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DECISÃO

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

liminar, impetrado em benefício de REWERTON RENATO VICENTE DA SILVA 

contra acórdão do Tribunal de Justiça do Estado de Mato Grosso do Sul (Embargos 

Infringentes e de Nulidade n. 0000747-81.2017.8.12.0021/50000).

Depreende-se dos autos que o paciente foi preso em flagrante porque 

mantinha em depósito, para fins de comercialização e difusão ilícita a terceiros, 1 cigarro 

de maconha, 75g de cocaína, 31g de crack e 116g de uma mistura envolvendo cocaína e 

ácido bórico, razão pela qual foi condenado pelo Juízo de primeiro grau a 5 anos de 

reclusão em regime inicial fechado, como incurso no art. 33, caput, da Lei n. 11.343/06 

(tráfico de drogas).

Interposta apelação, pela defesa, o Tribunal a quo, por maioria de votos, 

negou provimento ao recurso, nos termos do julgamento acostado às fls. 224/229.

Contra o julgado não unânime, foram opostos embargos infringentes, 

rejeitados com estes fundamentos:

In casu, em que pese a pena fixada e a mediana 
quantidade de droga apreendida, mas considerando o fato de que o 
embargante estava traficando dois tipos de entorpecentes "cocaína" e 
"crack", substâncias de deletérios efeitos colaterais nefastos e com alto 
poder viciante, cujos entorpecentes estavam enterrados no quintal da 
casa do réu, reputo adequado a manutenção do regime fechado, estando 
sintonizado aos critérios da razoabilidade e da proporcionalidade, todos 
intrínsecos ao princípio da individualização da pena, que é de 
observância obrigatória na dosimetria penal, nos termos do art. 33, 3º, 
do Código Penal (fl. 277). 
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Daí o presente writ, no qual a Defensoria Pública alega não haver 

fundamentação idônea para a imposição do regime prisional menos gravoso.

Indeferido o pedido liminar e prestadas as informações pela autoridade 

coatora, o Ministério Público Federal opinou pelo não conhecimento do mandamus  e, 

subsidiariamente, pela denegação da ordem, nos termos da seguinte ementa:

HABEAS CORPUS IMPETRADO COMO SUCEDÂNEO 
DE RECURSO ESPECIAL. INADMISSIBILIDADE. PENAL E 
PROCESSUAL PENAL. TRÁFICO DE DROGAS. REGIME 
PRISIONAL MAIS GRAVOSO. FUNDAMENTAÇÃO IDÔNEA.

Parecer pelo não conhecimento do writ, se conhecido, 
pela denegação da ordem (fl. 302). 

É o relatório.

Decido.

Em consonância com a orientação jurisprudencial da Primeira Turma do 

Supremo Tribunal Federal – STF, esta Corte não admite habeas corpus substitutivo de 

recurso próprio, sem prejuízo da concessão da ordem, de ofício, se existir flagrante 

ilegalidade na liberdade de locomoção do paciente.

O Plenário do STF, 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. 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 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, bem como os enunciados n.718 e 719 da Súmula do STF.

Na hipótese dos autos, não há falar em flagrante ilegalidade na fixação do 

regime prisional fechado. Isso porque a quantidade, variedade e natureza da droga 

apreendida – 75g de cocaína, 31g de crack e 116g de uma mistura envolvendo cocaína e 

ácido bórico – justificam a fixação do regime prisional mais gravoso.
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Nesse diapasão:

HABEAS  CORPUS  SUBSTITUTIVO  DE RECURSO 
PRÓPRIO. INADEQUAÇÃO DA VIA ELEITA.   TRÁFICO   ILÍCITO   
DE   ENTORPECENTES.   REGIME   FECHADO ESTABELECIDO 
COM BASE NA HEDIONDEZ DO DELITO. IMPOSSIBILIDADE. 
FUNDAMENTAÇÃO  AFASTADA. REGIME MAIS GRAVOSO 
MANTIDO. CIRCUNSTÂNCIAS QUE  ENSEJAM  A  NECESSIDADE  
DO  REGIME  INICIAL FECHADO. GRAVIDADE CONCRETA.  
QUANTIDADE  E  VARIEDADE  DAS  DROGAS.  HABEAS CORPUS 
NÃO CONHECIDO.

-  O  Supremo Tribunal Federal, por sua primeira Turma, 
e a Terceira Seção  deste  Superior  Tribunal  de  Justiça,  diante da 
utilização crescente  e sucessiva do habeas corpus, passaram a restringir 
a sua admissibilidade  quando o ato ilegal for passível de impugnação 
pela via  recursal  própria,  sem olvidar a possibilidade de concessão da 
ordem, de ofício, nos casos de flagrante ilegalidade.

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

-  Para  a  imposição de regime prisional mais gravoso do 
que a pena comporta   é   necessário  fundamentação  específica,  com  
base  em elementos concretos extraídos dos autos.

- No caso, embora a pena-base tenha sido fixada no 
mínimo legal de 5 anos  de reclusão, a quantidade e a variedade das 
drogas apreendidas são  circunstâncias  que  recomendam  o  regime  
mais gravoso para a prevenção e a repressão do delito perpetrado, nos 
moldes do art. 33, § 3º, do Código Penal e do art. 42 da Lei n. 
11.343/2006.

- Habeas corpus não conhecido (HC 344.946/SP, Rel. 
Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA, QUINTA TURMA, 
DJe 28/03/2016).

PENAL.  HABEAS CORPUS. TRÁFICO ILÍCITO DE 
ENTORPECENTES. CONDENAÇÃO. REGIME INICIAL FECHADO. 
FUNDAMENTAÇÃO IDÔNEA. CIRCUNSTÂNCIAS DO CASO 
CONCRETO. NÃO CONHECIMENTO.

1.  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, sempre 
tendo em conta as particularidades do caso concreto.

2.  Fixado  o regime inicial fechado não só com base na 
hediondez do delito,  mas também em razão da natureza, quantidade e 
variedade dos entorpecentes  apreendidos  em  poder  do  paciente  - 22 
porções de maconha,  pesando 61,37g, 24 eppendorfs de cocaína, 
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pesando 15,64g e 22  eppendorfs  de  crack,  pesando  4,19g  -  
fundamentos os quais, inclusive, justificaram a negativa de aplicação da 
causa especial de diminuição  de  pena  prevista no art. 33, §4º, da Lei nº 
11.343/06, não há constrangimento ilegal a ser sanado.

3. Habeas corpus não conhecido (HC 371.001/SP, Rel. 
Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, SEXTA TURMA, 
DJe 17/10/2016).

PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO 
ESPECIAL. ART. 42 DA LEI DE TÓXICOS. REGIME INICIAL DE 
CUMPRIMENTO DE PENA. QUANTIDADE DE ENTORPECENTE. 
PREPONDERÂNCIA. ART. 33, § 4º, DA LEI DE DROGAS. 
MINORANTE NÃO AFASTA HEDIONDEZ. MATÉRIA PACIFICADA. 
OFENSA À CONSTITUIÇÃO. INVIÁVEL O EXAME EM RECURSO 
ESPECIAL.

I - A valoração negativa da circunstância referente à 
quantidade e natureza das substâncias entorpecentes apreendidas, 
realizada, seja na primeira ou na terceira fase da dosimetria, na linha da 
orientação emanada do Supremo Tribunal Federal, autoriza a fixação do 
regime inicial de cumprimento de pena mais gravoso. (Precedentes).

[...]
Agravo regimental desprovido (AgRg no REsp 

1480517/MS, Rel. Ministro FELIX FISCHER, QUINTA TURMA, 
julgado em 01/09/2015, DJe 11/09/2015).

Ante o exposto, não conheço do habeas corpus.

Publique-se.

Intimações necessárias. 
 

  

Brasília (DF), 20 de fevereiro de 2019.

MINISTRO JOEL ILAN PACIORNIK 

Relator
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