
 
 

 

HABEAS CORPUS Nº 438.162 - SP (2018/0041695-3)

RELATOR : MINISTRO RIBEIRO DANTAS
IMPETRANTE : DEFENSORIA PÚBLICA DO ESTADO DE SÃO PAULO 
ADVOGADOS : DEFENSORIA PÚBLICA DO ESTADO DE SÃO PAULO 

 DANIELA SANCHEZ ITA FERREIRA  - SP314483 
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SÃO PAULO 
PACIENTE  : EDSON FERREIRA TEODORO (PRESO)

EMENTA

PENAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO PRÓPRIO. 
INADEQUAÇÃO. TRÁFICO DE DROGAS. CAUSA DE DIMINUIÇÃO DO 
ART. 33, § 4º, DA LEI N. 11.343/2006. PEQUENO TRAFICANTE. 
APLICAÇÃO DA MINORANTE NA TOTALIDADE. REGIME 
PRISIONAL. CIRCUNSTÂNCIAS DESFAVORÁVEIS. MODO 
SEMIABERTO. SUBSTITUIÇÃO DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE 
POR RESTRITIVAS DE DIREITO. AUSÊNCIA DE PREENCHIMENTO DE 
REQUISITO SUBJETIVO. MANIFESTA ILEGALIDADE VERIFICADA EM 
PARTE. 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. No caso, 
observa-se flagrante ilegalidade a justificar a concessão do habeas corpus, de 
ofício.
2. 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 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.
3. Hipótese que à míngua de elementos probatórios que indiquem a habitualidade 
delitiva do agente, e considerando sua primariedade e seus bons antecedentes, 
impõe-se a aplicação do redutor do art. 33, § 4º, da Lei n. 11.343/2006 no máximo 
legal (2/3). 
4. Estabelecida a pena em patamar inferior a 4 anos de reclusão e sendo 
desfavoráveis as circunstâncias judicias (variedade e natureza da droga), o regime 
semiaberto é o adequado e suficiente para o cumprimento da pena reclusiva, nos 
termos do art. 33, §§ 2º e 3º, e art. 59, ambos do CP.
5. Não se mostra recomendável o deferimento da substituição da pena privativa 
de liberdade por restritivas de direito, diante da aferição desfavorável da  natureza 
da droga, na primeira fase da dosimetria da pena (art. 44, III, do CP).
6. Habeas corpus não conhecido. Ordem concedida, de ofício, para fazer incidir 
a causa de diminuição de pena do art. 33, § 4º, da Lei n. 11.343/2006 no grau 
máximo, redimensionando a sanção do paciente para 2 anos, 3 meses e 8 dias de 
reclusão, em regime semiaberto, mais pagamento de 277 dias-multa.

 

  

 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 
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conhecer do pedido e conceder "Habeas Corpus" de ofício, nos termos do voto do Sr. Ministro 
Relator. Os Srs. Ministros Joel Ilan Paciornik, Felix Fischer, Jorge Mussi e Reynaldo Soares da 
Fonseca votaram com o Sr. Ministro Relator. 

 
Brasília (DF), 03 de abril de 2018 (data do julgamento)

MINISTRO RIBEIRO DANTAS 
Relator
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HABEAS CORPUS Nº 438.162 - SP (2018/0041695-3)
RELATOR : MINISTRO RIBEIRO DANTAS
IMPETRANTE : DEFENSORIA PÚBLICA DO ESTADO DE SÃO PAULO 
ADVOGADOS : DEFENSORIA PÚBLICA DO ESTADO DE SÃO PAULO 
   DANIELA SANCHEZ ITA FERREIRA  - SP314483 
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SÃO PAULO 
PACIENTE  : EDSON FERREIRA TEODORO (PRESO)

RELATÓRIO

O EXMO. SR. MINISTRO RIBEIRO DANTAS (Relator): 

Trata-se de habeas corpus substitutivo de recurso próprio, impetrado em favor 
de EDSON FERREIRA TEODORO, em que se aponta como autoridade coatora o Tribunal 
de Justiça do Estado de São Paulo.

Consta dos autos que o paciente foi condenado como incurso no art. 33, caput, 
c/c o art. 40, III, da Lei n. 11.343/2006, à pena de 6 anos, 9 meses e 20 dias de reclusão, em 
regime inicial fechado, mais o pagamento 680 dias-multa.

Em sede recursal, o Tribunal de origem negou provimento ao apelo defensivo.
Neste writ, alega a impetrante que não foram indicados elementos idôneos para 

afastar o redutor do art. 33, § 4º, da Lei de Drogas. Afirma que, preenchidos os requisitos legais, 
é direito subjetivo do paciente o reconhecimento do tráfico privilegiado.

Aduz que o regime mais gravoso foi estabelecido com fundamento apenas na 
gravidade abstrata do delito, em contrariedade às Súmulas 440 do STJ, 718 e 719 do STF.

Requer, assim, a aplicação da minorante no patamar máximo, a fixação do regime 
mais brando e o deferimento da permuta legal.

A liminar foi indeferida (e-STJ, fl. 61).
O Ministério Público Federal opinou pela concessão da ordem, de ofício, para se 

fixar regime mais brando (e-STJ, fls. 66-72).
É o relatório.
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HABEAS CORPUS Nº 438.162 - SP (2018/0041695-3)
RELATOR : MINISTRO RIBEIRO DANTAS
IMPETRANTE : DEFENSORIA PÚBLICA DO ESTADO DE SÃO PAULO 
ADVOGADOS : DEFENSORIA PÚBLICA DO ESTADO DE SÃO PAULO 
   DANIELA SANCHEZ ITA FERREIRA  - SP314483 
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SÃO PAULO 
PACIENTE  : EDSON FERREIRA TEODORO (PRESO)

EMENTA

PENAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO PRÓPRIO. 
INADEQUAÇÃO. TRÁFICO DE DROGAS. CAUSA DE DIMINUIÇÃO DO 
ART. 33, § 4º, DA LEI N. 11.343/2006. PEQUENO TRAFICANTE. 
APLICAÇÃO DA MINORANTE NA TOTALIDADE. REGIME 
PRISIONAL. CIRCUNSTÂNCIAS DESFAVORÁVEIS. MODO 
SEMIABERTO. SUBSTITUIÇÃO DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE 
POR RESTRITIVAS DE DIREITO. AUSÊNCIA DE PREENCHIMENTO DE 
REQUISITO SUBJETIVO. MANIFESTA ILEGALIDADE VERIFICADA EM 
PARTE. 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. No caso, 
observa-se flagrante ilegalidade a justificar a concessão do habeas corpus, de 
ofício.
2. 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 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.
3. Hipótese que à míngua de elementos probatórios que indiquem a habitualidade 
delitiva do agente, e considerando sua primariedade e seus bons antecedentes, 
impõe-se a aplicação do redutor do art. 33, § 4º, da Lei n. 11.343/2006 no máximo 
legal (2/3). 
4. Estabelecida a pena em patamar inferior a 4 anos de reclusão e sendo 
desfavoráveis as circunstâncias judicias (variedade e natureza da droga), o regime 
semiaberto é o adequado e suficiente para o cumprimento da pena reclusiva, nos 
termos do art. 33, §§ 2º e 3º, e art. 59, ambos do CP.
5. Não se mostra recomendável o deferimento da substituição da pena privativa 
de liberdade por restritivas de direito, diante da aferição desfavorável da  natureza 
da droga, na primeira fase da dosimetria da pena (art. 44, III, do CP).
6. Habeas corpus não conhecido. Ordem concedida, de ofício, para fazer incidir 
a causa de diminuição de pena do art. 33, § 4º, da Lei n. 11.343/2006 no grau 
máximo, redimensionando a sanção do paciente para 2 anos, 3 meses e 8 dias de 
reclusão, em regime semiaberto, mais pagamento de 277 dias-multa.

  
  
  

VOTO

Documento: 1693569 - Inteiro Teor do Acórdão - Site certificado - DJe: 09/04/2018 Página  4 de 4



 
 

 

O EXMO. SR. MINISTRO RIBEIRO DANTAS (Relator): 

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.

Sob tal contexto, passo ao exame das alegações trazidas pela defesa, a fim de 
verificar a ocorrência de manifesta ilegalidade que autorize a concessão da ordem de ofício.

Em primeiro grau, o Juízo sentenciante negou ao paciente a aplicação do art. 33, § 
4º, da Lei n. 11.343/2006 em decisão assim motivada:

"Deixo de aplicar a causa de diminuição de pena prevista no § 4° do artigo 

33. Inicialmente pontuo que esta não é de aplicação automática ou 
obrigatória. É facultativa e deve ser analisada ao prudente critério do Juiz, 
em situação excepcional. Com efeito, o tráfico é delito inserido em uma 
cadeia de criminalidade, pois necessário e aliar-se a outros delinqüentes 
para a obtenção do entorpecente, desde o local da produção até chegar ao 
pequeno traficante que vende no varejo. Assim, a experiência irá, como 
raríssimo a hipótese do traficante a agir solitariamente, ou seja, como 
aquele que produz e posteriormente vende o entorpecente produzido. Em 
verdade, a grande maioria traz o traficante integrado a uma célula 
criminosa, numa cadeia necessária a consecução do objetivo comum, a 
disseminação da droga. Desta forma, reputo que o acusado se dedica a 
atividades criminosas e ainda integra, mesmo que de forma indireta, uma 
organização criminosa, pelos vínculos necessários ao exercício do tráfico. 

Por fim, de se ponderar ainda que no caso vertente os investigadores de 

polícia aduziram que o imóvel onde era conhecido como ponto de 

venda de drogas, bem como o acusado afirmou que morava no local 

há cerca de três ou seis meses. Por conseguinte, incabível a aplicação da 
causa de diminuição de pena prevista no artigo 33, § 4o, da Lei n. 
11.343/2006 (grifo nosso)".

O Tribunal de origem manteve a pena aplicada pelos seguintes fundamentos:

"Igualmente não procede o pedido de aplicação do redutor do § 4º, do 
artigo 33, da Lei de Tóxicos, por se tratar de benesse a ser concedida em 
circunstâncias especialíssimas, quando preenchidos, cumulativamente, 
todos os seus requisitos, e apenas aos neófitos que se envolvem na 
atividade da narcotraficância de forma ocasional, e em pequena monta, o 
que não se observa no caso presente, conforme análise acima feita, posto 

que, embora o acusado seja tecnicamente primário, foi surpreendido com 

apreciável quantidade de duas drogas distintas, uma das quais de 

elevado poder viciante, além da quantia de R$ 25,00, incompatíveis 
com o seu limitado poder aquisitivo, de pessoa que genericamente se 
intitulou servente, o que jamais foi comprovado nos autos, a reforçar a 
convicção de sua dedicação exclusiva a narcotraficância, e de que faz dela 

seu meio de vida, somando-se a tal, repita-se, que a sua prisão em 

flagrante delito decorreu justamente de reiteradas denúncias, uma 

das quais fez referência expressa a seu nome, dando conta de seu 
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envolvimento com esse comércio espúrio, não preenchendo, pois, o 
terceiro requisito necessário para a recepção de tão amplo benefício." (grifo 
nosso).

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 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.

Como é cediço, o legislador, ao instituir o referido benefício legal, teve como 
objetivo conferir tratamento diferenciado aos pequenos e eventuais traficantes, não alcançando, 
assim, aqueles que fazem do tráfico de entorpecentes um meio de vida.

Na falta de parâmetros legais para se fixar o quantum dessa redução, os 
Tribunais Superiores decidiram que a quantidade e a natureza da droga apreendida, além das 
demais circunstâncias do delito, podem servir para a modulação de tal índice ou até mesmo para 
impedir a sua aplicação, quando evidenciarem o envolvimento habitual do agente com o 
narcotráfico (HC 401.121/SP, Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA, QUINTA 
TURMA, julgado em 27/6/2017, DJe 1/8/2017 e AgRg no REsp 1.390.118/PR, Rel. Ministro 
ROGERIO SCHIETTI CRUZ, SEXTA TURMA, julgado em 23/5/2017, DJe 30/5/2017).

No caso, a instância antecedente deixou de aplicar a minorante, por entender que 
as circunstâncias do delito indicavam o envolvimento habitual do paciente no comércio espúrio de 
drogas. Foram consideradas a quantidade de entorpecente (13,31 g de cocaína e 17,57 g de 
maconha) e de dinheiro apreendidos (R$ 25,00), assim como as denúncias recebidas pelos 
investigadores de que o local era ponto de tráfico, e em uma delas, de ser o paciente traficante.

Entretanto, da leitura atenta da decisão condenatória, o acervo probatório 
demonstra tratar-se o paciente, na verdade, de um pequeno traficante.

Segundo consta, "no quarto onde o réu dormia, dentro de uma cômoda havia 20 
eppendorfs de cocaína e 25 reais, e no chão perto da cama, uma porção de maconha." Em juízo e 
na fase policial, o paciente assumiu a posse da droga apenas para uso próprio. 

Tanto o depoimento do paciente, quanto da testemunha de acusação foram 
uníssonos em afirmar que ele morava há pouco tempo no apartamento, apontado como local do 
tráfico, e de propriedade da mãe do menor com ele encontrado. Houve divergência apenas 
quanto ao período de moradia, de dois dias, segundo afirmou o paciente, e de três a seis meses, 
no testemunho do investigador de polícia. O agente de segurança relatou, ainda, que as denúncias 
de que o apartamento era um biqueira "não citavam nomes", "mas na data dos fatos, o 
denunciante citou o nome do acusado". Na sequência, ele afirmou que "o acusado foi preso a 
biqueira continua funcionando".

Como se verifica, além de ter sido apreendida pequena quantidade de droga e de 
dinheiro, o paciente não é proprietário do apartamento apontado como "biqueira", e sua prisão não 
interrompeu a continuação do comércio ilícito de drogas naquela localidade. Observa-se, ainda, 
que a Corte de origem certificou sua primariedade e seus bons antecedentes. Nesse contexto, a 
fim de se observar a men legis da referida norma, é adequada a aplicação do redutor do art. 33, 
§ 4º, da Lei n. 11.343/2006 no grau máximo.

Confiram-se os seguintes precedentes que respaldam esse entendimento: 

"REGIMENTAL  NO  AGRAVO  EM  RECURSO  ESPECIAL.  TRÁFICO  
ILÍCITO  DE ENTORPECENTES. CAUSA ESPECIAL DE DIMINUIÇÃO 
DE PENA PREVISTA NO § 4º DO   ART.   33   DA  LEI N. 11.343/2006. 
APLICAÇÃO  DA  FRAÇÃO  MÁXIMA. POSSIBILIDADE.
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1.  Tendo  o  legislador  previsto  apenas  os  pressupostos  para a 
incidência  do  art.  33,  §  4º,  da  Lei  n. 11.343/2006, deixando, contudo, 
de estabelecer os parâmetros para a escolha entre a menor e a  maior 
frações indicadas para a mitigação da reprimenda, devem ser consideradas  
as  circunstâncias  judiciais  previstas no art. 59 do Código  Penal, e, 
especialmente, a natureza e a quantidade de droga, a teor do disposto no 
artigo 42 da Lei n. 11.343/2006.
2.  Ainda  que  o crack  tenha  um  alto  poder  de  lesividade,  a 
inexpressiva   quantidade de  tóxicos apreendidos,  aliados  à favorabilidade  
das  outras  circunstâncias  judiciais,  recomenda a aplicação  da  causa  de 
diminuição em seu grau máximo, ou seja, 2/3 (dois terços).
3. Agravo regimental desprovido."
(AgRg no AREsp 1044533/ES, Rel. Ministro JORGE MUSSI, QUINTA 
TURMA, julgado em 25/4/2017, DJe 5/5/2017).

"HABEAS CORPUS. TRÁFICO ILÍCITO DE ENTORPECENTES. 
CONDENAÇÃO. CAUSA ESPECIAL DE DIMINUIÇÃO. 
AFASTAMENTO. AUSÊNCIA DE FUNDAMENTAÇÃO IDÔNEA. 
ILEGALIDADE. OCORRÊNCIA. REGIME INICIAL ABERTO. 
SUBSTITUIÇÃO DA PENA. POSSIBILIDADE. CONCESSÃO DA 
ORDEM.
1. As instâncias de origem não lograram fundamentar de maneira idônea o 
afastamento da causa especial de diminuição de pena prevista no art. 33, § 
4º, da Lei n. 11.343/2006, porquanto não declinaram elementos concretos 
dos autos aptos a demonstrar a efetiva dedicação do paciente às atividades 
criminosas ou a sua participação em organização criminosa. Imperiosa, 
pois, a aplicação da minorante no quantum de 2/3, redimensionando-se a 
pena para 1 ano, 11 meses e 10 dias de reclusão e 193 dias-multa.
2. Fixada a pena-base no mínimo legal, ante a ausência de motivos para a 
sua exasperação, e aplicada a causa especial de diminuição de pena prevista 
no art. 33, § 4º, da Lei n. 11.343/2006 em patamar máximo, sendo a 
reprimenda final inferior a 4 anos de reclusão, é possível o estabelecimento 
do regime inicial aberto e a substituição da pena privativa de liberdade por 
restritivas de direitos, a teor do disposto no art. 33, § 2º, c, e 44 e incisos, 
ambos do Código Penal.
3. Ordem concedida a fim de reduzir a pena do paciente para 1 ano, 11 
meses e 10 dias de reclusão e 193 dias-multa, bem como fixar o regime 
inicial aberto, possibilitando, ainda, a substituição da pena privativa de 
liberdade por restritivas de direitos, a serem fixadas pelo Juízo das 
Execuções."
(HC 395.574/SP, Rel. Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, 
SEXTA TURMA, julgado em 3/8/2017, DJe 14/8/2017).

Passo, assim, ao redimensionamento da pena.
A pena-base fica estabelecida em 5 anos e 10 meses de reclusão mais 583 

dias-multa, pela aferição desfavorável da diversidade e da natureza do entorpecente, como posto 
na sentença condenatória. Na segunda fase, a sanção corporal permanece inalterada. Por fim, 
majoro-a em 1/6, diante da causa de aumento do art. 40, III, da Lei n. 11.343/2006 (6 anos, 9 
meses e 20 dias mais 680 dias-multa) e, na sequência, aplico o redutor do art. 33, § 4º, da Lei n. 
11.343/2006 no grau máximo, pelas razões acima expostas, resultando definitiva em 2 anos, 3 
meses e 8 dias de reclusão mais 277 dias-multa.

Documento: 1693569 - Inteiro Teor do Acórdão - Site certificado - DJe: 09/04/2018 Página  7 de 4



 
 

 

Quanto ao regime prisional, deve ser alterado para o modo intermediário. 
A obrigatoriedade do regime inicial fechado aos sentenciados por crimes 

hediondos e aos a eles equiparados não mais subsiste, diante da declaração de 
inconstitucionalidade, incidenter tantum, do § 1º do art. 2º da Lei n. 8.072/1990, pelo Supremo 
Tribunal Federal, no julgamento do HC 111.840/ES (em 27/7/2012). 

Na identificação do modo inicial de cumprimento de pena, necessário à prevenção 
e à reparação da infração penal, o magistrado deve expor motivadamente sua escolha, atento 
às diretrizes do art. 33 do Código Penal, e, na hipótese de condenado por crime de tráfico de 
drogas, ao disposto no art. 42 da Lei n. 11.343/2006, segundo o qual serão consideradas com 
preponderância a natureza e a quantidade de substância entorpecente, a personalidade e a 
conduta social do agente sobre as demais circunstâncias judiciais do art. 59 do Código Penal.

In casu, embora o paciente seja primário e a pena tenha sido estabelecida em 
patamar inferior a 4 anos, o regime semiaberto é o adequado e suficiente para o cumprimento 
da pena reclusiva, pela aferição negativa de circunstância judicial (natureza da droga) na primeira 
fase da dosimetria (art. 33, §§ 2º e 3º, e art. 59, ambos do CP).

Nesse sentido: 

"HABEAS CORPUS. ASSOCIAÇÃO PARA O TRÁFICO. 
CONDENAÇÃO. REGIME ABERTO. IMPOSSIBILIDADE.  
EXISTÊNCIA DE CIRCUNSTÂNCIA JUDICIAL DESFAVORÁVEL. 
REGIME FECHADO. DESPROPORCIONALIDADE. PENA INFERIOR A 
4 ANOS. REGIME SEMIABERTO.  RAZOABILIDADE.  PENA  DE  
MULTA.  REFORMATIO  IN PEJUS, OCORRÊNCIA. NÃO 
CONHECIMENTO. CONCESSÃO DE OFÍCIO.
1.  Não  obstante  a  reprimenda  final  seja  inferior  a 4 anos, é inviável  a  
imposição  do  regime  aberto,  diante da existência de circunstância  
judicial desfavorável, a saber, a natureza das drogas apreendidas  -  
ecstasy,  LSD  e  cocaína  -  (art.  42  da  Lei n.º 11.343/06). 
Desproporcional, entretanto, a fixação do regime inicial fechado  ao  
paciente,  condenado  à  pena  de  3  anos e 6 meses de reclusão,   sendo   
razoável   a   imposição   do   regime   inicial intermediário.
2.  Verificada  a  ocorrência  de  reformatio  in  pejus  no acórdão 
guerreado,  em  razão  da  aplicação  de  multa em valor superior ao fixado  
na  sentença  condenatória,  mister  o  restabelecimento  do montante 
fixado em primeira instância.
3. Habeas corpus não conhecido. Ordem concedida, de ofício, a fim de 
fixar o regime inicial semiaberto para o cumprimento da pena imposta ao  
paciente  nos autos da Ação Penal n.º 0000699-53.2008.8.16.0013, bem 
como restabelecer o valor da multa fixada pelo Juízo de primeira instância."
(HC 372.695/PR, Rel. Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, 
SEXTA TURMA, julgado em 2/2/2017, DJe 10/2/2017).

No que tange à substituição da pena privativa de liberdade por restritivas de 
direito, vale lembrar que a Suprema Corte, na análise do HC 97.256/RS, também reconheceu a 
inconstitucionalidade das expressões contidas no art. 44 e no § 4º do art. 33 da Lei n. 
11.343/2006, que vedavam a conversão das penas privativas de liberdade em restritivas de 
direitos aos sentenciados pelos delito de tráfico de drogas. Tais proibições foram, inclusive, 
suprimidas do texto legal por meio da Resolução n. 5/2012 do Senado Federal.

Portanto, não há qualquer óbice à concessão da permuta legal aos condenados 
por delitos previstos na Lei de Drogas, se preenchidos os requisitos do art. 44 do Código Penal.

Documento: 1693569 - Inteiro Teor do Acórdão - Site certificado - DJe: 09/04/2018 Página  8 de 4



 
 

 

Na hipótese, a substituição da pena privativa de liberdade por restritivas de direito 
mostra-se insuficiente, em razão da falta do atendimento do pressuposto subjetivo (art. 44, III, do 
CP), especificamente a natureza da droga apreendida.

Sobre o tema, o seguinte julgado:

"HABEAS  CORPUS  SUBSTITUTO  DE  RECURSO  PRÓPRIO. 
INADEQUAÇÃO DA VIA ELEITA.   TRÁFICO  ILÍCITO  DE  
ENTORPECENTES.  REGIME  PRISIONAL  E NEGATIVA  DE  
SUBSTITUIÇÃO  POR RESTRITIVAS DE DIREITOS. HEDIONDEZ E 
GRAVIDADE  ABSTRATA  DO  DELITO.  FUNDAMENTOS  
INIDÔNEOS. NATUREZA E QUANTIDADE  DAS DROGAS. 
VALORAÇÃO NEGATIVA. CRITÉRIO SUFICIENTE PARA O  
ESTABELECIMENTO  DE  REGIME PRISIONAL MAIS GRAVOSO E 
PARA NEGAR A SUBSTITUIÇÃO.  PACIENTE  PRIMÁRIO, 
CONDENADO A PENA NÃO SUPERIOR A 4 ANOS  DE  RECLUSÃO.  
QUANTIDADE DE ENTORPECENTES QUE NÃO JUSTIFICA O 
REGIME   EXCESSIVAMENTE   MAIS  GRAVOSO.  ADEQUAÇÃO  
PARA  O  REGIME INTERMEDIÁRIO.  HABEAS  CORPUS  NÃO  
CONHECIDO.  ORDEM  CONCEDIDA DE OFÍCIO.
[...]
3.  A  partir  do  julgamento  do  HC 97.256/RS pelo STF, declarando 
incidentalmente a parcial inconstitucionalidade do § 4º do art. 33 e do art. 
44, ambos da Lei n. 11.343/2006, o benefício da substituição da  pena 
passou a ser concedido aos condenados pelo crime de tráfico de  drogas,  
desde que preenchidos os requisitos insertos no art. 44 do Código Penal.
4.  A  valoração negativa da quantidade e natureza dos entorpecentes 
constitui  fator suficiente para a determinação do regime inicial de 
cumprimento  da  pena  privativa de liberdade mais gravoso, bem como 
para  obstar  a  respectiva  substituição  por  penas restritivas de direitos. 
Precedentes.
5. No caso, a natureza e a quantidade dos entorpecentes apreendidos, 
sopesados  na  terceira  fase  da  dosimetria,  constitui fundamento idôneo  
para a fixação do regime prisional mais gravoso e para negar a   
substituição  por  restritivas  de  direitos.  Entretanto,  tais circunstâncias  
apenas  justificam  o regime intermediário, tendo em vista  que  o  paciente 
é primário e a condenação não é superior a 4 anos.
6.  Habeas  corpus  não conhecido. Ordem concedida, de ofício, para, 
confirmando a liminar anteriormente deferida, fixar o regime inicial 
semiaberto."
(HC 390.554/SP, Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA, 
QUINTA TURMA, julgado em 16/5/2017, DJe 22/5/2017).

Ante o exposto, não conheço do habeas corpus. Contudo, concedo a ordem, de 
ofício, para fazer incidir a causa de diminuição de pena do art. 33, § 4º, da Lei n. 11.343/2006 no 
grau máximo, redimensionando a sanção do paciente para 2 anos, 3 meses e 8 dias de reclusão, 
em regime semiaberto, mais pagamento de 277 dias-multa.

É como voto.
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