVIDENCIADO. 
WRIT NÃO CONHECIDO. CONCEDIDA A ORDEM DE OFÍCIO.

(...)

3.  Do  mesmo modo, em relação à incidência da minorante do § 4º, 
do art.  33,  da  Lei n. 11.343/06, tem-se que a diminuição em 1/2 
pelo Tribunal  a  quo está amparada tão somente na quantidade e 
qualidade da droga.

No  entanto,  por  se  tratar da apreensão de 2,3 gramas de 
cocaína, quantidade  que a Jurisprudência desta Corte já 
considerou irrisória em casos semelhantes, entendo não existirem 
óbices à redução em grau máximo,  mormente  quando  se  trata  
de paciente primário e de bons antecedentes.

Nesse  contexto, no ponto, necessário o redimensionamento da pena 
do ora  paciente.  Na  primeira  etapa, alterada a sanção básica 
para o mínimo  legal  de  5  anos  de  reclusão. Na segunda fase, 
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permanece inalterada a reprimenda ex vi do enunciado n. 231 da 
Súmula do STJ.

Na  terceira  e  última etapa, aplicada a minorante do § 4º, do art. 
33,  da  Lei  n.  11.343/06  no  patamar máximo de 2/3, resta a 
pena definitiva em 1 ano e 8 meses de reclusão.

(...)

-  Writ  não  conhecido.  Ordem  concedida  de  ofício nos termos da 
fundamentação. (HC 241.650/RS, Rel. Ministro JOEL ILAN 
PACIORNIK, QUINTA TURMA, julgado em 14/06/2016, DJe 
21/06/2016) - grifei.

Dessa forma, mantidos os critérios utilizados pelo Tribunal de origem e, 

consequentemente, inalteradas as penas provisórias de 5 anos de reclusão e 500 dias-multa, 

reduzo a sanção, agora, em 2/3, diante do § 4º do art. 33 da Lei n. 11.343/2006, 

redimensionando as penas do paciente para o montante definitivo de 1 ano e 8 meses de 

reclusão e 166 dias-multa.

Quanto ao regime prisional, sabe-se que o Plenário do Supremo Tribunal 

Federal, em 27/7/2012, ao julgar o HC 111.840/ES, por maioria, declarou incidentalmente a 

inconstitucionalidade do art. 2º, § 1º, da Lei n. 8.072/1990, com a redação que lhe foi dada 

pela Lei n. 11.464/2007, afastando, dessa forma, a obrigatoriedade do regime inicial fechado 

para os condenados por crimes hediondos e equiparados.

O regime de cumprimento de pena mais gravoso até pode ser estabelecido, 

mas, para tanto, é necessário fundamentação específica, com base em elementos concretos 

extraídos dos autos. Sobre o tema, esta Corte Superior editou a Súmula n. 440, que dispõe: 

Fixada a pena-base no mínimo legal, é vedado o estabelecimento de 
regime prisional mais gravoso do que o cabível em razão da sanção 
imposta, com base apenas na gravidade abstrata do delito.

Nesse mesmo sentido, as Súmulas 718 e 719 do Supremo Tribunal Federal, 

respectivamente, in verbis :

A opinião do julgador sobre a gravidade em abstrato do crime não 
constitui motivação idônea para a imposição de regime mais severo 
do que o permitido segundo a pena aplicada.

A imposição do regime de cumprimento mais severo do que a pena 
aplicada permitir exige motivação idônea.
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No que tange à possibilidade de substituição da pena privativa de liberdade 

por restritivas de direitos, ao analisar o HC n. 97.256/RS, o Supremo Tribunal Federal passou 

a admitir tal possibilidade, nos termos do art. 44 do Código Penal, reconhecendo a 

inconstitucionalidade da parte final do art. 33, § 4º, da Lei de Drogas, que posteriormente teve 

sua execução suspensa pelo Senado Federal, através da Resolução n. 5/2012.

Na hipótese, considerando a pena de 1 ano e 8 meses de reclusão, a 

primariedade do acusado e a pequena quantidade da droga apreendida, deve ser fixado, nos 

termos do art. 33, § 2º, “c”, e § 3º, do Código Penal, o regime aberto para cumprimento da 

pena e substituída a pena corporal por duas medidas restritivas de direitos, a serem definidas 

pelo Juízo das Execuções Penais, ante o trânsito em julgado da condenação. A propósito: 

PENAL.  HABEAS  CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO 
PRÓPRIO. INADEQUAÇÃO. TRÁFICO  DE  DROGAS.  REGIME  
MAIS  GRAVOSO  (FECHADO).  HEDIONDEZ E GRAVIDADE 
ABSTRATA DO DELITO. ELEMENTOS DO TIPO PENAL. 
FUNDAMENTAÇÃO INIDÔNEA.  SÚMULA  440  DO  STJ  E  
SÚMULAS  718  E 719 DO STF. PENA INFERIOR  A  QUATRO  
ANOS.  RÉU  PRIMÁRIO E CIRCUNSTÂNCIAS JUDICIAIS 
FAVORÁVEIS.   QUANTIDADE  DA  DROGA  NÃO  EXPRESSIVA.  
MODO  ABERTO. SUBSTITUIÇÃO  DA  PENA  PRIVATIVA  DE  
LIBERDADE  POR  RESTRITIVA DE DIREITOS.  POSSIBILIDADE.  
WRIT  NÃO  CONHECIDO.  ORDEM CONCEDIDA DE OFÍCIO.

1. Esta Corte e o Supremo Tribunal Federal pacificaram orientação 
no sentido  de  que  não  cabe  habeas  corpus  substitutivo do 
recurso legalmente  previsto  para a hipótese, impondo-se o não 
conhecimento da  impetração,  salvo  quando  constatada a 
existência de flagrante ilegalidade  no  ato  judicial impugnado a 
justificar a concessão da ordem, de ofício.

2.  Segundo  reiterada  jurisprudência desta Corte, é 
manifestamente ilegal  a  imposição  do  regime  prisional  mais  
severo  com base, exclusivamente,  no disposto no art. 2º, § 1º, da 
Lei n. 8.072/1990, cuja  inconstitucionalidade  foi  declarada  pelo  
Supremo  Tribunal Federal, no julgamento do HC 111.840/ES.

3.  Nos  termos  da  Súmula  440 desta Corte, "fixada a pena-base 
no mínimo  legal,  é  vedado o estabelecimento de regime prisional 
mais gravoso do que o cabível em razão da sanção imposta, com 
base apenas na gravidade abstrata do delito". Aplicação, também, 
dos verbetes n.

718 e 719 do STF.

4.  No caso, estabelecida a pena definitiva em 1 (um) ano, 11 (onze) 
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meses  e  10  (dez)  dias  de  reclusão,  sendo  primário o agente e 
favoráveis as circunstâncias judiciais, o regime aberto é o 
adequado à  prevenção e à reparação do delito, sobretudo quando 
considerada a não  expressiva  quantidade  de  drogas apreendidas 
- 10 (dez) pinos plásticos  de  cocaína (6,5g) e uma porção de 
maconha (3,6g), a teor do  art.  33,  §  2º,  "c", do Código Penal, 
c/c o art. 42 da Lei n. 11.343/2006.

5.  Preenchidos  os  requisitos legais do art. 44 do Código Penal, é 
cabível a substituição da pena privativa de liberdade por restritiva 
de direitos.

6. Habeas corpus não conhecido. Ordem concedida, de ofício, a fim 
de fixar o regime aberto para o início do cumprimento da pena 
reclusiva e  substituir  a  pena  privativa  de  liberdade  por  
restritiva de direitos, a ser estabelecida pelo Juízo da execução. 
(HC 354.176/SP, Rel. Ministro RIBEIRO DANTAS, QUINTA 
TURMA, julgado em 16/06/2016, DJe 28/06/2016) - grifei.

Ante o exposto, não conheço do habeas corpus. Contudo, concedo a 

ordem de ofício, para redimensionar as penas do paciente para 1 ano e 8 meses de reclusão, 

no regime inicial aberto, mais o pagamento de 166 dias-multa, substituída a pena corporal por 

medidas restritivas de direitos, a serem estabelecidas pelo Juízo das Execuções Penais.

É como voto. 

Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA 
Relator
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CERTIDÃO DE JULGAMENTO

QUINTA TURMA
 

 
Número Registro: 2016/0218676-9 HC 367.855 / SP

MATÉRIA CRIMINAL

Números Origem:  00482303720148260114  21862014  482303720148260114

EM MESA JULGADO: 27/09/2016

Relator

Exmo. Sr. Ministro  REYNALDO SOARES DA FONSECA

Presidente da Sessão
Exmo. Sr. Ministro FELIX FISCHER

Subprocuradora-Geral da República
Exma. Sra. Dra. CÉLIA REGINA SOUZA DELGADO

Secretário
Me. MARCELO PEREIRA CRUVINEL

AUTUAÇÃO

IMPETRANTE : DEFENSORIA PÚBLICA DO ESTADO DE SÃO PAULO 
ADVOGADO : DANIELA GABRIEL - DEFENSORA PÚBLICA
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SÃO PAULO 
PACIENTE  : ALAN FERREIRA FERRAZ (PRESO)

ASSUNTO: DIREITO PENAL - Crimes Previstos na Legislação Extravagante - Crimes de Tráfico Ilícito e 
Uso Indevido de Drogas - Tráfico de Drogas e Condutas Afins

CERTIDÃO

Certifico que a egrégia QUINTA TURMA, ao apreciar o processo em epígrafe na sessão 
realizada nesta data, proferiu a seguinte decisão:

"A Turma, por unanimidade, não conheceu do pedido e concedeu "Habeas Corpus" de 
ofício, nos termos do voto do Sr. Ministro Relator."

Os Srs. Ministros Ribeiro Dantas, Joel Ilan Paciornik, Felix Fischer e Jorge Mussi 
votaram com o Sr. Ministro Relator.
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