
 
 

 

HABEAS CORPUS Nº 354.817 - RJ (2016/0110444-2)
  

RELATOR : MINISTRO RIBEIRO DANTAS
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  : JEFFERSON CLAUDIO DA SILVA 

EMENTA

PENAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO PRÓPRIO. 
INADEQUAÇÃO. TRÁFICO DE DROGAS. REGIME PRISIONAL MAIS 
GRAVOSO (FECHADO). PENA SUPERIOR A 4 (QUATRO) ANOS DE 
RECLUSÃO. GRAVIDADE ABSTRATA DO DELITO. 
FUNDAMENTAÇÃO INIDÔNEA. QUANTIDADE DE DROGA NÃO 
SIGNIFICATIVA. MANIFESTA ILEGALIDADE VERIFICADA. WRIT NÃO 
CONHECIDO. ORDEM CONCEDIDA DE OFÍCIO.
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. Na definição do modo inicial de cumprimento de pena, necessário à prevenção 
e à reparação aos condenados pelo crime de tráfico de drogas, o julgador deve 
observar os critérios do art. 33 do Código Penal e do art. 42 da Lei n. 
11.343/2006. 
3. Fixada a pena do paciente em 5 anos de reclusão, e reconhecida sua 
primariedade, o regime semiaberto é o adequado para o cumprimento da pena 
privativa de liberdade, nos termos do art. 33, § 2º, "b", do CP, sobretudo quando 
considerada a pequena quantidade de droga apreendida (19,960g de crack) não é 
expressiva. 
4. Habeas corpus não conhecido. Ordem concedida de ofício, para fixar o 
regime semiaberto como inicial para cumprimento da pena.  

 
  

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 Joel Ilan Paciornik, Felix Fischer, Jorge Mussi e Reynaldo 
Soares da Fonseca votaram com o Sr. Ministro Relator. 

Brasília (DF), 10 de maio de 2016(Data do Julgamento)

Ministro RIBEIRO DANTAS 
Relator
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HABEAS CORPUS Nº 354.817 - RJ (2016/0110444-2)
RELATOR : MINISTRO RIBEIRO DANTAS
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  : JEFFERSON CLAUDIO DA SILVA 

RELATÓRIO

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

Trata-se de habeas corpus substitutivo de recurso com pedido liminar impetrado 
em favor de JEFFERSON CLÁUDIO DA SILVA, apontando como autoridade coatora o 
Tribunal de Justiça do Estado do Rio de Janeiro. 

Consta nos autos que o paciente foi condenado à pena de 3 (três) anos e 4 
(quatro) meses de reclusão, em regime inicialmente fechado, mais 333 (trezentos e trinta e três) 
dias-multa, pela prática do delito previsto no art. 33, caput, da Lei n. 11.343/2006.

Em sede de apelação, o Tribunal a quo desproveu o recurso da defesa e deu 
provimento ao apelo ministerial para afastar a causa de diminuição de pena do art. 33, § 4º, da 
Lei de Drogas e fixar a pena em 5 (cinco) anos de reclusão, em regime inicial fechado, mais 500 
(quinhentos) dias-multa. 

Neste writ, o impetrante alega que o paciente faz jus ao regime inicial semiaberto, 
nos termos do art. 33, § 2º, "b" e § 3º, c/c o art. 59 do Código Penal.

A liminar foi indeferida (e-STJ, fl. 96). 
Informações prestadas (e-STJ, fls. 104/127).
O Ministério Público Federal opinou pela concessão da ordem (e-STJ, fls. 

132/135).
É o relatório. 
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VOTO

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

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.

Consoante se extrai dos autos, o magistrado de primeiro grau, a despeito de ter 
fixado a pena em 3 anos e 4 meses de reclusão, fixou o regime fechado para o início de seu 
cumprimento, considerando a norma prevista no art. 2º, § 1º, da Lei n. 8.072/1990.

O Tribunal a quo, por sua vez, embora tenha afastado a aplicação da referida 
norma, manteve o regime mais gravoso, sob a seguinte fundamentação:

"De início, cabe repisar que o critério de fixação do regime prisional não 
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deve ser visto somente pelo aspecto da ressocialização dos condenados, 
mas também em razão da segurança da sociedade.
Da análise dos autos, tem-se que o regime fechado se mostra o mais 
adequado para atender a finalidade da pena, cujos aspectos repressivos e 
preventivos ficariam sem efeitos na hipótese de um regime mais brando, 
ante a possibilidade do apelante/apelado não ser suficientemente intimidado 
a não mais delinquir.
Nos delitos de tráfico, dada a dimensão do bem jurídico atingido e a 
intensidade da repulsa causada à sociedade, sendo inclusive considerado 
um de seus maiores flagelos, mereceram do legislador tratamento penal 
mais rigoroso em face do intenso abalo social causado por condutas dessa 
natureza.
Temos ainda, que a fixação do regime inicial de cumprimento de pena está 
também condicionada ao exame das circunstâncias judiciais do artigo 59 do 
Código Penal, conforme remissão do art. 33, § 3o, do mesmo diploma 
legal.
In casu, o regime fechado é o único compatível com o atuar do 

apelante/apelado, não podendo ser outro diferente, considerando-se a 

expressiva quantidade e forma de acondicionamento das drogas 

apreendidas, a qual inequivocamente se destinava à traficância e, 

ainda, as circunstâncias do fato, na forma do art. 33, § 3o do CP.
Desta forma, a imposição do regime fechado para o início de cumprimento 
da pena se encontra bem fundamentada, respaldada em elementos 
concretos, não merecendo reparos, haja vista que as circunstâncias em que 
o delito foi praticado demandam uma repreensão mais severa." (e-STJ, fl. 
87.)

A princípio, convém destacar que a obrigatoriedade do cumprimento inicial em 
regime fechado aos sentenciados por crimes hediondos e a eles equiparados não mais subsiste, 
diante da declaração de inconstitucionalidade, incidenter tantum, do § 1º do art. 2º da Lei n. 
8.072/1990, pelo Supremo Tribunal Federal, no julgamento do HC 111.840/ES (em 27/7/2012). 

Na definição 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 pelo crime de tráfico de drogas, 
observar o disposto no art. 42 da Lei n. 11.343/2006, segundo o qual serão consideradas com a 
preponderância a natureza e a quantidade da substância entorpecente, a personalidade e a 
conduta social do agente sobre as demais circunstâncias judiciais do art. 59 do Código Penal.

Dessa forma, considerada a pena final imposta (5 anos) e o fato de o agente ser 
primário, o regime semiaberto é o cabível para o início do cumprimento da pena privativa de 
liberdade, a teor do contido no art. 33, § 2º, "b", e § 3º, do Código Penal, valendo anotar que, ao 
contrário do que concluiu o Tribunal a quo, não é excessiva a quantidade de droga apreendida 
com o paciente (15,40g de cocaína e 40g de maconha), o que reforça a inadequação da escolha 
do regime mais severo de cumprimento de pena e, por conseguinte, a manifesta a ilegalidade 
imposta ao paciente. 

Nesse sentido:

"PENAL E PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO 
DE RECURSO PRÓPRIO. TRÁFICO DE DROGAS. MINORANTE 
PREVISTA NO § 4º DO ART. 33 DA LEI N. 11.340/2006. 
INAPLICABILIDADE. DEDICAÇÃO A ATIVIDADES CRIMINOSAS. 
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REEXAME DE PROVAS. REGIME PRISIONAL FECHADO. 
GRAVIDADE ABSTRATA DO DELITO. PEQUENA QUANTIDADE DE 
DROGA. ILEGALIDADE EVIDENCIADA. HABEAS CORPUS NÃO 
CONHECIDO. ORDEM CONCEDIDA DE OFÍCIO.
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. O acórdão impugnado afastou, a partir de dados concretamente 
extraídos dos autos, a causa de diminuição do § 4º do art. 33 da Lei n. 
11.343/2006, por entender que o réu se dedica a atividades criminosas. 
Para concluir de modo diverso, seria necessário amplo reexame do 
conjunto fático-probatório colacionado aos autos, expediente inviável nesta 
estreita via processual.

3. Contudo, verifica-se flagrante ilegalidade apta a gerar 

constrangimento ilegal na fixação do regime inicial de cumprimento 

de pena, considerando a quantidade de pena imposta 5 (cinco) anos; a 

primariedade do condenado; o fato de todas as circunstâncias judiciais 

terem sido consideradas favoráveis e a quantidade relativamente 

pequena da droga apreendida, portanto, deve ser fixado o regime 

inicial semiaberto, a teor do contido no art. 33, § 2º, alínea 'b', e § 3º, 

do Código Penal c/c art. 42 da Lei 11.343/2006.
4. Ressalte-se não ser cabível, na hipótese, a substituição da pena privativa 
de liberdade por restritiva de direitos, considerando-se a quantidade de pena 
imposta, superior a 4 (quatro) anos, nos termos dos arts. 44, I, do Código 
Penal.
5. Habeas corpus não conhecido. Ordem concedida de ofício para fixar o 
regime inicial semiaberto de cumprimento pena."
(HC 342.332/SP, Rel. Ministro RIBEIRO DANTAS, QUINTA TURMA, 
julgado em 17/12/2015, DJe 02/02/2016.)

"HABEAS CORPUS SUBSTITUTO DE RECURSO. INADEQUAÇÃO DA 
VIA ELEITA. TRÁFICO ILÍCITO DE ENTORPECENTES. REGIME 
PRISIONAL FECHADO COM BASE NA HEDIONDEZ DO DELITO E NA 
QUANTIDADE DE DROGA QUE NÃO SE MOSTRA EXACERBADA. 
ILEGALIDADE. OCORRÊNCIA. CONSTRANGIMENTO ILEGAL 
CONFIGURADO. DETRAÇÃO DA PENA. MATÉRIA NÃO DEBATIDA 
NA CORTE LOCAL. SUPRESSÃO DE INSTÂNCIA. HABEAS CORPUS 
NÃO CONHECIDO. ORDEM CONCEDIDA DE OFÍCIO.
1. 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.
2. O STF, ao julgar o HC n. 111.840/ES, por maioria, declarou 
incidentalmente a inconstitucionalidade do § 1º do art. 2º da Lei 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.
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3. A valoração negativa da quantidade, natureza e diversidade de 
entorpecentes constitui fator suficiente para a determinação de regime 
inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade mais gravoso, bem 
como para obstar a respectiva substituição por pena restritiva de direitos. 
Precedentes.

4. Hipótese em que as instâncias ordinárias fixaram o regime fechado 

com base na natureza hedionda do crime de tráfico de drogas e na 

quantidade de entorpecentes - 43,1 g de maconha e 11,3 g de cocaína - 

que não se mostra exacerbada.

5. Assim, tratando-se de paciente primário, condenado a pena 

privativa de liberdade superior a 4 e não excedente a 8 anos, faz jus 

ao regime inicial semiaberto.
6. O tema referente à possibilidade de detração da pena não foi enfrentado 
pela Corte de origem, de forma que sua análise por este Tribunal implicaria 
supressão de instância.
7. Habeas corpus não conhecido. Ordem concedida, de ofício, para fixar o 
regime inicial semiaberto."
(HC 334.208/SP, Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA, 
QUINTA TURMA, julgado em 17/12/2015, DJe 02/02/2016.)

Registro, aliás, o seguinte trecho do parecer ministerial:

"Certo que o TJ fluminense aludiu, ainda, à quantidade de droga apreendida 
e ao modo como acondicionada , para manter o regime prisional inicial 
fechado, sendo que esses elementos foram usados pela Corte Estadual para 
afastar a causa de diminuição do § 4º do art. 33 da Lei 11.343/2006 (e-STJ 
90). Não se olvida que há precedentes no sentido de que a quantidade e/ou 
natureza da droga, independentemente da fase da dosimetria em que 
incidam, podem, nos termos do art. 42 da Lei 11.343/2006 c.c. 3º do art. 

33 e art. 59 do Codex penal, influírem no regime prisional. No entanto, há 

se ver que a quantidade de drogas, na espécie - 15,40g de cocaína e 40 

g de maconha (e-STJ 08) -, não se mostra expressiva a ponto de 

determinar regime prisional inicial fechado, sem prejuízo de 

demonstrar ser o paciente traficante contumaz. Quanto ao modo como 

acondicionada a droga (e-STJ 08), firma a traficância em si, nada 

influindo no regime prisional." (e-STJ, fl. 134).

 
Ante o exposto, não conheço do habeas corpus. Concedo a ordem de ofício 

para fixar o regime inicial semiaberto.
É como voto. 
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CERTIDÃO DE JULGAMENTO

QUINTA TURMA
 

 
Número Registro: 2016/0110444-2 HC 354.817 / RJ

MATÉRIA CRIMINAL

Números Origem:  00429171720148190203  429171720148190203

EM MESA JULGADO: 10/05/2016

Relator

Exmo. Sr. Ministro  RIBEIRO DANTAS

Presidente da Sessão
Exmo. Sr. Ministro FELIX FISCHER

Subprocurador-Geral da República
Exmo. Sr. Dr. HUGO GUEIROS BERNARDES FILHO

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 : JEFFERSON CLAUDIO DA SILVA

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 e concedeu "Habeas Corpus" de 
ofício, nos termos do voto do Sr. Ministro Relator."

Os Srs. Ministros Joel Ilan Paciornik, Felix Fischer, Jorge Mussi e Reynaldo Soares da 
Fonseca votaram com o Sr. Ministro Relator.
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