
 
 

 

HABEAS CORPUS Nº 385.662 - RJ (2017/0009356-6)
  

RELATOR : MINISTRO REYNALDO SOARES DA FONSECA
IMPETRANTE : DEFENSORIA PÚBLICA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO 
ADVOGADO : DEFENSORIA PÚBLICA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO 
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO 
PACIENTE  : ROMILDO DA SILVA JUNIOR 

EMENTA

HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO PRÓPRIO. 
INADEQUAÇÃO DA VIA ELEITA. TRÁFICO DE DROGAS. 
REGIME FECHADO. POSSIBILIDADE. PENA SUPERIOR A 4 
ANOS E INFERIOR A 8 ANOS. PENA-BASE ACIMA DO 
MÍNIMO LEGAL. QUANTIDADE E NATUREZA DA DROGA. 
HABEAS CORPUS NÃO CONHECIDO. 

- O Supremo Tribunal Federal, por sua Primeira Turma, e a Terceira 
Seção deste Superior Tribunal de Justiça, diante da utilização 
crescente e sucessiva de habeas corpus, passaram a restringir 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. 

- Todavia, no caso, deve ser mantido o regime fechado, pois o 
acórdão recorrido destacou que há circunstância judicial desfavorável, 
tanto que a pena-base foi fixada acima do mínimo legal, e não foi 
aplicada a redutora. Dessa forma, há elementos concretos que 
recomendam o regime mais gravoso, para a prevenção e a repressão 
do delito perpetrado, nos moldes do art. 33, § 3º, do Código Penal e 
art. 42 da Lei n. 11.343/2006. 

- Habeas corpus não conhecido.
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. Os Srs. Ministros Ribeiro Dantas, Joel Ilan Paciornik, Felix Fischer e 
Jorge Mussi votaram com o Sr. Ministro Relator. 

Brasília (DF), 14 de março de 2017(Data do Julgamento)
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Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA 
Relator
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HABEAS CORPUS Nº 385.662 - RJ (2017/0009356-6)
RELATOR : MINISTRO REYNALDO SOARES DA FONSECA
IMPETRANTE : DEFENSORIA PÚBLICA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO 
ADVOGADO : DEFENSORIA PÚBLICA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO 
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO 
PACIENTE  : ROMILDO DA SILVA JUNIOR 

RELATÓRIO

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

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

liminar, impetrado em favor de ROMILDO DA SILVA JUNIOR, contra acórdão proferido 

pelo Tribunal de Justiça do Estado do Rio de Janeiro (Apelação n. 

0029246-72.2015.8.19.0014).

Consta dos autos que o paciente foi condenado como incurso no art. 33, 

caput, da Lei n. 11.343/2006, à pena de 7 anos de reclusão, em regime fechado.

Interposta apelação, o Tribunal local deu parcial provimento ao recurso 

defensivo para reduzir a pena-base e redimensionar a pena final para 5 anos e 10 meses de 

reclusão, mantendo o regime fechado (30/52).

No presente writ, a impetrante alega que o paciente está sofrendo 

constrangimento ilegal, tendo em vista a fixação do regime mais gravoso apenas com base na 

gravidade abstrata do delito. Assim, tendo em vista o quantum da pena, requer que seja 

fixado o semiaberto.

O pedido liminar foi indeferido às fls. 55/57.

O Ministério Público Federal opinou, às fls. 72/75, pela denegação da 

ordem.

É o relatório. 
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HABEAS CORPUS Nº 385.662 - RJ (2017/0009356-6)

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, Primeira Turma, julgado em 3/12/2013, publicado em 28/2/2014, STJ, 

HC n. 287.417/MS, Relator Ministro Sebastião Reis Júnior, Quarta Turma, julgado em 

20/3/2014, DJe 10/4/2014 e STJ, HC n. 283.802/SP, Relatora Ministra Laurita Vaz, Quinta 

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 do paciente, passo à análise da pretensão 

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

Busca-se, na presente oportunidade, a fixação do regime semiaberto, tendo 

em vista a alegada ausência de fundamentação idônea para o regime mais gravoso.

Com efeito, cumpre asseverar que o Supremo Tribunal Federal, ao julgar o 

HC n. 111.840/ES, por maioria, declarou incidentalmente a inconstitucionalidade do § 1º do 

art. 2º da Lei n. 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, determinando, também nesses casos, a observância do disposto no art. 33, §§ 

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

Habeas corpus. Penal. Tráfico de entorpecentes. Crime praticado 
durante a vigência da Lei nº 11.464/07. Pena inferior a 8 anos de 
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reclusão. Obrigatoriedade de imposição do regime inicial fechado. 
Declaração incidental de inconstitucionalidade do § 1º do art. 2º 
da Lei nº 8.072/90. Ofensa à garantia constitucional da 
individualização da pena (inciso XLVI do art. 5º da CF/88). 
Fundamentação necessária (CP, art. 33, § 3º, c/c o art. 59). 
Possibilidade de fixação, no caso em exame, do regime semiaberto 
para o início de cumprimento da pena privativa de liberdade. 
Ordem concedida. 

1. Verifica-se que o delito foi praticado em 10/10/09, já na vigência 
da Lei nº 11.464/07, a qual instituiu a obrigatoriedade da 
imposição do regime inicialmente fechado aos crimes hediondos e 
assemelhados. 

2. Se a Constituição Federal menciona que a lei regulará a 
individualização da pena, é natural que ela exista. Do mesmo 
modo, os critérios para a fixação do regime prisional inicial 
devem-se harmonizar com as garantias constitucionais, sendo 
necessário exigir-se sempre a fundamentação do regime imposto, 
ainda que se trate de crime hediondo ou equiparado. 

3. Na situação em análise, em que o paciente, condenado a cumprir 
pena de seis (6) anos de reclusão, ostenta circunstâncias subjetivas 
favoráveis, o regime prisional, à luz do art. 33, § 2º, alínea b, deve 
ser o semiaberto. 

4. Tais circunstâncias não elidem a possibilidade de o magistrado, 
em eventual apreciação das condições subjetivas desfavoráveis, vir 
a estabelecer regime prisional mais severo, desde que o faça em 
razão de elementos concretos e individualizados, aptos a 
demonstrar a necessidade de maior rigor da medida privativa de 
liberdade do indivíduo, nos termos do § 3º do art. 33, c/c o art. 59, 
do Código Penal. 

5. Ordem concedida tão somente para remover o óbice constante do 
§ 1º do art. 2º da Lei nº 8.072/90, com a redação dada pela Lei nº 
11.464/07, o qual determina que "[a] pena por crime previsto neste 
artigo será cumprida inicialmente em regime fechado". Declaração 
incidental de inconstitucionalidade, com efeito ex nunc, da 
obrigatoriedade de fixação do regime fechado para início do 
cumprimento de pena decorrente da condenação por crime 
hediondo ou equiparado. (STF, HC n. 111.840, Relator Ministro 
DIAS TOFFOLI, Tribunal Pleno, DJe em 17/12/2013).

Esse entendimento também é adotado por ambas as Turmas da Terceira 

Seção desta Corte, conforme se verifica dos seguintes julgados: HC n. 264.068/RS, Relator 

Ministro GURGEL DE FARIA, Quinta Turma, DJe 11/2/2015; HC n. 274.020/SP, Relator 

Ministro ERICSON MARANHO (Desembargador Convocado do TJ/SP), Sexta Turma, DJe 
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19/2/2015; e HC n. 299.797/SP, Relator Ministro FELIX FISCHER, Quinta Turma, DJe 

2/12/2014.

Por outro lado, destaque-se que o regime de cumprimento de pena mais 

gravoso até pode ser estabelecido, mas, para tanto, 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: 

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.

Assim se manifestou o Tribunal de origem (fl. 51):

Contudo, no caso concreto, a autorização para o regime inicial 
fechado se encontra no artigo 33, § 3o, do CP. Ou seja, as 
circunstâncias judiciais negativas, reconhecidas, inclusive, para 
fins de majoração da pena-base, recomendam o regime mais 
severo.

No caso, não verifico ilegalidade a ser sanada, porquanto o Tribunal local 

fundamentou a fixação do regime fechado, tendo em vista que a pena-base foi fixada em 1/6 

acima do mínimo legal, em razão da quantidade da droga - 40g de cocaína-, bem como não foi 

aplicada a redutora. 

Dessa forma, há elementos concretos que autorizam o regime mais gravoso,  

para a prevenção e a repressão do delito perpetrado, nos moldes do art. 33, § 3º, do Código 

Penal e art. 42 da Lei n. 11.343/2006. 
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Nesse sentido: 

PENAL E PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. TRÁFICO DE 
DROGAS. MAUS ANTECEDENTES. EXASPERAÇÃO DA 
PENA-BASE E INAPLICABILIDADE DA MINORANTE. BIS IN 
IDEM. INOCORRÊNCIA. REGIME INICIAL FECHADO. REGISTRO 
DE CIRCUNSTÂNCIAS JUDICIAIS DESFAVORÁVEIS. ORDEM 
NÃO CONHECIDA.

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. A aplicação da causa de diminuição prevista no art. 33, § 4º, da 
Lei n. 11.343/06, exige que o condenado preencha cumulativamente 
os requisitos legais, quais sejam, ser primário, tenha bons 
antecedentes, não se dedicar às atividades criminosas e nem 
integrar organização criminosa.

3. Na espécie, verifica-se que as instâncias de origem negaram a 
incidência da referida minorante, em razão dos maus antecedentes 
do paciente. Assim, inexiste constrangimento ilegal a ser sanado, 
porquanto não preenchidos os requisitos legais para a concessão 
da benesse em comento.

4. Não há falar em bis in idem na utilização dos maus antecedentes 
para exasperar a pena-base e, ao mesmo tempo, afastar a 
aplicação da causa de diminuição do tráfico privilegiado, por 
expressa previsão legal.

5. O art. 33, § 3º, do CP dispõe que "a determinação do regime 
inicial de cumprimento da pena far-se-á com observância dos 
critérios previstos no art. 59 deste Código". Assim, conquanto tenha 
sido aplicada pena superior a 4 anos e inferior a 8 anos de 
reclusão, o registro de circunstância judicial negativa - sopesada 
na primeira fase da dosimetria (maus antecedentes) -, impede a 
concessão, desde logo, do regime prisional semiaberto para seu 
cumprimento; dessa maneira, revela-se correta a fixação do regime 
inicial fechado, a teor do art. 33 do CP, c/c o art. 42 da Lei de 
Drogas.

6. Habeas corpus não conhecido. (HC 327.810/SP, Rel. Ministro 
RIBEIRO DANTAS, QUINTA TURMA, julgado em 15/12/2015, DJe 
02/02/2016).

HABEAS CORPUS SUBSTITUTO DE RECURSO. NÃO 
CABIMENTO. TRÁFICO ILÍCITO DE ENTORPECENTES. ART. 33, 
CAPUT, DA LEI 11.343/06. REGIME PRISIONAL FECHADO 
ESTABELECIDO APENAS COM BASE NA VEDAÇÃO LEGAL DO § 
1º DO ART. 2º DA LEI N. 8.072/1990, JÁ DECLARADA 
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INCONSTITUCIONAL PELO STF. VEDAÇÃO LEGAL AFASTADA. 
PACIENTE COM CIRCUNSTÂNCIAS JUDICIAIS 
DESFAVORÁVEIS. ART. 33, §§ 2º E 3º DO CÓDIGO PENAL. 
AUSÊNCIA DE CONSTRANGIMENTO ILEGAL. HABEAS CORPUS 
NÃO CONHECIDO. HABEAS CORPUS NÃO CONHECIDO.

(...)

- Na espécie, em que pese o regime inicial fechado ter sido 
estabelecido com base na vedação legal, já declarada 
inconstitucional pelo Supremo Tribunal, não há razões para 
flexibilizá-lo, à luz do art. 33 do Código Penal. Isso porque, a 
despeito de ter sido condenada à pena de 5 anos e 10 meses, a 
paciente teve a pena-base estabelecida acima do piso legal, em 
razão da grande quantidade de drogas apreendidas, circunstância 
que torna possível a fixação do regime inicial fechado, consoante 
dispõe o art. 33, §§ 2º e 3º, e art. 59, ambos do Código Penal. 
Precedentes.

- Habeas Corpus não conhecido. (HC 298.410/SP, de minha relatoria, 
Quinta Turma, julgado em 22/9/2015, DJe 30/9/2015) - (grifei).

Ante o exposto, não conheço do habeas corpus. 

É como voto.

Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA 
Relator
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CERTIDÃO DE JULGAMENTO

QUINTA TURMA
 

 
Número Registro: 2017/0009356-6 HC 385.662 / RJ

MATÉRIA CRIMINAL

Números Origem:  00292467220158190014  134048192015  292467220158190014

EM MESA JULGADO: 14/03/2017

Relator

Exmo. Sr. Ministro  REYNALDO SOARES DA FONSECA

Presidente da Sessão
Exmo. Sr. Ministro FELIX FISCHER

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

Secretário
Me. MARCELO PEREIRA CRUVINEL

AUTUAÇÃO

IMPETRANTE : DEFENSORIA PÚBLICA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO 
ADVOGADO : DEFENSORIA PÚBLICA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO 
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO 
PACIENTE  : ROMILDO DA SILVA JUNIOR 
CORRÉU    : ROMARIO DOS SANTOS 

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 Ribeiro Dantas, Joel Ilan Paciornik, Felix Fischer e Jorge Mussi 

votaram com o Sr. Ministro Relator.
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