
 
 

 

HABEAS CORPUS Nº 378.141 - RS (2016/0293280-0)

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

SUL 
ADVOGADOS : RAFAEL RAPHAELLI  - RS032676 

 DEFENSORIA PÚBLICA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO 
SUL 

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

PACIENTE  : JONAS COELHO DOS REIS 
EMENTA

PENAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO PRÓPRIO. 
INADEQUAÇÃO.  TRÁFICO DE DROGAS. CAUSA DE DIMINUIÇÃO DE 
PENA DO ART. 33, § 4º, DA LEI N. 11.343/2006. QUANTIDADE E 
NATUREZA DA DROGA UTILIZADA PARA MODULAR A FRAÇÃO DE 
REDUÇÃO. POSSIBILIDADE. REGIME PRISIONAL SEMIABERTO. 
ADEQUADO. EXECUÇÃO PROVISÓRIA DA PENA. ESGOTAMENTO 
DAS INSTÂNCIAS ORDINÁRIAS. POSSIBILIDADE. 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 do 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.
2. A teor do disposto no § 4º do art. 33 da Lei n. 11.343/2006, os condenados pelo 
crime de tráfico de drogas terão a pena reduzida, de um sexto a dois terços, 
quando forem reconhecidamente primários, possuírem bons antecedentes e não se 
dedicarem a atividades criminosas ou integrarem organizações criminosas.
3. Na falta de indicação pelo legislador das balizas para o quantum da redução, a 
natureza e a quantidade de droga apreendida, assim como as demais 
circunstâncias do art. 59 do CP, podem ser utilizadas na definição de tal índice ou, 
até mesmo, no impedimento da incidência da minorante quando evidenciarem a 
habitualidade do agente no comércio ilícito de entorpecentes. Precedentes.
4. Hipótese na qual o Tribunal de origem, de forma motivada, atento as diretrizes 
do art. 42 da Lei de Drogas, considerou a quantidade e a natureza da droga 
apreendida – 72 pedras de crack (43g) –, exclusivamente, na terceira etapa da 
dosimetria da pena, para fazer incidir a minorante em 1/6, o que não se mostra 
desproporcional.
5. Mantido o quantum da sanção corporal imposta em patamar superior a 4 anos 
de reclusão, é incabível a alteração do regime prisional para o aberto, a teor do 
art. 33, § 2º, "b", do Código Penal.
6. Consoante firmado pelo Pleno do Supremo Tribunal Federal, no julgamento do 
HC n. 126.292/SP (Rel. Ministro Teori Zavascki, em 17/2/2016), "a execução 
provisória de acórdão penal condenatório proferido em grau de apelação, ainda 
que sujeito a recurso especial ou extraordinário, não compromete o princípio 
constitucional da presunção de inocência afirmado pelo artigo 5º, inciso LVII, da 
Constituição Federal". Reconhecida a repercussão geral do tema, esse 
posicionamento foi reafirmado no Plenário Virtual, em 11/11/2016.
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7. 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 
conhecer do pedido. Os Srs. Ministros Joel Ilan Paciornik, Felix Fischer e Reynaldo Soares da 
Fonseca votaram com o Sr. Ministro Relator. 

Ausente, justificadamente, o Sr. Ministro Jorge Mussi. 
 
Brasília (DF), 20 de abril de 2017(Data do Julgamento)

Ministro RIBEIRO DANTAS  
Relator
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SUL 
ADVOGADOS : RAFAEL RAPHAELLI  - RS032676 
   DEFENSORIA PÚBLICA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO 

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

SUL 
PACIENTE  : JONAS COELHO DOS REIS 

RELATÓRIO

O EXMO. SR. MINISTRO RIBEIRO DANTAS (Relator): 

Trata-se de habeas corpus substitutivo de recurso próprio, com pedido liminar, 
impetrado em favor JONAS COELHO DOS REIS, em que se aponta como autoridade 
coatora o Tribunal de Justiça do Estado do Rio Grande do Sul.

Consta dos autos que o paciente foi condenado à pena de 3 anos e 4 meses de 
reclusão, em regime aberto, mais o pagamento de 330 dias-multa, como incurso no art. 33, caput, 
§ 4º, da Lei n. 11.343/2006, tendo a pena corporal sido substituída por restritivas de direitos.

Em sede recursal, o Tribunal de origem deu parcial provimento ao apelo 
defensivo, para alterar a fração de aplicação da redutora pelo tráfico privilegiado, fixar o regime 
semiaberto e afastar a pena alternativa, tendo determinado, ainda, a execução provisória da pena.

Neste writ, alega a impetrante que a decisão proferida pelo Supremo no HC 
126.292/SP não possui efeito vinculante, nem erga omnes, sendo indevida sua aplicação de 
forma indiscriminada, sobretudo quando descontextualizada do caso concreto, em que não houve 
requerimento voltado à prisão preventiva ou execução provisória da pena.

Sustenta que o legislador não afetou a concessão do redutor do art. 33, § 4º, da 
Lei de Drogas, à quantidade e à natureza do entorpecente apreendida, de forma que, preenchidos 
os requisitos legais, a benesse deve incidir em seu patamar máximo, máxime quando não elevada 
a quantidade da droga apreendida, como na hipótese.

Aduz que, acolhido o pleito quanto à redutora, o paciente fará jus a regime mais 
brando.

Requer, assim, a sustação da execução provisória da pena, a aplicação do redutor 
em seu patamar máximo, fixando, por conseguinte, o regime aberto.

Liminar indeferida (e-STJ, fl. 257).
Informações prestadas (e-STJ, fls. 268 e 280).
O Ministério Público Federal opinou pela denegação da ordem (e-STJ, fls. 

299-304).
É o relatório.
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2. A teor do disposto no § 4º do art. 33 da Lei n. 11.343/2006, os condenados pelo 
crime de tráfico de drogas terão a pena reduzida, de um sexto a dois terços, 
quando forem reconhecidamente primários, possuírem bons antecedentes e não se 
dedicarem a atividades criminosas ou integrarem organizações criminosas.
3. Na falta de indicação pelo legislador das balizas para o quantum da redução, a 
natureza e a quantidade de droga apreendida, assim como as demais 
circunstâncias do art. 59 do CP, podem ser utilizadas na definição de tal índice ou, 
até mesmo, no impedimento da incidência da minorante quando evidenciarem a 
habitualidade do agente no comércio ilícito de entorpecentes. Precedentes.
4. Hipótese na qual o Tribunal de origem, de forma motivada, atento as diretrizes 
do art. 42 da Lei de Drogas, considerou a quantidade e a natureza da droga 
apreendida – 72 pedras de crack (43g) –, exclusivamente, na terceira etapa da 
dosimetria da pena, para fazer incidir a minorante em 1/6, o que não se mostra 
desproporcional.
5. Mantido o quantum da sanção corporal imposta em patamar superior a 4 anos 
de reclusão, é incabível a alteração do regime prisional para o aberto, a teor do 
art. 33, § 2º, "b", do Código Penal.
6. Consoante firmado pelo Pleno do Supremo Tribunal Federal, no julgamento do 
HC n. 126.292/SP (Rel. Ministro Teori Zavascki, em 17/2/2016), "a execução 
provisória de acórdão penal condenatório proferido em grau de apelação, ainda 
que sujeito a recurso especial ou extraordinário, não compromete o princípio 
constitucional da presunção de inocência afirmado pelo artigo 5º, inciso LVII, da 
Constituição Federal". Reconhecida a repercussão geral do tema, esse 
posicionamento foi reafirmado no Plenário Virtual, em 11/11/2016.
7. Habeas corpus não conhecido. 
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VOTO

O EXMO. SR. MINISTRO RIBEIRO DANTAS (Relator): 

Esta Corte e o Supremo Tribunal Federal pacificaram orientação no sentido de 
que não cabe habeas corpus substitutivo do 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.

Sob tal contexto, passo à análise de eventual constrangimento imposto ao paciente 
que autorize a concessão da ordem de ofício.

O Tribunal a quo, ao prover o apelo ministerial, aplicou o redutor do art. 33, § 4º, 
da Lei n. 11.343/2006 no patamar de 1/6, pelos seguintes fundamentos:

Em que pese o sustentado pelo Ministério Público, não restou demonstrado 
nos autos que o réu tinha dedicação habitual com atividades criminosas, 
razão pela qual a manutenção da minorante do art.33, § 4º da Lei de Drogas 
é medida que se impõe. No entanto, considerando a quantidade e a 
qualidade da droga apreendida (72 pedras de crack, pesando 
aproximadamente 43g), vai redimensionada a pena para 04 (quatro) anos e 
02 (dois) meses de reclusão, pois entendo adequado, ao caso em tela, a 
aplicação da fração da redutora em 1/6, razão pela qual o recurso ministerial 
deverá prosperar parcialmente no ponto. (e-STJ, fl. 245).

 
A teor do disposto no § 4º do art. 33 da Lei n. 11.343/2006, os condenados pelo 

crime de tráfico de drogas terão a pena reduzida, de um sexto a dois terços, quando forem 
reconhecidamente primários, possuírem bons antecedentes e não se dedicarem a atividades 
criminosas ou integrarem organizações criminosas.

Como é cediço, o legislador ao instituir o referido benefício legal, teve como 
objetivo conferir tratamento diferenciado aos pequenos e eventuais traficantes, não alcançando, 
assim, aqueles que fazem do tráfico de entorpecentes um meio de vida.

Na falta de parâmetros legais para se fixar o quantum dessa redução, os 
Tribunais Superiores decidiram que a quantidade e a natureza da droga apreendida, além das 
demais circunstâncias do art. 59 do CP, podem servir para a modulação de tal índice ou até 
mesmo para impedir a sua aplicação, quando evidenciarem o envolvimento habitual do agente 
com o narcotráfico (RHC 72.118/RS, Rel. Ministro JORGE MUSSI, QUINTA TURMA, julgado 
em 20/10/2016, DJe 26/10/2016 e AgRg no REsp 1442055/PR, Rel. Ministro ROGERIO 
SCHIETTI CRUZ, Sexta Turma, julgado em 04/08/2015, DJe 18/08/2015).

In casu, como se observa, o Tribunal de origem justificou a incidência da 
minorante em 1/6, com fundamento na quantidade e na natureza da droga apreendida – 72 pedras 
de crack (43g) –, conforme autoriza a jurisprudência desta Corte.

Desse modo, apresentados motivos idôneos para o índice definido, a alteração 
desse quantum de redução é questão afeta à atividade discricionária do julgador, que só pode ser 
revista quando verificada sua desproporcionalidade, o que não é o caso dos autos.

A respeito, os seguintes precedentes que respaldam esse entendimento:

"[...] 1. Tendo o legislador previsto apenas os pressupostos para a 
incidência do benefício legal, deixando, contudo, de estabelecer os 
parâmetros para a escolha entre a menor e a maior frações indicadas para a 
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mitigação pela incidência do § 4º do artigo 33 da nova Lei de Drogas, 
devem ser consideradas as circunstâncias judiciais previstas no artigo 59 
do Código Penal e, com preponderância, a natureza e a quantidade da 
droga, a personalidade e a conduta social do agente.
2. Inexiste ilegalidade na aplicação do redutor no patamar de 1/3 (um 
terço), dada a natureza e a quantidade das substâncias entorpecentes 
apreendidas." 
(HC 298.618/SP, Rel. Ministro JORGE MUSSI, QUINTA TURMA, DJe 
4/11/2015.)

"2. Para aplicação da causa de diminuição de pena do art. 33, § 4º, da Lei n. 
11.343/2006, o condenado deve preencher, cumulativamente, todos os 
requisitos legais, quais sejam, ser primário, de bons antecedentes, não se 
dedicar a atividades criminosas nem integrar organização criminosa, 
podendo a reprimenda ser reduzida de 1/6 (um sexto) a 2/3 (dois terços), a 
depender das circunstâncias do caso concreto.
3. A natureza, a variedade da droga constituem fundamento idôneo para 
justificar a fixação da minorante do § 4º do art. 33 da Lei n. 11.343/2006, 
em patamar inferior ao máximo legal." (HC 372.209/SP, Rel. Ministro 
REYNALDO SOARES DA FONSECA, QUINTA TURMA, julgado em 
11/10/2016, DJe 20/10/2016).

Mantido o quantum da sanção corporal imposta em patamar superior a 4 anos de 
reclusão, é incabível a alteração do regime prisional para o aberto, a teor do art. 33, § 2º, "b", do 
CP.

Por fim, no que se refere à execução provisória da pena, consigno que, após o 
julgamento do Habeas Corpus n. 126.292/SP (STF, Relator Min. TEORI ZAVASCKI, 
TRIBUNAL PLENO, julgado em 17/02/2016), esta Corte passou a adotar o entendimento do 
Supremo Tribunal Federal de que "a execução provisória de acórdão penal condenatório 
proferido em grau de apelação, ainda que sujeito a recurso especial ou extraordinário, não 
compromete o princípio constitucional da presunção de inocência afirmado pelo artigo 5º, inciso 
LVII, da Constituição Federal". Em outras palavras, voltou-se a admitir o início de cumprimento 
da pena imposta pelo simples esgotamento das instâncias ordinárias, ou seja, antes do trânsito em 
julgado da condenação, nos termos da Súmula 267/STJ.

Sobre o tema, confiram-se:

DIREITO  PROCESSUAL  PENAL. HABEAS  CORPUS  
SUBSTITUTIVO DE RECURSO PRÓPRIO. INADMISSIBILIDADE. 
MÉRITO. ROUBO QUALIFICADO. PACIENTE CONDENADO EM 
PRIMEIRA INSTÂNCIA, GARANTIDO O DIREITO DE RECORRER EM 
LIBERDADE.  RECURSO  EXCLUSIVO  DA  DEFESA.  SENTENÇA  
CONFIRMADA EM SEGUNDA INSTÂNCIA. PRISÃO DETERMINADA 
PELO TRIBUNAL. POSSIBILIDADE. EXECUÇÃO  PROVISÓRIA  DA  
PENA.  LEGALIDADE. RECENTE ENTENDIMENTO DO SUPREMO  
TRIBUNAL  FEDERAL.  AUSÊNCIA  DE  VIOLAÇÃO  DO PRINCÍPIO 
DA PRESUNÇÃO DE INOCÊNCIA. ORDEM NÃO CONHECIDA.
[...]
2. O Plenário do Supremo Tribunal Federal, por maioria de votos, entendeu 
que a possibilidade de início da execução da pena condenatória após a 
confirmação da sentença em segundo grau não ofende o princípio 
constitucional da presunção da inocência (HC n. 126292, julgado no dia 17 
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de fevereiro de 2016).
3. No particular, como a sentença condenatória foi confirmada pelo 
Tribunal de origem e porquanto encerrada a jurisdição das instâncias 
ordinárias  (bem  como a análise dos fatos e provas que assentaram a culpa 
do condenado), é possível dar início à execução provisória da pena antes 
do trânsito  em  julgado  da  condenação, sem que isso importe em violação 
do princípio  constitucional da presunção de inocência. Ademais, a sentença 
assegurou ao paciente o direito de recorrer em liberdade, o que representa a 
prerrogativa de apelar em liberdade, como ocorreu, tendo em vista que os 
recursos especial e extraordinário não são dotados, regra geral, de efeito 
suspensivo.
4.  Habeas  Corpus  não  conhecido. Cassada,  de  ofício, a liminar outrora 
deferida em benefício do paciente e recomendada a análise da detração 
penal.
(HC 350.518/SP, Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA, 
QUINTA TURMA, julgado em 17/05/2016, DJe 24/05/2016).

PROCESSUAL PENAL E PENAL. HABEAS CORPUS. ROUBO 
MAJORADO. CONDENAÇÃO CONFIRMADA PELO SEGUNDO GRAU 
DE JURISDIÇÃO. EXECUÇÃO ANTECIPADA DA PENA. NOVO 
ENTENDIMENTO FIRMADO PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL 
NO JULGAMENTO DO HC 126292. HABEAS CORPUS DENEGADO.
1. Não se constata ilegalidade no decreto de prisão quando proferido em 
acórdão condenatório em sede de apelação criminal nos termos da nova 
orientação da Sexta Turma ao apreciar o HC 352.845/SP, Rel. Ministra 
MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, SEXTA TURMA, julgado em 
26/04/2016, DJe 03/05/2016, adotando recente orientação, fixada pelo 
Pleno do Supremo Tribunal Federal (HC 126.292/SP, Rel. Min. TEORI 
ZAVASCKI, de 17/2/2016, DJe 17/5/2016), segundo o qual, a execução 
provisória da condenação penal, na ausência de recursos com efeito 
suspensivo, não viola ao constitucional princípio da presunção de 
inocência.
2. Habeas corpus denegado.
(HC 354.470/SP, Rel. Ministro NEFI CORDEIRO, SEXTA TURMA, 
julgado em 02/06/2016, DJe 16/06/2016).

Acrescente-se que o Supremo Tribunal Federal também reconheceu a 
repercussão geral do tema (ARE 964.246/SP, Rel. Ministro TEORI ZAVASCKI) e, em 
11/11/2016, decidiu, em Plenário Virtual, pela reafirmação de sua jurisprudência externada no 
mencionado HC 126.292/SP.

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

QUINTA TURMA
 

 
Número Registro: 2016/0293280-0 HC 378.141 / RS

MATÉRIA CRIMINAL

Números Origem:  00121400368454  01697754720168217000  01763716320148210001  121400368454  
1697754720168217000  1763716320148210001  21400368454  70069595817

EM MESA JULGADO: 20/04/2017

Relator

Exmo. Sr. Ministro  RIBEIRO DANTAS

Presidente da Sessão
Exmo. Sr. Ministro FELIX FISCHER

Subprocurador-Geral da República
Exmo. Sr. Dr. CARLOS EDUARDO DE OLIVEIRA VASCONCELOS

Secretário
Me. MARCELO PEREIRA CRUVINEL

AUTUAÇÃO

IMPETRANTE : DEFENSORIA PÚBLICA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL 
ADVOGADOS : RAFAEL RAPHAELLI  - RS032676 

 DEFENSORIA PÚBLICA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL 
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL 
PACIENTE  : JONAS COELHO DOS REIS 

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."
Os Srs. Ministros Joel Ilan Paciornik, Felix Fischer e Reynaldo Soares da Fonseca 

votaram com o Sr. Ministro Relator. 
Ausente, justificadamente, o Sr. Ministro Jorge Mussi.

Documento: 1592642 - Inteiro Teor do Acórdão - Site certificado - DJe: 27/04/2017 Página  8 de 4


