
 
 

 

HABEAS CORPUS Nº 272.796 - SP (2013/0204054-8)
  

RELATOR : MINISTRO MOURA RIBEIRO
IMPETRANTE : DEFENSORIA PÚBLICA DO ESTADO DE SÃO PAULO 
ADVOGADO : DEFENSORIA PÚBLICA DO ESTADO DE SÃO PAULO 
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SÃO PAULO 
PACIENTE  : MARCOS ANTÔNIO SCALAMBRINE JÚNIOR 

EMENTA

HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO 
ESPECIAL. DESCABIMENTO. RECENTE ORIENTAÇÃO 
DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. TRÁFICO DE 
DROGAS. ART. 33, § 4º, DA LEI Nº 11.343/06. CAUSA DE 
DIMINUIÇÃO NO PATAMAR MÁXIMO. INVIABILIDADE. 
PRETENSÃO DE REGIME INICIAL MAIS BRANDO E 
SUBSTITUIÇÃO DE PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE 
POR RESTRITIVA DE DIREITOS. POSSIBILIDADE. 
PRECEDENTES.
1. Os Tribunais Superiores restringiram o uso do habeas 
corpus e não mais o admitem como substitutivo de recursos, e 
nem sequer para as revisões criminais.  
2. O Supremo Tribunal Federal tem assentado o entendimento 
de que quando presentes os requisitos para a aplicação da 
causa de diminuição prevista no art. 33, § 4º, da Lei nº 
11.343/06, dispõe o magistrado de plena liberdade para fixar o 
quantum adequado, sopesando as peculiaridades do caso 
concreto, de modo que, conclusão diversa demandaria 
incursão no acervo fático e probatório dos autos, inviável na 
via do habeas corpus.
3. Na hipótese dos autos, o v. acórdão recorrido manteve a 
redução de 1/3 (um terço) concedida pela sentença, levando 
em conta a primariedade, além do fato de não ter sido 
comprovado ser o paciente integrante de organização 
criminosa. Contudo, considerou a quantidade dos 
entorpecentes apreendidos (199 pinos de cocaína) e a 
natureza da substância entorpecente, justificam a não 
aplicação da fração redutora em seu patamar mais elevado.
4. Afastado o óbice trazido pelo art. 2º, § 1º, da Lei nº 8.072/90, 
em razão da declaração incidental de inconstitucionalidade 
deste dispositivo, realizada pela E. Suprema Corte, não há que 
se falar em impedimento à concessão de regime inicial diverso 
do fechado para o delito em tela. No entanto, cabe ao Tribunal 
de origem sopesar as demais exigências legais para o 
estabelecimento do adequado regime de cumprimento de 
pena.
5. O Senado Federal, por meio da Resolução n.º 5/12, retirou a 
vedação contida no art. 33, § 4º, da Lei n.º 11.343/06, 
permitindo a substituição da pena privativa de liberdade por 
restritiva de direitos, desde que observados os requisitos do 
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art. 44 do Código Penal.
6. Habeas corpus não conhecido por ser substitutivo de 
especial. Ordem concedida, de ofício, para que a Corte 
estadual, excluídas as regras que estipulavam o regime 
fechado para o início do cumprimento da pena pelo crime de 
tráfico de entorpecentes, fixe o regime que entender adequado, 
bem como a possibilidade da substituição da pena privativa de 
liberdade por restritiva de direitos, observando as exigências 
previstas nos dispositivos respectivos do Código Penal. 

ACÓRDÃO

Vistos, relatados e discutidos os autos em que são partes as acima 
indicadas, acordam os Senhores Ministros da Quinta Turma do Superior Tribunal de 
Justiça, por unanimidade, em não conhecer do pedido e  conceder Habeas Corpus de 
ofício, nos termos do voto do Sr. Ministro Relator.

Os Srs. Ministros Regina Helena Costa, Laurita Vaz, Jorge Mussi e Marco 
Aurélio Bellizze votaram com o Sr. Ministro Relator. 

Brasília, 19 de setembro de 2013(Data do Julgamento)

MINISTRO MOURA RIBEIRO  
Relator
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HABEAS CORPUS Nº 272.796 - SP (2013/0204054-8)
  

RELATOR : MINISTRO MOURA RIBEIRO
IMPETRANTE : DEFENSORIA PÚBLICA DO ESTADO DE SÃO PAULO 
ADVOGADO : DEFENSORIA PÚBLICA DO ESTADO DE SÃO PAULO 
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SÃO PAULO 
PACIENTE  : MARCOS ANTÔNIO SCALAMBRINE JÚNIOR 

RELATÓRIO

O SENHOR MINISTRO MOURA RIBEIRO: 
Trata-se de habeas corpus, substitutivo de recurso especial, impetrado 

em favor de MARCOS ANTÔNIO SCALAMBRINE JÚNIOR, condenado a pena de 04 

(quatro) anos de reclusão, em regime inicial fechado, e ao pagamento de 400 

(quatrocentos) dias-multa, pela prática do delito tipificado no art. 33, caput, da Lei nº 

11.343/06, que impugna ato do Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo que negou 

provimento ao recurso interposto pela defesa, mantendo íntegra a sentença proferida.  

Sustenta o impetrante, em síntese, que preenche todos os requisitos 

legais para aplicação da causa diminuição de pena prevista no art. 33, § 4º, da Lei nº 

11.343/06, sendo a concessão direito subjetivo do réu e não mera faculdade do 

magistrado. Afirma, ainda, que não a quantidade de droga não poderia ser analisada como 

fator de ponderação para aplicação da causa especial de diminuição da pena, sob pena de 

bis in idem. 

Assevera que por se tratar de tráfico privilegiado, ser primário e com bons 

antecedentes, preenche os requisitos para o cumprimento de pena em regime aberto e a 

substituição da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos. 

Postula, em razão disso, a concessão da ordem, para que seja afastada 

a natureza hedionda do delito perpetrado, autorizando a concessão dos benefícios 

pleiteados, quais sejam, aplicação da minorante prevista no citado dispositivo legal em seu 

patamar máximo, fixação do regime aberto e a substituição da pena privativa de liberdade 

por restritiva de direitos. 

Informações prestadas (fls. 55/84).

Opinou o Ministério Público Federal pela negativa de seguimento do writ (fl. 

36).

É o relatório.
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do fechado para o delito em tela. No entanto, cabe ao Tribunal 
de origem sopesar as demais exigências legais para o 
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pena.
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restritiva de direitos, desde que observados os requisitos do 
art. 44 do Código Penal.
6. Habeas corpus não conhecido por ser substitutivo de 
especial. Ordem concedida, de ofício, para que a Corte 
estadual, excluídas as regras que estipulavam o regime 
fechado para o início do cumprimento da pena pelo crime de 
tráfico de entorpecentes, fixe o regime que entender adequado, 
bem como a possibilidade da substituição da pena privativa de 
liberdade por restritiva de direitos, observando as exigências 
previstas nos dispositivos respectivos do Código Penal. 
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VOTO

O SENHOR MINISTRO MOURA RIBEIRO (Relator): 
Os Tribunais Superiores assentaram que o uso do remédio heroico se 

restringe a sanar ato ilegal de autoridade, que deve ser cessado de imediato, inadmitindo 

seu uso indiscriminado, como substitutivo de recursos, e nem sequer para as revisões 

criminais.

Esta via estreita não comporta revolvimento do acervo fático-probatório e 

deve estar inequivocamente demonstrada de plano, instruída com todos os elementos 

necessários para seu exame.

A propósito, de se conferir:

HABEAS CORPUS IMPETRADO EM SUBSTITUIÇÃO AO 

RECURSO PREVISTO NO ORDENAMENTO JURÍDICO. 1. 

NÃO CABIMENTO. MODIFICAÇÃO DE ENTENDIMENTO 

JURISPRUDENCIAL. RESTRIÇÃO DO REMÉDIO 

CONSTITUCIONAL. EXAME EXCEPCIONAL QUE VISA 

PRIVILEGIAR A AMPLA DEFESA E O DEVIDO PROCESSO 

LEGAL. 2. LIVRAMENTO CONDICIONAL. EXAME 

CRIMINOLÓGICO. DECISÃO MOTIVADA EM DADOS 

CONCRETOS DA EXECUÇÃO. PRÁTICA DE FALTA 

GRAVE.CONDENAÇÃO POR NOVO CRIME. AUSÊNCIA DE 

CONSTRANGIMENTO ILEGAL. 3.HABEAS CORPUS NÃO 

CONHECIDO.

1. A jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça, buscando a 

racionalidade do ordenamento jurídico e a funcionalidade do 

sistema recursal, vinha se firmando, mais recentemente, no 

sentido de ser imperiosa a restrição do cabimento do remédio 

constitucional às hipóteses previstas na Constituição Federal e 

no Código de Processo Penal. Nessa linha de evolução 

hermenêutica, o Supremo Tribunal Federal passou a não mais 

admitir habeas corpus que tenha por objetivo substituir o recurso 
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ordinariamente cabível para a espécie. Precedentes. Contudo, 

devem ser analisadas as questões suscitadas na inicial no intuito 

de verificar a existência de constrangimento ilegal evidente a ser 

sanado mediante a concessão de habeas corpus de ofício, 

evitando-se prejuízos à ampla defesa e ao devido processo legal.

2. Não há se falar em constrangimento ilegal, visto que o Tribunal 

Estadual, de forma fundamentada, justificou a necessidade da 

realização de exame criminológico, com base em dados 

concretos aferidos durante a execução da pena, consistentes na 

prática de falta grave e na condenação por outro crime.

3. Habeas corpus não conhecido.

(HC 267.006/SP, Rel. Ministro MARCO AURÉLIO BELLIZZE, 

Quinta Turma, julgado em 20/06/2013, DJe 28/06/2013)

Na mesma esteira, os demais precedentes: HC 218.537/SP, Rel. Ministra 

LAURITA VAZ, Quinta Turma, julgado em 06/08/2013, DJe 13/08/2013; HC 188.989/PI, Rel. 

Ministro JORGE MUSSI, Quinta Turma, julgado em 25/06/2013, DJe 06/08/2013.

No entanto, para fins de homenagear os consectários constitucionais da 

ampla defesa e contraditório, bem como do devido processo legal, de ofício, passo à 

análise do pedido objeto, deste mandamus, ante os argumentos expendidos.

Neste aspecto, cumpre anotar que o Supremo Tribunal Federal tem 

assentado o entendimento de que quando presentes os requisitos para a aplicação da 

causa de diminuição prevista no art. 33, § 4º, da Lei nº 11.343/06, dispõe o magistrado de 

plena liberdade para fixar o quantum adequado, sopesando as peculiaridades do caso 

concreto, de modo que, conclusão diversa demandaria incursão no acervo fático e 

probatório dos autos, inviável na via do habeas corpus, posição, também, adotada por esta 

Corte. como se observa no seguinte precedente: (HC 223.569/MS, Rel. Ministra LAURITA 

VAZ, Quinta turma, julgado em 18/04/2013, DJe 25/04/2013)

Na hipótese dos autos, o v. acórdão recorrido manteve a redução de 1/3 

(um terço) concedida pela sentença, levando em conta a primariedade, além do fato de 

não ter sido comprovado ser o paciente integrante de organização criminosa. Contudo, 

considerou a quantidade dos entorpecentes apreendidos (199 pinos de cocaína) e a 

natureza da substância entorpecente, justificam a não aplicação da fração redutora em 

seu patamar mais elevado.

Com relação ao caráter hediondo deste delito decidiu a Terceira Seção do 

Superior Tribunal de Justiça, em procedimento de uniformização jurisprudencial, na 

sistemática dos chamados recursos repetitivos, no julgamento do REsp 1.329.088/RS, da 
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relatoria do Exmo. Sr. Ministro Sebastião Reis Júnior, que a aplicação da causa de 

diminuição de pena prevista no art. 33, § 4º, da Lei nº 11.343/06 não afasta a hediondez do 

crime de tráfico de drogas, em acórdão que restou assim ementado:

"RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DA 

CONTROVÉRSIA (ART. 543-C DO CPP). PENAL. TRÁFICO DE 

DROGAS. APLICAÇÃO DO ART. 33, § 4º, DA LEI N. 

11.343/2006. CAUSA DE DIMINUIÇÃO. CARÁTER HEDIONDO. 

MANUTENÇÃO. DELITO PRIVILEGIADO. INEXISTÊNCIA. 

EXECUÇÃO DA PENA. PROGRESSÃO. REQUISITO 

OBJETIVO. OBSERVÂNCIA. ART. 2º, § 2º, DA LEI N. 

8.072/1990. OBRIGATORIEDADE.

1. A  aplicação da causa de diminuição de pena prevista no art. 

33, § 4º, da Lei n. 11.343/2006 não afasta a hediondez do crime 

de tráfico de drogas, uma vez que a sua incidência não decorre 

do reconhecimento de uma menor gravidade da conduta 

praticada e tampouco da existência de uma figura privilegiada 

do crime.

(...)

3. Recurso especial provido para reconhecer o caráter hediondo 

do delito de tráfico de drogas, mesmo tendo sido aplicada a 

causa de diminuição prevista no art. 33, § 4º, da Lei n. 

11.343/2006, e para determinar que, na aferição do requisito 

objetivo para a progressão de  regime,  seja  observado  o  

disposto  no  art.  2º,  §  2º,  da  Lei n. 8.072/1990, com a redação 

atribuída pela Lei n. 11.464/2007, ficando restabelecida a decisão 

do Juízo da Execução." (grifos acrescentados)

Nestas condições, a incidência da mencionada causa especial de 

diminuição de pena, prevista no art. 33, § 4º, da Lei Antidrogas, altera apenas o quantum 

da sanção fixada, não interferindo na natureza do crime, de modo que não está, 

descaracterizada a equiparação feita pela Constituição Federal (art. 5º, XLIII), deste delito 

aos crimes hediondos.

Em outro aspecto, no que diz respeito à fixação do regime inicial de 

cumprimento da pena privativa de liberdade, o plenário do Supremo Tribunal Federal, em 

27.6.2012, julgando o Habeas Corpus 111.840/ES – acórdão pendente de publicação –, 

declarou, incidentalmente, a inconstitucionalidade do § 1º do art. 2º da Lei nº 8.072/90, com 
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a redação dada pela Lei 11.464/2007. Desse modo, a identificação do regime inicial mais 

adequado deve ser pautada pelas circunstâncias do caso concreto, tomando-se por base 

os critérios legais dispostos nos §§ 2º e 3º do art. 33 do Código Penal e ainda do art. 42 da 

Lei de Tóxicos. Neste sentido o seguinte julgado: (AgRg no HC 257.971/SC, Rel. Ministro 

MARCO AURÉLIO BELLIZZE, Quinta turma, julgado em 05/03/2013, DJe 11/03/2013)

Como a sanção definitiva restou fixada em 04 (quatro) ano de reclusão, e 

afastado o óbice que impedia o cumprimento em regime menos gravoso, cabe ao 

magistrado singular avaliar as circunstâncias necessárias ao estabelecimento do 

adequado regime inicial para o cumprimento da pena.

Raciocínio também aplicado à substituição, pois, devido aos termos da 

Resolução nº 5/2012, do Senado Federal, após o reconhecimento da inconstitucionalidade 

do dispositivo impeditivo do gozo do benefício, cabe ao juízo de piso, se for o caso, 

verificar o cabimento da medida. Neste mesmo sentido: (HC 266.272/SP, Rel. Ministra 

LAURITA VAZ, Quinta turma, julgado em 02/05/2013, DJe 09/05/2013)

Nestas condições, NÃO CONHEÇO do writ, mas concedo 

habeas corpus, de ofício, para, mantida a condenação e afastada a regra prevista 

no art. 2º, § 1º, da Lei dos Crimes Hediondos, determinar que o juízo da 

execução, baseado nos dispositivos pertinentes à espécie, estabeleça o adequado 

regime da pena e, se for o caso, a substituição por restritivas de direitos.

É como voto.
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CERTIDÃO DE JULGAMENTO
QUINTA TURMA

 
 

Número Registro: 2013/0204054-8 PROCESSO ELETRÔNICO HC 272.796 / SP

MATÉRIA CRIMINAL

Números Origem:  00227939420118260050  050110227930  227939420118260050  43111  50110227930

EM MESA JULGADO: 19/09/2013

Relator

Exmo. Sr. Ministro  MOURA RIBEIRO

Presidente da Sessão
Exmo. Sr. Ministro MARCO AURÉLIO BELLIZZE

Subprocurador-Geral da República
Exmo. Sr. Dr. BRASILINO PEREIRA DOS SANTOS

Secretário
Bel. LAURO ROCHA REIS

AUTUAÇÃO

IMPETRANTE : DEFENSORIA PÚBLICA DO ESTADO DE SÃO PAULO
ADVOGADO : DEFENSORIA PÚBLICA DO ESTADO DE SÃO PAULO
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SÃO PAULO
PACIENTE : MARCOS ANTÔNIO SCALAMBRINE JÚNIOR

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 Regina Helena Costa, Laurita Vaz, Jorge Mussi e Marco Aurélio 
Bellizze votaram com o Sr. Ministro Relator.
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