
 
 

 

HABEAS CORPUS Nº 299.114 - SP (2014/0172902-1)
  

RELATOR : MINISTRO REYNALDO SOARES DA FONSECA
IMPETRANTE : DEFENSORIA PÚBLICA DO ESTADO DE SÃO PAULO 
ADVOGADO : ANDREW TOSHIO HAYAMA 
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SÃO PAULO 
PACIENTE  : ELISANDRA CRISTINA DE AZEVEDO SOUZA 

EMENTA

HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO. 
INADEQUAÇÃO DA VIA ELEITA. TRÁFICO DE DROGAS. 
PENA INFERIOR A 4 ANOS DE RECLUSÃO. REGIME 
PRISIONAL FECHADO ESTABELECIDO COM BASE NA 
HEDIONDEZ DO CRIME. PENA-BASE ACIMA DO MÍNIMO 
LEGAL. QUANTIDADE, VARIEDADE E NATUREZA DA 
DROGA APREENDIDA. POSSIBILIDADE DE FIXAÇÃO DE 
REGIME INTERMEDIÁRIO. SUBSTITUIÇÃO DA PENA. 
CIRCUNSTÂNCIAS DO CASO CONCRETO QUE NÃO 
RECOMENDAM A SUBSTITUIÇÃO. HABEAS CORPUS NÃO 
CONHECIDO. ORDEM CONCEDIDA DE OFÍCIO.

– 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.

– O Plenário do Supremo Tribunal Federal, em 27/7/2012, ao julgar o 
HC 111.840/ES, por maioria, declarou incidentalmente a 
inconstitucionalidade do art. 2º, § 1º, da Lei n. 8.072/1990, com a 
redação que lhe foi dada pela Lei n. 11.464/2007, afastando, dessa 
forma, a obrigatoriedade do regime inicial fechado para os condenados 
por crimes hediondos e equiparados.

– Para a imposição de regime prisional mais gravoso do que a pena 
comporta, é necessária fundamentação específica, com base nas 
circunstâncias judiciais desfavoráveis e em elementos concretos 
extraídos dos autos. Inteligência das Súmulas 440/STJ e 718 e 719 do 
STF.

– Considerando que a pena-base foi fixada acima do mínimo legal, em 
razão da quantidade, diversidade e natureza das drogas apreendidas, 
para uma pena definitiva inferior a 4 anos de reclusão, deve ser fixado 
o regime inicial semiaberto, nos termos do art. 33, § 2º, “b”, e § 3º, do 
Código Penal e art. 42 da Lei n. 11.343/2006.
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– Embora o quantum de pena fixado seja inferior a 4 anos, a 
quantidade e a natureza do entorpecente apreendido não recomendam 
a substituição da pena privativa de liberdade por penas restritivas de 
direitos. Precedentes.

– Habeas corpus não conhecido. Ordem concedida, de ofício, para 
fixar o regime inicial semiaberto.

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 
conhecer do pedido e conceder "Habeas Corpus" de ofício, nos termos do voto do Sr. 
Ministro Relator. Os Srs. Ministros Ribeiro Dantas, Joel Ilan Paciornik, Felix Fischer e Jorge 
Mussi votaram com o Sr. Ministro Relator. 

Brasília (DF), 06 de outubro de 2016(Data do Julgamento)

Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA 
Relator
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HABEAS CORPUS Nº 299.114 - SP (2014/0172902-1)
RELATOR : MINISTRO REYNALDO SOARES DA FONSECA
IMPETRANTE : DEFENSORIA PÚBLICA DO ESTADO DE SÃO PAULO 
ADVOGADO : ANDREW TOSHIO HAYAMA 
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SÃO PAULO 
PACIENTE  : ELISANDRA CRISTINA DE AZEVEDO SOUZA 

RELATÓRIO

O EXMO. SR. MINISTRO REYNALDO SOARES DA FONSECA (Relator): 

Trata-se de habeas corpus, substitutivo de recurso especial, com pedido 

liminar, impetrado em favor de ELISANDRA CRISTINA DE AZEVEDO SOUZA, contra 

acórdão proferido pelo Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo no julgamento da 

Apelação n. 0006180-85.2012.8.26.0495.

Consta dos autos que a paciente foi condenada, pelo Juízo de 1º grau, às 

penas de 5 anos e 10 meses de reclusão, em regime inicial fechado, e 583 dias-multa, pela 

prática do delito de tráfico de drogas (fls. 25/37).

Irresignadas, ambas as partes apelaram. O Tribunal a quo negou provimento 

ao recurso do Ministério Público Estadual e proveu parcialmente o recurso defensivo para 

aplicar o redutor de pena previsto no art. 33, § 4º, da Lei n. 11.343/2006 e diminuir as penas 

para 2 anos e 11 meses de reclusão, 291 dias-multa, mantido o regime inicial fechado e 

negada a substituição da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos (fls. 38/44). 

Neste writ, sustenta a impetrante a ocorrência de constrangimento ilegal na 

fixação do regime fechado para o início de cumprimento da pena, uma vez que o artigo 33, 

alínea b, do parágrafo 2° do Código Penal, preconiza que o condenado não reincidente, 

cuja pena seja igual ou inferior a 4 (quatro) anos, poderá, desde o início, cumpri-la em 

regime aberto; já o § 3º, do mesmo dispositivo, reza que: a determinação do regime 

inicial de cumprimento da pena far-se-á com observância dos critérios previstos no art. 

59 deste Código. Assim, em razão da primariedade e dos bons antecedentes, favoráveis 

as circunstâncias judiciais do artigo 59, do Código Penal, faz jus ao regime aberto (fl. 4). 

Aponta serem aplicáveis ao caso o disposto nos enunciados n. 718 e 719 da Súmula do STF. 
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Por fim, aduz que a paciente faz jus à substituição da pena privativa de 

liberdade por restritiva de direitos, tendo em vista preencher os requisitos previstos no art. 44 

do CP.

Diante disso, requer, liminarmente e no mérito, a fixação do regime aberto e 

a substituição da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos.

O pedido liminar foi indeferido (fl. 14). 

O Ministério Público Federal manifestou-se pelo não conhecimento da 

ordem e, ultrapassado o referido óbice, por sua denegação (fls. 50/53).

É o relatório.
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HABEAS CORPUS Nº 299.114 - SP (2014/0172902-1)

VOTO

O EXMO. SR. MINISTRO REYNALDO SOARES DA FONSECA (Relator): 

Inicialmente, o Superior Tribunal de Justiça, seguindo o entendimento 

firmado pela Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal, como forma de racionalizar o 

emprego do habeas corpus e prestigiar o sistema recursal, não admite a sua impetração em 

substituição ao recurso próprio.

Cumpre analisar, contudo, em cada caso, a existência de ameaça ou coação 

à liberdade de locomoção do paciente, em razão de manifesta ilegalidade, abuso de poder ou 

teratologia na decisão impugnada, a ensejar a concessão da ordem de ofício. Nesse sentido, a 

título de exemplo, confiram-se os seguintes precedentes: STF, HC n. 113890, Relatora 

Ministra Rosa Weber, 1ª Turma, julgado em 3/12/2013, publicado em 28/2/2014; STJ, HC n. 

287.417/MS, Relator Ministro Sebastião Reis Júnior, 4ª Turma, julgado em 20/3/2014, DJe 

10/4/2014 e STJ, HC n. 283.802/SP, Relatora Ministra Laurita Vaz, 5ª Turma, julgado em 

26/8/2014, DJe 4/9/2014.

Na espécie, embora a impetrante não tenha adotado a via processual 

adequada, para que não haja prejuízo à defesa da paciente, passo à análise da pretensão 

formulada na inicial, a fim de verificar a existência de eventual constrangimento ilegal.

No que toca ao regime prisional, como cediço, em se tratando de tráfico de 

entorpecentes, desde o julgamento, pelo Supremo Tribunal Federal, do HC n. 111.840/ES, 

inexiste a obrigatoriedade do regime inicial fechado para os condenados por crimes hediondos 

e equiparados, determinando, também nesses casos, a observância do disposto no art. 33, §§ 

2º e 3º, c/c o art. 59, do Código Penal.

Assim, para o estabelecimento de regime de cumprimento de pena mais 

gravoso do que comporta a pena, é necessário fundamentação específica, com base em 

elementos concretos extraídos dos autos. Sobre o tema, esta Corte Superior editou a Súmula 

n. 440, que dispõe: 
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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.

Nesse mesmo sentido, as Súmulas 718 e 719 do Supremo Tribunal Federal, 

respectivamente, in verbis :

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.

Da mesma forma, no que tange à possibilidade de substituição da pena 

privativa de liberdade por restritiva de direitos, ao analisar o HC n. 97.256/RS, o Supremo 

Tribunal Federal passou a admitir tal possibilidade, nos termos do art. 44 do Código Penal, 

reconhecendo a inconstitucionalidade da parte final do art. 33, § 4º, da Lei de Drogas, que 

posteriormente teve sua execução suspensa pelo Senado Federal, através da Resolução n. 

5/2012.

Assim, a substituição da pena corporal por penas restritivas de direitos pode 

ser estabelecida para o delito de tráfico de entorpecentes, mas, para tanto, é necessário que o 

acusado preencha os requisitos legais elencados no art. 44 do Código Penal.

No caso, a paciente foi condenada como incursa no art. 33 da Lei n. 

11.343/2006. Ao fixar as reprimendas, a sentença estabeleceu a pena-base em 1/6 acima do 

mínimo legal (5 anos e 10 meses de reclusão e 583 dias-multa), a qual se manteve inalterada 

nas demais fases da dosimetria. O Tribunal a quo, por sua vez, aplicou o redutor de pena 

previsto no art. 33, § 4º, da Lei n. 11.343/2006, restando a pena definitiva em 2 anos e 11 

meses de reclusão e 291 dias-multa. 

Na sentença, foi estabelecido o regime inicial fechado e negada a 

substituição da pena corporal com base na seguinte fundamentação:

Incabível a substituição da pena por restritiva de direitos, e inviável 
a concessão de sursis. Em que pese a suspensão da vigência da 
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expressão contida no §4º do art. 33 “vedada a conversão em penas 
restritivas de direitos”, em razão da Resolução 5 do Senado, 
publicada em 16 de fevereiro de 2012, a concessão de tais 
benefícios seriam insuficientes para a resposta penal adequada ao 
caso concreto, já que acusada foi surpreendida na posse de 15 
porções de cocaína e 5 pedras de crack. Ademais, seria também 
incongruente a concessão de tais benesses àquele que deve cumprir 
a pena em regime inicial mais gravoso.

O regime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade 
deve ser o fechado. O objetivo da Lei de Drogas é apenar mais 
severamente aqueles indivíduos que praticam o tráfico de drogas, 
crime equiparado a hediondo, daqueles que praticam crimes de 
menor gravidade. Além da expressa vedação legal, a fixação de 
regime prisional diversa na modalidade fechada não se mostra 
suficiente como resposta judicial tendente ao combate do tráfico 
ilegal de drogas (sentença - fls. 35/36).

O Tribunal a quo, por sua vez, assim fundamentou a manutenção do regime 

fechado e a negativa de substituição da pena:

O regime para o seu cumprimento é mantido, visto que a acusada 
tinha razoável porção de entorpecente e de natureza diversa.

Ressalte-se este fato, pois é indicativo de que outra determinação 
não cumpriria o disposto na lei. Estes mesmos motivos conduzem à 
impossibilidade de se substituir a pena privativa de liberdade por 
restritiva de direitos (fl. 44).

Pela leitura do excerto acima transcrito, constata-se que, embora a paciente 

seja primária e a pena de 2 anos e 11 meses de reclusão comporte o regime aberto, o acórdão 

recorrido fundamentou a necessidade do regime fechado com base na quantidade e na 

nocividade da droga apreendida. 

Com efeito, nos termos do entendimento firmado por este Tribunal, a 

quantidade, a natureza e a variedade da droga apreendida constituem fundamentos idôneos a 

justificarem a imposição do regime mais severo, inexistindo, em tese, ilegalidade a ser sanada. 

Ocorre, todavia, que, embora válido o fundamento para o recrudescimento do regime 

prisional, não se justifica a imposição do regime inicial fechado, à ré primária, condenada à 

pena reclusiva não superior a 4 anos, fazendo jus a paciente ao regime intermediário, qual 

seja, o semiaberto. 
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Outrossim, esta Corte Superior de Justiça tem decidido que a quantidade e a 

natureza da droga apreendida podem, ao lado dos demais elementos constantes do processo, 

interferir na possibilidade de substituição da pena privativa de liberdade por penas restritivas 

de direitos. 

Na hipótese em análise, o acórdão recorrido afastou a aplicação do art. 44 

do Código Penal por sua inadequação ao caso, ante o fato de que foi apreendida com a 

paciente quantidade de droga cuja nocividade não recomenda a substituição da pena privativa 

de liberdade por penas restritivas de direitos, consoante o disposto no art. 44, III, do CP, não 

havendo, portanto, qualquer ilegalidade na negativa da benesse em tela. 

Nesse sentido, sobre os temas acima enfrentados, confiram-se os seguintes 

precedentes:

HABEAS  CORPUS  SUBSTITUTIVO  DE RECURSO PRÓPRIO. 
INADEQUAÇÃO DA VIA ELEITA.  TRÁFICO  ILÍCITO DE 
ENTORPECENTES E POSSE IRREGULAR DE ARMA DE  FOGO.  
ART.  33,  CAPUT,  DA LEI 11.343/2006 E ART. 12 DA LEI N. 
10.826/2003. PACIENTE CONDENADO, RESPECTIVAMENTE, ÀS 
PENAS CORPORAIS DE  4  ANOS  DE RECLUSÃO, EM REGIME 
FECHADO, E 1 ANO DE DETENÇÃO, EM REGIME  ABERTO.  
PLEITO  DE  AUMENTO DA FRAÇÃO REDUTORA PELO 
TRÁFICO PRIVILEGIADO,  PREVISTO  NO  ART.  33,  § 4º, DA LEI 
N. 11.343/2006. INVIABILIDADE.  QUANTIDADE  E  
NOCIVIDADE DAS DROGAS APREENDIDAS QUE JUSTIFICAM   
A   FRAÇÃO   ESCOLHIDA.   ALEGAÇÃO   DE  BIS  IN  IDEM. 
INOCORRÊNCIA.  QUANTIDADE/NOCIVIDADE  DA  DROGA  
UTILIZADA APENAS NA TERCEIRA ETAPA DA DOSIMETRIA. 
PENA-BASE DO DELITO DE POSSE IRREGULAR DE ARMA DE 
FOGO APLICADA NO MÍNIMO LEGAL. IMPOSSIBILIDADE DE 
REDUÇÃO NA  SEGUNDA  FASE  DA DOSIMETRIA. 
INTELIGÊNCIA DA SÚMULA N. 231/STJ. REPRIMENDA  
MANTIDA.  REGIME PRISIONAL FECHADO. PENA IGUAL A 4 
ANOS. PRIMARIEDADE  E  MONTANTE  DA  PENA  QUE  
ENSEJAM  O  REGIME INICIAL SEMIABERTO.   SUBSTITUIÇÃO   
DA   PENA   CORPORAL  NÃO  RECOMENDADA. 
CONSTRANGIMENTO  ILEGAL  EVIDENCIADO.  HABEAS  
CORPUS NÃO CONHECIDO. ORDEM CONCEDIDA DE OFÍCIO.

- O Superior Tribunal de Justiça, seguindo entendimento firmado 
pelo Supremo  Tribunal  Federal,  passou  a não admitir o 
conhecimento de habeas  corpus  substitutivo  de recurso previsto 
para a espécie. No entanto,  deve-se  analisar  o pedido formulado 

Documento: 1544815 - Inteiro Teor do Acórdão - Site certificado - DJe: 14/10/2016 Página  8 de 4



 
 

 
na inicial, tendo em vista  a possibilidade de se conceder a ordem 
de ofício, em razão da existência de eventual coação ilegal.

-  A  quantidade, natureza e diversidade de entorpecentes 
constituem fatores  que,  de  acordo  com  o  art.  42  da Lei 
11.343/2006, são preponderantes  para  a  fixação  das  penas  no  
tráfico ilícito de entorpecentes.  Configura,  no  entanto,  indevido  
bis  in  idem  a utilização   de   tal  circunstância  para  
fundamentar  aumento  da pena-base  e  também do quantum de 
redução na aplicação da minorante prevista no art. 33, § 4º, da Lei 
11.343/2006.

-  Hipótese  em que não se operou o vedado bis in idem na 
utilização da   quantidade/nocividade   da  droga  em  mais  de  uma  
etapa  da dosimetria,  pois  o acórdão recorrido afastou a 
pena-base do mínimo legal  com lastro apenas na análise 
desfavorável da culpabilidade do paciente.  Somente quando da 
escolha da fração redutora pelo tráfico privilegiado   é   que  foi  
utilizada  a  quantidade/nocividade  do entorpecente  apreendido  
para  fundamentar  uma redução menor que a máxima.

-  Deve ser mantida a fração redutora de 1/3, pelo reconhecimento 
da causa de diminuição do § 4º do art. 33 da Lei n. 11.343/2006, 
quando o  caso  concreto aponta que foram apreendidos 15 gramas 
de maconha, divididos  em  22  papelotes, e uma porção de 
pasta-base de cocaína, popularmente  conhecida  como  
"paradinha"  e  que  a  residência do acusado era conhecida como 
um ponto de "boca de fumo", elementos que demonstram  a  
gravidade concreta do delito, a ensejar a necessidade de  uma  
redução  menor  do  quantum  da  pena.  Ademais,  alterar a 
conclusão  a  que  chegou  o Tribunal de origem implica, sem 
dúvida, revolver  o  acervo  fático-probatório,  inviável na estreita 
via do habeas corpus.

-  Nos  termos  da  Súmula n. 231/STJ, a incidência da circunstância 
atenuante  não  pode  conduzir  à  redução  da pena abaixo do 
mínimo legal.

- Hipótese em que inexiste coação ilegal a ser reconhecida de ofício 
por  esta  Corte,  pois  correto o acórdão recorrido que confirmou 
a impossibilidade  de  redução da pena, na segunda etapa da 
dosimetria do delito de posse irregular de arma de fogo, para 
patamar abaixo do mínimo previsto para o tipo, mantendo, assim, a 
reprimenda privativa de  liberdade  aplicada  pela  instância  
originária.  Ademais, vale consignar  que  esta  Corte  já  assentou  
o  entendimento  de que a aplicação da Súmula n. 231/STJ não 
constitui afronta ao princípio da individualização da pena.

-  O Plenário do Supremo Tribunal Federal, em 27/7/2012, ao 
julgar o HC    111.840/ES,    por   maioria,   declarou   
incidentalmente   a inconstitucionalidade  do art. 2º, § 1º, da Lei n. 
8.072/1990, com a redação  que  lhe foi dada pela Lei n. 
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11.464/2007, afastando, dessa forma,   a   obrigatoriedade  do  
regime  inicial  fechado  para  os condenados por crimes hediondos 
e equiparados.

-  Para  a  imposição de regime prisional mais gravoso do que a 
pena comporta,   é  necessária  fundamentação  específica,  com  
base  em elementos  concretos  extraídos  dos autos. Inteligência 
das Súmulas 440/STJ e 718 e 719 do STF.

-  Nos  termos  do  entendimento  firmado por esta Corte Superior 
de Justiça,  a quantidade, a natureza e a variedade da droga 
apreendida constituem fundamento idôneo a justificar a imposição 
do regime mais severo,   assim   como   a   presença   de   
circunstância  judicial desfavorável.   Na  hipótese,  o  acórdão  
recorrido  fundamentou  a necessidade  do  regime fechado com 
base na quantidade/nocividade da droga   apreendida   e   na   
presença   de  circunstância  judicial desfavorável.

-  Embora  válido  o  fundamento  para  o  recrudescimento do 
regime prisional,  não  se justifica a imposição do regime inicial 
fechado, ao  réu  primário, condenado à pena reclusiva de 4 anos 
de reclusão, cuja  pena-base  foi  estabelecida  pouco  acima do 
mínimo legal com fulcro   na  valoração  desfavorável  de  apenas  
uma  circunstância judicial, fazendo jus o paciente ao regime 
intermediário, qual seja, o semiaberto. Precedentes desta Corte.

-  Conquanto  o  montante  da  pena  (4  anos  de reclusão) atenda o 
requisito  objetivo  do  art.  44,  I,  do  Código  Penal, o acórdão 
recorrido  consignou que a quantidade e a natureza dos 
entorpecentes apreendidos,   aliadas   à   presença   de   
circunstância  judicial desfavorável,  não  recomendam  a 
substituição da pena corporal, nos termos  do inciso III do art. 44 
do CP, fundamentos que se encontram alinhados à jurisprudência 
desta Corte.

-  Habeas  corpus  não conhecido. Ordem concedida, de ofício, 
apenas para fixar o regime inicial semiaberto (HC 356.681/MS, de 
minha relatoria, QUINTA TURMA, julgado em 15/09/2016, DJe 
23/09/2016).

HABEAS  CORPUS. IMPETRAÇÃO COMO SUCEDÂNEO 
RECURSAL. IMPROPRIEDADE DA VIA   ELEITA.   TRÁFICO   
ILÍCITO   DE   ENTORPECENTES.  CONDENAÇÃO. DOSIMETRIA.  
PENA-BASE  ACIMA DO MÍNIMO LEGAL. NEGATIVA DE 
APLICAÇÃO DA  CAUSA  ESPECIAL DE DIMINUIÇÃO DE PENA 
PREVISTA NO ART. 33, § 4º, DA LEI N.º 11.343/06. BIS IN IDEM. 
NÃO OCORRÊNCIA. MOTIVOS DIVERSOS. CAUSA  ESPECIAL  
DE  DIMINUIÇÃO  DE  PENA.  QUANTUM  DE  INCIDÊNCIA. 
AUSÊNCIA  DE FUNDAMENTAÇÃO IDÔNEA. SUBSTITUIÇÃO DA 
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PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE   POR  RESTRITIVA  DE  
DIREITOS.  IMPOSSIBILIDADE.  REGIME INICIAL  
SEMIABERTO.  FUNDAMENTAÇÃO IDÔNEA. CIRCUNSTÂNCIAS 
JUDICIAIS NEGATIVAS.  ILEGALIDADE.  AUSÊNCIA. WRIT NÃO 
CONHECIDO. CONCESSÃO DA ORDEM DE OFÍCIO.

1.  Tratando-se  de  habeas corpus substitutivo de recurso especial, 
inviável o seu conhecimento.

2. Não há falar em bis in idem na dosimetria da pena, haja vista 
que a exasperação da pena-base deu-se em razão da natureza da 
substância entorpecente  apreendida  -  cocaína  -,  ao  passo que o 
quantum de redução  na  terceira  etapa  da  dosimetria  foi 
determinado em 1/2 (metade)  em  razão  da  quantidade  do  
entorpecente apreendido - 9 porções  de  cocaína,  pesando  
aproximadamente  3,20  g  -, motivos diversos, pois.

3.  Em  regra,  é  vedada  a revisão da dosimetria em habeas 
corpus, somente  cabível  quando há flagrante ilegalidade, como na 
hipótese, em  que  o  Tribunal  de  origem  não declinou motivação 
idônea para fixação do redutor previsto no art. 33, § 4º, da Lei nº 
11.343/06 em patamar diverso do máximo.

4.  Esta  Corte,  na  esteira  do posicionamento do Supremo 
Tribunal Federal, entende ser possível nas condenações por tráfico 
de drogas, em  tese, a fixação de regime menos gravoso e a 
substituição da pena privativa  de liberdade por restritivas de 
direitos, sempre tendo em conta as particularidades do caso 
concreto.

5. "Quando há circunstância judicial considerada em desfavor do 
réu, não  há  como conceder o benefício da substituição da pena 
privativa de  liberdade pela restritiva de direitos, à luz do disposto 
no art. 44,  inciso  III, do Código Penal" (HC 217.567/RJ, Rel. Min. 
LAURITA VAZ,  QUINTA  TURMA,  DJe  25/06/2012) 

6.  É assente neste Tribunal Superior  que  para  os casos em que o 
agente tenha sido condenado a pena inferior a quatro anos de 
reclusão (in casu, 2 anos, 1 mês e 20 dias de reclusão) e presentes 
circunstâncias judiciais desfavoráveis idôneas  à  elevação da 
pena-base acima do mínimo legal, aplica-se o regime   semiaberto  
para  o  início  de  cumprimento  da  pena,  em observância ao 
artigo 33, parágrafos 2º e 3º, do Código Penal.

7. Habeas corpus não conhecido. Ordem concedida, de ofício, a fim 
de reduzir  a  pena imposta ao paciente para 2 anos, 1 mês e 20 
dias de reclusão e 200 dias-multa (HC 362.559/RS, Rel. Ministra 
MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, SEXTA TURMA, julgado em 
01/09/2016, DJe 12/09/2016).

Ante o exposto, não conheço do presente habeas corpus. Contudo, 
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concedo a ordem ex officio, apenas para fixar, em favor do paciente, o regime inicial 

semiaberto.

É como voto.

Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA 
Relator
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