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DECISÃO

Trata-se de habeas corpus substitutivo de recurso especial, com 

pedido liminar, impetrado em favor de TERESA CRISTINA TAVARES VIANA e 

DANIELE VITORINO SODRE, contra v. acórdão proferido pelo eg. Tribunal de 

Justiça do Estado do Rio de Janeiro, nos autos da apelação criminal n. 

0018298-72.2013.8.19.0004.

Depreende-se dos autos que as pacientes foram condenadas, em 

primeira instância, como incursas nos delitos tipificados nos 33, caput, da Lei 

11.343/06 e 333, do Código Penal, na forma do 69, do Código Penal, às penas de 

7 (sete) anos e 6 (seis) meses de reclusão, em regime fechado e 560 (quinhentos 

e sessenta) dias-multa no valor mínimo legal, bem como para absolvê-las, no 

tocante ao crime do art. 35, da lei 11.343/06, com fulcro no art. 386, VII, do CPP 

(fls. 67-75).

Inconformada, a defesa interpôs recurso de apelação perante o eg. 

Tribunal de origem, que, por unanimidade, negou provimento ao apelo defensivo, 

consoante voto condutor do v. acórdão de fls. 23-43.

Dai o presente writ, onde o impetrante alega, em síntese, a 

ocorrência de constrangimento ilegal na fixação do regime fechado, haja vista que 

em total desacordo com a jurisprudência e os enunciados das Súmulas 718 e 719 

do Supremo Tribunal Federal.

Requer, assim, a concessão da ordem para que seja fixado o regime 
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mais brando para início de cumprimento da pena.

O pedido liminar foi indeferido às fls. 78-81.

Informações prestadas às fls. 87-90.

O Ministério Público Federal, às fls. 92-94, manifestou-se pelo não 

conhecimento do writ ou, se conhecido, pela denegação da ordem, em parecer 

assim ementado:

"HABEAS CORPUS. SUBSTITUTIVO DE RECURSO 
PRÓPRIO. IMPOSSIBILIDADE. UTILIZAÇÃO INADEQUADA DO 
WRIT. NÃO CONHECIMENTO. TRÁFICO DE DROGAS E 
CORRUPÇÃO ATIVA. PLEITO DE FIXAÇÃO DE REGIME MENOS 
GRAVOSO. IMPOSSIBILIDADE. REGIME INICIAL FECHADO 
FIXADO COM BASE NA QUANTIDADE E VARIEDADE DE 
ENTORPECENTES APREENDIDOS. FUNDAMENTAÇÃO IDÔNEA. 
INEXISTÊNCIA DE CONSTRANGIMENTO ILEGAL. PARECER 
PELO NÃO CONHECIMENTO DO HABEAS CORPUS OU, SE 
CONHECIDO, PELA DENEGAÇÃO DA ORDEM" (fl. 92).

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.

Dessarte, passo ao exame das razões veiculadas no mandamus.

Inicialmente, cumpre asseverar que a via do writ somente se 

mostra adequada para a análise da dosimetria da pena se não for necessária uma 

análise aprofundada do conjunto probatório e caso se trate de flagrante ilegalidade. 
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Vale dizer, o entendimento deste Tribunal firmou-se no sentido de que a 

“dosimetria   da   pena  insere-se dentro de um juízo de discricionariedade do 

julgador, atrelado às particularidades fáticas do caso concreto e subjetivas do 

agente, somente passível de revisão por  esta Corte no caso de inobservância 

dos parâmetros legais ou de flagrante desproporcionalidade" (HC n. 

400.119/RJ, Quinta Turma, Rel. Min. Reynaldo Soares da Fonseca, DJe de 

1º/8/2017).

Transcrevo, inicialmente, a fim de delimitar a quaestio, o seguinte 

excerto do v. acórdão impugnado sobre o tema:

"Quanto ao regime prisional, diante das circunstâncias do caso 
concreto, com a expressiva quantidade e variedade das drogas apreendidas, 
deve ser mantido o regime inicial fechado, pois afigura-se o mais adequado 
para atender a finalidade da pena, cujos aspectos repressivos e preventivos 
ficariam sem efeitos na hipótese de um regime mais brando, ante a 
possibilidade das denunciadas não serem suficientemente intimidadas a não 
mais delinquirem" (fl. 42, grifei).

Quanto ao regime prisional, o Pleno do eg. Supremo Tribunal 

Federal, no julgamento do HC n. 111.840/ES, por maioria de votos, declarou, 

incidentalmente, a inconstitucionalidade do art. 2º, § 1º, da Lei n. 8.072/1990, com 

a nova redação dada pela Lei n. 11.464/2007, por ofender a garantia constitucional 

de individualização da pena (art. 5º, XLVI, da Constituição Federal). Afastou, dessa 

forma, a obrigatoriedade de imposição do regime inicial fechado para os 

condenados pela prática de crimes hediondos e dos demais delitos a eles 

equiparados.

Em tal contexto, nos termos do art. 33, §§ 1º, 2º e 3º, do Código 

Penal, para a fixação do regime inicial de cumprimento de pena, o Julgador deverá 

observar a quantidade da reprimenda aplicada, a eventual existência de 

circunstâncias judiciais desfavoráveis e, em se tratando dos crimes previstos na 

Lei n. 11.343/2006, como no caso, deverá levar em conta a quantidade e a 

natureza da substância entorpecente apreendida (art. 42 da Lei n. 
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11.343/2006).

Na hipótese, a quantidade de entorpecentes apreendidos, foi 

utilizada como fundamento a ensejar a aplicação do regime mais danoso (fechado), 

o que está em consonância com o entendimento desta Corte, ex vi do art. 33, § 2º, 

b, e § 3º, do Código Penal, e art. 42, da Lei n. 11.343/06.

"HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO 
PRÓPRIO. INADEQUAÇÃO DA VIA ELEITA. TRÁFICO ILÍCITO 
DE ENTORPECENTES. PACIENTE CONDENADO À PENA 
CORPORAL DE 5 ANOS DE RECLUSÃO, EM REGIME 
PRISIONAL FECHADO. PEDIDO DE APLICAÇÃO DA 
MINORANTE PREVISTA NO § 4º DO ART. 33 DA LEI 11.343/2006. 
CIRCUNSTÂNCIAS CONCRETAS QUE EMBASAM A CONCLUSÃO 
DE QUE O PACIENTE DEDICA-SE ÀS ATIVIDADES CRIMINOSAS. 
FUNDAMENTAÇÃO IDÔNEA. REEXAME FÁTICO-PROBATÓRIO. 
IMPOSSIBILIDADE.  SUBSTITUIÇÃO DA PENA CORPORAL. 
MONTANTE DA PENA QUE NÃO ATENDE AO REQUISITO 
OBJETIVO DO ART. 44, I, DO CP. PLEITO DE ABRANDAMENTO 
DO REGIME PRISIONAL. REGIME PRISIONAL FECHADO 
FIXADO COM BASE NA GRAVIDADE CONCRETA DO DELITO. 
FUNDAMENTAÇÃO IDÔNEA.  CONSTRANGIMENTO ILEGAL 
NÃO EVIDENCIADO. HABEAS CORPUS NÃO CONHECIDO. [...]

- 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.

-  O regime de cumprimento de pena mais gravoso 
do que a pena comporta pode ser estabelecido, desde que haja 
fundamentação específica, com base em elementos concretos 
extraídos dos autos, a teor das Súmulas n. 440/STJ e 718 e 
719/STF.

- No caso, apesar de a pena-base ter sido fixada no 
mínimo legal e o montante da sanção (5 anos de reclusão) 
comportar o regime semiaberto, o acórdão recorrido consignou a 
necessidade do regime mais gravoso com lastro na quantidade, 
variedade e nocividade das drogas apreendidas, as quais, 
inclusive, fundamentaram o não reconhecimento do privilégio, o 
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que está em consonância à jurisprudência desta Corte e ao 
disposto no art. 42 da Lei n. 11.343/2006. Precedentes.

- Habeas corpus não conhecido" (HC n. 385.934/SP, 
Quinta Turma, Rel. Min. Reynaldo Soares da Fonseca, DJe de 
5/4/2017 - grifei).

"AGRAVO  REGIMENTAL  EM  HABEAS  CORPUS. 
TRÁFICO DE DROGAS. PENA-BASE MAJORADA  EM  RAZÃO 
DA NATUREZA DA DROGA. REGIME FECHADO. 
CONDENAÇÃO SUPERIOR  A 4 ANOS. PRESENÇA DE 
CIRCUNSTÂNCIA JUDICIAL DESFAVORÁVEL. AUSÊNCIA   
DE   ILEGALIDADE   FLAGRANTE.   DECISÃO  MANTIDA.  
AGRAVO IMPROVIDO.

1. A decisão agravada deve  ser  mantida  por  seus  
próprios fundamentos,  porquanto, nos  termos  da jurisprudência 
pacífica do STJ, a natureza e a quantidade da substância 
entorpecente constituem fundamento idôneo para  justificar a 
majoração da  pena-base. Precedentes.

2. Fixada pena final superior a quatro anos e 
presente circunstância judicial desfavorável, é lícita a fixação do 
regime inicial fechado, nos  termos do art. 42 da Lei n. 
11.343/2006 c/c os arts. 59 e 33, § 3º, ambos do Código Penal. 
Precedentes.

3. Agravo regimental improvido" (AgRg no HC n. 
380.021/SC, Sexta Turma, Rel. Min. Nefi Cordeiro, DJe de 
22/3/2017 - grifei).

Diante de tais considerações, portanto, não se vislumbra a existência 

de qualquer flagrante ilegalidade passível de ser sanada pela concessão da ordem 

de ofício.

Ante o exposto, não conheço do presente habeas corpus.

P. e I.
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Brasília (DF), 27 de novembro de 2019.

MINISTRO LEOPOLDO DE ARRUDA RAPOSO  

(DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TJ/PE) 

Relator
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