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DECISÃO

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

liminar, impetrado em benefício de JOAO VITOR DOS SANTOS NETO, contra 

acórdão do Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo, proferido na Apelação n.  

0001171-61.2017.8.26.0530, assim ementado:

"TRÁFICO DE DROGAS DOSIMETRIA DA PENA 
Redução da pena. Afastado falta de requisito. Quantidade de droga que 
indica o grau de envolvimento do réu em atividade criminosa. 
Substituição da pena privativa de liberdade não recomendável. Proibição 
legal. Regime semiaberto. Afastado. NEGADO PROVIMENTO AO 
APELO DA DEFESA e RECURSO PROVIDO DA ACUSAÇÃO." (fl. 
64)

Consta dos autos que o réu, ora paciente, foi condenado como incurso no 

art. 33, § 4º, c.c. art. 40, inciso III, ambos da Lei n. 11.343/06 (tráfico de drogas 

privilegiado) 3 anos e 6 meses de reclusão, no regime semiaberto.

A Corte a quo deu provimento ao apelo do Ministério Público Estadual 

para afastar a aplicação do redutor da pena previsto no § 4º do art. 33 Lei n. 11.343/06.

Na presente impetração, busca a Defesa a aplicação do referido redutor, 

bem como a fixação do regime semiaberto ou aberto para o início do cumprimento da 

pena. Pretende, ainda, a substituição por restritivas de direito.

Requer, assim, em liminar, o restabelecimento da sentença de Primeira 

Instância.

Liminar indeferida às fls. 48/49. 

Informações prestadas às fls. 54/59. 

O Ministério Público Federal opinou pela denegação da ordem, conforme 
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parecer de fls. 54/59.

É o relatório.

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

impetração sequer deveria ser conhecida, segundo orientação jurisprudencial do Supremo 

Tribunal Federal – STF e do próprio Superior Tribunal de Justiça – STJ. Contudo, 

considerando as alegações expostas na inicial, razoável a análise do feito para verificar a 

existência de eventual constrangimento ilegal que justifique a concessão da ordem de 

ofício.

Conforme entendimento pacificado nesta Corte Superior, a aplicação da 

redutora prevista no art. 33, § 4º, da Lei n. 11.343/06 depende do convencimento do 

Magistrado de que o apenado, primário e de bons antecedentes, não se dedique a 

atividades delituosas nem integre organização criminosa.

In casu, as instâncias ordinárias entenderam pela inaplicabilidade do 

dispositivo, ante a constatação de que o pacientes se dedicavam à atividade criminosa, 

tendo em vista a considerável quantidade e variedade da droga apreendida, além do porte 

de um simulacro de arma de fogo, somando-se ao fato de que estaria praticando a 

traficância como meio de vida, sendo conhecido pelos policiais que lograram a prisão em 

flagrante, além do fato de ostentar outras passagens enquanto adolescente.

Nesse sentido, vejam-se os seguintes precedentes:

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. 
CIRCUNSTÂNCIAS FÁTICAS QUE EMBASAM A CONCLUSÃO DE 
QUE O PACIENTE FAZIA DO TRÁFICO O SEU MEIO DE VIDA. 
REEXAME FÁTICO-PROBATÓRIO. IMPOSSIBILIDADE.  
EXPRESSIVA QUANTIDADE DE ENTORPECENTES 
CIRCUNSTÂNCIA QUE TAMBÉM EVIDENCIA A DEDICAÇÃO DO 
PACIENTE A ATIVIDADES CRIMINOSAS. REGIME PRISIONAL E 
SUBSTITUIÇÃO DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE POR 
RESTRITIVA DE DIREITOS. TESES PREJUDICADAS PELO NÃO 
REDIMENSIONAMENTO DA PENA. CONSTRANGIMENTO ILEGAL 
NÃO CONFIGURADO. HABEAS CORPUS NÃO CONHECIDO.

[...]
2. Rever o entendimento externado pela Corte de origem 

para o fim de aplicar o redutor previsto no § 4º do art. 33 da Lei 
11.343/2006, no caso, demandaria o reexame do conjunto 
fático-probatório, inviável em sede de habeas corpus.

3. Ademais, a jurisprudência do Superior Tribunal de 
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Justiça firmou-se no sentido de que não há ilegalidade na negativa de 
aplicação da causa especial de diminuição prevista no § 4º do art. 33 da 
Lei 11.343/2006 quando a quantidade e a natureza das substâncias 
apreendidas permitem aferir que o agente se dedica a atividade 
criminosa.

4. Mantida a condenação em patamar superior a 4 
(quatro) anos, fica prejudicado o pleito de alteração do regime prisional e 
de substituição da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos, 
ressaltando-se, no ponto, que o paciente encontra-se cumprindo pena em 
regime semiaberto.

5. Habeas corpus não conhecido (HC 353.309/SP, Rel. 
Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA, QUINTA TURMA, 
julgado em 24/5/2016, DJe 31/5/2016).

AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. 
TRÁFICO DE ENTORPECENTES. CAUSA ESPECIAL DE 
DIMINUIÇÃO PREVISTA NO § 4º DO ART. 33 DA LEI N. 
11.343/2006. PRETENDIDA APLICAÇÃO. REQUISITOS. NÃO 
PREENCHIMENTO. INDEFERIMENTO DA MINORANTE 
JUSTIFICADO.

1. Para a incidência do redutor previsto no § 4º do art. 33 
da Lei 11.343/06, é necessário o preenchimento dos requisitos legais: a) o 
agente seja primário; b) com bons antecedentes; c) não se dedique às 
atividades delituosas; e d) não integre organização criminosa.

2. No caso, mostra-se inviável a aplicação da referida 
causa especial de diminuição, haja vista ter sido destacado pelo 
Tribunal a quo o envolvimento dos pacientes com a prática de 
atividades ilícitas, demonstrado especialmente pela expressiva 
quantidade de entorpecente apreendido - 403 invólucros plásticos 
contendo "maconha" e um tijolo da mesma substância, totalizando 
peso líquido de 1.157,5 gramas.

[...]
2. Agravo regimental improvido (AgRg no HC 

275.627/SP, Rel. Ministro JORGE MUSSI, QUINTA TURMA, DJe 
2/2/2016).

PENAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE 
RECURSO PRÓPRIO. INADEQUAÇÃO. TRÁFICO DE DROGAS. 
CAUSA DE DIMINUIÇÃO DO ART. 33, § 4º, DA LEI N. 11.343/2006. 
QUANTIDADE E NATUREZA DA DROGA. FUNDAMENTOS 
VÁLIDOS PARA A MODULAÇÃO DO ÍNDICE DE REDUÇÃO. 
REGIME PRISIONAL MAIS GRAVOSO (FECHADO).  NATUREZA E 
QUANTIDADE DE DROGAS. CRITÉRIO IDÔNEO. SUBSTITUIÇÃO 
DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE POR RESTRITIVA DE 
DIREITOS. INVIABILIDADE. FALTA DO PREENCHIMENTO DO 
REQUISITO OBJETIVO. AUSÊNCIA DE MANIFESTA 
ILEGALIDADE. WRIT NÃO CONHECIDO.

1. Esta Corte e o Supremo Tribunal Federal pacificaram 
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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. Segundo reiterada jurisprudência dos Tribunais 
Superiores, a quantidade e a natureza da droga apreendida podem ser 
sopesadas na definição do índice de redução da pena pela incidência do 
art. 33, § 4º, da Lei n. 11.343/2006 ou, até mesmo, no impedimento da 
aplicação da referida minorante quando evidenciarem a dedicação do 
agente ao tráfico de entorpecentes. Precedentes.

3. No caso, o Juiz sentenciante, dentro do critério de 
discricionariedade vinculada do julgador na individualização da pena, 
reduziu a pena em 1/6, com fundamento na variedade e natureza das 
drogas apreendidas - 22 pinos de cocaína (15g) e 26 papelotes de 
maconha (51,8g) -, o que não se mostra desproporcional.

4. Na definição do modo inicial de cumprimento de pena, 
necessário à prevenção e à reparação aos condenados pelo crime de 
tráfico de drogas, o julgador deve observar os critérios dos arts. 33 do 
Código Penal e 42 da Lei n. 11.343/2006.

[...]
7. Habeas corpus não conhecido (HC 296.067/SP, Rel. 

Ministro RIBEIRO DANTAS, QUINTA TURMA, DJe 10/5/2016).

Ademais, a reforma do entendimento das instâncias ordinárias quanto à 

dedicação dos pacientes às atividades criminosas constitui matéria que refoge ao restrito 

escopo do habeas corpus, porquanto demanda percuciente reexame de fatos e provas, 

inviável no rito eleito. Confira-se, a propósito, o seguinte julgado:

HABEAS CORPUS. PROCESSUAL PENAL. CRIMES 
DE TRÁFICO E ASSOCIAÇÃO PARA O TRÁFICO DE DROGAS.  
QUALIFICAÇÃO DE TESTEMUNHA MANTIDA SOB SIGILO, 
PERMITIDA SUA DIVULGAÇÃO APENAS AO ADVOGADO DOS 
ACUSADOS, JUIZ E PROMOTOR. CERCEAMENTO DE DEFESA. 
INEXISTÊNCIA. CONDENAÇÃO BASEADA EM OUTRAS PROVAS, 
COLHIDAS SOB O CRIVO DO CONTRADITÓRIO. MINORANTE 
PREVISTA NO § 4.º DO ART. 33 DA NOVA LEI DE TÓXICOS. RÉU 
QUE SE DEDICA À ATIVIDADE CRIMINOSA. IMPOSSIBILIDADE. 
SUBSTITUIÇÃO DA PENA. PENA MAIOR QUE QUATRO ANOS. 
HABEAS CORPUS DENEGADO.

[...]
3. Inaplicável a causa de diminuição de pena inserta no § 

4.º do art. 33 da Lei 11.343/2006 na hipótese, na medida em que, 
conforme consignado pela sentença condenatória, mantida pelo 
acórdão de apelação impugnado, o Paciente não preenche os requisitos 
legais, tendo em vista se dedicar à atividade criminosa. E, não é 

Documento: 101745746 Página  4 de 5

Edição nº 2772 - Brasília, Disponibilização: Quarta-feira, 09 de Outubro de 2019   Publicação: Quinta-feira, 10 de Outubro de 2019
Código de Controle do Documento: 1414D657-63A2-4692-90CD-1A94E789A8EF



 

 

Superior Tribunal de Justiça

possível, na estreita via do habeas corpus, rever a conclusão exarada 
pela instância ordinária, por demandar incabível reexame do conjunto 
fático-probatório. Precedentes.

[...]
5. Habeas corpus denegado (HC 206.142/SC, Rel. 

Ministra LAURITA VAZ, QUINTA TURMA, DJe 23/4/2013).

Logo, de rigor a manutenção do acórdão impugnado no que diz respeito 

ao quantum da pena aplicada: 5 anos e 10 meses de reclusão (fl. 32).

Por outro lado, a fundamentação utilizada pelo Tribunal de origem para 

justificar o regime inicial fechado resume-se à gravidade abstrata do crime, o que vai de 

encontro ao entendimento consolidado nas súmulas ns. 718 e 719 do Supremo Tribunal 

Federal, o que caracteriza flagrante constrangimento ilegal.

Dessa forma, deve ser concedida a ordem, de ofício, para restabelecer o 

regime prisional fixado na sentença condenatória.

Ante o exposto, com fundamento no art. 34, inciso XVIII, alínea a, do 

Regimento Interno do Superior Tribunal de Justiça, não conheço da presente impetração. 

Contudo, concedo a ordem de habeas corpus, de ofício, apenas para restabelecer o 

regime inicial semiaberto fixado na sentença.

Publique-se.
 

  

Brasília (DF), 08 de outubro de 2019.

MINISTRO JOEL ILAN PACIORNIK 

Relator
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