
 
 

 

HABEAS CORPUS Nº 513.480 - SP (2019/0159068-0)
  

RELATOR : MINISTRO LEOPOLDO DE ARRUDA RAPOSO 
(DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TJ/PE)

IMPETRANTE : DEFENSORIA PÚBLICA DO ESTADO DE SÃO PAULO 
ADVOGADOS : DEFENSORIA PÚBLICA DO ESTADO DE SÃO PAULO 
   ALESSANDRA PINHO DA SILVA  - PR026417 
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SÃO PAULO 
PACIENTE  : JOSE CARLOS DA SILVA (PRESO)

EMENTA

PENAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO 
ESPECIAL. NÃO CABIMENTO. TRÁFICO DE DROGAS. DOSIMETRIA. 
REGIME FECHADO. MANUTENÇÃO. QUANTUM DE PENA E 
REINCIDÊNCIA (ART. 33, § 2º, B, CP). WRIT NÃO CONHECIDO.

I - A Terceira Seção desta Corte, seguindo entendimento firmado pela Primeira 
Turma do col. Pretório Excelso, firmou orientação no sentido de não admitir habeas 
corpus em substituição ao recurso adequado, situação que implica o não conhecimento 
da impetração, ressalvados casos excepcionais em que, configurada flagrante ilegalidade 
apta a gerar constrangimento ilegal, seja possível a concessão da ordem de ofício.

II - O regime adequado à hipótese é o inicial fechado, uma vez que, não 
obstante o montante final da pena autorizar o regime semiaberto, o paciente é portador 
de anotação criminal configuradora de reincidência, inexistindo, portanto, flagrante 
ilegalidade a justificar a concessão da ordem de ofício, nos termos do art. 33, § 2º, b, do 
Código Penal.

Habeas corpus não conhecido.
 

  

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.

Os Srs. Ministros Jorge Mussi, Reynaldo Soares da Fonseca, Ribeiro Dantas e 

Joel Ilan Paciornik votaram com o Sr. Ministro Relator. 

 

Brasília (DF), 1º de outubro de 2019(Data do Julgamento)

Ministro Leopoldo de Arruda Raposo  
(Desembargador Convocado do TJ/PE) 

Relator
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HABEAS CORPUS Nº 513.480 - SP (2019/0159068-0)
RELATOR : MINISTRO LEOPOLDO DE ARRUDA RAPOSO 

(DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TJ/PE)
IMPETRANTE : DEFENSORIA PÚBLICA DO ESTADO DE SÃO PAULO 
ADVOGADOS : DEFENSORIA PÚBLICA DO ESTADO DE SÃO PAULO 
   ALESSANDRA PINHO DA SILVA  - PR026417 
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SÃO PAULO 
PACIENTE  : JOSE CARLOS DA SILVA (PRESO)

RELATÓRIO

EXMO. SR. MINISTRO LEOPOLDO DE ARRUDA RAPOSO 

(DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TJ/PE)(Relator): Trata-se de habeas 

corpus substitutivo de recurso próprio, impetrado pela Defensoria Pública em favor de JOSE 

CARLOS DA SILVA contra acórdão prolatado pelo Tribunal de Justiça do Estado de 

São Paulo, nos autos da apelação criminal n. 0000741- 98.2018.8.26.0587.

Depreende-se dos autos que o paciente foi condenado às penas de 05 (cinco) 

anos de reclusão, em regime fechado, e ao pagamento de 500 (quinhentos) dias-multa, como 

incurso nas sanções do artigo 33, caput, da Lei n. 11.343/2006.

Irresignada, a defesa interpôs recurso de apelação ao Tribunal de origem, que 

negou provimento ao apelo, nos termos do acórdão juntado às fls. 255-262, com a seguinte 

ementa:

"TRÁFICO DE ENTORPECENTES - Configuração. 
Materialidade e autoria demonstradas. Confissão judicial corroborada 
pelo depoimento do policial civil, tudo em harmonia com o conjunto 
probatório. Apreensão de variedade e expressiva quantidade de 
entorpecentes (14 porções de cocaína, na forma de crack, com peso de 
3,22 gramas; 21 eppendorfs de cocaína em pó, com massa de 5,84 
gramas; e 11 'tijolos' e 01 porção 'desmanchada' de maconha, pesando 
573,28 gramas), além de dinheiro e petrechos - Condenação mantida. 
PENAS e REGIME DE CUMPRIMENTO - Bases nos mínimos Confissão e 
reincidência. Compensação – Inviável o redutor do § 4o do artigo 33 da 
Lei n° 11.343/06 - Regime inicial fechado. Bis in idem não caracterizado - 
Incabível a substituição da pena privativa de liberdade por restritiva de 
direitos (CP, artigo 44, I, II e III) - Perdimento dos valores e bens 
apreendidos em favor da União – Apelo desprovido."

Documento: 1870858 - Inteiro Teor do Acórdão - Site certificado - DJe: 09/10/2019 Página  2 de 4



 
 

 

No presente writ, o impetrante alega que houve afronta aos enunciados das 

Súmulas n. 718 e n. 719 do Supremo Tribunal Federal e Súmula n. 440 desta Corte Superior, 

ao argumento de que o regime inicial de cumprimento de pena foi fixado com base na 

gravidade abstrata do crime praticado.

Igualmente, aduz que o juízo deixou de efetivar a detração da pena, para fins de 

fixação do regime, de modo que, com o cômputo do tempo da prisão preventiva, o 

paciente teria direito à cumprir regime menos gravoso.

Requer, assim, a concessão da ordem para que seja fixado regime diverso do 

fechado.

O pedido liminar foi indeferido às fls. 273-275.]

Informações prestadas às fls. 281-282.

O Ministério Público Federal, às fls. 301-303, manifestou-se pela denegação 

da ordem, em parecer assim ementado:

"PENAL. PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS . 
TRÁFICO DE DROGAS. REFORMA DE DECISÃO QUE FIXOU REGIME 
FECHADO. IMPROCEDÊNCIA. A FIXAÇÃO DO REGIME FECHADO 
SE MOSTRA PROPORCIONAL. “Apreensão de variedade e expressiva 
quantidade de entorpecentes (14 porções de cocaína, na forma de crack, 
com peso de 3,22 gramas; 21 eppendorfs de cocaína em pó, com massa de 
5,84 gramas; e 11 'tijolos' e 01 porção 'desmanchada' de maconha, 
pesando 573,28 gramas), além de dinheiro e petrechos - Condenação 
mantida” . RÉU REINCIDENTE. PENA FINAL FIXADA EM 5 (CINCO) 
ANOS DE RECLUSÃO. FIXAÇÃO DE REGIME FECHADO. 
IMPOSSIBILIDADE. PRECEDENTES/STJ. PARECER PELA 
DENEGAÇÃO DA ORDEM" (fl. 301).

É o relatório.
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PACIENTE  : JOSE CARLOS DA SILVA (PRESO)

EMENTA

PENAL. HABEAS CORPUS 
SUBSTITUTIVO DE RECURSO ESPECIAL. NÃO 
CABIMENTO. TRÁFICO DE DROGAS. 
DOSIMETRIA. REGIME FECHADO. 
MANUTENÇÃO. QUANTUM DE PENA E 
REINCIDÊNCIA (ART. 33, § 2º, B, CP). WRIT 
NÃO CONHECIDO.

I - A Terceira Seção desta Corte, seguindo 
entendimento firmado pela Primeira Turma do col. 
Pretório Excelso, firmou orientação no sentido de não 
admitir habeas corpus em substituição ao recurso 
adequado, situação que implica o não conhecimento da 
impetração, ressalvados casos excepcionais em que, 
configurada flagrante ilegalidade apta a gerar 
constrangimento ilegal, seja possível a concessão da 
ordem de ofício.

II - O regime adequado à hipótese é o inicial 
fechado, uma vez que, não obstante o montante final da 
pena autorizar o regime semiaberto, o paciente é 
portador de anotação criminal configuradora de 
reincidência, inexistindo, portanto, flagrante ilegalidade 
a justificar a concessão da ordem de ofício, nos termos 
do art. 33, § 2º, b, do Código Penal.

Habeas corpus não conhecido.
  

VOTO

EXMO. SR. MINISTRO LEOPOLDO DE ARRUDA RAPOSO 

(DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TJ/PE)(Relator): A Terceira Seção desta 

Corte, seguindo entendimento firmado pela Primeira Turma do col. Pretório Excelso, firmou 
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orientação no sentido de não admitir habeas corpus em substituição ao recurso adequado, 

situação que implica o não conhecimento da impetração, ressalvados casos excepcionais em 

que, configurada flagrante ilegalidade apta a gerar constrangimento ilegal, seja possível a 

concessão da ordem de ofício.

Tal posicionamento tem por objetivo preservar a utilidade e eficácia do habeas 

corpus como instrumento constitucional de relevante valor para a proteção da liberdade da 

pessoa, quando ameaçada por ato ilegal ou abuso de poder, de forma a garantir a necessária 

celeridade no seu julgamento. Desta forma, incabível o presente mandamus, porquanto 

substitutivo de recurso especial.

Em homenagem ao princípio da ampla defesa, no entanto, passa-se ao exame 

da insurgência, a fim de se verificar eventual constrangimento ilegal passível de ser sanado pela 

concessão da ordem, de ofício.

Na hipótese, nota-se dos autos que o v. acórdão impugnado manteve a 

fixação do regime fechado, em razão da reincidência ostentada pelo paciente. Vejamos: 

"O regime inicial fechado deve ser mantido, pois a gravidade concreta da 
conduta já minuciosamente analisada e a recidiva desautorizam o estabelecimento de 
regime prisional mais brando (cf. artigo 59, III; c.c. artigo 33, § 3º, do Código Penal)" 
(fl. 260, grifei).

Inicialmente, cumpre registrar que o Plenário do col. Supremo Tribunal 

Federal declarou inconstitucional o art. 2º, § 1º, da Lei n. 8.072/90 - com redação dada pela 

Lei n. 11.464/07, não sendo mais possível, portanto, a fixação de regime prisional inicialmente 

fechado com base no mencionado dispositivo. 

Para tanto, devem ser observados os preceitos constantes dos arts. 33 e 59, 

ambos do Código Penal. Esse também é entendimento perfilhado por esta Corte, in verbis:

"HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO 
ESPECIAL. DIREITO PENAL. TRÁFICO TRANSNACIONAL DE 
DROGAS, PORTE ILEGAL DE ARMA E RECEPTAÇÃO. PENAL. 
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CONFISSÃO ESPONTÂNEA. REDUÇÃO DA PENA ABAIXO DO 
MÍNIMO LEGAL. IMPOSSIBILIDADE. MINORANTE PREVISTA NO § 4.º 
DO ART. 33 DA NOVA LEI DE TÓXICOS. RÉU QUE SE DEDICA À 
ATIVIDADE CRIMINOSA. DESCABIMENTO. SUBSTITUIÇÃO DA 
PENA. SANÇÃO MAIOR QUE QUATRO ANOS. FIXAÇÃO DO REGIME 
SEMIABERTO. RÉU PRIMÁRIO E SEM MAUS ANTECEDENTES. 
ADEQUAÇÃO. ORDEM DE HABEAS CORPUS NÃO CONHECIDA. 
HABEAS CORPUS CONCEDIDO DE OFÍCIO.

[...]
7. O Plenário do Supremo Tribunal Federal, ao julgar o 

HC n.º 111.840/ES, afastou a obrigatoriedade do regime inicial fechado 
para os condenados por crimes hediondos e equiparados, devendo-se 
observar, para a fixação do regime inicial de cumprimento de pena, o 
disposto no art. 33, c.c. o art. 59, ambos do Código Penal.

8. Fixada a pena-base no mínimo legal, inexistindo 
circunstâncias judiciais desfavoráveis, em se tratando de réu primário e 
com bons antecedentes, não existe razão para negar o regime inicial 
semiaberto.

9. Ordem de habeas corpus não conhecida. Ordem de habeas 
corpus concedida, de ofício, para, mantida a condenação, fixar o regime 
inicial semiaberto para o cumprimento da pena reclusiva imposta ao 
Paciente" (HC n. 239.999/MS, Quinta Turma, Relª. Minª. Laurita Vaz, DJe 
de 21/8/2014, grifei).

"HABEAS CORPUS. TRÁFICO ILÍCITO DE 
ENTORPECENTES. CONDENAÇÃO CONFIRMADA EM SEDE DE 
APELAÇÃO. TRÂNSITO EM JULGADO. OCORRÊNCIA. IMPETRAÇÃO 
SUBSTITUTIVA DE REVISÃO CRIMINAL. IMPROPRIEDADE DA VIA 
ELEITA. CAUSA ESPECIAL DE DIMINUIÇÃO. QUANTUM DE 
INCIDÊNCIA. ILEGALIDADE MANIFESTA. AUSÊNCIA. 
QUANTIDADE DE DROGAS. REGIME FECHADO FIXADO COM BASE 
NA HEDIONDEZ E NA GRAVIDADE ABSTRATA DO DELITO. REGIME 
DIVERSO DO FECHADO. POSSIBILIDADE EM TESE.  AFERIÇÃO IN 
CONCRETO DEVE SER REALIZADA PELO JUÍZO DAS EXECUÇÕES. 
WRIT NÃO CONHECIDO. ORDEM CONCEDIDA, DE OFÍCIO. 

[...]
3. Esta Corte, na esteira do posicionamento do Supremo 

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

4. In casu, a imposição do regime inicial fechado 
baseou-se, exclusivamente, na hediondez e na gravidade abstrata do 
delito, em manifesta contrariedade ao hodierno entendimento dos 
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Tribunais Superiores. Ademais, sequer foi analisada a possibilidade de 
substituição da pena privativa de liberdade por restritivas de direitos 
quanto aos pacientes DEIVID e SIDNEY.

[...]
6. Writ não conhecido. Ordem concedida, de ofício, tão 

somente para que, afastadas a obrigatoriedade do regime inicial fechado 
no tocante ao crime de tráfico de drogas e a fundamentação referente à 
gravidade abstrata do delito, o Juízo das Execuções, analisando o caso 
concreto, avalie a possibilidade de modificação do regime inicial de 
cumprimento de pena, quanto aos três pacientes, e de substituição da pena 
privativa de liberdade por restritivas de direitos, quanto aos pacientes 
DEIVID e SIDNEY" (HC n. 271.147/SP, Sexta Turma, Relª. Minª. Maria 
Thereza de Assis Moura, DJe de 26/9/2014, grifei).

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."

Dessa forma, para o estabelecimento de regime de cumprimento de pena mais 

gravoso, é necessária fundamentação específica, com base em elementos concretos extraídos 

dos autos. 

In casu, o regime adequado à hipótese é o inicial fechado, uma vez que, não 

obstante o montante final da pena autorizar o regime semiaberto, o paciente é portador de 
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anotação criminal configuradora de reincidência, inexistindo, portanto, flagrante ilegalidade a 

justificar a concessão da ordem de ofício, nos termos do art. 33, § 2º, b, do Código Penal.

Sobre o tema colaciono os seguintes arestos:

"HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO 
PRÓPRIO. INADEQUAÇÃO DA VIA ELEITA. TRÁFICO ILÍCITO DE 
ENTORPECENTES. PACIENTE CONDENADO À PENA 
CORPORAL DE 5 ANOS DE RECLUSÃO, EM REGIME 
PRISIONAL FECHADO.[...] PLEITO DE ABRANDAMENTO DO 
REGIME PRISIONAL. REGIME PRISIONAL FECHADO FIXADO 
COM BASE NA GRAVIDADE CONCRETA DO DELITO. 
FUNDAMENTAÇÃO IDÔNEA.  CONSTRANGIMENTO ILEGAL NÃO 
EVIDENCIADO. HABEAS CORPUS NÃO CONHECIDO.

[...]
- O Plenário do Supremo Tribunal Federal, em 27/7/2012, 

ao julgar o HC n. 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 do que a 
pena comporta pode ser estabelecido, desde que haja fundamentação 
específica, com base em elementos concretos extraídos dos autos, a teor 
das Súmulas n. 440/STJ e 718 e 719/STF.

- No caso, apesar de a pena-base ter sido fixada no mínimo 
legal e o montante da sanção (5 anos de reclusão) comportar o regime 
semiaberto, o acórdão recorrido consignou a necessidade do regime mais 
gravoso com lastro na quantidade, variedade e nocividade das drogas 
apreendidas, as quais, inclusive, fundamentaram o não reconhecimento 
do privilégio, o que está em consonância à jurisprudência desta Corte e 
ao disposto no art. 42 da Lei n. 11.343/2006. Precedentes.

- Habeas corpus não conhecido" (HC n. 385.934/SP, Quinta 
Turma, Rel. Min. Reynaldo Soares da Fonseca, DJe de 5/4/2017, grifei).

"AGRAVO  REGIMENTAL  EM  HABEAS  CORPUS. 
TRÁFICO DE DROGAS. PENA-BASE MAJORADA  EM  RAZÃO 
DA NATUREZA DA DROGA. REGIME FECHADO. 
CONDENAÇÃO SUPERIOR  A 4 ANOS. PRESENÇA DE 
CIRCUNSTÂNCIA JUDICIAL DESFAVORÁVEL. AUSÊNCIA   DE   
ILEGALIDADE   FLAGRANTE.   DECISÃO  MANTIDA.  AGRAVO 
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IMPROVIDO.
[...] 
2. Fixada pena final superior a quatro anos e presente 

circunstância judicial desfavorável, é lícita a fixação do regime inicial 
fechado, nos  termos do art. 42 da Lei n. 11.343/2006 c/c os arts. 59 e 33, 
§ 3º, ambos do Código Penal. Precedentes.

3. Agravo regimental improvido" (AgRg no HC n. 
380.021/SC, Sexta Turma, Rel. Min. Nefi Cordeiro, DJe de 22/3/2017, 
grifei).

Diante de tais considerações, portanto, não se vislumbra a existência de 

qualquer flagrante ilegalidade passível de ser sanada pela concessão da ordem de ofício.

Ante o exposto, não conheço do habeas corpus.

É o voto.
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CERTIDÃO DE JULGAMENTO

QUINTA TURMA
 

 
Número Registro: 2019/0159068-0 HC 513.480 / SP

MATÉRIA CRIMINAL

Números Origem:  00007419820188260587  0592018  1212698  2018000366  20190000380310  36618  5192018  
7419820188260587

EM MESA JULGADO: 01/10/2019

Relator

Exmo. Sr. Ministro  LEOPOLDO DE ARRUDA RAPOSO (DESEMBARGADOR 

CONVOCADO DO TJ/PE)

Presidente da Sessão
Exmo. Sr. Ministro RIBEIRO DANTAS

Subprocurador-Geral da República
Exmo. Sr. Dr. FRANCISCO XAVIER PINHEIRO FILHO

Secretário
Me. MARCELO PEREIRA CRUVINEL

AUTUAÇÃO

IMPETRANTE : DEFENSORIA PÚBLICA DO ESTADO DE SÃO PAULO 
ADVOGADOS : DEFENSORIA PÚBLICA DO ESTADO DE SÃO PAULO 

 ALESSANDRA PINHO DA SILVA  - PR026417 
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SÃO PAULO 
PACIENTE  : JOSE CARLOS DA SILVA (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."
Os Srs. Ministros Jorge Mussi, Reynaldo Soares da Fonseca, Ribeiro Dantas e Joel Ilan 

Paciornik votaram com o Sr. Ministro Relator.
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