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DECISÃO

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

pedido liminar, impetrado pela Defensoria Pública em favor de GABRIEL LIMA 

JANUÁRIO, contra v. acórdão proferido pelo eg. Tribunal de Justiça do Estado 

de São Paulo, nos autos da apelação criminal n. 1500043-52.2018.8.26.0608.

Depreende-se dos autos que o paciente foi condenado, em primeira 

instância, às penas de 1 ano e 8 meses de reclusão, em regime semiaberto, mais 

pagamento de 166 dias-multa, como incurso nas sanções do art. 33, § 4º, da Lei n. 

11.34/06 (fls. 133-142).

Inconformados, a defesa e o Ministério Público interpuseram 

apelação perante o eg. Tribunal de origem, que, por unanimidade, negou 

provimento ao recurso defensivo e proveu parcialmente o apelo ministerial para 

fixar o regime fechado para início de cumprimento da pena, em v. acórdão assim 

ementado:

"APELAÇÃO CRIMINAL - Tráfico de entorpecentes 
Autoria e materialidade delitiva comprovadas pena bem aplicada 
- regime fechado mais adequado recurso da defesa não provido e 
recurso ministerial parcialmente provido" (fl. 270).

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

ocorrência de constrangimento ilegal na fixação do regime fechado para início de 

cumprimento da pena.
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Superior Tribunal de Justiça

Requer, assim, a concessão da ordem para que seja fixado o regime 

aberto e substituída a pena corporal por restritiva de direitos.

O pedido liminar foi indeferido às fls. 348-350.

Informações prestadas às fls. 358-359.

O Ministério Público Federal, às fls. 382-384, manifestou-se pela 

concessão parcial da ordem, para que seja restabelecido a sentença de primeiro 

grau que fixou o regime inicial semiaberto. Parecer sem ementa.

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. Vale 

dizer, “o entendimento deste Tribunal firmou-se no sentido de que, em sede de 

habeas corpus, não cabe qualquer análise mais acurada sobre a dosimetria da 

reprimenda imposta nas instâncias inferiores, se não evidenciada flagrante 

ilegalidade, tendo em vista a impropriedade da via eleita" (HC n. 39.030/SP, 

Quinta Turma, Rel. Min. Arnaldo Esteves, DJU de 11/4/2005).

Destaco, para melhor delimitar a controvérsia, os excertos do v. 

acórdão impugnado, no que interessa à espécie:
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"O regime inicial deve ser o fechado para o Réu, ante a gravidade 
e nocividade concreta da conduta e também evidenciada pela natureza da 
droga apreendida (cocaína e crack), com fundamento no § 3º do artigo 33 do 
Código Penal. Da mesma forma, inviável substituir a pena privativa de 
liberdade por restritivas de direitos" (fl. 275-276).

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. 

Para tanto, devem ser observados os preceitos constantes dos arts. 

33 e 59, ambos do Código Penal. Esse também é entendimento perfilhado por esta 

Corte, in verbis:

"HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO 
ESPECIAL. DIREITO PENAL. TRÁFICO TRANSNACIONAL DE 
DROGAS, PORTE ILEGAL DE ARMA E RECEPTAÇÃO. PENAL. 
CONFISSÃO ESPONTÂNEA. REDUÇÃO DA PENA ABAIXO DO 
MÍNIMO LEGAL. IMPOSSIBILIDADE. MINORANTE PREVISTA NO 
§ 4.º DO ART. 33 DA NOVA LEI DE TÓXICOS. RÉU QUE SE 
DEDICA À ATIVIDADE CRIMINOSA. DESCABIMENTO. 
SUBSTITUIÇÃO DA PENA. SANÇÃO MAIOR QUE QUATRO ANOS. 
FIXAÇÃO DO REGIME SEMIABERTO. RÉU PRIMÁRIO E SEM 
MAUS ANTECEDENTES. ADEQUAÇÃO. ORDEM DE HABEAS 
CORPUS NÃO CONHECIDA. HABEAS CORPUS CONCEDIDO DE 
OFÍCIO.

[...]
7. O Plenário do Supremo Tribunal Federal, ao 

julgar o HC n.º 111.840/ES, afastou a obrigatoriedade do regime 
inicial fechado para os condenados por crimes hediondos e 
equiparados, devendo-se observar, para a fixação do regime 
inicial de cumprimento de pena, o disposto no art. 33, c.c. o art. 
59, ambos do Código Penal.

8. Fixada a pena-base no mínimo legal, inexistindo 
circunstâncias judiciais desfavoráveis, em se tratando de réu 
primário e com bons antecedentes, não existe razão para negar o 
regime inicial semiaberto.

9. Ordem de habeas corpus não conhecida. Ordem 
de habeas corpus concedida, de ofício, para, mantida a 
condenação, fixar o regime inicial semiaberto para o 
cumprimento da pena reclusiva imposta ao Paciente" (HC n. 
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239.999/MS, Quinta Turma, Relª. Minª. Laurita Vaz, DJe de 
21/8/2014, grifei).

"HABEAS CORPUS. TRÁFICO ILÍCITO DE 
ENTORPECENTES. CONDENAÇÃO CONFIRMADA EM SEDE DE 
APELAÇÃO. TRÂNSITO EM JULGADO. OCORRÊNCIA. 
IMPETRAÇÃO SUBSTITUTIVA DE REVISÃO CRIMINAL. 
IMPROPRIEDADE DA VIA ELEITA. CAUSA ESPECIAL DE 
DIMINUIÇÃO. QUANTUM DE INCIDÊNCIA. ILEGALIDADE 
MANIFESTA. AUSÊNCIA. QUANTIDADE DE DROGAS. REGIME 
FECHADO FIXADO COM BASE NA HEDIONDEZ E NA 
GRAVIDADE ABSTRATA DO DELITO. REGIME DIVERSO DO 
FECHADO. POSSIBILIDADE EM TESE.  AFERIÇÃO IN 
CONCRETO DEVE SER REALIZADA PELO JUÍZO DAS 
EXECUÇÕES. WRIT NÃO CONHECIDO. ORDEM CONCEDIDA, 
DE OFÍCIO. [...]

3. 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, bem como a substituição da pena privativa de liberdade 
por restritiva de direitos, sempre tendo em conta as 
particularidades do caso concreto.

4. In casu, a imposição do regime inicial fechado 
baseou-se, exclusivamente, na hediondez e na gravidade abstrata 
do delito, em manifesta contrariedade ao hodierno entendimento 
dos Tribunais Superiores. Ademais, sequer foi analisada a 
possibilidade de substituição da pena privativa de liberdade por 
restritivas de direitos quanto aos pacientes DEIVID e SIDNEY. 
[...]

6. Writ não conhecido. Ordem concedida, de ofício, 
tão somente para que, afastadas a obrigatoriedade do regime 
inicial fechado no tocante ao crime de tráfico de drogas e a 
fundamentação referente à gravidade abstrata do delito, o Juízo 
das Execuções, analisando o caso concreto, avalie a possibilidade 
de modificação do regime inicial de cumprimento de pena, quanto 
aos três pacientes, e de substituição da pena privativa de 
liberdade por restritivas de direitos, quanto aos pacientes 
DEIVID e SIDNEY" (HC n. 271.147/SP, Sexta Turma, Relª. Minª. 
Maria Thereza de Assis Moura, DJe de 26/9/2014, grifei).

Ademais, a jurisprudência do col. Supremo Tribunal Federal é 

pacífica no sentido de que: "a opinião do julgador sobre a gravidade em 

abstrato do crime não constitui motivação idônea para a imposição de regime 
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mais severo do que o permitido segundo a pena aplicada" (Súmula n. 718/STF), 

e que: "a imposição do regime de cumprimento mais severo do que a pena 

aplicada permitir exige motivação idônea" (Súmula n. 719/STF).

Importante consignar, ainda, que: "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 na gravidade abstrata 

do delito" (Súmula n. 440/STJ).

Na hipótese, sendo o réu primário, fixada a pena-base no mínimo 

legal e considerada como favoráveis todas as circunstâncias judiciais do art. 59 do 

Código Penal, o regime inicial semiaberto mostra-se mais adequado para o 

resgate da reprimenda no presente caso, nos termos do art. 33, §§ 2º e 3º, do 

Código Penal.

Nesse sentido os seguintes precedentes desta Corte Superior:

"CONSTITUCIONAL E PENAL. HABEAS CORPUS. 
ROUBO. IMPOSIÇÃO DO REGIME FECHADO. CARÊNCIA DE 
FUNDAMENTAÇÃO VÁLIDA. SÚMULA 440/STJ. ORDEM NÃO 
CONHECIDA E HABEAS CORPUS CONCEDIDO DE OFÍCIO. 

[...]
2. Os fundamentos genéricos utilizados do decreto 

condenatório não constituem  motivação  suficiente  para  
justificar  a  imposição de regime prisional mais gravoso que o 
estabelecido em lei (art. 33, §§ 2º  e 3º, do Código Penal), 
contrariando a Súmula 440 deste Superior Tribunal.

3.  A teor dos artigos 33, §§ 2º, alínea "b", e 3º, c/c 
59, ambos do CP, não se afigura idônea a justificativa 
apresentada para afastar a aplicação ao caso concreto do regime 
semiaberto para cumprimento inicial da pena privativa de 
liberdade.

4. Estabelecida  a pena-base no mínimo legal, pois o 
Julgador de 1º grau não entendeu que as circunstâncias do crime 
desbordavam das ínsitas ao crime de roubo, não se afigura 
razoável a imposição de regime  prisional mais gravoso do que o 
indicado pela quantidade de pena  fundada na gravidade 
abstrata do delito. Além disso, o simples fato de o paciente ter 
sido beneficiado com o reconhecimento da continuidade delitiva 
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não permite o  recrudescimento do meio prisional de desconto da 
reprimenda.

5. Habeas corpus não conhecido. Ordem concedida 
de ofício, a fim de estabelecer o regime prisional semiaberto para 
o desconto da sanção corporal imposta ao paciente, salvo se, por 
outro motivo, estiver descontando pena em regime mais severo" 
(HC n. 356.130/SP, Quinta Turma, Rel. Min. Ribeiro Dantas, DJe 
de 14/11/2016, grifei).

"PENAL E PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS 
SUBSTITUTIVO DE RECURSO ESPECIAL. ROUBO MAJORADO 
PELO USO DE ARMA DE FOGO E PELO CONCURSO DE 
PESSOAS (ART. 157, § 2º, I E II, DO CÓDIGO PENAL). 
UTILIZAÇÃO DO REMÉDIO CONSTITUCIONAL COMO 
SUCEDÂNEO DE RECURSO. NÃO CONHECIMENTO DO WRIT. 
PRECEDENTES DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E DO 
SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA. PENA PRIVATIVA DE 
LIBERDADE INFERIOR A 8 ANOS. PACIENTE PRIMÁRIO. 
PENA-BASE ESTABELECIDA NO MÍNIMO LEGAL. 
CIRCUNSTÂNCIAS JUDICIAIS FAVORÁVEIS. FIXAÇÃO DE 
REGIME PRISIONAL FECHADO, PARA INÍCIO DE 
CUMPRIMENTO DA REPRIMENDA, COM BASE NA GRAVIDADE 
ABSTRATA DO DELITO DE ROUBO CIRCUNSTANCIADO, PELO 
EMPREGO DE ARMA DE FOGO. INCIDÊNCIA DAS SÚMULAS 
440 DO STJ E 718 E 719 DO STF. EXISTÊNCIA DE MANIFESTA 
ILEGALIDADE. HABEAS CORPUS NÃO CONHECIDO. 
CONCESSÃO DA ORDEM, DE OFÍCIO.

[...]
V. Cuida-se, na presente hipótese, de réu primário, 

cuja pena definitiva restou fixada em 5 (cinco) anos e 04 (quatro) 
meses de reclusão, tendo a pena-base sido fixada no mínimo 
legal, por serem favoráveis as circunstâncias judiciais (art. 59 
CP), e o regime inicial estabelecido com base na gravidade 
abstrata do delito de roubo circunstanciado, pelo emprego de 
arma de fogo. O mesmo acórdão registrara que, "neste caso 
concreto, apesar do uso de uma arma de fogo e concurso de 
pessoas, não se vislumbra relevância em tais circunstâncias".

VI. Se todas as circunstâncias judiciais foram 
consideradas favoráveis ao paciente, primário, sendo-lhe fixada a 
pena-base no mínimo legal, não há como manter o regime inicial 
fechado, invocando a gravidade abstrata do delito de roubo 
circunstanciado pelo emprego de arma de fogo, razão pela qual 
deve ser fixado o regime inicial semiaberto, com fundamento no 
art. 33, §§ 2º, b, e 3º, do Código Penal. Incidência das Súmulas 
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440 do STJ e 718 e 719 do STF.
VII. Habeas corpus não conhecido.
VIII. Ordem concedida, de ofício, na esteira do 

parecer ministerial, para fixar o regime inicial semiaberto para o 
cumprimento da pena privativa de liberdade (art. 33, §§ 2º, b, e 
3º, CP)" (HC n. 274.655/SP, Sexta Turma, Relª. Minª. Assusete 
Magalhães, DJe de 3/2/2014, grifei).

No que tange à possibilidade de substituição da pena privativa de 

liberdade por restritivas de direitos, ao analisar o HC n. 97.256/RS, o Supremo 

Tribunal Federal passou a admitir tal possibilidade, nos termos do art. 44 do 

Código Penal, reconhecendo a inconstitucionalidade da parte final do art. 33, § 4º, 

da Lei de Drogas, que posteriormente teve sua execução suspensa pelo Senado 

Federal, através da Resolução n. 5/2012.

Assim, a substituição da pena corporal por penas restritivas de 

direitos pode ser estabelecida para o delito de tráfico de entorpecentes, mas, para 

tanto, é necessário que o acusado preencha os requisitos legais elencados no art. 

44 do Código Penal.

Esta Corte Superior de Justiça tem decidido, por outro lado, que a 

quantidade da droga apreendida pode, associadas aos demais elementos 

constantes do processo, interferir na possibilidade de substituição da pena privativa 

de liberdade por penas restritivas de direitos. 

Na hipótese em análise, a quantidade e a diversidade das drogas 

aprendidas não recomendam a substituição da pena privativa de liberdade por 

penas restritivas de direitos, consoante o disposto no art. 44, inciso III, do Código 

Penal, não havendo, portanto, qualquer ilegalidade na negativa da benesse em tela.

Nesse sentido:

"PENAL E PROCESSUAL. HABEAS CORPUS 
SUBSTITUTIVO DE RECURSO ESPECIAL. VIA INADEQUADA. 
TRÁFICO DE DROGAS. MINORANTE DO ART. 33, § 4º, DA LEI N. 
11.343/2006. APLICAÇÃO NO PATAMAR MÁXIMO. NÃO 
CABIMENTO. REGIME PRISIONAL SEMIABERTO. QUANTIDADE 
E VARIEDADE DE ENTORPECENTES. FIXAÇÃO. 
POSSIBILIDADE. SUBSTITUIÇÃO DA SANÇÃO CORPORAL POR 
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RESTRITIVA DE DIREITOS. INVIABILIDADE. 
[...]
6. A Suprema Corte, no HC n. 97.256/RS, também 

passou a admitir a possibilidade de substituição da pena 
privativa de liberdade pela restritiva de direitos, no termos do 
art. 44 do Código Penal. 

7. A jurisprudência desta Corte tem entendido que a 
natureza, a quantidade e a variedade das drogas apreendidas 
podem interferir na possibilidade de substituição da pena 
privativa de liberdade por restritiva de direitos (AgRg na Rcl 
21.663/SP, Rel. Ministro SEBASTIÃO REIS JÚNIOR, TERCEIRA 
SEÇÃO, julgado em 26/11/2014, DJe 05/12/2014). 

8. In casu, a Corte estadual, sem se alinhar àquela 
orientação pretoriana, valeu-se, também, da quantidade (55 
invólucros) e da natureza da droga (cocaína e maconha) para 
vedar a substituição pretendida. 

9. Habeas corpus não conhecido. Ordem concedida, 
de ofício, apenas para fixar o regime inicial semiaberto para o 
cumprimento da pena" (HC n. 296.069/SP, Quinta Turma, Rel. 
Min. Gurgel de Faria, DJe de 11/9/2015, grifei).

"HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO. 
INADEQUAÇÃO DA VIA ELEITA. TRÁFICO DE DROGAS. REGIME 
PRISIONAL FECHADO ESTABELECIDO COM BASE NA 
HEDIONDEZ DO CRIME. AUSÊNCIA DE FUNDAMENTAÇÃO 
CONCRETA QUANTO AO REGIME MAIS GRAVOSO. PENA 
INFERIOR A 4 (QUATRO) ANOS. QUANTIDADE E QUALIDADE 
DA DROGA. POSSIBILIDADE DE FIXAÇÃO DE REGIME 
INTERMEDIÁRIO. SUBSTITUIÇÃO DA PENA. NEGATIVA EM 
VIRTUDE DA QUANTIDADE E NATUREZA DA DROGA 
APREENDIDA. CIRCUNSTÂNCIAS QUE NÃO RECOMENDAM A 
SUBSTITUIÇÃO. HABEAS CORPUS NÃO CONHECIDO. ORDEM 
CONCEDIDA DE OFÍCIO. [...]

- Nos termos do ressaltado pelo Tribunal a quo, 
embora o quantum de pena fixado seja inferior a 4 (quatro) anos, 
preenchendo, portanto, o requisito objetivo, a natureza e a 
quantidade elevada do entorpecente apreendido - 60 pedras de 
crack e 47 buchas de maconha - não recomendam a substituição 
da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos. 
Precedentes.

- Habeas corpus não conhecido. Ordem concedida 
de ofício, para fixar o regime inicial semiaberto" (HC n. 
323.006/MG, Quinta Turma, Rel. Min. Reynaldo Soates da 
Fonseca, DJe de 24/11/2015, grifei).
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Ante o exposto, não conheço do presente habeas corpus. 

Contudo, concedo a ordem, de ofício, apenas para fixar o regime 

semiaberto para resgate da reprimenda, mantido os demais termos da condenação.

P. e I.

 

  

Brasília (DF), 29 de novembro de 2019.

MINISTRO LEOPOLDO DE ARRUDA RAPOSO  

(DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TJ/PE) 

Relator
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