
 
 

 

HABEAS CORPUS Nº 387.559 - SP (2017/0024668-1)

RELATOR : MINISTRO RIBEIRO DANTAS
IMPETRANTE : DEFENSORIA PÚBLICA DO ESTADO DE SÃO PAULO 
ADVOGADO : ISABELA VELOSO MONREAL  - SP279117 
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SÃO PAULO 
PACIENTE  : ADAN DA SILVA SANTOS 

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. 
RÉU QUE SE DEDICA A ATIVIDADES CRIMINOSAS. ALTERAÇÃO 
DESSE ENTENDIMENTO. REEXAME DE PROVAS. REGIME 
PRISIONAL. NATUREZA E QUANTIDADE DA DROGA APREENDIDA. 
MODO FECHADO. SUBSTITUIÇÃO DA PENA PRIVATIVA DE 
LIBERDADE POR RESTRITIVAS DE DIREITO. IMPOSSIBILIDADE. 
AUSÊNCIA DO REQUISITO OBJETIVO. CONSTRANGIMENTO ILEGAL 
NÃO CARACTERIZADO. 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.
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. Assentado pelo Tribunal de origem, com base na expressiva quantidade e na 
natureza de droga apreendida – 162 invólucros de cocaína (65,24g), 35 porções de 
maconha (37,25g) e 28 frascos de lança-perfume – que o paciente se dedica ao 
tráfico de drogas, 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. (Precedentes).
4. Na identificação do modo inicial de cumprimento de pena, o magistrado deve 
observar às regras estabelecidas no art. 33 do Código Penal e, no caso de 
condenado pelo delito de tráfico de drogas, também o art. 42 da Lei de Drogas. 5. 
Embora o paciente seja primário e a pena aplicada seja de 5 anos de reclusão, o 
regime fechado é o adequado para prevenção e reprovação do delito, diante da 
quantidade e da natureza de droga apreendida (Precedente).
6. 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. 
7. 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 Joel Ilan Paciornik, Felix Fischer, Jorge Mussi e Reynaldo 
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Soares da Fonseca votaram com o Sr. Ministro Relator. 
 
 Brasília (DF), 06 de abril de 2017(Data do Julgamento)

Ministro RIBEIRO DANTAS  
Relator
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RELATOR : MINISTRO RIBEIRO DANTAS
IMPETRANTE : DEFENSORIA PÚBLICA DO ESTADO DE SÃO PAULO 
ADVOGADO : ISABELA VELOSO MONREAL  - SP279117 
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SÃO PAULO 
PACIENTE  : ADAN DA SILVA SANTOS 

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 ADAN DA SILVA SANTOS, contra acórdão do Tribunal de Justiça do 
Estado de São Paulo.

Consta dos autos que o paciente foi denunciado, inicialmente, por suposta infração 
ao art. 33, caput, da Lei n. 11.343/2006. Prolatada sentença, teve sua conduta desclassificada 
para o delito previsto art. 28 da Lei n. 11.343/2006.

Em sede recursal, o Tribunal de origem proveu o apelo ministerial para condenar 
o paciente pelo crime de tráfico de drogas, impondo-lhe à pena de 5 anos de reclusão, em regime 
fechado, mais o pagamento 500 dias-multa.

Nesta Corte, a impetrante alega, em suma, que: a) o paciente tem direito subjetivo 
à aplicação da minorante do art. 33, § 4º, da Lei de Drogas, porque preenchidos os requisitos 
legais; b) a gravidade abstrata do delito não é fundamento idôneo para fixar o regime inicial mais 
severo, segundo entendimento exposto nas Súmulas 440 do STJ e 718 e 719 do STF e c) é 
possível a concessão da permuta legal aos condenados pelo crime de tráfico de drogas.

Requer, assim, a redução da pena, a fixação do regime aberto, bem como o 
deferimento da permuta legal.

Liminar indeferida (e-STJ, fl. 126).
O Ministério Público Federal opinou pela concessão parcial da ordem para se 

fixar o regime inicial semiaberto (e-STJ, fls. 134-138).
É o relatório.

 

Documento: 1589730 - Inteiro Teor do Acórdão - Site certificado - DJe: 17/04/2017 Página  3 de 4



 
 

 
HABEAS CORPUS Nº 387.559 - SP (2017/0024668-1)
RELATOR : MINISTRO RIBEIRO DANTAS
IMPETRANTE : DEFENSORIA PÚBLICA DO ESTADO DE SÃO PAULO 
ADVOGADO : ISABELA VELOSO MONREAL  - SP279117 
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SÃO PAULO 
PACIENTE  : ADAN DA SILVA SANTOS 

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. 
RÉU QUE SE DEDICA A ATIVIDADES CRIMINOSAS. ALTERAÇÃO 
DESSE ENTENDIMENTO. REEXAME DE PROVAS. REGIME 
PRISIONAL. NATUREZA E QUANTIDADE DA DROGA APREENDIDA. 
MODO FECHADO. SUBSTITUIÇÃO DA PENA PRIVATIVA DE 
LIBERDADE POR RESTRITIVAS DE DIREITO. IMPOSSIBILIDADE. 
AUSÊNCIA DO REQUISITO OBJETIVO. CONSTRANGIMENTO ILEGAL 
NÃO CARACTERIZADO. 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.
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. Assentado pelo Tribunal de origem, com base na expressiva quantidade e na 
natureza de droga apreendida – 162 invólucros de cocaína (65,24g), 35 porções de 
maconha (37,25g) e 28 frascos de lança-perfume – que o paciente se dedica ao 
tráfico de drogas, 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. (Precedentes).
4. Na identificação do modo inicial de cumprimento de pena, o magistrado deve 
observar às regras estabelecidas no art. 33 do Código Penal e, no caso de 
condenado pelo delito de tráfico de drogas, também o art. 42 da Lei de Drogas. 5. 
Embora o paciente seja primário e a pena aplicada seja de 5 anos de reclusão, o 
regime fechado é o adequado para prevenção e reprovação do delito, diante da 
quantidade e da natureza de droga apreendida (Precedente).
6. 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. 
7. Habeas corpus não conhecido. 

 

VOTO

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

Esta Corte e o Supremo Tribunal Federal pacificaram orientação no sentido de 
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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.

No caso, não se identifica o alegado constrangimento sustentado pela defesa.
O Tribunal de origem, ao prover o apelo ministerial para condenar o paciente pelo 

delito de tráfico de drogas, deixou de aplicar o redutor do art. 33, § 4º, da Lei n. 11.343/2006 em 
decisão assim fundamentada:

Entretanto, a hipótese não comporta aplicação do benefício.
Como é sabido, ele se destina apenas ao traficante ocasional e não àqueles 
que se dedicam à traficância, como é o caso dos réus, que apesar de 
primários, foram pilhados com expressiva quantidade e variedade de 
entorpecentes e não comprovaram o exercício de ocupação lícita, havendo 
fortes indicativos de que faziam do nefando comércio um meio de vida, não 
se tratando de meros traficantes ocasionais, destinatários do benefício. 
(e-STJ, fl. 52).

Inicialmente, convém destacar que a individualização da pena, como atividade 
discricionária vinculada do julgador, será revista apenas nas hipóteses de manifesta ilegalidade 
ou arbitrariedade, quando não observados os parâmetros estabelecidos na legislação de regência 
e o princípio da proporcionalidade. 

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.

Como é cediço, o legislador ao instituir o referido benefício legal, teve como 
objetivo conferir tratamento diferenciado aos pequenos e eventuais traficantes, não alcançando, 
assim, aqueles que fazem do tráfico de entorpecentes um meio de vida.

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 (RHC 72.118/RS, Rel. Ministro JORGE MUSSI, QUINTA TURMA, julgado em 
20/10/2016, DJe 26/10/2016 e AgRg no REsp 1.442.055/PR, Rel. Ministro ROGERIO 
SCHIETTI CRUZ, Sexta Turma, julgado em 04/08/2015, DJe 18/08/2015).

Na hipótese, observa-se que a instância antecedente concluiu, motivadamente, 
pela dedicação do paciente ao tráfico ilícito de entorpecentes, tendo em vista a quantidade e a 
diversidade das drogas apreendidas – 162 invólucros de cocaína (65,24g), 35 porções de 
maconha (37,25g) e 28 frascos de lança-perfume.

Desse modo, assentado pela instância antecedente, soberana na análise dos fatos, 
que o paciente faz do comércio ilícito de entorpecentes uma atividade habitual, 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.

A propósito:

HABEAS  CORPUS  SUBSTITUTO  DE  RECURSO  PRÓPRIO. 
INADEQUAÇÃO DA VIA ELEITA.  TRÁFICO  ILÍCITO  DE  
ENTORPECENTES. PLEITO DE APLICAÇÃO DA MINORANTE 
PREVISTA NO § 4º DO ART. 33 DA LEI 11.343/2006. 
CIRCUNSTÂNCIAS  FÁTICAS  QUE  EMBASAM  A CONCLUSÃO DE 
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QUE O PACIENTE FAZIA DO TRÁFICO O SEU MEIO DE VIDA. 
REEXAME FÁTICO-PROBATÓRIO. IMPOSSIBILIDADE.     
EXPRESSIVA QUANTIDADE DE ENTORPECENTES. 
CIRCUNSTÂNCIA  QUE  TAMBÉM EVIDENCIA A  DEDICAÇÃO  DO  
PACIENTE A ATIVIDADES CRIMINOSAS. REGIME  PRISIONAL  E  
SUBSTITUIÇÃO  DA PENA PRIVATIVA   DE   LIBERDADE   POR   
RESTRITIVA   DE  DIREITOS.  TESES PREJUDICADAS  PELO  NÃO  
REDIMENSIONAMENTO  DA PENA. CONSTRANGIMENTO ILEGAL 
NÃO CONFIGURADO. HABEAS CORPUS NÃO CONHECIDO.
1.  O Supremo Tribunal Federal, por sua Primeira Turma, e a Terceira 
Seção   do  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. Rever o entendimento externado pela Corte de origem para o fim de 
aplicar o redutor previsto no § 4º do art. 33 da Lei 11.343/2006, no caso,  
demandaria  o reexame do conjunto fático-probatório, inviável em sede de 
habeas corpus.
3.  Ademais,  a  jurisprudência  do  Superior  Tribunal  de  Justiça 
firmou-se  no  sentido  de  que  não  há  ilegalidade na negativa de aplicação  
da  causa especial de diminuição prevista no § 4º do art. 33  da  Lei  
11.343/2006  quando  a  quantidade  e  a  natureza  das substâncias  
apreendidas  permitem  aferir  que o agente se dedica a atividade criminosa.
4.  Mantida a condenação em patamar superior a 4 (quatro) anos, fica 
prejudicado   o  pleito  de  alteração  do  regime  prisional  e  de substituição  
da  pena  privativa  de  liberdade  por  restritiva de direitos,  ressaltando-se,  
no  ponto,  que  o  paciente encontra-se cumprindo pena em regime 
semiaberto.
5. Habeas corpus não conhecido.
(HC 353.309/SP, Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA, 
QUINTA TURMA, julgado em 24/05/2016, DJe 31/05/2016).

Quanto ao pedido de alteração do regime prisional, também não assiste razão ao 
impetrante, pois o Tribunal de origem trouxe fundamento válido para a definição do modo mais 
grave, conforme trecho a seguir transcrito:

Embora a quantidade de pena aplicada permita a aplicação do regime 
intermediário para início de cumprimento de pena, tal regime não se mostra 
adequado ao caso concreto, observados os critérios norteadores do art. 59, 
do Código Penal.
No caso, a quantidade de entorpecentes apreendida demonstra que 
significativo número de pessoas seria afetado pela conduta dos réus, 
retratando a intensa periculosidade e o desprezo tanto pela vida alheia como 
pela sociedade.
Não se perca de vista, ainda, a natureza da droga apreendida 
(cocaína/crack), substâncias das mais nocivas ao organismo humano, 
dadas as conseqüências decorrentes de seu consumo prolongado e a sua 
reconhecida capacidade de causar dependência, a demonstrar a maior 
gravidade do crime praticado pelos réus. " (e-STJ, fls. 54-55)

A obrigatoriedade do regime inicial fechado aos sentenciados por crimes 
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hediondos e os a eles equiparados não mais subsiste, diante da declaração de 
inconstitucionalidade do § 1º do art. 2º da Lei n. 8.072/1990, pelo Supremo Tribunal Federal, no 
julgamento do HC 111.840/ES. 

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.

In casu, embora o paciente seja primário e a pena tenha sido estabelecida em 5 
(cinco) anos de reclusão, não se identifica o alegado constrangimento ilegal sustentado pela 
defesa, uma vez que a imposição do regime inicial fechado (imediatamente mais grave segundo o 
quantum da sanção aplicada) tem como fundamento a natureza e a quantidade da droga 
apreendida – 162 invólucros de cocaína (65,24g), 35 porções de maconha (37,25g) e 28 frascos 
de lança-perfume –, nos exatos termos do art. 33, § 3º, do Código Penal e art. 42 da Lei n. 
11.343/2006.

Nesse sentido:

"HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO PRÓPRIO. NÃO 
CABIMENTO. TRÁFICO DE DROGAS. PENA SUPERIOR A 4 E 
INFERIOR A 8 ANOS. REGIME FECHADO. PENA-BASE NO MÍNIMO 
LEGAL. NATUREZA E QUANTIDADE DAS DROGAS APREENDIDAS 
(149 PEDRAS DE CRACK E UMA PORÇÃO DE MACONHA). ART. 42 
DA LEI N. 11.343/06 E ART. 33, § 3º, DO CÓDIGO PENAL. 
CONSTRANGIMENTO ILEGAL NÃO EVIDENCIADO. HABEAS 
CORPUS NÃO CONHECIDO. 
1. Diante da hipótese de habeas corpus substitutivo de recurso próprio, a 
impetração não deve ser conhecida segundo orientação jurisprudencial do 
Supremo Tribunal Federal – STF e do próprio Superior Tribunal de Justiça 
– STJ. Contudo, considerando as alegações expostas na inicial, razoável a 
análise do feito para verificar a existência de eventual constrangimento 
ilegal.
2. A quantidade e/ou natureza de drogas apreendidas constituem elementos 
idôneos para justificar a imposição de regime mais gravoso, de acordo com 
o disposto no art. 42 da Lei de Drogas e no art. 33, § 3º, do CP. 
In casu, não olvidando que a reprimenda corporal tenha sido estabelecida 
em patamar inferior a 8 anos de reclusão, a motivação concreta para 
estabelecer o regime fechado é extraída dos autos, qual seja, a quantidade e 
natureza das drogas apreendidas (149 pedras de crack e uma porção de 
maconha), que evidenciam a maior ousadia e periculosidade do paciente, 
correta a aplicação do regime mais gravoso, o fechado na hipótese, 
exatamente em conformidade com o disposto no art. 33, § 3º, do CP e 42 
da Lei n. 11.343/06. 
Habeas corpus não conhecido."
(HC 374.807/SP, Rel. Ministro JOEL ILAN PACIORNIK, QUINTA 
TURMA, julgado em 22/11/2016, DJe 30/11/2016.)

Por fim, estabelecido o quantum da sanção corporal em patamar superior a 4 
(quatro) 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 deste habeas corpus. 
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É como voto.
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