
 
 

 

HABEAS CORPUS Nº 401.488 - RS (2017/0125115-3)
  

RELATOR : MINISTRO RIBEIRO DANTAS
IMPETRANTE : DEFENSORIA PÚBLICA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO 

SUL 
ADVOGADOS : RAFAEL RAPHAELLI  - RS032676 
   DEFENSORIA PÚBLICA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO 

SUL 
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO 

SUL 
PACIENTE  : GABRIEL CAMARGO ROSSI 
PACIENTE  : DANIEL DIAS 

EMENTA

PENAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO PRÓPRIO. 
INADEQUAÇÃO.  TRÁFICO DE DROGAS. EXASPERAÇÃO DA 
PENA-BASE EM RAZÃO DA NATUREZA DO ENTORPECENTE. 
MODULAÇÃO DO REDUTOR DO ART. 33, § 4º, DA LEI N. 11.343/2006 
COM FUNDAMENTO NA QUANTIDADE DA DROGA APREENDIDA. 
BIS IN IDEM NÃO VERIFICADO. 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.
2. 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.
3. Na falta de parâmetros legais para se fixar o quantum dessa redução, os 
Tribunais Superiores decidiram 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 no comércio ilícito de 
entorpecentes. Precedentes.
4. Não configura bis in idem a aferição desfavorável da natureza da droga 
(crack) na primeira etapa da dosimetria, para majorar a pena-base, e a utilização 
da quantidade na escolha da fração do redutor do art. 33, § 4º, da Lei n. 
11.343/2006 (Precedentes do STJ e do STF).
5. 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. 
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Brasília (DF), 03 de agosto de 2017 (data do julgamento)

MINISTRO RIBEIRO DANTAS  
Relator
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HABEAS CORPUS Nº 401.488 - RS (2017/0125115-3)
RELATOR : MINISTRO RIBEIRO DANTAS
IMPETRANTE : DEFENSORIA PÚBLICA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO 

SUL 
ADVOGADOS : RAFAEL RAPHAELLI  - RS032676 
   DEFENSORIA PÚBLICA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO 

SUL 
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO 

SUL 
PACIENTE  : GABRIEL CAMARGO ROSSI 
PACIENTE  : DANIEL DIAS 

RELATÓRIO

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

Trata-se de habeas corpus substitutivo de recurso especial, com pedido liminar, 
impetrado em favor de GABRIEL CAMARGO ROSSI e DANIEL DIAS, contra acórdão 
proferido pelo Tribunal de Justiça do Estado do Rio Grande do Sul.

Extrai-se dos autos que os pacientes foram condenados às penas de 2 anos, 7 
meses e 15 dias de reclusão, em regime aberto, e ao pagamento de 262 dias-multa, substituída a 
pena privativa de liberdade por duas penas restritivas de direitos, por infração ao art. 33, caput, 
da Lei n. 11.343/2006.

A defesa interpôs apelação perante o Tribunal de origem, que lhe negou 
provimento.

Neste writ, alega o impetrante que os pacientes sofrem constrangimento ilegal, 
pois as instâncias ordinárias deixaram que aplicar o redutor do art. 33, § 4º, da Lei de Drogas, em 
seu patamar máximo, com base no mesmo argumento utilizado para exasperar a pena-base, a 
quantidade e a natureza da droga apreendida, o que configura flagrante bis in idem na aplicação 
da pena.

Requer, assim, a aplicação da minorante na fração de 2/3.
Liminar indeferida (e-STJ, fls. 372-373).
O Ministério Público Federal opinou não conhecimento do writ. (e-STJ, fls. 

379-399).
É o relatório.
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VOTO

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

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.

Documento: 1620557 - Inteiro Teor do Acórdão - Site certificado - DJe: 14/08/2017 Página  4 de 4



 
 

 
Sob tal contexto, passo à análise de eventual constrangimento imposto aos 

pacientes que autorize a concessão da ordem, de ofício.
O Juiz sentenciante aplicou o redutor do tráfico privilegiado na fração de 1/2, 

pelos seguintes fundamentos:

Analiso, em primeiro lugar, as circunstâncias judiciais e do artigo 42 da Lei 
n° 11.343/06.
A culpabilidade afigura-se em grau ordinário. O acusado não possui 
antecedentes. Sua conduta social não foi abonada, o que não lhe 
prejudica. 
Não há elementos acerca de sua personalidade. O comportamento da vítima 
não é de ser considerado, por ser o próprio Estado, visto que a norma 
tutela a saúde pública. Quanto à natureza da substância, deve ser ressaltado 
que foi apreendido crack, substância derivada da cocaína e que causa a 
dependência desde o primeiro consumo. A.quantidade da droga apreendida 
não merece maior consideração.
Com supedâneo nas circunstâncias judiciais acima analisadas, entendo 
necessário e suficiente para reprovação e prevenção do crime a fixação da 
pena-base para o delito de tráfico imputado ao réu em 5 (cinco) anos e 3 
(três) meses de reclusão, que é exasperada em três meses em decorrência 
dos vetores negativos "natureza" dos entopercentes (três meses).
Inexiste circunstâncias agravantes ou atenuantes.

Entendo possível a aplicação da causa de redução prevista no § 4º, do 
artigo 33, da Lei nº 11.343/06, já que o réu não registra antecedentes 
(certidão de fl. 205) e não há prova de que faça do crime uma profissão. A 
fração a ser reduzida não poderá ser a mínima (1/6), nem a máxima (2/3), 
tendo em conta a natureza dos entorpecentes. Assim, entendo adequada a 
redução em metade (1/2). (e-STJ, fls. 280-281).

A Corte de origem, ao negar provimento ao apelo defensivo, manteve o patamar 
fixado em primeiro grau, in verbis: 

No tocante ao apenamento, a insurgência defensiva limita-se à fração de 
redução da pena pelo reconhecimento da minorante prevista no artigo 33, 
parágrafo 4º, da Lei nº 11.343/2006 -  a Sentenciante reduzia a pena pela 
metade, enquanto a Defesa postula seja operada a redução na fração 
máxima, 2/3.
Sem razão, no entanto.
Com efeito, além de se trata de tráfico de crack, substância que possui 
maior poder viciante - circunstância já utilizada pela Sentenciante ao 
estabelecer a pena-base -, no caso dos autos houve a apreensão de 
considerável quantidade da substância (51 pedras, pesando 8,93g, mais 5 
pedras sem peso especificado), o que torna inviável o  pleito de aplicação 
da fração máxima de redução da pena em razão do reconhecimento da 
minorante em questão.
Além disso, é de se destacar que o acusado DANIEL responde a outros 
feitos criminais (e-STJ, fls. 358-359)

Nos termos 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 
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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 (RHC 72.118/RS, Rel. Ministro JORGE MUSSI, QUINTA TURMA, julgado em 
20/10/2016, DJe 26/10/2016 e AgRg no REsp 1.442.055/PR, Rel. Ministro ROGERIO 
SCHIETTI CRUZ, Sexta Turma, julgado em 4/8/2015, DJe 18/8/2015).

No entanto, conforme estabelecido pelo Supremo Tribunal Federal, em sede de 
repercussão geral, no julgamento do Agravo em Recurso Extraordinário n. 666.334/MG, está 
vedada a utilização, concomitantemente, da quantidade e da natureza da droga na primeira e na 
terceira fase da dosimetria da pena, sob pena de "bis in idem".

Contudo, esta não é a hipótese dos autos. 
Segundo se infere, a Corte de origem, no apelo substitutivo da sentença, 

considerou a natureza da droga apreendida (crack) para majorar a pena-base e a quantidade do 
entorpecente (51 pedras, pesando 8,93g, mais 5 pedras sem peso especificado) para modular o 
índice da minorante, o que é perfeitamente possível nos termos da reiterada jurisprudência desta 
Corte.

A seguir os seguintes julgados que respaldam esse entendimento:

[...]
PRETENDIDA  APLICAÇÃO  DA  MINORANTE PREVISTA NO 
ARTIGO 33, § 4º, DA LEI  N. 11.343/2006 EM SEU GRAU MÁXIMO. 
QUANTUM MITIGADO. QUANTIDADE E  NATUREZA  DO  
ESTUPEFACIENTE  APREENDIDO  APONTADAS  EM  MOMENTOS 
DISTINTOS.  INEXISTÊNCIA  DE  BIS  IN  IDEM.  NÃO  
PREENCHIMENTO DOS REQUISITOS PREVISTOS EM LEI. COAÇÃO 
NÃO VERIFICADA.
1.  O  Supremo  Tribunal  Federal, ao julgar o ARE 666.334/AM, sob o 
regime da repercussão geral, firmou o entendimento de que a natureza e  a  
quantidade  de  droga  apreendida  com o acusado de tráfico de drogas  
devem ser levadas em consideração apenas em uma das fases da 
dosimetria,  sob pena de indevido bis in idem, cabendo ao magistrado 
decidir em que momento as utilizará.
2.  No  caso dos autos, a natureza dos entorpecentes foi considerada no  
cálculo da pena-base, sendo que, na terceira fase da dosimetria, o  
Sodalício  a quo ressaltou, exclusivamente, a quantidade da droga como 
fundamento  para fixar a fração em 1/2 (metade) para o redutor especial 
previsto  no  §  4º  do  artigo  33  da  Lei  de  Drogas, entendimento que 
está de acordo com a jurisprudência deste Sodalício sobre o tema.
(...)
3. Agravo Regimental improvido." (AgRg no HC 332.638/SC, Rel. Ministro 
JORGE MUSSI, QUINTA TURMA, DJe 19/4/2016);

HABEAS  CORPUS  SUBSTITUTIVO  DE RECURSO PRÓPRIO. 
INADEQUAÇÃO DA VIA ELEITA. TRÁFICO ILÍCITO DE 
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ENTORPECENTES. DOSIMETRIA DA PENA. PENA-BASE  ACIMA  
DO  MÍNIMO  LEGAL.  APLICAÇÃO DA CAUSA ESPECIAL DE 
DIMINUIÇÃO  DE  PENA PREVISTA NO ART. 33, § 4º, DA LEI N.º 
11.343/06 EM FRAÇÃO INFERIOR À MÁXIMA. ALEGADO BIS IN 
IDEM. NÃO OCORRÊNCIA. FUNDAMENTOS DIVERSOS. TEMA NÃO 
ANALISADO PELO TRIBUNAL A QUO. SUPRESSÃO  DE  
INSTÂNCIA. ILEGALIDADE NÃO DEMONSTRADA. HABEAS 
CORPUS NÃO CONHECIDO.
-  O  Superior  Tribunal de Justiça, seguindo o entendimento firmado pela  
Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal, não tem admitido a 
impetração  de  habeas  corpus  em  substituição ao recurso próprio, 
prestigiando  o sistema recursal ao tempo que preserva a importância e  a  
utilidade  do  writ,  visto  permitir a concessão da ordem, de ofício, nos 
casos de flagrante ilegalidade.
-  Esta  Corte  Superior,  na  esteira  do entendimento firmado pelo 
Supremo   Tribunal   Federal  em  sede  de  repercussão  geral  (ARE 
666.334/MG,   Rel.  Min.  GILMAR  MENDES,  DJ  6/5/2014),  pacificou 
entendimento de que a natureza e a quantidade da droga não podem ser 
utilizadas,  concomitantemente,  na  primeira  e na terceira fase da 
dosimetria da pena, sob pena de bis in idem.
-  Na  hipótese,  porém,  não  se  verifica  o apontado bis in idem, 
porquanto  a  exasperação  da pena-base ocorreu em razão da natureza das  
substancias  entorpecentes  apreendidas - crack e cocaína -, ao passo  que  
a  redução  da  reprimenda na fração de 1/4, em razão da incidência  da 
causa especial de diminuição de pena prevista no art. 33,  §  4º,  da Lei n.º 
11.343/06, foi fundamentada na quantidade de drogas apreendidas, 
configurando, assim, fundamentos diversos. Precedentes.
-  Ademais,  no  tocante  à  dosimetria  da  pena, sabe-se que a sua revisão,  
na  via  do habeas corpus, é possível somente em situações excepcionais,   
de   manifesta   ilegalidade   ou   abuso  de  poder reconhecíveis   de   
plano,   sem   maiores  incursões  em  aspectos circunstanciais  ou  fáticos  
e probatórios (HC 304083/PR, Rel. Min. Felix Fischer, Quinta Turma, DJe 
12/3/2015).
-  Uma  vez  que  o  Tribunal  a  quo  não  se pronunciou sobre tema 
suscitado  nesta  impetração,  esta  Corte  fica impedida de fazê-lo 
diretamente,   sob   pena  de  incorrer  em  indevida  supressão  de 
instância.
- Habeas corpus não conhecido." (HC 273.799/ES, Rel. Ministro 
REYNALDO SOARES DA FONSECA, QUINTA TURMA, DJe 
10/5/2016);

HABEAS CORPUS. TRÁFICO ILÍCITO DE ENTORPECENTES. 
CONDENAÇÃO. DOSIMETRIA. PENA-BASE ACIMA DO MÍNIMO 
LEGAL. APLICAÇÃO DA CAUSA ESPECIAL DE DIMINUIÇÃO DE 
PENA PREVISTA NO ART. 33, § 4º, DA LEI N.º 11.343/06 EM 
PATAMAR INFERIOR AO MÁXIMO. BIS IN IDEM. NÃO 
OCORRÊNCIA. MOTIVOS DIVERSOS. REGIME FECHADO FIXADO 
COM BASE NA HEDIONDEZ DO DELITO. IMPOSSIBILIDADE.   
REGIME DIVERSO DO FECHADO. POSSIBILIDADE EM TESE. 
AFERIÇÃO IN CONCRETO. JUÍZO DAS EXECUÇÕES.
1. Não há falar em bis in idem na dosimetria da pena, haja vista que a 
exasperação da pena-base em 1/4 deu-se em razão da variedade das 
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substancias entorpecentes apreendidas - crack, cocaína e maconha - e a 
redução da reprimenda em apenas 1/3 em razão da incidência da causa 
especial de diminuição de pena prevista no art. 33, § 4º, da Lei n.º 
11.343/06, por sua vez, deu-se em razão da expressiva quantidade de 
drogas - quase 1 kg -, motivos diversos, pois.
[...]
3. Writ não conhecido. Ordem concedida, de ofício, tão somente para que, 
afastada a obrigatoriedade do regime inicial fechado no tocante ao crime de 
tráfico de drogas, o Juízo das Execuções, analisando o caso concreto, 
avalie a possibilidade de modificação do regime inicial de cumprimento de 
pena, à luz do art. 33, §§ 2º e 3º, do Código Penal." (HC 312.818/SP, Rel. 
Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, SEXTA TURMA, julgado 
em 3/3/2015, DJe 9/3/2015).

Cumpre registrar que o Pleno do Supremo Tribunal Federal, no julgamento do HC 
109.193/MG, também se manifestou sobre o tema e, do mesmo modo, não reconheceu o bis in 
idem, pela utilização de critérios distintos em cada fase da dosimetria.

Eis a ementa do julgado:

HABEAS CORPUS. PENAL. TRÁFICO DE DROGAS. NATUREZA DA 
DROGA APREENDIDA. CIRCUNSTÂNCIA UTILIZADA SOMENTE NA 
APLICAÇÃO DA CAUSA DE DIMINUIÇÃO DE PENA PREVISTA NO 
ART. 33, § 4º, DA LEI 11.343/06. LEGITIMIDADE. SUBSTITUIÇÃO 
DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE POR RESTRITIVA DE 
DIREITOS. PACIENTE CONDENADO À PENA DE RECLUSÃO 
SUPERIOR A QUATRO ANOS. NÃO CUMPRIMENTO DO REQUISITO 
OBJETIVO PREVISTO NO ART. 44, I, DO CP. ORDEM DENEGADA. 
1. Segundo o art. 42 da Lei 11.343/06, "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". Configura ilegítimo bis in 

idem considerar a natureza e a quantidade da substância ou do 

produto para fixar a pena base (primeira etapa) e, simultaneamente, 

para a escolha da fração de redução a ser imposta na terceira etapa 

da dosimetria (§ 4º do art. 33 da Lei 11.343/2006). Todavia, nada 

impede que essa circunstância seja considerada para incidir, 

alternativamente, na primeira etapa (pena-base) ou na terceira 

(fração de redução). Essa opção permitirá ao juiz aplicar mais 

adequadamente o princípio da individualização da pena (art. 5º, XLVI, 

da CF) em cada caso concreto. 

2. No caso, a natureza da droga apreendida foi utilizada somente na 

terceira etapa da dosimetria, ou seja, para fixar o fator de redução da 

causa de diminuição do art. 33, § 4º da Lei 11.343/2006 na fração de 

1/6, não havendo, portanto, violação ao princípio do ne bis in idem. 
Ademais, aplicar qualquer fração de diminuição diversa daquela imposta 
pelas instâncias ordinárias demandaria o revolvimento de fatos e provas, o 
que é inviável em sede de habeas corpus. 
3. Não é viável proceder à substituição da pena privativa de liberdade por 
restritivas de direito, pois a pena imposta ao paciente – quatro anos e dois 
meses de reclusão – afasta o requisito objetivo previsto no art. 44, I, do 
Código Penal. 
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4. Ordem denegada.  (HC 109.193, Relator.  Min. TEORI ZAVASCKI, 
Tribunal Pleno, DJe 30/10/2014).

Ademais, quanto ao paciente Daniel Dias, observa-se que, além da quantidade de 
droga, a Corte de origem sopesou também as inúmeras ações em curso em seu desfavor para 
manter a fração da minorante na metade. E, segundo precedentes desta Corte, a existência de 
outros processos criminais, pendentes de definitividade, embora não sirvam para a negativa 
valoração da reincidência e dos antecedentes (Súmula n. 444 do STJ), podem justificar, inclusive, 
o afastamento da causa de diminuição do art. 33, § 4º, da Lei n. 11.343/2006, quando permitirem 
concluir que o agente é habitual na prática delitiva (AgRg no AREsp 938.492/MG, Rel. Ministra 
MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, Rel. p/ Acórdão Ministro ROGERIO SCHIETTI 
CRUZ, SEXTA TURMA, julgado em 20/09/2016, DJe 06/10/2016; HC 363.946/SP, de minha 
relatoria, julgado em 04/10/2016, DJe 18/10/2016).

Ante o exposto, não conheço do habeas corpus. 
É como voto.
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Números Origem:  00636407420128210008  00821200235536  01130885020168217000  1130885020168217000  
636407420128210008  70069028942  821200235536

EM MESA JULGADO: 03/08/2017

Relator

Exmo. Sr. Ministro  RIBEIRO DANTAS

Presidente da Sessão
Exmo. Sr. Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA

Subprocuradora-Geral da República
Exma. Sra. Dra. CÉLIA REGINA SOUZA DELGADO

Secretário
Me. MARCELO PEREIRA CRUVINEL

AUTUAÇÃO

IMPETRANTE : DEFENSORIA PÚBLICA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL 
ADVOGADOS : RAFAEL RAPHAELLI  - RS032676 

 DEFENSORIA PÚBLICA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL 
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL 
PACIENTE  : GABRIEL CAMARGO ROSSI 
PACIENTE  : DANIEL DIAS 

ASSUNTO: DIREITO PENAL - Crimes Previstos na Legislação Extravagante - Crimes de Tráfico Ilícito e 
Uso Indevido de Drogas - Tráfico de Drogas e Condutas Afins

CERTIDÃO

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

"A Turma, por unanimidade, não conheceu do pedido."
Os Srs. Ministros Joel Ilan Paciornik, Felix Fischer, Jorge Mussi e Reynaldo Soares da 

Fonseca votaram com o Sr. Ministro Relator.
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