
 
 

 

AgRg no HABEAS CORPUS Nº 296.534 - SC (2014/0137713-9)
  

RELATOR : MINISTRO SEBASTIÃO REIS JÚNIOR
AGRAVANTE : MINISTÉRIO PÚBLICO FEDERAL 
AGRAVADO : KLERITON LUIZ DOS SANTOS DA ROSA (PRESO)
ADVOGADO : LINDIANA BRANCO DZIACHAN 

EMENTA

AGRAVO REGIMENTAL. HABEAS CORPUS. DROGAS. REGIME. 
SUBSTITUIÇÃO DA PENA. POSSIBILIDADE. VALORAÇÃO DA 
NATUREZA E DA QUANTIDADE DA DROGA APREENDIDA EM 
APENAS UMA DAS FASES DO CÁLCULO DA PENA. VEDAÇÃO AO 
BIS IN IDEM. POSICIONAMENTO ADOTADO NA SUPREMA CORTE 
EM REPERCUSSÃO GERAL.
1. A utilização da quantidade e qualidade da droga tanto no 
estabelecimento da pena-base como na aplicação da causa de 
diminuição do art. 33, § 4º, da Lei n. 11.343/2006 caracteriza bis in 
idem. Precedente do Supremo Tribunal Federal.
2. É possível a substituição de pena privativa de liberdade por restritiva 
de direitos e a fixação de outro regime que não o fechado nos crimes 
de tráfico de drogas, se preenchidos os requisitos legais. Ordem 
concedida de ofício.
3. Agravo regimental improvido. 

ACÓRDÃO

Vistos, relatados e discutidos os autos em que são partes as acima 
indicadas, acordam os Ministros da SEXTA TURMA do Superior Tribunal de 
Justiça, por unanimidade, negar provimento ao agravo regimental, nos termos do 
voto do Sr. Ministro Relator. Os Srs. Ministros Rogerio Schietti Cruz, Nefi 
Cordeiro, Marilza Maynard (Desembargadora convocada do TJ/SE) e Maria 
Thereza de Assis Moura votaram com o Sr. Ministro Relator.

Brasília, 05 de agosto de 2014 (data do julgamento).

Ministro Sebastião Reis Júnior 
Relator
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AgRg no HABEAS CORPUS Nº 296.534 - SC (2014/0137713-9)
  

RELATÓRIO

O EXMO. SR. MINISTRO SEBASTIÃO REIS JÚNIOR: Agravo 

regimental interposto pelo Ministério Público Federal contra a decisão de fls. 

39/45, assim ementada:

HABEAS CORPUS. SUBSTITUTIVO RECURSAL. INVIABILIDADE. 
DROGAS. REGIME. SUBSTITUIÇÃO DA PENA. POSSIBILIDADE. 
VALORAÇÃO DA NATUREZA E DA QUANTIDADE DA DROGA 
APREENDIDA EM APENAS UMA DAS FASES DO CÁLCULO DA PENA. 
VEDAÇÃO AO BIS IN IDEM. POSICIONAMENTO ADOTADO NA SUPREMA 
CORTE EM REPERCUSSÃO GERAL.

1. O Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justiça não têm 
mais admitido a utilização do habeas corpus como sucedâneo do meio 
processual adequado, seja o recurso ou a revisão criminal, salvo em 
situações excepcionais.

2. A utilização da quantidade e qualidade da droga tanto no 
estabelecimento da pena-base como na aplicação da causa de diminuição 
do art. 33, § 4º, da Lei n. 11.343/2006 caracteriza bis in idem. Precedente do 
Supremo Tribunal Federal.

3. É possível a substituição de pena privativa de liberdade por restritiva de 
direitos e a fixação de outro regime que não o fechado nos crimes de tráfico 
de drogas, se preenchidos os requisitos legais. 

4. Habeas corpus não conhecido. Ordem concedida de ofício.

Aponta o agravante ilegalidade no julgamento, decorrente da não 

abertura de vista ao Ministério Público Federal, o que causou prejuízo à acusação. 

Sustenta que não foram observados os arts. 64, III, e 202 do RISTJ, bem como o 

disposto no Decreto-Lei n. 552/1969.

Requer o provimento do agravo regimental para que os autos sejam 

remetidos ao Ministério Público Federal para prévia manifestação quanto ao 

mérito do writ.

É o relatório.
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AgRg no HABEAS CORPUS Nº 296.534 - SC (2014/0137713-9)
  

VOTO

O EXMO. SR. MINISTRO SEBASTIÃO REIS JÚNIOR (RELATOR): 

No caso presente, diante da manifesta ilegalidade, comprovada de plano, concedi 

a ordem de ofício. O agravante insurge-se, portanto, contra tese já consolidada 

nesta Corte, o que demonstra a manifesta inadmissibilidade da pretensão. 

Com efeito, no que se refere à tese de ilegalidade na fixação da fração 

de redução da pena (art. 33, § 4º, da Lei n. 11.343/2006), assiste razão à 

impetrante. No julgamento do HC n. 109.193/MG, em 19/12/2013, sob a 

relatoria do Ministro Teori Zavascki, o Plenário do Supremo Tribunal 

Federal assentou que tal situação caracteriza bis in idem. É o que se extrai 

da notícia publicada no Informativo n. 733/STF, de 16 a 19/12/2013:

[...]
Caracteriza bis in idem considerar, na terceira etapa do cálculo da pena 

do crime de tráfico ilícito de entorpecentes, a natureza e a quantidade da 
substância ou do produto apreendido, quando essas circunstâncias já 
tiverem sido apontadas na fixação da pena-base, ou seja, na primeira etapa 
da dosimetria, para graduação da minorante prevista no art. 33, § 4º, da Lei 
11.343/2006.

[...]

A Suprema Corte confirmou esse posicionamento em outros 

julgamentos, inclusive em repercussão geral do tema:

Recurso extraordinário com agravo. Repercussão Geral. 2. Tráfico de 
Drogas. 3. Valoração da natureza e da quantidade da droga apreendida em 
apenas uma das fases do cálculo da pena. Vedação ao bis in idem. 
Precedentes. 4. Agravo conhecido e recurso extraordinário provido para 
determinar ao Juízo da 3ª VECUTE da Comarca de Manaus/AM que proceda 
a nova dosimetria da pena. 5. Reafirmação de jurisprudência.

(ARE n. 666.334/AM, Ministro Gilmar Mendes, DJe 6/5/2014) 

PENAL E PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. TRÁFICO 
INTERNACIONAL DE DROGAS (ART. 33, CAPUT, C/C ART. 40, I, AMBOS 
DA LEI 11.343/2006). DOSIMETRIA DA PENA. QUANTIDADE DA DROGA 
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APREENDIDA (22 KG). CIRCUNSTÂNCIA UTILIZADA PARA MAJORAR A 
PENA-BASE E PARA FIXAR A CAUSA ESPECIAL DE DIMINUIÇÃO DE 
PENA PREVISTA NO § 4º DO ART. 33 DA LEI 11.343/2006 EM PATAMAR 
INFERIOR AO MÁXIMO PREVISTO. EXISTÊNCIA DE BIS IN IDEM. 
ENTENDIMENTO PACIFICADO PELO PLENO DO STF. REGIME DE 
CUMPRIMENTO DA PENA MAIS SEVERO DO QUE O PREVISTO 
SEGUNDO O SEU QUANTUM. POSSIBILIDADE. CIRCUNSTÂNCIAS DO 
CRIME E GRANDE QUANTIDADE DO ENTORPECENTE ENCONTRADO. 
SUBSTITUIÇÃO DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE POR RESTRITIVA 
DE DIREITOS. AUSÊNCIA DOS REQUISITOS DO ART. 44, III, DO 
CÓDIGO PENAL. ORDEM PARCIALMENTE CONCEDIDA. 1. As 
circunstâncias relativas à natureza e à quantidade de drogas 
apreendidas em poder de um réu condenado por tráfico de 
entorpecentes, apenas podem ser utilizadas, na primeira ou na 
terceira fase da dosimetria da pena, sempre de forma não cumulativa. 
Precedentes: HC 112.776/MS e HC 109.193/MS, ambos de relatoria do Min. 
Teori Zavascki, Pleno, julgamento realizado em 19/12/2013. 2. O magistrado 
sentenciante, de acordo com seu poder de discricionariedade, deve 
definir em que momento da dosimetria da pena a circunstância 
referente à quantidade e à natureza da droga há de ser utilizada, 
vedada a forma cumulativa sob pena de ocorrência de bis in idem. 3. In 
casu, a) o paciente foi condenado à pena de 2 anos e 11 meses reclusão, 
em regime inicial semiaberto, pela prática do crime previsto no art. 33, caput, 
c/c art. 40, I, ambos da Lei 11.343/2006, (tráfico internacional de drogas), 
posto flagrado pela Polícia Rodoviária Federal, em um ônibus de viagem, 
transportando consigo 22 kg (vinte e dois quilogramas) de maconha, 
proveniente do Paraguai que seria revendida em Brasília/DF. b) O 
magistrado de primeiro grau e o Tribunal Regional Federal da 4ª Região, 
consideraram a quantidade da droga apreendida em poder do paciente para 
fixar a pena-base acima do mínimo legal e utilizaram desse mesmo 
fundamento para aplicar a causa de diminuição prevista no art. 33, § 4º, da 
Lei 11.343/2006 na fração de 1/2 (metade). c) O Tribunal Regional Federal 
da 4ª Região fixou o regime semiaberto e vedou a substituição da pena 
privativa de liberdade por restritivas de direitos pois, as peculiaridades do 
caso, tráfico internacional, “a quantidade significativa e o grande número de 
usuários que seriam atingidos com eventual comercialização, a substituição 
seria insuficiente para reprimir o delito em questão” 4. No caso sub examine, 
o regime semiaberto foi devidamente fixado com fundamento na quantidade 
de droga apreendida, bem como nas circunstâncias do caso concreto. 
Precedentes: HC 108.487, Rel. Min. Dias Toffoli, Primeira Turma, DJe de 
14/09/2012 e RHC 101.278, Rel. Min. Cármen Lúcia, Primeira Turma, DJe de 
21/05/2010. 5. A conversão de pena privativa de liberdade em restritiva de 
direitos depende do atendimento dos requisitos fixados no art. 44 do Código 
Penal, o que não ocorre na hipótese, uma vez que as circunstâncias de caso 
demonstram que a substituição da pena seria insuficiente e inadequada para 
reprovação e prevenção do delito. 6. Ordem parcialmente concedida para 
determinar ao Juízo sentenciante ou, se for o caso, ao Juízo da 
execução penal, que proceda à nova dosimetria, analisando as 

Documento: 1335066 - Inteiro Teor do Acórdão - Site certificado - DJe: 19/08/2014 Página  4 de 4



 
 

 
circunstâncias da quantidade da droga apenas em uma das fases do 
cálculo da pena.

(HC n. 120.604/PR, Ministro Luiz Fux, Primeira Turma, DJe 18/3/2014) 

A Sexta Turma desta Corte, diante da posição adotada pelo Plenário 

do Supremo Tribunal Federal, passou a decidir no mesmo sentido:

[...]
1. A jurisprudência desta Corte estava sedimentada no sentido de que a 

utilização da quantidade e qualidade da droga apreendida tanto na fixação da 
pena-base quanto na aplicação da causa de diminuição do art. 33, § 4º, da 
Lei n. 11.343/2006 não caracteriza bis in idem (HC n. 229.691/MG, Ministra 
Maria Thereza de Assis Moura, Sexta Turma, DJe 17/12/2013; AgRg no 
REsp n. 1301.826/SP, Ministro Marco Aurélio Bellizze, DJe 20/11/2013).

2. No julgamento do HC n. 109.193/MG, em 19/12/2013, sob a relatoria 
do Ministro Teori Zavascki, o Plenário do Supremo Tribunal Federal 
assentou que a utilização da quantidade e qualidade da droga tanto no 
estabelecimento da pena-base como na aplicação da causa de 
diminuição do art. 33, § 4º, da Lei n. 11.343/2006 caracteriza bis in idem.

3. Diante da posição adotada pelo Plenário do Supremo Tribunal Federal, 
não há motivo para insistir na manutenção da tese contrária, que até então 
vinha sendo acatada na Sexta Turma.

4. Recurso especial improvido.
(REsp n. 1.225.059/MG, de minha relatoria, Sexta Turma, DJe 10/4/2014)

No caso em exame, esse foi o único fundamento utilizado pela Corte de 

origem para negar o patamar máximo de redução (fl. 15):

[...] Deixo de aplicar a redução máxima considerando a grande quantidade 
de droga apreendida (aproximadamente 1 kg).

Quanto ao regime inicial de cumprimento da pena, de acordo com a 

Súmula 719/STF, a imposição do regime de cumprimento mais severo do que a 

pena aplicada permitir exige motivação idônea. Além disso, na Sexta Turma, há 

precedentes segundo os quais, com a edição da Lei n. 11.464/07, que modificou 

a redação da Lei n. 8.072/90, derrogando a vedação à progressão de regime no 

crimes hediondos ou equiparados, persistiu-se na ofensa ao princípio da 

individualização da pena quando se afirmou que todos esses crimes deveriam 

iniciar a expiação no regime mais gravoso (HC n. 181.057/SP, Ministro Og 
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Fernandes, DJe 17/12/2010; HC n. 156.672/MG, Ministro Celso Limongi 

(Desembargador convocado do TJ/SP), Sexta Turma, DJe 4/4/2011 e HC n. 

155.391/ES, Ministra Maria Thereza de Assis Moura, Sexta Turma, DJe 

27/9/2010).

A Suprema Corte também firmou entendimento quanto à possibilidade 

de substituição da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos e quanto à 

fixação do regime aberto nos crimes de tráfico de drogas se preenchidos os 

requisitos legais (HC n. 105.779, Ministro Gilmar Mendes, Segunda Turma, DJe 

22/2/2011, HC n. 97.500, Ministro Eros Grau, Segunda Turma, DJe 25/6/2010 e 

RHC n. 109.374, Ministro Dias Toffoli, Primeira Turma, DJe 6/12/2011).

E o Pleno do Supremo Tribunal Federal, quando do julgamento 

do HC n. 111.840/ES, declarou incidenter tantum a inconstitucionalidade do 

§ 1º do art. 2º da Lei n. 8.072/1990 com a redação dada pela Lei n. 

11.464/2007. Também o Supremo Tribunal Federal já declarou a 

inconstitucionalidade da proibição à substituição da reprimenda privativa 

de liberdade:

RECURSO EXTRAORDINÁRIO COM AGRAVO. DIREITO PENAL. 
TRÁFICO ILÍCITO DE ENTORPECENTES. SUBSTITUIÇÃO DA PENA 
PRIVATIVA DE LIBERDADE POR RESTRITIVA DE DIREITOS. 
ENTENDIMENTO CONSOLIDADO NO HABEAS CORPUS 97.256. 
INCONSTITUCIONALIDADE DA VEDAÇÃO. CONTROVÉRSIA 
CONSTITUCIONAL COM REPERCUSSÃO GERAL. REAFIRMAÇÃO DA 
JURISPRUDÊNCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.

(ARE n. 663.261/SP, Ministro Luiz Fux, DJe 6/2/2013) 

Esse o quadro, concedi a ordem para determinar ao Juízo 

sentenciante ou, se for o caso, ao Juízo da Execução Penal que proceda à 

nova dosimetria, analisando as circunstâncias da quantidade da droga 

apenas em uma das fases do cálculo da pena, bem como para afastar a 

vedação legal ao regime menos gravoso, possibilitada a substituição da pena 

corporal por restritiva de direitos. 
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Tratando-se de matéria consolidada nesta Corte e no Supremo Tribunal 

Federal, inclusive em julgamento submetido à repercussão geral, perfeitamente 

adequada a concessão da ordem, de plano, por decisão monocrática e antes da 

oitiva do Parquet federal, regularmente intimado da decisão.

Por essas razões, nego provimento ao agravo regimental.
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CERTIDÃO DE JULGAMENTO

SEXTA TURMA
 

AgRg   no
Número Registro: 2014/0137713-9 HC 296.534 / SC

MATÉRIA CRIMINAL

Números Origem:  033120002763  20120432675  33120002763

EM MESA JULGADO: 05/08/2014

Relator

Exmo. Sr. Ministro  SEBASTIÃO REIS JÚNIOR

Presidente da Sessão
Exmo. Sr. Ministro SEBASTIÃO REIS JÚNIOR

Subprocurador-Geral da República
Exmo. Sr. Dr. HUMBERTO DE PAIVA ARAÚJO

Secretário
Bel. ELISEU AUGUSTO NUNES DE SANTANA

AUTUAÇÃO

IMPETRANTE : LINDIANA BRANCO DZIACHAN
ADVOGADO : LINDIANA BRANCO DZIACHAN
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SANTA CATARINA
PACIENTE : KLERITON LUIZ DOS SANTOS DA ROSA (PRESO)

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 : MINISTÉRIO PÚBLICO FEDERAL
AGRAVADO : KLERITON LUIZ DOS SANTOS DA ROSA (PRESO)
ADVOGADO : LINDIANA BRANCO DZIACHAN

CERTIDÃO

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

A Sexta Turma, por unanimidade, negou provimento ao agravo regimental, nos termos 
do voto do Sr. Ministro Relator.

Os Srs. Ministros Rogerio Schietti Cruz, Nefi Cordeiro, Marilza Maynard 
(Desembargadora Convocada do TJ/SE) e Maria Thereza de Assis Moura votaram com o Sr. 
Ministro Relator.
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