
AgRg no HABEAS CORPUS Nº 751573 - SP (2022/0193305-3)

RELATOR : MINISTRO JESUÍNO RISSATO (DESEMBARGADOR 
CONVOCADO DO TJDFT)

AGRAVANTE : RODRIGO GONCALVES DA SILVA (PRESO)
ADVOGADO : RICARDO RODRIGUES MARTINS - SP243063
AGRAVADO : MINISTÉRIO PÚBLICO FEDERAL
AGRAVADO : MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DE SÃO PAULO
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SÃO PAULO
 

EMENTA

AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE 
RECURSO PRÓPRIO. TRÁFICO DE ENTORPECENTES. DOSIMETRIA. 
PRETENSÃO DE REDUÇÃO DA PENA-BASE. IMPOSSIBILIDADE. 
QUANTIDADE DE DROGAS E  MAUS ANTECEDENTES 
PROPORCIONALIDADE DA FRAÇÃO DE 1/3. MANUTENÇÃO DO REGIME 
FECHADO. CIRCUNSTÂNCIAS JUDICIAIS DESFAVORÁVEIS E 
REINCIDÊNCIA. CONSTRANGIMENTO ILEGAL NÃO EVIDENCIADO. 
AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO.

I - A parte que se considerar agravada por decisão de relator, à exceção do 
indeferimento de liminar em procedimento de habeas corpus e recurso ordinário 
em habeas corpus, poderá requerer, dentro de cinco dias, a apresentação do feito 
em mesa relativo à matéria penal em geral, para que a Corte Especial, a Seção ou a 
Turma sobre ela se pronuncie, confirmando-a ou reformando-a.

II - O juiz deve considerar, com preponderância sobre o previsto no artigo 59 
do Estatuto Repressivo, a natureza e a quantidade da substância entorpecente, 
consoante o disposto no artigo 42 da Lei 11.343/2006.

III - No presente caso, o Tribunal de origem, de forma motivada e de acordo 
com o caso concreto, atento as diretrizes do art. 42 da Lei de Drogas e do art. 59, do 
Código Penal, considerou a quantidade de entorpecentes apreendidos com o 
paciente, vale dizer, quase 15 (quinze) quilos de maconha, bem como os maus 
antecedentes, para exasperação da pena em 1/3 (1/6 por circunstância judicial 
negativada). Precedentes.

IV - O Plenário do 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, não sendo 
mais possível, portanto, a fixação de regime prisional inicialmente fechado com 
base no mencionado dispositivo. Para tanto, devem ser observados os preceitos 
constantes dos arts. 33 e 59, ambos do Código Penal.

V - In casu, o regime adequado à hipótese é o inicial fechado, uma vez que a 
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valoração negativa das circunstâncias judiciais indicadas pelas instâncias ordinárias, 
aliadas à reincidência, justifica a fixação do regime fechado para o início de 
cumprimento da sanção.

Agravo regimental desprovido.
 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, acordam 
os Ministros da Turma, por unanimidade, negar provimento ao agravo regimental.

Os Srs. Ministros João Otávio de Noronha, Reynaldo Soares da Fonseca, 
Ribeiro Dantas e Joel Ilan Paciornik votaram com o Sr. Ministro Relator.
 
                 Brasília, 23 de agosto de 2022.

Ministro Jesuíno Rissato (Desembargador Convocado do TJDFT) 
Relator
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AgRg no HABEAS CORPUS Nº 751573 - SP (2022/0193305-3)

RELATOR : MINISTRO JESUÍNO RISSATO (DESEMBARGADOR 
CONVOCADO DO TJDFT)

AGRAVANTE : RODRIGO GONCALVES DA SILVA (PRESO)
ADVOGADO : RICARDO RODRIGUES MARTINS - SP243063
AGRAVADO : MINISTÉRIO PÚBLICO FEDERAL
AGRAVADO : MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DE SÃO PAULO
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SÃO PAULO
 

EMENTA

AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS 
SUBSTITUTIVO DE RECURSO PRÓPRIO. TRÁFICO 
DE ENTORPECENTES. DOSIMETRIA. PRETENSÃO 
DE REDUÇÃO DA PENA-BASE. IMPOSSIBILIDADE. 
QUANTIDADE DE DROGAS E  MAUS 
ANTECEDENTES PROPORCIONALIDADE DA 
FRAÇÃO DE 1/3. MANUTENÇÃO DO REGIME 
FECHADO. CIRCUNSTÂNCIAS JUDICIAIS 
DESFAVORÁVEIS E REINCIDÊNCIA. 
CONSTRANGIMENTO ILEGAL NÃO EVIDENCIADO. 
AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO.

I - A parte que se considerar agravada por decisão de 
relator, à exceção do indeferimento de liminar em 
procedimento de habeas corpus e recurso ordinário em 
habeas corpus, poderá requerer, dentro de cinco dias, a 
apresentação do feito em mesa relativo à matéria penal em 
geral, para que a Corte Especial, a Seção ou a Turma sobre 
ela se pronuncie, confirmando-a ou reformando-a.

II - O juiz deve considerar, com preponderância sobre 
o previsto no artigo 59 do Estatuto Repressivo, a natureza e 
a quantidade da substância entorpecente, consoante o 
disposto no artigo 42 da Lei 11.343/2006.

III - No presente caso, o Tribunal de origem, de forma 
motivada e de acordo com o caso concreto, atento as 
diretrizes do art. 42 da Lei de Drogas e do art. 59, do Código 
Penal, considerou a quantidade de entorpecentes apreendidos 
com o paciente, vale dizer, quase 15 (quinze) quilos de 
maconha, bem como os maus antecedentes, para 
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exasperação da pena em 1/3 (1/6 por circunstância judicial 
negativada). Precedentes.

IV - O Plenário do 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, não sendo mais 
possível, portanto, a fixação de regime prisional inicialmente 
fechado com base no mencionado dispositivo. Para tanto, 
devem ser observados os preceitos constantes dos arts. 33 e 
59, ambos do Código Penal.

V - In casu, o regime adequado à hipótese é o inicial 
fechado, uma vez que a valoração negativa das 
circunstâncias judiciais indicadas pelas instâncias ordinárias, 
aliadas à reincidência, justifica a fixação do regime fechado 
para o início de cumprimento da sanção.

Agravo regimental desprovido.
 

RELATÓRIO

Trata-se de agravo regimental interposto por RODRIGO GONCALVES DA 

SILVA contra a decisão de fls. 67-77, que não conheceu do habeas corpus.

No presente agravo, a defesa repisa os argumentos de mérito, sustentando a 

violação ao princípio da proporcionalidade na primeira etapa da dosimetria da pena, ao 

argumento de que não houve fundamentação idônea a justificar a exasperação da pena-

base.

Ademais, alega a afronta aos enunciados das Súmulas n. 718 e n. 719 do 

Supremo Tribunal Federal e Súmula n. 440 desta Corte Superior, ao argumento de que o 

regime inicial de cumprimento de pena foi fixado com base na gravidade abstrata do 

crime praticado.

Postula, assim, a reconsideração da decisão, ou que o presente agravo seja 

submetido à apreciação do Colegiado, pugnando pelo seu total provimento, a fim de 

reduzir a pena-base do paciente, bem como promover a readequação do regime 

prisional (fls. 80-83).

Por manter a decisão agravada, submeto o feito à Quinta Turma.

É o relatório.
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VOTO

A parte que se considerar agravada por decisão de relator, à exceção do 

indeferimento de liminar em procedimento de habeas corpus e recurso ordinário em 

habeas corpus, poderá requerer, dentro de cinco dias, a apresentação do feito em mesa 

relativo à matéria penal em geral, para que a Corte Especial, a Seção ou a Turma sobre 

ela se pronuncie, confirmando-a ou reformando-a.

A defesa repisa os argumentos de mérito, sustentando a violação ao princípio 

da proporcionalidade na primeira etapa da dosimetria da pena, ao argumento de que não 

houve fundamentação idônea a justificar a exasperação da pena-base.

Ademais, alega a afronta aos enunciados das Súmulas n. 718 e n. 719 do 

Supremo Tribunal Federal e Súmula n. 440 desta Corte Superior, ao argumento de que o 

regime inicial de cumprimento de pena foi fixado com base na gravidade abstrata do 

crime praticado.

Em relação aos pedidos, o agravante não trouxe qualquer argumento novo 

capaz de ensejar a alteração do entendimento firmado por ocasião da decisão 

monocrática já proferida.

Conforme consta na decisão agravada, o juiz deve considerar, com 

preponderância sobre o previsto no artigo 59 do Estatuto Repressivo, a natureza e a 

quantidade da substância entorpecente, consoante o disposto no artigo 42 da Lei 

11.343/2006.

No presente caso, o Tribunal de origem, de forma motivada e de acordo com o 

caso concreto, atento as diretrizes do art. 42 da Lei de Drogas e do art. 59, do Código 

Penal, considerou a quantidade de entorpecentes apreendidos com o paciente, vale dizer, 

quase 15 (quinze) quilos de maconha, bem como os maus antecedentes, para exasperação 

da pena em 1/3 (1/6 por circunstância judicial negativada, portanto).

Quanto ao critério numérico de aumento para cada circunstância judicial 

negativa, insta consignar que "A análise das circunstâncias judiciais do art. 59 do 

Código Penal não atribui pesos absolutos para cada uma delas a ponto de ensejar uma 

operação aritmética dentro das penas máximas e mínimas cominadas ao delito" (AgRg 

no REsp n. 1.433.071/AM, Sexta Turma, Relª. Minª. Maria Thereza de Assis Moura, DJe 

de 6/5/2015).
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In casu, não há desproporção no aumento da pena-base, uma vez que há 

motivação particularizada, em obediência aos princípios da proporcionalidade e da 

individualização da pena, ex vi do art. 42 da Lei n. 11.343/06, ausente, portanto, notória 

ilegalidade a justificar a concessão da ordem de ofício.

Sobre o tema, destaco os seguintes precedentes desta Corte:

"AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. 
TRÁFICO ILÍCITO DE ENTORPECENTES. DOSIMETRIA. PENA-
BASE. VALORAÇÃO NEGATIVA DA QUANTIDADE DAS DROGAS 
APREENDIDAS. CRITÉRIO IDÔNEO PARA A EXASPERAÇÃO. 
AGRAVO REGIMENTAL NÃO PROVIDO.

1. A dosimetria da pena insere-se dentro de um juízo de 
discricionariedade do julgador, atrelado às particularidades fáticas do 
caso concreto e subjetivas do agente, somente passível de revisão por 
esta Corte no caso de inobservância dos parâmetros legais ou de 
flagrante desproporcionalidade.

2. A natureza e a quantidade de entorpecentes constituem 
fatores que, de acordo com o art. 42 da Lei n. 11.343/2006, são 
preponderantes para a fixação das penas no tráfico ilícito de 
entorpecentes.

3. Hipótese em que, além dos maus antecedentes do paciente, 
que não é objeto de insurgência, as instâncias ordinárias também 
ponderaram negativamente a quantidade das drogas apreendidas - 
903g de maconha -, volume que efetivamente justifica a exasperação da 
pena-base.

Precedentes.

4. Agravo regimental não provido" (AgRg no HC n. 
740.682/SP, Quinta Turma, Rel. Min. Reynaldo Soares da Fonseca, DJe 
de 13/6/2022, grifei).

 

"AGRAVO REGIMENTAL EM HABEAS CORPUS. 
CONDENAÇÃO TRANSITADA EM JULGADO. REVISÃO CRIMINAL. 
TRÁFICO ILÍCITO DE ENTORPECENTES. AUTORIA. ABSOLVIÇÃO. 
INVIABILIDADE DE ANÁLISE EM HABEAS CORPUS. DOSIMETRIA. 
EXASPERAÇÃO DA PENA-BASE. DISCRICIONARIEDADE. 
PERSUASÃO RACIONAL. PROPORCIONALIDADE. QUANTIDADE 
EXPRESSIVA DE DROGAS APREENDIDAS E MAUS 
ANTECEDENTES. AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO.

1. A impetração de habeas corpus após o trânsito em julgado 
da condenação e com a finalidade de reconhecimento de eventual 
ilegalidade na colheita de provas é indevida e tem feições de revisão 

Documento eletrônico VDA33582014 assinado eletronicamente nos termos do Art.1º §2º inciso III da Lei 11.419/2006
Signatário(a):  MINISTRO Jesuíno Rissato (Desembargador Convocado do TJDFT)   Assinado em: 25/08/2022 14:46:51
Código de Controle do Documento: a62b8942-e1a0-430e-8dbe-d76864a7e823



criminal.

2. Ocorrendo o trânsito em julgado de decisão condenatória 
nas instâncias de origem, não é dado à parte optar pela impetração de 
writ no STJ, cuja competência prevista no art. 105, I, e, da Constituição 
Federal restringe-se ao processamento e julgamento de revisões 
criminais de seus próprios julgados.

3. É inviável em habeas corpus apreciar alegações referentes 
à absolvição da prática do crime de tráfico de entorpecentes se as 
instâncias ordinárias consideraram incontroversas a materialidade e a 
autoria do delito com base na análise do acervo probatório e, de modo 
fundamentado, decidiram pela condenação.

4. A dosimetria da pena é o procedimento em que o 
magistrado, utilizando-se do sistema trifásico de cálculo, chega ao 
quantum ideal da pena com base em suas convicções e nos critérios 
previstos abstratamente pelo legislador.

5. O cálculo da pena é questão afeta ao livre convencimento 
do juiz, passível de revisão em habeas corpus somente nos casos de 
notória ilegalidade, para resguardar a observância da adequação, da 
proporcionalidade e da individualização da pena.

6. Na primeira fase da dosimetria da pena, nos termos do 
art. 42 da Lei n. 11.343/2006, a quantidade e a natureza da droga 
apreendida são preponderantes sobre as demais circunstâncias 
judiciais do art. 59 do Código Penal e podem justificar a exasperação 
da pena-base.

7. Na ausência de previsão legal, a exasperação da pena-
base na fração de 1/6 para cada circunstância judicial valorada 
negativamente atende os princípios da razoabilidade e da 
proporcionalidade.

8. Agravo regimental desprovido" (AgRg no HC n. 
706.140/SP, Quinta Turma, Rel. Min. João Otávio de Noronha, DJe 
de 6/4/202, grifei).

 

"PENAL E PROCESSUAL PENAL. AGRAVO 
REGIMENTAL EM HABEAS CORPUS. TRÁFICO DE 
ENTORPECENTES. DOSIMETRIA. PENA-BASE. QUANTUM DE 
EXASPERAÇÃO. FUNDAMENTAÇÃO IDÔNEA. 3/5 SOBRE O 
MÍNIMO LEGAL. QUANTIDADE E NATUREZA DO MATERIAL 
ENTORPECENTE APREENDIDO. MAUS ANTECEDENTES. 
AUSÊNCIA DE DESPROPORCIONALIDADE. AGRAVO 
REGIMENTAL DESPROVIDO.

- A ponderação das circunstâncias judiciais não constitui 
mera operação aritmética, em que se atribuem pesos absolutos a cada 
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uma delas, mas sim exercício de discricionariedade vinculada, devendo 
o Direito pautar-se pelo princípio da proporcionalidade e, também, 
pelo elementar senso de justiça. Precedentes.

- O entendimento desta Corte firmou-se também no sentido 
de que, na falta de razão especial para afastar esse parâmetro 
prudencial, a exasperação da pena-base, pela existência de 
circunstâncias judiciais negativas, deve obedecer à fração de 1/6 sobre 
o mínimo legal, para cada circunstância judicial negativa. O aumento 
de pena superior a esse quantum, para cada vetorial desfavorecida, 
deve apresentar fundamentação adequada e específica, a qual indique 
as razões concretas pelas quais a conduta do agente extrapolaria a 
gravidade inerente ao teor da circunstância judicial.

- No cálculo das penas dos crimes da Lei de Drogas, o juiz 
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 (art. 42, da Lei de 
Drogas).

- Na hipótese, a pena-base do agravante foi exasperada em 
3/5 sobre o mínimo legal, com fundamento na desvaloração dos vetores 
da quantidade e natureza das drogas apreendidas e dos antecedentes 
criminais.

- Ambos os vetores judiciais foram desfavorecidos com 
remissão a particularidades do caso concreto que em muito desbordam 
do ordinário do tipo, a ponto de autorizar o incremento punitivo em 
patamar acima do prudencialmente recomendado. De fato, a 
quantidade das drogas apreendidas foi elevada e a sua natureza 
particularmente deletéria: trata-se de 2 porções de crack, pesando 
237,30 gramas e 1 invólucro plástico contendo cocaína, com peso 
líquido de 46,93 gramas (fl. 127). Ademais, o paciente conta com cinco 
anotações de condenações criminais aptas a configurar os maus 
antecedentes.

- O acórdão da origem não definiu ao certo a fração de 
elevação da pena-base atribuída a cada um dos vetores negativados, 
mas não há flagrante desproporcionalidade no resultado do aumento 
combinado, no total de 3/5 sobre o mínimo legal.

- Agravo regimental desprovido" (AgRg no HC n. 
729.103/SP, Quinta Turma, Rel. Min. Reynaldo Soares da Fonseca, DJe 
de 31/3/2022, grifei).

 

No que tange ao regime inicial de cumprimento de pena, cumpre registrar que 

o Plenário do 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, não sendo mais possível, 
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portanto, a fixação de regime prisional inicialmente fechado com base no mencionado 

dispositivo.

Para tanto, devem ser observados os preceitos constantes dos arts. 33 e 59, 

ambos do Código Penal. Esse também é entendimento perfilhado por esta Corte, in 

verbis:

"HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO 
ESPECIAL. DIREITO PENAL. TRÁFICO TRANSNACIONAL DE 
DROGAS, PORTE ILEGAL DE ARMA E RECEPTAÇÃO. PENAL. 
CONFISSÃO ESPONTÂNEA. REDUÇÃO DA PENA ABAIXO DO 
MÍNIMO LEGAL. IMPOSSIBILIDADE. MINORANTE PREVISTA NO § 
4.º DO ART. 33 DA NOVA LEI DE TÓXICOS. RÉU QUE SE DEDICA 
À ATIVIDADE CRIMINOSA. DESCABIMENTO. SUBSTITUIÇÃO DA 
PENA. SANÇÃO MAIOR QUE QUATRO ANOS. FIXAÇÃO DO 
REGIME SEMIABERTO. RÉU PRIMÁRIO E SEM MAUS 
ANTECEDENTES. ADEQUAÇÃO. ORDEM DE HABEAS CORPUS 
NÃO CONHECIDA. HABEAS CORPUS CONCEDIDO DE OFÍCIO.

[...]

7. O Plenário do Supremo Tribunal Federal, ao julgar o HC 
n.º 111.840/ES, afastou a obrigatoriedade do regime inicial fechado 
para os condenados por crimes hediondos e equiparados, devendo-se 
observar, para a fixação do regime inicial de cumprimento de pena, o 
disposto no art. 33, c.c. o art. 59, ambos do Código Penal.

8. Fixada a pena-base no mínimo legal, inexistindo 
circunstâncias judiciais desfavoráveis, em se tratando de réu primário e 
com bons antecedentes, não existe razão para negar o regime inicial 
semiaberto.

9. Ordem de habeas corpus não conhecida. Ordem de habeas 
corpus concedida, de ofício, para, mantida a condenação, fixar o 
regime inicial semiaberto para o cumprimento da pena reclusiva 
imposta ao Paciente" " (HC n. 239.999/MS, Quinta Turma, Relª. Minª. 
Laurita Vaz, DJe de 21/8/2014, grifei).

 

"HABEAS CORPUS. TRÁFICO ILÍCITO DE 
ENTORPECENTES. CONDENAÇÃO CONFIRMADA EM SEDE DE 
APELAÇÃO. TRÂNSITO EM JULGADO. OCORRÊNCIA. 
IMPETRAÇÃO SUBSTITUTIVA DE REVISÃO CRIMINAL. 
IMPROPRIEDADE DA VIA ELEITA. CAUSA ESPECIAL DE 
DIMINUIÇÃO. QUANTUM DE INCIDÊNCIA. ILEGALIDADE 
MANIFESTA. AUSÊNCIA. QUANTIDADE DE DROGAS. REGIME 
FECHADO FIXADO COM BASE NA HEDIONDEZ E NA 
GRAVIDADE ABSTRATA DO DELITO. REGIME DIVERSO DO 
FECHADO. POSSIBILIDADE EM TESE. AFERIÇÃO IN CONCRETO 
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DEVE SER REALIZADA PELO JUÍZO DAS EXECUÇÕES. WRIT NÃO 
CONHECIDO. ORDEM CONCEDIDA, DE OFÍCIO.

[...]

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 restritiva de direitos, 
sempre tendo em conta as particularidades do caso concreto.

4. In casu, a imposição do regime inicial fechado baseou-se, 
exclusivamente, na hediondez e na gravidade abstrata do delito, em 
manifesta contrariedade ao hodierno entendimento dos Tribunais 
Superiores. Ademais, sequer foi analisada a possibilidade de 
substituição da pena privativa de liberdade por restritivas de direitos 
quanto aos pacientes DEIVID e SIDNEY.

[...]" (HC n. 271.147/SP, Sexta Turma, Relª. Minª. Maria 
Thereza de Assis Moura, DJe de 26/9/2014, grifei).

 

Dessa forma, para o estabelecimento de regime de cumprimento de pena mais 

gravoso, é necessária fundamentação específica, com base em elementos concretos 

extraídos dos autos.

In casu, o regime adequado à hipótese é o inicial fechado, uma vez que a 

valoração negativa das circunstâncias judiciais indicadas pelas instâncias ordinárias, 

aliadas à reincidência, justifica a fixação do regime fechado para o início de cumprimento 

da sanção.

Nesse sentido:

"AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO 
ESPECIAL. RECEPTAÇÃO. SUBSTITUIÇÃO DA PENA PRIVATIVA 
DE LIBERDADE POR RESTRITIVAS DE DIREITOS. AUSÊNCIA DE 
PREQUESTIONAMENTO. PENA-BASE ACIMA DO MÍNIMO LEGAL. 
MAUS ANTECEDENTES E REINCIDÊNCIA. MEDIDA 
SOCIALMENTE NÃO RECOMENDÁVEL.

1. O desrespeito ao disposto no art. 44, inciso III e § 3º, do 
Código Penal não foi objeto de análise do Tribunal de origem, pelo que 
carece a dita questão do devido prequestionamento. Incide, in casu, a 
vedação constante das Súmulas n. 282 e 356 do Supremo Tribunal 
Federal.

2. De mais a mais, não prospera a ilegalidade arguida. 
Embora preenchido o requisito objetivo necessário à substituição da 
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pena privativa de liberdade por restritivas de direitos, o benefício não 
se revela adequado à espécie, pois reconhecida circunstância judicial 
desfavorável, qual seja, os maus antecedentes (anterior condenação 
pelo delito de roubo), situação bastante a afastar o requisito subjetivo 
descrito no art. 44, III, do Código Penal.

3. Além disso, o magistrado sentenciante considerou que a 
medida não era socialmente recomendável, diante da reincidência e dos 
maus antecedentes. Com efeito, "considerando que o réu não é 
reincidente específico, mas ostenta condenação anterior pela prática de 
crime grave e cometido com grave ameaça à pessoa (roubo), não se 
mostra socialmente recomendável a substituição da pena privativa de 
liberdade" (AgRg no HC n. 618.438/SC, relator Ministro SEBASTIÃO 
REIS JÚNIOR, SEXTA TURMA, julgado em 20/10/2020, DJe 
23/10/2020).

4. Agravo regimental desprovido" (AgRg no AREsp n. 
1.949.332/DF, Sexta Turma, Rel. Min. Antônio Saldanha Palheiro, DJe 
de 25/03/2022).

 

"HABEAS CORPUS IMPETRADO EM SUBSTITUIÇÃO A 
RECURSO PRÓPRIO. NÃO CABIMENTO. IMPROPRIEDADE DA 
VIA ELEITA. FURTO QUALIFICADO. PACIENTE CONDENADO À 
PENA CORPORAL DE 4 ANOS DE RECLUSÃO, NO REGIME 
INICIAL FECHADO. PLEITO DE COMPENSAÇÃO INTEGRAL 
ENTRE A CONFISSÃO E A REINCIDÊNCIA ESPECÍFICA. 
POSSIBILIDADE. PENA REDUZIDA. PEDIDO DE 
ABRANDAMENTO DO REGIME. IMPOSSIBILIDADE. 
CIRCUNSTÂNCIAS JUDICIAIS DESFAVORÁVEIS E ACUSADO 
REINCIDENTE. NÃO APLICAÇÃO DA SÚMULA N. 269 DESTA 
CORTE. REGIME FECHADO MANTIDO. CONSTRANGIMENTO 
ILEGAL EVIDENCIADO. HABEAS CORPUS NÃO CONHECIDO. 
ORDEM CONCEDIDA DE OFÍCIO.

- 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.

- No julgamento dos EREsp n. 1.154.752/RS, ocorrido em 
23/5/2012 (DJe 4/9/2012), a Terceira Seção deste Superior Tribunal 
pacificou o entendimento de que é possível, na segunda fase da 
dosimetria da pena, a compensação da agravante da reincidência com 
a atenuante da confissão espontânea, por serem igualmente 
preponderantes, de acordo com o art. 67 do Código Penal.

- A Terceira Seção desta Corte, no julgamento do HC n. 
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365.963/SP, ocorrido em 11/10/2017, firmou a tese de que a 
reincidência, seja ela específica ou não, deve ser compensada 
integralmente com a atenuante da confissão, demonstrando, assim, que 
não foi ofertado maior desvalor à conduta do acusado que ostente outra 
condenação pelo mesmo delito.

- Na espécie, verifica-se que as instâncias ordinárias 
agravaram a pena em 1/3, pela reincidência, por ser esta específica, e 
não promoveram a sua compensação com a confissão, por entenderem 
ser a reincidência preponderante, o que evidencia o constrangimento 
ilegal. Em decorrência, reconhecida a confissão, de rigor a sua 
compensação integral com a reincidência, mesmo específica, pois o 
caso não apontou nenhuma peculiaridade à agravante do art. 61, I, do 
CP, como a multirreincidência, por exemplo, que implicasse a 
necessidade de uma maior resposta penal. Precedentes.

- Esta Corte firmou o entendimento no sentido de que é 
necessária, para a fixação de regime mais gravoso, a apresentação de 
motivação concreta, fundada na reincidência ou nas circunstâncias 
judiciais previstas no art. 59 do Código Penal. Inteligência da Súmula 
n. 440/STJ E Súmulas 718 e 719, ambas do STF.

- Por outro lado, segundo o enunciado n. 269 da Súmula 
desta Corte, é admissível a fixação do regime prisional semiaberto ao 
réu reincidente condenado a pena igual ou inferior a quatro anos, 
quando favoráveis as circunstâncias judiciais. - Hipótese em que, 
apesar de a pena final do paciente ter sido estabelecida em patamar 
inferior a quatro anos de reclusão e a reincidência não ser empecilho, 
por si só, à fixação do regime intermediário, o fato de o acusado 
possuir circunstância judicial desfavorável, que justificou a 
exasperação da pena-base acima do mínimo legal, impede o 
reconhecimento do alegado constrangimento ilegal, devendo ser 
mantido o regime fechado para início de cumprimento da pena. 
Precedentes.

- Habeas corpus não conhecido. Ordem concedida ex officio, 
para reduzir as penas do paciente para 3 anos de reclusão, no regime 
inicial fechado, e 15 dias-multa, mantidos os demais termos da 
condenação" (HC n. 385.086/SP, Quinta Turma, Rel. Min. Reynaldo 
Soares da Fonseca, DJe de 06/11/2017).

 

"HABEAS CORPUS. ART. 184, §2º, DO CÓDIGO PENAL 
(1) IMPETRAÇÃO SUBSTITUTIVA DE REVISÃO CRIMINAL. 
IMPROPRIEDADE DA VIA ELEITA. (2) REPRIMENDA INFERIOR A 
4 ANOS DE RECLUSÃO. CIRCUNSTÂNCIA JUDICIAL 
DESFAVORÁVEL. REINCIDÊNCIA. REGIME SEMIABERTO. 
IMPOSSIBILIDADE. (3) SUBSTITUIÇÃO DA PENA PRIVATIVA DE 
LIBERDADE POR RESTRITIVAS DE DIREITOS. INVIABILIDADE. 
REINCIDENTE. CIRCUNSTÂNCIAS JUDICIAIS DESFAVORÁVEIS. 
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MAUS ANTECEDENTES. (4) NÃO CONHECIMENTO.

1. Tratando-se de habeas corpus substitutivo de revisão 
criminal, inviável o seu conhecimento.

2. Nos termos do art. 33 do Código Penal, fixada a pena em 
patamar inferior a 4 (quatro) anos de reclusão, a estipulação do regime 
inicial fechado é apropriada, quando existem circunstâncias judiciais 
desfavoráveis, tanto que a pena-base foi fixada acima do mínimo legal, 
e o réu é reincidente.

3. Consoante art. 44, incisos II e III, do Código Penal, 
inviável a substituição da pena privativa de liberdade por restritivas de 
direitos em se tratando de réu reincidente e portador de maus 
antecedentes, utilizados para valorar negativamente as circunstâncias 
judicias 4. Habeas corpus não conhecido" (HC n. 331.376/SP, Sexta 
Turma, Relª. Minª. Maria Thereza de Assis Moura, DJe de 22/10/2015).

 

"HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO 
PRÓPRIO. INADEQUAÇÃO DA VIA ELEITA. TRÁFICO ILÍCITO DE 
ENTORPECENTES. PACIENTE CONDENADO À PENA CORPORAL 
DE 5 ANOS DE RECLUSÃO, EM REGIME PRISIONAL FECHADO.
[...] PLEITO DE ABRANDAMENTO DO REGIME PRISIONAL. 
REGIME PRISIONAL FECHADO FIXADO COM BASE NA 
GRAVIDADE CONCRETA DO DELITO. FUNDAMENTAÇÃO 
IDÔNEA. CONSTRANGIMENTO ILEGAL NÃO EVIDENCIADO. 
HABEAS CORPUS NÃO CONHECIDO.

[...]

- O Plenário do Supremo Tribunal Federal, em 27/7/2012, 
ao julgar o HC n. 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.

- 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 n. 440/STJ e 718 e 719/STF.

- No caso, apesar de a pena-base ter sido fixada no mínimo 
legal e o montante da sanção (5 anos de reclusão) comportar o regime 
semiaberto, o acórdão recorrido consignou a necessidade do regime 
mais gravoso com lastro na quantidade, variedade e nocividade das 
drogas apreendidas, as quais, inclusive, fundamentaram o não 
reconhecimento do privilégio, o que está em consonância à 
jurisprudência desta Corte e ao disposto no art. 42 da Lei n. 
11.343/2006. Precedentes.
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- Habeas corpus não conhecido" (HC n. 385.934/SP, Quinta 
Turma, Rel. Min. Reynaldo Soares da Fonseca, DJe de 5/4/2017 - 
grifei).

 
Ante o exposto, nego provimento ao agravo regimental, mantendo a decisão 

agravada por seus próprios fundamentos.

É o voto.
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