
 
 

 

HABEAS CORPUS Nº 335.018 - RS (2015/0218469-3)
  

RELATOR : MINISTRO REYNALDO SOARES DA FONSECA
IMPETRANTE : PEDRO SANTOS 
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO 

SUL 
PACIENTE  : PEDRO SANTOS (PRESO)

EMENTA

HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO PRÓPRIO. 
INADEQUAÇÃO DA VIA ELEITA. TRÁFICO ILÍCITO DE 
ENTORPECENTES. QUANTIDADE E NOCIVIDADE DA 
DROGA APREENDIDA. FUNDAMENTO UTILIZADO NA 
PRIMEIRA E TERCEIRA FASES. BIS IN IDEM. OCORRÊNCIA. 
NOVA DOSIMETRIA A SER REALIZADA PELAS 
INSTÂNCIAS ORDINÁRIAS.  PREJUDICADAS AS MATÉRIAS 
RELATIVAS À SUBSTITUIÇÃO DA PENA E REGIME DE 
CUMPRIMENTO. HABEAS CORPUS NÃO CONHECIDO. 
ORDEM CONCEDIDA DE OFÍCIO.

1. 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 habeas corpus, visto permitir a concessão da ordem, de 
ofício, nos casos de flagrante ilegalidade.

2. 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 no sentido 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. 

3. Na espécie, as instâncias ordinárias levaram em consideração a 
quantidade da droga apreendida tanto na primeira quanto na terceira 
fase da dosimetria, o que configura constrangimento ilegal. 

4. Diante da possibilidade de alteração da pena do paciente, fica 
prejudicada a análise do pleito de alteração do regime inicial de 
cumprimento de pena, bem como da possibilidade de substituição da 
pena privativa de liberdade por restritivas de direitos, tendo em vista 
que as matérias serão reapreciadas quando da nova fixação da 
reprimenda.

5. Habeas corpus não conhecido. Contudo, concedo a ordem, de 
ofício, para determinar que o Tribunal local proceda à nova dosimetria 
da pena do paciente, utilizando a natureza e variedade das drogas 
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somente em uma das etapas do cálculo da pena.

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 e conceder "Habeas Corpus" de ofício, nos termos do voto do Sr. 
Ministro Relator. Os Srs. Ministros Ribeiro Dantas, Felix Fischer, Jorge Mussi e Gurgel de 
Faria votaram com o Sr. Ministro Relator. 

Brasília (DF), 18 de fevereiro de 2016 (Data do Julgamento).

Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA 
Relator
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HABEAS CORPUS Nº 335.018 - RS (2015/0218469-3)
RELATOR : MINISTRO REYNALDO SOARES DA FONSECA
IMPETRANTE : PEDRO SANTOS 
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO 

SUL 
PACIENTE  : PEDRO SANTOS (PRESO)

RELATÓRIO

O EXMO. SR. MINISTRO REYNALDO SOARES DA 

FONSECA(Relator): 

Trata-se de habeas corpus, substitutivo de recurso próprio, com pedido de 

liminar, impetrado por PEDRO SANTOS, em causa própria, no qual aponta como autoridade 

coatora o Tribunal de Justiça do Estado do Rio Grande do Sul (Apelação n. 70053756920).

Consta dos autos que o paciente foi condenado como incurso no art. 33, § 

4º, da Lei n. 11.343/2006, à pena de 4 (quatro) anos, 5 (cinco) meses e 10 (dez) dias de 

reclusão, em regime inicial fechado.

Interposta apelação, o Tribunal local negou provimento ao recurso, nos 

seguintes termos (e-STJ fls. 26/34):

APELAÇÃO CRIMINAL. TRÁFICO DE ENTORPECENTES. 
AUTORIA E MATERIALIDADE COMPROVADAS. CONDENAÇÃO E 
APENAMENTO MANTIDOS. RECURSO DEFENSIVO IMPROVIDO.

No presente writ, o impetrante/paciente alega estar sofrendo 

constrangimento ilegal, porquanto: a) a pena-base foi equivocadamente fixada acima do 

mínimo legal; b) a fração de redução deveria ter sido aplicada no percentual máximo e não 

apenas em 1/6; c) impôs o regime inicial fechado, quando cabível o semiaberto; e d) não 

substitui a pena privativa de liberdade por restritivas de direitos.

Dessa forma, pede a redução da pena, a alteração do regime prisional para 

o semiaberto e a substituição da pena privativa de liberdade por restritivas de direitos.

A liminar foi indeferida às e-STJ fls. 41/42.

O Ministério Público Federal opinou pelo não conhecimento do habeas 
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corpus:

Habeas corpus. Substitutivo. Tráfico de drogas. Dosimetria. 
Pena-base acima do mínimo legal. Circunstâncias do crime 
desfavoráveis. Art. 59 do Código Penal. Art. 42 da Lei de Drogas. 
Pleito que exige revolvimento fático-probatório. Substituição da 
pena privativa de liberdade por restritiva de direitos. 
Impossibilidade. Incidência dos incisos I e III do art. 44 do Código 
Penal. Pena superior a 4 anos e circunstâncias desfavoráveis. 
Causa de diminuição do § 4º, do art. 33, da Lei de Drogas. 
Quantum de redução adequado. Grave natureza das drogas 
apreendidas. Pedido demanda incursão em fatos e provas. Regime 
prisional inicial. Supressão de instância. Parecer pelo não 
conhecimento do writ.

É o relatório.
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HABEAS CORPUS Nº 335.018 - RS (2015/0218469-3)

VOTO

O EXMO. SR. MINISTRO REYNALDO SOARES DA 

FONSECA(Relator): 

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. Esse entendimento objetivou preservar a utilidade e a 

eficácia do mandamus, que é o instrumento constitucional mais importante de proteção à 

liberdade individual do cidadão ameaçada por ato ilegal ou abuso de poder, garantindo a 

celeridade que o seu julgamento requer.

Nesse sentido, confiram-se os seguintes julgados, exemplificativos dessa 

nova orientação das Cortes Superiores do país:

PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE 
RECURSO ORDINÁRIO. NÃO CABIMENTO. ROUBO EM 
CONCURSO DE PESSOAS E COM EMPREGO DE ARMA DE 
FOGO. PRISÃO EM FLAGRANTE CONVERTIDA EM PREVENTIVA. 
ALEGADA AUSÊNCIA DE FUNDAMENTAÇÃO DO DECRETO 
PRISIONAL. INOCORRÊNCIA. SEGREGAÇÃO CAUTELAR 
DEVIDAMENTE FUNDAMENTADA NA GARANTIA DA ORDEM 
PÚBLICA. PERICULOSIDADE CONCRETA DO PACIENTE. 
MODUS OPERANDI. HABEAS CORPUS NÃO CONHECIDO.

I - A Primeira Turma do col. Pretório Excelso firmou orientação no 
sentido de não admitir a impetração de habeas corpus substitutivo 
ante a previsão legal de cabimento de recurso ordinário (v.g.: HC 
109.956/PR, Rel. Min. Marco Aurélio, DJe de 11/9/2012; RHC 
121.399/SP, Rel. Min. Dias Toffoli, DJe de 1º/8/2014 e RHC 
117.268/SP, Rel. Min. Rosa Weber, DJe de 13/5/2014). As Turmas 
que integram a Terceira Seção desta Corte alinharam-se a esta 
dicção, e, desse modo, também passaram a repudiar a utilização 
desmedida do writ substitutivo em detrimento do recurso adequado 

Documento: 1486401 - Inteiro Teor do Acórdão - Site certificado - DJe: 23/02/2016 Página  5 de 4



 
 

 
(v.g.: HC 284.176/RJ, Quinta Turma, Rel. Min. Laurita Vaz, DJe de 
2/9/2014; HC 297.931/MG, Quinta Turma, Rel. Min. Marco Aurélio 
Bellizze, DJe de 28/8/2014; HC 293.528/SP, Sexta Turma, Rel. Min. 
Nefi Cordeiro, DJe de 4/9/2014 e HC 253.802/MG, Sexta Turma, 
Rel. Min. Maria Thereza de Assis Moura, DJe de 4/6/2014).

II - Portanto, não se admite mais, perfilhando esse entendimento, a 
utilização de habeas corpus substitutivo quando cabível o recurso 
próprio, situação que implica o não conhecimento da impetração. 
Contudo, no caso de se verificar configurada flagrante ilegalidade 
apta a gerar constrangimento ilegal, recomenda a jurisprudência a 
concessão da ordem de ofício.

[...] Habeas corpus não conhecido. 

(HC 320.818/SP, Rel. Min. FELIX FISCHER, Quinta Turma, julgado 
em 21/5/2015, DJe 27/5/2015).

HABEAS CORPUS. SUBSTITUTIVO DO RECURSO 
CONSTITUCIONAL. INADEQUAÇÃO DA VIA ELEITA. TRÁFICO 
INTERNACIONAL DE DROGAS. DOSIMETRIA. SUPRESSÃO DE 
INSTÂNCIA. REGIME INICIAL FECHADO. FUNDAMENTAÇÃO 
IDÔNEA. CIRCUNSTÂNCIAS DESFAVORÁVEIS. 1. O habeas 
corpus tem uma rica história, constituindo garantia fundamental do 
cidadão. Ação constitucional que é, não pode ser o writ 
amesquinhado, mas também não é passível de vulgarização, sob 
pena de restar descaracterizado como remédio heroico. Contra a 
denegação de habeas corpus por Tribunal Superior prevê a 
Constituição Federal remédio jurídico expresso, o recurso 
ordinário. Diante da dicção do art. 102, II, a, da Constituição da 
República, a impetração de novo habeas corpus em caráter 
substitutivo escamoteia o instituto recursal próprio, em manifesta 
burla do preceito constitucional. Igualmente, contra o improvimento 
de recurso ordinário contra a denegação do habeas corpus pelo 
Superior Tribunal de Justiça, não cabe novo writ ao Supremo 
Tribunal Federal, o que implicaria retorno à fase anterior. 
Precedente da Primeira Turma desta Suprema Corte. [...]. 

(STF, HC n. 113890, Rel. Min. ROSA WEBER, Primeira Turma, 
julgado em 3/12/2013, DJ 28/2/2014).

Assim, em princípio, incabível o presente habeas corpus substitutivo de 

recurso. Todavia, em homenagem ao princípio da ampla defesa, passa-se ao exame da 

insurgência, para verificar a existência de eventual constrangimento ilegal passível de ser 

sanado pela concessão da ordem, de ofício.

Como já consignado no relatório, busca a defesa a fixação da pena-base no 
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mínimo legal, a aplicação da causa especial de diminuição da pena prevista no art. 33, § 4º, da 

Lei n. 11.343/2006 no patamar máximo de 2/3, a aplicação do art. 44 do Código Penal e a 

fixação de regime menos gravoso para o cumprimento da pena.

Sabe-se que a dosimetria da pena insere-se dentro de um juízo de 

discricionariedade do julgador, atrelado às particularidades fáticas do caso concreto e 

subjetivas do agente, somente passível de revisão por esta Corte no caso de inobservância dos 

parâmetros legais ou de flagrante desproporcionalidade.

No caso, constata-se que a quantidade e a natureza da droga foram 

utilizadas para exasperar a pena-base e, também, como parâmetro para fixar o redutor 

previsto no § 4º do art. 33 da Lei 11.343/2006 em apenas 1/6, conforme segue (e-STJ fls. 

18/19/31):

O réu é primário e não possui antecedentes (fl. 231). Sua conduta 
social não foi revelada nos autos, não há elementos nos autos que 
possibilitem aferir sua personalidade. O motivo é o comum à 
espécie e está ligado à obtenção de lucro fácil. Para a análise das 
circunstâncias gerais do delito, é preciso que se considere a 
natureza e a quantidade da droga apreendida: a quantidade de 
droga apreendida é reduzida (total de 1,38g de crack, 102g de 
maconha) e não merece aumento de pena por este critério. O que 
pesa negativamente é a variedade de drogas (maconha e crack, 
sendo que o crack, de todas as drogas disponíveis no comércio 
proscrito, apresenta-se atualmente como a mais nociva aos 
consumidores e ao tecido social). As conseqüências são as normais 
à espécie. Tratando-se de crime que atinge a coletividade como um 
todo, não se perquire de comportamento da vítima. Em razão do 
analisado, a culpabilidade, considerada esta como juízo a ser 
realizado sobre a reprovabilidade da conduta, indica 
censurabilidade um pouco acima do mínimo. Assim, analisadas as 
circunstâncias do artigo 59 do Código Penal, fixo a pena-base em 5 
(cinco) anos e 4 (quatro) meses de reclusão, sendo que elevei a 
pena-base em quatro meses em razão das circunstâncias do crime.

(...)

Ao aplicar a minorante prevista no § 4º do art. 33 da lei n. 
11.343/06, reduziu a pena definitiva em em 04 (quatro) anos, 05 
(cinco) meses e 10 (dez) dias de reclusão, restando correta a 
fixação, pois, ainda que seja o réu primário e ostente bons 
antecedentes, a quantidade e variedade de drogas apreendidas 
demonstram necessária e suficiente a redução no patamar mínimo.
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Assim, não obstante seja idônea a consideração da quantidade e natureza de 

droga como circunstância apta a exasperar a pena-base ou para servir de parâmetro para a 

redução da pena na terceira fase da dosimetria, 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 no 

sentido de que a natureza e a quantidade da droga não podem ser utilizadas, 

concomitantemente, na primeira e terceira fases da dosimetria da pena, sob pena de bis in 

idem. 

A propósito, confiram-se os seguintes julgados:

AGRAVO REGIMENTAL. HABEAS CORPUS. TRÁFICO DE 
DROGAS. DOSIMETRIA DA PENA. QUANTIDADE, NATUREZA E 
DIVERSIDADE DE DROGA APREENDIDA CONSIDERADAS EM 
DOIS MOMENTOS DISTINTOS DO CRITÉRIO TRIFÁSICO. 
MENSURAÇÃO DO MAIOR OU MENOR ENVOLVIMENTO DO 
ACUSADO COM O TRÁFICO DE DROGAS. COAÇÃO ILEGAL 
EVIDENCIADA. DECISÃO QUE DEVE SER MANTIDA POR SEUS 
PRÓPRIOS FUNDAMENTOS. 
1. Deve ser mantida por seus próprios fundamentos, a decisão 
monocrática em que se concede ordem de habeas corpus de ofício, 
para reduzir a pena-base ao mínimo legal, quando evidenciado que 
a quantidade e diversidade da droga apreendida foi considerada 
tanto para exasperar a pena-base quanto para afastar a minorante 
prevista no art. 33, § 4º, da Lei n. 11.343/2006. 
2. O entendimento consolidado no âmbito do Superior Tribunal de 
Justiça, em consonância com a posição adotada no Supremo 
Tribunal Federal, no sentido da impossibilidade de consideração da 
natureza e quantidade de droga apreendida em dois momentos 
distintos do critério trifásico, engloba a consideração do maior ou 
menor envolvimento do réu com o tráfico de drogas, não servindo 
referido posicionamento apenas parar evitar a consideração da 
circunstância no percentual de aumento da pena-base e diminuição, 
em razão da minorante. 
3. Agravo regimental improvido.
(AgRg no HC 308.020/SP, Rel. Ministro SEBASTIÃO REIS JÚNIOR, 
Sexta Turma, DJe 22/6/2015)

PENAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE REVISÃO 
CRIMINAL. NÃO CABIMENTO. TRÁFICO DE ENTORPECENTES. 
ART. 33, § 4º, DA LEI 11.343/2006. NATUREZA E QUANTIDADE 
DA DROGA. VALORAÇÃO DA CIRCUNSTÂNCIA NA PRIMEIRA E 
TERCEIRA FASES DA DOSIMETRIA. IMPOSSIBILIDADE. BIS IN 
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IDEM. REPERCUSSÃO GERAL. HABEAS CORPUS NÃO 
CONHECIDO. ORDEM CONCEDIDA DE OFÍCIO. 
[...]
III - O col. Supremo Tribunal Federal, por ocasião do julgamento 
do ARE n. 666.334/AM, reconheceu a repercussão geral da matéria 
referente à valoração da natureza e quantidade da droga na 
dosimetria relativa ao delito de tráfico de entorpecentes e, 
reafirmando sua jurisprudência, fixou entendimento segundo o qual 
caracteriza bis in idem tal valoração tanto na primeira quanto na 
terceira fases do cálculo da pena (ARE 666.334 RG/AM, Tribunal 
Pleno, Rel. Min. Gilmar Mendes, DJe de 6/5/2014). 
IV - No caso dos autos, o v. acórdão reprochado diverge do atual 
entendimento do col. STF sobre a matéria, uma vez que considerou 
a natureza e a quantidade da droga na primeira e na terceira fases 
da dosimetria. 
Habeas Corpus não conhecido. Ordem concedida de ofício para 
que o eg. Tribunal de origem proceda à nova dosimetria da pena da 
paciente.
(HC 312.659/MS, Rel. Ministro FELIX FISCHER, Quinta Turma, DJe 
19/6/2015)

Dessa forma, a dupla valoração da natureza da droga em fases distintas da 

dosimetria, efetivamente, configura constrangimento ilegal, passível de correção pela presente 

via constitucional.

Diante da possibilidade de alteração da pena do paciente, fica prejudicada a 

análise do pleito de alteração do regime inicial de cumprimento de pena, bem como da 

possibilidade de substituição da pena privativa de liberdade por restritivas de direitos, tendo 

em vista que as matérias serão reapreciadas quando da nova fixação da reprimenda.

Ante o exposto, não conheço do writ. Contudo, concedo a ordem, de 

ofício, para determinar que o Tribunal local proceda à nova dosimetria do paciente, utilizando a 

natureza e diversidade das drogas somente em uma das etapas do cálculo da pena. 

É como voto.

Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA
Relator
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CERTIDÃO DE JULGAMENTO

QUINTA TURMA
 

 
Número Registro: 2015/0218469-3 HC 335.018 / RS

MATÉRIA CRIMINAL

Números Origem:  00073387520118210132  01003191520138217000  1003191520138217000  1322110001870  
13221100018706  70053756920  73387520118210132

EM MESA JULGADO: 18/02/2016

Relator

Exmo. Sr. Ministro  REYNALDO SOARES DA FONSECA

Presidente da Sessão
Exmo. Sr. Ministro FELIX FISCHER

Subprocuradora-Geral da República
Exma. Sra. Dra. ÁUREA M. E. N. LUSTOSA PIERRE

Secretário
Me. MARCELO PEREIRA CRUVINEL

AUTUAÇÃO

IMPETRANTE : PEDRO SANTOS
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL
PACIENTE : PEDRO SANTOS (PRESO)

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 e concedeu "Habeas Corpus" de 
ofício, nos termos do voto do Sr. Ministro Relator."

Os Srs. Ministros Ribeiro Dantas, Felix Fischer, Jorge Mussi e Gurgel de Faria votaram 
com o Sr. Ministro Relator.
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