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DECISÃO

Trata-se de habeas corpus substitutivo de recurso especial com 

pedido liminar impetrado em favor de FELIPE AUGUSTO SANTOS SILVA, 

contra acórdão proferido pelo Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo, no 

julgamento da Apelação Criminal n. 0000747-50.2016.8.26.0628.

Consta da sentença acostada à PET 00839033/2019 (e-STJ, fls. 

55/67), que o paciente foi condenado, em primeiro grau de jurisdição, às penas 

de 7 anos e 6 meses de reclusão, em regime inicial fechado, e 750 dias-multa, 

pela prática do crime previsto no art. 33, caput, da Lei n. 11.343/2006. 

Irresignada, a defesa interpôs recurso de apelação, o qual foi 

improvido (e-STJ, fls. 36/48), em acórdão assim ementado:

APELAÇÃO CRIMINAL PRETENSÃO DEFENSIVA DE 
ABSOLVIÇÃO DO APELANTE, POR FALTA DE PROVAS A 
INCRIMINÁ-LO. TESES SUPLETIVAS DE 
DESCLASSIFICAÇÃO DA CONDUTA DO RÉU PARA A 
FORMA DO ART. 34, DA LEI DE TÓXICOS; DE 
APLICAÇÃO DO REDUTOR PREVISTO NO § 4º, DO ART. 
33, DA MESMA LEI, E DE FIXAÇÃO DE REGIME 
PRISIONAL INICIAL SEMIABERTO. 

CONDENAÇÃO ESTRIBADA NO ART. 33, CAPUT, DA LEI 
11.343/06. 

CONJUNTO PROBATÓRIO ROBUSTO A INCRIMINAR O 
APELANTE NA FORMA RECEPCIONADA NO ÉDITO 
MONOCRÁTICO. 

TESES DEFENSIVAS QUE NÃO VINGAM, POR FALTA DE 
AMPARO LEGAL. 

Recurso desprovido.
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No presente writ (e-STJ, fls. 3/20), a impetrante sustenta que o 

acórdão impugnado impôs constrangimento ilegal ao paciente, pois exasperou 

a pena-base de forma desproporcional. Aduz que, salvo a natureza e a 

quantidade das drogas apreendidas, todas as demais circunstâncias judiciais 

lhe foram consideradas favoráveis, o que demonstra ser excessivo o 

incremento na fração de 1/2. 

Além disso, aponta ilegalidade na negativa de aplicação do 

redutor previsto no § 4º do art. 33 da Lei n. 11.343/2006, pois o paciente 

preenche os requisitos legais para a incidência do benefício. 

Também assevera ser ilegal o estabelecimento do regime 

inicial fechado, na medida em que a gravidade abstrata do delito não pode 

motivar o recrudescimento. 

Em consequência da pretendida redução da pena, entende ser 

cabível o regime aberto e a substituição da pena privativa de liberdade por 

medidas restritivas de direitos. 

Diante disso, requer, liminarmente, que o paciente possa 

aguardar em regime aberto o julgamento desta impetração e, no mérito, a 

concessão da ordem para que a pena-base seja reduzida e o redutor previsto no 

§ 4º do art. 33 da Lei 11.343/2006 aplicado, além do abrandamento do regime 

prisional e da substituição da pena privativa de liberdade por medidas 

restritivas de direitos. 

O pedido liminar foi indeferido, às e-STJ, fls. 51/53 e, por 

estarem os autos suficientemente instruídos, foi dispensado o envio de 

informações.

O Ministério Público Federal, em parecer exarado às e-STJ, fls. 

73/81, opinou pelo não conhecimento do mandamus, e pela concessão parcial 

da ordem, somente para fixar o regime semiaberto.

É o relatório. Decido.
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De início, o presente habeas corpus não comporta 

conhecimento, pois impetrado em substituição a recurso próprio. Entretanto, 

nada impede que, de ofício, seja constatada a existência de ilegalidade que 

importe em ofensa à liberdade de locomoção do paciente.

Conforme relatado, busca a impetrante, em suma, o 

redimensionamento das sanções do paciente e, por conseguinte, o 

abrandamento de seu regime prisional.

I. Pena-base

Note-se, preliminarmente, que a legislação brasileira não prevê 

um percentual fixo para o aumento da pena-base em razão do reconhecimento 

das circunstâncias judiciais desfavoráveis, tampouco em razão de circunstância 

agravante ou atenuante, cabendo ao julgador, dentro do seu livre 

convencimento motivado, sopesar as circunstâncias do caso concreto e 

quantificar a pena, observados os princípios da proporcionalidade e da 

razoabilidade.

Ademais, em se tratando de crime de tráfico de drogas, como 

ocorre in casu, o juiz, ao fixar a pena, deve considerar, com preponderância 

sobre o previsto no artigo 59 do Estatuto repressivo, a natureza e a quantidade 

da substância entorpecente, a personalidade e a conduta social do agente, 

consoante o disposto no artigo 42 da Lei n. 11.343/2006, in verbis:

Art. 42. O juiz, na fixação das penas, considerará, com 
preponderância sobre o previsto no art. 59 do Código Penal, a 
natureza e a quantidade da substância ou do produto, a 
personalidade e a conduta social do agente.

Sob essas diretrizes, ao julgar o apelo defensivo e manter as 

sanções do apelante, o Relator do voto condutor do acórdão asseverou que 

(e-STJ fls. 40/46, destaquei):

[...]

Nesse diapasão, o policial civil Vagner Ramalho narrou que no 
dia dos fatos recebeu informação de que uma pessoa de 
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prenome Felipe estaria na posse de grande quantidade de 
drogas, por isso se deslocou até o local indicado, que se trata de 
uma espécie de quintal, onde existem diversas casas, e ao 
conversar com alguns moradores, lhe indicaram a residência do 
acusado, por conta de suas características, que coincidiam com 
as fornecidas na denúncia. Relatou que foi inicialmente atendido 
por Sthefany, cunhada do apelante, que então o levou até ele, e 
ao questioná-lo a respeito da notícia de que estaria guardando 
drogas no imóvel, ele próprio lhe mostrou os dois "tijolos" de 
maconha, pesando cerca de 1,0 kg, embaixo da cama, 
algumas porções de cocaína dentro do guarda-roupa, e as 
balanças de precisão na cozinha. Asseverou que Sthefany 
presenciou a apreensão das drogas. Afirmou que o réu disse na 
ocasião que estaria morando na residência, porque namorava a 
irmã de Sthefany. Ressaltou que não o conhecia anteriormenter 
(mídia).

[...]

Acrescente-se a isso que a apreensão de 11 porções de cocaína, 
pesando 61,lg, e de 02 "tabletes" de maconha, com peso líquido 
de 882,57g, sem qualquer comprovação de exercício de 
atividade laborativa lícita por parte do recorrente, ou mesmo 
quanto ao suposto seguro desemprego que alegou receber, a 
teor do que dispõe o art. 156, do CPP, para que tivesse 
condições de arcar com tal aquisição, verificando-se, aliás, nas 
cópias de sua carteira de trabalho de fls. 91/93, que seu último 
registro empregatício foi rescindido há mais de três anos antes 
dos fatos em análise, reforçam a convicção quanto ao exercício 
do tráfico de drogas pelo mesmo, em tempo integral.

Aliás, é de se ressaltar que, para a configuração desse crime, 
não necessita ocorrer qualquer ato de mercancia, bastando que 
o agente traga consigo, tenha em depósito ou guarde a 
substância proibida, não se exigindo a traditio para consumação 
do delito (RJTJSP- vol. 97, pág. 512).

Patente, pois, que o acusado praticou o delito previsto no artigo 
33, caput, da Lei 11.343/06, não havendo, portanto, que se falar 
em insuficiência do conjunto probatório, nem em 
desclassificação para a forma do artigo 34, dessa Lei Especial, 
observando-se que, no caso vertente, a apreensão das três 
balanças de precisão constitui apenas mais um elemento de 
convicção, além dos acima abordados, a dar conta da 
narcotraficância praticada pelo réu.

E as penas não comportam reparos.

Verifica-se que a apreensão de nada menos que 61,lg de 
cocaína, e de 882,57g de maconha, evitou que fossem 
alcançados por elas mais de mil usuários, conforme a 
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experiência forense, com os efeitos devastadores bem 
conhecidos que tais tóxicos possuem, notadamente a cocaína, 
de elevado poder viciante, a denotar as gravíssimas 
consequências do crime recepcionado, o que infere maior grau 
de reprovabilidade na conduta do réu, e que bem autoriza o 
aumento das reprimendas básicas em 1/2, em observância ao 
teor do artigo 42, da Lei 11.343/06, da forma como 
corretamente se deu na r. sentença, e que assim restaram 
definitivas, à míngua de causas de aumento, ou de diminuição.

Pela leitura do recorte acima, verifica-se que a pena-base do 

paciente permaneceu exasperada em 1/2, em virtude da quantidade e variedade 

dos entorpecentes apreendidos – 882,57 gramas de maconha e 61,1 gramas de 

cocaína –, fundamentação idônea e que se encontra em consonância ao já 

mencionado art. 42 da Lei n. 11.343/2006 e à jurisprudência pacificada desta 

Corte Superior. 

Nesse sentido:

PENAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO 
PRÓPRIO. VIA INADEQUADA. TRÁFICO DE 
ENTORPECENTES. DOSIMETRIA. PRIMEIRA FASE. 
PENA-BASE EXASPERADA EM 1/5 SOBRE O MÍNIMO 
LEGAL. QUANTUM PROPORCIONAL. FUNDAMENTAÇÃO 
IDÔNEA. MAUS ANTECEDENTES. QUANTIDADE E 
NATUREZA DAS DROGAS APREENDIDAS. SEGUNDA 
FASE. PLEITO DE REDUÇÃO DA FRAÇÃO DE AUMENTO 
DA PENA PELA REINCIDÊNCIA ESPECÍFICA. 
VIABILIDADE. REINCIDÊNCIA ESPECÍFICA QUE NÃO 
ENSEJA O INCREMENTO MAIOR QUE A USUAL FRAÇÃO 
DE 1/6. PRECEDENTE JULGADO PELA TERCEIRA SEÇÃO 
DESTA CORTE NO HC N.º 365.963/SP. PENA 
REDIMENSIONADA. HABEAS CORPUS NÃO 
CONHECIDO. ORDEM CONCEDIDA, DE OFÍCIO.

[...]

- A revisão da dosimetria da pena, na via do habeas corpus, 
somente é possível em situações excepcionais de manifesta 
ilegalidade ou abuso de poder, cujo reconhecimento ocorra de 
plano, sem maiores incursões em aspectos circunstanciais ou 
fáticos e probatórios (HC n. 304.083/PR, Rel. Min. FELIX 
FISCHER, Quinta Turma, DJe de 12/3/2015).

[...]

- A quantidade das drogas apreendidas, no caso – 3 pedras 
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contendo 0,5 g de crack e 165 porções contendo 57,9 g de 
cocaína (fl. 34) –, que, conquanto não seja excessiva, também 
não é desprezível, e a sua natureza extremamente deletéria, são 
circunstâncias que autorizam a elevação da reprimenda, nos 
termos dos arts. 59, do Código Penal, e 42, da Lei n. 
11.343/2006.

- Em respeito à discricionariedade vinculada do julgador, deve 
ser mantida a pena-base aplicada ao paciente – 6 anos de 
reclusão e 600 dias-multa –, pois proporcional à gravidade 
concreta do crime e à variação das penas abstratamente 
cominadas ao tipo penal violado, qual seja, 5 (cinco) a 15 
(quinze) anos de reclusão e pagamento de 500 (quinhentos) a 
1.500 (mil e quinhentos) dias-multa.

[...] Habeas corpus não conhecido.

Ordem concedida, de ofício, para fixar a pena definitiva do 
paciente em 7 (sete) anos de reclusão e 700 (setecentos) 
dias-multa, mantidos os demais termos da condenação. (HC n. 
463.482/SP, Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA 
FONSECA, Quinta Turma, julgado em 13/12/2018, DJe 
19/12/2018)

PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. 
TRÁFICO DE DROGAS. DOSIMETRIA. PENA-BASE ACIMA 
DO MÍNIMO LEGAL. GRANDE QUANTIDADE DE 
ENTORPECENTES. POSSIBILIDADE. 
DESPROPORCIONALIDADE. AUSÊNCIA. DECISÃO 
MANTIDA. AGRAVO REGIMENTAL IMPROVIDO.

[...]

2. Não se demonstra excessiva, desarrazoada ou ilegal a 
exasperação da  pena-base em 2 anos pela valoração da vetorial 
negativa da grande quantidade de drogas apreendidas, aplicada 
dentro do critério da discricionariedade vinculada do julgador.

3. Ademais, nos termos da jurisprudência desta Corte Superior, 
a exasperação da pena-base não se dá por critério objetivo ou 
matemático, uma vez que é admissível certa discricionariedade 
do órgão julgador, desde que vinculada aos elementos concretos 
dos autos (AgInt no HC 352.885/SP, Rel. Ministro SEBASTIÃO 
REIS JÚNIOR, SEXTA TURMA, julgado em 17/05/2016, DJe 
09/06/2016), só podendo ser alterado o quantum de aumento na 
pena-base quando flagrantemente desproporcional.

4. Agravo regimental improvido. (AgRg no HC n. 400.214/MS, 
Rel. Ministro NEFI CORDEIRO, Sexta Turma, julgado em 
6/3/2018, DJe 14/3/2018)
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Nesses termos, não verifico nenhuma ilegalidade a ser sanada 

neste ponto.

II. Da não incidência da causa especial de diminuição de 

pena prevista no art. 33, § 4º, da Lei n. 11.343/2006

Inicialmente, cabe observar que, nos termos do art. 33, § 4º da 

Lei n. 11.343/2006, 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 organização criminosa. 

A Magistrada afastou a incidência da referida minorante, 

asseverando que (e-STJ, fl. 64, grifei):

[...]

Assim, considerando a forma como ocorreu a prisão em 
flagrante (mediante denúncia anônima), a natureza, espécie e 
quantidade das drogas apreendidas, a forma como estavam 
acondicionadas, as balanças de precisão apreendidas, 
considerando, ainda, os depoimentos das testemunhas, 
comprovado está que a droga estava destinada a consumo de 
terceiros, afastando-se a tese defensiva. Malgrado ser o 
acusado primário, a enorme quantidade de droga, sua 
variedade, bem como as balanças de precisão apreendidas, 
denotam que o acusado não era iniciante no mundo do crime, 
se dedicando à atividades criminosas, sendo, pois, inviável, a 
aplicação do art. 33, §4° da Lei 11.343/2006. 

Consoante visto acima, as instâncias de origem, com base nas 

provas dos autos, consubstanciada nas circunstâncias em que se deu a prisão 

em flagrante do paciente – mediante denúncia anônima dando conta da 

atividade ilícita do denunciado –, que levou a polícia a realizar a diligência em 

sua residência e lá encontrarem as drogas além de três balanças de precisão, 

associado ao fato de não haver qualquer comprovação de exercício de 

atividade laborativa lícita, entenderam que ele se dedicava a atividades 

criminosas e que não se tratava de traficante eventual, de modo que não foram  
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atendidas as diretrizes exigidas para o reconhecimento do privilégio.

Dessa forma, para desconstituir tal assertiva, como pretendido, 

seria necessário o revolvimento da moldura fática e probatória delineada nos 

autos, inviável na via estreita do remédio heroico. 

Nesse sentido:

HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO 
PRÓPRIO. INADEQUAÇÃO DA VIA ELEITA. TRÁFICO 
ILÍCITO DE ENTORPECENTES. ART. 33, C/C O ART. 40, VI, 
AMBOS DA LEI 11.343/2006. PACIENTE CONDENADO À 
PENA CORPORAL DE 6 ANOS E 8 MESES DE RECLUSÃO, 
NO REGIME INICIAL SEMIABERTO. PLEITO DE 
APLICAÇÃO DO REDUTOR PREVISTO NO § 4º DO ART. 
33 DA LEI N. 11.343/2006. CIRCUNSTÂNCIAS CONCRETAS 
QUE EMBASAM A CONCLUSÃO DE QUE O PACIENTE 
DEDICA-SE ÀS ATIVIDADES CRIMINOSAS, ANTE A 
PRESENÇA DE MAUS ANTECEDENTES. REEXAME 
FÁTICO-PROBATÓRIO. IMPOSSIBILIDADE. 
ABRANDAMENTO DO REGIME PRISIONAL E 
SUBSTITUIÇÃO DA PENA CORPORAL. INVIABILIDADE. 
MONTANTE DA PENA QUE NÃO COMPORTA OS 
BENEFÍCIOS. CONSTRANGIMENTO ILEGAL NÃO 
EVIDENCIADO. HABEAS CORPUS NÃO CONHECIDO.

[...]

– Para aplicação da causa de diminuição de pena do art. 33, § 
4º, da Lei n. 11.343/2006, o condenado deve preencher 
cumulativamente todos os requisitos legais, quais sejam, ser 
primário, de bons antecedentes, não se dedicar a atividades 
criminosas nem integrar organização criminosa, podendo a 
reprimenda ser reduzida de 1/6 (um sexto) a 2/3 (dois terços), a 
depender das circunstâncias do caso concreto.

[...]

– Dessa forma, apesar de a quantidade da droga apreendida 
não ter sido muito elevada, tendo havido fundamentação 
concreta, pelo Tribunal local, para não aplicar o redutor 
previsto no § 4º do art. 33 da Lei n. 11.343/2006, pois não 
preenchidos os requisitos legais, concluo que, para entender de 
modo diverso, afastando-se a conclusão de que o paciente não 
se dedica às atividades criminosas, seria necessário o 
revolvimento de todo o conjunto fático-probatório amealhado 
durante a instrução probatória, o que, como cediço, é vedado 
na via estreita do habeas corpus, de cognição sumária. 
Precedentes.

Documento: 108311977 Página  8 de 12

Edição nº 2884 - Brasília, Disponibilização: Sexta-feira, 03 de Abril de 2020   Publicação: Segunda-feira, 06 de Abril de 2020
Código de Controle do Documento: 9B482EF8-57A1-40C9-B174-125AB6142F49



Superior Tribunal de Justiça

[...]

– Habeas corpus não conhecido. (HC n. 406.667/RS, Rel. 
Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA, Quinta 
Turma, Julgado em 3/10/2017, DJe 11/10/2017, grifei)

HABEAS CORPUS. PENAL. TRÁFICO DE DROGAS. 
ILEGALIDADE NA PRISÃO PROCESSUAL. FUNDAMENTO 
PREJUDICADO PELO ULTERIOR TRÂNSITO EM 
JULGADO DA CONDENAÇÃO. DOSIMETRIA DA PENA. 
IMPOSSIBILIDADE DE SE APLICAR A MINORANTE 
PREVISTA NO ART. 33, § 4.º, DA LEI N.º 11.343/06, EM 
RAZÃO DA CONCLUSÃO SOBERANA DAS INSTÂNCIAS 
ORDINÁRIAS DE QUE O PACIENTE PRATICAVA AO 
MENOS EVENTUALMENTE A TRAFICÂNCIA. ORDEM DE 
HABEAS CORPUS PARCIALMENTE CONHECIDA E, 
NESSA EXTENSÃO, DENEGADA.

1. Transitada em julgado a condenação, resta prejudicada a 
alegação de constrangimento na prisão processual, por não 
mais se tratar de segregação provisória, mas definitiva.

2. São condições para que o condenado faça jus à causa de 
diminuição de pena  prevista no § 4.º, do artigo 33, da Lei n.º 
11.343/06: ser primário, ter bons antecedentes e não se dedicar 
a atividades criminosas ou integrar organizações criminosas. 
Tais requisitos precisam ser preenchidos conjuntamente; à 
míngua de qualquer uma dessas condições não é legítimo 
reclamar a aplicação da minorante.

3. As instâncias ordinárias, soberanas na análise da matéria 
fática dos autos, reconheceram que o Paciente dedicava-se ao 
menos eventualmente à atividade criminosa de traficar drogas. 
Não há como tal conclusão ser reavaliada na via processual 
eleita, por se tratar de remédio constitucional de rito célere e 
cognição sumária.

4. Na hipótese, é de prevalecer o entendimento do Tribunal a 
quo mormente por se tratar de condenado que foi flagrado ao 
portar, na Cidade de Deus/RJ - localidade cujo comércio ilegal 
de drogas é monopolizado pela facção criminosa Comando 
Vermelho -, 31 sacos de plástico contendo cocaína, fechados por 
grampo metálico e identificados com os dizeres "CDD 13 PÓ 
DE 10 CVRL" .

5. Ordem de habeas corpus parcialmente conhecida e, nessa 
extensão, denegada. (HC n. 270.931/RJ, Rel. Ministra 
LAURITA VAZ, Quinta Turma, Julgado em  15/10/2013, DJe 
25/10/2013, grifei)
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III. Regime de cumprimento da pena e substituição

Apesar de o montante da pena (7 anos e 6 meses de reclusão) 

permitir, em tese, a fixação do regime intermediário, deve ser mantido o regime 

prisional mais gravoso, haja vista a existência de circunstância judicial 

desfavorável consubstanciada na expressiva quantidade e variedade de drogas 

apreendidas, a qual justificou o incremento da pena-base em 1/2, o que está em 

harmonia com a jurisprudência desta Corte Superior, que é pacífica no sentido 

de que a existência de circunstâncias judiciais desfavoráveis, como in casu, ou, 

ainda, outra situação que demonstre a gravidade concreta do delito perpetrado, 

são condições aptas a recrudescer o regime prisional, em detrimento apenas do 

quantum de pena imposta, de modo que não existe ilegalidade no resgate da 

reprimenda do paciente no regime inicial fechado. 

A propósito:

HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO 
PRÓPRIO. NÃO CABIMENTO. TRÁFICO DE DROGAS. 
APLICAÇÃO DA CAUSA ESPECIAL DE DIMINUIÇÃO 
PREVISTA NO ART. 33, § 4º, DA LEI N. 11.343/06. 
IMPOSSIBILIDADE. DEDICAÇÃO A ATIVIDADES 
CRIMINOSAS. APREENSÃO DE DROGA DE ALTA 
NOCIVIDADE. PACIENTE QUE OSTENTA OUTROS 
PROCESSOS PELA PRÁTICA DE IDÊNTICO DELITO. 
REEXAME DE PROVAS. REGIME PRISIONAL MAIS 
GRAVOSO. POSSIBILIDADE. QUANTIDADE E NATUREZA 
DA DROGA. APLICAÇÃO DO ART. 33, § 2º, "B", E § 3º, DO 
CÓDIGO PENAL C/C O ART. 42 DA LEI N. 11.343/06. 
CONSTRANGIMENTO ILEGAL NÃO EVIDENCIADO. 
HABEAS CORPUS NÃO CONHECIDO.

[...]

5. Sedimentou-se, nesta Corte Superior, o entendimento segundo 
o qual, nos delitos previstos na Lei de Drogas, a fixação do 
regime prisional deve observar a regra imposta no art. 33, § 2º 
do Código Penal em conjunto com o art. 42, da Lei n. 
11.343/2006, que determina a consideração, 
preponderantemente, da natureza e quantidade da droga.

No caso dos autos, embora a pena-base tenha sido fixada no 
mínimo legal, reconhecida primariedade técnica do paciente e o 
quantum de pena (5 anos) permita, em tese, a fixação de regime 
mais brando, a quantidade e natureza das drogas apreendidas - 
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Superior Tribunal de Justiça

9 porções de maconha, 15 porções de cocaína e 28 pedras de 
crack -, justificam o regime prisional mais gravoso, no caso o 
fechado, nos termos do art. 33, § 2º, b, do Código Penal, c/c o 
art. 42 da Lei n. 11.343/06.

Habeas corpus não conhecido. (HC n. 403.508/SP, Rel. 
Ministro JOEL ILAN PACIORNIK, Quinta Turma, julgado em 
22/8/2017, DJe 4/9/2017)

PENAL.   HABEAS   CORPUS   SUBSTITUTIVO  DE  
RECURSO  ESPECIAL.  NÃO CABIMENTO.   TRÁFICO   DE  
DROGAS.  DOSIMETRIA.  CAUSA  ESPECIAL  DE 
DIMINUIÇÃO   DE   PENA.   ART.   33,   §   4º,   DA  LEI  
11.343/06. INAPLICABILIDADE.  REGIME  INICIAL  
FECHADO.  POSSIBILIDADE.  HABEAS CORPUS NÃO 
CONHECIDO.

[...]

II  - A circunstância judicial referente à quantidade e variedade 
da droga  poderá  incidir na primeira ou terceira fase da 
dosimetria da pena,  para  exasperar a pena-base, afastar a 
aplicação da minorante prevista  no § 4º do art. 33 da Lei 
11.343/06, ou ainda para modular o nível de redução da pena, 
sempre de maneira não cumulativa. Precedentes.

III  -  O  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.  Por  conseguinte,  não  é  mais  
possível fixar o regime prisional  inicial  fechado com base no 
mencionado dispositivo. Para tanto,  deve ser observado o 
preceito constante do art. 33, § § 2º e 3º, do Código Penal.

IV  -  Todavia,  na  espécie, a quantidade do entorpecente serviu 
de fundamento  para  afastar  a incidência da minorante contida 
no art. 33,   §   4º,   da  Lei  n.  11.343/06,  bem  como  foi  
apresentada fundamentação  concreta  relativa  à  especial  
gravidade  do delito praticado, o que impede a fixação do 
regime semiaberto unicamente em razão da quantidade da pena 
imposta. Precedentes.

Habeas corpus não conhecido. (HC n. 386.827/SP, Rel. 
Ministro FELIX FISCHER, Quinta Turma, julgado em 
16/5/2017, DJe 23/5/2017)

De  igual modo, é inviável a substituição da pena privativa de 

liberdade por medidas restritivas de direitos, ante o não atendimento dos 

requisitos previstos nos incisos I e III do art. 44 do Código Penal.
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Assim, as pretensões formuladas pela impetrante encontram 

óbice na jurisprudência consolidada do Superior Tribunal de Justiça e na 

legislação penal, sendo, portanto, manifestamente improcedentes. 

Ante o exposto, com fulcro no art. 34, XX, do RISTJ, não 

conheço do habeas corpus. 

Intimem-se.
 

  

Brasília (DF), 03 de abril de 2020.

Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA 
Relator
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