
 
 

 
HABEAS CORPUS Nº 363.082 - SP (2016/0186377-0)
  

RELATOR : MINISTRO JOEL ILAN PACIORNIK
IMPETRANTE : DEFENSORIA PÚBLICA DO ESTADO DE SÃO PAULO 
ADVOGADO : ANISIO VIEIRA CAIXETA JUNIOR 
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SÃO PAULO 
PACIENTE  : JOSE CARLOS DE OLIVEIRA NETO (PRESO)

EMENTA

PENAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE 
RECURSO PRÓPRIO. NÃO CABIMENTO. TRÁFICO DE DROGAS. 
PRIMARIEDADE. PENA-BASE NO MÍNIMO LEGAL. PENA TOTAL 
INFERIOR A 4 ANOS. REGIME INICIAL FECHADO. GRAVIDADE 
ABSTRATA E HEDIONDEZ DO DELITO. FUNDAMENTAÇÃO INIDÔNEA. 
SUBSTITUIÇÃO DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE POR 
RESTRITIVAS DE DIREITO. POSSIBILIDADE. ART. 44 DO CÓDIGO 
PENAL. CONSTRANGIMENTO ILEGAL EVIDENCIADO. HABEAS 
CORPUS NÃO CONHECIDO. ORDEM CONCEDIDA DE OFÍCIO. 

1. Diante da hipótese de habeas corpus substitutivo de 
recurso próprio, a impetração não deve ser conhecida segundo orientação 
jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal e do próprio Superior Tribunal 
de Justiça. Contudo, considerando as alegações expostas na inicial, 
razoável a análise do feito para verificar a existência de eventual 
constrangimento ilegal.

2. O Plenário do Supremo Tribunal Federal, no dia 27 de 
junho de 2012, ao julgar o HC n.º 111.840/ES, por maioria, declarou 
incidentalmente a inconstitucionalidade do § 1.º do art. 2.º da Lei n.º 
8.072/90, com a redação que lhe foi dada pela Lei n.º 11.464/07, 
afastando, dessa forma, a obrigatoriedade do regime inicial fechado para 
os condenados por crimes hediondos e equiparados.

3. É pacífica nesta Corte Superior a orientação segundo a 
qual a fixação de regime mais gravoso do que o imposto em razão da 
pena deve ser feita com base em fundamentação concreta, a partir das 
circunstâncias judiciais dispostas no art. 59 do Código Penal – CP ou de 
outro dado concreto que demonstre a extrapolação da normalidade do 
tipo, de acordo com o enunciado n. 440 da Súmula desta Corte, bem 
como os enunciados n. 718 e 719 da Súmula do Supremo Tribunal 
Federal.

4. In casu, em razão da primariedade do paciente, do 
quantum de pena aplicado – 1 (um) ano e 8 (oito) meses de reclusão – 
(art. 33, § 2º, "c", do CP), da inexistência de circunstância judicial 
desfavorável (art. 59 do CP c.c. o art. 42 da Lei n. 11.343/06), bem como 
da fixação da pena-base no mínimo legal, o regime a ser imposto deve ser 
o aberto. Precedentes.

5. Com relação à substituição da pena privativa de liberdade 
por restritiva de direitos, o col. Supremo Tribunal Federal, no julgamento 
do HC n. 97.256/RS declarou, incidentalmente, a inconstitucionalidade do 
§ 4º do art. 33 da Lei n. 11.343/06. Assim, desde que preenchidos os 
requisitos previstos no art. 44 do CP, os condenados por tráfico de drogas 
podem se beneficiar da substituição da pena privativa de liberdade por 
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restritiva de direitos. 

Habeas corpus não conhecido. Ordem concedida, de ofício, 
para fixar o regime inicial aberto para o cumprimento da pena e determinar 
ao Juízo das Execuções Criminais que aprecie, como entender de direito, 
a possibilidade de substituição da pena privativa de liberdade por restritiva 
de direitos, nos moldes do art. 44 do CP. 

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 e conceder de ofício, nos termos do voto do Sr. 

Ministro Relator.

Os Srs. Ministros Felix Fischer, Jorge Mussi, Reynaldo Soares da 

Fonseca e Ribeiro Dantas votaram com o Sr. Ministro Relator. 

 

Brasília (DF), 20 de outubro de 2016(Data do Julgamento).

MINISTRO JOEL ILAN PACIORNIK 

Relator
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HABEAS CORPUS Nº 363.082 - SP (2016/0186377-0)
RELATOR : MINISTRO JOEL ILAN PACIORNIK
IMPETRANTE : DEFENSORIA PÚBLICA DO ESTADO DE SÃO PAULO 
ADVOGADO : ANISIO VIEIRA CAIXETA JUNIOR 
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SÃO PAULO 
PACIENTE  : JOSE CARLOS DE OLIVEIRA NETO (PRESO)

RELATÓRIO

O EXMO. SR. MINISTRO JOEL ILAN PACIORNIK: 

Trata-se de habeas corpus substitutivo de recurso próprio, com pedido 

liminar, impetrado em benefício de JOSE CARLOS DE OLIVEIRA NETO, contra 

acórdão do Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo (Apelação n. 

0005056-97.2015.8.26.0451).

Consta dos autos que o paciente foi condenado, em primeira instância, à 

pena de 1 (um) ano e 8 (oito) meses de reclusão, em regime inicial fechado, pela 

prática do delito tipificado no art. 33, caput, e § 4º, da Lei n. 11.343/06 (tráfico de 

entorpecentes na forma privilegiada).

Em apelação interposta pela defesa, o Tribunal de origem negou 

provimento ao recurso nos termos do acórdão, cuja ementa transcrevo a seguir, verbis:

Processo penal. Tráfico de entorpecentes. Recurso 
defensivo buscando absolvição ou desclassificação. Impossibilidade. 
Prova. Confissão extrajudicial. Posterior retratação judicial. Eficácia 
probatória da confissão realizada perante a autoridade policial. A 
confissão vale não pelo lugar onde é prestada, mas por seu próprio teor, 
sempre que confirmada pelo restante do conjunto probatório. Ressalva 
quanto às penas. Regime fechado acertadamente imposto. Inviável a 
pretendida substituição. Constitucionalidade da pena de multa prevista no 
tipo penal em exame. Recurso defensivo a que se nega provimento (fl. 
60).

 No presente writ, a impetrante sustenta que o paciente está sofrendo 

constrangimento ilegal, pois, apesar de favoráveis as circunstâncias judiciais, a 

pena-base ter sido fixada no mínimo legal e o quantum da pena aplicada autorizar a 

fixação do regime prisional aberto, foi estabelecido o regime inicial fechado 

exclusivamente com base na gravidade abstrata do delito, em desrespeito aos 

enunciados n. 718 e 719 da Súmula do Supremo Tribunal Federal – STF, bem como ao 

enunciado n. 440 da Súmula do Superior Tribunal de Justiça – STJ.

Aduz, ainda, que a negativa de substituição da pena privativa de liberdade 
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por restritiva de direitos se deu também com base na gravidade abstrata do delito.

Requer, assim, a fixação do regime inicial aberto e a substituição da pena 

privativa de liberdade por restritiva de direitos.

O pedido liminar foi deferido [...] para assegurar ao paciente que aguarde 

em regime aberto o julgamento do presente mandamus (fls 86/88).

Informações prestadas (fls. 98 e 100/176).

O Ministério Público Federal opinou pela concessão da ordem (fls. 

183/187).

É o relatório.
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HABEAS CORPUS Nº 363.082 - SP (2016/0186377-0)

VOTO

O EXMO. SR. MINISTRO JOEL ILAN PACIORNIK: 

Diante da hipótese de habeas corpus substitutivo de recurso próprio, a 

impetração não deve ser conhecida, segundo orientação jurisprudencial do Supremo 

Tribunal Federal e do próprio Superior Tribunal de Justiça. Contudo, considerando as 

alegações expostas na inicial, razoável a análise do feito para verificar a existência de 

eventual constrangimento ilegal.

Conforme relatado, busca-se, na presente impetração, a fixação do 

regime inicial aberto e a substituição da pena privativa de liberdade por restritiva de 

direitos.

O Juízo de primeiro grau aplicou a pena e fixou o regime inicial, nos  

seguintes termos:

[...]
O réu é primário e não ostenta antecedentes, sendo ainda 

menor de vinte e um anos na época dos fatos, pelo que sua pena deve 
ser fixada acima do mínimo, ou seja, cinco anos de reclusão e 
quinhentos dias-multa.

Não havendo nos autos demonstração de que o réu se 
dedicasse a outro tipo de atividade criminosa ou mesmo tivesse envolvido 
com o crime organizado, de se aplicar o redutor previsto pelo artigo 33, § 
4o, da Lei 11343/2006.

A pena do réu será, pois, reduzida em dois terços, 
atingindo o total de um ano e oito meses de reclusão, mais o 
pagamento de 166 dias-multa.

[...]
Inviável, no caso, a substituição da pena privativa de 

liberdade por restritiva de direitos pelos motivos que seguem:
De se salientar que, embora respeitando recente decisão do 

Colendo Supremo Tribunal Federal, entendo que a vedação acima 
apontada não fere Constituição Federal.

Isto porque a própria CF em seu art. 5o, inciso XLIII, 
estabelece que: "a Lei considerará crimes inafiançáveis e insusceptíveis 
de graça ou anistia a prática da tortura, o tráfico ilícito de entorpecentes e 
drogas afins, o terrorismo e os definidos como crimes hediondos, por eles 
respondendo os mandantes, os executores e os que, podendo evitá-los, 
se omitirem".

Ora, seria ilógico a Carta Magna conceder tratamento 
severo aos envolvidos no tráfico de drogas negando-lhes a possibilidade 
de liberdade mediante pagamento de fiança ou mesmo a concessão de 
graça ou anistia e, depois, considerar-se inconstitucional norma legal que 
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apenas veda a substituição da pena privativa de liberdade por restritiva de 
direitos.

A norma atacada, pois, apenas segue a tendência 
apontada pela constituição de considerar mais grave o crime de 
tráfico e, por isso, insusceptível de benesses que culminam na 
rápida liberação daquele que se envolve nesse crime.

Nesse mesmo sentido, se a Lei Maior elege o tráfico como 
crime inafiançável, pelo que dificulta a libertação de um mero suspeito, 
não se pode, no entender desse magistrado, tornar a pena privativa de 
liberdade do condenado letra morta, transformando-a em mera pena 
alternativa, cabível apenas, como nos revela o espírito da Lei, a crimes de 
menores conseqüências sociais.

O crime de tráfico é daqueles que causam enormes 
danos sociais, destruindo famílias e fomentando a prática de crimes 
contra o patrimônio.

Dessa forma, seus praticantes devem iniciar o 
cumprimento de suas penas em regime fechado, único compatível 
com a gravidade do delito praticado e para propiciar a completa 
ressocialização do agente (fls. 31/32). 

O Tribunal de Justiça estadual, por sua vez, negou provimento ao apelo 

defensivo, mantendo a sentença de primeiro grau. Confira-se:

[...]
No que toca ao regime prisional, outro não poderia ter sido 

o fixado.
Quanto ao crime de tráfico, tenho que deve ser atendido 

o disposto no artigo 2º, § 1º, da Lei dos Crimes Hediondos, 
disposição expressa que, a menos que se queira decidir contra legem, 
deve regular o caso. Referido dispositivo legal foi editado pelos Poderes 
Competentes, gozando, até prova em contrário, de presunção de 
constitucionalidade.

Não é escusado dizer que, sob a minha ótica, tal dispositivo 
legal (art. 2º, § 1º) - assim como ocorria com o antigo, que impunha o 
regime integral fechado 19 não padece do vício da inconstitucionalidade, 
por justamente regular e prever o tratamento penal mais rigoroso que os 
autores de crimes hediondos ou a eles equiparados devem ter, por 
previsão constitucional (CF, art. 5º, XLIII). Quanto à individualização da 
pena (CF, art. 5º, XLVI), ela será observada no curso da execução penal.

[...]
Não desconheço que o Excelso Pretório, na sessão de 

27.6.2012, nos autos de Hábeas nº 111.840, reconheceu, por maioria de 
votos, a inconstitucionalidade do referido dispositivo, mas fê-lo, ressalto, 
incidentalmente, o que significa dizer que valeu somente para o processo 
julgado; não tem efeito erga omnes, pelo menos enquanto o Senado 
Federal não se pronunciar a respeito (CF, art. 52, X). Assim, malgrado o 
entendimento que vem se firmando nas mais altas Cortes de Justiça da 
Nação, 22 entendo inteiramente aplicável a norma referida, o que obriga à 
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fixação do regime inicial mais severo.

Ainda neste ponto, tenho que a aplicação da Lei nº 
12.736/2012 (artigo 387, § 2º, do CPP) não deve incidir. Isso porque, 
qualquer que fosse a quantidade da pena aplicada ou o tempo da prisão 
processual, por expressa previsão legal (Lei nº 8.072), deveria, de 
qualquer forma, ser imposto o regime prisional mais severo.

Igualmente inviável, no meu entender, a pretendida 
substituição da prisão por penas alternativas.

Reitero meu entendimento a respeito do tema:
As penas alternativas não devem ser aplicadas não só pela 

hediondez do crime, que recomenda maior rigor no escarmento, mas 
também porque a Lei nº 11.343/06 expressamente veda a benesse aos 
traficantes, nos precisos termos do que dispõe o seu artigo 44, caput.

Tal dispositivo legal foi editado pelos poderes competentes, 
goza de presunção de constitucionalidade e não parece ofender a 
Constituição de República de modo franco e direto.

Não desconheço que foi reconhecida a inconstitucionalidade 
desse dispositivo pelo Excelso Pretório (HC 97.256) no ano de 2010, mas 
essa decisão foi tomada por maioria apertada (6 X 4) e valeu somente 
para o processo julgado (incidenter tantum). [...] (fls. 166/169).

Da análise dos trechos acima transcritos, verifico que as instâncias 

ordinárias, embora tenham aplicado a causa de diminuição prevista no art. 33, § 4º, da 

Lei 11.343/06, em seu grau máximo, fixou o regime fechado para o início do 

cumprimento da reprimenda e negou a substituição da pena privativa de liberdade por 

restritiva de direitos em razão da hediondez e gravidade abstrata do delito, o que vai de 

encontro com a jurisprudência desta Corte. 

Sobre o tema, o Plenário do Supremo Tribunal Federal, no dia 27 de junho 

de 2012, ao julgar o HC n. 111.840/ES, por maioria, declarou incidentalmente a 

inconstitucionalidade do § 1º do art. 2º da Lei n.º 8.072/90, com a redação que lhe foi 

dada pela Lei n. 11.464/07, afastando, dessa forma, a obrigatoriedade do regime inicial 

fechado para os condenados por crimes hediondos e equiparados. Assim, o regime 

prisional, nesses casos, deverá ser fixado em obediência ao que dispõe o art. 33, §§ 2º 

e 3º e art. 59, ambos do Código Penal – CP. 

Por outro lado, firmou-se neste Tribunal a orientação de que é necessária 

a apresentação de motivação concreta para a fixação de regime mais gravoso, fundada 

nas circunstâncias judiciais do art. 59 do CP ou em outra situação que demonstre 

efetivamente um plus na gravidade do delito. Nesse sentido, foi elaborado o enunciado 

n. 440 da Súmula desta Corte, e os enunciados n. 718 e 719 da Súmula do col. 

Documento: 1548449 - Inteiro Teor do Acórdão - Site certificado - DJe: 28/10/2016 Página  7 de 4



 
 

 
Supremo Tribunal Federal, verbis:

Súmula 440/STJ: "Fixada a pena-base no mínimo legal, é 
vedado o estabelecimento de regime prisional mais gravoso do que o 
cabível em razão da sanção imposta, com base apenas na gravidade 
abstrata do delito."

Súmula 718/STF: "A opinião do julgador sobre a gravidade 
em abstrato do crime não constitui motivação idônea para a imposição de 
regime mais severo do que o permitido segundo a pena aplicada."

Súmula 719/STF: "A imposição do regime de cumprimento 
mais severo do que a pena aplicada permitir exige motivação idônea."

No caso dos autos, após fixar a pena-base no mínimo legal, por 

considerar favoráveis as circunstâncias judiciais do art. 59 do CP, as instâncias 

ordinárias deixaram de consignar em que medida a ação delitiva do paciente teria 

transbordado para um comportamento mais grave, ensejando, assim, a necessidade de 

fixação de regime mais gravoso que o previsto no art. 33, § 2º, "c", do CP.

Dessarte, seguindo o entendimento firmado por este Tribunal, a mera 

referência genérica, pelas instâncias ordinárias, à gravidade abstrata do delito, não 

constitui motivação suficiente, por si só, para justificar a imposição de regime prisional 

mais gravoso, porquanto refere-se a situação já prevista no próprio tipo.

Outrossim, reconhecidas as circunstâncias judiciais favoráveis e a 

primariedade do réu, a quem foi imposta reprimenda definitiva inferior a 4 (quatro) anos 

de reclusão, cabível a imposição do regime aberto para iniciar o cumprimento da 

sanção corporal, à luz do art. 33, §§ 2º e 3º, do CP.

A propósito, confiram-se os seguintes precedentes:

AGRAVO  REGIMENTAL NO RECURSO ORDINÁRIO 
EM HABEAS CORPUS. TRÁFICO DE DROGAS.  ALEGAÇÃO  
MINISTERIAL  DE  QUE  AS  CIRCUNSTÂNCIAS  DO CASO 
CONCRETO  IMPEDIRIAM A FIXAÇÃO DO REGIME ABERTO. 
PENA-BASE FIXADA NO MÍNIMO LEGAL. PRIMARIEDADE E 
QUANTUM DE PENA ESTABELECIDO INFERIOR A 4 (QUATRO) 
ANOS. REGIME ABERTO. AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO.

I - Na hipótese, consideradas favoráveis as 
circunstâncias do art. 59 do CP,  sendo  primário  o  recorrente  e  o  
quantum  de  pena estabelecido  não  excede 4 (quatro) anos, não há 
razão para que não se  conceda ao recorrente o regime aberto para 
início de cumprimento de pena, ex vi do art. 33, § 2º, alínea c, e § 3º, 

Documento: 1548449 - Inteiro Teor do Acórdão - Site certificado - DJe: 28/10/2016 Página  8 de 4



 
 

 
do Código Penal.

II - Ademais,  não  é  idônea  a utilização da quantidade de 
droga exclusivamente  no  momento  de fixação do regime prisional, sem 
que tal  circunstância  tenha  sido utilizada na primeira ou na terceira fases 
da dosimetria da pena Agravo regimental desprovido (AgRg no RHC 
62.627/SP, Rel. Ministro FELIX FISCHER, QUINTA TURMA, DJe 
15/04/2016). 

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. APLICABILIDADE. PEQUENA QUANTIDADE DE DROGA 
APREENDIDA. REGIME PRISIONAL. PENA INFERIOR A QUATRO 
ANOS. RÉU PRIMÁRIO E CIRCUNSTÂNCIAS JUDICIAIS 
FAVORÁVEIS. MODO ABERTO. SUBSTITUIÇÃO DA PENA 
PRIVATIVA DE LIBERDADE POR RESTRITIVA DE DIREITOS. 
POSSIBILIDADE. WRIT NÃO CONHECIDO. ORDEM CONCEDIDA DE 
OFÍCIO.

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 a justificar a concessão da 
ordem, de ofício.

2. Nos termos 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 1/6 (um sexto) a 2/3 (dois terços), quando forem 
reconhecidamente primários, possuírem bons antecedentes e não se 
dedicarem a atividades criminosas ou integrarem organização criminosa.

3. Segundo o art. 42 da Lei de Drogas, "o juiz, na fixação 
das penas, 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".

4. No caso, ao contrário do firmado pelo Tribunal de origem, 
entende-se que a quantidade do entorpecente apreendido - 28 invólucros 
de maconha (96,6g) - não se mostra elevada, fazendo jus o paciente à 
aplicação do redutor previsto no § 4º do art. 33 da Lei n. 11.343/2006 no 
grau máximo, sobretudo quando considerada sua primariedade, bons 
antecedentes e a ausência, no caso concreto, de elementos indicativos 
de que integre organização criminosa ou de que se dedique à 
criminalidade.

4. Segundo reiterada jurisprudência desta Corte, é 
manifestamente ilegal a imposição do regime prisional mais severo com 
base, exclusivamente, no disposto no art. 2º, § 1º, da Lei n. 8.072/1990, 
cuja inconstitucionalidade foi declarada pelo Supremo Tribunal Federal, no 
julgamento do HC 111.840/ES.

5. Estabelecida a pena definitiva em 1 (um) ano, 11 (onze) 
meses e 10 (dez) dias de reclusão, verificada a primariedade da agente e 
sendo favoráveis as circunstâncias judiciais, o cumprimento inicial em 
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regime aberto é o adequado à prevenção e à reparação do delito, nos 
termos do art. 33, § 2º, "c", do Código Penal.

6. Preenchidos os requisitos legais do art. 44 do Código 
Penal, é cabível a substituição da pena privativa de liberdade por restritiva 
de direitos.

7. Habeas corpus não conhecido. Ordem concedida, de 
ofício, para aplicar a causa de diminuição de pena do art. 33, § 4º, da Lei 
n. 11.343/06 no grau máximo (2/3), tornando a pena definitiva da paciente 
em 1 (um) ano, 11 (onze) meses e 10 (dez) dias de reclusão, a ser 
cumprida em regime aberto, mais o pagamento de 195 (cento e noventa e 
cinco) dias-multa, substituída, ainda, a sanção corporal por pena restritiva 
de direitos, a ser fixada pelo Juízo da execução (HC 309.154/SP, Rel. 
Ministro RIBEIRO DANTAS, QUINTA TURMA, julgado em 24/05/2016, DJe 
03/06/2016).

No que se refere à substituição da pena privativa de liberdade por restritiva 

de direitos, o col. Supremo Tribunal Federal, no julgamento do HC n. 97.256/RS 

declarou, incidentalmente, a inconstitucionalidade do § 4º do art. 33 da Lei n. 11.343/06. 

Com efeito, desde que preenchidos os requisitos previstos no art. 44 do CP, os 

condenados por tráfico de drogas podem se beneficiar da substituição da pena privativa 

de liberdade por restritiva de direitos. Esse tem sido o entendimento da Quinta Turma 

deste Superior Tribunal de Justiça. Confira-se:

HABEAS  CORPUS  SUBSTITUTO  DE  RECURSO  
PRÓPRIO. INADEQUAÇÃO DA VIA ELEITA.   TRÁFICO  ILÍCITO  DE  
ENTORPECENTES.  REGIME  PRISIONAL  E SUBSTITUIÇÃO  DA  
PENA.  GRAVIDADE  ABSTRATA  DO  DELITO. FUNDAMENTO 
INIDÔNEO.  QUANTIDADE  E  NATUREZA DAS DROGAS. 
VALORAÇÃO NEGATIVA NA PRIMEIRA  FASE DA DOSIMETRIA DA 
PENA. CRITÉRIO SUFICIENTE PARA FIXAR REGIME  PRISIONAL 
MAIS GRAVOSO E NEGAR A SUBSTITUIÇÃO POR RESTRITIVA DE  
DIREITOS.  PACIENTE  PRIMÁRIO, CONDENADO À PENA NÃO 
SUPERIOR A 4 ANOS. REGIME INTERMEDIÁRIO. ADEQUAÇÃO. 
HABEAS CORPUS NÃO CONHECIDO. ORDEM CONCEDIDA DE 
OFÍCIO.

[...]
2.  O  STF,  ao  julgar  o  HC  n. 111.840/ES, por maioria, 

declarou incidentalmente  a  inconstitucionalidade  do § 1º do art. 2º da Lei 
8.072/1990,  com  a redação dada pela Lei n. 11.464/2007, afastando, 
dessa  forma,  a  obrigatoriedade  do regime inicial fechado para os 
condenados por crimes hediondos e equiparados.

3.  A  partir  do  julgamento  do  HC 97.256/RS pelo STF, 
declarando incidentalmente a inconstitucionalidade do § 4º do art. 33 
e do art. 44, ambos da Lei n. 11.343/2006, o benefício da substituição 
da pena passou  a  ser  concedido  aos  condenados  pelo crime de 
tráfico de drogas,  desde  que preenchidos os requisitos insertos no 
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art. 44 do Código Penal.

[...]
6.  Habeas  corpus  não  conhecido. Ordem concedida, de 

ofício, para fixar o regime inicial semiaberto (HC 337.625/SP, Rel. Ministro 
REYNALDO SOARES DA FONSECA, QUINTA TURMA, DJe 13/04/2016).

PENAL.   HABEAS   CORPUS   SUBSTITUTIVO  DE  
RECURSO  ESPECIAL.  NÃO CABIMENTO.  TRÁFICO DE 
ENTORPECENTES. ART. 33, CAPUT, E § 4º, DA LEI 11.343/2006.  
DOSIMETRIA  DA  PENA. ABRANDAMENTO DE REGIME INICIAL E 
SUBSTITUIÇÃO  DA  PENA  PRIVATIVA  DE  LIBERDADE  POR  
RESTRITIVA DE DIREITOS. REGIME INICIAL FECHADO EM RAZÃO 
DA HEDIONDEZ DO DELITO. INCONSTITUCIONALIDADE. ANÁLISE 
DOS ARTIGOS 33, §2º, ALÍNEA C, E §3º, DO  CÓDIGO  PENAL E 42 
DA LEI N. 11.343/2006. CIRCUNSTÂNCIA JUDICIAL DESFAVORÁVEL.  
REGIME SEMIABERTO. HABEAS CORPUS NÃO CONHECIDO. 
ORDEM CONCEDIDA DE OFÍCIO.

[...]
III  -  O  col. Supremo Tribunal Federal declarou 

inconstitucional o art.  2º,  §  1º,  da Lei nº 8.072/90 - com redação dada 
pela Lei nº 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.

IV  - A definição do regime prisional para os condenados por 
tráfico de  entorpecentes deve seguir a sistemática estabelecida no art. 
33, §§  2º  e 3º e art. 59, ambos do Código Penal. Contudo, o art. 42 da Lei  
n.  11.343/2006  estabelece  que "o juiz, na fixação das penas, 
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 conduta social do agente". Assim, tratando-se de uma  
circunstância judicial preponderante, a natureza e a quantidade de  
entorpecente,  ainda  que  aplicada na terceira fase, poderá ser utilizada  
para  justificar  a imposição de um regime prisional mais gravoso.

V - Revela-se adequado na hipótese, consoante o disposto 
nos artigos 33,  §§2º  e  3º, do Código Penal, e artigo 42 da Lei 
11.343/2006, a imposição do regime inicial semiaberto ao paciente, 
condenado à pena inferior a 4 (quatro) anos, primário, ostentando 
condições judiciais desfavoráveis.

VI - O Pretório Excelso, nos termos da r. decisão 
Plenária proferida por  ocasião  do  julgamento  do  HC  n.  
97.256/RS,  ao  considerar inconstitucional a vedação legal à 
substituição da pena privativa de liberdade  por  restritivas de 
direitos, contida no art. 33, §4º, da Lei  n.  11.343/06  - cuja execução 
foi suspensa pelo Senado Federal (Resolução  n.  5  de  16/2/2012) -, 
permitiu a concessão da benesse legal aos  condenados  pelo  crime  
de  tráfico de drogas desde que preenchidos requisitos insertos no 
art. 44 do Código Penal.

VII - Na espécie, a redutora de tráfico eventual não foi 
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aplicada no patamar  máximo  em  razão  da  existência de circunstância 
judicial desfavorável,  no  caso,  a quantidade e variedade das drogas que, 
a teor  do  disposto  no art. 42 da Lei n. 11.343/2006, deve inclusive 
preponderar  sobre  as demais circunstâncias judiciais do art. 59 do CP.  
Dessa  forma,  o  paciente  não  faz jus à substituição da pena privativa  
de  liberdade  pela  restritiva  de  direitos,  a teor do disposto no art. 44, 
inciso III, do CP.

Habeas corpus não conhecido.
Ordem  concedida de ofício para confirmar a liminar e fixar o 

regime semiaberto para o início de cumprimento da pena imposta ao 
paciente (HC 343.528/SP, Rel. Ministro FELIX FISCHER, QUINTA TURMA, 
DJe 29/03/2016).

Ante o exposto, voto pelo não conhecimento do habeas corpus e pela 

concessão da ordem, de ofício, para confirmar a liminar e fixar o regime inicial aberto 

para o cumprimento da pena e determinar ao Juízo das Execuções Criminais que 

aprecie a possibilidade de substituição da pena privativa de liberdade por restritiva de 

direitos, nos moldes do art. 44 do CP. 
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