
 
 

 
HABEAS CORPUS Nº 407.547 - SP (2017/0167105-2)

  

RELATORA : MINISTRA MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA
IMPETRANTE : DEFENSORIA PÚBLICA DO ESTADO DE SÃO PAULO 
ADVOGADO : DANIEL BIDOIA DONADE  - SP302518 
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SÃO PAULO 
PACIENTE  : CLAUDIO INACIO MIRANDA 

EMENTA

HABEAS CORPUS. TRÁFICO ILÍCITO DE ENTORPECENTES.                 
CONDENAÇÃO. CAUSA ESPECIAL DE DIMINUIÇÃO DE PENA. 
NÃO INCIDÊNCIA. CONCLUSÃO DE QUE O PACIENTE 
DEDICAVA-SE ÀS ATIVIDADES CRIMINOSAS. AFERIÇÃO. 
REVOLVIMENTO FÁTICO-PROBATÓRIO. INVIABILIDADE. 
SUBSTITUIÇÃO DA PENA. IMPOSSIBILIDADE. PENA SUPERIOR A 
4 ANOS. REGIME INICIAL FECHADO. FUNDAMENTAÇÃO IDÔNEA. 
CIRCUNSTÂNCIAS DO CASO CONCRETO. ILEGALIDADE. 
AUSÊNCIA.  DENEGAÇÃO DA ORDEM.
1. Concluído pelas instâncias de origem, com arrimo nos fatos da causa, que o 
paciente dedicava-se às atividades criminosas, fazendo da traficância seu meio 
de vida, 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. 
2. 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. 
3. Devidamente fundamentada a imposição do regime inicial fechado, com 
base nas circunstâncias do caso concreto, em especial a quantidade das drogas 
apreendidas – 33 g de maconha e 174,6 g de cocaína, em pó e na forma de 
crack (art. 42 da  Lei n.º 11.343/2006) –, não há constrangimento ilegal a ser 
sanado.  
4. Ordem denegada.

 

  

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, denegou a ordem, nos termos do voto da Sra. Ministra Relatora. Os Srs. 
Ministros Sebastião Reis Júnior, Rogerio Schietti Cruz, Nefi Cordeiro e Antonio Saldanha 
Palheiro votaram com a Sra. Ministra Relatora. 

 

Brasília, 21 de setembro de 2017(Data do julgamento)
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Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA  

Relatora
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HABEAS CORPUS Nº 407.547 - SP (2017/0167105-2)

RELATORA : MINISTRA MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA
IMPETRANTE : DEFENSORIA PÚBLICA DO ESTADO DE SÃO PAULO 
ADVOGADO : DANIEL BIDOIA DONADE  - SP302518 
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SÃO PAULO 
PACIENTE  : CLAUDIO INACIO MIRANDA 

RELATÓRIO

MINISTRA MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA: 

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

CLAUDIO INACIO MIRANDA, apontando como autoridade coatora o Tribunal de Justiça 

do Estado de São Paulo (Apelação criminal n.º 3005833-51.2013.8.26.0564).

Consta dos autos que o paciente foi condenado, em primeiro grau de jurisdição, 

à pena de 5 anos de reclusão, em regime inicial fechado, e pagamento de 500 dias-multa, por 

infração ao artigo 33, caput, da Lei n.º 11.343/06, uma vez que, agindo em concurso com 

outro agente, "guardavam dezessete porções de maconha, com peso de 33 g e cento e 

noventa e oito invólucros de cocaína em pó e em forma de crack, com peso de 174,6g" (fls. 

20/21). Confira-se o teor do édito condenatório, no que pertinente ao objeto da presente 

impetração:

Passarei à dosagem da pena
Os réus são tecnicamente primários (fls. 105/106, 157 e 161). 

Considerando as demais circunstâncias do delito, para a necessária e 
suficiente reprovação e prevenção do delito, fixo a pena-base em 05 (cinco) 
anos de reclusão e 500 (quinhentos) dias-multa.

A circunstância atenuante da confissão espontânea em relação a Cláudio 
não tem qualquer influencia na dosagem da pena, porque a pena foi fixada 
no patamar mínimo e sabidamente circunstância atenuante não tem o 
condão de diminuir a pena aquém do mínimo legal (Súmula 231 do STJ). O 
mesmo se aplica à atenuante da menoridade em relação a Jéssica.

Impossível o reconhecimento da causa de diminuição prevista no 
parágrafo 4º do art. 33 da referida Lei, uma vez que a defesa não 
demonstrou que os acusados exercem algum outro tipo de atividade lícita. 
Outrossim, segundo o relato dos policiais, foram justamente ao local, 
porque a denúncia dava conta que um casal ali já fazia o tráfico de drogas 
há vários dias, o que evidencia que se dedicam costumeiramente e com 
assiduidade à sua prática, não fazendo jus, portanto, a tal benefício.

Quanto ao regime de pena, declarada a inconstitucionalidade incidental 
do preceito legal que determina a adoção de regime inicial fechado (STF, 
HC 111.840/ES), passa-se à análise da questão. Deve ser aplicado regime 
mais severo do que aquele que o seria com base no simples valor aritmético 

da pena ora aplicada. Isto porque os réus foram surpreendidos na posse de 

considerável quantidade de substância entorpecente e vultosa quantia 

em dinheiro, indicativas de um papel de destaque no comércio 

espúrio. Ainda, pois delito de tráfico é daqueles que mais desassossego 
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traz para a sociedade paulistana, tendo em vista ser crime potencializador 
de outros delitos, já que boa parte dos agentes comete crimes sob efeito de 
drogas ou para quitação de dívidas oriundas da aquisição de entorpecentes. 
Por tais motivos, fixo o regime fechado como inicial para cumprimento da 
pena.

Por todo o exposto, julgo PARCIALMENTE PROCEDENTE a 
denúncia, para CONDENAR CLÁUDIO INÁCIO MIRANDA e JESSICA 
VIANA RAMOS, qualificados nos autos, pela prática do crime definido no 
artigo 33, "caput", da Lei nº. 11.343/06 a 05 (cinco) anos de reclusão e 500 
(quinhentos) dias-multa, em regime inicial fechado, e ABSOLVÊ-LOS do 
delito previsto no artigo 35 da mesma lei, por não existir prova suficiente 
para motivar uma condenação, nos termos do artigo 386, inciso VII, do 
Código Penal (fls. 16/17) (grifou-se).

Inconformada, a Defesa interpôs recurso de apelação, ao qual o Tribunal de 

origem negou provimento, nos seguintes termos:

É inviável a aplicação do redutor de que trata o artigo 33, § 4º, da Lei 
11.343/06, pois, apesar de o apelante ser tecnicamente primário, a 

apreensão de caderno contendo a contabilidade do tráfico de drogas, 

realizado em larga escala (conclusão extraída das inúmeras anotações - 

fls. 409/513), revela que ele fazia do comércio ilícito de entorpecentes 

seu meio de vida. Em outras palavras, Cláudio dedicava-se com 

habitualidade a atividade criminosa.
O regime prisional inicial fechado é compatível com a gravidade do 

crime e com a personalidade do recorrente, que fazia do tráfico seu meio 
de vida, circunstâncias que impedem o abrandamento do regime prisional. 
Nesse tópico, é sempre pertinente lembrar que os mercadores de 
entorpecentes criam um poder paralelo que desafia e se opõe às autoridades 
constituídas, destrói pessoas e famílias, subjuga comunidades inteiras, e 
aniquila o futuro de crianças e jovens, decorrendo de suas condutas 
gravíssimas consequências para a sociedade.

O montante da pena impede a substituição da carcerária por restritivas 
de direitos.

Diante do exposto, nega-se provimento ao recurso (fls. 22/23) 
(grifou-se).

No presente writ, o impetrante defende, em síntese, que o paciente preenche 

os requisitos necessários para a concessão da causa de diminuição do art. 33, § 4º, da Lei de 

Drogas em seu patamar máximo; faz jus ao regime inicial aberto (se aplicado redutor máximo) 

ou, ao menos, o semiaberto; e merece a substituição da reprimenda por medidas restritivas de 

direitos previstas no art. 43 do Código Penal.

Requer, liminarmente, a diminuição da pena do paciente "no patamar máximo 

previsto no § 4º do artigo 33 da Lei de Drogas, eleger regime menos gravoso para o início do 

cumprimento da pena e substituir a pena privativa de liberdade por restritivas de direitos" (fl. 

09).
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A liminar foi indeferida às fls. 32/34.

Foram prestadas informações às fls. 40/52.

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

da lavra do Subprocurador-Geral Renato Brill de Góes, pelo não conhecimento do writ (fls. 

54/61).

É o relatório.
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HABEAS CORPUS Nº 407.547 - SP (2017/0167105-2)

EMENTA

HABEAS CORPUS. TRÁFICO ILÍCITO DE ENTORPECENTES.                 
CONDENAÇÃO. CAUSA ESPECIAL DE DIMINUIÇÃO DE PENA. 
NÃO INCIDÊNCIA. CONCLUSÃO DE QUE O PACIENTE 
DEDICAVA-SE ÀS ATIVIDADES CRIMINOSAS. AFERIÇÃO. 
REVOLVIMENTO FÁTICO-PROBATÓRIO. INVIABILIDADE. 
SUBSTITUIÇÃO DA PENA. IMPOSSIBILIDADE. PENA SUPERIOR A 
4 ANOS. REGIME INICIAL FECHADO. FUNDAMENTAÇÃO IDÔNEA. 
CIRCUNSTÂNCIAS DO CASO CONCRETO. ILEGALIDADE. 
AUSÊNCIA.  DENEGAÇÃO DA ORDEM.
1. Concluído pelas instâncias de origem, com arrimo nos fatos da causa, que o 
paciente dedicava-se às atividades criminosas, fazendo da traficância seu meio 
de vida, 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. 
2. 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. 
3. Devidamente fundamentada a imposição do regime inicial fechado, com 
base nas circunstâncias do caso concreto, em especial a quantidade das drogas 
apreendidas – 33 g de maconha e 174,6 g de cocaína, em pó e na forma de 
crack (art. 42 da  Lei n.º 11.343/2006) –, não há constrangimento ilegal a ser 
sanado.  
4. Ordem denegada.

  
  

VOTO

MINISTRA MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA: 

Busca-se, por meio da presente impetração, a aplicação da causa especial de 

diminuição de pena prevista no art. 33, § 4º, da Lei n.º 11.343/06, bem como a alteração do 

regime inicial de cumprimento de pena e a substituição da pena privativa de liberdade por 

restritivas de direitos.

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. 

Para melhor deslinde da controvérsia, confira-se trecho da sentença 

condenatória:
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Impossível o reconhecimento da causa de diminuição prevista no 
parágrafo 4º do art. 33 da referida Lei, uma vez que a defesa não 
demonstrou que os acusados exercem algum outro tipo de atividade lícita. 
Outrossim, segundo o relato dos policiais, foram justamente ao local, 
porque a denúncia dava conta que um casal ali já fazia o tráfico de drogas 
há vários dias, o que evidencia que se dedicam costumeiramente e com 
assiduidade à sua prática, não fazendo jus, portanto, a tal benefício (fl. 16).

Cumpre, ainda, transcrever excerto do acórdão proferido em sede de apelação:

É inviável a aplicação do redutor de que trata o artigo 33, § 4º, da Lei 
11.343/06, pois, apesar de o apelante ser tecnicamente primário, a 

apreensão de caderno contendo a contabilidade do tráfico de drogas, 

realizado em larga escala (conclusão extraída das inúmeras anotações - 

fls. 409/513), revela que ele fazia do comércio ilícito de entorpecentes 

seu meio de vida. Em outras palavras, Cláudio dedicava-se com 

habitualidade a atividade criminosa (fls. 22/23).

Verifica-se, dessarte, que as instâncias de origem concluíram, com arrimo em 

elementos concretos dos autos, que o paciente dedicava-se às atividades criminosas, fazendo 

da traficância seu meio de vida, o que não pode ser revisto sem o necessário revolvimento 

fático-probatório, inviável nesta sede, angusta por excelência. Nesse sentido:

HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO. INADEQUAÇÃO 
DA VIA ELEITA. TRÁFICO DE DROGAS. APLICAÇÃO DA CAUSA 
ESPECIAL DE DIMINUIÇÃO DO ART. 33, § 4º, DA LEI DE DROGAS. 
INVIABILIDADE DE INCIDÊNCIA DO REDUTOR. DEDICAÇÃO À 
ATIVIDADE CRIMINOSA. REEXAME FÁTICO-PROBATÓRIO. 
IMPOSSIBILIDADE. (...) HABEAS CORPUS NÃO CONHECIDO.

(...)
- A jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça firmou-se no sentido 

de que não há ilegalidade na negativa de aplicação da causa especial de 
diminuição prevista no § 4º do art. 33 da Lei n. 11.343/2006 quando as 
circunstâncias do delito permitem aferir que o agente se dedica a atividades 
criminosas.

- No caso, extrai-se que o Tribunal a quo formou sua convicção com 
base nos elementos fáticos constantes dos autos para não aplicar a redutora 
do art. 33, § 4º, da Lei de Drogas, por entender que o paciente se dedicava 
à atividade criminosa, tendo em vista a variedade de droga apreendida 
(ecstasy, LSD e maconha), bem como as circunstâncias do delito - a 
quantia apreendida de R$ 390,00 no seu veículo e, conforme fls. 489, 
foram encontrados um revolver calibre 38, uma espingarda calibre 12, uma 
carabina calibre 20, 14 cartuchos calibre 38, 8 cartuchos calibre 12, 4 
cartuchos calibre 20 e 3 estojos calibre 20.

- Desconstituir tais assertivas demandaria, necessariamente, o 
revolvimento do conjunto fático-probatório, inviável na via estreita do 
habeas corpus.

(...)

Documento: 1638264 - Inteiro Teor do Acórdão - Site certificado - DJe: 04/10/2017 Página  7 de 4



 
 

 
- Habeas corpus  não conhecido. 
(HC 378.135/RS, Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA, 

QUINTA TURMA, julgado em 21/02/2017, DJe 24/02/2017)

HABEAS   CORPUS.   TRÁFICO  ILÍCITO  DE  ENTORPECENTES.  
CONDENAÇÃO. DOSIMETRIA.  PENA-BASE  ACIMA DO MÍNIMO 
LEGAL. NEGATIVA DE APLICAÇÃO DA  CAUSA  ESPECIAL DE 
DIMINUIÇÃO DE PENA PREVISTA NO ART. 33, § 4º, DA LEI N.º 
11.343/06. BIS IN IDEM. NÃO OCORRÊNCIA. MOTIVOS DIVERSOS. 
CAUSA  ESPECIAL  DE DIMINUIÇÃO DE PENA. NÃO INCIDÊNCIA. 
DEDICAÇÃO ÀS ATIVIDADES  CRIMINOSAS.  AFERIÇÃO.  
REVOLVIMENTO  FÁTICO-PROBATÓRIO. INVIABILIDADE.  
REGIME FECHADO. FUNDAMENTAÇÃO IDÔNEA. 
CIRCUNSTÂNCIAS DO CASO CONCRETO. ILEGALIDADE. 
AUSÊNCIA. DENEGAÇÃO DA ORDEM.

1. Não há falar em bis in idem na dosimetria da pena, haja vista que a  
exasperação  da  pena-base  deu-se  em  razão  da  quantidade  da 
substância entorpecente apreendida, e a causa especial de diminuição de  
pena  prevista  no  art. 33, § 4º, da Lei n.º 11.343/06, por sua vez,  foi  
negada  por  entender  o Colegiado estadual, com base nas circunstâncias  
do  caso  concreto,  que  o  paciente dedicava-se às atividades criminosas, 
motivos diversos, pois.

2. Concluído pelo Tribunal a quo, com arrimo nos fatos da causa, que 
o  paciente dedicava-se 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.

3.  Devidamente  fundamentada a imposição do regime inicial fechado, 
com  base  nas  circunstâncias  do  caso  concreto,  em  especial  a 
expressiva  quantidade e a variedade das drogas apreendidas - 3.481, 89   g  
 de   cocaína   acondicionadas   em  5.696  sacos  plásticos transparentes  
e  79,13  g  de  maconha  acondicionadas  em 42 sacos plásticos  
transparentes  (art.  42  da Lei n.º 11.343/2006), não há constrangimento 
ilegal a ser sanado.

4. Habeas corpus denegado.
(HC 384.720/RJ, de minha relatoria, SEXTA TURMA, julgado em 

16/02/2017, DJe 24/02/2017)

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.  
RÉU  QUE  SE  DEDICA A ATIVIDADES CRIMINOSAS. ALTERAÇÃO 
DESSE ENTENDIMENTO. REEXAME DE PROVAS. INADMISSÍVEL 
NA VIA ELEITA.  (...) WRIT NÃO CONHECIDO.

(...)
2.  Os  condenados  pelo  crime  de  tráfico  de drogas terão a pena 

reduzida,  de  um sexto a dois terços, quando forem reconhecidamente 
primários,   possuírem  bons  antecedentes  e  não  se  dedicarem  a 
atividades  criminosas  ou  integrarem organizações criminosas (art. 33, § 
4º, da Lei n. 11.343/2006).
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3.  Concluído  pela  instância ordinária, com fulcro na quantidade e 

natureza  da  droga  apreendida,  assim  como  nos  demais elementos 
colhidos  na  instrução,  que  o paciente se dedica habitualmente ao tráfico  
de  entorpecentes, a modificação desse entendimento - a fim de  fazer 
incidir a minorante da Lei de Drogas - enseja o reexame do conteúdo  
probatório  dos  autos,  o  que  é inadmissível em sede de habeas corpus. 
Precedentes.

(...)
7. Habeas corpus não conhecido.
(HC 376.897/SC, Rel. Ministro RIBEIRO DANTAS, QUINTA 

TURMA, julgado em 15/12/2016, DJe 01/02/2017)

No que tange à possibilidade de substituição da pena privativa de liberdade por 

restritiva de direitos, 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 foi 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 que não é 

possível o atendimento da pretensão deduzida  no presente writ. Nesta senda:

HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO PRÓPRIO. 
INADEQUAÇÃO DA VIA ELEITA. TRÁFICO ILÍCITO DE 
ENTORPECENTES. ART. 33 DA LEI N. 11.343/2006. PACIENTE 
CONDENADO À PENA CORPORAL DE 5 ANOS E 10 MESES DE 
RECLUSÃO, NO REGIME INICIAL FECHADO. (...) SUBSTITUIÇÃO 
DA PENA CORPORAL INVIÁVEL. PENA SUPERIOR A 4 ANOS. 
HABEAS CORPUS NÃO CONHECIDO. ORDEM CONCEDIDA DE 
OFÍCIO.

(...)
- Uma vez que a pena final foi fixada em patamar superior a 4 anos, 

inviável a substituição da pena privativa de liberdade por penas restritivas de 
direitos, por ausência dos requisitos previstos no art. 44 do CP. 
Precedentes.

- Habeas corpus não conhecido. Ordem concedida de ofício, 
redimensionando-se as penas do paciente para 4 anos, 10 meses e 10 dias 
de reclusão, mantidos os demais termos da condenação.

(HC 382.241/SP, Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA, 
QUINTA TURMA, julgado em 07/03/2017, DJe 10/03/2017)
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HABEAS  CORPUS  SUBSTITUTIVO  DE  RECURSO.  

DESCABIMENTO. (...) SUBSTITUIÇÃO DA PENA PRIVATIVA   DE   
LIBERDADE  POR  MEDIDAS  RESTRITIVAS  DE  DIREITOS. 
IMPOSSIBILIDADE.  REPRIMENDA  SUPERIOR A 4 ANOS (ART. 44, 
I, DO CP). WRIT NÃO CONHECIDO. ORDEM CONCEDIDA DE 
OFÍCIO.

(...)
4.  É  incabível  a  substituição  de  pena  privativa  de liberdade 

superior  a  4  anos por restritivas de direitos, nos termos do art. 44, I, do 
CP.

Habeas  corpus não conhecido. Ordem concedida, de ofício, para fixar 
o regime inicial semiaberto no cumprimento da pena.

(HC 373.574/RS, Rel. Ministro JOEL ILAN PACIORNIK, QUINTA 
TURMA, julgado em 02/02/2017, DJe 10/02/2017)

HABEAS CORPUS. TRÁFICO DE DROGAS. (...) SUBSTITUIÇÃO 
DA REPRIMENDA POR RESTRITIVA DE DIREITOS. PENA SUPERIOR 
A 4 ANOS. ORDEM NÃO CONHECIDA. HABEAS CORPUS 
CONCEDIDO, DE OFÍCIO. SANÇÃO REDIMENSIONADA.

(...)
10.  Uma  vez que o paciente foi condenado a reprimenda superior a 4 

anos  de  reclusão  e  ostenta  circunstância  judicial desfavorável (tanto  
que  a  sua  pena-base  ficou  estabelecida  acima do mínimo legal),   
dúvidas  não  há  de  que  o  regime  inicial  fechado  é, efetivamente,  o  
que se mostra o mais adequado para a prevenção e a repressão  do delito 
perpetrado, nos termos do art. 33, § 2º, "a", e § 3º, do Código Penal.

11.  Não  há  como ser concedida a substituição da pena privativa de 
liberdade  por  restritiva de direitos a condenado ao cumprimento de 
reprimenda   superior   a  4  anos  de  reclusão,  por  ausência  de 
preenchimento do requisito objetivo.

12.  Ordem  não  conhecida. Habeas corpus concedido, de ofício, para 
redimensionar  a  reprimenda  do  paciente,  nos  termos  do voto do 
relator.

(HC 338.379/SP, Rel. Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, SEXTA 
TURMA, julgado em 06/12/2016, DJe 16/12/2016)

Quanto ao regime inicial de cumprimento de pena, o Magistrado de primeiro 

grau assim se manifestou:

Quanto ao regime de pena, declarada a inconstitucionalidade incidental 
do preceito legal que determina a adoção de regime inicial fechado (STF, 
HC 111.840/ES), passa-se à análise da questão. Deve ser aplicado regime 
mais severo do que aquele que o seria com base no simples valor aritmético 

da pena ora aplicada. Isto porque os réus foram surpreendidos na posse de 

considerável quantidade de substância entorpecente e vultosa quantia 

em dinheiro, indicativas de um papel de destaque no comércio 

espúrio. Ainda, pois delito de tráfico é daqueles que mais desassossego 
traz para a sociedade paulistana, tendo em vista ser crime potencializador 
de outros delitos, já que boa parte dos agentes comete crimes sob efeito de 
drogas ou para quitação de dívidas oriundas da aquisição de entorpecentes. 
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Por tais motivos, fixo o regime fechado como inicial para cumprimento da 
pena (fls. 16/17).

Na espécie, verifica-se que o regime inicial fechado foi fixado em razão das 

circunstâncias do caso concreto, tendo Juízo de primeira instância destacado a quantidade das 

drogas apreendidas - 33 g de maconha e 174,6 g de cocaína, em pó e na forma de crack (fl. 

29).

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 Juízo de origem entendeu ser necessária uma resposta penal 

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

circunstâncias do caso em testilha demonstram que regime inicial mais brando não seria 

suficiente para a reprovação e a prevenção do delito em comento.

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

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

sentido:

PENAL.  HABEAS  CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO 
PRÓPRIO. INADEQUAÇÃO. TRÁFICO  DE  DROGAS  E  POSSE  
ILEGAL  DE  ARMA  DE  FOGO.  CAUSA DE DIMINUIÇÃO DE PENA 
DO § 4º DO ART. 33 DA LEI N. 11.343/2006 AFASTADA SEM 
JUSTIFICATIVA. MANIFESTA ILEGALIDADE VERIFICADA. REGIME 
FECHADO. QUANTIDADE  E  VARIEDADE DA DROGA. 
FUNDAMENTOS VÁLIDOS. SUBSTITUIÇÃO DA  PENA PRIVATIVA 
DE LIBERDADE POR RESTRITIVAS DE DIREITO. AUSÊNCIA DO  
REQUISITO  OBJETIVO.  MANIFESTA  ILEGALIDADE  VERIFICADA. 
HABEAS CORPUS NÃO CONHECIDO. CONCESSÃO DA ORDEM DE 
OFÍCIO.

1. Esta Corte e o Supremo Tribunal Federal pacificaram orientação 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.  A  individualização  da  pena,  como atividade discricionária do 
julgador,  está  sujeita à revisão apenas nas hipóteses de flagrante ilegalidade  
ou  teratologia,  quando  não  observados os parâmetros legais 
estabelecidos ou o princípio da proporcionalidade.

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

4.  Hipótese  em  que  o  Tribunal  de  origem  negou a aplicação da 
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referida   minorante  ao  paciente,  réu  primário,  sem  apresentar 
justificativa  alguma,  o  que  caracteriza manifesta ilegalidade, e 
confere-lhe  o  direito da redução da pena no grau máximo, sobretudo 
porque  ausentes  outros  elementos  que  indique  sua habitualidade 
delitiva.

5. Embora o paciente seja primário e a pena aplicada seja inferior a oito  
anos  (4 anos e 8 meses de reclusão pela aplicação da regra do concurso  
material  entre  os  delitos  de tráfico de drogas e posse irregular  de arma 
de fogo), revela-se correta a imposição do regime inicial  fechado  com  
fundamento  na expressiva e na diversidade de entorpecentes  apreendidos  
(6  tijolos  e  3 porções de maconha e 6 papelotes  de  cocaína), conforme 
assentado pelo Tribunal de origem, nos termos do art. 33 do CP e 42 da Lei 
de Drogas.

6.  É inadmissível a substituição da pena privativa de liberdade por 
restritivas  de  direito,  pela  falta do preenchimento do requisito objetivo 
(art. 44, I, do Código Penal).

7.  Habeas  Corpus  não  conhecido. Ordem concedida, de ofício, para 
reduzir  a  pena pelo crime de tráfico de drogas para 1 (um) ano e 8 (oito) 
meses de reclusão mais o pagamento de 166 (cento e sessenta e seis) 
dias-multa.

(HC 375.961/SP, Rel. Ministro RIBEIRO DANTAS, QUINTA TURMA, 
julgado em 14/02/2017, DJe 17/02/2017)

HABEAS  CORPUS  SUBSTITUTIVO  DE  RECURSO.  
DESCABIMENTO. TRÁFICO DE DROGAS  APLICAÇÃO  DO  
REDUTOR  PREVISTO NO ART. 33, § 4º, DA LEI N. 11.343/06.  
DEDICAÇÃO  A  ATIVIDADES  CRIMINOSAS. REEXAME DE 
PROVAS. REGIME FECHADO. POSSIBILIDADE. QUANTIDADE E 
NATUREZA DO ENTORPECENTE APREENDIDO.   
FUNDAMENTAÇÃO   IDÔNEA.   CONSTRANGIMENTO  ILEGAL  
NÃO EVIDENCIADO. WRIT NÃO CONHECIDO.

1. Em consonância com a orientação jurisprudencial da Primeira Turma 
do  Supremo  Tribunal  Federal  -  STF, esta Corte não admite habeas 
corpus substitutivo de recurso próprio, sem prejuízo da concessão da 
ordem,  de  ofício, se existir flagrante ilegalidade na liberdade de locomoção 
do paciente.

2.  A aplicação da causa de diminuição prevista no art. 33, § 4º, da Lei  
n.  11.343/06  depende  do convencimento do Magistrado de que o 
apenado,   primário  e  de  bons  antecedentes,  não  se  dedique  a 
atividades delituosas nem integre organização criminosa.

In  casu,  o entendimento registrado pela origem está em consonância 
com  a jurisprudência deste Tribunal Superior, firmada no sentido de que  a  
quantidade,  a  variedade  e a natureza da droga apreendida, pressupõem   a  
 dedicação   à   atividade  criminosa,  revelando-se suficiente  afastar  a  
aplicação da redutora prevista no art. 33, § 4º, da Lei n. 11.343/06, em sua 
maior fração.

3.  A  reforma  do  entendimento  da  instância  ordinária, quanto à 
dedicação  do  paciente  às atividades criminosas, constitui matéria que  
refoge  ao  restrito escopo do habeas corpus, porquanto demanda 
percuciente reexame de fatos e provas, inviável no rito eleito.

4.   O   STF,   no   julgamento   do   HC  n.  111.840/ES,  declarou 
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inconstitucionalidade  do  § 1º do art. 2º da Lei n. 8.072/90, com a redação  
que  lhe  foi  dada pela Lei n. 11.464/07, afastando, dessa forma,   a   
obrigatoriedade  do  regime  inicial  fechado  para  os condenados  por  
crimes  hediondos  e  equiparados.  Assim, o regime prisional  deverá  ser 
fixado em obediência ao que dispõe o art. 33, §§ 2º e 3º e art. 59, ambos do 
Código Penal - CP.

5.  Na hipótese dos autos, embora as circunstâncias judiciais tenham 
sido   consideradas   favoráveis  e  o  paciente  seja  primário,  a quantidade  
e  a natureza da droga apreendida - 121 pedras de crack, 49  eppendorfs  
de  cocaína,  6  tabletes  e  1  filete de maconha - utilizadas  na  terceira 
fase da dosimetria para afastar a aplicação do  redutor previsto no art. 33, § 
4º da Lei de Drogas, justificam a fixação do regime prisional mais gravoso. 
Precedentes.

Habeas corpus não conhecido.
(HC 377.156/SP, Rel. Ministro JOEL ILAN PACIORNIK, QUINTA 

TURMA, julgado em 15/12/2016, DJe 10/02/2017)

HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO PRÓPRIO. 
DESCABIMENTO. TRÁFICO DE  DROGAS.  APLICAÇÃO  DA  CAUSA 
ESPECIAL DE DIMINUIÇÃO PREVISTA NO ART.  33,  §  4º,  DA LEI 
N. 11.343/06. IMPOSSIBILIDADE. DEDICAÇÃO A ATIVIDADES  
CRIMINOSAS.  REEXAME  DE PROVAS. REGIME INICIAL 
FECHADO. CIRCUNSTÂNCIA  JUDICIAL  DESFAVORÁVEL.  
PENA-BASE  FIXADA  ACIMA  DO MÍNIMO   LEGAL.   EXPRESSIVA   
QUANTIDADE  E  VARIEDADE  DAS  DROGAS APREENDIDAS. 
FUNDAMENTAÇÃO IDÔNEA. SUBSTITUIÇÃO DA PENA PRIVATIVA 
DE LIBERDADE  POR RESTRITIVA DE DIREITOS. AUSÊNCIA DE 
PREENCHIMENTO DOS REQUISITOS  LEGAIS.  
CONSTRANGIMENTO  ILEGAL NÃO EVIDENCIADO. HABEAS 
CORPUS NÃO CONHECIDO.

1.  Diante  da  hipótese  de  habeas  corpus substitutivo de recurso 
próprio,  a  impetração  não  deve ser conhecida, segundo orientação 
jurisprudencial  do  Supremo  Tribunal  Federal  - STF e do Superior 
Tribunal de Justiça. Contudo, ante as alegações expostas na inicial, 
afigura-se  razoável  a análise do feito para verificar a existência de eventual 
constrangimento ilegal.

2.  A aplicação da causa especial de diminuição prevista no art. 33, §  
4º, da Lei n. 11.343/06 depende do convencimento do Magistrado de que  
o  apenado,  primário e de bons antecedentes, não se dedique às atividades 
delituosas nem integre organização criminosa.

O  fundamento utilizado pelo Tribunal de origem para afastar a causa de 
diminuição de pena prevista no § 4º do art. 33 da Lei n.

11.343/06  está  em  consonância com o entendimento desta Corte, eis 
que  escorado  nas  circunstâncias  do  delito e sobretudo na grande 
quantidade e variedade de drogas apreendidas (5kg de maconha e 8g de 
crack), que evidencia a dedicação do paciente à atividade criminosa.

3.  A  reforma  do  entendimento  das instâncias ordinárias quanto à 
dedicação  do  apenado  à  atividade criminosa constitui matéria que refoge  
ao  restrito  escopo  do  habeas  corpus,  porquanto demanda percuciente 
reexame de fatos e provas, inviável no rito eleito.

4.  Não  há  falar  em  ilegalidade  na  fixação do regime prisional 
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fechado,  uma  vez  que  a  quantidade  de droga apreendida - 5kg de 
maconha  e  8g  de crack - (art. 42 da Lei n. 11.343/06) demonstra a 
gravidade  concreta  do  delito,  justificando a imposição do regime inicial  
fechado. Além do mais, a presença de circunstância judicial desfavorável   
autoriza   o   regime   prisional  mais  gravoso,  em decorrência  da  
disposição  contida  no art. art. 33, §§ 2º e 3º do Código  Penal  5.  O 
entendimento consignado pelo Tribunal de origem quanto à negativa de 
substituição da pena privativa de liberdade por medidas  restritivas  de  
direitos, ante a ausência de preenchimento dos requisitos previstos no art. 
44, inciso I, do Código Penal, está em consonância com a jurisprudência 
desta Corte.

Habeas corpus não conhecido.
(HC 373.208/MS, Rel. Ministro JOEL ILAN PACIORNIK, QUINTA 

TURMA, julgado em 01/12/2016, DJe 13/12/2016)

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

Ante o exposto, denego a ordem.

É como voto.
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