
 
 

 

HABEAS CORPUS Nº 511.972 - SP (2019/0148082-8)
  

RELATOR : MINISTRO RIBEIRO DANTAS
IMPETRANTE : DEFENSORIA PÚBLICA DO ESTADO DE SÃO PAULO 
ADVOGADOS : DEFENSORIA PÚBLICA DO ESTADO DE SÃO PAULO 
   LÍVIA CORREIA TINOCO  - SP277493 
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SÃO PAULO 
PACIENTE  : MARILENE SOARES DE ALMEIDA SILVA 

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. RÉ 
QUE SE DEDICA A ATIVIDADES CRIMINOSAS. REGIME PRISIONAL. 
QUANTIDADE, VARIEDADE E NATUREZA DOS ENTORPECENTES. 
MODO FECHADO. SUBSTITUIÇÃO DA PENA PRIVATIVA DE 
LIBERDADE POR RESTRITIVA DE DIREITO. FALTA DO 
PREENCHIMENTO DO REQUISITO OBJETIVO. AUSÊNCIA DE 
MANIFESTA ILEGALIDADE. WRIT NÃO CONHECIDO. 
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 a justificar a 
concessão da ordem, de ofício. 
2. 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 (art. 33, § 4º, da Lei n. 11.343/2006).
3. Concluído pela instância antecedente, com fulcro na quantidade, na variedade 
dos entorpecentes apreendidos - 210,30 g de cocaína e 201,90 g de maconha, a 
granel e em porções de variados tamanhos -, assim como nos demais elementos 
constantes dos autos, que a paciente se dedica ao tráfico de entorpecentes, a 
alteração desse entendimento – para fazer incidir a minorante da Lei de Drogas – 
enseja o reexame do conteúdo probatório dos autos, o que é inadmissível em sede 
de habeas corpus. Precedentes.
4. Embora a paciente seja primária e pena tenha sido estabelecida em 5 anos e 10 
meses de reclusão, o regime inicial fechado é o adequado para a reprovação do 
delito, tendo em vista a quantidade, a variedade e a natureza das drogas 
apreendidas, nos exatos termos dos arts. 42 da Lei de Drogas c/c o art. 59 e 33 
do Código Penal.
5. É inadmissível a substituição da pena privativa de liberdade por restritivas de 
direito, pela falta do atendimento do requisito objetivo, nos termos do art. 44, I, do 
Código Penal. 
6. Habeas corpus não conhecido.

 

  

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

Ausente, justificadamente, o Sr. Ministro Felix Fischer. 
 
Brasília (DF), 06 de agosto de 2019 (data do julgamento)

MINISTRO RIBEIRO DANTAS 
Relator
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HABEAS CORPUS Nº 511.972 - SP (2019/0148082-8)
RELATOR : MINISTRO RIBEIRO DANTAS
IMPETRANTE : DEFENSORIA PÚBLICA DO ESTADO DE SÃO PAULO 
ADVOGADOS : DEFENSORIA PÚBLICA DO ESTADO DE SÃO PAULO 
   LÍVIA CORREIA TINOCO  - SP277493 
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SÃO PAULO 
PACIENTE  : MARILENE SOARES DE ALMEIDA SILVA 

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 MARILENE SOARES DE ALMEIDA SILVA, em que se aponta 
como autoridade coatora o Tribunal de Justiça do Estado São Paulo.

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

Em sede recursal, o Tribunal de origem negou provimento ao apelo defensivo.
Neste habeas corpus, alega a impetrante que a quantidade, natureza e a 

variedade dos entorpecentes não constituem fundamento suficiente para afastar a minorante do 
tráfico privilegiado, a pretexto de ser a paciente contumaz na prática delitiva.

Aduz que o regime mais gravoso foi estabelecido com amparo na gravidade 
abstrata e na hediondez do delito, em contrariedade às Súmulas 718 e 719 do STF.

Requer, assim, a aplicação da redutora do art. 33, § 4º, da Lei n. 11.343/2006, a 
fixação do regime aberto ou, ao menos, do modo intermediário.

Liminar indeferida (e-STJ, fl. 47).
Foi desentranhada dos autos a decisão proferida às e-STJ, fl. 51, conforme 

determinado na e-STJ, fl. 62.
O Ministério Público Federal opinou pela concessão parcial da ordem, a fim de 

estabelecer o regime semiaberto (e-STJ, fls. 54-58).
É o relatório.
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HABEAS CORPUS Nº 511.972 - SP (2019/0148082-8)
RELATOR : MINISTRO RIBEIRO DANTAS
IMPETRANTE : DEFENSORIA PÚBLICA DO ESTADO DE SÃO PAULO 
ADVOGADOS : DEFENSORIA PÚBLICA DO ESTADO DE SÃO PAULO 
   LÍVIA CORREIA TINOCO  - SP277493 
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SÃO PAULO 
PACIENTE  : MARILENE SOARES DE ALMEIDA SILVA 

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. RÉ 
QUE SE DEDICA A ATIVIDADES CRIMINOSAS. REGIME PRISIONAL. 
QUANTIDADE, VARIEDADE E NATUREZA DOS ENTORPECENTES. 
MODO FECHADO. SUBSTITUIÇÃO DA PENA PRIVATIVA DE 
LIBERDADE POR RESTRITIVA DE DIREITO. FALTA DO 
PREENCHIMENTO DO REQUISITO OBJETIVO. AUSÊNCIA DE 
MANIFESTA ILEGALIDADE. WRIT NÃO CONHECIDO. 
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 a justificar a 
concessão da ordem, de ofício. 
2. 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 (art. 33, § 4º, da Lei n. 11.343/2006).
3. Concluído pela instância antecedente, com fulcro na quantidade, na variedade 
dos entorpecentes apreendidos - 210,30 g de cocaína e 201,90 g de maconha, a 
granel e em porções de variados tamanhos -, assim como nos demais elementos 
constantes dos autos, que a paciente se dedica ao tráfico de entorpecentes, a 
alteração desse entendimento – para fazer incidir a minorante da Lei de Drogas – 
enseja o reexame do conteúdo probatório dos autos, o que é inadmissível em sede 
de habeas corpus. Precedentes.
4. Embora a paciente seja primária e pena tenha sido estabelecida em 5 anos e 10 
meses de reclusão, o regime inicial fechado é o adequado para a reprovação do 
delito, tendo em vista a quantidade, a variedade e a natureza das drogas 
apreendidas, nos exatos termos dos arts. 42 da Lei de Drogas c/c o art. 59 e 33 
do Código Penal.
5. É inadmissível a substituição da pena privativa de liberdade por restritivas de 
direito, pela falta do atendimento do requisito objetivo, nos termos do art. 44, I, do 
Código Penal. 
6. Habeas corpus não conhecido.
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VOTO

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

Esta Corte e o Supremo Tribunal Federal pacificaram orientação 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.

Sob tal contexto, passo ao exame das alegações trazidas pela defesa, a fim de 
verificar a ocorrência de manifesto constrangimento ilegal que autorize a concessão da ordem, de 
ofício.

A Corte de origem, ao negar provimento ao apelo defensivo, manteve afastada a 
incidência da redutora, em decisão assim motivada:

"Passa-se, pois, diretamente à análise da dosimetria punitiva, objeto do 
inconformismo recursal.
A basilar foi fixada no mínimo legal e assim mantida na etapa intermediária, 
pois, embora reconhecida a confissão espontânea, a atenuante não tem o 
condão de reduzir a reprimenda aquém do piso (Súmula 231, do STJ e RE 
nº 597.270 RG-QO, do STF).
Na última fase, conserva-se o acréscimo mínimo de 1/6, pela correta 
incidência da causa de aumento do inciso VI, do artigo 40, da Lei nº 
11.343/06, suficientemente demonstrada pela prova coligida aos autos, 
sobretudo e como bem ponderado pela Douta Procuradoria-Geral, porque a 
apelante usava a residência em que vivia com os filhos menores de idade 
para desenvolver a traficância, fazendo-a à vista dos adolescentes que, 
'...mesmo sem participar ativamente do crime, viam-se envolvidos nas 
atividades ilícitas da mãe' (fls. 309).
Ressalte-se, por oportuno, que a causa de aumento em discussão 
configura-se de forma objetiva, desde que demonstrado que a prática 
delituosa envolva ou vise atingir 'criança ou adolescente ou a quem tenha, 
por qualquer motivo, diminuída ou suprimida a capacidade de entendimento 
e determinação', de modo que prescindível perquirir se a conduta do 
acusado ensejou a corrupção ou deturpação moral dos indivíduos 
relacionados no preceito normativo, que gozam de especial e justificada 
proteção jurídica, em face da sua particular condição biológica, psíquica, 
moral e de caráter, ainda em fase de formação.
Destarte, a pena atingiu, definitivamente, 05 (cinco) anos e 10 (dez) meses 
de reclusão e 583 (quinhentos e oitenta e três) dias-multa menores.
A propósito, escorreita, a não aplicação do redutor especial inserto na Lei 
Antidrogas, pois, as circunstâncias fáticas do caso concreto (natureza, 
variedade e quantidade das drogas apreendidas), somadas à própria 
confissão da ré que admitiu que '...traficava acerca [sic] de 03 meses e que 
recebia R$ 100,00 por dia de 'trabalho' (fls. 244), a indicar que fazia da 
prática criminosa seu meio de vida, afastam a condição de traficante 
ocasional, sujeito ativo a quem a lei objetiva emprestar tratamento 
diferenciado.
O artigo 33, § 4º, da Lei nº 11.343/06, estabeleceu a possibilidade de 
diminuição das penas de um sexto a dois terços, desde que o agente seja 

Documento: 1846356 - Inteiro Teor do Acórdão - Site certificado - DJe: 13/08/2019 Página  5 de 5



 
 

 
primário, de bons antecedentes, não se dedique às atividades criminosas e 
nem integre organização criminosa, podendo a quantidade, a diversidade e a 
natureza das drogas ser apreciadas para a incidência, maior ou menor, ou o 
arredamento do referido redutor, desde que não cumulativamente 
consideradas.
[...]
É sabido que o legislador, ao editar a Lei nº 11.343/06, objetivou dar 
tratamento diferenciado ao traficante ocasional, representado por aquele 
que não faz do tráfico o seu meio de vida, por merecer menor 
reprovabilidade e, consequentemente, tratamento mais benéfico do que o 
traficante habitual.
Em outras palavras, para a situação do mercador novato de pequena 
expressão, o chamado 'traficante de primeira viagem', como se pode 
qualificar aquele que possui 'estoque' diminuto para negociar durante um 
curto período e, em regra, suprir o próprio vício é que a lei previu a 
benesse como forma de abrandar seu maior rigor punitivo.
A doutrina e a jurisprudência apontam situações caracterizadoras de 
atividades criminosas, tais como o fato de o agente estar respondendo a 
outros processos criminais, encontrar-se na posse de armas e apetrechos 
relacionados ao tráfico, como embalagens para porções individualizadas, 
ou, ainda, a quantidade e variedade das drogas apreendidas" (e-STJ, fls. 
39-41).

Inicialmente, convém destacar que a individualização da pena é uma atividade em 
que o julgador está vinculado a parâmetros abstratamente cominados pela lei, sendo-lhe 
permitido, entretanto, atuar discricionariamente na escolha da sanção penal aplicável ao caso 
concreto, após o exame percuciente dos elementos do delito, e em decisão motivada. Dessarte, 
ressalvadas as hipóteses de manifesta ilegalidade ou arbitrariedade, é inadmissível às 
Cortes Superiores a revisão dos critérios adotados na dosimetria da pena.

A teor 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.

Na falta de parâmetros legais para se fixar o quantum dessa redução, os 
Tribunais Superiores decidiram que a quantidade e a natureza da droga apreendida, além das 
demais circunstâncias do delito, podem servir para a modulação de tal índice ou até mesmo para 
impedir a sua aplicação, quando evidenciarem o envolvimento habitual do agente com o 
narcotráfico. (HC 401.121/SP, Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA, QUINTA 
TURMA, julgado em 27/6/2017, DJe 1/8/2017 e AgRg no REsp 1.390.118/PR, Rel. Ministro 
ROGERIO SCHIETTI CRUZ, SEXTA TURMA, julgado em 23/5/2017, DJe 30/5/2017).

In casu, as instâncias antecedentes afastaram a incidência da minorante, por 
entenderem que, além da quantidade, da diversidade e da natureza das drogas - 210,30 g de 
cocaína e 201,90 g de maconha, a granel e em porções de tamanhos variados -, as 
circunstâncias do flagrante e as provas colhidas nos autos demonstram a habitualidade da 
paciente na prática delitiva do tráfico de entorpecentes, sobretudo por ter confessado que estava 
traficando havia cerca de 3 meses, recebendo R$ 100,00 por dia trabalhado.

Desse modo, assentado pelas instâncias antecedentes, soberanas na análise dos 
fatos, que a paciente se dedica ao tráfico de entorpecentes, a modificação desse entendimento – 
a fim de fazer incidir a minorante da Lei de Drogas – enseja o reexame do conteúdo probatório 
dos autos, o que é inadmissível em sede de habeas corpus.
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A propósito:

"[...]
CAUSA ESPECIAL DE DIMINUIÇÃO PREVISTA NO § 4º DO ARTIGO 
33 DA LEI DE DROGAS.   PRETENDIDA   APLICAÇÃO.   
REQUISITOS.  NÃO  PREENCHIMENTO. INDEFERIMENTO DA 
MINORANTE JUSTIFICADO.
1. Para a incidência do redutor previsto no § 4º do artigo 33 da Lei 
11.343/2006,  é necessário o preenchimento dos requisitos legais: a) o  
agente seja primário; b) com bons antecedentes; c) não se dedique às 
atividades delituosas; d) não integre organização criminosa.
2. No caso, revela-se inviável a aplicação da aludida causa especial de   
diminuição,   tendo  em  vista  que  as  instâncias  de  origem concluíram,  
fundamentadamente,  com esteio nas provas acostadas aos autos,  
notadamente nas circunstâncias em que se deu o flagrante, na confissão  
parcial  do  corréu,  e  na  quantidade  de entorpecentes apreendida,  que  
se  dedica  a  atividades criminosas. Precedentes.
[...]
2. Habeas corpus não conhecido."
(HC 384.936/SP, Rel. Ministro JORGE MUSSI, QUINTA TURMA, julgado 
em 28/3/2017, DJe 5/4/2017);

"HABEAS   CORPUS.   TRÁFICO  ILÍCITO  DE  ENTORPECENTES.  
CONDENAÇÃO. ALEGAÇÃO   DE  NULIDADE.  INTERROGATÓRIO. 
INÍCIO  DA  AUDIÊNCIA  DE INSTRUÇÃO  E JULGAMENTO. 
PROCEDIMENTO ESPECIAL DA LEI N. 11.343/2006. ILEGALIDADE.   
AUSÊNCIA.   PENA-BASE.   REDUÇÃO.  RECONHECIMENTO  DA 
ATENUANTE  DA CONFISSÃO ESPONTÂNEA. PROVIDÊNCIAS 
INÓCUAS. SÚMULA N. 231/STJ.  CAUSA  ESPECIAL  DE  
DIMINUIÇÃO  DE  PENA. NÃO INCIDÊNCIA. CONCLUSÃO DE QUE 
OS PACIENTES DEDICAVAM-SE A ATIVIDADES CRIMINOSAS. 
AFERIÇÃO. REVOLVIMENTO FÁTICO-PROBATÓRIO.     
INVIABILIDADE. SUBSTITUIÇÃO  DA  PENA  PRIVATIVA  DE  
LIBERDADE  POR RESTRITIVAS DE DIREITOS.  IMPOSSIBILIDADE.  
PENA  SUPERIOR A 4 ANOS. REGIME INICIAL FECHADO.  
FUNDAMENTAÇÃO  IDÔNEA.  CIRCUNSTÂNCIAS  DO  CASO 
CONCRETO. ILEGALIDADE. AUSÊNCIA. DENEGAÇÃO DA ORDEM.
[...]
3.  Concluído  pela  Corte de origem, com arrimo nos fatos da causa, que 
os pacientes dedicavam-se às atividades criminosas, não incide a causa  
especial  de diminuição de pena, porquanto não preenchidos os requisitos  
previstos  no  art. 33, § 4º, da Lei n. 11.343/2006. Para concluir  em  
sentido  diverso,  há  necessidade  de revolvimento do acervo  
fático-probatório,  providência incabível na via estreita do habeas corpus.
[...]
Habeas corpus denegado."
(HC 385.941/SP, Rel. Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, 
SEXTA TURMA, julgado em 27/4/2017, DJe 8/5/2017).

Quanto ao pedido de alteração do regime prisional, também não assiste razão à 
impetrante.

Da análise dos autos, verifica-se que o Tribunal de origem, para fixar o regime 
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mais grave, considerou a gravidade concreta do delito. Vejamos:

"Conserva-se o regime inicialmente fechado, porque mais adequado à 
espécie, aqui individualizado como necessário e suficiente para reprovação 
e prevenção do crime, tanto por fundamento na Lei nº 8.072/90, com a 
redação dada pela Lei nº 11.464/07, quanto pelo desfavorecimento das 
circunstâncias e consequências fáticas concretamente recolhidas dos autos 
(natureza destrutiva dos entorpecentes e das circunstâncias em que 
realizada a apreensão, que flagrou a apelante exercendo o tráfico em sua 
residência na presença dos filhos menores de idade).
Diante das circunstâncias concretas desfavoráveis, não há que se cogitar 
em ofensa às Súmulas 718 e 719, do Supremo Tribunal Federal, tampouco 
à Súmula 440, do Superior Tribunal de Justiça" (e-STJ, fls. 41-42).

A obrigatoriedade do regime inicial fechado aos sentenciados por crimes 
hediondos e aos 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 STF, 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 condenação 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.

Na espécie, embora a paciente seja primária e pena tenha sido estabelecida em 5 
anos e 10 meses de reclusão, de fato, a quantidade, a variedade e a natureza das drogas 
apreendidas - 210,30 g de cocaína e 201,90 g de maconha - justificam a imposição do regime 
inicial fechado, como posto no acórdão impugnado.

Nesse sentido:

"PENAL.   HABEAS   CORPUS   SUBSTITUTIVO  DE  RECURSO  
ESPECIAL.  NÃO CABIMENTO.   TRÁFICO   DE  DROGAS.  
DOSIMETRIA.  CAUSA  ESPECIAL  DE DIMINUIÇÃO   DE   PENA.   
ART.   33,   §   4º,   DA  LEI  11.343/06. INAPLICABILIDADE.  
REGIME  INICIAL  FECHADO.  POSSIBILIDADE.  HABEAS CORPUS 
NÃO CONHECIDO.
[...]
II  - A circunstância judicial referente à quantidade e variedade da droga  
poderá  incidir na primeira ou terceira fase da dosimetria da pena,  para  
exasperar a pena-base, afastar a aplicação da minorante prevista  no § 4º do 
art. 33 da Lei 11.343/06, ou ainda para modular o nível de redução da pena, 
sempre de maneira não cumulativa. Precedentes.
III  -  O  col. Supremo Tribunal Federal declarou inconstitucional o art. 2º, 
§ 1º, da Lei n. 8.072/90 - com redação dada pela Lei n. 11.464/07.  Por  
conseguinte,  não  é  mais  possível fixar o regime prisional  inicial  fechado 
com base no mencionado dispositivo. Para tanto,  deve ser observado o 
preceito constante do art. 33, § § 2º e 3º, do Código Penal.
IV  -  Todavia,  na  espécie, a quantidade do entorpecente serviu de 
fundamento  para  afastar  a incidência da minorante contida no art. 33,   §   
4º,   da  Lei  n.  11.343/06,  bem  como  foi  apresentada fundamentação  
concreta  relativa  à  especial  gravidade  do delito praticado, o que impede 
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a fixação do regime semiaberto unicamente em razão da quantidade da pena 
imposta. Precedentes.
Habeas corpus não conhecido."
(HC 386.827/SP, Rel. Ministro FELIX FISCHER, QUINTA TURMA, 
julgado em 16/5/2017, DJe 23/5/2017);

"HABEAS  CORPUS  SUBSTITUTIVO  DE  RECURSO  PRÓPRIO.  
NÃO  CABIMENTO. TRÁFICO  DE  DROGAS.  CAUSA  ESPECIAL DE 
DIMINUIÇÃO DE PENA (§ 4º DO ART.  33  DA  LEI  N. 11.343/06) 
NÃO APLICADA. QUANTIDADE DE DROGAS, CIRCUNSTÂNCIAS  
DO DELITO E PROCESSOS EM ANDAMENTO. DEDICAÇÃO DO RÉU 
À  ATIVIDADE  CRIMINOSA.  REEXAME  DE  PROVAS.  PENA  
SUPERIOR A 4 E INFERIOR  A  8  ANOS.  REGIME FECHADO. 
GRAVIDADE CONCRETA DO DELITO. ART.  42  DA  LEI  N.  
11.343/06  E  ART. 33, § 3º, DO CÓDIGO PENAL. QUANTIDADE   DE  
DROGAS  APREENDIDAS  JUSTIFICA  FIXAÇÃO  DE  REGIME 
PRISIONAL  MAIS  GRAVOSO.  AUSÊNCIA  DE ILEGALIDADE. 
SUBSTITUIÇÃO DA PENA   POR  RESTRITIVA  DE  DIREITOS.  
IMPOSSIBILIDADE.  PATAMAR  DA REPRIMENDA SUPERIOR A 4 
ANOS. DETRAÇÃO DA PENA. MATÉRIA NÃO DEBATIDA NA  
ORIGEM.  SUPRESSÃO  DE  INSTÂNCIA.  CONSTRANGIMENTO  
ILEGAL  NÃO EVIDENCIADO.  HABEAS  CORPUS NÃO 
CONHECIDO. 
[...]
3.  É  pacífica  nesta  Corte Superior a orientação segundo a qual a fixação  
de  regime  mais  gravoso do que o imposto em razão da pena deve  ser  
feita  com  base  em fundamentação concreta, a partir das circunstâncias  
judiciais  dispostas no art. 59 do Código Penal - CP ou   de   outro  dado  
concreto  que  demonstre  a  extrapolação  da normalidade do tipo. A 
propósito, o enunciado n. 440 da Súmula desta Corte,  que  prevê:  "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." No mesmo sentido são 
os enunciados n. 718 e 719 da Súmula do Supremo Tribunal  Federal,  os 
quais indicam: "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." No  caso  dos  autos,  apesar  das  circunstâncias  
judiciais  serem favoráveis (art. 59 do CP), de a pena-base ter sido fixada 
no mínimo legal, de a pena aplicada ser superior a 4 e inferior a 8 anos (art. 
33,  §  2º,  alínea  "b",  do  CP),  a  quantidade  de entorpecentes 
apreendidos  (art.  42  da  Lei n. 11.343/06) é fundamentação idônea para  
justificar  a  imposição  do regime inicial fechado no caso em análise,  de  
acordo  com  o disposto no § 3º do art. 33 do CP, e em consonância com a 
jurisprudência desta Quinta Turma. Inaplicáveis os enunciados n. 440 da 
Súmula do STJ e n. 718 e 719 da Súmula do STF.
4.  A fixação da pena privativa de liberdade em patamar superior a 4 
(quatro)  anos impede a sua substituição por restritivas de direitos (art. 44, 
I, do CP).
[...]
Habeas corpus não conhecido."
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(HC 383.435/SP, Rel. Ministro JOEL ILAN PACIORNIK, QUINTA 
TURMA, julgado em 16/3/2017, DJe 27/3/2017).

Por fim, mantido o quantum da sanção corporal em patamar superior a 4 anos, é 
inadmissível a substituição da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos, pela falta do 
preenchimento do requisito objetivo (art. 44, I, do Código Penal). 

Diante do exposto, não conheço do habeas corpus. 
É como voto.
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CERTIDÃO DE JULGAMENTO

QUINTA TURMA
 

 
Número Registro: 2019/0148082-8 HC 511.972 / SP

MATÉRIA CRIMINAL

Números Origem:  00004613720188260577  00005242820198260520  20190000273999  4613720188260577  
5242820198260520

EM MESA JULGADO: 06/08/2019

Relator

Exmo. Sr. Ministro  RIBEIRO DANTAS

Presidente da Sessão
Exmo. Sr. Ministro RIBEIRO DANTAS

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

Secretário
Me. MARCELO PEREIRA CRUVINEL

AUTUAÇÃO

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

 LÍVIA CORREIA TINOCO  - SP277493 
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SÃO PAULO 
PACIENTE  : MARILENE SOARES DE ALMEIDA 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 Joel Ilan Paciornik, Jorge Mussi e Reynaldo Soares da Fonseca 

votaram com o Sr. Ministro Relator. 
Ausente, justificadamente, o Sr. Ministro Felix Fischer.

Documento: 1846356 - Inteiro Teor do Acórdão - Site certificado - DJe: 13/08/2019 Página  11 de 5


