
 
 

 

AgRg no HABEAS CORPUS Nº 574.395 - RJ (2020/0090266-8)
  

RELATOR : MINISTRO FELIX FISCHER
AGRAVANTE : EDERSON MATOS DOMINGOS (PRESO)
ADVOGADOS : DEFENSORIA PÚBLICA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO 
   LAURA JULIA ANDRADE FONTENELLE  - RJ078959 
AGRAVADO  : MINISTÉRIO PÚBLICO FEDERAL 
AGRAVADO  : MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO 
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO 

EMENTA

AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. DECISÃO 
MONOCRÁTICA. TRÁFICO DE DROGAS. DOSIMETRIA. EXASPERAÇÃO DA 
PENA-BASE COM FUNDAMENTO NA GRANDE QUANTIDADE DE DROGAS 
APREENDIDAS (ART. 42, DA LEI N. 11.343/06). POSSIBILIDADE. 
APLICAÇÃO DA CAUSA ESPECIAL DE DIMINUIÇÃO DO § 4º DO ART. 33 
DA LEI DE DROGAS. IMPOSSIBILIDADE. REVOLVIMENTO 
FÁTICO-PROBATÓRIO. INVIÁVEL NA ESTREITA VIA DO MANDAMUS. 
REGIME FECHADO. ADEQUADO. GRANDE QUANTIDADE DE DROGAS 
APREENDIDAS. PRECEDENTES. FUNDAMENTAÇÃO CONCRETA. 
SUBSTITUIÇÃO DA PENA CORPORAL POR RESTRITIVAS DE DIREITOS. 
DESCABIMENTO. AUSÊNCIA DOS REQUISITOS CONSTANTES DO ART. 44, 
DO CÓDIGO PENAL. INEXISTÊNCIA DE NOVOS ARGUMENTOS APTOS A 
DESCONSTITUIR A DECISÃO AGRAVADA. AGRAVO REGIMENTAL 
DESPROVIDO.

I - É assente nesta Corte Superior de Justiça que o agravo regimental deve 
trazer novos argumentos capazes de alterar o entendimento anteriormente firmado, sob 
pena de ser mantida a r. decisão vergastada pelos próprios fundamentos.

II - As instâncias ordinárias, de forma motivada e de acordo com o caso 
concreto, atento as diretrizes do art. 42 da Lei de Drogas e do art. 59, do Código Penal, 
consideraram mormente a quantidade e natureza do entorpecente apreendido 
(3,926Kg de maconha) com o paciente, para exasperar a reprimenda-base, inexistindo, 
portanto, flagrante ilegalidade, a ser sanada pela via do writ. 

III - "A ponderação das circunstâncias judiciais do art. 59 do Código 
Penal não é uma operação aritmética em que se dá pesos absolutos a cada uma 
delas, a serem extraídas de cálculo matemático, levando-se em conta as penas 
máxima e mínima cominadas ao delito cometido pelo agente, mas sim um 
exercício de discricionariedade vinculada que impõe ao magistrado apontar os 
fundamentos da consideração negativa, positiva ou neutra das oito 
circunstâncias judiciais mencionadas no art. 59 do CP e, dentro disso, eleger a 
reprimenda que melhor servirá para a prevenção e repressão do fato-crime" 
(AgRg no HC n. 188.873/AC, Quinta Turma, Rel. Min. Jorge Mussi, DJe de 
16/10/2013).

IV - Quanto ao reconhecimento da causa especial de diminuição do § 4º 
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do art. 33 da Lei n. 11.343/06, denota-se dos trechos acima colacionados que as 
instâncias ordinárias afastaram a benesse, consubstanciado na conclusão de que o 
paciente se dedicava a atividades criminosas (traficância), em razão não somente da 
grande quantidade de drogas apreendidas (3,926Kg de maconha), mas também em 
razão das circunstâncias em que se deu a prisão do paciente, bem como 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 do eg. Tribunal de origem 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.

V - A quantidade de entorpecente apreendido, foi utilizada como 
fundamento a ensejar a aplicação do regime mais danoso, o que está em consonância 
com o entendimento desta Corte, ex vi do art. 33, § 2º, b, e § 3º, do Código Penal, e 
art. 42, da Lei n. 11.343/06.

VI - Mantida pena superior a 4 (quatro) anos de reclusão, não há se falar em 
substituição da corporal por restritiva de direito, nos termos do art. 44, inciso I, do 
Código Penal.

Agravo regimental desprovido.

 

  

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, 

negar provimento ao agravo regimental.

Os Srs. Ministros Jorge Mussi, Reynaldo Soares da Fonseca e Ribeiro Dantas 

votaram com o Sr. Ministro Relator. 

Ausente, justificadamente, o Sr. Ministro Joel Ilan Paciornik. 

 

Brasília (DF), 09 de junho de 2020(Data do Julgamento)

Ministro FELIX FISCHER 
Relator
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AgRg no HABEAS CORPUS Nº 574.395 - RJ (2020/0090266-8)
  

RELATOR : MINISTRO FELIX FISCHER
AGRAVANTE : EDERSON MATOS DOMINGOS (PRESO)
ADVOGADOS : DEFENSORIA PÚBLICA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO 
   LAURA JULIA ANDRADE FONTENELLE  - RJ078959 
AGRAVADO  : MINISTÉRIO PÚBLICO FEDERAL 
AGRAVADO  : MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO 
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO 

RELATÓRIO

EXMO. SR. MINISTRO FELIX FISCHER: Trata-se de agravo regimental 

interposto em favor de EDERSON MATOS DOMINGOS, contra decisão monocrática por 

mim proferida (fls. 79-90), que não conheceu do presente habeas corpus.

Nas razões recursais, o agravante renova os pedidos contidos na inicial e pugna 

pela reconsideração da decisão ou para que o Colegiado da Quinta Turma conceda 

habeas corpus, de ofício, ao paciente a fim de que seja fixada a pena-base no mínimo legal, 

aplicado o redutor do tráfico privilegiado, em seu patamar máximo, com consequente fixação 

do regime aberto para início de cumprimento da pena e substituição da pena corporal por 

restritivas de direitos.

Por manter a decisão agravada, submeto o agravo regimental à apreciação da 

Quinta Turma. 

É o relatório.
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EMENTA

AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS 
CORPUS. DECISÃO MONOCRÁTICA. TRÁFICO 
DE DROGAS. DOSIMETRIA. EXASPERAÇÃO DA 
PENA-BASE COM FUNDAMENTO NA GRANDE 
QUANTIDADE DE DROGAS APREENDIDAS 
(ART. 42, DA LEI N. 11.343/06). POSSIBILIDADE. 
APLICAÇÃO DA CAUSA ESPECIAL DE 
DIMINUIÇÃO DO § 4º DO ART. 33 DA LEI DE 
DROGAS. IMPOSSIBILIDADE. REVOLVIMENTO 
FÁTICO-PROBATÓRIO. INVIÁVEL NA 
ESTREITA VIA DO MANDAMUS. REGIME 
FECHADO. ADEQUADO. GRANDE 
QUANTIDADE DE DROGAS APREENDIDAS. 
PRECEDENTES. FUNDAMENTAÇÃO 
CONCRETA. SUBSTITUIÇÃO DA PENA 
CORPORAL POR RESTRITIVAS DE DIREITOS. 
DESCABIMENTO. AUSÊNCIA DOS 
REQUISITOS CONSTANTES DO ART. 44, DO 
CÓDIGO PENAL. INEXISTÊNCIA DE NOVOS 
ARGUMENTOS APTOS A DESCONSTITUIR A 
DECISÃO AGRAVADA. AGRAVO REGIMENTAL 
DESPROVIDO.

I - É assente nesta Corte Superior de Justiça que 
o agravo regimental deve trazer novos argumentos 
capazes de alterar o entendimento anteriormente 
firmado, sob pena de ser mantida a r. decisão 
vergastada pelos próprios fundamentos.

II - As instâncias ordinárias, de forma motivada e 
de acordo com o caso concreto, atento as diretrizes do 
art. 42 da Lei de Drogas e do art. 59, do Código Penal, 
consideraram mormente a quantidade e natureza do 
entorpecente apreendido (3,926Kg de maconha) 
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com o paciente, para exasperar a reprimenda-base, 
inexistindo, portanto, flagrante ilegalidade, a ser sanada 
pela via do writ. 

III - "A ponderação das circunstâncias 
judiciais do art. 59 do Código Penal não é uma 
operação aritmética em que se dá pesos absolutos a 
cada uma delas, a serem extraídas de cálculo 
matemático, levando-se em conta as penas máxima 
e mínima cominadas ao delito cometido pelo 
agente, mas sim um exercício de 
discricionariedade vinculada que impõe ao 
magistrado apontar os fundamentos da 
consideração negativa, positiva ou neutra das oito 
circunstâncias judiciais mencionadas no art. 59 do 
CP e, dentro disso, eleger a reprimenda que 
melhor servirá para a prevenção e repressão do 
fato-crime" (AgRg no HC n. 188.873/AC, Quinta 
Turma, Rel. Min. Jorge Mussi, DJe de 16/10/2013).

IV - Quanto ao reconhecimento da causa 
especial de diminuição do § 4º do art. 33 da Lei n. 
11.343/06, denota-se dos trechos acima colacionados 
que as instâncias ordinárias afastaram a benesse, 
consubstanciado na conclusão de que o paciente se 
dedicava a atividades criminosas (traficância), em razão 
não somente da grande quantidade de drogas 
apreendidas (3,926Kg de maconha), mas também em 
razão das circunstâncias em que se deu a prisão do 
paciente, bem como 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 do eg. 
Tribunal de origem 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.

V - A quantidade de entorpecente 
apreendido, foi utilizada como fundamento a ensejar a 
aplicação do regime mais danoso, o que está em 
consonância com o entendimento desta Corte, ex vi do 
art. 33, § 2º, b, e § 3º, do Código Penal, e art. 42, da 
Lei n. 11.343/06.

VI - Mantida pena superior a 4 (quatro) anos de 
reclusão, não há se falar em substituição da corporal 
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por restritiva de direito, nos termos do art. 44, inciso I, 
do Código Penal.

Agravo regimental desprovido.
  

VOTO

EXMO. SR. MINISTRO FELIX FISCHER: Inicialmente, consigna-se que 

se encontram presentes os pressupostos de admissibilidade, razão pela qual conheço do 

presente agravo regimental.

Em relação aos pedidos, o agravante não trouxe qualquer argumento novo 

capaz de ensejar a alteração do entendimento firmado por ocasião da decisão monocrática, 

assim proferida (fls. 80-90):

"A Terceira Seção desta Corte, seguindo entendimento firmado pela 
Primeira Turma do col. Pretório Excelso, firmou orientação no sentido de não admitir 
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.

Tal posicionamento tem por objetivo preservar a utilidade e eficácia do 
habeas corpus como instrumento constitucional de relevante valor para a proteção da 
liberdade da pessoa, quando ameaçada por ato ilegal ou abuso de poder, de forma a 
garantir a necessária celeridade no seu julgamento. Desta forma, incabível o presente 
mandamus, porquanto substitutivo de recurso especial.

Em homenagem ao princípio da ampla defesa, no entanto, passa-se ao 
exame da insurgência, a fim de se verificar eventual constrangimento ilegal passível de 
ser sanado pela concessão da ordem, de ofício.

Para melhor delimitar a controvérsia, destaco o seguinte excertos da r. 
sentença condenatória, mantida pelo v. acórdão impugnado, quanto aos temas:

"Atento as diretrizes dos artigos 59 e 68 do Código Penal; passo a dosar a 
pena.

1ª fase: A reprovabilidade da conduta do acusado' não excedeu 'a normal 
do tipo, bem como as circunstâncias da infração, motivos do crime, conduta ou 
personalidade do réu. A FAC dos autos revela que o acusado é primário e sem 
antecedentes: Porém, atento às diretrizes do artigo 42 da Lei n° 11.343106, que 
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levarão à exasperação da pena, por força da natureza/qualidade da droga apreendida 
com o réu (3.926,60 gramas de maconha), de efeitos deletérios e permanentes, 
apreendidas com o autor em local de intenso tráfico, fixo a pena base em 06 (seis) 
anos e 08(oito) meses de reclusão e pagamento de 666(seiscentos e sessenta e seis) 
dias-multa, à razão unitária mínima da lei especial.

2ª fase: Ausentes atenuantes ou agravantes, mantenho a pena 
intermediária em 06 (seis) anos e 08 (oito) meses de reclusão e pagamento de 666 
(seiscentos e sessenta e seis) dias-multa, à razão unitária mínima da lei especial.

3ª fase: No delito de tráfico, a despeito de consideração de que o réu é 
primário, mas por força da quantidade de droga apreendida, (3.926,60 gramas de 
maconha), ou seja, quase 04 (quatro) QUILOS, permite-se a conclusão de que.e réu 
não é um traficante esporádico, tendo em vista a vultosa quantidade apreendida e seu 
valor no mercado ilícito de tráfico. Isto porque, imaginar que um usuário ou um 
traficante iniciante já teria consigo QUASE 04(QUATRO) QUILOS DE MACONHA 
é fechar os olhos para a realidade patente que é verificada pelo fato de que altas 
quantidades de drogas ficam em poder apenas daqueles que estão nesse rumo maléfico 
há tempos, fomentando assim o aumento crescente e descontrolado do pernicioso 
delito tráfico.

Nesse contexto, não faz jus o réu a diminuição de pena prevista no art. 
33, §4º, da Lei n.° 11.343106, como também entende o E. STJ (AgRg no REsp 1388412 
/SP, Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA (1131), DJe 04/11/2014). Nesse 
contexto, ausentes causas de diminuição ou aumento de pena pelo delito de tráfico, fixo 
a pena definitiva em 06 (seis) anos e 08 (oito) meses de reclusão e pagamento de 666 
(seiscentos e sessenta e seis) dias-multa, à razão unitária mínima da lei especial.

Nos termos do art. 387, § 2 0 , CPP, computo o tempo de prisão 
provisória do acusado, a título de detração no delito de tráfico, sendo que fixo o regime 
fechado para o início do cumprimento da pena privativa de liberdade, mesmo 
considerando o tempo restante de pena a cumprir, mas levando em conta os termos do 
art. 42 da Lei n° 11.343106 e do art. 33, § 3 0 , CP, acima identificados, notadamente 
pela qualidade e quantidade da droga apreendida, que exigem a fixação do regime 
mais gravoso, como também entende o E. TJ/RJ (00 42876-42.2012.8.19.0002 - 
APELACAO - . DES. GILMAR AUGUSTO TEIXEIRA - Julgamento: 2510912013 - 
OITAVA GAMARA CRIMINAL)" (fls. 38-39, grifei).

Na hipótese, ao contrário do que sustenta a impetrante, verifica-se no 
trecho acima colacionado, que a pena-base do paciente foi exasperada, lastreando-se na 
quantidade e natureza das drogas apreendidas (3,926 Kg de maconha), nos termos do 
art. 42 da Lei de Drogas.

Nesse compasso, mostra-se idônea a fundamentação, uma vez que o Juiz 
deve considerar, com preponderância sobre o previsto no artigo 59 do Estatuto 
Repressivo, a natureza e a quantidade da substância entorpecente, consoante o disposto 
no artigo 42 da Lei 11.343/2006, in verbis:

"Art. 42. O juiz, na fixação das penas, considerará, com preponderância 
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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."

No presente caso, as instâncias ordinárias, de forma motivada e de acordo 
com o caso concreto, atento as diretrizes do art. 42 da Lei de Drogas e do art. 59, do 
Código Penal, consideraram mormente a quantidade e natureza do entorpecente 
apreendido (3,926Kg de maconha) com o paciente, para exasperar a reprimenda-base, 
inexistindo, portanto, flagrante ilegalidade, a ser sanada pela via do writ.

Quanto ao critério numérico de aumento para cada circunstância judicial 
negativa, insta consignar que "A ponderação das circunstâncias judiciais do art. 59 do 
Código Penal não é uma operação aritmética em que se dá pesos absolutos a cada 
uma delas, a serem extraídas de cálculo matemático, levando-se em conta as penas 
máxima e mínima cominadas ao delito cometido pelo agente, mas sim um exercício de 
discricionariedade vinculada que impõe ao magistrado apontar os fundamentos da 
consideração negativa, positiva ou neutra das oito circunstâncias judiciais 
mencionadas no art. 59 do CP e, dentro disso, eleger a reprimenda que melhor servirá 
para a prevenção e repressão do fato-crime" (AgRg no HC n. 188.873/AC, Quinta 
Turma, Rel. Ministro Jorge Mussi, julgado em 8/10/2013, DJe de 16/10/2013).

In casu, não há que reconhecer desproporção na pena-base aplicada, uma 
vez que há motivação particularizada, para a valoração negativa das circunstâncias 
judiciais, em obediência aos princípios da individualização da pena e da 
proporcionalidade, ausente, portanto, notória ilegalidade a justificar a concessão da 
ordem de ofício.

Sobre o tema, destaco os seguintes precedentes desta Corte:

"REGIMENTAL.   AGRAVO   EM  RECURSO  ESPECIAL.  TRÁFICO.  
DOSIMETRIA. PENA-BASE  FIXADA  ACIMA  DO  MÍNIMO  LEGAL.  ELEVADA  
QUANTIDADE DO ENTORPECENTE APREENDIDO. POSSIBILIDADE. AUMENTO 
PROPORCIONAL.

1.   Na   fixação  da  pena-base  de  crimes  previstos  na  Lei  n. 
11.343/2006,   como  ocorre  na  espécie,  deve-se  considerar,  com preponderância  
sobre  o  previsto  no  artigo 59 do Código Penal, a natureza  e a quantidade da 
substância entorpecente, a personalidade e  a  conduta social do agente, consoante o 
disposto no artigo 42 da Lei de Drogas.

2.  Na espécie, a reprimenda de piso acima do mínimo legal, em razão da  
natureza  e a excessiva quantidade do estupefaciente apreendido, encontra-se  
devidamente   justificada    e    proporcional    às especificidades do caso  versado. 
MINORANTE  DO § 4º DO ARTIGO 33 DA LEI N. 11.343/06. AFASTAMENTO. RÉ 
INTEGRANTE DE ORGANIZAÇÃO CRIMINOSA COMO TRANSPORTADOR. 
Integrando a acusada  organização  criminosa,  na  qualidade de transportadora da 
droga,   resta  impossibilitada  incidência  da  causa  especial  de diminuição  de  pena 
prevista no § 4º do artigo 33 da Lei de Drogas. CAUSA  ESPECIAL  DE  AUMENTO  
DE PENA. TRANSNACIONALIDADE DO DELITO. APLICAÇÃO.  BIS  IN IDEM. 
INEXISTÊNCIA. A majorante do artigo 40, I, da  Lei  n.  11.343/2006,  em razão da 
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transnacionalidade do delito, pode  ser  aplicada  em  conjunto com o artigo 33 da 
referida norma, porquanto  justificada  por  fundamento  diverso, inexistindo bis in 
idem. REGIME   INICIAL MAIS GRAVOSO. FUNDAMENTAÇÃO  IDÔNEA.  
RECURSO IMPROVIDO. 

1.  Admite-se  a  fixação  de  regime  mais gravoso para o início do 
cumprimento  da  pena  privativa  de  liberdade  imposta em razão da quantidade e 
natureza do entorpecente apreendido.

2. Agravo regimental a que se nega provimento."  (AgRg no AREsp 
585.375/SP, Quinta Turma, Rel. Min. Jorge Mussi, DJe 27/03/2017).

"HABEAS  CORPUS  SUBSTITUTIVO  DE RECURSO PRÓPRIO. 
INADEQUAÇÃO DA VIA ELEITA.  ARTIGO  35,  C/C O ART. 40, V, AMBOS DA LEI 
N. 11.343/2006. PACIENTE  CONDENADA  À PENA CORPORAL DE 4 ANOS, 2 
MESES E 12 DIAS DE RECLUSÃO,  NO  REGIME INICIAL SEMIABERTO. 
PENA-BASE FIXADA 1/6 ACIMA DO  MÍNIMO  LEGAL.  QUANTIDADE  DA  DROGA  
APREENDIDA  E  ASSOCIAÇÃO CRIMINOSA  COM  FOCO EM ABASTECIMENTO 
DE DIVERSOS PONTOS DE TRÁFICO. FUNDAMENTAÇÃO  IDÔNEA E DE 
ACORDO COM A PROPORCIONALIDADE. PLEITO DE REDUÇÃO  DA  FRAÇÃO  
DE AUMENTO PELA INTERESTADUALIDADE. APENAS DOIS ESTADOS DA 
FEDERAÇÃO ENVOLVIDOS. FRAÇÃO MÍNIMA DE 1/6 RESTABELECIDA. REGIME 
PRISIONAL. ABRANDAMENTO. PENA INALTERADA. PEDIDO PREJUDICADO. 
CONSTRANGIMENTO  ILEGAL  EVIDENCIADO.  HABEAS  CORPUS NÃO 
CONHECIDO. ORDEM CONCEDIDA DE OFÍCIO, COM EXTENSÃO AO CORRÉU.

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

pena do crime de associação para o 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 conduta social do 
agente.

-  Inexiste  constrangimento ilegal a ser sanado na primeira fase da 
dosimetria,  uma  vez que, considerando a valoração desfavorável das circunstâncias  do  
delito,  pois  foram  apreendidos  750 gramas de crack,  o  afastamento  em  apenas  6  
meses  acima do mínimo legal, correspondente   à   usual  fração  de  1/6,  mostra-se  
adequado  e proporcional  à  espécie,  uma  vez que a pena do delito previsto no art. 35 
da Lei n. 11.343/2006 varia de 3 a 10 anos de reclusão.

-  Não  há se falar em ofensa ao primado do bis in idem, pois, na 
primeira  fase  da  dosimetria,  o acórdão recorrido, ao ratificar a pena imposta pelo 
sentenciante, destacando o art. 42 da Lei n. 11.343/2006,  consignou  que a associação 
visava ao abastecimento de diversos  pontos  de  droga, os quais abrangiam mais de 
um Estado da federação.  Assim,  a  referência  aos  Estados envolvidos operou-se 
apenas  para  demonstrar  a  dimensão da conduta da paciente, quando comparada 
aos pequenos traficantes.

[...]
-  Habeas  corpus  não  conhecido. Ordem concedida de ofício, apenas 
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para  reduzir as penas da paciente para 04 anos e 01 mês de reclusão e  933  dias-multa,  
com  extensão  do  presente  decisum  ao corréu Claudemar Vrech, mantidos os demais 
termos da condenação." (HC 364.661/SC, Quinta Turma, Rel. Ministro Reynaldo 
Soares da Fonseca, DJe 25/11/2016).

Quanto ao reconhecimento da causa especial de diminuição do § 4º do 
art. 33 da Lei n. 11.343/06, denota-se dos trechos acima colacionados que as instâncias 
ordinárias afastaram a benesse, consubstanciado na conclusão de que o paciente se 
dedicava a atividades criminosas (traficância), em razão não somente da grande 
quantidade de drogas apreendidas (3,926Kg de maconha), mas também em razão das 
circunstâncias em que se deu a prisão do paciente, bem como 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 do eg. Tribunal de origem 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 presenciarem as 
prisões dos acusados e a apreensão da droga, além de terem  ficado  na  delegacia 
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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 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 
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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.

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 
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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 ao regime prisional, a quantidade de entorpecente apreendido, foi 
utilizada como fundamento a ensejar a aplicação do regime mais danoso, o que está em 
consonância com o entendimento desta Corte, ex vi do art. 33, § 2º, b, e § 3º, do Código 
Penal, e art. 42, da Lei n. 11.343/06.

"HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO PRÓPRIO. 
INADEQUAÇÃO DA VIA ELEITA. TRÁFICO ILÍCITO DE ENTORPECENTES. 
PACIENTE CONDENADO À PENA CORPORAL DE 5 ANOS DE RECLUSÃO, 
EM REGIME PRISIONAL FECHADO. PEDIDO DE APLICAÇÃO DA MINORANTE 
PREVISTA NO § 4º DO ART. 33 DA LEI 11.343/2006. CIRCUNSTÂNCIAS 
CONCRETAS QUE EMBASAM A CONCLUSÃO DE QUE O PACIENTE DEDICA-SE 
ÀS ATIVIDADES CRIMINOSAS. FUNDAMENTAÇÃO IDÔNEA. REEXAME 
FÁTICO-PROBATÓRIO. IMPOSSIBILIDADE.  SUBSTITUIÇÃO DA PENA CORPORAL. 
MONTANTE DA PENA QUE NÃO ATENDE AO REQUISITO OBJETIVO DO ART. 44, 
I, DO CP. PLEITO DE ABRANDAMENTO DO REGIME PRISIONAL. REGIME 
PRISIONAL FECHADO FIXADO COM BASE NA GRAVIDADE CONCRETA 
DO DELITO. FUNDAMENTAÇÃO IDÔNEA.  CONSTRANGIMENTO ILEGAL 
NÃO EVIDENCIADO. HABEAS CORPUS NÃO CONHECIDO. [...]

- O Plenário do Supremo Tribunal Federal, em 27/7/2012, ao julgar o HC 
n. 111.840/ES, por maioria, declarou incidentalmente a inconstitucionalidade do art. 2º, 
§ 1º, da Lei n. 8.072/1990, com a redação que lhe foi dada pela Lei n. 11.464/2007, 
afastando, dessa forma, a obrigatoriedade do regime inicial fechado para os condenados 
por crimes hediondos e equiparados.

-  O regime de cumprimento de pena mais gravoso do que a pena 
comporta pode ser estabelecido, desde que haja fundamentação específica, com base em 
elementos concretos extraídos dos autos, a teor das Súmulas n. 440/STJ e 718 e 
719/STF.

- No caso, apesar de a pena-base ter sido fixada no mínimo legal e o 
montante da sanção (5 anos de reclusão) comportar o regime semiaberto, o acórdão 
recorrido consignou a necessidade do regime mais gravoso com lastro na quantidade, 
variedade e nocividade das drogas apreendidas, as quais, inclusive, fundamentaram o 
não reconhecimento do privilégio, o que está em consonância à jurisprudência desta 
Corte e ao disposto no art. 42 da Lei n. 11.343/2006. Precedentes.

- Habeas corpus não conhecido" (HC n. 385.934/SP, Quinta Turma, Rel. 
Min. Reynaldo Soares da Fonseca, DJe de 5/4/2017 - grifei).

"AGRAVO  REGIMENTAL  EM  HABEAS  CORPUS. TRÁFICO DE 
DROGAS. PENA-BASE MAJORADA  EM  RAZÃO DA NATUREZA DA DROGA. 
REGIME FECHADO. CONDENAÇÃO SUPERIOR  A 4 ANOS. PRESENÇA DE 
CIRCUNSTÂNCIA JUDICIAL DESFAVORÁVEL. AUSÊNCIA   DE   
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ILEGALIDADE   FLAGRANTE.   DECISÃO  MANTIDA.  AGRAVO IMPROVIDO.
1. A decisão agravada deve  ser  mantida  por  seus  próprios 

fundamentos,  porquanto, nos  termos  da jurisprudência pacífica do STJ, a natureza e a 
quantidade da substância entorpecente constituem fundamento idôneo para  justificar a 
majoração da  pena-base. Precedentes.

2. Fixada pena final superior a quatro anos e presente circunstância 
judicial desfavorável, é lícita a fixação do regime inicial fechado, nos  termos do art. 42 
da Lei n. 11.343/2006 c/c os arts. 59 e 33, § 3º, ambos do Código Penal. Precedentes.

3. Agravo regimental improvido" (AgRg no HC n. 380.021/SC, Sexta 
Turma, Rel. Min. Nefi Cordeiro, DJe de 22/3/2017 - grifei).

Por fim, mantida pena superior a 4 (quatro) anos de reclusão, não há se 
falar em substituição da corporal por restritiva de direito, nos termos do art. 44, inciso I, 
do Código Penal.

Diante de tais considerações, portanto, não se vislumbra a existência de 
qualquer flagrante ilegalidade passível de ser sanada pela concessão da ordem de ofício.

Ante o exposto, não conheço do habeas corpus. P. e I".
 

A toda evidência, o decisum agravado, ao confirmar o aresto impugnado, 

rechaçou as pretensões da defesa por meio de judiciosos argumentos, os quais encontram 

amparo na jurisprudência deste Sodalício.

Desse modo, insta consignar que a agravante não aduz qualquer argumento 

novo e apto a ensejar a alteração da decisão ora agravada.

Acerca do tema, cito os seguintes precedentes desta Corte:

"AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. 
AUSÊNCIA DE ARGUMENTOS NOVOS PARA ATACAR A DECISÃO 
IMPUGNADA. TRÁFICO DE DROGAS. PENA NÃO SUPERIOR A 8 
(OITO) ANOS. QUANTIDADE E NATUREZA DA SUBSTÂNCIA 
ENTORPECENTE. FUNDAMENTAÇÃO SUFICIENTE PARA O 
AGRAVAMENTO DO REGIME PENAL.

1. O agravo regimental não traz argumentos novos capazes 
de alterar o entendimento anteriormente firmado, razão por que deve ser 
mantida a decisão que, monocraticamente, negou seguimento ao recurso 
especial. 

[...]
3. Agravo Regimental improvido" (AgRg no REsp n. 

1.420.545/PR, Sexta Turma, Rel. Min. Nefi Cordeiro, DJe de 13/10/2014 - 
grifei).
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"AGRAVO REGIMENTAL EM HABEAS CORPUS. 1. 
FUNDAMENTOS INSUFICIENTES PARA REFORMAR A DECISÃO 
AGRAVADA. 2. LEI MARIA DA PENHA. CRIME DE AMEAÇA. 
DIVERGÊNCIA JURISPRUDENCIAL. VIOLAÇÃO AO ART. 44, I, DO 
CP. NÃO OCORRÊNCIA. SUBSTITUIÇÃO DA PENA. 
IMPOSSIBILIDADE. CRIME COMETIDO COM GRAVE AMEAÇA À 
PESSOA. 3. RECURSO IMPROVIDO.

1. O agravante não apresentou argumentos novos capazes 
de infirmar os fundamentos que alicerçaram a decisão agravada, razão 
que enseja a negativa de provimento ao agravo regimental.

[...]
3. Agravo regimental a que se nega provimento" (AgRg no 

HC n. 288.503/MS, Quinta Turma, Rel. Min. Marco Aurélio Bellizze, DJe 
de 1º/9/2014 - grifei).

Ante o exposto, nego provimento ao agravo regimental, mantendo a 

decisão agravada por seus próprios fundamentos.

É o voto.
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CERTIDÃO DE JULGAMENTO

QUINTA TURMA
 

AgRg   no
Número Registro: 2020/0090266-8 HC 574.395 / RJ

MATÉRIA CRIMINAL

Números Origem:  02823567020178190001  067015332017  2823567020178190001  67015332017

EM MESA JULGADO: 09/06/2020

Relator

Exmo. Sr. Ministro  FELIX FISCHER

Presidente da Sessão
Exmo. Sr. Ministro RIBEIRO DANTAS

Subprocurador-Geral da República
Exmo. Sr. Dr. MÁRIO FERREIRA LEITE 

Secretário
Me. MARCELO PEREIRA CRUVINEL

AUTUAÇÃO

IMPETRANTE : DEFENSORIA PÚBLICA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO 
ADVOGADOS : DEFENSORIA PÚBLICA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO 

 LAURA JULIA ANDRADE FONTENELLE  - RJ078959 
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO 
PACIENTE  : EDERSON MATOS DOMINGOS (PRESO)
INTERES.  : MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO 

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

AGRAVO REGIMENTAL

AGRAVANTE : EDERSON MATOS DOMINGOS (PRESO)
ADVOGADOS : DEFENSORIA PÚBLICA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO 

 LAURA JULIA ANDRADE FONTENELLE  - RJ078959 
AGRAVADO  : MINISTÉRIO PÚBLICO FEDERAL 
AGRAVADO  : MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO 
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO 

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, negou provimento ao agravo regimental."
Os Srs. Ministros Jorge Mussi, Reynaldo Soares da Fonseca e Ribeiro Dantas votaram 

com o Sr. Ministro Relator. 
Ausente, justificadamente, o Sr. Ministro Joel Ilan Paciornik.
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