
 
 

 

HABEAS CORPUS Nº 305.755 - RS (2014/0252911-3)
  

RELATOR : MINISTRO RIBEIRO DANTAS
IMPETRANTE : DEFENSORIA PÚBLICA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO 

SUL 
ADVOGADO : DEFENSORIA PÚBLICA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO 

SUL 
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO 

SUL 
PACIENTE  : ROGER NUNES RONCATTO (PRESO)

EMENTA

PENAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO. INADEQUAÇÃO. TRÁFICO 
DE DROGAS. MINORANTE DO ART. 33, § 4º, DA LEI N. 11.343/2006. 
PRETENDIDA APLICAÇÃO. DEDICAÇÃO DO AGENTE A ATIVIDADES 
CRIMINOSAS. INCURSÃO EM FATOS E PROVAS. VIA INADEQUADA. 
REGIME PRISIONAL MAIS GRAVOSO (FECHADO). PENA SUPERIOR A 
4 (QUATRO) ANOS DE RECLUSÃO. VALORAÇÃO NEGATIVA DE 
DUAS CIRCUNSTÂNCIAS JUDICIAIS. AUSÊNCIA DE MANIFESTA 
ILEGALIDADE. HABEAS CORPUS NÃO CONHECIDO. 
1. Esta Corte e o Supremo Tribunal Federal pacificaram orientação no sentido de 
que não cabe habeas corpus substitutivo de revisão criminal e de 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 a justificar a concessão da ordem, de ofício.
2. A pretensão de absolvição por insuficiência de provas não pode ser apreciada 
por esta Corte Superior de Justiça, por demandar o exame aprofundado do 
conjunto fático-probatório dos autos, inviável na via estreita do habeas corpus.
3. Concluído pela instância antecedente, com fulcro nas circunstâncias fáticas do 
delito, assim como nos demais elementos colhidos na instrução, que o paciente se 
dedica a atividades criminosas, a modificação desse entendimento – a fim de 
fazer incidir a minorante da Lei de Drogas – enseja o reexame do conteúdo 
probante dos autos, o que é inadmissível em sede de habeas corpus. 
Precedentes.
4. 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. 
5. Estabelecida a pena definitiva em 5 (cinco) anos e 6 (seis) meses de reclusão e 
sendo desfavoráveis a conduta social, a variedade e a natureza da droga, que 
justificaram o aumento da pena-base acima do mínimo legal, o regime prisional 
fechado é o adequado à prevenção e à reparação do delito, nos termos do art. 33, 
§ 2º, "a", e § 3º, c/c o art. 59, ambos do Código Penal.
6. 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 
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conhecer do pedido.  Os Srs. Ministros Joel Ilan Paciornik, Felix Fischer, Jorge Mussi e Reynaldo 
Soares da Fonseca votaram com o Sr. Ministro Relator. 

 
Brasília (DF), 16 de agosto de 2016(data do julgamento)

Ministro RIBEIRO DANTAS 
Relator
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HABEAS CORPUS Nº 305.755 - RS (2014/0252911-3)
RELATOR : MINISTRO RIBEIRO DANTAS
IMPETRANTE : DEFENSORIA PÚBLICA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO 

SUL 
ADVOGADO : DEFENSORIA PÚBLICA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO 

SUL 
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO 

SUL 
PACIENTE  : ROGER NUNES RONCATTO (PRESO)

RELATÓRIO

O EXMO. SR.  MINISTRO RIBEIRO DANTAS: 
Trata-se de habeas corpus substitutivo de recurso com pedido liminar impetrado 

em favor de ROGER NUNES RONCATTO, apontando como autoridade coatora o Tribunal 
de Justiça do Estado do Rio Grande do Sul. 

Consta nos autos que o paciente foi condenado à pena de 5 (cinco) anos e 6 (seis) 
meses de reclusão, em regime fechado, mais 500 (quinhentos) dias-multa, pela prática do crime 
previsto no art. 33, caput, da Lei n. 11.343/2006. 

Em grau recursal, o Tribunal de origem negou provimento ao apelo defensivo. 
Neste writ, sustenta o impetrante constrangimento ilegal diante da não incidência 

da minorante do art. 33, § 4º, da Lei n. 11.343/2006, muito embora preenchidos os requisitos 
legais. Por consequência, entende ser cabível a substituição da pena por restritivas de direitos. 

Assevera, ademais, presentes as condições para início de cumprimento da pena 
no modo semiaberto. 

Pugna, liminarmente e no mérito, pela concessão da ordem nos termos da 
irresignação impetrada. 

Liminar indeferida (e-STJ, fls. 435-437).
Informações prestadas (e-STJ, fls. 446-458).
O Ministério Público Federal opinou pelo não conhecimento da ordem (e-STJ, fls. 

463-471).
É o relatório. 
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conjunto fático-probatório dos autos, inviável na via estreita do habeas corpus.
3. Concluído pela instância antecedente, com fulcro nas circunstâncias fáticas do 
delito, assim como nos demais elementos colhidos na instrução, que o paciente se 
dedica a atividades criminosas, a modificação desse entendimento – a fim de 
fazer incidir a minorante da Lei de Drogas – enseja o reexame do conteúdo 
probante dos autos, o que é inadmissível em sede de habeas corpus. 
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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. 
5. Estabelecida a pena definitiva em 5 (cinco) anos e 6 (seis) meses de reclusão e 
sendo desfavoráveis a conduta social, a variedade e a natureza da droga, que 
justificaram o aumento da pena-base acima do mínimo legal, o regime prisional 
fechado é o adequado à prevenção e à reparação do delito, nos termos do art. 33, 
§ 2º, "a", e § 3º, c/c o art. 59, ambos do Código Penal.
6. Habeas corpus não conhecido. 

  
  
  

VOTO

O EXMO. SR.  MINISTRO RIBEIRO DANTAS: 
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Esta Corte e o Supremo Tribunal Federal pacificaram orientação no sentido de 
que não cabe habeas corpus substitutivo de revisão criminal e de 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 a justificar a concessão da ordem, de 
ofício.

No que se refere à minorante do art. 33, § 4º, da Lei 11.343/06, as instâncias 
ordinárias concluíram, motivadamente, pela dedicação do paciente a atividades criminosas, 
porquanto condenado anteriormente por tráfico ilícito de entorpecentes (e-STJ, fl. 423). 

A propósito, o seguinte precedente:

"HABEAS CORPUS SUBSTITUTO DE RECURSO PRÓPRIO. 
INADEQUAÇÃO DA VIA ELEITA. TRÁFICO ILÍCITO DE 
ENTORPECENTES. PACIENTE CONDENADO À SANÇÃO CORPORAL 
TOTAL DE 5 ANOS E 10 MESES DE RECLUSÃO. QUANTIDADE 
CONSIDERÁVEL DA DROGA. PENA-BASE FIXADA ACIMA DO 
MÍNIMO LEGAL. NÃO RECONHECIMENTO DO TRÁFICO 
PRIVILEGIADO. AUSÊNCIA DE BIS IN IDEM. CIRCUNSTÂNCIAS 
QUE DENOTAM QUE O PACIENTE DEDICA-SE À ATIVIDADE 
CRIMINOSA. REGIME PRISIONAL FECHADO ESTABELECIDO COM 
BASE NA HEDIONDEZ DO CRIME. IMPOSSIBILIDADE. 
FUNDAMENTAÇÃO AFASTADA. REGIME MAIS GRAVOSO 
MANTIDO. CIRCUNSTÂNCIAS QUE ENSEJAM A NECESSIDADE DO 
REGIME MAIS GRAVOSO. HABEAS CORPUS NÃO CONHECIDO. 
- O Superior Tribunal de Justiça, seguindo o entendimento firmado pela 
Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal, não tem admitido a 
impetração de habeas corpus em substituição ao recurso próprio, 
prestigiando o sistema recursal ao tempo que preserva a importância e a 
utilidade do habeas corpus, visto permitir a concessão da ordem, de ofício, 
nos casos de flagrante ilegalidade. 
- Consoante o disposto no artigo 42 da Lei 11.343/2006, na fixação da pena 
do crime de tráfico de drogas, o juiz deve considerar, com preponderância 
sobre o previsto no artigo 59 do Estatuto Repressivo, a natureza e a 
quantidade da substância entorpecente, a personalidade e a conduta social 
do agente. No caso, a pena-base foi fixada acima do mínimo legal em razão 
da quantidade e da natureza do entorpecente apreendido. 
- Não há bis in idem quando o Tribunal a quo fixa a pena-base acima do 
mínimo em razão da quantidade e natureza da droga apreendida e afasta o 
redutor do art. 33, § 4º, da Lei n. 11.343/2006 em razão da dedicação do 
paciente à atividade criminosa, que restou evidenciada pela quantidade e 
nocividade da droga apreendida (109 porções de cocaína e 106 porções de 
crack) e pelas circunstâncias em que ocorreram o delito. 
- Consigne-se que, mantidos a pena-base e o não reconhecimento do 
tráfico privilegiado e, em decorrência, inalterada a pena corporal, fica 
prejudicado o pleito de substituição da pena, uma vez que o patamar de 6 
anos de reclusão não atende ao requisito objetivo do art. 44, I, do Código 
Penal. 
- O Plenário do Supremo Tribunal Federal, em 27/7/2012, ao julgar o HC 
111.840/ES, por maioria, declarou incidentalmente a inconstitucionalidade 
do art. 2º, § 1º, da Lei n. 8.072/1990, com a redação que lhe foi 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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- O regime de cumprimento de pena mais gravoso do que a pena comporta 
pode ser estabelecido, desde que haja fundamentação específica, com base 
em elementos concretos extraídos dos autos, a teor das Súmulas 440/STJ e 
718/STF. 
- Há de ser afastado o fundamento da hediondez do delito na fixação do 
regime fechado. Contudo, no caso, considerando-se que a pena-base foi 
fixada acima do mínimo legal, em 7 anos de reclusão, em razão da 
quantidade e nocividade da droga apreendida, há circunstância concreta 
que recomenda o regime mais gravoso, como bem destacado no acórdão 
recorrido, para a prevenção e a repressão do delito perpetrado, nos moldes 
do art. 33, § 3º, do Código Penal e art. 42 da Lei n. 11.343/2006. - Habeas 
corpus não conhecido" (HC 320176/SP, Rel. Ministro REYNALDO 
SOARES DA FONSECA, QUINTA TURMA, DJe 13/4/2016.)

Assim, concluído pela instância antecedente, com fulcro nas circunstâncias fáticas 
do delito e nos demais elementos colhidos na instrução, que o paciente se dedica a atividades 
criminosas, 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.

Nesse sentido:

"HABEAS CORPUS. TRÁFICO ILÍCITO DE ENTORPECENTES. 
CONDENAÇÃO. DOSIMETRIA. PENA-BASE ACIMA DO MÍNIMO 
LEGAL. NEGATIVA DE APLICAÇÃO DA CAUSA ESPECIAL DE 
DIMINUIÇÃO DE PENA PREVISTA NO ART. 33, § 4º, DA LEI N.º 
11.343/06. BIS IN IDEM. NÃO OCORRÊNCIA. MOTIVOS DIVERSOS. 
CAUSA ESPECIAL DE DIMINUIÇÃO DE PENA. NÃO INCIDÊNCIA. 
DEDICAÇÃO ÀS ATIVIDADES CRIMINOSAS. CONCLUSÃO DE QUE 
O PACIENTE DEDICAVA-SE ÀS ATIVIDADES CRIMINOSAS E 
INTEGRAVA ORGANIZAÇÃO CRIMINOSA. AFERIÇÃO. 
REVOLVIMENTO FÁTICO-PROBATÓRIO. INVIABILIDADE. 
SUBSTITUIÇÃO DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE POR 
RESTRITIVA DE DIREITOS. IMPOSSIBILIDADE. PENA SUPERIOR A 
4 ANOS. REGIME INICIAL FECHADO. FUNDAMENTAÇÃO IDÔNEA. 
CIRCUNSTÂNCIAS DO CASO CONCRETO. ILEGALIDADE. 
AUSÊNCIA. NÃO CONHECIMENTO. 
1. Não há falar em bis in idem na dosimetria da pena, haja vista que a 
exasperação da pena-base deu-se em razão da quantidade e natureza da 
substância entorpecente apreendida - 514,3 kg de cocaína - , e a causa 
especial de diminuição de pena prevista no art. 33, § 4º, da Lei n.º 
11.343/06, por sua vez, foi negada por entenderem as instâncias de origem, 
com base nas circunstâncias do caso concreto, que o paciente dedicava-se 
às atividades criminosas e integrava organização criminosa, motivos 
diversos, pois. 
2. Concluído pelas instâncias ordinárias, com arrimo nos fatos da causa, 
que o paciente se dedicava às atividades criminosas e integrava organização 
criminosa, não incide a causa especial de diminuição de pena, porquanto 
não preenchidos os requisitos previstos no art. 33, § 4º, da Lei n.º 
11.343/06. Para concluir em sentido diverso, há necessidade de 
revolvimento do acervo fático-probatório, providência incabível na via 
estreita do habeas corpus. 
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3. 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 6 anos, 9 meses e 20 dias de reclusão, 
não é possível a pretendida substituição. 
4. Devidamente fundamentada a imposição do regime inicial fechado, com 
base nas circunstâncias do caso concreto, considerando-se a quantidade e 
a natureza da droga apreendida - 514,3 kg de cocaína (art. 42 da Lei n.º 
11.343/2006), não há constrangimento ilegal a ser sanado. 
5. Habeas corpus não conhecido"( HC 353208/MS, Rel. Ministrar MARIA 
THEREZA DE ASSIS MOURA, SEXTA TURMA, DJe 29/4/2016)

Ademais, 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, ao 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.

In casu, estabelecida a pena definitiva em 5 (cinco) anos e 6 (seis) meses de 
reclusão e sendo desfavoráveis a conduta social, a variedade e a natureza da droga, que 
justificaram o aumento da pena-base acima do mínimo legal, o regime prisional fechado é o 
adequado à prevenção e à reparação do delito, nos termos do art. 33, § 2º, "a", e § 3º, c/c o art. 
59, ambos do Código Penal.

Nesse sentido:

"PENAL.   HABEAS   CORPUS   SUBSTITUTIVO  DE  RECURSO  
ESPECIAL.  NÃO CABIMENTO. NOVA ORIENTAÇÃO 
JURISPRUDENCIAL. ESTUPRO DE VULNERÁVEL. TENTATIVA. 
DOSIMETRIA. PENA-BASE FIXADA ACIMA DO MÍNIMO LEGAL. 
VALORAÇÃO NEGATIVA DAS CIRCUNSTÂNCIAS JUDICIAIS DO 
ART. 59 DO CÓDIGO PENAL.  FUNDAMENTAÇÃO CONCRETA. 
REDUÇÃO DA PENA PELA TENTATIVA. ITER CRIMINIS 
PERCORRIDO. FUNDAMENTAÇÃO IDÔNEA. REGIME INICIAL 
FECHADO EM RAZÃO  DA  HEDIONDEZ  DO  DELITO. 
INCONSTITUCIONALIDADE. ANÁLISE DOS ARTIGOS  33,  § 2º,  
ALÍNEA  B,  E § 3º, E DO ART. 59, AMBOS DO CÓDIGO PENAL. 
CIRCUNSTÂNCIA JUDICIAL DESFAVORÁVEL. REGIME FECHADO. 
POSSIBILIDADE. PRECEDENTES. HABEAS CORPUS NÃO 
CONHECIDO.
I  -  (...)
II  - Portanto, não se admite mais, perfilhando esse entendimento, a 
utilização  de  habeas corpus substitutivo quando cabível o recurso próprio, 
situação que implica o não-conhecimento da impetração.
Contudo,  no  caso de se verificar configurada flagrante ilegalidade apta  a  
gerar  constrangimento ilegal, recomenda a jurisprudência a concessão da 
ordem de ofício.
III  -  Tendo sido realizada a dosimetria da pena, na primeira fase, com    
fundamentação    concreta    e    dentro   do   critério   da 
discricionariedade  juridicamente  vinculada, não há como proceder a 
qualquer reparo na via estreita do writ.
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IV  - Esta Corte possui entendimento consolidado no sentido de que o 
quantum  de  redução  da  pena pela tentativa deve considerar o iter 
criminis percorrido pelo agente.
V  -  Inexiste ilegalidade apta a ensejar a revisão da dosimetria da pena  no 
tocante à redução pela tentativa, uma vez que as instâncias ordinárias  
concluíram, considerando o iter criminis percorrido, que o  delito  chegou  
próximo à consumação. Rever esse entendimento, demandaria,     
impreterivelmente,     revolvimento  de  matéria fático-probatória, inviável 
na via eleita (precedentes).
VI  -  O  col.  Supremo Tribunal Federal declarou inconstitucional o art.  
2º,  §  1º,  da Lei n. 8.072/90 - com redação dada pela Lei n. 11.464/07. 
Por  conseguinte,  não  é  mais  possível fixar o regime prisional  inicial  
fechado com base no mencionado dispositivo. Para tanto, deve ser 
observado o preceito constante do art. 33, §§ 2º e 3º, do Código Penal.
VII  -  In  casu,  fixada  a pena-base acima do mínimo legal, porque 
presente  circunstância  judicial desfavorável, mostra-se adequada a 
aplicação  do  regime  inicial mais gravoso (no caso, o fechado), ao 
paciente,  condenado  a pena inferior a 8 (oito) anos de reclusão e superior  
a  4  (quatro),  primário, ostentando condições judiciais desfavoráveis,  nos  
termos da interpretação conjunta dos arts. 59 e 33,  §§  2º  e 3º, ambos do 
Código Penal, o que afasta a alegação de qualquer ilegalidade. 
Habeas corpus não conhecido" (HC 351.408/SP, Rel. Ministro FELIX 
FISCHER, QUINTA TURMA, DJe 23/5/2016)

Diante do exposto, não conheço do habeas corpus.
É como voto.
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CERTIDÃO DE JULGAMENTO

QUINTA TURMA
 

 
Número Registro: 2014/0252911-3 HC 305.755 / RS

MATÉRIA CRIMINAL

Números Origem:  00003606120138216001  00121300026314  0052014  01609569220148217000  
1008292013215  121300026314  1609569220148217000  3606120138216001  52014  
70059683938

EM MESA JULGADO: 16/08/2016

Relator

Exmo. Sr. Ministro  RIBEIRO DANTAS

Presidente da Sessão
Exmo. Sr. Ministro FELIX FISCHER

Subprocuradora-Geral da República
Exma. Sra. Dra. ELIZETA MARIA DE PAIVA RAMOS

Secretário
Me. MARCELO PEREIRA CRUVINEL

AUTUAÇÃO

IMPETRANTE : DEFENSORIA PÚBLICA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL 
ADVOGADO : DEFENSORIA PÚBLICA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL 
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL 
PACIENTE  : ROGER NUNES RONCATTO (PRESO)
CORRÉU    : RAFAEL GARCIA DOS SANTOS 
CORRÉU    : IRINEU COELHO DE SOUZA 

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, não conheceu do pedido."
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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