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EMENTA

DIREITO PENAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE 
RECURSO PRÓPRIO. TRÁFICO DE DROGAS. DOSIMETRIA. 
QUANTIDADE DE DROGA UTILIZADA TANTO PARA 
EXASPERAR A PENA-BASE QUANTO PARA NEGAR A 
MINORANTE DO TRÁFICO PRIVILEGIADO. BIS IN IDEM 
CONFIGURADO. AUSÊNCIA DE COMPROVAÇÃO DE 
TRABALHO LÍCITO. FUNDAMENTAÇÃO INIDÔNEA. 
CONCESSÃO DA ORDEM DE OFÍCIO.
I. CASO EM EXAME
1. Habeas corpus impetrado em favor de réu condenado pelo 
crime de tráfico de drogas (art. 33, caput, da Lei n. 11.343/06), 
com pena-base fixada em 5 anos e 10 meses de reclusão e 583 
dias-multa, majorada em razão da quantidade de droga 
apreendida. Na terceira fase da dosimetria, a mesma 
circunstância foi utilizada para afastar a aplicação da causa de 
diminuição de pena prevista no § 4º do art. 33 da Lei de Drogas, 
sob alegação de que o réu se dedicava ao tráfico de maneira 
habitual. O habeas corpus foi impetrado para reverter a decisão 
que afastou a aplicação do redutor.
II. QUESTÃO EM DISCUSSÃO
2. Há duas questões em discussão: (i) definir se a quantidade de 
droga apreendida pode ser utilizada tanto para majorar a pena-
base quanto para afastar o redutor do tráfico privilegiado sem 
configurar bis in idem; (ii) verificar se o réu faz jus à aplicação da 
causa de diminuição de pena prevista no § 4º do art. 33 da Lei n. 
11.343/06.
III. RAZÕES DE DECIDIR
3. O aumento da pena-base está em consonância com a 
jurisprudência desta Corte, devido à quantidade e variedade de 
drogas apreendidas (316g de cocaína, 68g de maconha e 20g 
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de crack), nos termos do art. 42 da Lei n. 11.343/06 c/c art. 59 do 
CP.
4. A aplicação do redutor do tráfico privilegiado, nos termos do § 
4º do art. 33 da Lei n. 11.343/06 depende da primariedade do 
réu, da inexistência de dedicação a atividades criminosas e da 
não integração em organizações criminosas, requisitos que 
devem ser analisados de forma concreta e individualizada.
5. A jurisprudência consolidada do Supremo Tribunal Federal e 
do Superior Tribunal de Justiça veda a utilização da quantidade 
de drogas tanto para majorar a pena-base quanto para afastar a 
aplicação da causa de diminuição de pena do § 4º do art. 33 da 
Lei de Drogas, sob pena de configurar bis in idem.
6. No caso, não há provas concretas de que o paciente se 
dedique de forma habitual a atividades criminosas, mas apenas 
ilações acerca da não comprovação de trabalho lícito, de modo 
que, sendo primário, torna-se cabível a aplicação do redutor.
7. Ademais, a quantidade de drogas foi considerada também na 
terceira fase, para afastar o redutor do § 4º do art. 33 da Lei de 
Drogas, o que configura indevido bis in idem.
IV. Habeas corpus não conhecido, mas concedida ordem de 
ofício para aplicar a causa de diminuição de pena prevista no § 
4º do art. 33 da Lei n. 11.343/06, redimensionando a pena para 
1ano e 8 meses de reclusão, em regime inicial semiaberto, além 
de 167 dias-multa.

 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, acordam os 
Ministros da Turma, por unanimidade, não conhecer do pedido e conceder "Habeas Corpus" de 
ofício, nos termos do voto da Sra. Ministra Relatora.

Os Srs. Ministros Reynaldo Soares da Fonseca, Ribeiro Dantas, Joel Ilan Paciornik e 
Messod Azulay Neto votaram com a Sra. Ministra Relatora.

Presidiu o julgamento o Sr. Ministro Messod Azulay Neto.
 
                    Brasília, 17 de outubro de 2024.

 

Ministra Daniela Teixeira 
Relatora
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de crack), nos termos do art. 42 da Lei n. 11.343/06 c/c art. 59 do 
CP.
4. A aplicação do redutor do tráfico privilegiado, nos termos do § 
4º do art. 33 da Lei n. 11.343/06 depende da primariedade do 
réu, da inexistência de dedicação a atividades criminosas e da 
não integração em organizações criminosas, requisitos que 
devem ser analisados de forma concreta e individualizada.
5. A jurisprudência consolidada do Supremo Tribunal Federal e 
do Superior Tribunal de Justiça veda a utilização da quantidade 
de drogas tanto para majorar a pena-base quanto para afastar a 
aplicação da causa de diminuição de pena do § 4º do art. 33 da 
Lei de Drogas, sob pena de configurar bis in idem.
6. No caso, não há provas concretas de que o paciente se 
dedique de forma habitual a atividades criminosas, mas apenas 
ilações acerca da não comprovação de trabalho lícito, de modo 
que, sendo primário, torna-se cabível a aplicação do redutor.
7. Ademais, a quantidade de drogas foi considerada também na 
terceira fase, para afastar o redutor do § 4º do art. 33 da Lei de 
Drogas, o que configura indevido bis in idem.
IV. Habeas corpus não conhecido, mas concedida ordem de 
ofício para aplicar a causa de diminuição de pena prevista no § 
4º do art. 33 da Lei n. 11.343/06, redimensionando a pena para 
1ano e 8 meses de reclusão, em regime inicial semiaberto, além 
de 167 dias-multa.

 

RELATÓRIO

Trata-se de habeas corpus impetrado contra acórdão do Tribunal de 
Justiça do Estado de São Paulo (apelação criminal n. 1502965-54.2019.8.26.0536).

O juízo de primeiro grau julgou improcedente a denúncia e absolveu o 
paciente em relação à prática do crime de tráfico de drogas.

Irresignado, o Ministério Público estadual interpôs recurso de apelação 
criminal, o qual foi provido para condenar o paciente como incurso no art. 33, caput, 
da Lei n. 11.343/06, a 5 anos de reclusão, no regime inicial fechado, e pagamento de 
500 dias-multa (e-STJ, fls. 65-79). Os embargos de declaração defensivos foram 
rejeitados (e-STJ, fls. 83-87). 

A defesa alega, em síntese, a ocorrência de erro na dosimetria da pena, 
decorrente da não aplicação da causa de diminuição de pena prevista no § 4º do art. 
33 da Lei n. 11.343/06.

Requer a concessão da ordem para obter a redução da pena aplicada 
ao paciente, com o consequente abrandamento do regime prisional.

Documento eletrônico VDA44029888 assinado eletronicamente nos termos do Art.1º §2º inciso III da Lei 11.419/2006
Signatário(a):  DANIELA RODRIGUES TEIXEIRA   Assinado em: 17/10/2024 16:32:08
Código de Controle do Documento: 151df082-7987-46b6-90bb-6849f536a630



Manifestou-se o Ministério Público Federal pela concessão da ordem 
para reconhecer o tráfico privilegiado e fixar o regime semiaberto ao paciente (e-STJ, 
fls. 135-139).

É o relatório.

VOTO

A Terceira Seção desta Corte, seguindo entendimento firmado pela 
Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal, sedimentou orientação no sentido de 
não admitir habeas corpus em substituição a recurso próprio ou a revisão criminal, 
situação que impede o conhecimento da impetração, ressalvados casos excepcionais 
em que se verifica flagrante ilegalidade apta a gerar constrangimento ilegal.

Veja-se:

"O habeas corpus não pode ser utilizado como substitutivo de recurso 
próprio, a fim de que não se desvirtue a finalidade dessa garantia 
constitucional, com a exceção de quando a ilegalidade apontada é 
flagrante, hipótese em que se concede a ordem de ofício"

(AgRg no HC n. 895.777/PR, Relator Ministro Reynaldo Soares da 
Fonseca, Quinta Turma, julgado em 2/4/2024, DJe de 8/4/2024).

"De acordo com a jurisprudência do STJ, não é cabível o uso de 
habeas corpus como sucedâneo de revisão criminal, notadamente 
quando não há indicação de incidência de alguma das hipóteses 
previstas no art. 621 do CPP. Precedentes"

(AgRg no HC n. 864.465/SC, Relator Ministro Rogerio Schietti Cruz, 
Sexta Turma, julgado em 18/3/2024, DJe de 20/3/2024).

"A Terceira Seção deste Superior Tribunal de Justiça restringe a 
admissibilidade do habeas corpus quando o ato ilegal for passível de 
impugnação pela via própria, sem olvidar a possibilidade de concessão 
da ordem de ofício (HC nº 535.063/SP)".

(AgRg no HC n. 741.874/SP, sob a minha relatoria, Quinta Turma, 
julgado em 5/3/2024, DJe de 8/3/2024).

 

A jurisprudência do Supremo Tribunal Federal é no mesmo sentido:

"Do ponto de vista processual, o caso é de habeas corpus substitutivo 
de agravo regimental (cabível na origem). Nessas condições, tendo em 
vista a jurisprudência da Primeira Turma desta Corte, entendo que o 
processo deve ser extinto sem resolução de mérito, por inadequação 
da via eleita (HC 115.659, Rel. Min. Luiz Fux) (...) A orientação 
jurisprudencial deste Tribunal é no sentido de que o “ habeas corpus 
não se revela instrumento idôneo para impugnar decreto condenatório 
transitado em julgado” (HC 118.292-AgR, Rel. Min. Luiz Fux). 4. O 
caso atrai o entendimento desta Corte no sentido de que não cabe 
habeas corpus para reexaminar os pressupostos de admissibilidade de 
recurso interposto perante outros Tribunais (HC 146.113-AgR, Rel. 
Min. Luiz Fux; e HC 110.420, Rel. Min. Luiz Fux).

(...)
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(HC 225896 AgR, Relator Ministro Luís Roberto Barroso, Primeira 
Turma, julgado em 15/5/2023, DJe de 17/5/2023).

 

O entendimento é de elevada importância, devendo ser utilizado para 
preservar a real utilidade e eficácia da ação constitucional, qual seja, a proteção da 
liberdade da pessoa, quando ameaçada por ato ilegal ou abuso de poder, garantindo 
a necessária celeridade no seu julgamento.

A concessão de ofício da ordem, nos termos dos arts. 647-A e 654, § 2º, 
do Código de Processo Penal, depende da existência de flagrante ilegalidade.

No que concerne à dosimetria, o acórdão assim dispôs (e-STJ, fls. 75-
79):

Na primeira etapa, observado o rol estabelecido no art. 59 do 
Código Penal em conjunto com o art. 42 da Lei 11.343/06, fixo a 
pena-base em 1/6 acima do mínimo, ante a quantidade de droga 
apreendida - 183 flaconetes de cocaína, com cerca de 316g, 16 
filetes de maconha, com cerca de 68g e 54 pedras de crack a qual 
renderia um grande retorno comercial, denotando uma habitualidade 
delituosa e uma traficância atuante, indicando uma culpabilidade acima 
da média, servindo para atender grande quantidade de dependentes 
com clara destruição da dignidade.

Com efeito, o art. 42 da Lei 11.343/06 determina expressamente que a 
natureza e quantidade da substância apreendida seja considerada na 
fixação da pena-base, inclusive com preponderância sobre os ditames 
do art. 59 do Código Penal, ficando, assim, em 05 anos e 10 meses de 
reclusão, mais 583 dias-multa.

Em seguida, presente a atenuante da menoridade, a reprimenda 
retorna ao patamar inicial.

Na última fase, deixo de aplicar a causa de diminuição prevista no 
§4º do art. 33 da Lei de Drogas, pois embora seja ele primário, as 
circunstâncias desautorizam sua aplicação.

Primeiramente, o §4º do art. 33 da Lei nº 11.343/06 emprega o termo 
“poderão”, o que seguramente indica não ser obrigatória a redução. 
Nesse sentido:

[...]

Segundo porque, entre os fatores a serem sopesados para tal 
gradação, inegavelmente a quantia da droga e condições objetivas do 
tráfico pontificam.

No caso dos autos, o réu foi surpreendido trazendo consigo 
expressiva quantidade e variedade de drogas (mais de 250 
porções), sendo que a maioria dos entorpecentes eram cocaína e 
crack, drogas altamente lesivas, sendo evidente que não pode ser tido 
como pequeno traficante e vir a ser beneficiado com mesma redução 
de pena daquele que vende, ocasionalmente, algumas poucas porções 
de drogas, em uma esquina, eis que, tal redução, dar-se-ia em afronta 
ao princípio da individualização das penas.

Lembre-se, ainda, que o apelante sequer comprovou o exercício de 
ocupação lícita.
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[...]

Portanto, todos os fatores analisados demonstram de forma clara à 
dedicação a atividade criminosa, fazendo do tráfico seu meio de vida.

Assim, as penas se tornam definitivas em 05 anos de reclusão, mais 
500 dias-multa. (Grifos acrescidos)

 

Da leitura do acórdão impugnado, observo que a pena-base foi 
aumentada em razão da quantidade de drogas apreendidas (316g de cocaína, 68g 
de maconha e 20g de crack), nos termos do art. 42 da Lei n. 11.343/06. Tal 
entendimento encontra-se em consonância com a jurisprudência desta Corte:

 

AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. TRÁFICO ILÍCITO 
DE DROGAS. REITERAÇÃO DE PEDIDO JÁ ANALISADO POR ESTA 
CORTE. DOSIMETRIA. EXASPERAÇÃO DA PENA-BASE. ART. 59 
DO CÓDIGO PENAL E 42 DA LEI N. 11.343/2006. QUANTIDADE DE 
DROGA APREENDIDA. GRAVIDADE CONCRETA DA CONDUTA. 
FRAÇÃO PROPORCIONAL. PRECEDENTES. AGRAVO 
REGIMENTAL A QUE SE NEGA PROVIMENTO. 
[...] 
2. A dosimetria da pena insere-se dentro de um juízo de 
discricionariedade do julgador e está atrelada às particularidades 
fáticas do caso concreto, de forma que somente é passível de revisão 
por esta Corte no caso de inobservância dos parâmetros legais ou de 
flagrante desproporcionalidade na fixação da pena. 
3. Nos delitos de tráfico de drogas, como no caso, o juiz deve 
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 n. 11.343/2006. 
4. Na hipótese, a pena-base foi exasperada de forma proporcional, em 
razão da quantidade da droga apreendida, elemento que claramente 
denota a gravidade concreta da conduta, a exigir uma resposta mais 
enfática do julgador, quando da fixação das penas. Precedentes. 
5. Agravo regimental a que se nega provimento. (AgRg no HC n. 
934.783/MS, relator Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, Quinta 
Turma, julgado em 16/9/2024, DJe de 18/9/2024).

 

Nada obstante, de igual modo, a quantidade de drogas foi considerada 
na terceira fase, para afastar o redutor do § 4º do art. 33 da Lei de Drogas, o que 
configura indevido bis in idem. Assim, sendo o réu primário e não tendo sido indicado 
nenhum elemento adicional que demonstre a sua dedicação a atividades criminosas, 
é cabível a aplicação da minorante prevista no art. 33, §4º, da Lei n. 11.343/2006.

Nesse sentido:

 

PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. TRÁFICO 
DE DROGAS. MINORANTE. ART. 33, § 4º, DA LEI N. 11.343/2006. 
INCIDÊNCIA. AUSÊNCIA DE DEMONSTRAÇÃO DA DEDICAÇÃO ÀS 
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ATIVIDADES CRIMINOSAS. FUNDAMENTOS GENÉRICOS E NÃO 
COMPROVADOS. AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO. 
1. De acordo com o § 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. 
2. A mera menção a elementos inerentes ao crime de tráfico equivale à 
ilação, não sendo suficiente ao afastamento da causa de diminuição, 
uma vez que não demonstrada, de modo concreto e comprovado nos 
autos, a dedicação do paciente às atividades criminosas. 
3. A quantidade e a natureza das drogas apreendidas não podem 
ser utilizadas para majorar a pena-base e, em seguida, modular a 
redutora do tráfico privilegiado, sob pena de constituir bis in 
idem. 
4. Agravo regimental desprovido. (AgRg no HC n. 909.478/SC, relator 
Ministro RIBEIRO DANTAS, Quinta Turma, julgado em 2/9/2024, DJe 
de 6/9/2024).

 

AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. PENAL. 
APLICAÇÃO DA PENA. CAUSA ESPECIAL DE DIMINUIÇÃO DE 
PENA PREVISTA NO § 4.º DO ART. 33, DA LEI N. 11.343/2006. 
INDEFERIMENTO MEDIANTE FUNDAMENTAÇÃO INIDÔNEA. 
QUANTIDADE E NATUREZA DA DROGA APREENDIDA. 
CIRCUNSTÂNCIA QUE NÃO PERMITE, POR SI SÓ, AFASTAR A 
APLICAÇÃO DO REDUTOR ESPECIAL. SANÇÕES 
REDIMENSIONADAS. CABÍVEL O REGIME INICIAL SEMIABERTO. 
SUBSTITUIÇÃO DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE POR 
SANÇÕES RESTRITIVAS DE DIREITOS. INVIABILIDADE. AGRAVO 
REGIMENTAL INTERPOSTO PELO MINISTÉRIO PÚBLICO 
ESTADUAL DESPROVIDO.

1. São condições para que o condenado faça jus à aplicação da causa 
de diminuição da pena prevista no § 4.º do art. 33 da Lei n. 
11.343/2006: ser primário, ter bons antecedentes e não se dedicar a 
atividades criminosas ou integrar organizações criminosas. Esses 
requisitos precisam ser preenchidos conjuntamente.

2. Ao sopesar a natureza e a quantidade das drogas apreendidas 
tanto para majorar a pena-base, quanto para negar a incidência da 
minorante, incorreu a instância de origem em manifesto bis in 
idem, o que configura constrangimento ilegal, nos termos da 
jurisprudência desta Corte Superior.

3. Agravo regimental desprovido.

(AgRg no HC n. 758.252/RS, relator Ministro Teodoro Silva Santos, 
Sexta Turma, julgado em 4/3/2024, DJe de 7/3/2024.)

 

Vale ressaltar, ademais, que "[a] não comprovação da existência 
de trabalho lícito pelo Acusado não implica presunção de dedicação à 
narcotraficância, nos termos da jurisprudência desta Corte" (AgRg no HC 749854 / 
RS, relatora Ministra Laurita Vaz, Sexta Turma, julgado em 13/9/2022, DJe de 
19/9/2022).

Passo a redimensionar a pena.
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Tem-se que a pena-base do crime de tráfico de drogas ficou 
estabelecida em 5 anos e 10 meses de reclusão e pagamento de 583 dias-
multa, retornando ao mínimo legal, na segunda fase, em razão da atenuante da 
menoridade relativa. Na terceira fase, o redutor deve ser aplicado em seu patamar 
máximo, qual seja, o de 2/3 (dois terços), em linha com os precedentes 
supracitados, de modo que a pena final resta fixada em 1 ano e 8 meses de reclusão 
e 167 dias-multa.

Quanto ao regime prisional, embora a pena tenha sido estabelecida em 
patamar inferior a 4 anos, foi reconhecida na primeira fase da dosimetria da pena 
circunstância judicial desfavorável, o que justifica o agravamento do regime prisional, 
nos termos do art. 33, §§2º e 3º, do CP, sendo, no caso, cabível o regime semiaberto 
de cumprimento da pena. Pela mesma razão, não é cabível a substituição da pena 
corporal por restritivas de direitos, nos termos do art. 44, III, do CP.

Ante o exposto não conheço do habeas corpus mas, de ofício, concedo 
a ordem para reconhecer a causa de diminuição de pena do §4º do art. 33 da Lei 
11.343/06 e redimensionar a pena do paciente para 1 ano e 8 meses de reclusão, no 
regime inicial semiaberto, e pagamento de 167 dias-multa.

É o voto.
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Superior Tribunal de Justiça
  

CERTIDÃO DE JULGAMENTO

QUINTA TURMA

 
 

Número Registro: 2024/0286096-7 HC 933.911 / SP
MATÉRIA CRIMINAL

Número Origem: 15029655420198260536

EM MESA JULGADO: 15/10/2024

Relatora

Exma. Sra. Ministra  DANIELA TEIXEIRA

Presidente da Sessão
Exmo. Sr. Ministro MESSOD AZULAY NETO

Subprocurador-Geral da República
Exmo. Sr. Dr. ROBERTO DOS SANTOS FERREIRA

Secretário
Me. MARCELO PEREIRA CRUVINEL

AUTUAÇÃO

IMPETRANTE : DEFENSORIA PÚBLICA DO ESTADO DE SÃO PAULO 
ADVOGADOS : DEFENSORIA PÚBLICA DO ESTADO DE SÃO PAULO 

 BRUNO MARTINELLI SCRIGNOLI - DEFENSOR PÚBLICO - SP332406
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SÃO PAULO 
PACIENTE : MATHEUS DOS SANTOS TORRES 
INTERES. : MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DE SÃO PAULO 

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 da Sra. Ministra Relatora."

Os Srs. Ministros Reynaldo Soares da Fonseca, Ribeiro Dantas, Joel Ilan 
Paciornik e Messod Azulay Neto votaram com a Sra. Ministra Relatora.Presidiu o 
julgamento o Sr. Ministro Messod Azulay Neto.
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