
 
 

 

HABEAS CORPUS Nº 448.452 - SP (2018/0103546-7)

RELATOR : MINISTRO RIBEIRO DANTAS
IMPETRANTE : DEFENSORIA PÚBLICA DO ESTADO DE SÃO PAULO 
ADVOGADOS : DEFENSORIA PÚBLICA DO ESTADO DE SÃO PAULO 

 ÉRICA LEONI EBELING  - SP323262 
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SÃO PAULO 
PACIENTE  : RICARDO FARIAS SANTOS (PRESO)

EMENTA

PENAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO PRÓPRIO. 
INADEQUAÇÃO. TRÁFICO DE DROGAS. EXASPERAÇÃO DA 
PENA-BASE. QUANTIDADE, NATUREZA E VARIEDADE DOS 
ENTORPECENTES. FUNDAMENTAÇÃO IDÔNEA. CAUSA DE 
DIMINUIÇÃO DE PENA DO ART. 33, § 4º, DA LEI N. 11.343/2006. 
INAPLICABILIDADE. RÉU QUE SE DEDICA A ATIVIDADES 
CRIMINOSAS. QUANTIA E ESPÉCIE DAS SUBSTÂNCIAS UTILIZADAS 
PARA EXASPERAR A SANÇÃO BÁSICA E PARA AFASTAR O 
REDUTOR. POSSIBILIDADE. BIS IN IDEM NÃO EVIDENCIADO. 
REGIME PRISIONAL. CIRCUNSTÂNCIAS DESFAVORÁVEIS. MODO 
FECHADO. SUBSTITUIÇÃO DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE 
POR RESTRITIVA DE DIREITO. FALTA DO PREENCHIMENTO DO 
REQUISITO OBJETIVO. AUSÊNCIA DE MANIFESTA ILEGALIDADE. 
WRIT NÃO CONHECIDO. 
1. Esta Corte e o Supremo Tribunal Federal pacificaram orientação no sentido de 
que não cabe habeas corpus substitutivo do recurso legalmente previsto para a 
hipótese, impondo-se o não conhecimento da impetração, salvo quando constatada 
a existência de flagrante ilegalidade no ato judicial impugnado. No caso, 
observa-se flagrante ilegalidade a justificar a concessão do habeas corpus, de 
ofício.
2. A individualização da pena é uma atividade em que o julgador está vinculado a 
parâmetros abstratamente cominados pela lei, sendo-lhe permitido, entretanto, 
atuar discricionariamente na escolha da sanção penal aplicável ao caso concreto, 
após o exame percuciente dos elementos do delito, e em decisão motivada. 
Dessarte, ressalvadas as hipóteses de manifesta ilegalidade ou arbitrariedade, é 
inadmissível às Cortes Superiores a revisão dos critérios adotados na dosimetria 
da pena.
3. Nos 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.
4. Hipótese em que a instância antecedente, atenta às diretrizes do art. 42 da Lei 
de Drogas, considerou a quantidade, a natureza e a variedade das drogas 
apreendidas - 6 tabletes e outras 3 porções de crack (6.541,7 g), 3.579 porções 
individuais e outra porção a granel de cocaína (2.860,8 g), 630 porções individuais, 
9 tijolos e mais 4 pedaços de maconha (12.830,3 g) - para fixar a pena-base em 2 
anos e 6 meses acima do mínimo legalmente previsto, o que não se mostra 
desproporcional.
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5. 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 
organizações criminosas (art. 33, § 4º, da Lei n. 11.343/2006).
6. Concluído pela instância antecedente, com fulcro na expressiva quantidade e na 
variedade de entorpecentes apreendidos, assim como nos demais elementos 
constantes dos autos, que o paciente se dedica ao tráfico de entorpecentes, a 
alteração desse entendimento – para 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 se falar em bis in idem, pois, além da quantidade e da natureza da 
droga apreendida, há outros elementos dos autos que evidenciam a dedicação do 
paciente em atividades criminosas.
8. O regime inicial fechado é o adequado para o cumprimento da pena de 6 anos 
e 3 meses de reclusão, em razão da aferição negativa das circunstâncias judiciais, 
que justificaram o aumento da pena-base, nos termos do art. 33, §§ 2º e 3º, do 
Código Penal.
9. É inadmissível a substituição da pena privativa de liberdade por restritivas de 
direito, pela falta do preenchimento do requisito objetivo (art. 44, I, do Código 
Penal). 
10. 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 Joel Ilan Paciornik, Felix Fischer, Jorge Mussi e Reynaldo 
Soares da Fonseca votaram com o Sr. Ministro Relator. 

 
 Brasília (DF), 23 de agosto de 2018 (data do julgamento)

MINISTRO RIBEIRO DANTAS 
Relator
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HABEAS CORPUS Nº 448.452 - SP (2018/0103546-7)
RELATOR : MINISTRO RIBEIRO DANTAS
IMPETRANTE : DEFENSORIA PÚBLICA DO ESTADO DE SÃO PAULO 
ADVOGADOS : DEFENSORIA PÚBLICA DO ESTADO DE SÃO PAULO 
   ÉRICA LEONI EBELING  - SP323262 
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SÃO PAULO 
PACIENTE  : RICARDO FARIAS SANTOS (PRESO)

RELATÓRIO

O EXMO. SR. MINISTRO RIBEIRO DANTAS (Relator): 

Trata-se de habeas corpus substitutivo de recurso próprio, com pedido liminar, 
impetrado em favor de RICARDO FARIAS SANTOS, em que se aponta como autoridade 
coatora o Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo. 

Consta dos autos que o paciente foi condenado à pena de 5 anos, 6 meses e 20 
dias de reclusão, em regime inicial fechado, mais pagamento de 555 dias-multa, como incurso no 
art. 33,  caput, da Lei n. 11.343/2006.

Em sede recursal, o Tribunal de origem negou provimento ao apelo defensivo e 
acolheu o da acusação para elevar a sanção para 6 anos e 3 meses de reclusão e pagamento de 
625 dias-multa, mantido o modo prisional mais gravoso.

Neste writ, alega a impetrante ser desproporcional a elevação da pena-base com 
amparo apenas na quantidade e na natureza dos entorpecentes apreendidos, ainda mais quando 
tais vetores foram sopesados na terceira fase da dosimetria para afastar o redutor do tráfico 
privilegiado, configurando, portanto, o indevido bis in idem.

Salienta que a quantia e a espécie das drogas não são suficientes para conduzir à 
conclusão de ser o acusado contumaz no narcotráfico.

Requer, assim, a fixação no mínimo legal ou a aplicação proporcional da 
pena-base, o reconhecimento do redutor no patamar máximo, o estabelecimento do regime aberto 
e sua substituição por restritivas de direitos.

Liminar indeferida (e-STJ, fl. 35)
O Ministério Público Federal opinou pela denegação da ordem (e-STJ, fls. 40-48).
É o relatório.
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EMENTA

PENAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO PRÓPRIO. 
INADEQUAÇÃO. TRÁFICO DE DROGAS. EXASPERAÇÃO DA 
PENA-BASE. QUANTIDADE, NATUREZA E VARIEDADE DOS 
ENTORPECENTES. FUNDAMENTAÇÃO IDÔNEA. CAUSA DE 
DIMINUIÇÃO DE PENA DO ART. 33, § 4º, DA LEI N. 11.343/2006. 
INAPLICABILIDADE. RÉU QUE SE DEDICA A ATIVIDADES 
CRIMINOSAS. QUANTIA E ESPÉCIE DAS SUBSTÂNCIAS UTILIZADAS 
PARA EXASPERAR A SANÇÃO BÁSICA E PARA AFASTAR O 
REDUTOR. POSSIBILIDADE. BIS IN IDEM NÃO EVIDENCIADO. 
REGIME PRISIONAL. CIRCUNSTÂNCIAS DESFAVORÁVEIS. MODO 
FECHADO. SUBSTITUIÇÃO DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE 
POR RESTRITIVA DE DIREITO. FALTA DO PREENCHIMENTO DO 
REQUISITO OBJETIVO. AUSÊNCIA DE MANIFESTA ILEGALIDADE. 
WRIT NÃO CONHECIDO. 
1. Esta Corte e o Supremo Tribunal Federal pacificaram orientação no sentido de 
que não cabe habeas corpus substitutivo do recurso legalmente previsto para a 
hipótese, impondo-se o não conhecimento da impetração, salvo quando constatada 
a existência de flagrante ilegalidade no ato judicial impugnado. No caso, 
observa-se flagrante ilegalidade a justificar a concessão do habeas corpus, de 
ofício.
2. A individualização da pena é uma atividade em que o julgador está vinculado a 
parâmetros abstratamente cominados pela lei, sendo-lhe permitido, entretanto, 
atuar discricionariamente na escolha da sanção penal aplicável ao caso concreto, 
após o exame percuciente dos elementos do delito, e em decisão motivada. 
Dessarte, ressalvadas as hipóteses de manifesta ilegalidade ou arbitrariedade, é 
inadmissível às Cortes Superiores a revisão dos critérios adotados na dosimetria 
da pena.
3. Nos 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.
4. Hipótese em que a instância antecedente, atenta às diretrizes do art. 42 da Lei 
de Drogas, considerou a quantidade, a natureza e a variedade das drogas 
apreendidas - 6 tabletes e outras 3 porções de crack (6.541,7 g), 3.579 porções 
individuais e outra porção a granel de cocaína (2.860,8 g), 630 porções individuais, 
9 tijolos e mais 4 pedaços de maconha (12.830,3 g) - para fixar a pena-base em 2 
anos e 6 meses acima do mínimo legalmente previsto, o que não se mostra 
desproporcional.
5. Os condenados pelo crime de tráfico de drogas terão a pena reduzida, de um 
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sexto a dois terços, quando forem reconhecidamente primários, possuírem bons 
antecedentes e não se dedicarem a atividades criminosas ou integrarem 
organizações criminosas (art. 33, § 4º, da Lei n. 11.343/2006).
6. Concluído pela instância antecedente, com fulcro na expressiva quantidade e na 
variedade de entorpecentes apreendidos, assim como nos demais elementos 
constantes dos autos, que o paciente se dedica ao tráfico de entorpecentes, a 
alteração desse entendimento – para 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 se falar em bis in idem, pois, além da quantidade e da natureza da 
droga apreendida, há outros elementos dos autos que evidenciam a dedicação do 
paciente em atividades criminosas.
8. O regime inicial fechado é o adequado para o cumprimento da pena de 6 anos 
e 3 meses de reclusão, em razão da aferição negativa das circunstâncias judiciais, 
que justificaram o aumento da pena-base, nos termos do art. 33, §§ 2º e 3º, do 
Código Penal.
9. É inadmissível a substituição da pena privativa de liberdade por restritivas de 
direito, pela falta do preenchimento do requisito objetivo (art. 44, I, do Código 
Penal). 
10. Habeas corpus não conhecido. 

 

VOTO

O EXMO. SR. MINISTRO RIBEIRO DANTAS (Relator): 

Esta Corte e o Supremo Tribunal Federal pacificaram orientação de que não cabe 
habeas corpus substitutivo do recurso legalmente previsto para a hipótese, impondo-se o não 
conhecimento da impetração, salvo quando constatada a existência de flagrante ilegalidade no ato 
judicial impugnado.

Sob tal contexto, passo ao exame das alegações trazidas pela defesa, a fim de 
verificar a ocorrência de manifesta ilegalidade que autorize a concessão da ordem, de ofício.

A Corte de origem, ao acolher o recurso da acusação, procedeu da seguinte 
forma no cálculo penal:

"À luz do artigo 42 da Lei n. 11.343/2006, a pena-base foi elevada em 1/3, 
entretanto, a meu ver, assiste razão ao representante do Ministério Público, 
devendo a pena ser acrescida em metade, alçando-a a 07 anos e 06 meses 
de reclusão e 750 dias-multa em seu mínimo unitário.
Foram apreendidos 06 'tabletes' e outras 03 porções de crack, com o peso 
líquido de 6.541,7 gramas, 3.579 porções individuais e outra porção a 
granel de cocaína, com o peso líquido total de 2.860,8 gramas, 630 
porções individuais, outros 09 'tijolos', e mais 04 'pedaços' de maconha, 
com o peso líquido total de 12.830,3 gramas. Tal quantidade de drogas 
fracionadas e individualizadas poderiam atingir milhares de usuários, sem 
contar ainda a nocividade destes entorpecentes, cocaína e crack, 
substâncias devastadoras do organismo.
Na segunda fase, foi reconhecida a circunstância atenuante da confissão 
espontânea, sendo a pena diminuída em 1/6, tornando- a definitiva em 06 
anos e 03 meses de reclusão e 625 dias-multa em seu mínimo unitário.
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A aventada tese de 'bis in idem' em razão da majoração da pena-base pela 
quantidade e diversidade das drogas apreendidas e a não aplicação do 
redutor previsto no artigo 33, § 4º, da Lei Antidrogas, é inapropriada.
A Magistrada justificou a não aplicação do redutor à vista da evidência de 
que o acusado faz da narcotraficância seu meio de vida.
Embora o acusado seja primário, e ainda que não demonstrada a sua 
participação em organização criminosa, o que se vê aqui é a dedicação 
efetiva ao comércio ilegal. Como admitido por ele o local em que residia se 
tratava de um depósito de drogas, e o aluguel do imóvel era pago por um 
traficante, o que bem evidencia a sua ligação com outros indivíduos 
versados na mesma criminalidade. Além disso, a apreensão desta grande 
quantidade de entorpecentes revela a prática do tráfico de drogas em 
grande escala.
Por óbvio, os requisitos previstos pelo legislador no artigo 33, parágrafo 4º 
devem ser analisados separadamente. Do contrário, bastaria que a norma 
exigisse o preenchimento do requisito da primariedade para que o agente 
fosse agraciado com a redução da pena.
Ademais, a norma buscou dar ao juiz a possibilidade de no caso concreto 
aplicar pena menos rigorosa ao réu primário, de bons antecedentes, que 
não se dedicasse a atividades criminosas e não integrasse organização 
criminosa, e a intenção do legislador é clara:
dispensar tratamento diferenciado ao 'traficante menor', em detrimento do 
'traficante organizado'.
A previsão está assentada no princípio da individualização da pena e, assim, 
não afronta a ordem constitucional. Trata-se de regra não obrigatória, 
facultando ao Magistrado sua aplicação ou não, de acordo com o caso em 
exame, de forma fundamentada.
A meu ver, tais circunstâncias são o bastante para o afastamento da causa 
especial de redução da pena, que é direcionada àqueles indivíduos que não 
fazem da narcotraficância o seu meio de vida" (e-STJ, fls. 24-26).

A individualização da pena é uma atividade em que o julgador está vinculado a 
parâmetros abstratamente cominados pela lei, sendo-lhe permitido, entretanto, atuar 
discricionariamente na escolha da sanção penal aplicável ao caso concreto, após o exame 
percuciente dos elementos do delito, e em decisão motivada. Dessarte, ressalvadas as 
hipóteses de manifesta ilegalidade ou arbitrariedade, é inadmissível às Cortes Superiores a 
revisão dos critérios adotados na dosimetria da pena.

Adotado o sistema trifásico pelo legislador pátrio, na primeira etapa do cálculo, a 
pena-base será fixada conforme a análise das circunstâncias do art. 59 do Código Penal. 
Tratando-se de condenado por delitos previstos na Lei de Drogas, o art. 42 da referida norma 
estabelece a preponderância dos vetores referentes a quantidade e a natureza da droga, assim 
como a personalidade e a conduta social do agente sobre as demais elencadas no art. 59 do 
Código Penal.

Na hipótese, o Tribunal de origem, atento as diretrizes do art. 42 da Lei de 
Drogas, considerou a expressiva quantidade e a variedade dos entorpecentes apreendidos - 6 
tabletes e outras 3 porções de crack (6.541,7 g), 3.579 porções individuais e outra porção a 
granel de cocaína (2.860,8 g), 630 porções individuais, 9 tijolos e mais 4 pedaços de maconha 
(12.830,3 g) - para elevar a pena-base em 2 anos e 6  meses acima do mínimo legal.

Tendo sido apresentados elementos idôneos para a majoração da reprimenda 
básica, elencados inclusive como circunstâncias preponderantes, e levando-se em conta as 
penas mínima e máxima abstratamente cominadas ao delito de tráfico de drogas (5 a 15 anos), 
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não se mostra desarrazoado o aumento operado pela instância ordinária, a autorizar a intervenção 
excepcional desta Corte.

Confiram-se alguns julgados que respaldam esse entendimento: 

"PENAL.  AGRAVO  REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO 
ESPECIAL. TRÁFICO DE DROGAS  E  ASSOCIAÇÃO  PARA  O  
TRÁFICO.  CONDENAÇÃO. ARTS. 33 E 35, CAPUT,   DA  LEI  N.  
11.343/2006.  PLEITO  ABSOLUTÓRIO.  AUTORIA  E 
MATERIALIDADE   COMPROVADAS.  MODIFICAÇÃO  QUE  
IMPLICA  REEXAME  DO CONJUNTO  PROBATÓRIO.  SÚMULA  N.  
7  DO  STJ.  DOSIMETRIA  DA PENA. PENA-BASE. QUANTIDADE E 
NATUREZA DA DROGA. FUNDAMENTAÇÃO SUFICIENTE. ART. 42 
DA LEI N. 11.343/2006. AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO.
[...]
2.  A  dosimetria  da  pena somente pode ser reexaminada no especial 
quando  verificado,  de  plano,  erro  ou  ilegalidade na fixação da 
reprimenda, o que não ocorre nestes autos.
3.  A  natureza  e a quantidade da droga justificam a exasperação da 
pena-base  acima  no  mínimo  legal, nos termos do art. 42 da Lei n. 
11.343/2006.
Agravo regimental desprovido."
(AgRg no AREsp 1.005.975/AM, Rel. Ministro JOEL ILAN PACIORNIK, 
QUINTA TURMA, julgado em 4/5/2017, DJe 17/5/2017).

"PENAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO PRÓPRIO. 
INADEQUAÇÃO. TRÁFICO DE DROGAS. DOSIMETRIA DA PENA. 
EXASPERAÇÃO DA PENA-BASE. QUANTIDADE DE DROGA. 
FUNDAMENTAÇÃO IDÔNEA. MODULAÇÃO DO REDUTOR DO ART. 
33, § 4º, DA LEI N. 11.343/2006. DIVERSIDADE DA DROGA. BIS IN 
IDEM NÃO VERIFICADO. REGIME PRISIONAL. CIRCUNSTÂNCIA 
JUDICIAL DESFAVORÁVEL. MODO FECHADO. SUBSTITUIÇÃO DA 
PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE POR RESTRITIVA DE DIREITO. 
FALTA DO PREENCHIMENTO DO REQUISITO OBJETIVO. 
AUSÊNCIA DE MANIFESTA ILEGALIDADE. WRIT NÃO CONHECIDO.
1. Esta Corte e o Supremo Tribunal Federal pacificaram orientação no 
sentido de que não cabe habeas corpus substitutivo do recurso legalmente 
previsto para a hipótese, impondo-se o não conhecimento da impetração, 
salvo quando constatada a existência de flagrante ilegalidade no ato judicial 
impugnado a justificar a concessão da ordem, 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 o Tribunal de origem, atento as diretrizes do art. 42 da 
Lei de Drogas, considerou a expressiva quantidade das drogas apreendidas 
- 21 porções de maconha (374,80g), 65 microtubos plásticos de cocaína 
(52,72g), 11 invólucros de crack (30,54g) e 94 invólucros de crack 
(720,74g), para fixar a pena-base em 2 anos acima do mínimo legalmente 
previsto, o que não se mostra desproporcional.
[...]
8. Habeas corpus não conhecido."
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(HC 365.463/MG, Minha Relatoria, QUINTA TURMA, julgado em 
8/8/2017, DJe 30/8/2017).

No que se refere à incidência da causa especial de diminuição, convém destacar 
que, a teor do disposto no § 4º do art. 33 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 organizações criminosas.

Como é cediço, o legislador, ao instituir o referido benefício legal, teve como 
objetivo conferir tratamento diferenciado aos pequenos e eventuais traficantes, não alcançando, 
assim, aqueles que fazem do tráfico de entorpecentes um meio de vida.

Na falta de parâmetros legais para se fixar o quantum dessa redução, os 
Tribunais Superiores têm decidido que a quantidade e a natureza da droga apreendida, além das 
demais circunstâncias do delito, podem servir para a modulação de tal índice ou até mesmo para 
impedir a sua aplicação, quando evidenciarem o envolvimento habitual do agente com o 
narcotráfico (HC 401.121/SP, Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA, QUINTA 
TURMA, julgado em 27/6/2017, DJe 1/8/2017 e AgRg no REsp 1.390.118/PR, Rel. Ministro 
ROGERIO SCHIETTI CRUZ, SEXTA TURMA, julgado em 23/5/2017, DJe 30/5/2017).

In casu, a Corte estadual afastou a incidência da minorante, por entender que, 
além da quantidade e da diversidade de droga apreendida, as provas colhidas nos autos 
demonstram a habitualidade do paciente na prática delitiva do tráfico de entorpecentes, sobretudo 
por evidenciarem que sua residência era utilizada como depósito de drogas e tinha o aluguel pago 
por um traficante.

Desse modo, assentado pela instância antecedente, soberana na análise dos fatos, 
que o paciente se dedica ao tráfico de entorpecentes, a modificação 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.

A propósito:

"[...]
CAUSA ESPECIAL DE DIMINUIÇÃO PREVISTA NO § 4º DO ARTIGO 
33 DA LEI DE DROGAS.   PRETENDIDA   APLICAÇÃO.   
REQUISITOS.  NÃO  PREENCHIMENTO. INDEFERIMENTO DA 
MINORANTE JUSTIFICADO.
1. Para a incidência do redutor previsto no § 4º do artigo 33 da Lei 
11.343/2006,  é necessário o preenchimento dos requisitos legais: a) o  
agente seja primário; b) com bons antecedentes; c) não se dedique às 
atividades delituosas; d) não integre organização criminosa.
2. No caso, revela-se inviável a aplicação da aludida causa especial de   
diminuição,   tendo  em  vista  que  as  instâncias  de  origem concluíram,  
fundamentadamente,  com esteio nas provas acostadas aos autos,  
notadamente nas circunstâncias em que se deu o flagrante, na confissão  
parcial  do  corréu,  e  na  quantidade  de entorpecentes apreendida,  que  
se  dedica  a  atividades criminosas. Precedentes.
[...]
2. Habeas corpus não conhecido."
(HC 384.936/SP, Rel. Ministro JORGE MUSSI, QUINTA TURMA, julgado 
em 28/3/2017, DJe 5/4/2017).

"HABEAS   CORPUS.   TRÁFICO  ILÍCITO  DE  ENTORPECENTES.  
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CONDENAÇÃO. ALEGAÇÃO   DE  NULIDADE.  INTERROGATÓRIO. 
INÍCIO  DA  AUDIÊNCIA  DE INSTRUÇÃO  E JULGAMENTO. 
PROCEDIMENTO ESPECIAL DA LEI N. 11.343/2006. ILEGALIDADE.   
AUSÊNCIA.   PENA-BASE.   REDUÇÃO.  RECONHECIMENTO  DA 
ATENUANTE  DA CONFISSÃO ESPONTÂNEA. PROVIDÊNCIAS 
INÓCUAS. SÚMULA N. 231/STJ.  CAUSA  ESPECIAL  DE  
DIMINUIÇÃO  DE  PENA. NÃO INCIDÊNCIA. CONCLUSÃO DE QUE 
OS PACIENTES DEDICAVAM-SE A ATIVIDADES CRIMINOSAS. 
AFERIÇÃO. REVOLVIMENTO FÁTICO-PROBATÓRIO.     
INVIABILIDADE. SUBSTITUIÇÃO  DA  PENA  PRIVATIVA  DE  
LIBERDADE  POR RESTRITIVAS DE DIREITOS.  IMPOSSIBILIDADE.  
PENA  SUPERIOR A 4 ANOS. REGIME INICIAL FECHADO.  
FUNDAMENTAÇÃO  IDÔNEA.  CIRCUNSTÂNCIAS  DO  CASO 
CONCRETO. ILEGALIDADE. AUSÊNCIA. DENEGAÇÃO DA ORDEM.
[...]
3.  Concluído  pela  Corte de origem, com arrimo nos fatos da causa, que 
os pacientes dedicavam-se às atividades criminosas, não incide a causa  
especial  de diminuição de pena, porquanto não preenchidos os requisitos  
previstos  no  art. 33, § 4º, da Lei n. 11.343/2006. Para concluir  em  
sentido  diverso,  há  necessidade  de revolvimento do acervo  
fático-probatório,  providência incabível na via estreita do habeas corpus.
[...]
Habeas corpus denegado."
(HC 385.941/SP, Rel. Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, 
SEXTA TURMA, julgado em 27/4/2017, DJe 8/5/2017).

Consigne-se, também, que não há se falar em bis in idem, pois, além da 
quantidade e da natureza da droga apreendida, há outros elementos dos autos que evidenciam a 
dedicação do paciente em atividades criminosas. Ainda que assim não fosse, vale lembrar que 
esta Corte tem entendimento firme de que é possível a aferição da quantidade e da natureza da 
substância entorpecente, concomitantemente, na primeira etapa da dosimetria, para exasperar a 
pena-base e, na terceira, para justificar o afastamento da causa especial de diminuição do art. 33, 
§ 4º, da Lei n. 11.343/2006 – quando evidenciado o envolvimento habitual do agente no comércio 
ilícito de entorpecentes – sendo tal hipótese distinta da julgada, em repercussão geral, pela 
Suprema Corte no ARE 666.334/AM. 

Cito a propósito os seguintes precedentes:

“HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO PRÓPRIO. 
INADEQUAÇÃO DA VIA ELEITA. TRÁFICO ILÍCITO DE 
ENTORPECENTES. PACIENTE CONDENADO À PENA CORPORAL DE 
5 ANOS E 10 MESES DE RECLUSÃO, NO REGIME INICIAL 
FECHADO. PEDIDO 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. REEXAME 
FÁTICO-PROBATÓRIO. IMPOSSIBILIDADE. OFENSA AO NE BIS IN 
IDEM. INOCORRÊNCIA. QUANTIDADE DA DROGA UTILIZADA 
PARA JUSTIFICAR A FIXAÇÃO DA PENA-BASE ACIMA DO PISO 
LEGAL E PARA JUSTIFICAR O AFASTAMENTO DO PRIVILÉGIO. 
POSSIBILIDADE. ABRANDAMENTO DO REGIME PRISIONAL. 
QUANTIDADE E NOCIVIDADE DA DROGA, VALORADAS NA 
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PRIMEIRA ETAPA DA DOSIMETRIA, QUE ENSEJA A NECESSIDADE 
DO REGIME INICIAL MAIS GRAVOSO. SUBSTITUIÇÃO DA SANÇÃO 
CORPORAL. INVIABILIDADE. MONTANTE QUE NÃO COMPORTA O 
BENEFÍCIO. CONSTRANGIMENTO ILEGAL NÃO EVIDENCIADO. 
HABEAS CORPUS NÃO CONHECIDO.
- O Supremo Tribunal Federal, por sua Primeira Turma, e a Terceira Seção 
deste Superior Tribunal de Justiça, diante da utilização crescente e 
sucessiva do habeas corpus, passaram a restringir a sua admissibilidade 
quando o ato ilegal for passível de impugnação pela via recursal própria, 
sem olvidar a possibilidade de concessão da ordem, de ofício, nos casos de 
flagrante ilegalidade.
- 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.
- 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.
- No caso, foi afastada a aplicação do redutor do art. 33, § 4º, da Lei n. 
11.343/2006 em razão da dedicação do paciente à atividade criminosa, 
evidenciada pelas circunstâncias em que o delito ocorreu, indicativas do 
tráfico habitual. Alterar tal entendimento importa em revolvimento 
fático-probatório, inviável na estreita via do habeas corpus. Precedentes.
- Por ocasião do julgamento do ARE n. 666.334/AM, o Supremo Tribunal 
Federal reconheceu a repercussão geral da matéria referente à valoração da 
natureza e da quantidade da droga na dosimetria relativa ao delito de tráfico 
de entorpecentes e, reafirmando sua jurisprudência, fixou entendimento 
segundo o qual fica evidenciado o bis in idem quando a valoração em tela 
opera-se na primeira e terceira fases do cálculo da pena. O Supremo 
Tribunal Federal preocupou-se em evitar a dupla valoração da quantidade de 
entorpecentes na exasperação da pena-base e na definição do patamar da 
fração da causa de diminuição prevista no § 4º do art. 33 da Lei 
11.343/2006. Assim, nada impede que a quantidade da droga justifique a 
exasperação da pena-base e fundamente o não reconhecimento do tráfico 
privilegiado. Precedentes.
- Na espécie, destaque-se que a quantidade da droga apreendida, embora 
utilizada na primeira fase para justificar a exasperação da pena-base, não foi 
usada para definir o patamar da fração redutora pela incidência da 
minorante descrita no art. 33, § 4º, da Lei n. 11.343/2006, mas, sim, como 
um dos fatores impeditivos do seu reconhecimento, inocorrendo, assim, a 
alegada ofensa ao primado do ne bis in idem. Precedentes.
[...]
- Habeas corpus não conhecido.”
(HC 413.337/SP, Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA, 
QUINTA TURMA, julgado em 7/11/2017, DJe 13/11/2017).

“HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO. DESCABIMENTO. 
TRÁFICO DE DROGAS PENA-BASE. MAJORAÇÃO. QUANTIDADE 
DA SUBSTÂNCIA ENTORPECENTE. CAUSA ESPECIAL DE 
DIMINUIÇÃO DE PENA (§ 4º DO ART. 33 DA LEI N. 11.343/06) NÃO 
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APLICADA. CIRCUNSTÂNCIAS DO DELITO INDICATIVAS DE QUE 
O PACIENTE SE DEDICAVA A ATIVIDADES CRIMINOSAS. 
INEXISTÊNCIA DE BIS IN IDEM. HIPÓTESE DIVERSA DAQUELA 
TRATADA NO ARE N. 666.334/RG (REPERCUSSÃO GERAL), DO STF. 
CONSTRANGIMENTO ILEGAL NÃO EVIDENCIADO. WRIT NÃO 
CONHECIDO.
[...]
2. A pena-base foi aumentada com fundamento na quantidade da droga, 
nos termos do art. 42 da Lei n. 11.343/06, e a causa de diminuição de pena 
prevista no § 4º do art. 33 desta Lei deixou de ser aplicada em face das 
circunstâncias apuradas na instrução processual evidenciarem a dedicação 
do réu em atividade criminosa, inviabilizando a concessão do benefício. A 
reforma desse entendimento constitui matéria que refoge ao restrito escopo 
do habeas corpus, porquanto demanda percuciente reexame de fatos e 
provas, inviável no rito eleito.
3. Ainda que assim não fosse, a utilização concomitante da quantidade de 
droga apreendida para elevar a pena-base (1ª fase) e para afastar a 
incidência da minorante prevista no § 4º do art. 33 da Lei de Drogas (3ª 
fase) - por demonstrar que o acusado se dedica a atividades criminosas ou 
integra organização criminosa - não configura bis in idem.
4. Trata-se de hipótese diversa daquela versada no ARE n. 666.334 
(Repercussão Geral), no qual o Pretório Excelso passou a considerar bis in 
idem a utilização da quantidade de droga "tanto na primeira fase de fixação 
da pena, como circunstância judicial desfavorável, quanto na terceira, para 
modular a aplicação da causa especial de diminuição de pena prevista no 
art. 33, § 4º, da Lei 11.343/2006" (ARE 666.334/RG, Rel.: Ministro 
GILMAR MENDES, DJ de 6/5/2014).
Habeas corpus não conhecido.”
(HC 401.277/SP, Rel. Ministro JOEL ILAN PACIORNIK, QUINTA 
TURMA, julgado em 17/10/2017, DJe 26/10/2017).

Quanto ao pedido de alteração do regime prisional, também não assiste razão à 
impetrante.

O Tribunal de origem fixou o regime fechado pelos seguintes fundamentos:

"Ao contrário do que pretende a Defesa, o regime fechado deve prevalecer, 
eis que entendo descaber a fixação de regime diverso para início do 
cumprimento da pena ou mesmo a substituição da pena privativa de 
liberdade por pena restritiva de direitos, diante da expressa e inequívoca 
gravidade do crime.
Não se olvide da recente decisão do Colendo Supremo Tribunal Federal, 
reconhecendo, em caráter incidental, a inconstitucionalidade do § 1º do 
artigo 2º da Lei de Crimes Hediondos, que estabelece o cumprimento da 
pena em regime inicialmente fechado, aos agentes condenados por crimes 
hediondos e equiparados (STF, 111.840/ES, Relator Ministro DIAS 
TOFFOLI, julgado de 27-06-12), todavia, a norma citada está em pleno 
vigor e a recente decisão da Suprema Corte não impõe de forma obrigatória 
o acatamento do novo entendimento.
Registra-se ainda que o Excelso Supremo Tribunal Federal recentemente 
também reconheceu, de modo incidental, a inconstitucionalidade da 
expressão 'vedada a conversão em pena restritiva de direitos' constantes 
dos artigos 33, § 4º e 44 da Lei Antidrogas.
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Esse reconhecimento de inconstitucionalidade, todavia, não implica 
substituição automática da pena de prisão por pena restritiva de direitos. Na 
decisão é ressalvada a possibilidade de o julgador analisar, em cada caso 
concreto, a viabilidade e admissibilidade dessa substituição.
Tal como veiculado de forma contínua nos diários de grande circulação no 
país, o tráfico de drogas vem se tornando assustadoramente contumaz no 
cotidiano das grandes, médias e até mesmo pequenas cidades, inclusive 
aquelas incrustadas nos mais distantes rincões da nação.
Não há distinção entre ricos ou pobres, raça ou religião; o comércio ilegal 
avança de forma incontrolável, ora favorecido pela insuficiência policial, ora 
beneficiado pelo abrandamento do rigor penal.
Evidentemente o grande traficante, o responsável pela distribuição da droga 
em determinada região ou cidade, não se envolverá diretamente na 
comercialização da droga; valer-se-á do jovem preterido pela sorte, disposto 
a lutar por algum dinheiro que propicie a imediata realização de 
necessidades básicas.
Ocorre então a perfeita comunhão de interesses.
De um lado, o responsável pelo tráfico, que se arrima em incautos jovens, 
inimputáveis pela tenra idade, ou de passado até então escorreito, para 
comercializar seu produto, e de outro o pequeno cidadão que, 
eventualmente detido pela prática espúria, poderá ser beneficiado com a 
substituição da pena privativa de liberdade pela pena restritiva de direitos.
O número expressivo de pessoas que poderiam ser servidas com as 
drogas, bem demonstra a periculosidade latente do réu, recomendando o 
cumprimento da pena no regime inicial fechado e obstando a substituição 
da pena por quaisquer das medidas alternativas" (e-STJ, fls. 26-28). 

A obrigatoriedade do regime inicial fechado aos sentenciados por crimes 
hediondos e a eles equiparados não mais subsiste, diante da declaração de 
inconstitucionalidade, incidenter tantum, do § 1º do art. 2º da Lei n. 8.072/1990, pelo Supremo 
Tribunal Federal, no julgamento do HC 111.840/ES (em 27/7/2012).

Na identificação do modo inicial de cumprimento de pena, necessário à prevenção 
e à reparação da infração penal, o magistrado deve expor motivadamente sua escolha, atento 
às diretrizes do art. 33 do Código Penal, e, na hipótese de condenado por crime de tráfico de 
drogas, ao disposto no art. 42 da Lei n. 11.343/2006, segundo o qual serão consideradas com 
preponderância a natureza e a quantidade de substância entorpecente, a personalidade e a 
conduta social do agente sobre as demais circunstâncias judiciais do art. 59 do Código Penal.

No caso, segundo se observa, a imposição do regime inicial fechado tem como 
fundamento a natureza hedionda e a gravidade abstrata do delito, o que não é admissível segundo 
reiterada jurisprudência deste Superior Tribunal de Justiça (HC 382.300/RS, Rel. Ministro FELIX 
FISCHER, QUINTA TURMA, julgado em 16/2/2017, DJe 14/3/2017).

No entanto, embora o paciente seja primário e a pena reclusiva tenha sido fixada 
em patamar inferior a 8 anos de reclusão, o regime fechado mostra-se adequado para o início do 
cumprimento da sanção imposta, diante da aferição desfavorável de circunstâncias judiciais, 
natureza e quantidade do entorpecente apreendido, nos termos dos art. 33 do CP c.c o art. 42 da 
Lei n. 11.343/2006.

Confiram-se:

"PENAL.  HABEAS  CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO 
PRÓPRIO. INADEQUAÇÃO. TRÁFICO  DE  DROGAS. DOSIMETRIA 
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DA PENA. CAUSA DE DIMINUIÇÃO DO ART. 33, § 4º,  DA  LEI N. 
11.343/2006. RÉUS QUE SE DEDICAM À ATIVIDADE CRIMINOSA.  
INAPLICABILIDADE.  ALTERAÇÃO DESSE ENTENDIMENTO. 
REEXAME DE PROVAS. REGIME PRISIONAL. CIRCUNSTÂNCIAS 
JUDICIAIS DESFAVORÁVEIS. MODO FECHADO.  
CONSTRANGIMENTO  ILEGAL  NÃO  VERIFICADO.  WRIT  NÃO 
CONHECIDO.  
[...]
4.  Na  identificação  do  modo  inicial  de  cumprimento de pena, o 
magistrado  deve  observar  as  regras  estabelecidas  no art. 33 do Código  
Penal  e,  no  caso  de  condenado pelo delito de tráfico de drogas,  
também  o  art. 42 da Lei de Drogas. 
5. Estabelecida a pena definitiva dos pacientes em patamar inferior a 8 anos 
de reclusão, o regime  inicial  fechado (imediatamente mais grave segundo 
o quantum da  sanção  aplicada)  é  o  cabível  à  espécie,  tendo  em vista 
a valoração  desfavorável  das  circunstâncias judiciais (quantidade e 
natureza  da  droga), que justificou o aumento da pena-base acima do 
mínimo legal, nos exatos termos do art. 33, § 2º, 'a', e § 3º, c/c o art. 59, 
ambos do Código Penal, e art. 42 da Lei n. 11.343/2006.
[...]
7. Habeas corpus não conhecido."
(HC 390.987/SP, de minha relatoria, QUINTA TURMA, julgado em 
27/6/2017, DJe 1/8/2017).

"PENAL  E  PROCESSO  PENAL.  HABEAS  CORPUS  SUBSTITUTIVO  
DE RECURSO ESPECIAL.  NÃO  CABIMENTO. TRÁFICO DE 
DROGAS. NULIDADE DO V. ACÓRDÃO POR AUSÊNCIA DE 
FUNDAMENTAÇÃO. INOCORRÊNCIA. MINORANTE PREVISTA NO 
§ 4º   DO  ART.  33  DA  LEI  N.  11.343/2006.  DEDICAÇÃO  A  
ATIVIDADES CRIMINOSAS. CONDENAÇÕES AINDA SEM 
TRÂNSITO EM JULGADO. POSSIBILIDADE DE  UTILIZAÇÃO  PARA  
NEGATIVA  DA REDUTORA. REGIME INICIAL FECHADO. 
PRESENÇA  DE  CIRCUNSTÂNCIAS  JUDICIAIS  NEGATIVAS.  
ILEGALIDADE NÃO CONFIGURADA. SUBSTITUIÇÃO DA PENA 
PRIVATIVA DE LIBERDADE. REQUISITOS DO  ART  44  DO  
CÓDIGO  PENAL  NÃO  ATENDIDOS.  HABEAS  CORPUS  NÃO 
CONHECIDO.  
[...]
III  -  Conquanto  se saiba que o col. Supremo Tribunal Federal, por 
ocasião  do  julgamento do HC n. 111.840/ES (Rel. Min. Dias Toffoli, DJe 
de 17/12/2013), declarou incidentalmente a inconstitucionalidade do  § 1º 
do art. 2º da Lei n. 8.072/1990, com redação dada pela Lei n. 11.464/2007,  
afastando  a  obrigatoriedade  do regime inicial fechado para  os  
condenados  por  crimes  hediondos e equiparados, in casu, verifica-se   
que   as  circunstâncias  judiciais  do  art.  59  são desfavoráveis  aos  ora 
pacientes, o que impede a fixação inicial do regime semiaberto para início 
de resgate da reprimenda.
[...]
Habeas corpus não conhecido."
(HC 385.942/RS, Rel. Ministro FELIX FISCHER, QUINTA TURMA, 
julgado em 20/6/2017, DJe 30/6/2017).
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Por fim, estabelecido o quantum da sanção corporal em patamar superior a 4 

anos de reclusão, é inadmissível a substituição da pena privativa de liberdade por restritivas de 
direito, pela falta do preenchimento do requisito objetivo (art. 44, I, do Código Penal). 

Ante o exposto, não conheço do habeas corpus.
É como voto.
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Números Origem:  00038876020168260477  38876020168260477
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CERTIDÃO

Certifico que a egrégia QUINTA TURMA, ao apreciar o processo em epígrafe na sessão 
realizada nesta data, proferiu a seguinte decisão:
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