
 
 

 

HABEAS CORPUS Nº 250.076 - SP (2012/0158657-4)
  

RELATORA : MINISTRA LAURITA VAZ
IMPETRANTE : DEFENSORIA PÚBLICA DO ESTADO DE SÃO PAULO 
ADVOGADO : REGINA BAUAB MELO MARCONDES MACHADO - 

DEFENSORA PÚBLICA
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SÃO PAULO 
PACIENTE  : LUIS ANTONIO DE MATOS (PRESO)

EMENTA

HABEAS CORPUS. PENAL. TRÁFICO DE DROGAS. REGIME 
PRISIONAL: OBRIGATORIEDADE DO REGIME INICIAL FECHADO 
AFASTADA. DECLARAÇÃO INCIDENTAL DE 
INCONSTITUCIONALIDADE DO § 1.º DO ART. 2.º DA LEI DE CRIMES 
HEDIONDOS, COM REDAÇÃO DADA PELA LEI N.º 11.464/2007, PELO 
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. NECESSIDADE DE OBSERVÂNCIA 
DO DISPOSTO NO ART. 33, §§ 2.º E § 3.º DO CÓDIGO PENAL. HABEAS 
CORPUS CONCEDIDO.

1. O Plenário do Supremo Tribunal Federal, ao julgar o HC n.º 
111.840/ES, declarou, por maioria, incidentalmente, a inconstitucionalidade do § 
1.º do art. 2.º da Lei n.º 8.072/90, com a redação que lhe foi dada pela Lei n.º 
11.464/2007, afastando, dessa forma, a obrigatoriedade do regime inicial fechado 
para os condenados por crimes hediondos e equiparados.

2. Assim, independentemente da hediondez do delito, para a fixação do 
regime inicial de cumprimento de pena, deve-se observar o disposto no art. 33 c.c. 
o art. 59, ambos do Código Penal.

3. Na espécie, considerando o quantum da pena estabelecido, a 
primariedade do réu e a inexistência de circunstâncias judiciais desfavoráveis, 
mostra-se cabível a fixação do regime prisional aberto.

4. Habeas corpus concedido para, mantida a condenação, fixar o 
regime inicial aberto de cumprimento de pena, conforme as condições a serem 
estabelecidas pelo Juízo das Execuções Penais.

ACÓRDÃO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da QUINTA 
TURMA do Superior Tribunal de Justiça, na conformidade dos votos e das notas taquigráficas a 
seguir, por unanimidade, conceder a ordem, nos termos do voto da Sra. Ministra Relatora. Os 
Srs. Ministros Jorge Mussi, Marco Aurélio Bellizze, Campos Marques (Desembargador 
convocado do TJ/PR) e Marilza Maynard (Desembargadora convocada do TJ/SE) votaram com 
a Sra. Ministra Relatora. 

Brasília (DF), 09 de outubro de 2012 (Data do Julgamento)

MINISTRA LAURITA VAZ  
Relatora
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HABEAS CORPUS Nº 250.076 - SP (2012/0158657-4)
  
IMPETRANTE : DEFENSORIA PÚBLICA DO ESTADO DE SÃO PAULO 
ADVOGADO : REGINA BAUAB MELO MARCONDES MACHADO - 

DEFENSORA PÚBLICA
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SÃO PAULO 
PACIENTE  : LUIS ANTONIO DE MATOS (PRESO)

RELATÓRIO

A EXMA. SRA. MINISTRA LAURITA VAZ: 

Trata-se de habeas corpus, com pedido liminar, impetrado em favor de LUIS 

ANTONIO DE MATOS, condenado como incurso no art. 33 da Lei n.º 11.434/06, à pena de 02 

anos e 06 meses de reclusão, em regime fechado, em face de acórdão proferido, em sede de 

apelação, pelo Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo.

Busca o Impetrante, liminarmente e no mérito, a fixação do regime aberto para o 

início do cumprimento da pena do Paciente, nos termos do art. 33 do Código Penal.

Indeferida a liminar, foram solicitadas as informações do Tribunal a quo, 

prestadas às fls. 34/55.

O Ministério Público Federal manifestou-se às fls. 59/60, opinando pela concessão 

da ordem.

É o relatório.
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VOTO

A EXMA. SRA. MINISTRA LAURITA VAZ (RELATORA): 

No caso, o Paciente foi condenado como incurso no artigo 33, § 4º, da Lei n.º 

11.343/06, por trazer consigo, manter sob seu poder, para fins de venda e fornecimento a 

terceiros usuários, 12 invólucros plásticos de maconha, 01 invólucro plástico de cocaína e 01 

tablete de haxixe, entorpecentes que causam dependência física e psíquica.

A pena-base foi fixada no mínimo legal e diminuída de metade pelo § 4º, do artigo 

33, da Lei n.º 11.343/06, totalizando a reprimenda 02 anos e 06 meses de reclusão, em regime 

inicial fechado, e ao pagamento de duzentos e cinquenta dias-multa, calculados no mínimo legal. 

Quanto à fixação do regime inicial fechado, a sentença condenatória foi mantida pelo acórdão 

impugnado, que aduziu, in verbis:

"A pena não merece reparos, pois fixada com equilíbrio e justiça.
A Lei nº 11.464, de 28 de março de 2007, determina que a pena 

imposta aos crimes considerados hediondos pela Lei nº 8.072/90, inclusive o 
tráfico de entorpecentes, serão cumpridas inicialmente em regime fechado, 
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fixando novas regras para sua progressão, sendo vedada a concessão de 
anistia, graça, indulto ou fiança e, consequentemente, a substituição da 
privativa de liberdade em restritivas de direitos." (fl. 20)

Pois bem.

É conhecida a posição desta Corte Superior de Justiça no sentido de que o regime 

inicial fechado é obrigatório aos condenados pelo crime de tráfico ilícito de drogas cometido após 

a publicação da Lei n.º 11.464, de 29 de março de 2007, que deu nova redação ao § 1.º do art. 2.º 

da Lei n.º 8.072/90.

Entretanto, o Plenário do Supremo Tribunal Federal, no dia 27 de junho de 2012, 

ao julgar o HC n.º 111.840/ES, declarou, por maioria, incidentalmente, a inconstitucionalidade do 

§ 1.º do art. 2.º da Lei n.º 8.072/90, com a redação que lhe foi dada pela Lei n.º 11.464/2007, 

afastando, dessa forma, a obrigatoriedade do regime inicial fechado para os condenados por 

crimes hediondos e equiparados. Confira-se a ementa do julgado:

"Habeas corpus. Penal. Tráfico de entorpecentes. Crime praticado  
durante a vigência da Lei n.º 11.464/07. Pena inferior a 8 anos de  
reclusão. Obrigatoriedade de imposição do regime inicial fechado.  
Declaração incidental de inconstitucionalidade do § 1º do art. 2º da Lei  n.º 
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 n.º 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 n.º 
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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 111.840/ES, 
TRIBUNAL PLENO, Rel. Min. DIAS TOFFOLI, julgado no dia 27/06/2012.)

Com efeito, entendeu o Supremo Tribunal Federal que o § 1.º do art. 2.º da Lei n.º 

8.072/90 vai de encontro ao princípio constitucional da individualização da pena, inserto no art. 5.º, 

inciso XLVI, da Constituição da República, porquanto cabe ao Magistrado individualizar a 

reprimenda do condenado, conforme o caso concreto. No ponto, cumpre transcrever os 

fundamentos do voto do Ministro Relator, DIAS TOFFOLI, in verbis:

"No inciso XLIII do rol das garantias constitucionais – artigo 5º - 
afastam-se, tão somente, a fiança, a graça e a anistia, assegurando-se, em 
inciso posterior (XLVI), de forma abrangente, sem excepcionar essa ou 
aquela prática delituosa, a individualização da pena. No tocante ao tema, 
assinalo que, a partir do julgamento do HC nº 82.959/SP (Tribunal Pleno, 
Relator o Ministro Marco Aurélio, DJ de 1º/9/06), esta Corte Suprema 
passou a admitir a possibilidade de progressão de regime aos condenados 
pela prática de crimes hediondos, dada a declaração de 
inconstitucionalidade do art. 2º, § 1º, da Lei nº 8.072/90. Tal possibilidade 
veio a ser acolhida posteriormente pela Lei nº 11.464/07, que modificou a 
Lei nº 8.072/90, positivando-se, desse modo, a possibilidade da mencionada 
progressão. Contudo, como já dito, essa lei estipulou que a pena imposta 
pela prática de qualquer dos crimes nela mencionados fosse, 
obrigatoriamente, cumprida inicialmente no regime fechado. Tal como já 
indagado no julgamento do HC nº 82.959/SP, tinha e tem o legislador 
ordinário poder para isso estabelecer? A minha resposta é negativa. 
Destarte, tenho como inconstitucional o preceito do § 1º do art. 2º da Lei 
8.072/90, o qual foi modificado pela Lei nº 11.464/07."

Desse modo, consoante orientação da Suprema Corte, afastada a disposição 

constante do § 1.º do art. 2.º da Lei n.º 8.072/90, para a fixação do regime inicial de cumprimento 

de pena deve-se observar o que dispõe o art. 33, c.c. o art. 59, ambos do Código Penal.

No caso, impende salientar que a pena-base do Paciente, réu primário, foi fixada 

no mínimo legal, sendo-lhe favoráveis todas as circunstâncias judiciais. Portanto, cabível a 

fixação do regime prisional aberto, a teor do disposto no artigo 33, § 2.º, alínea c, e § 3.º do 

Código Penal, in verbis: "o condenado não reincidente, cuja pena seja igual ou inferior a 

quatro anos, poderá, desde o início, cumpri-la em regime aberto".

Ante o exposto, CONCEDO a ordem de habeas corpus para, mantida a 

condenação, fixar o regime aberto para o cumprimento da pena reclusiva imposta ao Paciente, 
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conforme as condições a serem estabelecidas pelo Juízo das Execuções Penais.

É como voto.
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CERTIDÃO DE JULGAMENTO
QUINTA TURMA

 
 

Número Registro: 2012/0158657-4 PROCESSO ELETRÔNICO HC 250.076 / SP

MATÉRIA CRIMINAL

Números Origem:  18152010  50100861300  861309120108260050

EM MESA JULGADO: 09/10/2012

Relatora

Exma. Sra. Ministra  LAURITA VAZ

Presidente da Sessão
Exmo. Sr. Ministro MARCO AURÉLIO BELLIZZE

Subprocuradora-Geral da República
Exma. Sra. Dra. ÁUREA M. E. N. LUSTOSA PIERRE

Secretário
Bel. LAURO ROCHA REIS

AUTUAÇÃO

IMPETRANTE : DEFENSORIA PÚBLICA DO ESTADO DE SÃO PAULO
ADVOGADO : REGINA BAUAB MELO MARCONDES MACHADO - DEFENSORA PÚBLICA
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SÃO PAULO
PACIENTE : LUIS ANTONIO DE MATOS (PRESO)

ASSUNTO: DIREITO PENAL - Crimes Previstos na Legislação Extravagante - Crimes de Tráfico Ilícito e 
Uso Indevido de Drogas

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, concedeu a ordem, nos termos do voto da Sra. Ministra 
Relatora."

Os Srs. Ministros Jorge Mussi, Marco Aurélio Bellizze, Campos Marques 
(Desembargador convocado do TJ/PR) e Marilza Maynard (Desembargadora convocada do 
TJ/SE) votaram com a Sra. Ministra Relatora.
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