
 
 

 
HABEAS CORPUS Nº 330.158 - SP (2015/0169656-7)

RELATORA : MINISTRA MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA
IMPETRANTE : DEFENSORIA PÚBLICA DO ESTADO DE SÃO PAULO 
ADVOGADO : ESTELA WAKSBERG GUERRINI - DEFENSORA PÚBLICA
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SÃO PAULO 
PACIENTE  : HENRIQUE DA SILVA SANTOS 
PACIENTE  : ROBSON PEREIRA DA SILVA 

EMENTA

HABEAS CORPUS. WRIT SUBSTITUTIVO DE RECURSO ESPECIAL. 
VIA INADEQUADA. TRÁFICO ILÍCITO DE ENTORPECENTES. 
CONDENAÇÃO. CAUSA ESPECIAL DE DIMINUIÇÃO. QUANTUM 
DE INCIDÊNCIA. ILEGALIDADE MANIFESTA. AUSÊNCIA. 
NATUREZA E DIVERSIDADE DAS DROGAS. SUBSTITUIÇÃO DA 
PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE POR RESTRITIVAS DE 
DIREITOS. IMPOSSIBILIDADE. PENA SUPERIOR A 4 ANOS. 
REGIME FECHADO FIXADO COM BASE NA HEDIONDEZ E NA 
GRAVIDADE ABSTRATA DO DELITO. CONSTRANGIMENTO 
ILEGAL OCORRÊNCIA. REGIME DIVERSO DO FECHADO. 
POSSIBILIDADE EM TESE. AFERIÇÃO IN CONCRETO DEVE SER 
REALIZADA PELO JUÍZO DAS EXECUÇÕES. WRIT NÃO 
CONHECIDO. ORDEM CONCEDIDA, DE OFÍCIO.
1. Tratando-se de habeas corpus substitutivo de recurso especial, inviável o 
seu conhecimento. 
2. O estabelecimento da causa especial de diminuição de pena prevista no art. 
33, § 4º, da Lei n.º 11.343/06 em 1/6 não se mostrou, de modo flagrante, 
desarrazoado, diante da natureza e diversidade das drogas apreendidas - 16,6 g 
de cocaína, 10,6 g de crack e 292 g de maconha - a atrair a incidência do art. 
42 da Lei n.º 11.343/2006. O quantum de redução aplicado fica indene ao 
crivo do habeas corpus, pois é matéria que demanda revolvimento 
fático-probatório. Precedentes desta Corte e do Supremo Tribunal Federal.
3. 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, bem como a substituição da pena privativa de 
liberdade por restritivas de direitos, sempre tendo em conta as particularidades 
do caso concreto.
4. A substituição da pena privativa de liberdade por restritivas de direitos 
submete-se à regência do art. 44 do Código Penal, segundo o qual só faz jus ao 
benefício legal o condenado a pena inferior a 4 anos. Na espécie, tendo a 
reprimenda final alcançado 4 anos e 2 meses de reclusão, não é possível a 
pretendida substituição. 
5. O regime inicial fechado foi imposto com base, exclusivamente, na 
hediondez e na gravidade abstrata do delito, em manifesta contrariedade ao 
hodierno entendimento dos Tribunais Superiores. Com o trânsito em julgado da 
condenação, cabe ao Juízo das Execuções avaliar o caso sub judice, uma vez 
que as instâncias ordinárias não procederam à análise dos elementos concretos 
constantes dos autos à luz das balizas delineadas pelos artigos 33, §§ 2º e 3º do 
Código Penal.
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6. Habeas corpus não conhecido. Ordem concedida, de ofício, para que, 
afastada a obrigatoriedade do regime inicial fechado e a fundamentação 
referente à gravidade abstrata do crime de tráfico, o Juízo das Execuções, 
analisando o caso concreto, avalie a possibilidade de modificação do regime 
inicial de cumprimento de pena.

ACÓRDÃO

Vistos, relatados e discutidos os autos em que são partes as acima indicadas, 
acordam os Ministros da SEXTA Turma do Superior Tribunal de Justiça: A Sexta Turma, por 
unanimidade, não conheceu do pedido, expedindo, contudo, ordem de ofício, nos termos do 
voto da Sra. Ministra Relatora. Os Srs. Ministros Sebastião Reis Júnior (Presidente), Rogerio 
Schietti Cruz e Nefi Cordeiro votaram com a Sra. Ministra Relatora. 

Ausente, justificadamente, o Sr. Ministro Ericson Maranho (Desembargador 
convocado do TJ/SP). 

Brasília, 1º de outubro de 2015(Data do Julgamento)

Ministra Maria Thereza de Assis Moura  
Relatora
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HABEAS CORPUS Nº 330.158 - SP (2015/0169656-7)

RELATORA : MINISTRA MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA
IMPETRANTE : DEFENSORIA PÚBLICA DO ESTADO DE SÃO PAULO 
ADVOGADO : ESTELA WAKSBERG GUERRINI - DEFENSORA PÚBLICA
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SÃO PAULO 
PACIENTE  : HENRIQUE DA SILVA SANTOS 
PACIENTE  : ROBSON PEREIRA DA SILVA 

RELATÓRIO

MINISTRA MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA (Relator): 

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

HENRIQUE DA SILVA SANTOS e ROBSON PEREIRA DA SILVA, apontando-se como 

autoridade coatora a 4ª Câmara Criminal Extraordinária do Tribunal de Justiça do Estado de 

São Paulo (Apelação Criminal nº 3003568-68.2013.8.26.0405).

Segundo se colhe dos autos, os pacientes foram condenados, em primeiro grau 

de jurisdição, às penas de 4 (quatro) anos e 2 (dois) meses de reclusão, em regime inicial 

fechado, e pagamento de 417 (quatrocentos e dezessete) dias-multa, pela prática descrita no 

artigo 33, caput, da Lei nº 11.343/2006, podendo se extrair da sentença, o seguinte (fls. 

213/214):

(...)
Das penas.
Não registram outros processos. Entretanto, fixo as penas-base acima 

do mínimo, em cinco anos e dez meses de reclusão e 583 dias-multa, 
levando em consideração o concurso de agentes, circunstância que visa 
dificultar a prevenção ao tráfico e as quantidades de substâncias (27,2 g 
com Robson e 292 g com Henrique), bem como a intensidade do perigo 
gerado pela conduta, pois os entorpecentes poderiam ter chegado a 
sessenta e duas pessoas diferentes, no caso de .Robson, bem como 
poderiam ter atingido quase cinqüenta pessoas, no caso de Henrique. 

Ambos eram menores de vinte e um anos na data do fato, circunstância 
que atenua as penas, trazendo-as de volta ao mínimo legal.

São primários. É verdade que Robson não comprovou o exercício de 
qualquer ocupação lícita, enquanto Henrique juntou uma declaração de 
prestação de serviços (fl. 83), que possui pouquíssimo valor, posto que 
desacompanhada de comprovante de pagamento de salário ou 
remuneração. Todavia, ambos são bastante jovens e não se tem notícia de 
envolvimento em atos infracionais, enquanto menores de dezoito anos. O 
conjunto probatório não permite afirmar se já traficavam anteriormente, ou 
durante quanto tempo o fizeram. Diante do conjunto probatório, não há 
como sustentar que se dediquem a atividades criminosas. Assim sendo, 
com fundamento no art. 33 § 4º, ficam suas penas diminuídas de 1/6 para 
4 anos e 2 meses de reclusão e 417 dias- multa.

Iniciarão o cumprimento das penas de reclusão em regime fechado, 
atendendo ao disposto no art. 2º da Lei 8.072/90 e às circunstâncias 
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judiciais desfavoráveis. O tempo de prisão processual não atinge 2/5 da 
pena, logo não podem, desde já, ser promovidos ao semiaberto.

Inviável a substituição da privativa de reclusão por restritivas de 
direitos, posto que superior a quatro anos.

A unidade do dia-multa é fixada no mínimo (um trigésimo do salário 
mínimo), com base nos elementos indicativos de capacidade econômica 
inferidos na informações sobre vida pregressa.

Irresignada, a defesa interpôs recurso de apelação, ao qual o Tribunal a quo 

negou provimento, sob os seguintes fundamentos no que interessa (fls. 144/146):

(...)
Passo à análise da pena.
A pena foi dosada com critério, fixada a pena-base no mínimo legal, em 

05 anos de reclusão e 500 dias-multa em seu mínimo unitário a míngua de 
maus antecedentes.

É importante observar que a circunstância atenuante da menoridade foi 
reconhecida, para ambos, mas, sem repercussão nas penas, a teor da 
Súmula 231, do Superior Tribunal de Justiça, que veda a fixação da pena 
aquém do mínimo legal.

Observo que a pena foi reduzida em 1/6, nos termos do artigo 33, 
parágrafo 4º, da lei n° 11.343/06, e que assim deve permanecer como 
definitiva.

Não há que se falar em redução máxima da pena, pois, ainda que não 
demonstrada a participação dos réus em organização criminosa, o que se vê 
aqui é a dedicação inquestionável ao comércio ilegal, e  eventualmente de 
forma constante, eis que mantinham em seu poder razoável quantidade de 
droga, tudo a demonstrar o engajamento permanente nesta atividade, 
mesmo porque não fizeram prova de qualquer atividade lícita, não 
parecendo crível que mantivessem tal quantidade e variedade de droga, de 
valor expressivo, sem que estivessem ligados a terceiros versados na 
mesma criminalidade.

Quanto ao regime de pena imposto aos réus posto que estabelecido em 
conformidade com o mandamento legal contido no parágrafo 1º, do artigo 
2o, da lei 8.072/90, assim há de ser mantido, não ocorrendo de forma 
diversa com a negativa da substituição da pena privativa de liberdade.

Não se olvide da recente decisão do Colendo Supremo Tribunal 
Federal, reconhecendo, em caráter incidental, a inconstitucionalidade do § 
1º do artigo 2º da Lei de Crimes Hediondos, que estabelece o cumprimento 
da pena em regime inicialmente fechado, aos agentes condenados por 
crimes hediondos e equiparados (STF, 111.840/ES, Relator Ministro DIAS 
TOFFOLI, julgado de 27-06-12), todavia, a norma citada está em pleno 
vigor e o recente entendimento da Suprema Corte não impõe de forma 
obrigatória o acatamento do novo entendimento.

Tal como veiculado de forma contínua nos diários de grande circulação 
no país, o tráfico de drogas vem se tornando assustadoramente contumaz 
no cotidiano das grandes, médias e até mesmo pequenas cidades, inclusive 
aquelas incrustadas nos mais distantes rincões da nação. 

Não há distinção entre ricos e pobres, raça ou religião; o comércio ilegal 
avança de forma incontrolável, ora favorecido pela insuficiência policial, ora 
beneficiado pelo abrandamento do rigor penal.
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Evidentemente o grande traficante, o responsável pela distribuição da 

droga em determinada região ou cidade, não se envolverá diretamente na 
comercialização da droga; valer-se-á do jovem preterido pela sorte, disposto 
a lutar por algum dinheiro que propicie a imediata realização de 
necessidades básicas.

Ocorre então a perfeita comunhão de interesses. De um lado, o 
responsável pelo trafico, que se arrima em incautos jovens, inimputáveis 
pela tenra idade, ou de passado até então escorreito, para comercializar seu 
produto, e de outro o pequeno cidadão que, eventualmente detido pela 
prática espúria, poderá ser beneficiado com a substituição da pena privativa 
de liberdade pela pena restritiva de direitos.

O número expressivo de pessoas que poderiam ser servidas com as 
drogas, bem demonstra a periculosidade latente dos réus, recomendando o 
cumprimento da pena no regime inicial fechado e obstando a substituição 
da pena por quaisquer das medidas alternativas.

Assim, pelo meu voto, nego provimento aos apelos.

Daí o presente mandamus, em que se sustenta que os pacientes fazem jus ao 

redutor previsto no § 4º do artigo 33 da Lei 11.343/2006, em seu grau máximo.

Alega a impetrante que o "Tribunal de Justiça inovou no v. acórdão para 

considerar que a prova indiciária (quantidade e natureza do entorpecente) permite deduzir seu 

envolvimento na criminalidade" (fl. 15).

Aduz, ainda, que "resta clara a necessidade de aplicação da causa de 

diminuição de pena ao acusado que preencher todos os requisitos objetivamente previstos na 

lei, devendo o redutor ser aplicado em seu patamar máximo" (fl. 18).  

Sustenta que o regime inicial de cumprimento da pena foi estabelecido em 

razão da gravidade em abstrato do delito e com fundamento no art. 2º, § 1º, da Lei n.º 

8.072/1990. Invoca os enunciados sumulares 718 e 719 do Supremo Tribunal Federal e 440 

desta Corte. Defende a fixação do regime inicial aberto (fls. 2/10).

Defende a substituição das penas privativas de liberdade por restritivas de 

direitos, argumentando que a vedação à conversão em penas restritivas de direitos, contida na 

Lei n.º 11.343/2006, foi declarada inconstitucional pela Suprema Corte.

Sublinha que os pacientes preenchem todos os requisitos que permitem a 

substituição da reprimenda por restritivas de direitos, não sendo "possível justificar a negativa 

desta substituição com base apenas na natureza do delito em tela" (fls. 13/14).

Requer, liminarmente e no mérito, seja aplicada a causa de diminuição de pena 

prevista no § 4º do artigo 33 da Lei de Drogas, no máximo legal, a substituição das penas 

corporais por restritivas de direitos, bem como a concessão de regime aberto para início do 

cumprimento das penas.

A liminar foi indeferida às fls. 404/405.

Foram prestadas informações às fls. 421/435.

Com vista dos autos, manifestou-se o Ministério Público Federal, em parecer 

Documento: 1448560 - Inteiro Teor do Acórdão - Site certificado - DJe: 22/10/2015 Página  5 de 4



 
 

 
da lavra do Subprocurador-Geral da República Francisco Xavier Pinheiro Filho, pelo não 

conhecimento do writ, mas pela sua parcial concessão, de ofício, "para abrandar o regime 

inicial imposto" (fl. 446).

É o relatório.
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HABEAS CORPUS Nº 330.158 - SP (2015/0169656-7)

  
EMENTA

HABEAS CORPUS. WRIT SUBSTITUTIVO DE RECURSO ESPECIAL. 
VIA INADEQUADA. TRÁFICO ILÍCITO DE ENTORPECENTES. 
CONDENAÇÃO. CAUSA ESPECIAL DE DIMINUIÇÃO. QUANTUM 
DE INCIDÊNCIA. ILEGALIDADE MANIFESTA. AUSÊNCIA. 
NATUREZA E DIVERSIDADE DAS DROGAS. SUBSTITUIÇÃO DA 
PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE POR RESTRITIVAS DE 
DIREITOS. IMPOSSIBILIDADE. PENA SUPERIOR A 4 ANOS. 
REGIME FECHADO FIXADO COM BASE NA HEDIONDEZ E NA 
GRAVIDADE ABSTRATA DO DELITO. CONSTRANGIMENTO 
ILEGAL OCORRÊNCIA. REGIME DIVERSO DO FECHADO. 
POSSIBILIDADE EM TESE. AFERIÇÃO IN CONCRETO DEVE SER 
REALIZADA PELO JUÍZO DAS EXECUÇÕES. WRIT NÃO 
CONHECIDO. ORDEM CONCEDIDA, DE OFÍCIO.
1. Tratando-se de habeas corpus substitutivo de recurso especial, inviável o 
seu conhecimento. 
2. O estabelecimento da causa especial de diminuição de pena prevista no art. 
33, § 4º, da Lei n.º 11.343/06 em 1/6 não se mostrou, de modo flagrante, 
desarrazoado, diante da natureza e diversidade das drogas apreendidas - 16,6 g 
de cocaína, 10,6 g de crack e 292 g de maconha - a atrair a incidência do art. 
42 da Lei n.º 11.343/2006. O quantum de redução aplicado fica indene ao 
crivo do habeas corpus, pois é matéria que demanda revolvimento 
fático-probatório. Precedentes desta Corte e do Supremo Tribunal Federal.
3. 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, bem como a substituição da pena privativa de 
liberdade por restritivas de direitos, sempre tendo em conta as particularidades 
do caso concreto.
4. A substituição da pena privativa de liberdade por restritivas de direitos 
submete-se à regência do art. 44 do Código Penal, segundo o qual só faz jus ao 
benefício legal o condenado a pena inferior a 4 anos. Na espécie, tendo a 
reprimenda final alcançado 4 anos e 2 meses de reclusão, não é possível a 
pretendida substituição. 
5. O regime inicial fechado foi imposto com base, exclusivamente, na 
hediondez e na gravidade abstrata do delito, em manifesta contrariedade ao 
hodierno entendimento dos Tribunais Superiores. Com o trânsito em julgado da 
condenação, cabe ao Juízo das Execuções avaliar o caso sub judice, uma vez 
que as instâncias ordinárias não procederam à análise dos elementos concretos 
constantes dos autos à luz das balizas delineadas pelos artigos 33, §§ 2º e 3º do 
Código Penal.
6. Habeas corpus não conhecido. Ordem concedida, de ofício, para que, 
afastada a obrigatoriedade do regime inicial fechado e a fundamentação 
referente à gravidade abstrata do crime de tráfico, o Juízo das Execuções, 
analisando o caso concreto, avalie a possibilidade de modificação do regime 
inicial de cumprimento de pena.
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VOTO

MINISTRA MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA (Relator): 

Destaco, ab initio, que se trata de habeas corpus substitutivo de recurso 

especial, o que impede o seu conhecimento. Cabe avaliar, de qualquer sorte, a existência de 

ilegalidade patente, a ensejar a concessão de ordem de ofício.

Cumpre esclarecer que me filio ao posicionamento de que não é dado ao 

Tribunal, em recurso exclusivo do réu, reexaminar as circunstâncias judiciais, eis que a 

referida prática violaria o princípio do ne reformatio in pejus. Isso porque a Corte estadual 

deveria, tão somente, apreciar a legalidade dos fundamentos da sentença e não criar nova 

análise que possa trazer prejuízo à situação do condenado. 

Nesta senda, em recurso exclusivamente defensivo, não seria possível ao 

Tribunal modificar o entendimento do Juízo singular em prejuízo do réu, ainda que o resultado 

final não seja mais gravoso que o prolatado em primeiro grau de jurisdição. 

Entretanto, considerando os recentes julgados da Sexta Turma, nos quais fiquei 

vencida, juntamente com o Ministro Sebastião Reis Júnior, penso ser o caso de ressalvar o 

meu entendimento, tendo em vista, inclusive, o julgamento do HC n.° 304.886/SP, ocorrido na 

sessão de 24.2.2015.

Eis o teor da ementa:

HABEAS CORPUS. ROUBO. WRIT SUBSTITUTIVO DE RECURSO 
PRÓPRIO. DESVIRTUAMENTO. REGIME INICIAL FECHADO. DADOS 
FÁTICOS CONCRETOS. MODO MAIS BRANDO. IMPOSSIBILIDADE. 
RECURSO DE APELAÇÃO. FUNDAMENTOS NOVOS. REFORMATIO 
IN PEJUS. NÃO OCORRÊNCIA. MANIFESTO CONSTRANGIMENTO 
ILEGAL NÃO EVIDENCIADO. HABEAS CORPUS NÃO CONHECIDO.

1. Para a escolha do regime prisional, devem ser observadas as 
diretrizes dos arts. 33 e 59, ambos do Código Penal, além dos dados fáticos 
da conduta delitiva que, se demonstrarem a gravidade concreta do crime, 
poderão ser invocados pelo julgador para a imposição de regime mais 
gravoso do que o permitido pelo quantum da pena.

2. Não há ilegalidade na fixação do regime inicial fechado quando 
apontados dados fáticos suficientes a indicar a gravidade concreta do crime 

– na espécie, o emprego de arma de fogo, que gerou temor na vítima, 

e o disparo efetuado pelo comparsa –, ainda que o agente seja primário e 
o quantum da pena seja inferior a oito anos (art. 33, § 3º, do CP).

3. A proibição de reforma para pior garante ao recorrente, na espécie 
ora versada, o direito de não ter sua situação agravada, direta ou 

indiretamente. Não obsta, entretanto, que o tribunal, para dizer o direito 
– exercendo, portanto, sua soberana função de juris dictio – encontre 
motivação própria, respeitada, insisto, a imputação deduzida pelo órgão de 
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acusação, a extensão cognitiva da sentença impugnada e os limites da pena 
imposta no juízo de origem.

4. Não há que se invalidar o julgamento de apelação em que o tribunal – 
no exercício de sua jurisdição, obrigado, por imposição constitucional, a 
indicar as razões de sua convicção (art. 93, IX, da C.R.), e no âmbito da 
devolutividade plena inerente ao recurso em apreço – melhor explicita as 
circunstâncias judiciais reconhecidas de modo mais sucinto na sentença 
impugnada exclusivamente pela defesa, respeitados o limite da pena fixada 
em primeiro grau e o espectro fático-jurídico sobre o qual se assentou a 
decisão recorrida, para, ao final, manter o regime fechado para início do 
cumprimento da pena.

5. Habeas corpus não conhecido.

No mesmo sentido decidiu a Sexta Turma nos autos do HC n.º 254.070/SP e 

do HC n.º 275.110/SP, ambos de relatoria do Ministro Rogério Schietti Cruz.

Desse modo, embora ainda comungue da compreensão inicialmente explanada, 

curvo-me ao recente entendimento do Colegiado.

Nessa esteira de intelecção, entende-se que o efeito devolutivo da apelação 

autoriza a Corte estadual, quando instada a se manifestar sobre o quantum de redução a ser 

aplicado em razão da causa especial de diminuição de pena prevista no § 4º do artigo 33 da 

Lei nº 11.343/06, a examinar as circunstâncias judiciais e rever todos os aspectos 

considerados no édito condenatório, seja para manter ou abrandar o quantum de diminuição 

imposto em primeira instância.

Assim, considera-se possível nova ponderação dos fatos e circunstâncias em 

que se deu a conduta criminosa pelo Tribunal a quo, mesmo tratando-se de recurso 

exclusivamente defensivo, sem que se incorra em reformatio in pejus, desde que não seja 

agravada a situação do réu, tal como no caso em testilha, consoante passo a expor.

Mister sublinhar que o artigo 33, § 4º, da Lei n.º 11.343/06 dispõe que as penas 

poderão ser reduzidas de 1/6 (um sexto) a 2/3 (dois terços), desde que o agente preencha 

cumulativamente os seguintes requisitos: ser primário, possuir bons antecedentes, não se 

dedicar às atividades criminosas e nem integrar organização criminosa. 

Na espécie, verifica-se que a Corte de origem justificou a aplicação da causa 

especial de diminuição de pena prevista no artigo 33, § 4º da Lei nº 11.343/06 em patamar 

inferior ao máximo em razão da quantidade e variedade das drogas apreendidas, o que se 

revela idôneo. 

Dessa forma, verifica-se, assim, o estabelecimento do redutor em 1/6 não se 

mostrou, de modo flagrante, desarrazoado, diante da natureza e diversidade das drogas 

apreendidas - 16,6 g (dezesseis gramas e sessenta decigramas) de cocaína, 10,6 g (dez 

gramas e sessenta decigramas) de crack e 292 g (duzentos e noventa e dois gramas) de 

maconha (fl. 22).

Com efeito, é este o espírito da Lei Antidrogas, que dispõe:
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"Art. 42. O juiz, na fixação das penas, considerará, com 
preponderância sobre o previsto no art. 59 do Código Penal, a natureza e a 
quantidade da substância ou do produto, a personalidade e a conduta social 
do agente."

Dessarte, diante da natureza e variedade das drogas encontradas em poder 

dos pacientes, não há falar em ilegalidade na aplicação do referido redutor em apenas 1/6. 

Ademais, o quantum de redução aplicado fica indene ao crivo do habeas corpus, pois é 

matéria que demanda revolvimento fático-probatório, não condizente com a via angusta do 

habeas corpus:

HABEAS CORPUS. TRÁFICO ILÍCITO DE ENTORPECENTES. 
CAUSA ESPECIAL DE DIMINUIÇÃO DE PENA. CAUSA ESPECIAL DE 
DIMINUIÇÃO. QUANTUM DE INCIDÊNCIA. ILEGALIDADE 
MANIFESTA. INEXISTÊNCIA.  NATUREZA DA DROGA. FIXADO O 
REGIME INICIAL FECHADO E NEGADA A SUBSTITUIÇÃO DA PENA 
COM BASE NA HEDIONDEZ E NA GRAVIDADE ABSTRATA DO 
DELITO. CONSTRANGIMENTO ILEGAL. OCORRÊNCIA. REGIME 
ABERTO E SUBSTITUIÇÃO DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE 
POR RESTRITIVA DE DIREITOS. POSSIBILIDADE EM TESE. 
AFERIÇÃO IN CONCRETO DEVE SER REALIZADA PELO JUÍZO DAS 
EXECUÇÕES. NÃO CONHECIMENTO. CONCESSÃO DE OFÍCIO.

1. O estabelecimento do redutor na fração de 1/3 não se mostrou, de 
modo flagrante, desarrazoado, dada a natureza da droga apreendida - 18 
papelotes de crack - a atrair a incidência do art. 42 da Lei n.º 11.343/2006. 
O quantum de redução aplicado fica indene ao crivo do habeas corpus, pois 
é matéria que demanda revolvimento fático-probatório. Precedentes desta 
Corte e do Supremo Tribunal Federal.

(...)
5. Writ não conhecido. Ordem concedida, de ofício, a fim de que, 

afastados a obrigatoriedade do regime inicial fechado no tocante ao crime 
de tráfico de drogas e o fundamento referente à gravidade in abstrato do 
delito, o Juízo das Execuções, analisando o caso concreto, avalie a 
possibilidade de modificação do regime inicial de cumprimento de pena e de 
substituição da pena privativa de liberdade por restritivas de direitos.

(HC 315.705/SP, Rel. Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, 
SEXTA TURMA, julgado em 24/03/2015, DJe 31/03/2015)

HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO ESPECIAL. 
DESCABIMENTO. TRÁFICO DE DROGAS. PENA REDUZIDA NO 
MÍNIMO LEGAL (§ 4º DO ART. 33 DA LEI 11.343/2006) COM BASE 
NA QUANTIDADE, DIVERSIDADE E NATUREZA DO 
ENTORPECENTE. ALTERAÇÃO. IMPOSSIBILIDADE. NECESSIDADE 
DE REEXAME DE FATOS E PROVAS. INCONSTITUCIONALIDADE 
DA OBRIGATORIEDADE DO REGIME INICIAL FECHADO (STF, HC 
111.840). SUBSTITUIÇÃO DA PENA POR RESTRITIVA DE DIREITOS. 
IMPOSSIBILIDADE. PENA SUPERIOR A 4 ANOS. HABEAS CORPUS 
NÃO CONHECIDO. ORDEM CONCEDIDA DE OFÍCIO.
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- O Superior Tribunal de Justiça, seguindo o entendimento da Primeira 

Turma do Supremo Tribunal Federal, passou a inadmitir habeas corpus 
substitutivo de recurso próprio, ressalvando, porém, a possibilidade de 
concessão da ordem de ofício nos casos de flagrante constrangimento 
ilegal.

- O Tribunal a quo aplicou a causa de diminuição de pena (§ 4º do art. 
33 da Lei 11.343/2006) no patamar de 1/6 (um sexto), levando- se em 
conta a natureza, diversidade e quantidade de droga apreendida _ 4 
invólucros de maconha, pesando 13,3g (treze virgula três gramas), 26 de 
cocaína, pesando 21g (vinte e um gramas) e 35 de crack, pesando 9g.

- O acórdão está de acordo com o entendimento desta Corte de que o 
juiz, na aplicação da causa de diminuição de pena do § 4º do art. 33 da Lei 
11.343/2006, deve levar em consideração a quantidade e a natureza do 
entorpecente apreendido, nos termos do art. 42 da Lei 11.343/2006. 
Precedentes: AgRg no HC 247.019/ES, Rel. Min. Marco Aurélio Bellizze, 5ª 
T., DJe 25.3.2013; HC 221.761/SP, Rel. Min. Sebastião Reis Júnior, 6ª T. 
DJe 14/06/2013).

- Estando devidamente fundamentado o quantum de redução da pena, é 
inviável, em sede de habeas corpus, a sua alteração, tendo em vista a 
necessidade de revolvimento de fatos e provas. Precedente: HC 
173.511/SP, Rel. Min. Maria Thereza de Assis Moura, 6ª T., DJe 
22.2.2012.

- Fixado o regime inicial fechado com base no § 1º do art. 2º da Lei 
8.072/1990, posteriormente declarado inconstitucional pelo Supremo 
Tribunal Federal (HC 111.840/ES, julgado em 27/6/2012), cabe ao Juízo da 
Execução, tendo em vista o trânsito em julgado da condenação, reavaliar os 
elementos concretos dos autos, à luz do art. 33, §§ 2º e 3º, do Código 
Penal, para verificar qual o regime inicial adequado para o paciente. 
Precedentes: AgRg no HC 257.178/SP, Rel. Min. Assusete Magalhães, 6ª 
Turma, DJe 23.9.2013; HC 226.064/DF, Rel. Min. Maria Thereza de Assis 
Moura, 6ª Turma, DJe 24.4.2013.

- Mantida a pena privativa de liberdade acima de 4 (quatro) anos, não 
há falar em substituição por restritiva de direitos, nos termos do art. 44 do 
Código Penal.

Habeas corpus não conhecido. Ordem concedida de ofício para que o 
Juízo das Execuções, analisando o caso concreto, avalie a possibilidade de 
eventual modificação do regime inicial de cumprimento da pena.

(HC 259.490/RJ, Rel. Ministra MARILZA MAYNARD 
(DESEMBARGADORA CONVOCADA DO TJ/SE), SEXTA TURMA, 
julgado em 03/06/2014, DJe 18/06/2014)

Da Suprema Corte, colho o seguinte julgado:
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PENAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO 

ORDINÁRIO. (...). TRÁFICO DE DROGAS (ART. 33 DA LEI N. 
11.343/2006). DOSIMETRIA DA PENA. PENA-BASE FIXADA NO 
MÍNIMO LEGAL. CAUSA ESPECIAL DE DIMINUIÇÃO PREVISTA NO 
§ 4º DO ART. 33 DA LEI N. 11.343/2006. PENA REDUZIDA EM 1/3 
(UM TERÇO) EM DECISÃO FUNDAMENTADA NA PERSONALIDADE 
E CONDUTA SOCIAL DO PACIENTE. AUSÊNCIA DE ILEGALIDADE 
OU ABUSO DE PODER NA DOSIMETRIA DA PENA. ORDEM 
DENEGADA. 

1. O habeas corpus, ação autônoma de impugnação, não é admissível 
como substitutivo do recurso próprio, in casu, o RHC, tampouco para 
aferir a exatidão da dosimetria da pena. 

2. A causa especial de diminuição de pena de que trata o § 4º do artigo 
33 da Lei n. 11.343/2006 pode ser aplicada em apenas 1/3 (um terço), num 
intervalo de 1/6 (um sexto) a 2/3 (dois terços), com fundamento na 
personalidade e conduta social do paciente, que é critério preponderante 
fixado na lei, revelando a justeza da sanção no caso concreto. Precedentes: 
HC 98.900, Primeira Turma, Rel. Min. Dias Toffoli, DJe de 30/11/2010 e 
HC 94.559, Segunda Turma, Rel. Min. Joaquim Barbosa, DJe de 
04/11/2010). 

3. In casu, o paciente foi condenado à pena-base no mínimo legal, 
aplicada a causa especial de diminuição do art. 33, § 4º, da Lei nº 11.343/06 
em 1/3 (um terço), em razão do envolvimento anterior do paciente com 
entorpecentes e com pessoas que lidam com o comércio de drogas. 

4. Deveras, eventual redimensionamento da pena com base na prova 
dos autos implicaria revolvimento do contexto fático-probatório, inviável 
em sede de writ.

(HC 100.800/RJ, Relator Ministro Luiz Fux, DJe de 13.9.2011)

No mais, mister esclarecer que tanto a estipulação do regime inicial fechado – 

contida no § 1º do artigo 2º da Lei n.º 8.072, que fora alterado pela Lei n.º 11.464/07 – quanto 

a vedação à substituição da pena privativa de liberdade por restritivas de direitos – prevista no 

artigo 44, caput, da Lei n.º 11.343/06 – foram superadas pelo Pretório Excelso em decisões 

recentes. A esse respeito, confira-se o teor do Informativo n.º 569 do Supremo Tribunal 

Federal, in verbis:

A Turma, superando a restrição fundada no Enunciado 691 da Súmula 
do STF, concedeu habeas corpus a condenado pelo crime de tráfico ilícito 
de entorpecentes (Lei 11.343/2006, art. 33) para determinar que tribunal de 
justiça substitua a pena privativa de liberdade por outra restritiva de direitos 
ou, havendo reversão, que o início do cumprimento da pena privativa de 
liberdade se dê no regime aberto. Assentou-se que a quantidade de pena 
imposta – 3 anos –, não constando circunstâncias desfavoráveis ao 
paciente, que não registra antecedentes, permitiria não só que a pena tivesse 
início no regime aberto (CP, art. 33, § 2º, c), mas, também, a substituição 
por pena restritiva de direitos (CP, art. 44, § 2º, segunda parte). HC 
101291/SP, Rel. Min. Eros Grau, 24.11.2009. (HC-101291)
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O citado writ possui esta ementa:

HABEAS CORPUS. PENAL. TRÁFICO DE ENTORPECENTES. 
FIXAÇÃO DA PENA. CIRCUNSTÂNCIAS FAVORÁVEIS. IMPOSIÇÃO 
DE REGIME DE CUMPRIMENTO MAIS GRAVE DO QUE O PREVISTO 
EM LEI. DIREITO À SUBSTITUIÇÃO DA PENA PRIVATIVA DE 
LIBERDADE POR OUTRA RESTRITIVA DE DIREITOS. 
CONSTRANGIMENTO ILEGAL. EXCEÇÃO À SÚMULA 691. 

Tráfico de entorpecentes. Fixação da pena. Circunstâncias judiciais 
favoráveis. Pena fixada em quantidade que permite a substituição da 
privação de liberdade por restrição de direitos ou o início do cumprimento 
da pena no regime aberto. Imposição, não obstante, de regime fechado. 
Constrangimento ilegal a ensejar exceção à Súmula 691/STF. Ordem 
concedida. (HC n.º 101.291/SP; Relator(a):  Ministro Eros Grau; 
Julgamento: 24/11/2009; Segunda Turma; DJe-027 - 12-02-2010)

Dessarte, a Sexta Turma desta Corte adotou o entendimento de que, ante o 

quantum de pena aplicado, é possível a fixação do regime semiaberto ou o aberto para o início 

do cumprimento da reprimenda reclusiva, em conformidade com o previsto no art. 33 do 

Código Penal (HC n.º 118.776/MG, da relatoria do Ministro Nilson Naves, julgado em 

18.3.2010), bem como a substituição da privativa de liberdade por restritivas de direitos.

O Plenário do Supremo Tribunal Federal, em 1º de setembro de 2010, se 

pronunciou sobre a matéria, no HC n.º 97.256, de relatoria do Ministro Carlos Ayres Britto, 

prevalecendo, por 6 votos a 4, o entendimento aqui expendido, no sentido de ser 

inconstitucional o dispositivo da Lei n.º 11.343/2006 que veda a substituição da privativa de 

liberdade por restritiva de direitos.

Convém sublinhar, ainda, que o Senado Federal, no exercício da atribuição que 

lhe foi conferida pelo artigo 52, inciso X, da Magna Carta, editou, em 15.2.2012, a Resolução 

n.º 05/2012, suspendendo a execução de excerto da Lei n.º 11.343/06 referente à expressão 

"vedada a conversão em penas restritivas de direitos" - contida no § 4º, do artigo 33, declarado 

inconstitucional por decisão definitiva do Supremo Tribunal Federal nos autos supra 

mencionado HC n.º 97.256. Confira-se:

O Senado Federal resolve:

Art. 1º É suspensa a execução da expressão "vedada a conversão em 
penas restritivas de direitos" do § 4º do art. 33 da Lei nº 11.343, de 23 de 
agosto de 2006, declarada inconstitucional por decisão definitiva do 
Supremo Tribunal Federal nos autos do Habeas Corpus nº 97.256/RS.

Art. 2º Esta Resolução entra em vigor na data de sua publicação.

Registre-se, por oportuno, que o Plenário do Supremo Tribunal Federal, por 

maioria de votos, em sessão extraordinária realizada no dia 27.6.2012, declarou 
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incidentalmente a inconstitucionalidade, com efeito ex nunc, do § 1.º do artigo 2º da Lei n.º 

8.072/90, com redação dada pela Lei n.º 11.464/07. Confira-se:

"Habeas corpus. Penal. Tráfico de entorpecentes. Crime praticado 
durante a vigência da Lei nº 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 n.º 8.072/90, com a redação dada pela Lei n.º 
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." (HC n.º 111.840/ES; 
Relator(a): Ministro Dias Toffoli; Julgamento: 27/06/2012; Tribunal Pleno)

Assim, restaram superadas pelos Tribunais Superiores a vedação à 

substituição da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos, bem como a 

obrigatoriedade do regime inicial fechado aos condenados por tráfico ilícito de entorpecentes.

Constata-se, contudo, que, na espécie, não se afigura possível a concessão da 

substituição da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos.  

A título ilustrativo, imperativo transcrever o comando de regência da matéria, 

previsto no Código Penal:
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Art. 44. As penas restritivas de direitos são autônomas e substituem as 

privativas de liberdade, quando: 
I - aplicada pena privativa de liberdade não superior a quatro anos e 

o crime não for cometido com violência ou grave ameaça à pessoa ou, 
qualquer que seja a pena aplicada, se o crime for culposo; (Redação 
dada pela Lei nº 9.714, de 1998)

No caso em tela, a reprimenda final dos pacientes restaram fixadas em 4 anos 

e 2 meses de reclusão, ultrapassando, portanto, o limite legal para incidência da benesse nos 

crimes dolosos. Assim, de acordo com a disciplina do instituto da pena restritiva de direitos, 

tem-se como inviável o atendimento da pretensão deduzida  no presente writ.

Nesta senda:

HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO PRÓPRIO. 
DESCABIMENTO. TRÁFICO DE DROGAS. (...) SUBSTITUIÇÃO DA 
PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE. INVIABILIDADE. PENA IMPOSTA 
SUPERIOR A 4 ANOS DE RECLUSÃO. (...) HABEAS CORPUS NÃO 
CONHECIDO. ORDEM CONCEDIDA DE OFÍCIO.

(...)
- Mantida condenação em 5 (cinco) anos de reclusão, não há como 

acolher do pedido de substituição da pena privativa de liberdade por 
restritivas de direitos, uma vez que ausentes os requisitos do art. 44, I, do 
Código Penal.

(...)
(HC 253.002/SP, Rel. Ministro ERICSON MARANHO 

(DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TJ/SP), SEXTA TURMA, 
julgado em 16/10/2014, DJe 03/11/2014)

HABEAS CORPUS. TRÁFICO DE DROGAS. WRIT SUBSTITUTIVO 
DE RECURSO PRÓPRIO. DESVIRTUAMENTO. MINORANTE 
PREVISTA NO § 4º DO ARTIGO 33 DA LEI 11.343/2006. 
PRETENDIDA APLICAÇÃO. IMPOSSIBILIDADE. DEDICAÇÃO A 
ATIVIDADES CRIMINOSAS EVIDENCIADA. REGIME MAIS BRANDO. 
POSSIBILIDADE EM TESE. SUBSTITUIÇÃO DA PENA. 
IMPOSSIBILIDADE. PENA SUPERIOR A 4 ANOS. MANIFESTO 
CONSTRANGIMENTO ILEGAL EVIDENCIADO.

(...)
5. Mostra-se inviável proceder-se à substituição da pena privativa de 

liberdade por restritiva de direitos, pois o paciente foi condenado a 
reprimenda superior a 4 anos, fora, portanto, do limite objetivo previsto no 
inciso I do artigo 44 do Código Penal.

6. Ordem não conhecida. Habeas corpus concedido, de ofício, apenas 
para que o Juízo das Execuções proceda à análise do caso concreto, 
aferindo a eventual possibilidade de fixar ao paciente regime inicial mais 
brando de cumprimento de pena, à luz do artigo 33 do Código Penal.

(HC 297.406/SP, Rel. Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, SEXTA 
TURMA, julgado em 16/10/2014, DJe 03/11/2014)
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Quanto ao regime inicial de cumprimento de pena, entretanto, entendo que a 

ordem comporta concessão, de ofício. Com efeito, verifica-se que o regime inicial fechado foi 

fixado com base, exclusivamente, na hediondez e na gravidade abstrata do delito, em 

manifesta contrariedade ao hodierno entendimento dos Tribunais Superiores.

Consoante esposado alhures, tais questões foram superadas pelos Tribunais 

superiores, de modo que não configuram fundamentação idônea a justificar a fixação do 

regime mais gravoso para os condenados pela prática dos delitos previstos na Lei Antitóxicos, 

haja vista que, para estabelecer o regime prisional, deve o Magistrado avaliar o caso concreto 

de acordo com os parâmetros estabelecidos pelo artigo 33 e parágrafos, do Código Penal, o 

que não ocorreu na espécie.

Com o trânsito em julgado da condenação, cabe ao Juízo das Execuções 

avaliar o caso sub judice, uma vez que as instâncias ordinárias não procederam à análise dos 

elementos concretos constantes dos autos à luz das balizas delineadas pelo artigo 33, §§ 2º e 

3º, do Código Penal.

Ante o exposto, não conheço do writ. Concedo a ordem, de ofício, tão 

somente para que, afastada a obrigatoriedade do regime inicial fechado e a fundamentação 

referente à gravidade abstrata do crime de tráfico, o Juízo das Execuções, analisando o caso 

concreto, avalie a possibilidade de modificação do regime inicial de cumprimento das penas.

É como voto.
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Presidente da Sessão
Exmo. Sr. Ministro SEBASTIÃO REIS JÚNIOR

Subprocurador-Geral da República
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Secretário
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CERTIDÃO

Certifico que a egrégia SEXTA TURMA, ao apreciar o processo em epígrafe na sessão 
realizada nesta data, proferiu a seguinte decisão:

A Sexta Turma, por unanimidade, não conheceu do pedido, expedindo, contudo, ordem 
de ofício, nos termos do voto da Sra. Ministra Relatora.

Os Srs. Ministros Sebastião Reis Júnior (Presidente), Rogerio Schietti Cruz e Nefi 
Cordeiro votaram com a Sra. Ministra Relatora. 

Ausente, justificadamente, o Sr. Ministro Ericson Maranho (Desembargador convocado 
do TJ/SP).
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