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DECISÃO

Trata-se de habeas corpus com pedido liminar impetrado em favor de 
FELIPE RODRIGUES DA SILVA contra acórdão proferido pelo TRIBUNAL DE 
JUSTIÇA DO ESTADO DE SÃO PAULO – Apelação Criminal n. 0036053- 
97.2018.8.26.0050.

Depreende-se dos autos que o paciente foi condenado à pena de 5 (cinco) 
anos de reclusão, em regime inicial fechado, como incurso nas sanções do art. 33, caput, da 
Lei n. 11.343/2006.

No julgamento da apelação, o Tribunal de origem negou provimento ao 
recurso da defesa, mantendo incólume a sentença condenatória.

Sustenta a impetrante a ocorrência de constrangimento ilegal, ao argumento 
de que o paciente faz jus à causa especial de diminuição prevista no art. 33, § 4º, da referida 
lei, haja vista a ausência de indícios que demonstrem sua dedicação ao tráfico ou participação 
em organização criminosa, além de ser primário e possuidor de bons antecedentes, não 
podendo a quantidade de droga obstaculizar dito benefício.

Defende que estaria autorizado o abrandamento do modo prisional, em razão 
do preenchimento dos requisitos legais.

Aduz, por fim, que a substituição da pena privativa de liberdade por restritivas 
de direitos aos condenados por crime de tráfico, mostra-se cabível, haja vista a edição da 
Resolução n. 05/2012 do Senado Federal, a qual suspendeu a expressão que vedava a 
referida benesse, e o preenchimento dos requisitos dispostos no art. 44 do Código Penal.

Requer a concessão da ordem para que seja aplicado o redutor da pena em 
seu grau máximo e alterado o modo prisional, além da substituição da pena corpórea pela 
restritiva de direitos.

A liminar foi indeferida (e-STJ fls. 43-44).
As informações foram prestadas (e-STJ fls. 51-67).
O Ministério Público Federal, às fls. 69-73 (e-STJ), manifestou-se pela 

denegação da ordem.
É o relatório.
Cumpre atestar a inadequação da via eleita para a insurgência contra o ato 

apontado como coator, pois o ordenamento jurídico prevê recurso específico para tal fim, 
nos termos do art. 105 da Constituição Federal, circunstância que impede o seu formal 
conhecimento, conforme entendimento pacífico no âmbito desta Corte Superior de Justiça.

O alegado constrangimento ilegal, entretanto, será analisado para a 
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verificação da eventual possibilidade de atuação ex officio, nos termos do art. 654, § 2º, do 
Código de Processo Penal.

No que se refere ao sustentado constrangimento ilegal decorrente da 
inaplicabilidade da causa especial de diminuição prevista no § 4º do art. 33 da Lei de Drogas, 
verifica-se que o Tribunal a quo entendeu indevida a benesse, sob o seguinte fundamento 
(e-STJ fls. 37-38):

"Incabível o redutor. O acusado admitiu já ter sido 
processado quando menor por tráfico de drogas, o que 
demonstra que se dedica a traficância. Além disso, a 
quantidade expressiva de drogas encontrada, aliada ao 
fato de estar desempregado denota que se dedica a 
traficância.
A grande quantidade de entorpecente apreendida denota 
que há profissionalização no tráfico de drogas, vez que a 
um iniciante e sem experiência na traficância não seria 
confiado montante substancial de entorpecentes.
Portanto, a grande quantidade, indicativa de 
profissionalização, demonstra que o acusado se dedica a 
atividades criminosas e, obsta a aplicação do redutor no 
presente caso." 

Cumpre registrar, inicialmente, que o §4º do artigo 33 da Lei n.º 11.343/06 
dispõe que, para o crime de tráfico de entorpecentes e suas figuras equiparadas, as penas 
poderão ser reduzidas de um sexto a dois terços, desde que: a) o agente seja primário; b) 
com bons antecedentes; c) não se dedique às atividades criminosas; e d) não integre 
organização criminosa. 

Na hipótese, observa-se que a instância de origem, com esteio no conjunto 
probatório acostado aos autos, notadamente nas circunstâncias em que se deu o delito e as 
condições pessoais do paciente, entendeu que o paciente se dedicava ao tráfico de 
entorpecentes, motivo pelo qual deixou de aplicar a causa especial de diminuição de pena em 
testilha.

Desta forma, não se pode dizer que o Tribunal de origem incidiu em 
constrangimento ilegal, pois, entendendo que o paciente não satisfazia as exigências para a 
aplicação do § 4º do art. 33 da Lei n. 11.343/2006, fundamentadamente rechaçou a sua 
incidência.

Ademais, "a existência de atos infracionais praticados pelo agente, 
embora não caracterizem reincidência ou maus antecedentes, podem denotar 
dedicação às atividades criminosas, de modo a justificar a negativa da minorante do § 
4º do art. 33 da Lei 11.343/2006, ante o não preenchimento dos requisitos legais."
(AgRg no HC 466.681/MS, Rel. Ministro NEFI CORDEIRO, SEXTA TURMA, julgado 
em 21/03/2019, DJe 02/04/2019).

Nesse sentido:

PENAL E PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS 
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SUBSTITUTIVO DE RECURSO PRÓPRIO. NÃO CABIMENTO. 

TRÁFICO DE DROGAS. DOSIMETRIA. CAUSA ESPECIAL DE 

DIMINUIÇÃO DE PENA. ART. 33, § 4º, DA LEI N. 11.343/06.

INAPLICABILIDADE. DEDICAÇÃO DO PACIENTE A 

ATIVIDADE CRIMINOSA. PRECEDENTES. AFASTAMENTO DA 

CONCLUSÃO DO TRIBUNAL DE ORIGEM. NECESSIDADE DE 

AMPLO REVOLVIMENTO DA MATÉRIA FÁTICO-PROBATÓRIA. 

FUNDAMENTAÇÃO CONCRETA. PATAMAR MANTIDO. 

REGIME INICIAL FECHADO. HEDIONDEZ DO DELITO. 

ILEGALIDADE. REGIME SEMIABERTO. SUBSTITUIÇÃO DA 

PENA CORPORAL. IMPOSSIBILIDADE. HABEAS CORPUS NÃO 

CONHECIDO. ORDEM CONCEDIDA DE OFÍCIO.

I - 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.

II - Na ausência de indicação pelo legislador das balizas para o 

percentual de redução previsto no art. 33, § 4º, da Lei n. 

11.343/06, a natureza e a quantidade de droga apreendida, 

assim como as demais circunstâncias do art. 59 do CP, podem ser 

utilizadas na definição de tal índice ou, até mesmo, no 

impedimento da incidência da minorante, quando evidenciarem a 

dedicação do agente ao tráfico de entorpecentes. 

III - In casu, houve fundamentação concreta e idônea para o 

afastamento do tráfico privilegiado, lastreada na grande 

quantidade de drogas apreendidas (46, 2 gramas de cocaína), 

bem como pelo fato de que o paciente já fora responsabilizado 

por atos infracionais, inclusive análogos ao tráfico de drogas, 

elementos aptos a justificar o afastamento da redutora do art. 33, 

parágrafo 4º, da Lei n. 11.343/06. Rever essa constatação, para 

fazer incidir a causa especial de diminuição demandaria, 

necessariamente, amplo revolvimento da matéria 

fático-probatória, procedimento que, a toda evidência, é 

incompatível com a estreita via do mandamus. Precedentes.

IV - No que tange 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. V - No 

presente julgado, constata-se que a pena-base foi fixada no 

mínimo legal, pois consideradas favoráveis as circunstâncias 

judiciais e além disso, o paciente é primário, bem como a pena 

não excede o patamar de oito anos. Outrossim, não foi 

apresentado nenhum fundamento concreto para o agravamento 

do regime, a não ser a gravidade abstrata do delito, razão pela 
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qual, conclui-se que o paciente faz jus ao regime semiaberto, 

para início de cumprimento de pena, ex vi do art. 33, § 2º, "b", e 

§ 3º, do CP.

VI - Considerando a fixação da reprimenda em patamar superior 

à 4 (quatro) anos de reclusão, inviável a substituição da pena 

privativa de liberdade por restritiva de direitos (art.44, inciso I, 

do Código Penal).

Habeas corpus não conhecido. Ordem concedida de ofício, para 

fixar o regime semiaberto para o início de cumprimento da pena 

da paciente, mantidos os demais termos da condenação.

(HC 474.728/SP, Rel. Ministro FELIX FISCHER, QUINTA 

TURMA, julgado em 13/11/2018, DJe 19/11/2018)

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. INAPLICABILIDADE. RÉU QUE SE DEDICA A 

ATIVIDADES CRIMINOSAS. REGIME PRISIONAL. PENA 

SUPERIOR A QUATRO E NÃO EXCEDENTE A OITO ANOS. 

CIRCUNSTÂNCIAS JUDICIAIS DESFAVORÁVEIS. MODO 

FECHADO. SUBSTITUIÇÃO DA PENA PRIVATIVA DE 

LIBERDADE POR RESTRITIVAS DE DIREITO. FALTA DE 

PREENCHIMENTO DO REQUISITO OBJETIVO. AUSÊNCIA DE 

MANIFESTA ILEGALIDADE. WRIT NÃO CONHECIDO. 

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. 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 (art. 33, § 4º, da Lei n. 11.343/2006).

3. Concluído pela instância antecedente que o paciente se dedica 

a atividade criminosa, uma vez que já cumpriu anteriormente, por 

duas vezes, medidas socioeducativas pela prática de atos 

infracionais análogos ao tráfico de entorpecentes, a alteração 

desse entendimento - para 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. Precedentes.

4. Conforme entendimento do Superior Tribunal de Justiça, o 

registro de atos infracionais é elemento idôneo para afastar a 

figura do tráfico privilegiado, quando evidenciar a propensão do 

agente a práticas criminosas. Precedentes.

5. Embora o paciente seja primário e a pena reclusiva tenha sido 

fixada em 5 anos e 10 meses de reclusão, o regime fechado 

mostra-se adequado para o início do cumprimento da sanção 

imposta, diante da aferição desfavorável de circunstâncias 
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judiciais, da natureza e da quantidade dos entorpecentes 

apreendidos, nos termos dos art. 33 do CP c.c o art. 42 da Lei n. 

11.343/2006.

6. É inadmissível a substituição da pena privativa de liberdade 

por restritivas de direito, pela falta do atendimento do requisito 

objetivo, nos termos do art. 44, I, do Código Penal.

7. Habeas corpus não conhecido.

(HC 457.637/SP, Rel. Ministro RIBEIRO DANTAS, QUINTA 

TURMA, julgado em 16/10/2018, DJe 23/10/2018)

No que concerne ao regime inicial, verifica-se que o fechado foi mantido pelo 
Tribunal impugnado, sob o seguinte fundamento (e-STJ fl. 39):

"O regime fechado impõe-se. Observo que foi apreendida 
considerável quantidade de entorpecentes em local 
notoriamente conhecido por ser tomado por usuários, a 
“Cracolândia”, o que permite a disseminação da droga 
de maneira muito fácil, expondo com mais intensidade o 
bem jurídico a perigo. Sendo o crime de perigo contra a 
saúde pública fica claro que tal quantidade poderia 
facilmente alcançar um elevado número de pessoas, o que 
denota maior reprovabilidade em sua conduta, visto o 
maior ataque ao bem jurídico. Assim em face do bem 
jurídico protegido, aliado ao artigo 42 da Lei nº 
11.343/06, quanto maior a capacidade de viciar da droga, 
em abstrato, maior a reprovabilidade. Portanto, 
demonstrou periculosidade e culpabilidade acima da 
média, de forma que o regime fechado é o único que se 
mostra suficiente para atingir a função preventiva 
específica da pena, que é inibir a prática de novas ações 
delituosas, nos termos do artigo 33, § 3º, do Código 
Penal."

In casu, verifica-se que, de fato, não foram apresentados fundamentos 
jurídicos idôneos capazes de sustentar o agravamento do regime. Observa-se que o regime 
inicial fechado foi escolhido apenas com base na gravidade em abstrato do delito, 
adotando-se elementos próprios do crime de tráfico de drogas, o que, nos termos do 
reiterado entendimento adotado por este Sodalício, é insuficiente à determinação do sistema 
prisional mais gravoso, sobretudo quando a pena-base não ultrapassa o mínimo legal (e-STJ 
fl. 37), como no caso dos autos.

A matéria, aliás, está sumulada no âmbito desta Corte, no enunciado n. 440, a 
saber:

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 
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na gravidade abstrata do delito.

O Supremo Tribunal Federal também possui orientação firmada acerca do 
tema, cristalizada nos verbetes ns. 718 e 719, respectivamente:

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.

A imposição do regime de cumprimento mais severo do 
que a pena aplicada permitir exige motivação idônea.

Nesse norte, os seguintes julgados: 

"PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE 

RECURSO PRÓPRIO. NÃO CABIMENTO. TRÁFICO DE 

DROGAS. DOSIMETRIA. PENA-BASE FIXADA ACIMA DO 

MÍNIMO LEGAL. ELEVADA QUANTIDADE DE 

ENTORPECENTE APREENDIDO.

POSSIBILIDADE. MINORANTE PREVISTA NO § 4.º DO ART. 33 

DA LEI DE TÓXICOS. RÉ QUE SE DEDICAVA À ATIVIDADE 

CRIMINOSA. DESCABIMENTO. SUBSTITUIÇÃO DA PENA. 

SANÇÃO MAIOR QUE QUATRO ANOS. FIXAÇÃO DO REGIME 

SEMIABERTO. RÉ PRIMÁRIA E SEM MAUS ANTECEDENTES. 

ADEQUAÇÃO. ORDEM DE HABEAS CORPUS NÃO 

CONHECIDA. HABEAS CORPUS CONCEDIDO DE OFÍCIO.

I - 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 recomendável a concessão da 

ordem de ofício.

II - O juiz deve considerar, com preponderância sobre o previsto 

no artigo 59 do Estatuto Repressivo, a natureza e a quantidade 

da substância entorpecente, consoante o disposto no artigo 42 

da Lei 11.343/2006.

III - In casu, o Tribunal de origem, de forma motivada e de 

acordo com o caso concreto, atento as diretrizes do art. 42 da 

Lei de Drogas e do art. 59, do Código Penal, considerou 

mormente a quantidade e a natureza dos entorpecentes 

apreendidos para exasperar a reprimenda-base, o que está em 

consonância com o entendimento desta Corte.

IV - Na ausência de indicação pelo legislador das balizas para o 

percentual de redução previsto no art. 33, § 4º, da Lei n. 

11.343/06, a natureza e a quantidade de droga apreendida, 

assim como as demais circunstâncias do art. 59 do CP, podem ser 
Documento: 103888962 Página  6 de 8

Edição nº 2804 - Brasília, Disponibilização: Sexta-feira, 29 de Novembro de 2019   Publicação: Segunda-feira, 02 de Dezembro de 2019
Código de Controle do Documento: 0FBE8846-7D38-4DB3-8737-C16AE1247080



Superior Tribunal de Justiça

utilizadas na definição de tal índice ou, até mesmo, no 

impedimento da incidência da minorante, quando evidenciarem a 

dedicação do agente ao tráfico de entorpecentes.

V - Na espécie, houve fundamentação concreta e idônea para o 

afastamento do tráfico privilegiado, lastreada na diversidade e 

quantidade de drogas apreendidas, elementos aptos a justificar o 

afastamento da redutora do art. 33, parágrafo 4º, da Lei n .

11.343/06, pois demostram que a paciente se dedicava às 

atividades criminosas. Rever essa constatação, para fazer incidir 

a causa especial de diminuição demandaria, necessariamente, 

amplo revolvimento da matéria fático-probatória, procedimento 

que, a toda evidência, é incompatível com a estreita via do 

mandamus.

Precedentes.

VI - No que tange ao regime inicial de cumprimento da 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. 

VII - No presente julgado, não foi apresentado nenhum 

fundamento concreto para o agravamento do regime, a não ser a 

gravidade abstrata do delito, razão pela qual, a paciente faz jus 

ao regime semiaberto, para início de cumprimento de pena, ex vi 

do art. 33, § 2º, "b", do CP.

Habeas corpus não conhecido. Ordem concedida de ofício, para 

fixar o regime semiaberto, para o início de cumprimento da pena, 

mantidos os demais termos da condenação.

(HC 497.295/SP, Rel. Ministro FELIX FISCHER, QUINTA 

TURMA, julgado em 09/04/2019, DJe 12/04/2019)"

"AGRAVO REGIMENTAL EM HABEAS CORPUS. TRÁFICO DE 

DROGAS. REGIME FECHADO. GRAVIDADE ABSTRATA DO 

CRIME. FUNDAMENTO INIDÔNEO.

CONSTRANGIMENTO ILEGAL. OCORRÊNCIA. AUSÊNCIA DE 

FUNDAMENTOS APTOS A INFIRMAR A DECISÃO 

IMPUGNADA.

1. Embora a quantidade da droga não seja ínfima, não justifica, 

por si só, a imposição de regime mais gravoso, principalmente, 

ao se observar a pena definitiva imposta (5 anos de reclusão), a 

fixação da pena-base no mínimo legal e a ausência de 

reincidência.

2. Agravo regimental improvido.

(AgRg no HC 427.909/SP, Rel. Ministro SEBASTIÃO REIS 

JÚNIOR, SEXTA TURMA, julgado em 11/12/2018, DJe 

04/02/2019)"

Assim, fixada a reprimenda em patamar inferior a 8 (oito) anos e 
considerando-se a favorabilidade das circunstâncias judiciais, nota-se presente a ilegalidade 
arguida, mostrando-se viável o estabelecimento do modo semiaberto, nos termos do art. 33, 
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§ 2º, alínea b, e § 3º, do CP.
Por fim, não há falar em substituição da pena privativa de liberdade por 

restritiva de direitos, haja vista o não preenchimento do requisito objetivo previsto no art. 44 
do Código Penal.

Ante o exposto, com fundamento no art. 34, inciso XX, do RISTJ, não se 
conhece da impetração, mas concede-se habeas corpus, de ofício, para fixar o regime 
prisional semiaberto para o início do cumprimento da pena imposta ao paciente.

Publique-se. Intimem-se.
 

  

Brasília (DF), 27 de novembro de 2019.

Ministro Jorge Mussi 
Relator
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