
 

 

Superior Tribunal de Justiça

HABEAS CORPUS Nº 484.181 - SP (2018/0334464-4)
  

RELATOR : MINISTRO FELIX FISCHER
IMPETRANTE : CARLOS ALCEBIADES ARTIOLI E OUTRO
ADVOGADOS : CARLOS ALCEBIADES ARTIOLI E OUTRO(S) - SP197621 
   RODRIGO AGUIAR PAGANI  - SP384012 
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SÃO PAULO 
PACIENTE  : LUIS HENRIQUE BERNARDO MEDINA (PRESO)
 

  

DECISÃO

Trata-se de habeas corpus, com pedido liminar, impetrado em 

favor de LUIS HENRIQUE BERNARDO MEDINA contra acórdão prolatado 

pelo Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo. 

Depreende-se dos autos que o paciente foi condenado às penas de 

01 (um) ano e 08 (oito) meses de reclusão, em regime fechado, e 166 

dias-multa, como incurso nas sanções do art. 33, caput, §4º, da Lei n. 

11.343/2006.

Irresignada, a defesa interpôs recurso de apelação ao Tribunal de 

origem, que negou provimento ao apelo, nos termos do acórdão juntado às fls. 

23-34.

No presente writ, o impetrante aduz que houve 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.

Requer, ao final, a concessão da ordem, para fixar o regime 

aberto, para o início de cumprimento da pena, e substituir a pena privativa de 

liberdade por restritivas de direito (fls. 3-16).

O pedido liminar foi deferido (fls. 48-49).

As informações foram prestadas às fls. 64-87.

O Ministério Público Federal, às fls. 89-92, manifestou-se pela 
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concessão da ordem de ofício, nos termos da seguinte ementa:

"HABEAS CORPUS. TRÁFICO PRIVILEGAIDO. 
CONDENAÇÃO A 01 ANO E 08 MESES DE RECLUSÃO. 
FIXAÇÃO DO REGIME INICIAL FECHADO. RÉU PRIMÁRIO. 
AUSÊNCIA DE CIRCUNSTÂNCIAS JUDICIAIS NEGATIVAS. 
PENA ABAIXO DE 4 ANOS DE RECLUSÃO. POSSIBILIDADE 
DE FIXAÇÃO DE REGIME ABERTO. PENA RESTRITIVA DE 
DIREITOS. Parecer pela concessão da ordem."

É o relatório.

Decido.

A Terceira Seção desta Corte, seguindo entendimento firmado 

pela Primeira Turma do col. Pretório Excelso, firmou orientação no sentido de 

não admitir a impetração de habeas corpus em substituição ao recurso 

adequado, situação que implica o não-conhecimento da impetração, 

ressalvados casos excepcionais em que, configurada flagrante ilegalidade apta 

a gerar constrangimento ilegal, seja possível a concessão da ordem de ofício.

Destarte, passo ao exame das razões veiculadas no mandamus.

O impetrante aduz que houve 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 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, 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 
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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 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 
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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.

5. Com o trânsito em julgado da condenação, cabe 
ao Juízo das Execuções avaliar o caso sub judice, uma vez que o 
Tribunal a quo não procedeu à análise dos elementos concretos 
constantes dos autos à luz das balizas delineadas pelo arts. 33, 
§§ 2º e 3º, e 44 e incisos, do Código Penal.

6. Writ não conhecido. Ordem concedida, de ofício, 
tão somente para que, afastadas a obrigatoriedade do regime 
inicial fechado no tocante ao crime de tráfico de drogas e a 
fundamentação referente à gravidade abstrata do delito, o Juízo 
das Execuções, analisando o caso concreto, avalie a 
possibilidade de modificação do regime inicial de cumprimento 
de pena, quanto aos três pacientes, e 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, verifica-se que a pena-base foi fixada no mínimo legal, 

ao passo em que a causa especial de diminuição de pena, prevista no art. 33, 

parágrafo 4°, da Lei de Drogas foi aplicada no grau máximo.

 Assim, considerando a primariedade do paciente e o quantum 

de pena estabelecido, forçoso concluir que faz jus ao regime aberto, para 

início de cumprimento de pena, ex vi do art. 33, § 2º, alínea c, e § 3º, do 

Estatuto Penal, bem como de acordo com o entendimento constante das 

Súmulas n. 718 e n. 719 do Supremo Tribunal Federal e da Súmula n. 440 desta 

Corte Superior.

Ademais, cumpre registrar que o Pretório Excelso, por ocasião 
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do julgamento do HC n. 97.256/RS, ao considerar inconstitucional a vedação 

legal à substituição da pena privativa de liberdade em restritivas de direitos, 

permitiu a concessão da benesse aos condenados pelo crime de tráfico de 

drogas, desde que preenchidos os requisitos insertos no art. 44 do Código 

Penal.

Com efeito, preenchidos os requisitos do art. 44 do Código Penal, 

quais sejam, pena não superior à 4 (quatro) anos, o crime não foi cometido com 

violência ou grave ameaça à pessoa, réu não reincidente e circunstâncias 

judiciais favoráveis, o paciente faz jus à substituição da pena privativa de 

liberdade por restritivas de direitos, em moldes a serem especificados pelo 

Juízo da Execução Penal.

Ante o exposto, não conheço do presente habeas corpus. 

Todavia, concedo a ordem de ofício, para fixar o regime prisional aberto, 

para o início do cumprimento da pena do paciente e determinar a conversão da 

pena privativa de liberdade por restritivas de direitos, nos moldes do artigo 44 

do Código Penal, a ser estabelecida pelo Juízo a quo. 

P. e I.  

  

 

  

Brasília (DF), 14 de fevereiro de 2019.

Ministro Felix Fischer 

Relator
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