
 
 

 

HABEAS CORPUS Nº 184.944 - SP (2010/0169203-6)
  

RELATORA : MINISTRA LAURITA VAZ
IMPETRANTE : JAKSON CLAYTON DE ALMEIDA 
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SÃO PAULO 
PACIENTE  : APARECIDO ANTONIO JECA DE MORAES 

EMENTA

HABEAS CORPUS. PENAL. TRÁFICO ILÍCITO DE DROGAS. 
ART. 33, § 4.º, DA NOVA LEI DE TÓXICOS. CAUSA ESPECIAL DE 
DIMINUIÇÃO DE PENA AFASTADA PELO TRIBUNAL A QUO. 
REGIME PRISIONAL FECHADO. OBRIGATORIEDADE, NA 
HIPÓTESE DE COMETIMENTO APÓS A LEI N.º 11.464/2007. ORDEM 
DENEGADA.

1. Não se aplica a causa de diminuição inserta no § 4.º do art. 33 da 
Lei 11.343/2006, na medida em que, conforme consignado no acórdão 
impugnado, de forma devidamente fundamentada, o Paciente não preenche os 
requisitos legais.

2. Na hipótese, destacou a instância ordinária que a quantidade e 
qualidade da droga apreendida – 10,89 gramas de cocaína (crack), repartidas 
em 20 porções – além da quantia de R$ 675,00 demonstram a sua dedicação à 
atividade criminosa.

3. Para efeitos de aplicação da causa de diminuição de pena prevista 
no art. 33, § 4.º, da Lei n.º 11.343/2006, "A conduta social do agente, o 
concurso eventual de pessoas, a receptação, os apetrechos relacionados ao 
tráfico, a quantidade de droga e as situações de maus antecedentes 
exemplificam situações caracterizadoras de atividades criminosas." (STF, 
RHC 94.806/PR, 1.ª Turma, Rel. Min. CÁRMEN LÚCIA, DJe de 
16/04/2010.)

4. O regime inicial fechado é obrigatório aos condenados pelo crime 
de tráfico 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 8.072/90, 
ressalvada a possibilidade de fixação de regime prisional mais brando, quando, 
aplicada a causa especial de diminuição prevista no § 4.º do art. 33 da lei n.º 
11.343/2006, for substituída a pena privativa de liberdade por restritiva de 
direitos, a fim de adequar a reprimenda ao benefício concedido justamente para 
evitar o encarceramento. Precedentes.

5. Ordem denegada.

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, denegar a ordem. Os Srs. Ministros Jorge Mussi, Marco Aurélio 
Bellizze, Adilson Vieira Macabu (Desembargador convocado do TJ/RJ) e Gilson Dipp 
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votaram com a Sra. Ministra Relatora. 
Brasília (DF), 13 de março de 2012 (Data do Julgamento)

MINISTRA LAURITA VAZ  
Relatora
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HABEAS CORPUS Nº 184.944 - SP (2010/0169203-6)
  
IMPETRANTE : JAKSON CLAYTON DE ALMEIDA 
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SÃO PAULO 
PACIENTE  : APARECIDO ANTONIO JECA DE MORAES 

RELATÓRIO

A EXMA. SRA. MINISTRA LAURITA VAZ: 

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

APARECIDO ANTONIO JECA DE MORAES, contra acórdão do Tribunal de Justiça do 

Estado de São Paulo, que negou provimento ao apelo defensivo.

Consta dos autos que o ora Paciente foi denunciado e ao final condenado, às 

penas de 5 anos de reclusão e 500 dias-multa, pela prática do delito descrito no art. 33, caput, da 

Lei n.º 11.343/06, porque, nos termos da denúncia, foi surpreendido com 10,89 gramas de cocaína 

(crack), repartidas em 20 porções, além da quantia de R$ 675,00. Irresignada, a Defesa interpôs 

recurso de apelação ao qual, repita-se foi negado provimento.

Sustenta o Impetrante, em síntese, que a minorante prevista no § 4.º do Art. 33 da 

Lei n.º 11.343/06, é um direito e não um benefício, sendo o ora Paciente merecedor de sua 

aplicação, pois preenche todos os requisitos legais.

Neste momento, a impetração busca, em pedido liminar, o direito de aguardar em 

liberdade o julgamento do presente habeas corpus e no mérito, a aplicação do redutor do artigo 

33, § 4.º, da Lei n.º 11.343/06, no patamar máximo, bem como a alteração do regime inicial de 

cumprimento de pena.

O pedido liminar foi indeferido nos termos da decisão de fls. 215/216.

As Judiciosas informações foram prestadas às fls. 224/312.

O Ministério Público Federal opinou às fls. 316/325, pela denegação da ordem.

É o relatório.
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HABEAS CORPUS Nº 184.944 - SP (2010/0169203-6)
  

EMENTA

HABEAS CORPUS. PENAL. TRÁFICO ILÍCITO DE DROGAS. 
ART. 33, § 4.º, DA NOVA LEI DE TÓXICOS. CAUSA ESPECIAL DE 
DIMINUIÇÃO DE PENA AFASTADA PELO TRIBUNAL A QUO. REGIME 
PRISIONAL FECHADO. OBRIGATORIEDADE, NA HIPÓTESE DE 
COMETIMENTO APÓS A LEI N.º 11.464/2007. ORDEM DENEGADA.

1. Não se aplica a causa de diminuição inserta no § 4.º do art. 33 da Lei 
11.343/2006, na medida em que, conforme consignado no acórdão impugnado, de 
forma devidamente fundamentada, o Paciente não preenche os requisitos legais.

2. Na hipótese, destacou a instância ordinária que a quantidade e 
qualidade da droga apreendida – 10,89 gramas de cocaína (crack), repartidas em 
20 porções – além da quantia de R$ 675,00 demonstram a sua dedicação à 
atividade criminosa.

3. Para efeitos de aplicação da causa de diminuição de pena prevista no 
art. 33, § 4.º, da Lei n.º 11.343/2006, "A conduta social do agente, o concurso 
eventual de pessoas, a receptação, os apetrechos relacionados ao tráfico, a 
quantidade de droga e as situações de maus antecedentes exemplificam 
situações caracterizadoras de atividades criminosas." (STF, RHC 94.806/PR, 
1.ª Turma, Rel. Min. CÁRMEN LÚCIA, DJe de 16/04/2010.)

4. O regime inicial fechado é obrigatório aos condenados pelo crime de 
tráfico 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 8.072/90, ressalvada a 
possibilidade de fixação de regime prisional mais brando, quando, aplicada a causa 
especial de diminuição prevista no § 4.º do art. 33 da lei n.º 11.343/2006, for 
substituída a pena privativa de liberdade por restritiva de direitos, a fim de adequar 
a reprimenda ao benefício concedido justamente para evitar o encarceramento. 
Precedentes.

5. Ordem denegada.
  

VOTO

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

A ordem não comporta concessão.

A Corte de origem confirmou a sentença condenatória quanto ao afastamento da 

causa de diminuição de pena prevista no § 4.º do art. 33 da Lei n.º 11.343/2006, valendo-se da 

seguinte fundamentação, ad litteram:

"Quanto à pretensão do apelante de aplicação do benefício previsto 
no § 4o, do art. 33, da Lei n.° 11.343/06, conforme bem salientado pelo 
douto Procurador de Justiça a "(...) Aplicação da causa de diminuição de 
pena foi obstada, não por sua inconstitucionalidade, mas porque o 
apelante, mantendo em seu poder 21 porções de crack e a quantia de RS 
675,00, produto do nefasto comércio, tanto que a sentença declarou a 
perda do valor, demonstrou se dedicar à atividade criminosa "
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Ao juiz cabe aplicar a lei utilizando-se dos métodos de 
interpretação que o autorizem a fazê-lo da melhor forma possível.

Todavia, a nova lei de tóxicos é bem mais rigorosa que a anterior, 
estabelecendo penas mais severas. O § 4.º do artigo 33 dessa lei 
simplesmente prevê uma causa especial de redução de pena para o agente 
que se enquadrar nas disposições nele contidas. Esse benefício alcança 
tão-somente aquele que for primário, com bons antecedentes e que não se 
dedique às atividades criminosas nem integre organização criminosa. 

[...]
Vedada a suspensão condicional da pena ou substituição da pena 

privativa de liberdade, nos termos do art. 44, da Lei n.° 11.343/06, trata-se 
de crime equiparado ao hediondo.

[...]
E indiscutível, para o crime de tráfico, o regime
fechado. Todo indivíduo que participa de crime de narcotráfico
revela extrema periculosidade. " (Fls. 198/199)

Como se vê, a instância ordinária entendeu que a quantidade da droga apreendida 

– 10,89 gramas de cocaína (crack), repartidas em 20 porções –, além da apreensão da 

importância de R$ 675,00, evidenciam o seu grau envolvimento com o tráfico de drogas, 

distinguindo-o, portanto, do traficante ocasional.

A propósito, o Supremo Tribunal Federal já consignou que a quantidade da 

substância entorpecente é apta a caracterizar a dedicação do réu à atividade criminosa e, 

portanto, afastar a incidência da minorante em questão. Confira-se:

"RECURSO ORDINÁRIO EM HABEAS CORPUS. CONTROVÉRSIA 
REFERENTE À APLICAÇÃO DA CAUSA DE DIMINUIÇÃO PREVISTA NO 
ART. 33, § 4º, DA LEI 11.343/06. DEDICAÇÃO ÀS ATIVIDADES 
CRIMINOSAS. DECISÃO QUE INDEFERE O BENEFÍCIO AO 
RECORRENTE COM BASE NA QUANTIDADE DA DROGA E NA FORMA 
DE ACONDICIONAMENTO: POSSIBILIDADE. RECURSO NÃO PROVIDO

1. O entendimento deste Supremo Tribunal é de não ser possível 
aplicar a causa de diminuição prevista no art. 33, § 4º, da Lei 11.343/06 à 
pena-base relativa à condenação por crime cometido na vigência da Lei 
6.368/76, sob pena de se estar criando uma nova lei que conteria o mais 
benéfico de cada qual das leis. Precedentes.

2. Na espécie, os fatos que ensejaram a não-aplicação da causa de 
diminuição prevista na nova Lei de Tóxicos (quantidade da droga e forma 
de acondicionamento) são hígidos e suficientes para atestar a dedicação do 
Recorrente às atividades criminosas.

3. A conduta social do agente, o concurso eventual de pessoas, a 
receptação, os apetrechos relacionados ao tráfico, a quantidade de droga e 
as situações de maus antecedentes exemplificam situações caracterizadoras 
de atividades criminosas. 

4. O habeas corpus não é prestante para revisar os elementos de 
prova invocados pelas instâncias de mérito a refutar a aplicação da causa 
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de diminuição da pena prevista no art. 33, § 4º, da Lei n. 11.343/2006. 
5. Recurso Ordinário em Habeas Corpus ao qual se nega 

provimento." (STF, RHC 94.806/PR, 1.ª Turma, Rel. Min. CÁRMEN LÚCIA, 
DJe de 16/04/2010; sem grifo no original.)

No mesmo sentido, o seguinte julgado desta Corte:

"HABEAS CORPUS. PENAL E PROCESSUAL PENAL. TRÁFICO 
ILÍCITO DE ENTORPECENTES. QUANTIDADE DA DROGA. 
INAPLICABILIDADE DA CAUSA DE DIMINUIÇÃO DA PENA. ART. 33, § 
4º, DA LEI 11.313/06. NÃO PREENCHIMENTO DOS REQUISITOS LEGAIS 
PARA A CONCESSÃO DO BENEFÍCIO. ORDEM DENEGADA.

1. Segundo o § 4º do art. 33 da Lei 11.343/06, nos crimes de tráfico 
ilícito de entorpecentes, as penas poderão ser reduzidas de 1/6 (um sexto) a 
2/3 (dois terços), desde que o agente seja primário, de bons antecedentes e 
não se dedique a atividades criminosas nem integre organização criminosa.

3. É inaplicável a redução legal ao caso, pois, embora o paciente 
seja primário e de bons antecedentes, não atende ao requisito previsto no 
mencionado artigo, uma vez que, comprovadamente, faz parte de 
organização criminosa, pois evidenciada nos autos a prática do tráfico, em 
razão da grande quantidade de substância entorpecente apreendida. 
Precedentes do STJ.

4. Ordem denegada." (HC 148.331/SP, 6.ª Turma, Rel. Min. OG 
FERNANDES, DJe de 05/04/2010.)

Desse modo, não preenchidos os requisitos legais, conforme atestou o acórdão 

impugnado, não faz jus o Paciente à aplicação da causa de diminuição de pena inserta no § 4.º do 

art. 33 da Lei 11.343/2006.

No que diz respeito ao regime prisional para o crime previsto no art. 33 da Lei n.º 

11.343/2006, cumpre ressaltar que, não obstante o regime inicial fechado seja imposto aos 

condenados pelo crime de tráfico 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 –, após o 

julgamento, pelo Supremo Tribunal Federal, do referido HC n.º 97.256/RS, em que se admitiu a 

possibilidade de substituição da pena privativa de liberdade pela restritiva de direitos, passou-se a 

admitir a adequação também do regime, em observância aos princípios da proporcionalidade e da 

razoabilidade na aplicação da sanção penal, com a fixação de regime prisional mais brando, 

compatível com a benesse concedida justamente para evitar o encarceramento.

Nesse sentido, já decidiu o Excelso Supremo Tribunal Federal:

"Habeas Corpus. 2. Tráfico ilícito de entorpecentes. Paciente 
condenado à pena de um ano e oito meses de reclusão. 3. Pedido de fixação 
de regime aberto para o início do cumprimento da pena. Possibilidade. 
Paciente que cumpre os requisitos previstos no art. 33, § 2º, 'c', do Código 
Penal. 4. Substituição da pena privativa de liberdade por restritiva de 
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direitos. Possibilidade. Precedente do Plenário (HC n. 97.256/RS). 5. 
Necessidade de análise dos requisitos dispostos no art. 44 do CP. 6. Ordem 
deferida." (STF, HC 105.779/SP, 2.ª Turma, Rel. Min. GILMAR MENDES, DJe 
de 21/02/2011.)

E também este Egrégio Superior Tribunal de Justiça:

"CRIMINAL. HABEAS CORPUS. TRÁFICO DE ENTORPECENTES. 
SUBSTITUIÇÃO DA REPRIMENDA CORPORAL POR RESTRITIVA DE 
DIREITOS. ART. 44 DA LEI 11.343/06 INCONSTITUCIONALIDADE DO 
ÓBICE DECLARADA PELO PLENÁRIO DO STF. FIXAÇÃO DE REGIME 
ABERTO PARA CUMPRIMENTO DA PENA. POSSIBILIDADE. ORDEM 
PARCIALMENTE CONCEDIDA. 

I. O Plenário do STF, em sessão realizada em 1º de setembro de 
2010, declarou incidentalmente, por maioria de votos, a 
inconstitucionalidade da expressão “vedada a conversão em penas 
restritivas de direitos”, constante do § 4º do artigo 33, e da expressão 
“vedada a conversão de suas penas em restritivas de direitos”, constante do 
artigo 44, ambos da Lei 11.343/06, mostrando-se possível a conversão da 
pena corporal por restritiva de direitos, sempre que atendidos os requisitos 
do art. 44 do Código Penal. 

II. Nas hipóteses em que se verificar a viabilidade da conversão da 
pena privativa de liberdade em restritiva de direitos, não há impedimento 
para a fixação do regime inicialmente aberto para o cumprimento da pena, 
considerando-se que a substituição da pena privativa de liberdade em 
restritiva de direitos, visa, exatamente, evitar-se o encarceramento. 

III. A fixação do regime aberto, no caso, se destina a adequar a 
aplicação do regime prisional ao entendimento firmado no sentido da 
possibilidade da conversão da pena privativa de liberdade em restritiva de 
direitos, especificamente em relação ao crime de tráfico ilícito de 
entorpecentes e, mais particularmente ainda, em função da declaração de 
inconstitucionalidade das expressões que vedavam a substituição da pena. 

IV. Evidenciada a possibilidade de substituição da pena privativa 
de liberdade por restritiva de direitos, deve ser igualmente afastado o óbice 
à fixação do regime aberto para o cumprimento da pena, a fim de que a 
referida fixação do regime aberto para o cumprimento da pena, a fim de que 
a referida substituição alcance sua finalidade, com plenitude e sem 
restrições. 

V. Deve ser concedida parcialmente a ordem para determinar ao 
Juízo da Vara Criminal do Foro Regional Alto Petrópolis/RS que proceda à 
verificação da presença dos requisitos objetivos e subjetivos exigidos por 
lei para a substituição da pena privativa de liberdade por restritiva de 
direitos, bem como à adequação do regime prisional. 

VI. Ordem parcialmente concedida, nos termos do voto do Relator." 
(HC 196.199/RS, 5.ª Turma, Rel. Min. GILSON DIPP, DJe de 14/04/2011.)

Cumpre reprisar a advertência oportunamente levantada pelo eminente Ministro 

GILSON DIPP, por ocasião do julgamento acima referido:

"Não se cuida, aqui, de proporcionar a todos os condenados por 
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crime hediondo que se inicie o cumprimento da pena em regime diverso 
daquele determinado pela Lei n.º 11.464/07, mas tão somente de adequar, 
afastando qualquer incongruência, a aplicação da pena e do regime 
prisional ao entendimento firmado no sentido da possibilidade da conversão 
da pena privativa de liberdade em restritiva de direitos, especificamente em 
relação ao crime de tráfico ilícito de entorpecentes e, mais particularmente 
ainda, em função da declaração de inconstitucionalidade das expressões 
“vedada a conversão em penas restritivas de direitos”, constante do § 4º do 
artigo 33, e “vedada a conversão de suas penas em restritivas de direitos”, 
constante do artigo 44, ambos da Lei n.º 11.343/06. 

Desta forma, nas hipóteses em que for possível a substituição da 
pena privativa de liberdade por restritiva de direitos, deve ser igualmente 
afastado o óbice à fixação do regime aberto para o cumprimento da pena, a 
fim de que a referida substituição alcance sua finalidade, com plenitude e 
sem restrições."
Ante o exposto, DENEGO a ordem.

É o voto.
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CERTIDÃO DE JULGAMENTO

QUINTA TURMA
 

 
Número Registro: 2010/0169203-6 HC 184.944 / SP

MATÉRIA CRIMINAL

Números Origem:  1450120090024452      2132009               990101806916

EM MESA JULGADO: 13/03/2012

Relatora

Exma. Sra. Ministra  LAURITA VAZ

Presidente da Sessão
Exmo. Sr. Ministro JORGE MUSSI

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

Secretário
Bel. LAURO ROCHA REIS

AUTUAÇÃO

IMPETRANTE : JAKSON CLAYTON DE ALMEIDA
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SÃO PAULO
PACIENTE : APARECIDO ANTONIO JECA DE MORAES

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, denegou a ordem."
Os Srs. Ministros Jorge Mussi, Marco Aurélio Bellizze, Adilson Vieira Macabu 

(Desembargador convocado do TJ/RJ) e Gilson Dipp votaram com a Sra. Ministra Relatora.
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