
 
 

 

HABEAS CORPUS Nº 359.722 - RS (2016/0157628-0)
  

RELATOR : MINISTRO JORGE MUSSI
IMPETRANTE : DEFENSORIA PÚBLICA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO 

SUL 
ADVOGADO : DEFENSORIA PÚBLICA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO 

SUL 
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO 

SUL 
PACIENTE  : THAYNA SILVA DA SILVA 

EMENTA
HABEAS CORPUS. IMPETRAÇÃO EM SUBSTITUIÇÃO AO 
RECURSO CABÍVEL. UTILIZAÇÃO INDEVIDA DO REMÉDIO 
CONSTITUCIONAL. NÃO CONHECIMENTO.
1. A via eleita revela-se inadequada para a insurgência contra o 
ato apontado como coator, pois o ordenamento jurídico prevê 
recurso específico para tal fim, circunstância que impede o seu 
formal conhecimento. Precedentes.
2. Contudo, o alegado constrangimento ilegal será analisado para 
a verificação da eventual possibilidade de atuação ex officio, nos 
termos do artigo 654, § 2º, do Código de Processo Penal. 
TRÁFICO DE ENTORPECENTES. DOSIMETRIA. PENA-BASE 
ELEVADA COM FUNDAMENTO NA QUANTIDADE DA DROGA 
APREENDIDA. CIRCUNSTÂNCIA TAMBÉM UTILIZADA NA 
TERCEIRA FASE DA PENA. BIS IN IDEM. IMPOSSIBILIDADE. 
REDUÇÃO DA REPRIMENDA BÁSICA. INCIDÊNCIA DA 
MINORANTE DO § 4º DO ARTIGO 33 DA LEI DE DROGAS. 
POSSIBILIDADE. PRECEDENTE DESTE STJ.
1. Na fixação da pena-base de crimes previstos na Lei 
11.343/2006 deve-se considerar, com preponderância sobre o 
previsto no artigo 59 do Código Penal, a natureza e a quantidade 
da substância entorpecente, a personalidade e a conduta social 
do agente, consoante o disposto no artigo 42 do referido diploma 
legal. 
2. Ao interpretar o mencionado dispositivo, o Supremo Tribunal 
Federal, ao julgar o ARE 666.334/AM, sob o regime da 
repercussão geral, firmou o entendimento de que a natureza e a 
quantidade de droga apreendida com o acusado de tráfico de 
drogas devem ser levadas em consideração apenas em uma das 
fases da dosimetria, sob pena de indevido bis in idem, cabendo 
ao magistrado decidir em que momento as utilizará.
3. No caso dos autos, a quantidade da droga foi considerada tanto 
na primeira quanto na terceira fases da dosimetria, razão pela 
qual, ausentes outras circunstâncias judiciais negativas, reduz-se 
a pena-base ao mínimo legal, 5 (cinco) anos de reclusão e 500 
(quinhentos) dias-multa.
4. Na terceira etapa da dosimetria, considerando-se o quantum 
dos estupefacientes apreendidos não se constata qualquer 
ilegalidade na redução da reprimenda em 1/4 (um quarto) com 
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base no artigo 33, § 4º, da Lei de Drogas, uma vez que, nos 
termos da jurisprudência deste Tribunal Superior, a gravidade 
concreta do crime autoriza a incidência da causa de diminuição 
de pena em patamar diverso do máximo. Precedentes desta 
corte. 
REGIME INICIAL SEMIABERTO. GRAVIDADE ABSTRATA DO 
DELITO. FAVORABILIDADE DAS CIRCUNSTÂNCIAS JUDICIAIS. 
PRIMARIEDADE. CONSTRANGIMENTO ILEGAL EVIDENCIADO. 
ALTERAÇÃO PARA O ABERTO.
Mostra-se ilegal o regime inicial semiaberto, haja vista a 
primariedade e a favorabilidade das circunstâncias judiciais, 
impondo-se a alteração para o aberto.
SUBSTITUIÇÃO DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE POR 
RESTRITIVAS DE DIREITOS. REQUISITOS PREVISTOS NO 
ART. 44 DO CÓDIGO PENAL. NÃO PREENCHIMENTO. 
REPROVABILIDADE DO DELITO.
1. A substituição da sanção reclusiva por restritivas de direito 
mostra-se possível quando encontram-se atendidos os requisitos 
previstos no art. 44 do Código Penal.
2. No presente caso, não se encontram preenchidos os 
pressupostos necessários à conversão da pena privativa de 
liberdade, haja vista as circunstâncias do crime noticiado.
3. Habeas corpus não conhecido. Ordem concedida de ofício a 
fim de reduzir a pena para 03 (três) anos e 09 (nove) meses 
de reclusão, e 375 (trezentos e setenta e cinco) dias-multa e 
alterar o regime inicial para o aberto.

ACÓRDÃO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da 
Quinta Turma do Superior Tribunal de Justiça, na  conformidade dos votos e das notas 
taquigráficas a seguir:

RETIFICAÇÃO DE PROCLAMAÇÃO DE RESULTADO DE JULGAMENTO:
 Por unanimidade, não conheceu do pedido e concedeu "Habeas Corpus" 

de ofício, nos termos do voto do Sr. Ministro Relator.  Os Srs. Ministros Reynaldo 
Soares da Fonseca, Ribeiro Dantas, Joel Ilan Paciornik e Felix Fischer votaram com o 
Sr. Ministro Relator. 

 
 
Brasília (DF), 25 de outubro de 2016(Data do Julgamento)

MINISTRO JORGE MUSSI  
Relator
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HABEAS CORPUS Nº 359.722 - RS (2016/0157628-0)
RELATOR : MINISTRO JORGE MUSSI
IMPETRANTE : DEFENSORIA PÚBLICA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO 

SUL 
ADVOGADO : DEFENSORIA PÚBLICA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO 

SUL 
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO 

SUL 
PACIENTE  : THAYNA SILVA DA SILVA 

RELATÓRIO
 

O EXMO. SR. MINISTRO JORGE MUSSI (Relator): Trata-se de 

habeas corpus com pedido de liminar impetrado em favor de THAYNA SILVA DA SILVA 

contra acórdão proferido pela Segunda Câmara Criminal do Tribunal de Justiça do 

Estado do Rio Grande do Sul, que proveu a Apelação n. 70060609195, para condená-la 

à pena de 06 (seis) anos de reclusão, em regime inicial semiaberto, e ao pagamento de 

600 (seiscentos) dias-multa, pela prática do delito previsto no art. 33, caput, da Lei n. 

11.343/06.

Sustenta a impetrante a ocorrência de constrangimento ilegal, ao 

argumento de que, preenchidos os requisitos legais, do art. 33, § 4º, da Lei de Drogas, 

seria devida a aplicação da causa de diminuição especial, não podendo a quantidade do 

entorpecente apreendido obstaculizar a benesse.

Defende que, aplicada a referida minorante e, tendo em vista a 

primariedade da paciente e a declaração de inconstitucionalidade do art. 2º, § 1º, da Lei 

n. 8.072/90, seria possível o abrandamento do regime inicial para o aberto.

Alega que a substituição da pena privativa de liberdade por restritivas de 

direitos aos condenados por crime de tráfico mostra-se cabível, haja vista a Resolução 

n. 05/2012 do Senado Federal, a qual suspendera a expressão que vedava a permuta.

Requer a concessão da ordem constitucional para que seja aplicado o 

redutor do art. 33, § 4º, da Lei n. 11.343/06, no patamar máximo, alterado o modo 

prisional para o aberto e convertida a pena privativa de liberdade em restritiva de 

direitos.

A liminar foi indeferida.
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Informações prestadas.

O Ministério Público Federal opinou pela denegação da ordem.

É o relatório.
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HABEAS CORPUS Nº 359.722 - RS (2016/0157628-0)
  

VOTO

O EXMO. SR. MINISTRO JORGE MUSSI (Relator): Inicialmente, 

cumpre atestar a inadequação de via eleita para a insurgência contra o ato apontado 

como coator, pois o ordenamento jurídico prevê recurso específico para tal fim, nos 

termos do artigo 105 da Constituição Federal, circunstância que impede o seu formal 

conhecimento, conforme entendimento pacífico no âmbito desta Corte Superior de 

Justiça.

A propósito:

PENAL E PROCESSUAL. HABEAS CORPUS.  SUBSTITUTIVO DE 
RECURSO. INADEQUAÇÃO DA VIA ELEITA. PRISÃO 
PREVENTIVA. NECESSIDADE DA CUSTÓDIA DEMONSTRADA.  
ACUSADO FORAGIDO. GARANTIA DA APLICAÇÃO DA LEI 
PENAL.
1. A jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça, acompanhando 
a orientação da Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal, 
firmou-se no sentido de que o habeas corpus não pode ser 
utilizado como substituto de recurso próprio, exceto quando a 
ilegalidade apontada for flagrante, hipótese em se concede a 
ordem de ofício.
(...)
5. Habeas corpus não conhecido.
(HC 302.771/PI, Rel. Ministro GURGEL DE FARIA, QUINTA 
TURMA, julgado em 11/11/2014, DJe 19/11/2014)

O alegado constrangimento ilegal, entretanto, será analisado para a 

verificação da eventual possibilidade de atuação ex officio, nos termos do artigo 654, § 

2º, do Código de Processo Penal.

Da análise dos autos, verifica-se que a paciente foi denunciada pela 

prática do crime de tráfico de entorpecentes, porque:

FATO DELITUOSO:
No dia 28/12/2012, por volta das 00h10min, em via pública, 
na Rua Banco Inglês, n ° 100/AC D, Bairro Santa Tereza, 
em Porto Alegre/RS, o denunciado THAYNA SILVA DA 
SILVA trazia 1 tijolo de maconha, pesando cerca de 503,10 
gr. consigo, para fins de tráfico, em desacordo com a 
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determinação legal vigente.  (e-STJ fl. 09).

Em primeiro grau, a ação penal foi julgada improcedente, absolvendo-se o 

paciente, com fundamento no art. 386, inciso II, do Código de Processo Penal.

Inconformado, o Ministério Público interpôs recurso de apelação perante o 

Tribunal de origem, o qual lhe proveu para condená-la à pena de 06 (seis) anos de 

reclusão, em regime inicial semiaberto, e ao pagamento de 600 (seiscentos) dias-multa, 

como incurso na sanção do art. 33, caput, da Lei n. 11.343/06.

Contudo, dos autos, verifica-se que a quantidade de droga foi utilizada em 

momentos distintos, tanto para exasperar a pena-base como para negar a aplicação do 

redutor previsto no art. 33, § 4º, da Lei n. 11.343/06, o que, nos termos da jurisprudência 

sedimentada no âmbito deste Tribunal Superior não é permitido, por configurar o 

indevido bis in idem.

 Isso porque, convém observar, no que diz à aplicação da reprimenda de 

piso, que este é o momento em que o juiz, dentro dos limites abstratamente previstos 

pelo legislador, deve eleger, fundamentadamente, o quantum ideal de pena a ser 

aplicada ao sentenciado, visando à prevenção e à repressão do delito praticado, 

guiando-se pelos fatores indicativos relacionados no caput do artigo 59 do Código 

Penal.

Em se tratando de crime previsto na Lei de Drogas, como ocorre na 

espécie, o juiz deve considerar, ainda, e com preponderância sobre o previsto no artigo 

59 do Estatuto Repressivo, a natureza e a quantidade da substância entorpecente, a 

personalidade e a conduta social do agente, consoante o disposto no artigo 42 da Lei 

11.343/2006, verbis:

Art. 42. 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.

Ao interpretar o mencionado dispositivo legal, o Supremo Tribunal Federal, 

ao julgar o ARE 666.334/AM, sob o regime da repercussão geral, firmou o entendimento 

de que a natureza e a quantidade de droga apreendida com o acusado de tráfico de 

drogas devem ser levadas em consideração apenas em uma das fases da dosimetria, 
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sob pena de indevido bis in idem, cabendo ao magistrado decidir em que momento as 

utilizará.

Confira-se, por oportuno, a ementa do julgado:

Recurso extraordinário com agravo. Repercussão Geral. 2. Tráfico 
de Drogas. 3. Valoração da natureza e da quantidade da droga 
apreendida em apenas uma das fases do cálculo da pena. 
Vedação ao bis in idem. Precedentes. 4. Agravo conhecido e 
recurso extraordinário provido para determinar ao Juízo da 3ª 
VECUTE da Comarca de Manaus/AM que proceda a nova 
dosimetria da pena. 5. Reafirmação de jurisprudência. 
(ARE 666334 RG, Relator(a): Min. GILMAR MENDES, julgado em 
03/04/2014, ACÓRDÃO ELETRÔNICO REPERCUSSÃO GERAL - 
MÉRITO DJe-084 DIVULG 05-05-2014 PUBLIC 06-05-2014 ) 

Na hipótese, a Corte estadual fixou a pena-base acima do mínimo 

legalmente previsto, nos termos do art. 42 da Lei de Drogas, conforme aresto proferido 

nos seguintes termos, a saber:

Passo à fixação da pena.
O réu é primário. A culpabilidade está bem determinada, 
visto que imputável, consciente da ilicitude de sua conduta, 
sendo-lhe exigível comportamento diverso, em 
conformidade com o direito. A personalidade não evidencia 
anormalidade. Os antecedentes e a conduta social não 
restaram esclarecidos, bem como o motivo. A circunstância 
de ser expressiva a quantidade de maconha apreendida, 
aumenta a reprovabilidade da conduta. As conseqüências 
do crime não apresentam particularidades. Não há, na 
espécie, influência de comportamento de vítima.
Diante das circunstâncias do art. 59 do Código Penal, em 
especial pela quantidade de droga apreendida, fixo a 
pena-base em 06 (seis) anos e 06 (seis) de reclusão.  
(e-STJ fl. 304).

No que tange à aplicação da causa especial de diminuição do § 4º, do art. 

33 da Lei n. 11.343/06, o Tribunal de origem negou a aplicação da referida benesse 

asseverando que, verbis: 

Incabível a incidência da causa de diminuição de pena do 
artigo 33, § 4o, da Lei n° 11.343/06, considerando a 
expressiva quantidade de droga apreendida, como se 
verifica pelo fracionamento que poderia gerar, o que 
evidencia o envolvimento do réu com tráfico organizado e 
de maior lesividade social. (e-STJ fl. 304).
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Da leitura dos excertos supra, observa-se a ocorrência de bis in idem, 

pois o mesmo critério foi adotado para agravar a reprimenda tanto na primeira e quanto 

na terceira fases da dosimetria, procedimento que contraria a orientação firmada pelo 

Supremo Tribunal Federal.

Assim, mostra-se necessário afastar o aumento procedido na pena-base, 

reduzindo-a para o mínimo legal - 5 (cinco) anos de reclusão e 500 (quinhentos) 

dias-multa -, dada a ausência de outras circunstâncias judiciais negativas. 

Na segunda fase da dosimetria, não obstante a atenuante da menoridade 

relativa a reprimenda mantém-se inalterada, em obediência ao Enunciado Sumular 

231/STJ.

Por fim, na última etapa, considerando-se a elevada quantidade do 

estupefaciente apreendido - 503,10 g de maconha (e-STJ fl. 09) -,  não se constata 

qualquer ilegalidade na redução da reprimenda em 1/4 (um quarto) com base no artigo 

33, § 4º, da Lei de Drogas, restando a reprimenda estabelecida definitivamente em 3 

(três) anos e 09 (nove) meses de reclusão, além do pagamento de 375 (trezentos 

e setenta e cinco) dias-multa.

Nesse sentido, os seguintes precedentes:

HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO ESPECIAL. 
DESCABIMENTO. TRÁFICO DE DROGAS. PENA REDUZIDA NO 
MÍNIMO LEGAL (§ 4º DO ART. 33 DA LEI 11.343/2006) COM 
BASE NA QUANTIDADE, DIVERSIDADE E NATUREZA DO 
ENTORPECENTE. ALTERAÇÃO. IMPOSSIBILIDADE. 
NECESSIDADE DE REEXAME DE FATOS E PROVAS. 
INCONSTITUCIONALIDADE DA OBRIGATORIEDADE DO REGIME 
INICIAL FECHADO (STF, HC 111.840). SUBSTITUIÇÃO DA PENA 
POR RESTRITIVA DE DIREITOS. IMPOSSIBILIDADE. PENA 
SUPERIOR A 4 ANOS. HABEAS CORPUS NÃO CONHECIDO. 
ORDEM CONCEDIDA DE OFÍCIO.
- O Superior Tribunal de Justiça, seguindo o entendimento da 
Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal, passou a inadmitir 
habeas corpus substitutivo de recurso próprio, ressalvando, porém, 
a possibilidade de concessão da ordem de ofício nos casos de 
flagrante constrangimento ilegal.
- O Tribunal a quo aplicou a causa de diminuição de pena (§ 4º do 
art. 33 da Lei 11.343/2006) no patamar de 1/6 (um sexto), levando- 
se em conta a natureza, diversidade e quantidade de droga 
apreendida  4 invólucros de maconha, pesando 13,3g (treze 
virgula três gramas), 26 de cocaína, pesando 21g (vinte e um 
gramas) e 35 de crack, pesando 9g.
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- O acórdão está de acordo com o entendimento desta Corte de 
que o juiz, na aplicação da causa de diminuição de pena do § 4º do 
art.
33 da Lei 11.343/2006, deve levar em consideração a quantidade e 
a natureza do entorpecente apreendido, nos termos do art. 42 da 
Lei 11.343/2006. Precedentes: AgRg no HC 247.019/ES, Rel. Min. 
Marco Aurélio Bellizze, 5ª T., DJe 25.3.2013; HC 221.761/SP, Rel. 
Min. Sebastião Reis Júnior, 6ª T. DJe 14/06/2013).
- Estando devidamente fundamentado o quantum de redução da 
pena, é inviável, em sede de habeas corpus, a sua alteração, tendo 
em vista a necessidade de revolvimento de fatos e provas. 
Precedente: HC 173.511/SP, Rel. Min. Maria Thereza de Assis 
Moura, 6ª T., DJe 22.2.2012.
- Fixado o regime inicial fechado com base no § 1º do art. 2º da Lei 
8.072/1990, posteriormente declarado inconstitucional pelo 
Supremo Tribunal Federal (HC 111.840/ES, julgado em 27/6/2012), 
cabe ao Juízo da Execução, tendo em vista o trânsito em julgado da 
condenação, reavaliar os elementos concretos dos autos, à luz do 
art. 33, §§ 2º e 3º, do Código Penal, para verificar qual o regime 
inicial adequado para o paciente. Precedentes: AgRg no HC 
257.178/SP, Rel. Min. Assusete Magalhães, 6ª Turma, DJe 
23.9.2013; HC 226.064/DF, Rel. Min. Maria Thereza de Assis 
Moura, 6ª Turma, DJe 24.4.2013.
- Mantida a pena privativa de liberdade acima de 4 (quatro) anos, 
não há falar em substituição por restritiva de direitos, nos termos do 
art. 44 do Código Penal.
Habeas corpus não conhecido. Ordem concedida de ofício para 
que o Juízo das Execuções, analisando o caso concreto, avalie a 
possibilidade de eventual modificação do regime inicial de 
cumprimento da pena.
(HC 259.490/RJ, Rel. Ministra MARILZA MAYNARD 
(DESEMBARGADORA CONVOCADA DO TJ/SE), SEXTA TURMA, 
julgado em 03/06/2014, DJe 18/06/2014)

No que diz respeito ao regime inicial, tendo em vista que a gravidade do 

delito não justifica a imposição do modo prisional mais gravoso e, considerando ainda, a 

primariedade do paciente e a favorabilidade das circunstâncias judiciais, imperiosa a 

sua modificação para o aberto.

Nesse diapasão:

PENAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO 
PRÓPRIO. INADEQUAÇÃO. TRÁFICO DE DROGAS. REGIME 
MAIS GRAVOSO (FECHADO). HEDIONDEZ E GRAVIDADE 
ABSTRATA DO DELITO. 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 
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LIBERDADE POR RESTRITIVA DE DIREITOS. POSSIBILIDADE. 
WRIT NÃO CONHECIDO. ORDEM CONCEDIDA 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 anos e 8 meses 
de reclusão e 166 dias-multa, verificada a primariedade do 
agente e sendo favoráveis as circunstâncias do art. 59 do CP, o 
regime aberto é o adequado à prevenção e à reparação do 
delito, sobretudo quando considerada não expressiva 
quantidade da droga apreendida (5,39g de crack), a teor do art. 
33, § 2º, "c", do Código Penal, c/c o art. 42 da Lei n. 
11.343/2006.
[...]
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 de primeiro grau.
(HC 361.558/SP, Rel. Ministro RIBEIRO DANTAS, QUINTA 
TURMA, julgado em 15/09/2016, DJe 21/09/2016)

HABEAS CORPUS. FALTA DE CABIMENTO. TRÁFICO DE 
DROGAS. REVISÃO DAS PROVAS. DESCLASSIFICAÇÃO. 
INVIABILIDADE. EXECUÇÃO PROVISÓRIA DA PENA. 
POSSIBILIDADE. REPRIMENDA INFERIOR A 4 ANOS. REGIME 
INICIAL FECHADO. GRAVIDADE ABSTRATA DO DELITO. 
NEGATIVA DA SUBSTITUIÇÃO DA PRIVATIVA DE LIBERDADE. 
CONSTRANGIMENTO ILEGAL EVIDENCIADO.
[...]
3. Diz a jurisprudência que, 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 (Súmula 440/STF). Além disso, 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 (Súmula 
718/STF).
4. Configura constrangimento ilegal a imposição, sem 
motivação idônea, de regime de cumprimento mais severo do 
que a pena aplicada permite (Súmula 719/STF).
[...]
7. Habeas corpus não conhecido. Ordem concedida de ofício para, 
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confirmando a liminar deferida, fixar o regime aberto como inicial 
para cumprimento da pena e a fim de restabelecer a substituição 
da reprimenda nos termos em que concedida na sentença.
(HC 363.677/SP, Rel. Ministro SEBASTIÃO REIS JÚNIOR, SEXTA 
TURMA, julgado em 13/09/2016, DJe 22/09/2016)

Em relação à possibilidade de substituição da pena privativa de liberdade 

por restritiva de direitos, não há falar em constrangimento ilegal, pois tem-se que a 

conversão da sanção reclusiva não se mostra suficiente para a prevenção e repressão 

do delito noticiado, haja vista as circunstâncias do delito. 

Acerca do tema, os seguintes julgados deste Superior Tribunal de Justiça:

AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. 
USO DE DOCUMENTO FALSO. ART. 304 DO CP. DOSIMETRIA. 
FUNDAMENTAÇÃO CONCRETA E IDÔNEA. AUSÊNCIA DE 
PREQUESTIONAMENTO. SÚMULAS N. 282 E 356 DO STF. 
JULGADO PROFERIDO EM HABEAS CORPUS. INAPTIDÃO PARA 
COMPROVAÇÃO DE DIVERGÊNCIA JURISPRUDENCIAL. 
SUBSTITUIÇÃO DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE POR 
RESTRITIVA DE DIREITOS. INVIABILIDADE. AGRAVO 
REGIMENTAL NÃO PROVIDO.
(...)
4. A existência de circunstâncias judiciais desfavoráveis é 
elemento que afasta a possibilidade de substituição da pena 
privativa de liberdade por restritiva de direitos.
5. Agravo regimental não provido.
(AgRg no AREsp 355.637/RJ, Rel. Ministro ROGERIO SCHIETTI 
CRUZ, SEXTA TURMA, julgado em 23/08/2016, DJe 05/09/2016)

HABEAS  CORPUS  SUBSTITUTIVO  DE RECURSO PRÓPRIO. 
INADEQUAÇÃO NA VIA ELEITA.  TRÁFICO  DE  DROGAS.  
SUBSTITUIÇÃO  DA  PENA  PRIVATIVA  DE LIBERDADE   POR   
RESTRITIVA  DE  DIREITOS.  NÃO  PREENCHIMENTO  DOS 
REQUISITOS.  REGIME  FECHADO.  REGIME  PRISIONAL 
EXCESSIVAMENTE MAIS GRAVOSO.  PENA  NÃO  SUPERIOR  A  
4  ANOS E CIRCUNSTÂNCIAS JUDICIAIS DESFAVORÁVEIS.  
POSSIBILIDADE  DE  FIXAÇÃO  DO  REGIME INTERMEDIÁRIO 
HABEAS CORPUS NÃO CONHECIDO. ORDEM CONCEDIDA DE 
OFÍCIO.
(...)
- Não há se falar em substituição da pena privativa de liberdade 
por restritiva  de  direitos,  tendo  em  vista que as 
circunstâncias do crime não são favoráveis ao paciente, não 
preenchendo o requisito do art. 44, inciso III, do Código Penal.
(...)
-  Habeas  corpus  não  conhecido.  Contudo, concedo, de ofício, a 
ordem para fixar o regime semiaberto.

Documento: 1546669 - Inteiro Teor do Acórdão - Site certificado - DJe: 10/11/2016 Página  11 de 5



 
 

 

(HC 354.282/MG, Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA 
FONSECA, QUINTA TURMA, julgado em 09/08/2016, DJe 
16/08/2016)

Ante o exposto, por se afigurar manifestamente incabível, não se conhece 

do writ, concedendo-se, contudo, habeas corpus de ofício, nos termos do art. 654, § 2º, 

do CPP, a fim de redimensionar a pena para 03 (três) anos e 09 (nove) meses de 

reclusão, além do pagamento de 375 (trezentos e setenta e cinco) dias-multa, e 

alterar o regime inicial para o aberto, mantidos os demais termos do acórdão 

impugnado.

É o voto.
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CERTIDÃO DE JULGAMENTO

QUINTA TURMA
 

 
Número Registro: 2016/0157628-0 HC 359.722 / RS

MATÉRIA CRIMINAL

Números Origem:  00121201249757  02534827820148217000  04129128220128210001  121201249757  
21201249757  2534827820148217000  4129128220128210001  70053552477  
70060609195

EM MESA JULGADO: 18/10/2016

Relator

Exmo. Sr. Ministro  JORGE MUSSI

Presidente da Sessão
Exmo. Sr. Ministro FELIX FISCHER

Subprocurador-Geral da República
Exmo. Sr. Dr. FRANCISCO DE ASSIS VIEIRA SANSEVERINO

Secretário
Me. MARCELO PEREIRA CRUVINEL

AUTUAÇÃO

IMPETRANTE : DEFENSORIA PÚBLICA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL 
ADVOGADO : DEFENSORIA PÚBLICA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL 
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL 
PACIENTE  : THAYNA SILVA DA SILVA 

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 Reynaldo Soares da Fonseca, Ribeiro Dantas, Joel Ilan Paciornik e 

Felix Fischer votaram com o Sr. Ministro Relator.
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CERTIDÃO DE JULGAMENTO
QUINTA TURMA

 
 

Número Registro: 2016/0157628-0 PROCESSO ELETRÔNICO HC 359.722 / RS

MATÉRIA CRIMINAL

Números Origem:  00121201249757  02534827820148217000  04129128220128210001  121201249757  
21201249757  2534827820148217000  4129128220128210001  70053552477  
70060609195

EM MESA JULGADO: 25/10/2016

Relator

Exmo. Sr. Ministro  JORGE MUSSI

Presidente da Sessão
Exmo. Sr. Ministro FELIX FISCHER

Subprocurador-Geral da República
Exmo. Sr. Dr. ALCIDES MARTINS

Secretário
Me. MARCELO PEREIRA CRUVINEL

AUTUAÇÃO

IMPETRANTE : DEFENSORIA PÚBLICA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL 
ADVOGADO : DEFENSORIA PÚBLICA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL 
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL 
PACIENTE  : THAYNA SILVA DA SILVA 

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:

RETIFICAÇÃO DE PROCLAMAÇÃO DE RESULTADO DE JULGAMENTO:
"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 Reynaldo Soares da Fonseca, Ribeiro Dantas, Joel Ilan Paciornik e 

Felix Fischer votaram com o Sr. Ministro Relator.
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