
 
 

 

AgRg no RECURSO ESPECIAL Nº 1.571.728 - MG (2015/0307639-9)
  

RELATOR : MINISTRO JOEL ILAN PACIORNIK
AGRAVANTE : MARCELO VITOR ALVES FERREIRA 
ADVOGADO : DEFENSORIA PÚBLICA DA UNIÃO 
AGRAVADO  : MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DE MINAS GERAIS 

EMENTA

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. 
TRÁFICO DE DROGAS. PENA-BASE ACIMA DO MÍNIMO LEGAL EM 
RAZÃO DA QUANTIDADE E NATUREZA DOS ENTORPECENTES 
(CRACK E MACONHA). CAUSA ESPECIAL DE DIMINUIÇÃO DE PENA (§ 
4º DO ART. 33 DA LEI N. 11.343/2006) NÃO APLICADA. DEDICAÇÃO À 
ATIVIDADE CRIMINOSA. QUANTIDADE E DIVERSIDADE DE DROGAS – 
CRACK (1.095 GRAMAS) E 339 GRAMAS DE MACONHA. 
CIRCUNSTÂNCIAS DO DELITO INDICATIVAS DE QUE O RÉU NÃO 
PREENCHE OS REQUISITOS LEGAIS. INEXISTÊNCIA DE BIS IN IDEM. 
HIPÓTESE DIVERSA DAQUELA TRATADA NO ARE N. 666.334/RG 
(REPERCUSSÃO GERAL), DO STF. REGIME FECHADO. GRAVIDADE 
ACENTUADA DO DELITO. ART. 42 DA LEI ANTIDROGAS. AGRAVO 
REGIMENTAL DESPROVIDO.

1. A pena-base foi aumentada com fundamento na 
quantidade e natureza das drogas, nos termos do art. 42 da Lei n. 
11.343/2006, e a causa de diminuição de pena prevista no § 4º do art. 33 
desta Lei deixou de ser aplicada em razão das circunstâncias da 
quantidade/diversidade das drogas apreendidas, inviabilizando a 
concessão do benefício. 

2 A utilização concomitante da quantidade e natureza da 
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.  

3. Quanto ao regime prisional, a natureza e a expressiva 
quantidade de drogas – Crack (1.095 gramas) e 339 gramas de maconha 
– demonstra a gravidade acentuada do delito, justificando a imposição do 
regime inicial fechado. Além do mais, a pena-base foi fixada acima do 
mínimo legal.

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,  

prosseguindo no julgamento, por unanimidade, negar provimento ao agravo regimental.

Os Srs. Ministros Felix Fischer, Jorge Mussi, Reynaldo Soares da 

Fonseca e Ribeiro Dantas votaram com o Sr. Ministro Relator. 

Documento: 1642768 - Inteiro Teor do Acórdão - Site certificado - DJe: 29/11/2017 Página  1 de 5



 
 

 

 

Brasília (DF), 14 de novembro de 2017(Data do Julgamento)

MINISTRO JOEL ILAN PACIORNIK  

Relator

Documento: 1642768 - Inteiro Teor do Acórdão - Site certificado - DJe: 29/11/2017 Página  2 de 5



 
 

 

AgRg no RECURSO ESPECIAL Nº 1.571.728 - MG (2015/0307639-9)
  

RELATOR : MINISTRO JOEL ILAN PACIORNIK
AGRAVANTE : MARCELO VITOR ALVES FERREIRA 
ADVOGADO : DEFENSORIA PÚBLICA DA UNIÃO 
AGRAVADO  : MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DE MINAS GERAIS 

RELATÓRIO

O EXMO. SR. MINISTRO JOEL ILAN PACIORNIK: 

Cuida-se de agravo regimental interposto contra decisão por mim 

proferida (fls. 621-628), que negou provimento ao recurso especial pela incidência das 

Súmulas n. 7 do Superior Tribunal de Justiça – STJ e n. 284 do Supremo Tribunal 

Federal – STF, pela impossibilidade de aplicação da causa de diminuição da pena e em 

razão do regime fechado fixado com fundamento na quantidade/diversidade das drogas.

O agravante alega que o acórdão recorrido manteve a pena-base acima 

do mínimo e negou a causa de diminuição, sendo que "as circunstâncias relativas à 

natureza e à quantidade de drogas apreendidas com o recorrente foram usadas de 

forma cumulativa no cálculo da pena, tanto na primeira, quanto na terceira fase da 

dosimetria" (fl. 646), o que configura bis in idem.

Assevera que não é possível fixar o regime fechado com base nestas 

mesmas circunstâncias, sendo que não há impedimento para o regime semiaberto.

Requer, assim, reconsideração da decisão agravada ou a remessa do 

feito à apreciação da Turma a fim de que o agravo seja provido.

É o relatório. 
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AgRg no RECURSO ESPECIAL Nº 1.571.728 - MG (2015/0307639-9)
  

VOTO

O EXMO. SR. MINISTRO JOEL ILAN PACIORNIK (Relator): 

Em que pesem os argumentos veiculados no presente agravo regimental, 

não há como modificar a decisão ora agravada. 

O agravante sustenta a existência de bis in idem sob o argumento de que 

a causa de diminuição de pena prevista no § 4º do art. 33 da Lei n. 11.343/2006 não foi 

aplicada em razão da quantidade e natureza dos entorpecentes apreendidos, elementos 

que também teriam sido considerados no aumento da pena-base.

In casu, a utilização concomitante da quantidade/natureza da droga 

apreendida para elevar a pena-base (primeira fase) e para afastar a incidência da 

minorante prevista no § 4º do art. 33 da Lei de Drogas (terceira fase) – por demonstrar 

que o acusado se dedica a atividades criminosas ou integra organização criminosa – 

não configura bis in idem. 

Diversa é a hipótese tratada 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). 

Quanto ao tema, confiram-se os seguintes julgados:

HABEAS CORPUS SUBSTITUTO DE RECURSO  
PRÓPRIO. INADEQUAÇÃO DA VIA ELEITA. TRÁFICO ILÍCITO  DE  
ENTORPECENTES. PACIENTE CONDENADO À SANÇÃO  
CORPORAL TOTAL DE 6 ANOS E 3 MESES DE RECLUSÃO. MAUS 
ANTECEDENTES E QUANTIDADE CONSIDERÁVEL DA DROGA. 
PENA-BASE FIXADA ACIMA DO MÍNIMO LEGAL. NÃO 
RECONHECIMENTO DO TRÁFICO PRIVILEGIADO. AUSÊNCIA  DE  
BIS IN IDEM. CIRCUNSTÂNCIAS QUE DENOTAM QUE O PACIENTE 
DEDICA-SE  ÀS ATIVIDADES  CRIMINOSAS.  REGIME  PRISIONAL  
FECHADO ESTABELECIDO COM BASE EM FUNDAMENTAÇÃO 
CONCRETA. REGIME MAIS GRAVOSO MANTIDO. HABEAS 
CORPUS NÃO CONHECIDO.

[...]
-  Não há bis in idem quando o Tribunal a quo fixa a 
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pena-base acima do  mínimo  em  razão  da  quantidade  elevada da 
droga apreendida e afasta o redutor do art. 33, § 4º, da Lei n. 
11.343/2006 em razão da dedicação  do paciente à atividade 
criminosa, que restou evidenciada pela quantidade da droga 
apreendida (136 tijolos de maconha, pesando 156,8 kg), pelos maus 
antecedentes do acusado e pelas circunstâncias em que ocorreram 
o delito.

-  É  de  ser  mantido  o  regime  prisional fechado, pois o 
acórdão recorrido  destacou a gravidade concreta da conduta, 
consubstanciada na  elevada  quantidade da droga apreendida (136 tijolos 
de maconha, pesando  156,8  kg)  e nos antecedentes do acusado, 
apontando, dessa forma,  a presença de elementos válidos que 
recomendam o regime mais gravoso,  para  a  prevenção e a repressão 
do delito perpetrado, nos moldes do art. 33, § 3º, do Código Penal e art. 42 
da Lei n. 11.343/2006.

- Habeas corpus não conhecido (HC 342.870/SP, Rel. 
Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA, QUINTA TURMA, DJe 
19/04/2016).

PENAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE 
RECURSO. VIA INADEQUADA. TRÁFICO DE DROGAS. 
DOSIMETRIA. PENA-BASE ACIMA DO MÍNIMO LEGAL. 
FUNDAMENTAÇÃO CONCRETA. NATUREZA E QUANTIDADE DE 
ENTORPECENTES. APLICAÇÃO DA CAUSA DE DIMINUIÇÃO DE 
PENA DO ART. 33, § 4º, DA LEI N. 11.343/2006.  INOCORRÊNCIA.  
PRÁTICA  DE ATIVIDADE CRIMINOSA. REGIME INICIAL FECHADO. 
FUNDAMENTAÇÃO IDÔNEA.

[...]
4.  Hipótese  em  que  o  Tribunal de origem justificou o 

quantum de exasperação  da  pena-base, em razão da quantidade e da 
natureza das drogas apreendidas (30 buchas de maconha, 2,286kg de 
pasta base para cocaína,  599g  de maconha, 18g de farelo de crack e 
maconha, 28g de crack).  Descabe  falar  em  flagrante  constrangimento 
ilegal a ser sanado,  porque a fixação da fração fundou-se em elementos 
concretos e dentro do critério da discricionariedade vinculada do julgador.

5. Para a aplicação da causa de diminuição de pena do art. 
33, § 4º, da  Lei  n.  11.343/2006, o condenado deve preencher 
cumulativamente todos  os  requisitos  legais,  quais  sejam,  ser primário, 
de bons antecedentes,  não  se  dedicar a atividades criminosas nem 
integrar organização  criminosa,  podendo  a reprimenda ser reduzida de 
1/6 a 2/3, a depender das circunstâncias do caso concreto.

6.  Quando  a  expressiva quantidade de droga 
encontrada em poder do paciente  é considerada  para  exasperar  a  
pena-base  e afastar a aplicação do redutor previsto no § 4º do art. 33 
da Lei n. 11.343/2006  por denotar  que  o  réu  se  dedicava  às  
atividades criminosas, isso não  significa  que  tenha  havido bis in 
idem na dosimetria  penal, porquanto o paradigma pretoriano 
preocupou-se em evitar a  dupla valoração  da  quantidade  de  
entorpecentes  na exasperação  da  pena-base  e no 
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dimensionamento, na modulação ou na definição  do patamar 
daquela causa de diminuição, situação aqui não verificada, já que tal 
circunstância não serviu para dosar o quantum de  incidência  da 
minorante, mas para deixar de reconhecer a figura do tráfico 
privilegiado.

7.  No  caso, o Tribunal a quo afastou a incidência da 
minorante por entender que a paciente se dedicava à atividade 
criminosa, diante da quantidade  de  drogas apreendidas e da 
confissão de que realizava a traficância há 1 ano.

8. A diversidade de entorpecentes justifica a fixação de 
regime mais severo,  nos termos dos arts. 33 e 59 do Código Penal, c/c o 
art. 42 da Lei n. 11.343/2006.

9. Habeas corpus não conhecido (HC 344.032/ES, Rel. 
Ministro GURGEL DE FARIA, QUINTA TURMA, DJe 15/03/2016).

HABEAS CORPUS IMPETRADO ORIGINARIAMENTE, A 
DESPEITO DA POSSIBILIDADE DE IMPUGNAÇÃO AO ACÓRDÃO 
DO TRIBUNAL A QUO POR INTERMÉDIO DE RECURSO ESPECIAL. 
INADEQUAÇÃO DA VIA ELEITA (RESSALVA DO ENTENDIMENTO 
DA RELATORA). TRÁFICO DE DROGAS. DOSIMETRIA DA PENA. 
MINORANTE PREVISTA NO ART. 33, § 4.º, DA LEI N.º 11.343/06, 
APLICÁVEL SOMENTE AOS CONDENADOS POR TRÁFICO QUE 
SÃO PRIMÁRIOS, TÊM BONS ANTECEDENTES, NÃO SE DEDICAM 
A ATIVIDADES CRIMINOSAS NEM INTEGRAM ORGANIZAÇÕES 
CRIMINOSAS. IMPOSSIBILIDADE DE INCIDÊNCIA NO CASO. 
CONCLUSÃO SOBERANA DAS INSTÂNCIAS ORDINÁRIAS DE QUE 
O O PACIENTE INTEGRAVA ORGANIZAÇÃO CRIMINOSA. 
ENTENDIMENTO QUE NÃO PODE SER ALTERADO NA VIA 
ESTREITA DO WRIT, NO QUAL NÃO SE ADMITE APROFUNDADO 
EXAME DO CONJUNTO FÁTICO-PROBATÓRIO. BIS IN IDEM, DE 
QUALQUER FORMA, NÃO CONFIGURADO. PENA-BASE FIXADA 
ACIMA DO MÍNIMO LEGAL. PLEITO DE ESTABELECIMENTO DE 
REGIME INICIAL MENOS GRAVOSO. INVIABILIDADE. PRESENÇA 
DE CIRCUNSTÂNCIA JUDICIAL DESFAVORÁVEL. ORDEM DE 
HABEAS CORPUS NÃO CONHECIDA.

[...]
4. São condições para que o condenado faça jus à causa de 

diminuição de pena prevista no § 4.º, do art. 33, da Lei de Drogas: ser 
primário, ter bons antecedentes e não se dedicar a atividades criminosas 
ou integrar organizações criminosas. Tais requisitos precisam ser 
preenchidos conjuntamente; à míngua de qualquer uma dessas 
condições - como no caso, em que as instâncias ordinárias concluíram 
que o Paciente integrava organização criminosa -, não é legítimo reclamar 
a aplicação da minorante.

5. "Para concluir-se que os pacientes não se dedicavam a 
atividades ilícitas, necessário o revolvimento de todo o conjunto 
fático-probatório colacionado durante a instrução criminal, o que é 
incabível na via estreita do remédio constitucional" (STJ, HC 149.227/SP, 
5.ª Turma, Rel. Min. JORGE MUSSI, DJ de 21/03/2011).
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6. Não há bis in idem se a pena-base foi aumentada com 
base na apreensão de vultosa quantidade de drogas e a minorante 
do art. 33, § 4.º, da Lei n.º 11.343/06, deixou de ser aplicada por 
integrar o Condenado organização criminosa. Em tais situações, não 
ocorre a situação de inconstitucionalidade declarada na sessão de 
19/12/2013 pelo Tribunal Pleno do Supremo Tribunal Federal, no 
julgamento conjunto dos HHCC n.os 112.776/MS e 109.193/MG, de 
relatoria do eminente Ministro TEORI ZAVASCKI e reafirmada pelo 
Plenário Virtual em 04/04/2014 (ARE 666.334/AM, Rel. Min. GILMAR 
MENDES - repercussão geral).

7. O Plenário do Supremo Tribunal Federal afastou a 
obrigatoriedade do regime inicial fechado para os condenados por crimes 
hediondos e equiparados. Porém, consideradas desfavoráveis as 
circunstâncias judiciais do caso concreto, como na espécie, cabível 
aplicar o regime prisional mais gravoso, atendendo ao disposto no art. 33, 
c.c. o art. 59, ambos do Código Penal.

8. Ordem de habeas corpus não conhecida (HC 
290.868/MS, Rel. Ministra LAURITA VAZ, QUINTA TURMA, DJe 
27/05/2014).

Ademais, in casu, fixada a pena em 5 (cinco) anos e 6 (seis) meses de 

reclusão, "o regime fechado (o mais gravoso, segundo o quantum da sanção aplicada) 

é o correto à prevenção e à reparação do delito, considerada a natureza e a quantidade 

da droga apreendida, elencadas legalmente como circunstância preponderante" (HC 

361.407/SP, desta relatoria, QUINTA TURMA, DJe de 2.9.2016).

Ante o exposto, voto pelo desprovimento do agravo regimental.
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CERTIDÃO DE JULGAMENTO
QUINTA TURMA

 
AgRg   no

Número Registro: 2015/0307639-9 PROCESSO ELETRÔNICO REsp 1.571.728 / 
MG

MATÉRIA CRIMINAL

Números Origem:  10024141649699004  16496999120148130024

PAUTA: 03/10/2017 JULGADO: 03/10/2017

Relator

Exmo. Sr. Ministro  JOEL ILAN PACIORNIK

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

RECORRENTE : MARCELO VITOR ALVES FERREIRA 
ADVOGADO : DEFENSORIA PÚBLICA DA UNIÃO 
RECORRIDO : MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DE MINAS GERAIS 
CORRÉU    : PETTERSON MATEUS SILVA BASTOS 

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 : MARCELO VITOR ALVES FERREIRA 
ADVOGADO : DEFENSORIA PÚBLICA DA UNIÃO 
AGRAVADO  : MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DE MINAS GERAIS 

CERTIDÃO

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

"Após o voto do Sr. Ministro Relator negando provimento ao agravo regimental, pediu 
vista, antecipadamente, o Sr. Ministro Ribeiro Dantas."

Aguardam os Srs. Ministros Jorge Mussi e Reynaldo Soares da Fonseca. 
Ausente, justificadamente, o Sr. Ministro Felix Fischer.
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CERTIDÃO DE JULGAMENTO
QUINTA TURMA

 
AgRg   no

Número Registro: 2015/0307639-9 PROCESSO ELETRÔNICO REsp 1.571.728 / 
MG

MATÉRIA CRIMINAL

Números Origem:  10024141649699004  16496999120148130024

PAUTA: 03/10/2017 JULGADO: 14/11/2017

Relator

Exmo. Sr. Ministro  JOEL ILAN PACIORNIK

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

Subprocurador-Geral da República
Exmo. Sr. Dr. ANTÔNIO AUGUSTO BRANDÃO DE ARAS

Secretário
Me. MARCELO PEREIRA CRUVINEL

AUTUAÇÃO

RECORRENTE : MARCELO VITOR ALVES FERREIRA 
ADVOGADO : DEFENSORIA PÚBLICA DA UNIÃO 
RECORRIDO : MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DE MINAS GERAIS 
CORRÉU    : PETTERSON MATEUS SILVA BASTOS 

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 : MARCELO VITOR ALVES FERREIRA 
ADVOGADO : DEFENSORIA PÚBLICA DA UNIÃO 
AGRAVADO  : MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DE MINAS GERAIS 

CERTIDÃO

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

"Prosseguindo no julgamento, a Turma, por unanimidade, negou provimento ao agravo 
regimental."

Os Srs. Ministros Felix Fischer, Jorge Mussi, Reynaldo Soares da Fonseca e Ribeiro 
Dantas votaram com o Sr. Ministro Relator.
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