
 
 

 
HABEAS CORPUS Nº 256.139 - SP (2012/0210790-5)
  

RELATOR : MINISTRO MARCO AURÉLIO BELLIZZE
IMPETRANTE : GABRIELA FONSECA DE LIMA 
IMPETRANTE : AHMAD LAKIS NETO 
IMPETRANTE : HENRIQUE MARCONDES DE SOUZA 
IMPETRANTE : LEONARDO VINICIUS OLIVEIRA DA SILVA 
IMPETRANTE : WILLIAN RICARDO SOUZA SILVA 
ADVOGADO : GABRIELA FONSECA DE LIMA 
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SÃO PAULO 
PACIENTE  : CRISTIANO SOUZA 

EMENTA

HABEAS CORPUS IMPETRADO EM SUBSTITUIÇÃO AO RECURSO PREVISTO NO 
ORDENAMENTO JURÍDICO. 1. NÃO CABIMENTO. MODIFICAÇÃO DE ENTENDIMENTO 
JURISPRUDENCIAL. RESTRIÇÃO DO REMÉDIO CONSTITUCIONAL. MEDIDA 
IMPRESCINDÍVEL À SUA OTIMIZAÇÃO. EFETIVA PROTEÇÃO AO DIREITO DE IR, VIR E 
FICAR. 2. TRÁFICO DE DROGAS. 3. MODIFICAÇÃO DO REGIME PRISIONAL. QUANTIDADE 
E NATUREZA DO ENTORPECENTE. ADEQUAÇÃO DO REGIME FECHADO. 4. ORDEM NÃO 
CONHECIDA. 
1. A jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça, buscando a racionalidade do 
ordenamento jurídico e a funcionalidade do sistema recursal, vinha se firmando, mais 
recentemente, no sentido de ser imperiosa a restrição do cabimento do remédio 
constitucional às hipóteses previstas na Constituição Federal e no Código de Processo 
Penal. Louvando o entendimento de que o Direito é dinâmico, sendo que a definição do 
alcance de institutos previstos na Constituição Federal há de fazer-se de modo integrativo, 
de acordo com as mudanças de relevo que se verificam na tábua de valores sociais, esta 
Corte passou a entender ser necessário amoldar a abrangência do habeas corpus a um 
novo espírito, visando restabelecer a eficácia de remédio constitucional tão caro ao Estado 
Democrático de Direito. Precedentes.
2. Atento a essa evolução hermenêutica, o Supremo Tribunal Federal passou a adotar 
decisões no sentido de não mais admitir habeas corpus que tenha por objetivo substituir o 
recurso ordinariamente cabível para a espécie. Precedentes. Contudo, devem ser analisadas 
as questões suscitadas na inicial no afã de verificar a existência de constrangimento ilegal 
evidente, a ser sanada mediante a concessão de habeas corpus de ofício, evitando-se, 
assim, prejuízos à ampla defesa e ao devido processo legal. 
3. A identificação do regime inicial mais adequado à repressão e prevenção de delitos deve 
ser pautada pelas circunstâncias do caso concreto, tomando-se por base os critérios legais 
dispostos no § 2º do art. 33 do Diploma Repressivo, independentemente de ser o crime 
hediondo ou a ele equiparado.
4. No caso em apreço, consoante preceituam os arts. 33, § § 2º e 3º, do Código Penal, e 42 
da Lei de Tóxicos, embora a pena tenha sido fixada em 2 (dois) anos, 3 (três) meses e 6 
(seis) dias de reclusão, a substituição do regime prisional não se mostra adequada, tendo em 
vista a natureza e a quantidade da droga apreendida - qual seja, 2kg (dois quilos) de 
cocaína, na forma de “crack”, entorpecente de alto poder alucinógeno e viciante, em 
quantidade apta a atingir  considerável número de usuários. Assim, não se mostrou irregular 
a atuação do Poder Judiciário, motivo pelo qual não diviso o alegado constrangimento ilegal.
5. Habeas corpus não conhecido.
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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, por unanimidade, não conhecer do pedido.

Os Srs. Ministros Campos Marques (Desembargador convocado do TJ/PR), 
Marilza Maynard (Desembargadora convocada do TJ/SE), Laurita Vaz e Jorge Mussi votaram 
com o Sr. Ministro Relator. 

Brasília (DF), 07 de dezembro de 2012.

MINISTRO MARCO AURÉLIO BELLIZZE, Relator
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HABEAS CORPUS Nº 256.139 - SP (2012/0210790-5)
  

RELATÓRIO

O SENHOR MINISTRO MARCO AURÉLIO BELLIZZE: 

Trata-se de habeas corpus impetrado em favor de Cristiano Souza, 

apontando-se como autoridade coatora o Tribunal de Justiça de São Paulo.

Consta dos autos que o paciente foi condenado, em primeira instância, pela 

prática do delito previsto no art. 33, caput, c/c o art. 40, inciso V, da Lei 11.343/2006, à 

pena de 6 (seis) anos, 9 (nove) meses e 20 (vinte) dias de reclusão, a ser cumprida 

inicialmente no regime fechado, e ao pagamento de 680 (seiscentos e oitenta) dias-multa.

Irresignada, a defesa interpôs recurso de apelação criminal, que foi 

parcialmente provido, para reduzir a pena  para 2 (dois) anos, 3 (três) meses e 6 (seis) 

dias de reclusão e substituir a pena privativa de liberdade por medida restritiva de direitos. 

Contudo, preservou o regime fechado como inicial para o cumprimento da reprimenda. 

Por isso o presente writ, no qual pugnam os impetrantes, em síntese, pela 

alteração do regime inicial de cumprimento da pena, porquanto fixado com maior rigor do 

que o permitido pelo Código Penal, sem a necessária fundamentação concreta.

Argumentam que o Supremo Tribunal Federal, por diversas vezes,  decidiu 

ser possível a fixação de regime diverso do fechado aos condenados por tráfico de 

entorpecentes. Aduzem, ainda, que a decisão da Corte Estadual infringe o disposto nas 

Súmulas 718 e 719 do Supremo Tribunal Federal. 

A liminar foi indeferida às fls. 26/27 e as informações juntadas às fls. 37/39, 

41/56 e 58/134.

Instado a se manifestar, o Ministério Público Federal, em parecer da lavra do 

Exmo. Subprocurador-Geral da República João Francisco Sobrinho, opinou pela 

denegação da ordem (fls. 138/140).

É o relatório.
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HABEAS CORPUS Nº 256.139 - SP (2012/0210790-5)
  

VOTO

O SENHOR MINISTRO MARCO AURÉLIO BELLIZZE (RELATOR): 

A liberdade de locomoção do indivíduo, independentemente dos transtornos 

dos procedimentos, da gravidade dos fatos criminosos, há muito ocupa lugar de destaque 

na escala de valores tutelados pelo Direito, razão pela qual sempre mereceu especial 

tratamento nos ordenamentos jurídicos das sociedades civilizadas. 

Lembremo-nos que a República Federativa brasileira assenta-se na 

dignidade da pessoa humana, e não há dignidade sem que haja proteção aos direitos 

fundamentais, tampouco há dignidade sem que o ordenamento jurídico estabeleça 

garantias que possibilitem aos indivíduos fazer valer, frente ao Estado, esses direitos.

Entre nós, com os parâmetros que lhe dá a Constituição Federal e o Código 

de Processo Penal, é reconhecida a garantia constitucional do habeas corpus, criado 

com o objetivo de evitar ou fazer cessar violência ou coação à liberdade de locomoção 

decorrente de ilegalidade ou abuso de poder. 

O remédio constitucional do habeas corpus nasceu historicamente como 

uma necessidade de contenção do poder e do arbítrio do Estado. A Carta Magna de 1988 

manteve a garantia constitucional, prevista, sabemos todos, desde a Constituição 

Republicana, destacando no inciso LXVIII do art. 5º que "conceder-se-á habeas corpus 

sempre que alguém sofrer ou se achar ameaçado de sofrer violência ou coação em sua 

liberdade de locomoção, por ilegalidade ou abuso de poder". O Código de Processo Penal, 

no mesmo diapasão, dispõe no art. 647, que "dar-se-á habeas corpus sempre que 

alguém sofrer ou se achar na iminência de sofrer violência ou coação ilegal na sua 

liberdade de ir e vir, salvo nos casos de punição disciplinar".

Enquanto não encontre eu, nos dispositivos mencionados acima, 

argumentos para elastecer o cabimento do remédio constitucional a questões que não 

envolvem diretamente o direito de ir, vir e ficar do indivíduo, a jurisprudência do Superior 

Tribunal de Justiça e do Supremo Tribunal Federal, talvez como reflexo da  
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redemocratização do país depois de mais de vinte anos de ditadura militar, na intenção de 

proteger o cidadão, foi ampliando, aos poucos, o cabimento do habeas corpus a fim de 

salvaguardar direitos que apenas indiretamente poderiam refletir na liberdade de 

locomoção.

No entanto, parece-me que se foi além da meta – proteção do direito 

fundamental à liberdade de locomoção –, quem sabe se não se tomou a nuvem por Juno; 

passou-se a admitir, fora das hipóteses de cabimento previstas na Constituição Federal e 

no Código de Processo Penal, a impetração de habeas corpus como meio ordinário de 

impugnação, ainda que ausente ameaça concreta e imediata ao direito de ir, ficar e vir, 

inviabilizando, consequentemente, a proteção judicial efetiva, tendo em vista que a duração 

indefinida do processo compromete de modo decisivo a proteção da dignidade da pessoa 

humana, "na medida em que permite a transformação do ser humano em objeto dos 

processos estatais". (MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional. 2ª 

Edição. São Paulo. Saraiva. 2008. p. 100.) 

Desse modo, consolidou-se, por meio de reiteradas decisões do Superior 

Tribunal de Justiça a tendência de se atenuar as hipóteses de cabimento do remédio 

constitucional, destacando-se que o habeas corpus é antídoto de prescrição restrita, que 

se presta a reparar constrangimento ilegal evidente, incontroverso, indisfarçável e que, 

portanto, se mostra de plano comprovável e perceptível ao julgador. Logo, não se destina à 

correção de equívocos ou situações as quais, ainda que eventualmente existentes, 

demandam para sua identificação e correção o exame de matéria de fato ou da prova que 

sustentou o ato ou a decisão impugnada.

Mais que isso, observou a jurisprudência desta Corte ser o habeas corpus 

remédio constitucional voltado ao combate de constrangimento ilegal específico, de ato ou 

decisão que afete, potencial ou efetivamente, direito líquido e certo do cidadão, com reflexo 

direto em sua liberdade. Logo, não se presta à correção de decisão sujeita a recurso 

próprio, previsto no sistema processual penal, não sendo, pois, substituto de recursos 

ordinários, especial ou extraordinário.

Nesse contexto, peço, respeitosamente, licença à Ministra Maria Thereza de 

Assis Moura (AgRg no HC n.º 239.957/TO, DJe de 11/6/2012) e ao Ministro Gilson Dipp  

(HC n.º 201.483/SP, DJe de 27/10/2011) para valer-me das seguintes passagens de seus 
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votos: (I) "O habeas corpus não é panacéia e não pode ser utilizado como um 'super' 

recurso, que não tem prazo nem requisitos específicos, devendo se conformar ao 

propósito para o qual foi historicamente instituído, é dizer, o de impedir ameaça ou violação 

ao direito de ir e vir"; (II) "É imperiosa a necessidade de racionalização do habeas corpus, 

a bem de se prestigiar a lógica do sistema recursal, devendo ser observada sua função 

constitucional, de sanar ilegalidade ou abuso de poder que resulte em coação ou ameaça 

à liberdade de locomoção, inexistente na espécie"; (III) "Conquanto o uso do habeas 

corpus em substituição aos recursos cabíveis - ou incidentalmente como salvaguarda de 

possíveis liberdades em perigo - crescentemente fora de sua inspiração originária tenha 

sido muito alargado pelos Tribunais, há certos limites a serem respeitados, em 

homenagem à própria Constituição, devendo a impetração ser compreendida dentro dos 

limites da racionalidade recursal preexistente e coexistente para que não se perca a razão 

lógica e sistemática dos recursos ordinários, e mesmo dos excepcionais, por uma 

irrefletida banalização do habeas-corpus".

O Supremo Tribunal Federal, atento a essa evolução hermenêutica, passou 

a adotar, recentemente, decisões no sentido de não mais admitir habeas corpus que 

tenha por objetivo substituir o recurso ordinário constitucional. A mudança jurisprudencial 

consolidou-se no julgamento do Habeas Corpus n.º 109.956/PR, Relator o Ministro Marco 

Aurélio, impetrado contra decisão que indeferiu diligências requeridas pela defesa. Na 

oportunidade, destacou o Ministro Relator:

O habeas corpus substitutivo de recurso ordinário, além de não 
estar abrangido pela garantia constante do inciso LXVIII do artigo 5º 
do Diploma Maior, não existindo qualquer previsão legal, enfraquece 
este último documento, tornando-o desnecessário no que, nos 
artigos 102, inciso II, alínea 'a', e 105, inciso II, alínea 'a', tem-se a 
previsão de recurso ordinário constitucional a ser manuseado, em 
tempo, para o Supremo, contra decisão proferida por tribunal 
superior indeferindo ordem, e para o Superior Tribunal de Justiça, 
contra ato de tribunal regional federal e de tribunal de justiça. O 
Direito é avesso a sobreposições e impetrar-se novo habeas, 
embora para julgamento por tribunal diverso, impugnando 
pronunciamento em idêntica medida implica inviabilizar, em 
detrimento de outras situações em que requerida, a jurisdição. 
Cumpre implementar – visando restabelecer a eficácia dessa ação 
maior, a valia da Carta Federal no que prevê não o habeas 
substitutivo, mas o recurso ordinário – a correção de rumos. 
Consigno que, no tocante a habeas já formalizado sob a óptica da 
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substituição do recurso constitucional, não ocorrerá prejuízo para o 
paciente, ante a possibilidade de vir-se a conceder, se for o caso, a 
ordem de ofício. (STF, Primeira Turma, HC 109.956/PR, Relator o 
Ministro Marco Aurélio, j. em 7/8/2012).

Aos 21 de agosto de 2012, a Ministra Rosa Weber, no julgamento do 

Habeas Corpus n.º 104.045/RJ, destacou que o meio recursal ordinariamente previsto 

para a análise de eventual ofensa à legislação federal relativa à dosimetria da pena é a 

apelação e, a depender do caso concreto, o recurso especial ou extraordinário:

HABEAS CORPUS. PROCESSO PENAL. HISTÓRICO. 
VULGARIZAÇÃO E DESVIRTUAMENTO. SEQUESTRO. 
DOSIMETRIA. AUSÊNCIA DE DEMONSTRAÇÃO DE 
ILEGALIDADE OU ARBITRARIEDADE. 
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 heróico. 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. 
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6. Habeas corpus rejeitado. (STF, Primeira Turma, HC n.º 
104.045/RJ, Relatora a Ministra Rosa Weber, j. em 21/8/2012.)

Essa orientação foi aplicada, aos 22 de agosto de 2012, pelo Ministro Luiz 

Fux, que negou seguimento ao Habeas Corpus n.º 114.550/AC, tendo em vista a 

incompetência do Supremo Tribunal Federal para examinar habeas corpus substitutivo de 

recurso ordinário constitucional. 

Recebeu a decisão os seguintes fundamentos:

A prevalência do entendimento de que o Supremo Tribunal Federal 
deve conhecer de habeas corpus substitutivo de recurso ordinário 
constitucional contrasta com os meios de contenção de feitos, 
remota e recentemente implementados: Súmula Vinculante e 
Repercussão Geral, com o objetivo viabilizar o exercício pleno, pelo 
Supremo Tribunal Federal, da nobre função de guardião da 
Constituição da República. E nem se argumente com o que se 
convencionou chamar de jurisprudência defensiva. Não é disso que 
se trata, mas de necessária, imperiosa e urgente reviravolta de 
entendimento em prol da organicidade do direito, especificamente no 
que tange às competências originária e recursal do Supremo 
Tribunal Federal para processar e julgar habeas corpus e o 
respectivo recurso ordinário, valendo acrescer que essa ação nobre 
não pode e nem deve ser banalizada a pretexto, em muitos casos, 
de pseudonulidades processuais com reflexos no direito de ir e vir. 
(STF, Primeira Turma, HC n.º 114.550/AC, Relator o Ministro Luiz 
Fux, j. em 22/8/2012.)

Mesmo vencido no leading case, o Ministro Dias Toffoli rendeu-se ao 

entendimento firmado pela Primeira Turma da Corte Constitucional e, com fundamento na 

nova orientação, recusou trânsito a habeas corpus impetrado em substituição ao recurso 

ordinariamente previsto no art. 102, inciso II, alínea a, da Constituição Federal (STF, 

Primeira Turma, HC n.º 114.924/RJ, Relator o Ministro Dias Toffoli, j. em 29/8/2012).

Entendo que boa razão aqui têm os Ministros do Supremo Tribunal Federal 

quando restringem o cabimento do remédio constitucional às hipóteses previstas na 

Constituição Federal e no Código de Processo Penal.  É que as vias recursais ordinárias 

passaram a ser atravessadas por incontáveis possibilidades de dedução de insurgências 

pela impetração do writ, cujas origens me parece terem sido esquecidas, 

sobrecarregando os tribunais, desvirtuando a racionalidade do ordenamento jurídico e a 

funcionalidade do sistema recursal. Calhou bem a mudança da orientação jurisprudencial, 
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tanto que eu, de igual modo, dela passo a me valer com o objetivo de viabilizar o exercício 

pleno, pelo Superior Tribunal de Justiça, da nobre função de uniformizar a interpretação da 

legislação federal brasileira.

Em suma, louvando-me no entendimento de que o Direito é dinâmico, sendo 

que a definição do alcance de institutos previstos na Constituição Federal há de fazer-se 

de modo integrativo, de acordo com as mudanças de relevo que se verificam na tábua de 

valores sociais, tenho ser necessário amoldar a abrangência do habeas corpus a um 

novo espírito, visando restabelecer a eficácia de remédio constitucional tão caro ao Estado 

Democrático de Direito.

Contudo, em homenagem à garantia constitucional constante do art. 5º, 

inciso LXVIII, e considerando que a modificação da jurisprudência firmou-se após a 

impetração do presente mandamus, passo à análise das questões suscitadas na inicial no 

afã de verificar a existência de constrangimento ilegal evidente, a ser sanado mediante a 

concessão de habeas corpus de ofício, evitando-se, assim, prejuízos à ampla defesa e 

ao devido processo legal.

Consoante assentado, busca a impetração a fixação de regime prisional 

mais brando para o desconto da reprimenda.

Cumpre ressaltar, inicialmente, que o Plenário do Supremo Tribunal Federal, 

ao analisar recentemente o Habeas Corpus n. 111.840, declarou incidentalmente, por 

maioria de votos, a inconstitucionalidade do § 1º do art. 2º da Lei n. 8.072/1990, com 

redação dada pela Lei n. 11.464/2007, o qual determina que a sanção segregatória pela 

prática do delito de tráfico seria cumprida em regime inicial fechado.

Não se olvida, contudo, que, antes mesmo desse pronunciamento definitivo, 

tanto a colenda Corte Constitucional, quanto este Tribunal Superior, já vinham superando o 

óbice legal e concedendo o regime mais brando quando ausentes os requisitos a impor o 

regime fechado, a fim de que fossem observados os princípios constitucionais da 

proporcionalidade, da razoabilidade e da individualização da pena.

Outrossim, o Pleno daquela Corte, ao analisar o HC n. 97.256, declarou 

incidentalmente a inconstitucionalidade do disposto no § 4º do art. 33 da Lei de Drogas e 

no art. 44 do mesmo diploma normativo, que impossibilitava a substituição da pena 

privativa de liberdade por restritiva de direitos.
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O certo é, então, que a identificação do regime inicial mais adequado à 

repressão e prevenção de delitos deve ser pautada pelas circunstâncias do caso concreto, 

tomando-se por base os critérios legais dispostos no § 2º do art. 33 do Diploma 

Repressivo.

Partindo-se, dessarte, do quantum de sanção privativa de liberdade aplicada 

ao acusado, faz-se imprescindível para a imposição de regime mais rigoroso ao 

cumprimento da pena segregatória concreta e individualizada fundamentação, diante da 

presença de circunstâncias desabonadoras em relação ao paciente, nos termos do § 3º 

do art. 33 do Código Penal.

Incide, portanto, os enunciados Sumulares 718 e 719 do STF, quais sejam, 

respectivamente:

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.

Corroborando o entendimento acima anunciado, destacam-se os seguintes 

precedentes desta Corte, cujas ementas se colacionam:

A - HABEAS CORPUS. REGIME INICIAL FECHADO. ROUBO 
CIRCUNSTANCIADO NA FORMA TENTADA. GRAVIDADE 
ABSTRATA DO DELITO. FUNDAMENTAÇÃO INADEQUADA. 
PENA-BASE FIXADA NO MÍNIMO LEGAL. RÉUS PRIMÁRIOS. 
REPRIMENDA FINAL ESTABELECIDA EM 2 ANOS E 8 MESES 
DE RECLUSÃO. ARTIGO 33, §§ 2º E 3º DO CÓDIGO PENAL. 
SÚMULAS 718 E 719/STF E 440/STJ. ALTERAÇÃO PARA O 
MODO ABERTO. ORDEM CONCEDIDA.
1. O artigo 33, § 2º, c, do CP, estabelece que o condenado à pena 
igual ou inferior a 4 anos poderá iniciar o cumprimento da sanção no 
regime aberto, observando-se os critérios do art. 59 do aludido 
diploma legal.
2. A jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça é assente no 
sentido de que fixada a pena-base no mínimo legal e sendo 
favoráveis as circunstâncias judiciais, não se justifica a fixação do 
sistema carcerário mais gravoso com base unicamente em 
assertivas genéricas relativas à gravidade do crime e inerentes ao 
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próprio tipo penal violado.
3. Cumpre destacar que, recentemente, este Tribunal Superior 
sumulou o referido entendimento no verbete n. 440: "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."
4. Na espécie, os pacientes foram condenados às penas de 2 anos 
e 8 meses de reclusão, em regime inicial fechado, o qual foi fixado 
com base na gravidade abstrata do delito.
5. Ordem concedida para estabelecer, a teor do artigo 33, § 2º, c, do 
Código Penal, o modo inicial aberto aos pacientes para o resgate da 
reprimenda. (HC 172.865/SP, Rel. o Min. JORGE MUSSI, DJe 
21.03.2011) 

B - PROCESSO PENAL. HABEAS CORPUS. ROUBO 
CIRCUNSTANCIADO. TENTATIVA. 1. CÂMARA FORMADA 
MAJORITARIAMENTE POR JUÍZES DE PRIMEIRO GRAU 
CONVOCADOS. VIOLAÇÃO AO PRINCÍPIO DO JUIZ NATURAL. 
INOCORRÊNCIA. RESSALVA DO ENTENDIMENTO DA 
RELATORA. 2. EMPREGO DE ARMA DE FOGO. APREENSÃO E 
PERÍCIA. NECESSIDADE. 3. LAUDOS QUE ATESTAM QUE 
ARMA ENCONTRAVA-SE DESMUNICIADA. CAUSA DE 
AUMENTO.  NÃO-INCIDÊNCIA. 4. EXASPERAÇÃO ACIMA DO 
MÍNIMO LEGAL EM RAZÃO DO NÚMERO DE MAJORANTES. 
IMPOSSIBILIDADE. SÚMULA 443 DO STJ. 5. REGIME INICIAL 
SEMIABERTO. PENA-BASE. MÍNIMO LEGAL. 
FUNDAMENTAÇÃO. GRAVIDADE ABSTRATA. 
CIRCUNSTÂNCIAS JUDICIAIS FAVORÁVEIS. DIREITO AO 
REGIME MENOS GRAVOSO. SÚMULAS 718 E 719 DO STF E 
SÚMULA 440 DO STJ. 6. ORDEM EM PARTE CONCEDIDA.
1. Os julgamentos de recursos proferidos por Câmara composta, 
majoritariamente, por juízes de primeiro grau não são nulos, eis que 
não violam o princípio do juiz natural. Ressalva do entendimento da 
relatora.
(...)
5. Não é possível a imposição de regime mais severo que aquele 
previsto em lei com base apenas na gravidade abstrata do delito, 
visto que, para exasperação do regime legal, é necessária 
motivação idônea. Súmulas 718 e 719 do Supremo Tribunal Federal 
e Súmula n.º 440 deste Superior Tribunal de Justiça.
6. Ordem em parte concedida para afastar a causa de aumento de 
pena prevista no inciso I do § 2º do art. 157 do Código Penal, 
reduzindo a reprimenda privativa de liberdade, e fixar o regime inicial 
aberto. (HC 161.326/SP, Rel. a Min. MARIA THEREZA DE ASSIS 
MOURA, DJe 11.10.2010) 

Entretanto, no caso em apreço, o Magistrado singular, conforme se extrai da 
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sentença condenatória, fixou a pena-base em 10 (dez) meses acima do mínimo legal, por 

identificar circunstâncias que desabonam a conduta do paciente, considerando sua 

acentuada periculosidade social, "diante da espécie e quantidade da droga (dois quilos de 

cocaína, na forma de “crack”)" (fl. 11).

Outrossim, consoante preceituam os arts. 33, § § 2º e 3º, do Código Penal e 

42 da Lei de Tóxicos, embora a pena tenha sido fixada em 2 (dois) anos, 3 (três) meses e 

6 (seis) dias de reclusão, a substituição do regime prisional não se mostra adequada, 

tendo em vista a natureza e a quantidade da droga apreendida - qual seja, 2.025g (duas mil 

gramas e vinte e cinco miligramas) de “crack”, entorpecente de alto poder alucinógeno e 

viciante, em quantidade apta a atingir considerável número  de usuários

Esse é o entendimento da jurisprudência desta Corte Superior:

HABEAS CORPUS. TRÁFICO DE DROGAS PRETENSÃO DE 
APLICAÇÃO DA MINORANTE PREVISTA NO ART. 33, § 4º, DA 
LEI  11.343/06 NO PATAMAR MÁXIMO. INVIABILIDADE. 
SUBSTITUIÇÃO DA PENA E MODIFICAÇÃO DE REGIME 
PRISIONAL. IMPOSSIBILIDADE.
1. Segundo o § 4º do art. 33 da Lei 11.343/06, nos crimes de tráfico 
ilícito de entorpecentes, as penas poderão ser reduzidas de 1/6 (um 
sexto) a 2/3 (dois terços), desde que o agente seja primário, de bons 
antecedentes, não se dedique a atividades criminosas, nem integre 
organização criminosa.
2. Na hipótese, houve a aplicação da causa de diminuição da pena 
no patamar inferior ao máximo legal (dois terços), valendo-se a 
instância ordinária de suficiente fundamentação, o que afasta a 
alegação de constrangimento ilegal.
3. Para concluir em sentido diverso, infirmando-se os argumentos 
expendidos na origem, haveria necessidade de revolvimento do 
acervo fático-probatório, providência descabida na via estreita do 
habeas corpus. Precedentes do STJ e do STF.
4. Embora a sanção não alcance 4 (quatro) anos, as 
circunstâncias do caso - considerável quantidade, diversidade e 
natureza do entorpecente, bem como a estrutura existente na 
residência do paciente para facilitar a comercialização da droga 
- recomendam o estabelecimento do regime fechado, tal qual 
asseverado na origem.
5. Pelos mesmos motivos, não se mostra socialmente 
recomendável o deferimento da substituição da sanção corporal por 
restritivas de direitos.
6. Ordem denegada (HC nº 182.316/SP, Relator o Ministro OG 
FERNANDES, DJe de 19/10/2011, grifou-se).

Ressalta-se, por fim, que o paciente foi beneficiado com a aplicação da 
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causa especial de redução da pena prevista no § 4º do art. 33 da Lei nº 11.343/2006 no 

seu patamar máximo de 2/3 (dois terços), minorante que sequer poderia incidir, diante do 

esboço fático dos autos, em obediência ao disposto no art. 42 da Lei de Drogas.

Assim, não se mostrou irregular a atuação do Poder Judiciário, motivo pelo 

qual não diviso o alegado constrangimento ilegal.

Ante o exposto, não conheço da impetração.

É como voto.
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