
 
 

 

AgRg no HABEAS CORPUS Nº 256.455 - ES (2012/0212362-8)
  

RELATOR : MINISTRO OG FERNANDES
AGRAVANTE : JEAN CANDIDA DOS SANTOS 
ADVOGADO : THIAGO PILONI - DEFENSOR PÚBLICO
AGRAVADO : TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DO ESPÍRITO SANTO 

EMENTA

AGRAVO REGIMENTAL. HABEAS CORPUS. TRÁFICO DE DROGAS. 
WRIT SUBSTITUTIVO DE RECURSO PRÓPRIO. IMPOSSIBILIDADE. 
AUSÊNCIA DE ILEGALIDADE MANIFESTA CAPAZ DE SUPERAR O 
ÓBICE APONTADO E JUSTIFICAR A INTERVENÇÃO DESTA CORTE. 
1. Conquanto se reconheça que a nossa jurisprudência, há muito, tenha 
flexibilizado, e até mesmo ampliado, as hipóteses de cabimento do 
habeas corpus, mostra-se importante, em sintonia com os mais recentes 
julgados do Supremo Tribunal Federal, a revisão de nossa jurisprudência.
2. Mister restaurar a missão constitucional desta Corte de Justiça, que não 
pode continuar servindo como se fosse um "terceiro grau de jurisdição", 
pois a sua atuação restringe-se às hipóteses delineadas no art. 105 da 
Carta Magna.
3.  À luz desse preceito, esta Corte e o Supremo Tribunal Federal têm 
refinado o cabimento do habeas corpus, restabelecendo o seu alcance 
aos casos em que demonstrada a necessidade de tutela imediata à 
liberdade de locomoção, de forma a não ficar malferida ou desvirtuada a 
lógica do sistema recursal vigente. 
4. No caso, não se vislumbra flagrante ilegalidade capaz de superar o 
óbice apontado e justificar a intervenção desta Corte, porquanto a  
pena-base foi estabelecida acima do mínimo legal de maneira 
fundamentada, em sintonia com o art. 59 do CP, notadamente a 
culpabilidade e antecedentes do paciente.
5. Agravo improvido.

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, por 
unanimidade, negar provimento ao agravo regimental, nos termos do voto do Sr. 
Ministro Relator. Os Srs. Ministros Sebastião Reis Júnior, Assusete Magalhães, 
Alderita Ramos de Oliveira (Desembargadora convocada do TJ/PE) e Maria Thereza 
de Assis Moura votaram com o Sr. Ministro Relator. 

Presidiu o julgamento o Sr. Ministro Og Fernandes. 

Brasília, 18 de dezembro de 2012 (data do julgamento).

MINISTRO OG FERNANDES  
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Relator
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AgRg no HABEAS CORPUS Nº 256.455 - ES (2012/0212362-8)
  

RELATÓRIO

O SR. MINISTRO OG FERNANDES: Cuida-se de agravo regimental 

interposto contra a decisão que indeferiu liminarmente o presente habeas corpus, de 

seguinte teor:

Vistos, etc. 
Trata-se de habeas corpus, com pedido liminar, impetrado em favor de 
Jean Cândida dos Santos, apontando como autoridade coatora o 
Tribunal de Justiça do Estado do Espírito Santo. 
A paciente foi condenada, por tráfico de drogas, à pena de 5 (cinco) anos 
e 10 (dez) meses de reclusão, inicialmente no regime fechado, e 500 
(quinhentos) dias-multa. A sentença foi mantida em sede de apelação.
Busca, com o writ, obter a redução da pena-base, sustentando que fora 
fixada acima do mínimo legal sem fundamentação concreta, postulando, 
também, a aplicação de regime diverso do fechado.
Decido.
A competência deste Superior Tribunal de Justiça para processar e 
julgar os habeas corpus, de forma originária, somente se verifica nas 
hipóteses taxativamente previstas no art. 105, I, alínea "c", da 
Constituição Federal.
De outro lado, a Carta Magna prevê, no art. 105, II, alínea "a", o recurso 
ordinário, cabível contra decisões denegatórias proferidas em habeas 
corpus julgados em única ou última instância pelos Tribunais Regionais 
Federais ou pelos Tribunais dos Estados e do Distrito Federal.
Convém lembrar de outro instrumento, também com matiz constitucional 
(art. 105, inciso III), qual seja, o recurso especial. Nesse aspecto, a 
competência desta Corte se limita às causas decididas, em única ou 
última instância, pelos Tribunais Regionais Federais ou pelos tribunais 
dos Estados, do Distrito Federal e Territórios, quando a decisão 
recorrida: a) contrariar tratado ou lei federal, ou negar-lhes vigência; b) 
julgar válido ato de governo local contestado em face de lei federal; c) 
der a lei federal interpretação divergente da que lhe haja atribuído outro 
tribunal." 
À luz desse preceito, esta Corte de Justiça não vem mais admitindo a 
utilização do habeas corpus como substituto de recursos ordinários, 
tampouco de recursos extraordinário e especial, nem como sucedâneo 
da revisão criminal. 
No caso, observa-se que, após o julgamento da apelação, a defesa 
formulou diretamente este mandamus, questionando aspectos relativos 
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à aplicação da reprimenda, notadamente a pena-base, cujos contornos 
estão precisamente delimitados no art. 59 do CP, bem como o regime 
prisional, que segue os parâmetros do art. 33 do referido diploma.
Ora, existência de recurso próprio para a análise da referida questão 
obsta o conhecimento do presente writ, sob pena de se frustrar sua 
celeridade e desvirtuar a essência desse instrumento constitucional, 
destinado a preservar o exercício do direito de locomoção, afetado, ou 
na iminência de o ser, por ilegalidade ou abuso de poder.
Portanto, eventual injustiça ou ilegalidade no acórdão da apelação pode 
e deve ser impugnada por meio do recurso adequado e no prazo 
estabelecido na lei de regência, preservando, assim, o princípio de 
igualdade de tratamento entre as partes.
A propósito, vejam-se os seguintes julgados desta Corte:

HABEAS CORPUS. TRÁFICO DE DROGAS. CONDENAÇÃO. 
TRÂNSITO EM JULGADO. WRIT SUBSTITUTIVO DE 
APELAÇÃO. NÃO CONHECIMENTO. AUSÊNCIA DE 
ILEGALIDADE EVIDENTE. SUPRESSÃO DE INSTÂNCIA. NÃO 
CONHECIMENTO.
1. É imperiosa a necessidade de racionalização do habeas 
corpus, a bem de se prestigiar a lógica do sistema recursal. 
Deve ser observada sua função constitucional, de sanar 
ilegalidade ou abuso de poder que resulte em coação ou 
ameaça à liberdade de locomoção.
2. As hipóteses de cabimento do writ são restritas, não se 
admitindo que o remédio constitucional seja utilizado em 
substituição a recursos ordinários (apelação, agravo em 
execução, recurso especial), tampouco como sucedâneo de 
revisão criminal.
3. Para o enfrentamento de teses jurídicas na via eleita, 
imprescindível que haja ilegalidade manifesta, relativa a matéria de 
direito, cuja constatação seja evidente e independa de qualquer 
análise probatória.
4. In casu, a Defesa conformou-se com a sentença condenatória e, 
após o trânsito em julgado, impetrou o prévio writ. O Tribunal de 
origem não conheceu do habeas corpus, assentando inexistir 
ilegalidade evidente e indicando o cabimento de revisão criminal. O 
acórdão impugnado encontra-se em sintonia com a jurisprudência 
desta Corte, a quem não incumbe apreciar o mérito das teses 
defensivas, sob pena de indevida supressão de instância.
5. Habeas corpus não conhecido.
(HC nº 160.697/SC, Relatora a Ministra Maria Thereza de Assis 
Moura, DJe de 26/3/2012)
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HABEAS CORPUS. TEMAS JÁ APRECIADOS EM APELAÇÃO. 
INEXISTÊNCIA DE OBRIGAÇÃO DO TRIBUNAL A QUO EM 
CONHECER WRIT ORIGINÁRIO. RACIONALIZAÇÃO DO USO  
DO REMÉDIO HERÓICO. ORDEM DENEGADA.
1. Conforme preceituado pela Ministra Maria Thereza de Assis 
Moura: "é imperiosa a necessidade de racionalização do habeas 
corpus, a bem de se prestigiar a lógica do sistema recursal. As 
hipóteses de cabimento do writ são restritas, não se admitindo 
que o remédio constitucional seja utilizado em substituição a 
recursos ordinários (apelação, agravo em execução, recurso 
especial), tampouco como sucedâneo de revisão criminal." (HC 
117.696/MG, Rel. Ministra MARIA
THEREZA DE ASSIS MOURA, SEXTA TURMA, julgado em 
20/09/2011, DJe 03/10/2011)
2. Mesmo sendo o habeas corpus um dos remédios 
constitucionais destinados a tutelar um dos bens mais 
importantes - a liberdade -, o seu emprego deve submeter-se às 
hipóteses de cabimento.
3. No caso, as matérias ventiladas no writ originário são complexas, 
razão pela qual a apreciação destas por meio de habeas corpus 
encontra-se obstada, em face do âmbito cognitivo do remédio 
heroico. Portanto, não há falar em ilegalidade ou arbitrariedade da 
decisão que não conhece do mandamus primevo, motivo pelo qual 
a insurgência deve ser aviada por meio de outro instrumento 
processual mais adequado.
4. Ordem denegada.
(HC nº 220.301/TO, Relator o Desembargador convocado Vasco 
Della Giustina, DJe de 19/12/2011)

Dessarte, nos termos do art. 210 do RISTJ, INDEFIRO LIMINARMENTE 
o presente habeas corpus.
Publique-se.

Insiste o agravante na tese de que a pena-base foi fixada acima do mínimo 

legal sem fundamentação idônea e que faria jus a regime inicial diverso do fechado. 

Argumenta que não teria cabimento o indeferimento liminar do writ, à vista o princípio da 

colegialidade.

É o relatório. 
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AgRg no HABEAS CORPUS Nº 256.455 - ES (2012/0212362-8)
  

VOTO

O SENHOR MINISTRO OG FERNANDES (RELATOR): Conquanto se 

reconheça que a nossa jurisprudência, há muito, tenha flexibilizado, e até mesmo 

ampliado, as hipóteses de cabimento do habeas corpus, mostrou-se importante,  em 

sintonia com os mais recentes julgados do Supremo Tribunal Federal, a revisão de 

nossa jurisprudência.

A Constituição da República define o rol de competências do Superior 

Tribunal de Justiça para o exercício da jurisdição em âmbito nacional. Destacam-se, 

por oportuno, as de previsão inserta no art. 105, inciso I, alínea "c" e inciso II, alínea "a": 

habeas corpus originário e recurso ordinário em habeas corpus, respectivamente. De 

outro lado, o instrumento previsto, também com matriz constitucional (art. 105, inciso III), 

é o recurso especial. Nesse aspecto, a competência desta Corte se limita in verbis: 

"Art. 105. Compete ao Superior Tribunal de Justiça: III- julgar, em recurso 
especial, as causas decididas, em única ou última instância, pelos 
Tribunais Regionais Federais ou pelos tribunais dos Estados, do Distrito 
Federal e Territórios, quando a decisão recorrida: 
a) contrariar tratado ou lei federal, ou negar-lhes vigência; 
b) julgar válido ato de governo local contestado em face de lei 
federal;(Redação dada pela Emenda Constitucional nº 45, de 2004) 
c) der a lei federal interpretação divergente da que lhe haja atribuído 
outro tribunal." 

À luz desse preceito, esta Corte e o Supremo Tribunal Federal têm 

refinado o cabimento do habeas corpus, restabelecendo o seu alcance aos casos em 

que demonstrada a necessidade de tutela imediata à liberdade de locomoção, de 

forma a não ficar malferida ou desvirtuada a lógica do sistema recursal vigente. 

Com efeito, mister se faz restaurar a verdadeira missão constitucional 

desta Corte de Justiça, que não pode continuar servindo como se fosse um "terceiro 

grau de jurisdição", pois a sua atuação restringe-se às hipóteses delineadas na 

Constituição da República.
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A propósito, vejam-se os seguintes julgados desta Corte:

HABEAS CORPUS. TRÁFICO DE DROGAS. CONDENAÇÃO. 
TRÂNSITO EM JULGADO. WRIT SUBSTITUTIVO DE APELAÇÃO. 
NÃO CONHECIMENTO. AUSÊNCIA DE ILEGALIDADE EVIDENTE. 
SUPRESSÃO DE INSTÂNCIA. NÃO CONHECIMENTO.
1. É imperiosa a necessidade de racionalização do habeas corpus, a 
bem de se prestigiar a lógica do sistema recursal. Deve ser 
observada sua função constitucional, de sanar ilegalidade ou abuso 
de poder que resulte em coação ou ameaça à liberdade de 
locomoção.
2. As hipóteses de cabimento do writ são restritas, não se admitindo 
que o remédio constitucional seja utilizado em substituição a 
recursos ordinários (apelação, agravo em execução, recurso 
especial), tampouco como sucedâneo de revisão criminal.
3. Para o enfrentamento de teses jurídicas na via eleita, imprescindível 
que haja ilegalidade manifesta, relativa a matéria de direito, cuja 
constatação seja evidente e independa de qualquer análise probatória.
4. In casu, a Defesa conformou-se com a sentença condenatória e, após 
o trânsito em julgado, impetrou o prévio writ. O Tribunal de origem não 
conheceu do habeas corpus, assentando inexistir ilegalidade evidente e 
indicando o cabimento de revisão criminal. O acórdão impugnado 
encontra-se em sintonia com a jurisprudência desta Corte, a quem não 
incumbe apreciar o mérito das teses defensivas, sob pena de indevida 
supressão de instância.
5. Habeas corpus não conhecido.
(HC n.º 160.697/SC, Relatora a Ministra Maria Thereza de Assis Moura, 
DJe de 26/3/2012)

HABEAS CORPUS. TEMAS JÁ APRECIADOS EM APELAÇÃO. 
INEXISTÊNCIA DE OBRIGAÇÃO DO TRIBUNAL A QUO EM 
CONHECER WRIT ORIGINÁRIO. RACIONALIZAÇÃO DO USO  DO 
REMÉDIO HERÓICO. ORDEM DENEGADA.
1. Conforme preceituado pela Ministra Maria Thereza de Assis 
Moura: "é imperiosa a necessidade de racionalização do habeas 
corpus, a bem de se prestigiar a lógica do sistema recursal. As 
hipóteses de cabimento do writ são restritas, não se admitindo que o 
remédio constitucional seja utilizado em substituição a recursos 
ordinários (apelação, agravo em execução, recurso especial), 
tampouco como sucedâneo de revisão criminal." (HC 117.696/MG, 
Rel. Ministra MARIA
THEREZA DE ASSIS MOURA, SEXTA TURMA, julgado em 
20/09/2011, DJe 03/10/2011)
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2. Mesmo sendo o habeas corpus um dos remédios constitucionais 
destinados a tutelar um dos bens mais importantes - a liberdade -, o 
seu emprego deve submeter-se às hipóteses de cabimento.
3. No caso, as matérias ventiladas no writ originário são complexas, 
razão pela qual a apreciação destas por meio de habeas corpus 
encontra-se obstada, em face do âmbito cognitivo do remédio heroico. 
Portanto, não há falar em ilegalidade ou arbitrariedade da decisão que 
não conhece do mandamus primevo, motivo pelo qual a insurgência 
deve ser aviada por meio de outro instrumento processual mais 
adequado.
4. Ordem denegada.
(HC n.º 220.301/TO, Relator o Desembargador convocado Vasco Della 
Giustina, DJe de 19/12/2011)

Do Supremo Tribunal Federal:

HABEAS CORPUS. PROCESSO PENAL. WRIT SUBSTITUTIVO DE 
RECURSO ORDINÁRIO. NÃO CABIMENTO. SUPRESSÃO DE 
INSTÂNCIA. REAPRECIAÇÃO DE PROVA. DOSIMETRIA. 
IMPOSSIBILIDADE. 
1. O Habeas Corpus, instrumento de tutela primacial de liberdade de 
locomoção contra ato ilegal ou abusivo, tem como escopo precípuo a 
liberdade de ir e vir.
2. Deveras, a cognominada doutrina brasileira do Habeas Corpus 
ampliou-lhe o espectro de cabimento, mercê de tê-lo mantido como 
instrumental à liberdade de locomoção. 
3. A inadmissibilidade do writ justifica-se toda vez que a sua utilização 
revela banalização da garantia constitucional ou substituição do recuso 
cabível, com inegável supressão de instância. 
4. Consectariamente, a jurisprudência do Supremo Tribunal Federal é 
assente no sentido de que não cabe Habeas Corpus: a) Nas hipóteses 
sujeitas à pena de multa (Súmula 693 do STF); b) Nas punições em que 
extinta a punibilidade (Súmula 695 do STF); c) Nas hipóteses 
disciplinares militares (art. 142 § 2 da CRFB), salvo para apreciação dos 
pressupostos da legalidade de sua inflição; d) Nas hipóteses em que o 
ato Atacado não afeta o direito de locomoção; vedada a aplicação do 
princípio da fungibilidade; e) Nos afastamentos dos cargos públicos por 
questões penais ou administrativos; f) Na preservação de direitos 
fundamentais que não a liberdade da locomoção de ir e vir, salvo 
manifesta teratologia e influência na liberdade de locomoção; g) Contra 
decisão de relator de Tribunal de Superior ou juiz em writ originário, que 
não concede o provimento liminar, porquanto erige prejudicialidade no 
julgamento do próprio meritum causae; h) Contra decisão de não 
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conhecimento de writ nos Tribunal de Superior uma vez que a cognição 
meritória do habeas corpus pelo STF supressão de instância; salvo 
manifesta teratologia ou decisão contrária à jurisprudência dominante ou 
pela Corte Suprema. 
5. A supressão de instância, por constituir error in procedendo, impede 
que sejam conhecidos, em sede de habeas corpus, argumentos não 
veiculados nos Tribunais inferiores. Precedentes (HC 93.904/RS, Rel. 
Min. Cezar Peluso, DJe 094; HC 97.761/RJ, Rel. Min. Ellen Gracie; HC 
79.551/SP, Rel. Min. Nelson Jobim; HC 73.390/RS, Rel. Min. Carlos 
Velloso; HC 81.115/SP, Rel. Min. Ilmar Galvão). 
6. A análise dos elementos de convicção acerca das circunstâncias 
avaliadas negativamente na sentença condenatória não é compatível 
com a via estreita do habeas corpus, por demandar minucioso exame 
fático e probatório inerente a meio processual diverso. Precedentes (HC 
97058, Relator(a): Min. Joaquim Barbosa, Segunda Turma, julgado em 
01/03/2011; HC 94073, Relator(a): Min. Ricardo Lewandowski, Primeira 
Turma, julgado em 09/11/2010). 
7. In casu, o impetrante busca: (i) a supressão da circunstância judicial 
da alta culpabilidade, fulcrada no longo iter criminis percorrido, já que o 
Tribunal de Justiça eliminou a causa de aumento de pena da 
interestadualidade; (ii) a exclusão da circunstância judicial da elevada 
quantidade de droga, por ser o próprio elemento do tipo; (iii) o 
reconhecimento da incidência da minorante do art. 33, § 4º, da Lei de 
Drogas, pois, embora inexistente pedido nas instâncias anteriores, o STJ 
deveria ter concedido habeas corpus de ofício para esse fim, 
considerando que a quantidade de droga deve ser apreciada na primeira 
fase de fixação da pena, não na terceira; (iv) uma vez reconhecendo-se a 
minorante do “tráfico privilegiado”, objeto do pedido anterior, o 
reconhecimento da possibilidade de a paciente cumprir a pena em 
regime aberto, bem como a sua substituição por pena restritiva de 
direitos. 
8. Os argumentos aviados no presente writ que envolvam a 
aplicabilidade da minorante prevista no art. 33, § 4º, da Lei 11.343/06, 
não são passíveis de cognição nesta sede, porquanto matérias não 
suscitadas perante o Tribunal de Justiça de Mato Grosso do Sul. 
9. Deveras, assiste razão ao Ministério Público, ao assentar: “Embora o 
uso do transporte público interurbano tenha sido valorado na terceira 
fase e o Tribunal estadual tenha afastado a interestadualidade, 
reconhecendo que "a ré iniciou e concluiu o delito dentro do Estado de 
Mato Grosso do Sul", as demais circunstâncias valoradas pela sentença 
(natureza e quantidade da droga) são suficientes para autorizar o 
acréscimo de seis meses na pena-base (art. 42 da Lei nº 11.343/06).” 
10. O habeas corpus, in casu, foi utilizado em substituição ao Recurso 
Ordinário, sem qualquer excepcionalidade que permita a preterição do 

Documento: 1205428 - Inteiro Teor do Acórdão - Site certificado - DJe: 12/03/2013 Página  9 de 4



 
 

 

meio de impugnação previsto pela Lei, motivo pelo qual não deve ser 
conhecido. 
11. O art. 42 da Lei 11.343/06 estabelece que o juiz, ao fixar a pena, 
considerará a natureza e a quantidade da substância ou do produto, 
permitindo ao magistrado, portanto, elevar a pena base em razão da 
elevada quantidade de droga. 
12. A análise da culpabilidade do agente tem cunho subjetivo, devendo 
ser realizada pelas instâncias inferiores, afigurando-se inapropriada a 
sua aferição em sede de habeas corpus, máxime diante da ausência de 
toda e qualquer teratologia da decisão. 
13. Ordem denegada.
(HC n.º 108.268/MS, Relator o Ministro Luiz Fux, DJe de 5/10/2011)

HABEAS CORPUS. CONSTITUCIONAL. IMPUTAÇÃO DO DELITO DE 
HOMICÍDIO QUALIFICADO. 1. CONTROVÉRSIA SOBRE O 
CABIMENTO DE HABEAS CORPUS NO SUPERIOR TRIBUNAL DE 
JUSTIÇA IMPETRADO CONTRA ACÓRDÃO DE TRIBUNAL DE 
JUSTIÇA QUE TRANSITOU EM JULGADO PELA NÃO 
INTERPOSIÇÃO DE RECURSO ESPECIAL. ATO COATOR EM 
CONSONÂNCIA COM A JURISPRUDÊNCIA DO SUPREMO 
TRIBUNAL FEDERAL. 2. IMPETRAÇÃO NO SUPERIOR TRIBUNAL 
DE JUSTIÇA PELA QUAL SE PRETENDIA A REDUÇÃO DA PENA 
BASE FIXADA NA CONDENAÇÃO DO PACIENTE, INVIÁVEL EM 
HABEAS CORPUS. 
1.  Este Supremo Tribunal assentou não ser possível o conhecimento de 
habeas corpus quando não interposto o recurso cabível para provocar o 
reexame da matéria objeto da impetração. Precedentes.
2. Não se presta o habeas corpus para realizar novo juízo de 
reprovabilidade, ponderando, em concreto, qual seria a pena adequada 
ao fato pelo qual condenado o Paciente. Precedentes.
3. Ordem denegada.
(HC n.º 110.152/MS, Relatora a Ministra Cármen Lúcia, DJe de 

22/6/2012)

De se ver recente julgado da Primeira Turma do Supremo Tribunal, de 

21.8.2012:

HABEAS CORPUS. PROCESSO PENAL. HISTÓRICO. 
VULGARIZAÇÃO E DESVIRTUAMENTO. SEQUESTRO. 
DOSIMETRIA. AUSÊNCIA DE DEMONSTRAÇÃO DE ILEGALIDADE 
OU ARBITRARIEDADE.

Documento: 1205428 - Inteiro Teor do Acórdão - Site certificado - DJe: 12/03/2013 Página  10 de 4



 
 

 

1. O habeas corpus tem uma rica história, constituindo garantia 
fundamental do cidadão. Ação constitucional que é, não pode ser 
amesquinhado, mas também não é passível de vulgarização, sob 
pena de restar descaracterizado como remédio heroico. Contra a 
denegação de habeas corpus por Tribunal Superior prevê a 
Constituição Federal remédio jurídico expresso, o recurso ordinário. 
Diante da dicção do art. 102, II, a, da Constituição da República, a 
impetração de novo habeas corpus em caráter substitutivo 
escamoteia o instituto recursal próprio, em manifesta burla ao 
preceito constitucional. Precedente da Primeira Turma desta 
Suprema Corte.
2. A dosimetria da pena submete-se a certa discricionariedade judicial. O 
Código Penal não estabelece rígidos esquemas matemáticos ou regras 
absolutamente objetivas para a fixação da pena. Cabe às instâncias 
ordinárias, mais próximas dos fatos e das provas, fixar as penas. Às 
Cortes Superiores, no exame da dosimetria das penas em grau recursal, 
compete precipuamente o controle da legalidade e da 
constitucionalidade dos critérios empregados, com a correção apenas 
de eventuais discrepâncias gritantes e arbitrárias nas frações de 
aumento ou diminuição adotadas pelas instâncias anteriores.
3. Assim como a concorrência de vetoriais negativas do art. 59 do 
Código Penal autoriza pena base bem acima da mínima legal, a 
existência de uma única, desde que de especial gravidade, também 
autoriza a exasperação da pena, a despeito de neutras as demais 
vetoriais.
4. A fixação do regime inicial de cumprimento da pena não está 
condicionada somente ao quantum da reprimenda, mas também ao 
exame das circunstâncias judiciais do artigo 59 do Código Penal, 
conforme remissão do art. 33, §3º, do mesmo diploma legal. 
Precedentes.
5. Não se presta o habeas corpus, enquanto não permite ampla 
avaliação e valoração das provas, ao reexame do conjunto fático 
probatório determinante da fixação das penas.
6. Habeas corpus rejeitado.
(HC nº 104.045/RJ, Relatora a Ministra Rosa Weber, DJe de 6/9/2012)

De qualquer forma, não vislumbro flagrante ilegalidade capaz de superar o 

óbice apontado e justificar a intervenção desta Corte.

Isso porque não compete às Cortes superiores, notadamente pela via 

estreita do writ, a reanálise da dosimetria que as instâncias de origem, afetas ao exame 

de provas e próximas das partes, concluíram como razoável e suficiente para a 
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reprovação e prevenção do delito. 

A exemplo, confira-se o seguinte julgado do Supremo Tribunal Federal:

EMENTA DIREITO PENAL. RECURSO ORDINÁRIO EM HABEAS 
CORPUS. APROPRIAÇÃO INDÉBITA DE CONTRIBUIÇÃO 
PREVIDENCIÁRIA. DOSIMETRIA. AUSÊNCIA DE DEMONSTRAÇÃO 
DE ILEGALIDADE OU ARBITRARIEDADE. 
A dosimetria da pena é matéria sujeita a certa discricionariedade 
judicial. O Código Penal não estabelece rígidos esquemas 
matemáticos ou regras absolutamente objetivas para a fixação da 
pena. Cabe às instâncias ordinárias, mais próximas dos fatos e das 
provas, fixar as penas. Às Cortes Superiores, no exame da dosimetria 
das penas em grau recursal, compete apenas o controle da legalidade e 
da constitucionalidade dos critérios empregados, bem como corrigir, 
eventualmente, discrepâncias gritantes e arbitrárias nas frações de 
aumento ou diminuição adotadas pelas instâncias anteriores. Tanto a 
concorrência de diversas vetoriais negativas como a existência de 
uma única vetorial negativa de especial gravidade autorizam pena 
base bem acima do mínimo legal. Não se presta o habeas corpus, 
enquanto não permite ampla avaliação e valoração das provas, como 
instrumento hábil ao reexame do conjunto fático-probatório que leva 
à fixação das penas. Recurso ordinário em habeas corpus não provido.
(RHC nº 101.576/SP, Relatora a Ministra Rosa Weber, DJe de 
14/8/2012)

No caso, o paciente foi condenado a 5 (cinco) anos e 10 (dez) meses de 

reclusão, inicialmente no regime fechado, e 500 (quinhentos) dias-multa, por tráfico de 

drogas porque comercializava entorpecentes em sua residência, onde foram 

encontrados 12 (doze) papelotes de cocaína, 2 (duas) pedras de crack, uma porção de 

maconha de 50 g (cinquenta gramas) e outra de 1 g (um grama).

A pena-base foi estabelecida 1 (um) ano acima do mínimo legal de 

maneira fundamentada, em sintonia com o art. 59 do CP, notadamente a culpabilidade 

e os antecedentes do paciente, consoante se vê do seguinte trecho da sentença:

Culpabilidade está evidenciada, sendo de grande reprovabilidade a 
conduta do réu. Seus antecedentes são maculados. A conduta social, 
conforme informada nos autos é boa. Sua personalidade mostra-se 
tendenciosa ao crime, conforme se vê às fls. 42/49 verso; os motivos e 
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as circunstâncias não lhe beneficiam. As consequências extrapenais do 
delito são gravíssimas, eis que põe em risco a própria integridade social 
de toda a coletividade. Sendo o Estado sujeito passivo do delito, não há 
se falar em contribuição da vítima. Tudo isto considerado, fixo sua 
pena-base em 06 (seis) anos de reclusão e multa.
Face a incidência da atenuante da confissão extrajudicial do réu, atenuo 
a pena em 08 (oito) meses, fixando-a em 05 (cinco) anos e 04 (quatro) 
meses de reclusão. 
Nos termos da certidão de fl. 49, incide a agravante da reincidência, pelo 
que agravo a pena 06 (seis) meses. Não há causas de diminuição ou de 
aumento a serem consideradas, razão pela qual fixo a pena definitiva 
em 05 (cinco) anos e 10 (dez) meses de reclusão e multa.

Por fim, cuidando-se de acusado reincidente e reconhecida a presença de 

circunstâncias judiciais negativas, é inviável a fixação de regime inicial diverso do 

fechado.

Ante o exposto, meu voto nega provimento ao agravo regimental.
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CERTIDÃO DE JULGAMENTO

SEXTA TURMA
 

AgRg   no
Número Registro: 2012/0212362-8 HC 256.455 / ES

MATÉRIA CRIMINAL

Números Origem:  12100183933  2102010  35212010

EM MESA JULGADO: 18/12/2012

Relator

Exmo. Sr. Ministro  OG FERNANDES

Presidente da Sessão
Exmo. Sr. Ministro OG FERNANDES

Subprocurador-Geral da República
Exmo. Sr. Dr. MOACIR MENDES SOUSA

Secretário
Bel. ELISEU AUGUSTO NUNES DE SANTANA

AUTUAÇÃO

IMPETRANTE : DEFENSORIA PÚBLICA DO ESTADO DO ESPÍRITO SANTO
ADVOGADO : THIAGO PILONI - DEFENSOR PÚBLICO
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DO ESPÍRITO SANTO
PACIENTE : JEAN CANDIDA DOS SANTOS

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

AGRAVO REGIMENTAL

AGRAVANTE : JEAN CANDIDA DOS SANTOS
ADVOGADO : THIAGO PILONI - DEFENSOR PÚBLICO
AGRAVADO : TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DO ESPÍRITO SANTO

CERTIDÃO

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

"A Turma, por unanimidade, negou provimento ao agravo regimental, nos termos do 
voto do Sr. Ministro Relator."

Os Srs. Ministros Sebastião Reis Júnior, Assusete Magalhães, Alderita Ramos de Oliveira 
(Desembargadora convocada do TJ/PE) e Maria Thereza de Assis Moura votaram com o Sr. 
Ministro Relator. 

Presidiu o julgamento o Sr. Ministro Og Fernandes.

Documento: 1205428 - Inteiro Teor do Acórdão - Site certificado - DJe: 12/03/2013 Página  14 de 4


