
 
 

 

HABEAS CORPUS Nº 241.384 - RJ (2012/0090852-3)
  

RELATORA : MINISTRA MARILZA MAYNARD (DESEMBARGADORA 
CONVOCADA DO TJ/SE)

IMPETRANTE : MARIANGELA BENEDETTO GIUSTI - DEFENSORA PÚBLICA
ADVOGADO : MARIANGELA BENEDETTO GIUSTI - DEFENSORA PÚBLICA
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO 
PACIENTE  : LUIS FELIPE ALVES AUGUSTO 

EMENTA

HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO ESPECIAL. 
DESCABIMENTO. TRÁFICO DE DROGAS. IMPOSSIBILIDADE DE APLICAÇÃO 
DA CAUSA DE DIMINUIÇÃO DE PENA DO § 4º DO ART. 33 DA LEI 
11.343/2006. REEXAME DE PROVAS. FIXADA A PENA ACIMA DE 4 (QUATRO) 
ANOS, É INCABÍVEL O REGIME ABERTO E A SUBSTITUIÇÃO DA PENA POR 
RESTRITIVA DE DIREITOS. HABEAS CORPUS NÃO CONHECIDO. 

– O Superior Tribunal de Justiça, seguindo o entendimento da 
Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal, passou a inadmitir habeas corpus 
substitutivo de recurso próprio, ressalvando, porém, a possibilidade de 
concessão da ordem de ofício nos casos de flagrante constrangimento ilegal.

–  O paciente estava portando 254 (duzentos e cinquenta e quatro) 
invólucros de cocaína (pesando 89,34 gramas), todos com a inscrição da facção 
criminosa A.D.A (Melhor do Rio - VIVI - ADA).

– No que diz respeito à causa de diminuição de pena do § 4º do art. 
33 da Lei 11.343/2006, os juízos de primeiro e segundo graus, com base nas 
provas produzidas nos autos, entenderam que o paciente integrava organização 
criminosa. Para que seja afastada essa conclusão, é necessário o reexame 
aprofundado das provas, inviável em sede de habeas corpus.

–  Mantida a pena do paciente em 5 (cinco) anos de reclusão, não 
há falar em regime aberto (art. 33, § 2º, alínea "b", do CP) nem em substituição 
da pena por restritiva de direitos (art. 44, I, do CP).

Habeas corpus não conhecido. 

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, na conformidade dos 

votos e das notas taquigráficas a seguir, por unanimidade, não conhecer da ordem, nos termos 

do voto da Sra. Ministra Relatora. Os Srs. Ministros Sebastião Reis Júnior (Presidente) e 

Rogerio Schietti Cruz votaram com a Sra. Ministra Relatora. 

Ausente, justificadamente, a Sra. Ministra Maria Thereza de Assis Moura. 

Brasília, 25 de fevereiro de 2014(data do julgamento).
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HABEAS CORPUS Nº 241.384 - RJ (2012/0090852-3)
RELATORA : MINISTRA MARILZA MAYNARD (DESEMBARGADORA 

CONVOCADA DO TJ/SE)
IMPETRANTE : MARIANGELA BENEDETTO GIUSTI - DEFENSORA PÚBLICA
ADVOGADO : MARIANGELA BENEDETTO GIUSTI - DEFENSORA PÚBLICA
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO 
PACIENTE  : LUIS FELIPE ALVES AUGUSTO 

RELATÓRIO

A EXMA. SRA. MINISTRA MARILZA MAYNARD (DESEMBARGADORA 

CONVOCADA DO TJ/SE) (Relatora): 

Trata-se de habeas corpus substitutivo de recurso especial impetrado em 

benefício de LUIS FELIPE ALVES AUGUSTO, contra acórdão proferido pelo Tribunal de 

Justiça do Estado do Rio de Janeiro.

Extrai-se dos autos que o paciente foi condenado, em primeiro grau, às penas 

de 5 (cinco) anos de reclusão, em regime inicial fechado e 580 (quinhentos e oitenta) 

dias-multa, pela prática do crime previsto no art. 33, caput, da Lei n. 11.343/2006.

Em sede de apelação, o Tribunal de origem negou provimento ao recurso da 

defesa. O aresto ficou assim ementado:

TRÁFICO DE ENTORPECENTE. PROVA ROBUSTA. 
IDONEIDADE DOS DEPOIMENTOS DOS POLICIAIS. PENA 
ADEQUADA. INAPLICABILIDADE DO REDUTOR PREVISTO NO § 4º DO 
ART. 33 DA LEI 11.343/06. REGIME PRISIONAL QUE DEVE SER 
CONFIRMADO. DESPROVIMENTO DO RECURSO (fl.276).

No presente writ, o impetrante requer a aplicação da causa de diminuição de 

pena (§ 4º do art. 33), a fixação do regime aberto, bem como a substituição da pena privativa 

de liberdade por restritivas de direitos.

O Ministério Público Federal manifestou-se pela denegação da ordem (fls. 

302/307). 

É o relatório.
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HABEAS CORPUS Nº 241.384 - RJ (2012/0090852-3)

VOTO

A EXMA. SRA. MINISTRA MARILZA MAYNARD (DESEMBARGADORA 

CONVOCADA DO TJ/SE): 

O Superior Tribunal de Justiça, na esteira do entendimento firmado pelo 

Supremo Tribunal Federal,  tem amoldado o cabimento do remédio heróico, adotando 

orientação no sentido de não mais admitir habeas corpus substitutivo de recurso no processo 

penal. Contudo, a luz dos princípios constitucionais, sobretudo o do devido processo legal e 

da ampla defesa, tem-se analisado as questões suscitadas na exordial a fim de se verificar a 

existência de constrangimento ilegal para, se for o caso, deferir-se a ordem de ofício.

A propósito, confira-se:

HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO 
ORDINÁRIO. DESCABIMENTO. COMPETÊNCIA DAS CORTES 
SUPERIORES. MATÉRIA DE DIREITO ESTRITO. MODIFICAÇÃO DE 
ENTENDIMENTO DO STJ, EM CONSONÂNCIA COM O STF. VIOLÊNCIA 
DOMÉSTICA CONTRA A MULHER. MEDIDA PROTETIVA DE URGÊNCIA. 
PRISÃO PREVENTIVA. GARANTIA DA ORDEM PÚBLICA. 
FUNDAMENTAÇÃO IDÔNEA. AUSÊNCIA DE ILEGALIDADE FLAGRANTE 
QUE, EVENTUALMENTE, PUDESSE ENSEJAR A CONCESSÃO DA 
ORDEM DE OFÍCIO. HABEAS CORPUS NÃO CONHECIDO.

1. O Excelso Supremo Tribunal Federal, em recentes 
pronunciamentos, aponta para uma retomada do curso regular do processo 
penal, ao inadmitir o habeas corpus substitutivo do recurso ordinário. 
Precedentes: HC 109.956/PR, Primeira Turma, Rel. Ministro Marco Aurélio, 
julgado em 07/08/2012, publicado no DJe de 11/09/2012; HC 104.045/RJ, 
Primeira Turma, Rel. Ministra Rosa Weber, julgado em 28/08/2012, publicado 
no DJe de 06/09/2012; HC 108181/RS, Primeira Turma,  Relator Min. LUIZ 
FUX, julgado em 21/08/2012, publicado no DJe de 06/09/2012. Decisões 
monocráticas dos ministros Luiz Fux e Dias Tóffoli, respectivamente, nos autos 
do HC 114.550/AC (DJe de 27/08/2012) e HC 114.924/RJ (DJe de 27/08/2012).

2. Sem embargo, mostra-se precisa a ponderação lançada pelo 
Ministro Marco Aurélio, no sentido de que, 'no tocante a habeas já formalizado 
sob a óptica da 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.'

3. Hipótese em que o Paciente teve a prisão preventiva decretada 
a fim de assegurar a execução de medida protetiva de urgência, porque, 
'usuário de drogas, já se envolveu em outras situações de violência doméstica 
contra a mulher, estando, inclusive, respondendo por tentativa de homicídio de 
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[sua esposa], de onde se infere que a sua custódia é necessária para a 
garantia da ordem pública e, sobretudo, da segurança da ofendida'. 

4. Ausência de ilegalidade flagrante que, eventualmente, 
ensejasse a concessão da ordem de ofício.

5. Habeas corpus não conhecido (HC 221.200/DF, Rel. Min. 
Laurita Vaz, Quinta Turma, DJe 19.9.2012).

Dessa forma, não se conhece do presente habeas corpus porque substitutivo 

de recurso especial e passa-se à análise de eventual constrangimento ilegal capaz de 

justificar a concessão da ordem de ofício.

Consta dos autos que o paciente estava portando 254 (duzentos e cinquenta e 

quatro) invólucros de cocaína (pesando 89,34 gramas), todos com a inscrição da facção 

criminosa A.D.A (Melhor do Rio - VIVI - ADA).

No que diz respeito à aplicação da causa de diminuição de pena inserta no § 4º 

do art. 33 da Lei 11.343/2006, os juízos de primeiro e segundo graus, com base nas provas 

produzidas nos autos, entenderam que o paciente se dedica à atividade criminosa. Para que 

seja afastada essa conclusão, é necessário o reexame aprofundado das provas, inviável em 

sede de habeas corpus. Nesse sentido:

HABEAS CORPUS. IMPETRAÇÃO COMO SUCEDÂNEO 
RECURSAL.  IMPROPRIEDADE DA VIA ELEITA. TRÁFICO DE 
ENTORPECENTE E ASSOCIAÇÃO PARA O TRÁFICO. CONDENAÇÃO. 
PRETENSÃO ABSOLUTÓRIA E DE DESCLASSIFICAÇÃO. 
REVOLVIMENTO DE PROVAS NÃO CONDIZENTE COM O WRIT. 
APLICAÇÃO DA CAUSA ESPECIAL DE DIMINUIÇÃO DO TRÁFICO. 
IMPOSSIBILIDADE. DEDICAÇÃO A ATIVIDADE CRIMINOSA. ALTERAÇÃO 
DO REGIME E SUBSTITUIÇÃO DA PRIVATIVA DE LIBERDADE POR 
RESTRITIVAS DE DIREITOS. DESCABIMENTO. AUSÊNCIA DE 
ILEGALIDADE PATENTE. NÃO CONHECIMENTO.

1. É imperiosa a necessidade de racionalização do emprego do 
habeas corpus, em prestígio ao âmbito de cognição da garantia constitucional, 
e, em louvor à lógica do sistema recursal. In casu, foi impetrada indevidamente 
a ordem contra acórdão de apelação, como se fosse um sucedâneo recursal 
inominado.

2. O intento de absolver o paciente pelos delitos aos quais foi 
condenado e de desclassificar o delito de tráfico para uso de substância 
entorpecente não se coaduna com a via angusta do writ, pois depende de 
aprofundamento probatório.

3. O § 4º do art. 33 da Lei 11.343/06 dispõe que as penas poderão 
ser reduzidas de 1/6 (um sexto) a 2/3 (dois terços), desde que o agente 
preencha cumulativamente os seguintes requisitos: ser primário, de bons 
antecedentes, não se dedique a atividades criminosas e nem integre 
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organização criminosa.
4. Fixado no acórdão da apelação, com base nos fatos, que o 

paciente se dedica a atividades criminosas, é inviável o reconhecimento 
da minorante, pois não atende aos requistos previstos na lei, conclusão 
que não pode ser alterada na via eleita, por demandar revolvimento 
fático-probatório.

(...)
7. Writ não conhecido (HC 172717/RJ, Rel. Ministra MARIA 

THEREZA DE ASSIS MOURA, Sexta Turma, julgado em 16/04/2013, DJe 
24/04/2013)

HABEAS CORPUS. PROCESSUAL PENAL. CRIMES DE 
TRÁFICO E ASSOCIAÇÃO PARA O TRÁFICO DE DROGAS.  
QUALIFICAÇÃO DE TESTEMUNHA MANTIDA SOB SIGILO, PERMITIDA 
SUA DIVULGAÇÃO APENAS AO ADVOGADO DOS ACUSADOS, JUIZ E 
PROMOTOR. CERCEAMENTO DE DEFESA. INEXISTÊNCIA. 
CONDENAÇÃO BASEADA EM OUTRAS PROVAS, COLHIDAS SOB O 
CRIVO DO CONTRADITÓRIO. MINORANTE PREVISTA NO § 4.º DO ART. 
33 DA NOVA LEI DE TÓXICOS. RÉU QUE SE DEDICA À ATIVIDADE 
CRIMINOSA. IMPOSSIBILIDADE. SUBSTITUIÇÃO DA PENA. PENA MAIOR 
QUE QUATRO ANOS. HABEAS CORPUS DENEGADO.

1. O Paciente foi condenado à pena de 08 anos de reclusão, em 
regime inicial fechado, como incurso nas sanções dos arts. 33, caput, e 35, 
caput, c.c o art. 40, inciso V, da Lei n. 11.343/06, após ser preso 
comercializando 02 porções de cocaína, acondicionadas individualmente 
em embalagens plásticas, totalizando 1,2 gramas.

2. Não existe qualquer nulidade por cerceamento de defesa 
decorrente do fato de uma das testemunhas arroladas na denúncia ser 
beneficiada com o sigilo de sua qualificação, por temer represálias. Sobretudo, 
no caso, onde o depoente negou conhecer qualquer participação do acusado 
no crime e a oitiva, realizada mediante carta precatória, foi juntada após a 
prolação da sentença, não sendo utilizada para fundamentar o juízo 
condenatório.

3. Inaplicável a causa de diminuição de pena inserta no § 4.º 
do art. 33 da Lei 11.343/2006 na hipótese, na medida em que, conforme 
consignado pela sentença condenatória, mantida pelo acórdão de 
apelação impugnado, o Paciente não preenche os requisitos legais, tendo 
em vista se dedicar à atividade criminosa. E, não é possível, na estreita via 
do habeas corpus, rever a conclusão exarada pela instância ordinária, por 
demandar incabível reexame do conjunto fático-probatório. Precedentes.

(...)
5. Habeas corpus denegado (HC 206.142/SC, Rel. Ministra 

LAURITA VAZ, Quinta Turma, julgado em 16/04/2013, DJe 23/04/2013).

Por último, mantida a pena do paciente em 5 (cinco) anos de reclusão, não há 

falar em regime aberto (art. 33, § 2º, alínea "b", do CP) nem em substituição da pena por 

restritiva de direitos (art. 44, I, do CP).
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Ante o exposto, não conheço do habeas corpus. 

É o voto.
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CERTIDÃO DE JULGAMENTO
SEXTA TURMA

 
 

Número Registro: 2012/0090852-3 PROCESSO ELETRÔNICO HC 241.384 / RJ

MATÉRIA CRIMINAL

Número Origem: 347366320108190204

EM MESA JULGADO: 25/02/2014

Relatora

Exma. Sra. Ministra  MARILZA MAYNARD (DESEMBARGADORA CONVOCADA DO 

TJ/SE)

Presidente da Sessão
Exmo. Sr. Ministro SEBASTIÃO REIS JÚNIOR

Subprocurador-Geral da República
Exmo. Sr. Dr. OSWALDO JOSÉ BARBOSA SILVA

Secretário
Bel. ELISEU AUGUSTO NUNES DE SANTANA

AUTUAÇÃO

IMPETRANTE : MARIANGELA BENEDETTO GIUSTI - DEFENSORA PÚBLICA
ADVOGADO : MARIANGELA BENEDETTO GIUSTI - DEFENSORA PÚBLICA
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO
PACIENTE : LUIS FELIPE ALVES AUGUSTO

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

A Sexta Turma, por unanimidade, não conheceu da ordem, nos termos do voto da Sra. 
Ministra Relatora.

Os Srs. Ministros Sebastião Reis Júnior (Presidente) e Rogerio Schietti Cruz votaram 
com a Sra. Ministra Relatora. 

Ausente, justificadamente, a Sra. Ministra Maria Thereza de Assis Moura.
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