
 
 

 

HABEAS CORPUS Nº 509.238 - RS (2019/0130033-0)
  

RELATOR : MINISTRO FELIX FISCHER
IMPETRANTE : JOSE HENRIQUE SALIM SCHMIDT E OUTRO
ADVOGADOS : JOSÉ HENRIQUE SALIM SCHMIDT  - RS043698 
   PAULO DE TARSO DALLA COSTA  - RS058322 
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO 

SUL 
PACIENTE  : ANDERSON DE ARAUJO BITELLO (PRESO)

EMENTA

PENAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO 
ESPECIAL. NÃO CABIMENTO. TRÁFICO DE DROGAS. DOSIMETRIA. 
CAUSA ESPECIAL DE DIMINUIÇÃO DE PENA. ART. 33, § 4º, DA LEI N. 
11.343/06. INAPLICABILIDADE. DEDICAÇÃO A ATIVIDADE CRIMINOSA 
UTILIZADA PARA AFASTAR A REDUTORA DO TRÁFICO PRIVILEGIADO, 
ALIADA A OUTROS ELEMENTOS. REEXAME MATÉRIA 
FÁTICO-PROBATÓRIA. EXECUÇÃO PROVISÓRIA DA PENA. 
POSSIBILIDADE. EVOLUÇÃO NA JURISPRUDÊNCIA DO SUPREMO 
TRIBUNAL FEDERAL HABEAS CORPUS NÃO CONHECIDO.

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 - 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 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).

III - Na hipótese, o v. acórdão impugnado fundamentou o afastamento do 
tráfico privilegiado, consubstanciada na conclusão de que o paciente dedicava-se a 
atividades criminosas (traficância), em razão não somente pela quantidade de drogas 
apreendidas, mas também das circunstâncias em que se deu a apreensão dos 
entorpecentes, além de constatarem que não se tratava de traficante ocasional. Tudo 
isso, são elementos aptos a justificar o afastamento da redutora do art. 33, § 4º, da Lei 
n. 11.343/06. Rever o entendimento das instâncias ordinárias para fazer incidir a causa 
especial de diminuição, como reclama o impetrante, demandaria, necessariamente, amplo 
revolvimento da matéria fático-probatória, procedimento que, a toda evidência, é 
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incompatível com a estreita via do mandamus.
IV - Por ocasião do julgamento do ARE n. 964.246, submetido à sistemática 

da repercussão geral, o Plenário do col. Pretório Excelso reafirmou sua jurisprudência 
no sentido de que "a execução provisória de acórdão penal condenatório proferido 
em grau recursal, ainda que sujeito a recurso especial ou extraordinário, não 
compromete o princípio constitucional da presunção de inocência afirmado pelo 
artigo 5º, inciso LVII, da Constituição Federal" (ARE n. 964.246/SP, Tribunal 
Pleno, Rel. Min. Teori Zavascki, DJe de 25/11/16).

V - Os recursos às instâncias superiores carecem de efeito suspensivo e a 
execução provisória da pena é consectário lógico do esgotamento da jurisdição das 
instâncias ordinárias, não necessitando de fundamentação a determinação do 
cumprimento provisório da pena fixada.

Habeas Corpus não conhecido.

 

  

ACÓRDÃO

Vistos, relatados e discutidos os autos em que são partes as acima indicadas, 

acordam os Ministros da Quinta Turma do Superior Tribunal de Justiça, por unanimidade, não 

conhecer do pedido.

Os Srs. Ministros Jorge Mussi, Ribeiro Dantas e Joel Ilan Paciornik votaram 

com o Sr. Ministro Relator. 

Ausente, justificadamente, o Sr. Ministro Reynaldo Soares da Fonseca. 

 

Brasília (DF), 28 de maio de 2019 (Data do Julgamento).

Ministro Felix Fischer 

Relator
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HABEAS CORPUS Nº 509.238 - RS (2019/0130033-0)
IMPETRANTE : JOSE HENRIQUE SALIM SCHMIDT E OUTRO
ADVOGADOS : JOSÉ HENRIQUE SALIM SCHMIDT  - RS043698 
   PAULO DE TARSO DALLA COSTA  - RS058322 
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO 

SUL 
PACIENTE  : ANDERSON DE ARAUJO BITELLO (PRESO)

RELATÓRIO

EXMO. SR. MINISTRO FELIX FISCHER: Trata-se de habeas corpus 

substitutivo de recurso próprio, com pedido liminar, impetrado em favor de ANDERSON DE 

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

do Rio de Janeiro, nos autos da apelação criminal n.  0004282-47.2018.8.21.7000.

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

às penas de 9 (nove) anos e 6 (seis) meses de reclusão, em regime fechado, mais pagamento 

de 1.250 (um mil, duzentos e cinquenta) dias-multa, como incurso nas sanções dos artigos 33 

e 35, da Lei n. 11.343/06, c/c art. 69, do Código Penal.

Inconformada, a defesa e o Ministério Público interpuseram recurso de 

apelação perante o eg. Tribunal de origem, que, por maioria, negou provimento aos recursos, 

em v. acórdão assim ementado:

"APELAÇÃO CRIME. ARTIGOS 33, 34 E 35, TODOS DA 
LEI ANTITÓXICOS. CONDENAÇÃO. APELOS MINISTERIAL E 
DEFENSIVOS. MANUTENÇÃO DO ÉDITO CONDENATÓRIO, NOS 
TERMOS DA SENTENÇA DE PRIMEIRO GRAU. A prova é farta em 
apontar que os acusados praticavam o crime de tráfico de drogas, 
associados. Contudo, os objetos apreendidos, utilizados na preparação das 
substâncias entorpecentes vendidas, foram arrecadados num mesmo 
contexto fático que o delito de tráfico de drogas foi descoberto, razão pela 
qual não há que se falar em crime autônomo. Nesse quadro, forçosa é a 
manutenção do édito condenatório, nos termos em que proferido em 
primeiro grau. Apelos improvidos, por maioria" (fl. 14).

Os embargos infringentes opostos pela defesa (fls. 32-41), foram acolhidos, por 

maioria, para absolver o paciente do crime de associação e manter a condenação pelo delito 
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de tráfico de drogas, readequando sua pena para 6 (seis) anos e 6 (seis) meses de reclusão, 

em regime fechado, mais pagamento de 550 (quinhentos e cinquenta) dias-multa. Eis a ementa 

do julgado:

"EMBARGOS INFRINGENTES. DELITOS DE TÓXICOS. 
TRÁFICO DE DROGAS E ASSOCIAÇÃO PARA O TRÁFICO DE 
ENTORPECENTES (ARTIGOS 33 E 35, AMBOS DA LEI Nº 11.343/06).

A prova dos autos mostra-se insuficiente para embasar a 
condenação dos embargantes Marileni e Anderson pelo delito de 
associação para o tráfico, como assentou o voto minoritário.

Também a condenação de Marileni, pelo delito do artigo 33, 
da Lei de Drogas, não pode subsistir, eis que a prova dos autos se mostra 
duvidosa quanto ao ponto, prevalecendo o in dubio pro reo.

EMBARGOS INFRINGENTES ACOLHIDOS. POR 
MAIORIA" (fl. 32).

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

constrangimento ilegal na negativa de aplicação da causa especial de diminuição do § 4º do art. 

33 da Lei n. 11.343/06.

Requer, assim, a concessão da ordem para que seja suspensa a execução 

provisória da pena e aplicada a causa especial de diminuição do § 4º do art. 33 da Lei n. 

11.343/06.

O pedido liminar foi indeferido às fls. 44-47.

Informações prestadas às fls. 63-135.

O Ministério Público Federal, às fls. 137-141, manifestou-se pelo não 

conhecimento do writ, em parecer assim ementado:

"Habeas Corpus substitutivo de recurso próprio. Não 
cabimento, nos termos da orientação firmada pelo Supremo Tribunal 
Federal e pelo Superior Tribunal de Justiça. Ausência de flagrante 
ilegalidade que justifique a concessão da ordem de ofício. Trãfico de 
entorpecentes. Quantidade expressiva e natureza da droga apreendida 
(2,037KG de cocaína), além de maquinários e instrumentos destinados a 
fabricação, preparação ou transformação de entorpecentes. inviabilidade 
de aplicação da causa de diminuição de pena prevista no § 4°, do art. 33, 
da lei n° 11.343/06. Paciente que já responde a dois processos por tráfico 
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de drogas e lavagem de dinheiro. acórdão que concluiu no sentido de que o 
réu se dedica à atividade  criminosa. Execução provisória da pena 
determinada em consonância com o entendimento do supremo tribunal 
Federal e do Superior Tribunal de Justiça. Parecer pelo não conhecimento 
do habeas corpus" (fl. 137).

É o relatório.
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HABEAS CORPUS Nº 509.238 - RS (2019/0130033-0)
RELATOR : MINISTRO FELIX FISCHER
IMPETRANTE : JOSE HENRIQUE SALIM SCHMIDT E OUTRO
ADVOGADOS : JOSÉ HENRIQUE SALIM SCHMIDT  - RS043698 
   PAULO DE TARSO DALLA COSTA  - RS058322 
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO 

SUL 
PACIENTE  : ANDERSON DE ARAUJO BITELLO (PRESO)
  

EMENTA
PENAL. HABEAS CORPUS 

SUBSTITUTIVO DE RECURSO ESPECIAL. NÃO 
CABIMENTO. TRÁFICO DE DROGAS. 
DOSIMETRIA. CAUSA ESPECIAL DE 
DIMINUIÇÃO DE PENA. ART. 33, § 4º, DA LEI N. 
11.343/06. INAPLICABILIDADE. DEDICAÇÃO A 
ATIVIDADE CRIMINOSA UTILIZADA PARA 
AFASTAR A REDUTORA DO TRÁFICO 
PRIVILEGIADO, ALIADA A OUTROS 
ELEMENTOS. REEXAME MATÉRIA 
FÁTICO-PROBATÓRIA. EXECUÇÃO 
PROVISÓRIA DA PENA. POSSIBILIDADE. 
EVOLUÇÃO NA JURISPRUDÊNCIA DO 
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL HABEAS 
CORPUS NÃO CONHECIDO.

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 - 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 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 
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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).

III - Na hipótese, o v. acórdão impugnado 
fundamentou o afastamento do tráfico privilegiado, 
consubstanciada na conclusão de que o paciente 
dedicava-se a atividades criminosas (traficância), em 
razão não somente pela quantidade de drogas 
apreendidas, mas também das circunstâncias em que se 
deu a apreensão dos entorpecentes, além de 
constatarem que não se tratava de traficante ocasional. 
Tudo isso, são elementos aptos a justificar o 
afastamento da redutora do art. 33, § 4º, da Lei n. 
11.343/06. Rever o entendimento das instâncias 
ordinárias para fazer incidir a causa especial de 
diminuição, como reclama o impetrante, demandaria, 
necessariamente, amplo revolvimento da matéria 
fático-probatória, procedimento que, a toda evidência, 
é incompatível com a estreita via do mandamus.

IV - Por ocasião do julgamento do ARE n. 
964.246, submetido à sistemática da repercussão geral, 
o Plenário do col. Pretório Excelso reafirmou sua 
jurisprudência no sentido de que "a execução 
provisória de acórdão penal condenatório proferido 
em grau recursal, ainda que sujeito a recurso 
especial ou extraordinário, não compromete o 
princípio constitucional da presunção de inocência 
afirmado pelo artigo 5º, inciso LVII, da Constituição 
Federal" (ARE n. 964.246/SP, Tribunal Pleno, Rel. 
Min. Teori Zavascki, DJe de 25/11/16).

V - Os recursos às instâncias superiores carecem 
de efeito suspensivo e a execução provisória da pena é 
consectário lógico do esgotamento da jurisdição das 
instâncias ordinárias, não necessitando de 
fundamentação a determinação do cumprimento 
provisório da pena fixada.

Habeas Corpus não conhecido.
  

VOTO
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EXMO. SR. MINISTRO FELIX FISCHER: 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.

Conforme relatado, busca-se na presente impetração a suspensão da 

execução provisória da pena, bem como a aplicação da minorante do § 4º do art. 33, da Lei 

n. 11.343/06.

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 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 afastamento da causa especial de diminuição de pena constante 

do § 4º do art. 33, da Lei n. 11.343/06, in verbis:

"Relativamente à pena de Anderson, ainda que absolvido do delito de 
associação para o tráfico, não cabe o reconhecimento da minorante prevista no artigo 
33, § 4º, da Lei nº 11.343/06, pois comprovada a dedicação a atividades criminosas. O 
modus operandi (aluguel de local específico para armazenamento e preparo de drogas, 
inclusive com carimbo da origem - Bolívia -, para qualificação do entorpecente no 
mercado ilícito, tudo a potencializar a disseminação), bem como o histórico criminal 
(ostenta dois registros por fatos anteriores, com denúncia recebida, por supostos 
tráfico de drogas e lavagem de bens e dinheiro), revela que não se trata de tráfico 
ocasional e sim de inserção na cadeia criminosa" (fl. 36, grifei).
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Na hipótese, o v. acórdão impugnado fundamentou o afastamento do tráfico 

privilegiado, consubstanciada na conclusão de que o paciente dedicava-se a atividades 

criminosas (traficância), em razão não somente pela quantidade de drogas apreendidas, mas 

também das circunstâncias em que se deu a apreensão dos entorpecentes, além de 

constatarem que não se tratava de traficante ocasional. Tudo isso, são elementos aptos a 

justificar o afastamento da redutora do art. 33, § 4º, da Lei n. 11.343/06.

Ademais, rever o entendimento das instâncias ordinárias para fazer incidir a 

causa especial de diminuição, como reclama o impetrante, demandaria, necessariamente, 

amplo revolvimento da matéria fático-probatória, procedimento que, a toda evidência, é 

incompatível com a estreita via do mandamus.

Nesse sentido os seguintes precedentes desta Corte Superior:

"PENAL. HABEAS  CORPUS SUBSTITUTIVO DE 
RECURSO PRÓPRIO. INADEQUAÇÃO. TRÁFICO  DE  DROGAS.  
DOSIMETRIA DA PENA. EXASPERAÇÃO DA PENA-BASE. 
QUANTIDADE  DA  DROGA  E   CIRCUNSTÂNCIAS  FÁTICAS   DO  
DELITO. FUNDAMENTAÇÃO  IDÔNEA.  CAUSA DE DIMINUIÇÃO 
DO ART. 33, § 4º, DA LEI N.  11.343/2006.  INAPLICABILIDADE.  
RÉU  QUE SE DEDICA A ATIVIDADES CRIMINOSAS.   
EXPRESSIVA   QUANTIDADE   DE  DROGA  ALIADA  A  
OUTRAS CIRCUNSTÂNCIAS  DO DELITO. BIS IN IDEM NÃO 
EVIDENCIADO. PORTE ILEGAL DE ARMA DE FOGO. 
EXASPERAÇÃO DA PENA-BASE. CIRCUNSTÂNCIAS FÁTICAS DO 
DELITO. AUMENTO DESPROPORCIONAL. MANIFESTA 
ILEGALIDADE VERIFICADA. REGIME  PRISIONAL.  PENA  
SUPERIOR A OITO ANOS DE RECLUSÃO. CONCURSO MATERIAL. 
WRIT NÃO CONHECIDO. ORDEM CONCEDIDA DE OFÍCIO. [...]

2.  No  termos  do  art.  42 da Lei n. 11.343/2006, a 
quantidade e a natureza  da  droga  apreendida  são  preponderantes sobre 
as demais circunstâncias  do  art.  59  do  Código  Penal e podem justificar 
a fixação  da pena-base acima do mínimo legal, cabendo a atuação desta 
Corte  apenas  quando  demonstrada  flagrante ilegalidade no quantum 
aplicado.

3.  Hipótese  em que as instâncias ordinárias, atentas as 
diretrizes do art. 42 da Lei de Drogas e do art. 59 do CP, consideraram, 
além da  expressiva  quantidade de droga apreendida (80,6 kg de 
maconha), as  circunstâncias  graves  do  delito  (o  transporte de droga 
"nos mesmos  veículos  em  que levavam seus filhos, todos crianças, sendo 
uma   delas   autista",   expondo-as   da  pior  forma  possível,  a 
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presenciarem as prisões dos acusados e a apreensão da droga, além de 
terem  ficado  na  delegacia aguardando o socorro de algum familiar) para  
elevar a pena-base, pelo crime de tráfico de entorpecentes, em metade  (7  
anos  e  6  meses  de  reclusão),  o  que  não se mostra desproporcional).

[...]
6.  Concluído  pelas instâncias ordinárias, com fulcro na 

expressiva quantidade   de  entorpecente  encontrado,  assim  como  nas  
demais circunstâncias  do  delito,  que  o paciente se dedica ao tráfico de 
drogas,  a  alteração  desse entendimento - a fim de 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).

7.  Não  há  bis  in idem quando, não obstante tenha sido 
valorada a quantidade  da  droga  na primeira e na terceira etapa do 
cálculo da pena,  há  também  outros  elementos  dos  autos  que,  por  si 
sós, evidenciam  a  dedicação  do  agente  ao  tráfico  ilícito  de 
entorpecentes. Precedentes.

[...]
9.  Habeas  corpus  não conhecido. Ordem concedida, de 

ofício, para, tão-somente, reduzir a pena-base pelo delito de porte ilegal de 
arma de  fogo, tornando-a definitiva em 2 anos e 4 meses de reclusão mais 
11 dias-multa" (HC n. 372.973/SP, Quinta Turma, Rel. Min. Ribeiro 
Dantas, DJe de 23/2/2017, grifei).

"HABEAS  CORPUS  SUBSTITUTO  DE  RECURSO  
PRÓPRIO. INADEQUAÇÃO DA VIA ELEITA.  TRÁFICO  ILÍCITO  DE 
ENTORPECENTES. QUANTIDADE CONSIDERÁVEL DAS  
DROGAS  APREENDIDAS.  PENA-BASE  FIXADA  ACIMA DO 
MÍNIMO LEGAL. INTELIGÊNCIA DO ART. 42 DA LEI N. 
11.343/2006. TRÁFICO PRIVILEGIADO. RECONHECIMENTO. 
IMPOSSIBILIDADE. ELEVADA QUANTIDADE DOS 
ENTORPECENTES  APREENDIDOS.  CIRCUNSTÂNCIA QUE 
DENOTA A DEDICAÇÃO ÀS ATIVIDADES  ILÍCITAS.  
AUSÊNCIA  DE  OFENSA  AO PRIMADO DO NE BIS IN IDEM.  
QUANTIDADE  E  VARIEDADE  DAS  DROGAS  QUE,  APESAR  
DE TEREM JUSTIFICADO  A  EXASPERAÇÃO  DA  PENA-BASE,  
NÃO  DEFINIRAM A FRAÇÃO REDUTORA  DO  PRIVILÉGIO, 
MAS APENAS IMPEDIRAM O SEU RECONHECIMENTO. 
INEXISTÊNCIA DE CONSTRANGIMENTO ILEGAL. HABEAS 
CORPUS NÃO CONHECIDO. 

[...]
-  Consoante  o disposto no artigo 42 da Lei 11.343/2006, na 

fixação da pena do crime de tráfico de drogas, o juiz 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 
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conduta social do agente.
-  No caso, a pena-base foi fixada acima do mínimo legal em 

razão da quantidade elevada e variada dos entorpecentes apreendidos, 
estando, portanto, em consonância ao dispositivo legal mencionado.

-  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. Contudo, na ausência de indicação 
pelo  legislador das balizas para  o  quantum  da  redução 
retromencionada, 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.

- Não há bis in idem quando o Tribunal a quo fixa a 
pena-base acima do  mínimo  por  conta  da  quantidade elevada da droga 
apreendida e afasta a aplicação do redutor do art. 33, § 4º, da Lei n. 
11.343/2006 em razão da dedicação da paciente à atividade criminosa. 
Precedentes.

- Hipótese em que inexiste coação ilegal no não 
reconhecimento do tráfico privilegiado pelas instâncias de origem, com 
base no fato de os pacientes dedicarem-se às atividades criminosas,  ante  
a quantidade elevada e variada das drogas apreendidas  e  pelas 
circunstâncias em que ocorreu o delito, notadamente agravadas diante 
da  apreensão  de  dinheiro,  munição e rádio comunicador, elementos 
aptos a justificar o afastamento do redutor do art. 33, § 4º, da Lei n.  
11.343/2006. Alterar tal entendimento importa em revolvimento 
fático-probatório, inviável na estreita via do habeas corpus. Precedentes.

- Habeas corpus não conhecido" (HC n. 379.203/SC, Quinta 
Turma, Rel. Min. Reynaldo Soares da Fonseca, DJe de 10/2/2017, grifei).

"AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. 
TRÁFICO DE DROGAS. CAUSA ESPECIAL DE DIMINUIÇÃO DE 
PENA. IMPOSSIBILIDADE. DEDICAÇÃO A ATIVIDADES 
CRIMINOSAS. REGIME INICIAL DE CUMPRIMENTO DE PENA. 
QUANTIDADE DA DROGA APREENDIDA. SUBSTITUIÇÃO DA PENA. 
LIMITE OBJETIVO. AGRAVO REGIMENTAL NÃO PROVIDO.

1. Embora a acusada fosse tecnicamente primária ao tempo 
do delito e possuidora de bons antecedentes, as instâncias ordinárias 
entenderam incabível a aplicação da minorante descrita no § 4º do art. 33 
da Lei n. 11.343/2006 com base em elementos concretos que indicam a sua 
integração em organização criminosa, voltada especialmente para o 
tráfico de drogas.
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2. Para entender de modo diverso, afastando-se a 
conclusão de que a agravante não integraria organização criminosa, 
seria necessário o revolvimento do conjunto fático-probatório 
amealhado durante a instrução criminal, providência essa que, como 
cediço, é vedada na via estreita do habeas corpus.

3. Conquanto a agravante haja sido condenada a 
reprimenda superior a 4 anos e inferior a 8 anos de reclusão, foram 
apontados elementos concretos e idôneos - notadamente a quantidade da 
droga apreendida - que, efetivamente, evidenciam ser o regime inicial 
fechado o mais adequado para a prevenção e a repressão do delito 
perpetrado, consoante o disposto no § 3º do art. 33 do Código Penal, com 
observância também ao preconizado no art. 42 da Lei de Drogas.

4. Não há como determinar a substituição da pena privativa 
de liberdade por restritiva de direitos quando o agente foi condenado a 
reprimenda acima de 4 anos de reclusão, superior, portanto, ao limite 
objetivo previsto no art. 44, I, do Código Penal.

5. Agravo regimental não provido" (AgInt no HC n. 
402.261/MS, Sexta Turma, Rel. Min. Rogerio Schietti Cruz, DJe de 
27/10/2017, grifei).

Quanto a execução provisória da pena, aqui tratada pelo impetrante 

equivocadamente como prisão preventiva, recentemente, numa guinada em sua jurisprudência, 

o Supremo Tribunal Federal, julgando o HC n. 126.292/SP, sob relatoria do em. Ministro 

Teori Zavascki, entendeu ser possível a execução das condenações a partir dos 

pronunciamentos proferidos em 2ª instância, independentemente da interposição dos recursos 

de natureza extraordinária. Vejamos a ementa do aresto:

"CONSTITUCIONAL. HABEAS CORPUS. PRINCÍPIO 
CONSTITUCIONAL DA PRESUNÇÃO DE INOCÊNCIA (CF, ART. 5º, 
LVII). SENTENÇA PENAL CONDENATÓRIA CONFIRMADA POR 
TRIBUNAL DE SEGUNDO GRAU DE JURISDIÇÃO. EXECUÇÃO 
PROVISÓRIA. POSSIBILIDADE.

1. A execução provisória de acórdão penal condenatório 
proferido em grau de apelação, ainda que sujeito a recurso especial ou 
extraordinário, não compromete o princípio constitucional da 
presunção de inocência afirmado pelo artigo 5º, inciso LVII da 
Constituição Federal.

2. Habeas corpus denegado". 

Tal tese foi novamente asseverada por ocasião do indeferimento das medidas 
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cautelares nas ADCs n. 43 e 44/STF, e já vinha sendo amplamente aplicado por esta Corte 

Superior de Justiça, consoante se infere dos seguintes precedentes, neste mesmo sentido:

"PROCESSUAL PENAL. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO 
NO HABEAS CORPUS. OMISSÃO. EXECUÇÃO PROVISÓRIA DA PENA. 
AUSÊNCIA DE OFENSA AO PRINCÍPIO DA PRESUNÇÃO DE 
INOCÊNCIA. MANIFESTA ILEGALIDADE VERIFICADA. EMBARGOS 
ACOLHIDOS.

1. Em recente julgado (HC 126.292/SP), o Supremo 
Tribunal Federal decidiu que o esgotamento das instâncias ordinárias 
permite o início do cumprimento da pena, imposta ou confirmada pelo 
Tribunal de segundo grau, antes do trânsito em julgado da condenação, 
sem se falar em ofensa ao princípio da presunção de inocência.

2. Embargos de declaração acolhidos para determinar a 
remessa de cópia dos autos ao Tribunal de origem/Juízo das execuções a 
fim de que adote as providências cabíveis no que se refere ao início da 
execução provisória da pena imposta ao embargado" (EDcl no HC n. 
348.612/ES, Quinta Turma, Rel. Min. Ribeiro Dantas, DJe de 16/6/2016).

"RECURSO ESPECIAL. HOMICÍDIO QUALIFICADO. 
EXIBIÇÃO DE FOTOGRAFIA AOS JURADOS. AUSÊNCIA DE 
JUNTADA COM PRÉVIA ANTECEDÊNCIA DE TRÊS DIAS ÚTEIS. 
NULIDADE. NÃO OCORRÊNCIA. IMAGEM NÃO RELACIONADA AOS 
FATOS. PREJUÍZO NÃO DEMONSTRADO. SILÊNCIO DO RÉU. 
AFIRMAÇÃO DO ASSISTENTE DE ACUSAÇÃO. PREJUÍZO À DEFESA. 
NULIDADE. NÃO OCORRÊNCIA. ERRO NA REDAÇÃO DE QUESITO. 
AUSÊNCIA DE INDICAÇÃO DO DISPOSITIVO VIOLADO. SÚMULA N. 
284 DO STF. CONCESSÃO DA ORDEM DE OFÍCIO. PRISÃO 
PREVENTIVA. REVOGAÇÃO. IMPOSSIBILIDADE. ESGOTAMENTO 
DAS VIAS ORDINÁRIAS. RECURSO ESPECIAL CONHECIDO EM 
PARTE E, NESSA EXTENSÃO, NÃO PROVIDO. 

[...]
7. O Pleno do Supremo Tribunal Federal, ao interpretar o 

princípio constitucional da presunção de não culpabilidade, no 
julgamento do HC n. 126.292/SP, entendeu pela possibilidade de 
execução provisória da pena após a prolação do acórdão condenatório.

8. Diante do esgotamento das vias ordinárias, seria 
possível até já se determinar a execução provisória da pena, motivo pelo 
qual não se constata ilegalidade na manutenção da prisão do recorrente.

9. Recurso conhecido em parte e, nessa extensão, não 
provido" (REsp n. 1.492.529/RS, Sexta Turma, Rel. Min. Rogerio Schietti 
Cruz, DJe de 17/6/2016).
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Tal entendimento, ainda, foi confirmado por ocasião do julgamento do ARE n. 

964.246, submetido à sistemática da repercussão geral, no qual o Plenário reafirmou a 

jurisprudência do Pretório Excelso no sentido de que "a execução provisória de acórdão 

penal condenatório proferido em grau recursal, ainda que sujeito a recurso especial ou 

extraordinário, não compromete o princípio constitucional da presunção de inocência 

afirmado pelo artigo 5º, inciso LVII, da Constituição Federal" (ARE n. 964.246/SP, 

Tribunal Pleno, Rel. Min. Teori Zavascki, DJe de 25/11/16).

Deve-se ressaltar ademais, acerca do tema, que nos recursos especial e 

extraordinário, o que é fato, ou seja, a apreciação a respeito do arcabouço probatório 

produzido no processo, e que, geralmente, conduz à conclusão a respeito da materialidade e 

autoria do crime, são temas não devolvidos à apreciação, seja do Supremo Tribunal 

Federal, quando julga o recurso extraordinário, seja do Superior Tribunal de Justiça, 

quando julga o recurso especial.

É que, uma vez assentada a matéria de fato, pela instância ordinária – sentença 

e acórdão -, ter-se-á a impossibilidade de discussão de tais questões nos recursos especial e 

extraordinário. Esses, como visto, aludirão à eventual contrariedade da decisão à Constituição 

Federal ou à lei federal. E aqui, a presunção de que se deve cogitar é a de que a decisão 

recorrida, emanada de um Tribunal, esteja afinada com a lei e a Constituição. A 

presunção, repito, é a de que os juízes e os Tribunais cumpriram a lei e a Constituição, 

o que se depreendia, inclusive, verbi gratia da antiga súmula 400, do Supremo Tribunal 

Federal, editada antes do advento da Constituição Federal de 1988 e segundo a qual: 

"decisão que deu razoável interpretação à lei, ainda que não seja a melhor, não autoriza 

recurso extraordinário pela letra a do art. 101, III, da C.F".

De maneira que, sem nenhum arranhão ao princípio da não-culpabilidade ou da 

presunção de inocência, a partir da decisão condenatória do Tribunal de Justiça ou do Tribunal 

Regional Federal, penso, pode-se partir para a execução da pena.

Isto para não dizer que a presunção de inocência se vê mitigada a partir da 

primeira decisão condenatória, ainda que do juiz de primeiro grau.

Com efeito, se a sentença condenatória de primeira instância não 
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abalasse a presunção de inocência, ou seja, se diante do ato jurídico sentença condenatória 

e o artigo 5º, LVII da Constituição Federal, o que se assentasse fosse a inocência, e não a 

culpabilidade afirmada pelo juiz, a ausência de recurso a essa mesma sentença não 

poderia ensejar a execução da pena.

Prolatada que seja, entretanto, a sentença condenatória, se nada for feito pelo 

condenado, isto é, mantido o estado de inércia, o que se tem é a produção do efeito dessa 

mesma sentença, que afirmava a culpabilidade e determinava a execução da pena.

Ademais, sob a égide da Constituição Federal de 1988, por dezenove anos a 

admissibilidade da execução provisória não apresentava os problemas ulteriormente 

assinalados no Habeas Corpus 84.078, da relatoria do em. Min. Eros Grau, e que rompeu 

com a linha de precedentes até então desenvolvida pelo Supremo Tribunal Federal e 

pelo Superior Tribunal de Justiça. A retomada do alvitre anterior, no sentido da admissão 

da execução provisória, a partir do Habeas Corpus 126.292, também da eg. Suprema Corte, 

não afasta, evidentemente, que, calcado num juízo de probabilidade, possa o Tribunal 

Superior, para o qual endereçado o recurso especial ou extraordinário, conceder-lhe, em 

situações particulares, medida acauteladora tendente à obstrução dos efeitos da decisão 

de condenação.

Assim, a excepcionalidade da situação é que ditará a possibilidade de 

suspensão dos efeitos do julgado, sendo, contudo, a sua produção, à guisa de execução 

provisória, a regra decorrente do julgamento condenatório proferido pelo segundo 

grau de jurisdição, como sucede na espécie.

Desse modo, os recursos às instâncias superiores carecem de efeito suspensivo 

e a execução provisória da pena é consectário lógico do esgotamento da jurisdição das 

instâncias ordinárias, não necessitando de fundamentação a determinação do cumprimento 

provisório da pena fixada.

Diante de tais observações, entendo pela inexistência de qualquer flagrante 

ilegalidade, quanto a possibilidade de execução da pena após a condenação em segunda 

instância.

Ante o exposto não conheço do writ.
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É o voto
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