
 

 

Superior Tribunal de Justiça

HABEAS CORPUS Nº 496.261 - RS (2019/0061988-9)
  

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

SUL 
ADVOGADOS : DEFENSORIA PÚBLICA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO 

SUL 
   BIBIANA ASCARI DO ESPIRITO SANTO BENTO DA SILVA 
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO 

SUL 
PACIENTE  : JAQUES MARINS MARINHO (PRESO)
 

  

DECISÃO

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

O paciente foi condenado como incurso no art. 33, § 4º, da Lei n. 
11.343/2006 à pena de 2 anos e 6 meses de reclusão e ao pagamento de 500 dias-multa, 
determinando-se o regime inicial aberto. 

O Tribunal de origem deu parcial provimento ao apelo do Ministério 
Público para, afastando a minorante, aumentar a pena para 5 anos de reclusão em regime 
inicial fechado, mantendo-se a sentença quanto ao restante.

Neste writ, alega a impetrante que se faz impositiva a aplicação da causa 
especial de diminuição de pena em sua fração máxima, pois o paciente é primário e que 
os antecedentes somente devem resultar de decisão condenatória transitada em julgado.

Afirma se fazer necessário a aplicação do regime aberto para o 
cumprimento da pena, assim como é possível a substituição da pena privativa de 
liberdade por restritivas de direitos.

Requer, em liminar e no mérito, a aplicação da minorante no patamar 
máximo, reduzindo-se a pena, a alteração do regime prisional e a substituição da pena 
privativa de liberdade por restritivas de direitos. 

Liminar indeferida (e-STJ, fl. 136).
O Ministério Público Federal opina pelo não conhecimento e pela não 

concessão da ordem (e-STJ, fls. 141-151).
É o relatório. 
Decido.
O Superior Tribunal de Justiça e o Supremo Tribunal Federal pacificaram 

o entendimento 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.

Passo, pois, ao exame das alegações da defesa a fim de verificar a 
ocorrência de manifesta ilegalidade que autorize a concessão da ordem de ofício.

O Tribunal de origem aumentou a pena do paciente para 5 anos de 
reclusão, tendo em vista que afastou a incidência do redutor do art. 33, § 4º, da Lei n. 
11.343/2006 nos seguintes termos:

"Sucede que o réu ostenta um processo em andamento pelo crime de 
tentativa de homicídio qualificado. E, independentemente do 
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resultado, a meu ver, isso é antecedente criminal. 
Ressalto não desconhecer o teor da Súmula 444 do STJ, mas avalio 
que os bons antecedentes exigidos na Lei de Drogas não são os 
mesmos para a ponderação negativa na basilar, até porque, se assim 
fosse, não haveria necessidade de a citada lei mencionar a exigência 
de ser o réu "primário e de bons antecedentes". Ou seja, a meu juízo, 
a primariedade diz respeito à antítese da reincidência, ao passo que 
os bons antecedentes exigem que o denunciado não responda a 
qualquer outro processo ou inquérito policial - anteriores ou 
posteriores ao fato sob julgamento.
Por essas razões é afastado o privilégio. Por conseguinte, é 
determinado o regime semiaberto para o cumprimento da reprimenda 
prisional e cassada sua permuta por restrições de direitos." (e-STJ, 
fls. 118-119). 

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 aqueles que fazem do tráfico de entorpecentes um meio de vida.

Na falta de parâmetros legais para a fixação do quantum dessa redução, os 
Tribunais superiores têm decidido que a quantidade e a natureza da droga apreendida, 
além das demais circunstâncias do delito, podem servir para a modulação de tal índice ou 
até mesmo para impedir sua aplicação, quando evidenciarem o envolvimento habitual do 
agente com o narcotráfico (HC n. 401.121/SP, relator Ministro Reynaldo Soares da 
Fonseca, Quinta Turma, DJe de 1º/8/2017 e AgRg no REsp n. 1.390.118/PR, relator 
Ministro Rogerio Schietti Cruz, Sexta Turma, DJe de 30/5/2017).

In casu, a instância antecedente afastou a incidência da minorante por 
entender que as provas colhidas nos autos denotam a habitualidade delitiva do acusado, 
haja vista que o réu responde a outro processo pelo crime de tentativa de homicídio 
qualificado, tratando-se de delito diverso. 

Dessa forma, assentado pela instância antecedente, soberana na análise 
dos fatos, com fulcro em elementos colhidos nos autos, que o paciente é habitual na 
prática delitiva, a modificação desse entendimento – a fim de fazer incidir a minorante da 
Lei de Drogas – enseja o reexame do conteúdo probatório dos autos, o que é inadmissível 
em sede de habeas corpus (HC 385.941/SP, Rel. Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS 

MOURA, SEXTA TURMA, julgado em 27/4/2017, DJe 8/5/2017).
Vale lembrar que esta Corte consolidou o entendimento de que a 

existência de outros processos criminais, pendentes de definitividade, embora não sirvam 
para a negativa valoração da reincidência e dos antecedentes (Súmula n. 444 do STJ), 
podem afastar a incidência da causa de diminuição do art. 33, § 4º, da Lei n. 
11.343/2006, quando permitem concluir que o agente é habitual na prática delitiva, como 
no caso em apreço. (EREsp 1431091/SP, rel. Ministro FELIX FISCHER, TERCEIRA 
SEÇÃO, j. 14/12/2016, DJe 1º/2/2017).

A propósito, vejam-se os seguintes julgados que respaldam esse 
entendimento:

"PENAL. HABEAS CORPUS. TRÁFICO ILÍCITO DE 
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ENTORPECENTES. CONDENAÇÃO. CAUSA  ESPECIAL  DE 
DIMINUIÇÃO DE PENA. NÃO INCIDÊNCIA. CONCLUSÃO 
DE QUE  O  PACIENTE  DEDICAVA-SE  ÀS  ATIVIDADES  
CRIMINOSAS. AFERIÇÃO. REVOLVIMENTO 
FÁTICO-PROBATÓRIO.   INVIABILIDADE.  
CONSIDERAÇÃO  DA EXISTÊNCIA DE FEITOS EM CURSO. 
POSSIBILIDADE. DENEGAÇÃO DA ORDEM.
1.  Concluído  pelas  instâncias  de origem, com arrimo nos fatos da 
causa,  que  o  paciente  dedicava-se  às atividades criminosas, não 
incide  a  causa  especial  de  diminuição  de  pena,  porquanto não 
preenchidos  os  requisitos  previstos  no art. 33, § 4º, da Lei n.º 
11.343/06.  Para  concluir  em  sentido  diverso,  há necessidade de 
revolvimento  do  acervo fático-probatório, providência incabível na 
via estreita do habeas corpus.
2.  Consoante  entendimento  perfilhado  pela  Sexta Turma Corte 
nos autos   do   HC   n.º  358.417/RS,  "fatos  criminais  pendentes  
de definitividade,  embora  não  sirvam  para  a  negativa valoração 
da reincidência e dos antecedentes (Súmula n. 444 do STJ), podem, 
salvo hipóteses  excepcionais,  embasar  o  afastamento  da  
minorante  do tráfico privilegiado quando permitam concluir a 
vivência delitiva do agente,  evidenciando a dedicação a atividades 
criminosas". Do mesmo modo,  nos autos do EResp n.º 1.431.091/SP, 
de Relatoria do Ministro Felix  Fischer, a Terceira Seção consolidou 
o referido entendimento. Dessa forma, não há falar em ilegalidade, 
na espécie, tendo em vista que  a  benesse  prevista no art. 33, § 4º, 
da Lei n.º 11.343/06 foi negada,  além  de outros argumentos, por 
entenderem as instâncias de origem   que   a  existência  de  feito  
em  curso  por  tráfico  de entorpecentes  indicava  que  o paciente 
era renitente em atividades criminosas. Ressalva do entendimento da 
Relatora.
3.  Negado  o pleito de aplicação da causa especial de diminuição de 
pena  prevista  no  art.  33,  §  4º,  da  Lei  n.º 11.343/06, resta 
prejudicada  análise  dos  pedidos  de alteração do regime inicial e 
substituição  da  pena  privativa  de  liberdade  por  restritiva de 
direitos.
4. Ordem denegada." (HC 396.083/MG, rel. Ministra MARIA 
THEREZA DE ASSIS MOURA, SEXTA TURMA, j. 6/6/2017, DJe 
13/6/2017.)

"HABEAS  CORPUS  SUBSTITUTO  DE  RECURSO  PRÓPRIO. 
INADEQUAÇÃO DA VIA ELEITA.  TRÁFICO  ILÍCITO  DE  
ENTORPECENTES. PLEITO DE APLICAÇÃO DA 
MINORANTE PREVISTA NO § 4º DO ART. 33 DA LEI 
11.343/2006. AÇÃO PENAL EM  CURSO. DEDICAÇÃO A 
ATIVIDADES CRIMINOSAS. FUNDAMENTO IDÔNEO PARA 
AFASTAR  O  BENEFÍCIO.  MATÉRIA  PACIFICADA  NO  
ERESP 1.431.091/SP. REGIME PRISIONAL E SUBSTITUIÇÃO 
DA PENA. TESES PREJUDICADAS PELO NÃO 
REDIMENSIONAMENTO DA  PENA. CONSTRANGIMENTO 
ILEGAL NÃO CONFIGURADO. HABEAS  CORPUS NÃO 
CONHECIDO. 
[...]
2. Para aplicação da causa de diminuição de pena  do  art.  33,  §  4º,  
da Lei n. 11.343/2006, o condenado deve preencher, 
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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. O entendimento firmado pela Corte local está em consonância 
com a jurisprudência  desta  Corte,  porquanto  a Terceira Seção 
pacificou entendimento no sentido de que é possível a utilização de 
inquéritos policiais  e/ou  ações penais em curso para formação da 
convicção de que  o  Réu  se dedica às atividades criminosas, de 
modo a afastar o benefício legal previsto no artigo 33, § 4º, da Lei 
11.343/06 (EREsp 1.431.091/SP, Rel. Ministro FELIX FISCHER, 
DJe 1º/2/2017).
[...]
5. Habeas corpus não conhecido." (HC 399.280/RS, rel. Ministro 
REYNALDO SOARES DA FONSECA, QUINTA TURMA, j. 
8/8/2017, DJe 22/8/2017.)

Ademais, na identificação do modo inicial de cumprimento de pena, 
necessário à prevenção e à reparação da infração penal, o Magistrado deve expor 
motivadamente sua escolha, atento às diretrizes do art. 33 do Código Penal, e, na hipótese 
de condenação por crime de tráfico de drogas, ao disposto no art. 42 da Lei n. 
11.343/2006, segundo o qual serão consideradas com preponderância a natureza e a 
quantidade de substância entorpecente, a personalidade e a conduta social do agente 
sobre as demais circunstâncias judiciais do art. 59 do Código Penal.

Dessa forma, estabelecida a pena em 5 anos de reclusão, sendo favoráveis 
as circunstâncias judiciais e primário o paciente, o regime semiaberto é o cabível para o 
início do cumprimento da pena privativa de liberdade, a teor do contido no art. 33, § 2º, 
"b", e § 3º, do Código Penal.

Nesse sentido, confiram-se estes precedentes:

"HABEAS CORPUS. TRÁFICO ILÍCITO DE ENTORPECENTES. 
CONDENAÇÃO. CAUSA ESPECIAL DE DIMINUIÇÃO DE 
PENA. NÃO INCIDÊNCIA. CONCLUSÃO DE QUE O 
PACIENTE DEDICAVA-SE ÀS ATIVIDADES CRIMINOSAS. 
AFERIÇÃO. REVOLVIMENTO FÁTICO-PROBATÓRIO. 
INVIABILIDADE. CAUSA ESPECIAL DE AUMENTO DE 
PENA PREVISTA NO ART. 40, III, DA LEI N.º 11.343/06. 
MANIFESTA ILEGALIDADE. AUSÊNCIA. DELITO 
COMETIDO NAS IMEDIAÇÕES DE ESTABELECIMENTO DE 
ENSINO. COMPROVAÇÃO DE MERCANCIA NO REFERIDO 
LOCAL. DESNECESSIDADE. PROXIMIDADE. SUFICIÊNCIA. 
SUBSTITUIÇÃO DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE POR 
RESTRITIVAS DE DIREITOS. IMPOSSIBILIDADE. PENA 
SUPERIOR A 4 ANOS. REGIME INICIAL FECHADO. 
AUSÊNCIA DE FUNDAMENTAÇÃO IDÔNEA. 
CONSTRANGIMENTO ILEGAL OCORRÊNCIA. REGIME 
SEMIABERTO. POSSIBILIDADE. ORDEM PARCIALMENTE 
CONCEDIDA.
[...]
4. A Corte de origem não logrou motivar de maneira idônea a 
imposição do regime inicial fechado, porquanto não declinou 
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motivação suficiente para o regime inicial mais gravoso. Ora, fixada 
a pena-base no mínimo legal, sendo a reprimenda final 5 anos e 10 
meses de reclusão, é possível o estabelecimento do regime inicial 
semiaberto, a teor do disposto no art. 33, § 2º, b, do Código Penal.
5. Habeas corpus parcialmente concedido a fim de fixar o regime 
inicial semiaberto para o cumprimento da reprimenda corporal 
imposta ao paciente."
(HC 401.235/SP, rel. Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS 
MOURA, SEXTA TURMA, j. 5/10/2017, DJe 13/10/2017.)

"HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO PRÓPRIO. 
INADEQUAÇÃO DA VIA ELEITA. TRÁFICO ILÍCITO DE 
ENTORPECENTES. ART. 33 DA LEI N. 11.343/2006. PACIENTE 
CONDENADO À PENA CORPORAL DE 5 ANOS DE 
RECLUSÃO, NO REGIME INICIAL FECHADO. NÃO 
APLICAÇÃO DO REDUTOR PREVISTO NO § 4º DO ART. 33 
DA LEI N. 11.343/2006. CIRCUNSTÂNCIAS CONCRETAS QUE 
EMBASAM A CONCLUSÃO DE QUE O PACIENTE 
DEDICA-SE A ATIVIDADES CRIMINOSAS. REEXAME 
FÁTICO-PROBATÓRIO. IMPOSSIBILIDADE. PLEITO DE 
ABRANDAMENTO DO REGIME PRISIONAL. 
CIRCUNSTÂNCIAS JUDICIAIS FAVORÁVEIS E PEQUENA 
QUANTIDADE DA DROGA QUE ENSEJAM O REGIME 
INICIAL SEMIABERTO. CONSTRANGIMENTO ILEGAL 
EVIDENCIADO. HABEAS CORPUS NÃO CONHECIDO. 
ORDEM CONCEDIDA DE OFÍCIO.
[...]
- 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.
- 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. Inteligência das Súmulas n. 
440/STJ e 718 e 719 do STF.
- Hipótese em que as instâncias ordinárias não apresentaram 
fundamentação concreta acerca da necessidade do regime mais 
gravoso, destacando, apenas, a gravidade abstrata do delito, o que 
configura constrangimento ilegal. Assim, embora o caso em questão 
envolva o tráfico de droga nociva (cocaína), a pequena quantidade 
apreendida, a análise favorável dos vetores do art. 59 do CP e o fato 
de a pena aplicada ser superior a 4 e inferior a 8 anos de reclusão, 
resta cabível o regime inicial semiaberto, nos termos do art. 33, § 2º, 
"b", do Código Penal e do art. 42 da Lei n. 11.343/2006.
Precedentes.
- Habeas corpus não conhecido. Ordem concedida ex officio, apenas 
para modificar o regime de cumprimento da pena do paciente para o 
inicial semiaberto." (HC 413.244/SP, rel. Ministro REYNALDO 
SOARES DA FONSECA, QUINTA TURMA, j. 5/10/2017, DJe 
16/10/2017.)

Mantido o quantum da sanção corporal em patamar superior a 4 anos, é 
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inadmissível a substituição da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos pela 
falta do preenchimento do requisito objetivo (art. 44, I, do Código Penal). 

Ante o exposto, não conheço do habeas corpus. Contudo, concedo a 
ordem, de ofício, para fixar o regime semiaberto como o inicial para o cumprimento da 
pena reclusiva.

Cientifique-se o Ministério Público Federal.
Publique-se. Intimem-se.

 

  

Brasília (DF), 11 de abril de 2019.

Ministro RIBEIRO DANTAS 
Relator
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