
 
 

 

HABEAS CORPUS Nº 367.978 - SP (2016/0218919-3)

RELATOR : MINISTRO RIBEIRO DANTAS
IMPETRANTE : DEFENSORIA PÚBLICA DO ESTADO DE SÃO PAULO 
ADVOGADO : THIAGO PEDRO PAGLIUCA DOS SANTOS - DEFENSOR 

PÚBLICO - SP314233 
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SÃO PAULO 
PACIENTE  : ERICA DE SOUZA LUZ 

EMENTA

PENAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO PRÓPRIO. 
INADEQUAÇÃO.  TRÁFICO DE DROGAS. CAUSA DE DIMINUIÇÃO DE 
PENA DO ART. 33, § 4º, DA LEI N. 11.343/2006. INAPLICABILIDADE. 
QUANTIDADE DE DROGA. FUNDAMENTO IDÔNEO. REGIME 
PRISIONAL MAIS GRAVOSO (FECHADO). NATUREZA HEDIONDA DO 
DELITO. MANIFESTA ILEGALIDADE VERIFICADA. SUBSTITUIÇÃO 
DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE POR RESTRITIVAS DE 
DIREITO. AUSÊNCIA DO PREENCHIMENTO DO REQUISITO 
OBJETIVO. WRIT NÃO CONHECIDO. ORDEM CONCEDIDA DE OFÍCIO.
1. Esta Corte e o Supremo Tribunal Federal pacificaram orientação no sentido de 
que não cabe habeas corpus substitutivo do recurso legalmente previsto para a 
hipótese, impondo-se o não conhecimento da impetração, salvo quando constatada 
a existência de flagrante ilegalidade no ato judicial impugnado.
2. Nos termos do disposto no § 4º do art. 33 da Lei n. 11.343/2006, os condenados 
pelo crime de tráfico de drogas terão a pena reduzida, de um sexto a dois terços, 
quando forem reconhecidamente primários, possuírem bons antecedentes e não se 
dedicarem a atividades criminosas ou integrarem organizações criminosas.
3. Hipótese em que o Tribunal de origem, nos termos do art. 42 da Lei de Drogas, 
afastou fundamentadamente a aplicação da causa especial de diminuição da pena 
prevista no art. 33, § 4º, da Lei n. 11.343/2006, levando em consideração a 
expressiva quantidade da droga apreendida (135,23g de cocaína), o que não 
evidencia o alegado constrangimento ilegal. 
4. Segundo reiterada jurisprudência desta Corte, é flagrantemente 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. 
5. Fixada a pena definitiva em 5 anos e 10 meses de reclusão (art. 33, caput, c/c 
o art. 40, III, ambos da Lei n. 11.343/2006), verificada a primariedade da paciente 
e sendo favoráveis as circunstâncias judiciais, o regime semiaberto é o cabível 
para o início do cumprimento da pena privativa de liberdade, nos termos do art. 
33, § 2º, "b", e § 3º, do Código Penal (Precedentes).
6. Habeas corpus não conhecido. Contudo, concedo a ordem, de ofício, para 
fixar o regime semiaberto como o inicial para o cumprimento da pena privativa de 
liberdade.

 

  

ACÓRDÃO

Vistos, relatados e discutidos os autos em que são partes as acima indicadas, 
acordam os Ministros da Quinta Turma do Superior Tribunal de Justiça, por  unanimidade, não 
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conhecer do pedido e conceder "Habeas Corpus" de ofício, nos termos do voto do Sr. Ministro 
Relator.  Os Srs. Ministros Joel Ilan Paciornik, Felix Fischer, Jorge Mussi e Reynaldo Soares da 
Fonseca votaram com o Sr. Ministro Relator. 

 
 Brasília (DF), 06 de dezembro de 2016(data do julgamento)

Ministro RIBEIRO DANTAS  
Relator
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PÚBLICO - SP314233 
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SÃO PAULO 
PACIENTE  : ERICA DE SOUZA LUZ 

RELATÓRIO

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

Trata-se de habeas corpus substitutivo de recurso próprio, com pedido de liminar, 
impetrado em favor de ERICA DE SOUZA LUZ, em que se aponta como autoridade coatora o 
Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo.

Consta dos autos que a paciente foi condenada à pena de 5 anos e 10 meses de 
reclusão, em regime inicial fechado, e ao pagamento de 583 dias-multa, como incursa no art. 33, 
caput, c/c o art. 40, III, ambos da Lei n. 11.343/2006.

Em sede recursal, o Tribunal de origem negou provimento ao apelo defensivo.
Neste writ, insurge-se o impetrante contra a dosimetria da pena fixada, 

sustentando que, embora a paciente seja primária, de bons antecedentes, não se dedique a 
atividades ilícitas nem integre organização criminosa, a Corte de origem deixou aplicar o redutor 
do art. 33, § 4º, da Lei de Drogas, com base apenas na quantidade de droga apreendida e no fato 
de o delito ter sido cometido dentre de presídio, o que não são fundamentos idôneos.

Aduz que "é pacífico neste e. STJ e no STF que a fixação automática de regime 
fechado a crimes hediondos e equiparados é inconstitucional". 

Requer, assim, a aplicação do redutor do art. 33, § 4º, da Lei n. 11.343/2006, no 
grau máximo, bem como a fixação de regime diverso do fechado.

Liminar indeferida (e-STJ, fl. 27). 
O Ministério Público Federal opinou pela concessão da ordem, de ofício, a fim de 

que sejam os autos remetidos à origem para que o Tribunal se manifeste acerca da possibilidade 
de imposição de regime prisional mais brando (e-STJ, fls. 35-38). 

É o relatório. 
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prevista no art. 33, § 4º, da Lei n. 11.343/2006, levando em consideração a 
expressiva quantidade da droga apreendida (135,23g de cocaína), o que não 
evidencia o alegado constrangimento ilegal. 
4. Segundo reiterada jurisprudência desta Corte, é flagrantemente 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. 
5. Fixada a pena definitiva em 5 anos e 10 meses de reclusão (art. 33, caput, c/c 
o art. 40, III, ambos da Lei n. 11.343/2006), verificada a primariedade da paciente 
e sendo favoráveis as circunstâncias judiciais, o regime semiaberto é o cabível 
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fixar o regime semiaberto como o inicial para o cumprimento da pena privativa de 
liberdade.

 

VOTO

O EXMO. SR. MINISTRO RIBEIRO DANTAS (Relator): 
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Esta Corte e o Supremo Tribunal Federal pacificaram orientação no sentido de 

que não cabe habeas corpus substitutivo do recurso legalmente previsto para a hipótese, 
impondo-se o não conhecimento da impetração, salvo quando constatada a existência de 
flagrante ilegalidade no ato judicial impugnado.

Passo, assim, à análise das alegações da impetrante.
O Tribunal a quo, ao negar provimento ao apelo defensivo, manteve a pena 

fixada em primeiro grau, sob os seguintes fundamentos:

"A pena base foi fixada no mínimo legal cm 05 anos de reclusão e 
pagamento de 500 dias multa. Não há que se falar em redução da pena pela 
confissão conforme o disposto na Súmula 231 do STF.
A apelante não pode ser beneficiada com a redução prevista no art. 33, § 4° 
que ao ver deste Relator é incabível no caso em tela diante da quantidade de 
entorpecente apreendido." (e-STJ, fl. 20).

Nos termos do disposto no § 4º do art. 33 da Lei n. 11.343/2006, os condenados 
pelo crime de tráfico de drogas terão a pena reduzida, de um sexto a dois terços, quando forem 
reconhecidamente primários, possuírem bons antecedentes e não se dedicarem a atividades 
criminosas ou integrar organizações criminosas.

Preceitua, ainda, o art. 42 da Lei de Drogas, que "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".

Na hipótese dos autos, o Tribunal de origem, nos termos do art. 42 da Lei de 
Drogas, afastou fundamentadamente a aplicação da causa especial de diminuição da pena 
prevista no art. 33, § 4º, da Lei n. 11.343/2006, levando em consideração a quantidade da droga 
apreendida (135,23g de cocaína), o que não evidencia o alegado constrangimento ilegal. 

Nesse sentido:

"HABEAS CORPUS. TRÁFICO ILÍCITO DE ENTORPECENTES. 
CAUSA ESPECIAL DE DIMINUIÇÃO DE PENA PREVISTA NO 
ART. 33, § 4º, DA LEI N.º 11.343/06. NEGATIVA. QUANTIDADE 
DAS SUBSTÂNCIAS ENTORPECENTES APREENDIDAS. 
ILEGALIDADE. AUSÊNCIA. REGIME FECHADO FIXADO COM 
BASE NA HEDIONDEZ E NA GRAVIDADE ABSTRATA DO 
DELITO. CONSTRANGIMENTO ILEGAL OCORRÊNCIA. 
REGIME DIVERSO DO FECHADO. POSSIBILIDADE EM TESE. 
AFERIÇÃO IN CONCRETO DEVE SER REALIZADA PELO 
JUÍZO DAS EXECUÇÕES. WRIT NÃO CONHECIDO. ORDEM 
CONCEDIDA, DE OFÍCIO. 
1. O Colegiado estadual afastou a aplicação da causa especial de diminuição 
de pena prevista no art. 33, § 4º, da Lei n.º 11.343/06 em razão da 
quantidade das drogas apreendidas - 32 g de maconha, 42 g de crack e 68 
g de cocaína - o que não configura manifesto constrangimento ilegal, 
porquanto devidamente fundamentada a negativa do benefício com fulcro 
no art. 42 da Lei n.º 11.343/06, que determina que "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". 
2. O regime inicial fechado foi fixado com base, exclusivamente, na 
hediondez e na gravidade abstrata do delito, em manifesta contrariedade ao 
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hodierno entendimento dos Tribunais Superiores. Com o trânsito em 
julgado da condenação, cabe ao Juízo das Execuções avaliar o caso sub 
judice, uma vez que as instâncias ordinárias não procederam à análise dos 
elementos concretos constantes dos autos à luz das balizas delineadas pelos 
arts. 33, §§ 2º e 3º do Código Penal. 
3. Habeas corpus não conhecido. Ordem concedida, de ofício, a fim de 
que, afastada a obrigatoriedade do regime inicial fechado e a fundamentação 
referente à gravidade in abstrato do delito de tráfico de drogas, o Juízo das 
Execuções, analisando o caso concreto, avalie a possibilidade de 
modificação do regime inicial de cumprimento de pena, à luz do art. 33, §§ 
2º e 3º, do Código Penal, ratificada a liminar outrora deferida até a 
deliberação do referido Juízo."
(HC 340540/SP, Rel. Min. MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, 
SEXTA TURMA, DJe 30/11/2015).

Quanto ao regime prisional, verifica-se que tanto o Juízo sentenciante, quanto a 
Corte de origem fixaram "o regime fechado, em atenção ao disposto no art. 2º, § 1º, da Lei dos 
Crimes Hediondos" (e-STJ, fls.16 e 21)".

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

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

Como se observa, in casu, a imposição do regime fechado está apoiada em mera 
fundamentação ope legis, decorrente de norma já declarada inconstitucional, o que não é 
admissível segundo reiterada jurisprudência deste Superior Tribunal de Justiça (AgRg no REsp 
1.434.726/MG, Rel. Ministro GURGEL DE FARIA, QUINTA TURMA, DJe 20/8/2015; AgRg 
no REsp 1.523.103/SP, Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA, QUINTA 
TURMA, DJe 3/8/2015).

Desse modo, sendo manifesto o constrangimento suportado pela paciente 
na definição do modo mais severo de cumprimento da pena, é de rigor a concessão da ordem de 
ofício para sanar a ilegalidade verificada.

Estabelecida a pena definitiva em 5 anos e 10 meses de reclusão, verificada a 
primariedade da paciente e a aferição favorável das circunstâncias judiciais, o regime 
semiaberto é o adequado para o início do cumprimento da pena privativa de liberdade, a teor do 
contido no art. 33, § 2º, "b", e § 3º, do Código Penal. 

Nesse sentido:

"HABEAS CORPUS SUBSTITUTO DE RECURSO. INADEQUAÇÃO DA 
VIA ELEITA. TRÁFICO ILÍCITO DE ENTORPECENTES. REGIME 
PRISIONAL FECHADO COM BASE NA HEDIONDEZ DO DELITO E NA 
QUANTIDADE DE DROGA QUE NÃO SE MOSTRA EXACERBADA. 
ILEGALIDADE. OCORRÊNCIA. CONSTRANGIMENTO ILEGAL 
CONFIGURADO. DETRAÇÃO DA PENA. MATÉRIA NÃO DEBATIDA 
NA CORTE LOCAL. SUPRESSÃO DE INSTÂNCIA. HABEAS CORPUS 
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NÃO CONHECIDO. ORDEM CONCEDIDA DE OFÍCIO.
1. O Supremo Tribunal Federal, por sua Primeira Turma, e a Terceira 
Seção deste Superior Tribunal de Justiça, diante da utilização crescente e 
sucessiva do habeas corpus, passaram a restringir a sua admissibilidade 
quando o ato ilegal for passível de impugnação pela via recursal própria, 
sem olvidar a possibilidade de concessão da ordem, de ofício, nos casos de 
flagrante ilegalidade.
2. O STF, ao julgar o HC n. 111.840/ES, por maioria, declarou 
incidentalmente a inconstitucionalidade do § 1º do art. 2º da Lei 8.072/1990, 
com a redação dada pela Lei n. 11.464/2007, afastando, dessa forma, a 
obrigatoriedade do regime inicial fechado para os condenados por crimes 
hediondos e equiparados.
3. A valoração negativa da quantidade, natureza e diversidade de 
entorpecentes constitui fator suficiente para a determinação de regime 
inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade mais gravoso, bem 
como para obstar a respectiva substituição por pena restritiva de direitos. 
Precedentes.
4. Hipótese em que as instâncias ordinárias fixaram o regime fechado com 
base na natureza hedionda do crime de tráfico de drogas e na quantidade de 
entorpecentes - 43,1 g de maconha e 11,3 g de cocaína - que não se 
mostra exacerbada.
5. Assim, tratando-se de paciente primário, condenado a pena privativa de 
liberdade superior a 4 e não excedente a 8 anos, faz jus ao regime inicial 
semiaberto.
6. O tema referente à possibilidade de detração da pena não foi enfrentado 
pela Corte de origem, de forma que sua análise por este Tribunal implicaria 
supressão de instância.
7. Habeas corpus não conhecido. Ordem concedida, de ofício, para fixar o 
regime inicial semiaberto."
(HC 334.208/SP, Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA, 
QUINTA TURMA, julgado em 17/12/2015, DJe 02/02/2016.)

Diante do exposto, não conheço do habeas corpus. Contudo, concedo a ordem, 
de ofício, para fixar o regime semiaberto como o inicial para o cumprimento da pena privativa de 
liberdade.

É como voto. 
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CERTIDÃO DE JULGAMENTO

QUINTA TURMA
 

 
Número Registro: 2016/0218919-3 HC 367.978 / SP

MATÉRIA CRIMINAL

Números Origem:  20160000908051  25302013  30423431620138260224

EM MESA JULGADO: 06/12/2016

Relator

Exmo. Sr. Ministro  RIBEIRO DANTAS

Presidente da Sessão
Exmo. Sr. Ministro FELIX FISCHER

Subprocurador-Geral da República
Exmo. Sr. Dr. HUGO GUEIROS BERNARDES FILHO

Secretário
Me. MARCELO PEREIRA CRUVINEL

AUTUAÇÃO

IMPETRANTE : DEFENSORIA PÚBLICA DO ESTADO DE SÃO PAULO 
ADVOGADO : THIAGO PEDRO PAGLIUCA DOS SANTOS - DEFENSOR PÚBLICO - 

SP314233 
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SÃO PAULO 
PACIENTE  : ERICA DE SOUZA LUZ 

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 e concedeu "Habeas Corpus" de 
ofício, nos termos do voto do Sr. Ministro Relator."

Os Srs. Ministros Joel Ilan Paciornik, Felix Fischer, Jorge Mussi e Reynaldo Soares da 
Fonseca votaram com o Sr. Ministro Relator.
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