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DECISÃO

Trata-se de habeas corpus com pedido liminar impetrado em 

favor de DARIO THIAGO CLARO contra acórdão proferido pelo Tribunal de 

Justiça do Estado de São Paulo no julgamento da Apelação n. 

1500254-64.2018.8.26.0616.

Na hipótese, o impetrante aponta constrangimento ilegal em razão 

do aumento operado na primeira fase na fração de 1/5 (um quinto) pela 

existência de apenas uma anotação criminal configuradora de maus 

antecedentes, e se requer, em caráter liminar e no mérito, a redução da 

pena-base imposta para o patamar de 1/6 (um sexto).

É o breve relatório.

Decido.

Inicialmente, insta consignar que a Primeira Turma do col. 

Pretório Excelso firmou orientação no sentido de não admitir a impetração de 

habeas corpus substitutivo ante a previsão legal de cabimento de recurso 

pertinente (v.g.: HC 109.956/PR, Rel. Min. Marco Aurélio, DJe de 11/9/2012; 

RHC 121.399/SP, Rel. Min. Dias Toffoli, DJe de 1º/8/2014 e RHC 117.268/SP, 

Rel. Min. Rosa Weber, DJe de 13/5/2014).

As Turmas que integram a Terceira Seção desta Corte 

alinharam-se a esta dicção, e, desse modo, também passaram a repudiar a 

utilização desmedida do writ substitutivo em detrimento do recurso adequado 
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(v.g.: HC 284.176/RJ, Quinta Turma, Rel. Min. Laurita Vaz, DJe de 

2/9/2014; HC 297.931/MG, Quinta Turma, Rel. Min. Marco Aurélio 

Bellizze, DJe de 28/8/2014; HC 293.528/SP, Sexta Turma, Rel. Min. Nefi 

Cordeiro, DJe de 4/9/2014 e HC 253.802/MG, Sexta Turma, Rel. Min. Maria 

Thereza de Assis Moura, DJe de 4/6/2014).

Portanto, não se admite mais a utilização de habeas corpus 

substitutivo quando cabível o recurso próprio, situação que implica o não 

conhecimento da impetração. 

Entretanto, no caso de flagrante ilegalidade apta a gerar 

constrangimento ilegal, a jurisprudência recomenda a concessão da ordem de 

ofício.

A jurisprudência deste Tribunal Superior firmou-se no sentido de 

que deve ser adotada a fração paradigma de 1/6 (um sexto) para aumento ou 

diminuição da pena pela incidência das agravantes ou atenuantes genéricas, 

e não pela incidência de circunstâncias judiciais constantes do art. 59 do 

Código Penal e art. 42 da Lei de Drogas, como defende a impetrante.

Nesse sentido o seguinte julgado:

"HABEAS  CORPUS  SUBSTITUTO  DE  RECURSO  
PRÓPRIO. INADEQUAÇÃO DA VIA ELEITA.  TRÁFICO  DE  
ENTORPECENTES  E  ASSOCIAÇÃO  PARA  O TRÁFICO. 
PENA-BASE  FIXADA  ACIMA  DO  MÍNIMO.  
POSSIBILIDADE.  QUANTIDADE  E VARIEDADE  DA  DROGA.  
PLEITO  DE  APLICAÇÃO DA FRAÇÃO DE 1/6 PARA A 
REDUÇÃO  DA PENA-BASE, ANTE A INCIDÊNCIA DA 
ATENUANTE DA MENORIDADE. POSSIBILIDADE. QUANTUM 
DE REDUÇÃO PROPORCIONAL. REDIMENSIONAMENTO DA 
PENA.  REGIME.  PENA  SUPERIOR  A  4  ANOS E NÃO 
EXCEDENTE A 8 ANOS. PACIENTE PRIMÁRIO. 
POSSIBILIDADE DE FIXAÇÃO DO REGIME INTERMEDIÁRIO. 
HABEAS  CORPUS  NÃO  CONHECIDO.  ORDEM  
CONCEDIDA  DE  OFÍCIO. [...]

2.  A  lei  não  prevê  as  frações  a  serem  
aplicadas  no caso de incidência  de  atenuantes  e  agravantes.  
Contudo,  este  Superior Tribunal  de Justiça tem se inclinado 
no sentido de que a redução da pena  em  fração  inferior  a  1/6  
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deve  ser devida e concretamente fundamentada. Precedentes.
3.  No  caso,  a  redução da pena-base em 3 meses, 

pela atenuante da menoridade,  foi  menor  que a fração 
comumente usada de 1/6 e sem a apresentação de qualquer 
fundamentação, o que demonstra a existência de constrangimento 
ilegal a ser sanado por esta Corte.

[...]
6.  Habeas  corpus  não  conhecido. Ordem 

concedida, de ofício, para redimensionar a pena e fixar o 
semiaberto" (HC n. 386.005/RJ, Quinta Turma, Rel. Min. 
Reynaldo Soares da Fonseca, DJe de 28/3/2017, grifei).

"PENAL  E  PROCESSUAL  PENAL.  AGRAVO  
REGIMENTAL  NO  HABEAS CORPUS. HOMICÍDIO   
TENTADO.  DOSIMETRIA.  REVISÃO.  FLAGRANTE  
ILEGALIDADE. POSSIBILIDADE.  PENA-BASE.  
CIRCUNSTÂNCIAS  DESFAVORÁVEIS. MOTIVAÇÃO 
INIDÔNEA.  ATENUANTE  DA MENORIDADE. QUANTUM DE 
DIMINUIÇÃO. AUSÊNCIA DE  FUNDAMENTAÇÃO  PARA 
ESCOLHA DE FRAÇÃO INFERIOR A 1/6 (UM SEXTO). 
PRECEDENTES. AGRAVO DESPROVIDO.

I  -  A  via  do  writ  somente se mostra adequada 
para a análise da dosimetria  caso  se  trate  de  flagrante  
ilegalidade  e  não seja necessária  uma  análise  aprofundada  
do  conjunto probatório. 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).

II  -  No  presente  caso, há flagrante ilegalidade na 
dosimetria da pena,   pois   não  houve  fundamentação  idônea  
para  desabonar  a culpabilidade  e os antecedentes. Ademais, o 
comportamento da vítima é  circunstância  judicial  neutra,  não  
podendo  ser  valorada  em desfavor  do  réu, mas em seu 
benefício quando ela, de alguma forma, contribui para o 
cometimento do crime.

III  -  De  igual  modo,  mostra-se flagrantemente 
desproporcional a redução da pena pela menoridade do paciente 
em apenas 6 (seis) meses -  o  que  representava 1/37 (um trinta e 
sete avos) da pena-base -, devendo  ser  fixada  a  fração  
paradigma de 1/6 (um sexto), ante a ausência de motivação para 
a incidência em patamar inferior.

IV  -  A jurisprudência deste Tribunal Superior 
firmou-se no sentido de  que  deve  ser adotada a fração 

Documento: 104191851 Página  3 de 4

Edição nº 2808 - Brasília, Disponibilização: Quinta-feira, 05 de Dezembro de 2019   Publicação: Sexta-feira, 06 de Dezembro de 2019
Código de Controle do Documento: E34D1DB2-CEA3-4BD9-89CC-EBB47A1D8E35



Superior Tribunal de Justiça

paradigma de 1/6 (um sexto) para aumento  ou  diminuição  da  
pena  pela incidência das agravantes ou atenuantes  genéricas, 
ante a ausência de critérios para a definição do  patamar pelo 
legislador ordinário, devendo o aumento superior ou a   redução   
inferior   à   fração   paradigma   estar  devidamente 
fundamentado. Precedentes.

Agravo regimental desprovido" (AgRg no HC n. 
370.184/RS, Quinta Turma, de minha relatoria, DJe de 
22/5/2017).

Assim, nos limites da cognição in limine, ausentes os indícios 

para a configuração do fumus boni iuris, a quaestio deverá ser apreciada pelo 

Colegiado, após uma verificação mais detalhada dos dados constantes dos 

autos.

Denego, pois, a liminar.

Solicitem-se, com urgência e via telegrama, informações 

atualizadas e pormenorizadas à autoridade tida por coatora.

Após, vista dos autos ao Ministério Público Federal.

P. e I.

 

  

Brasília (DF), 04 de dezembro de 2019.

MINISTRO LEOPOLDO DE ARRUDA RAPOSO  

(DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TJ/PE) 

Relator
 

  

Documento: 104191851 Página  4 de 4

Edição nº 2808 - Brasília, Disponibilização: Quinta-feira, 05 de Dezembro de 2019   Publicação: Sexta-feira, 06 de Dezembro de 2019
Código de Controle do Documento: E34D1DB2-CEA3-4BD9-89CC-EBB47A1D8E35


