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EMENTA

AGRAVO REGIMENTAL EM HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE 
RECURSO PRÓPRIO. TRÁFICO DE DROGAS. EXISTÊNCIA DE 
FLAGRANTE ILEGALIDADE. POSSIBILIDADE DE CONCESSÃO DA 
ORDEM, ATÉ MESMO DE OFÍCIO. VALORAÇÃO DA QUANTIDADE DE 
ENTORPECENTES PARA ELEVAR A PENA-BASE E AFASTAR A CAUSA 
DE DIMINUIÇÃO DE PENA DO TRÁFICO PRIVILEGIADO. 
IMPOSSIBILIDADE. OCORRÊNCIA DE BIS IN IDEM. PRECEDENTES. 
CORREÇÃO DA DOSIMETRIA DA PENA, A FIM DE QUE A QUANTIDADE 
DE DROGAS APREENDIDA NÃO SEJA UTILIZADA PARA 
RECRUDESCER A PENA-BASE E POSSA SER ADOTADA COMO 
FUNDAMENTO PARA AFASTAR A REDUTORA PREVISTA NO ART. 33, § 
4º, DA LEI N. 11.343/2006. INVIABILIDADE. CIRCUNSTÂNCIA QUE NÃO 
PODE SER CONSIDERADA ISOLADAMENTE PARA AFASTAR A 
REFERIDA BENESSE. INTELIGÊNCIA DO ART. 42 DA LEI DE DROGAS. 
PREVISÃO LEGAL EXPRESSA PARA QUE O MONTANTE DE 
SUBSTÂNCIA ILÍCITA ARRECADADO SEJA SOPESADO NA PRIMEIRA 
ETAPA DA DOSIMETRIA DA PENA. FIXADA REPRIMENDA INFERIOR A 
4 ANOS, NÃO HÁ COMO AFASTAR A ADOÇÃO DO REGIME ABERTO E 
A SUBSTITUIÇÃO DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE POR 
RESTRITIVAS DE DIREITO. INCIDÊNCIA DO ART. 33, § 2º, C, E § 3º C/C 
O ART. 44 DO CP. DECISÃO MANTIDA. 
1. Como já esposado na decisão combatida, a jurisprudência desta Corte é 
consolidada no sentido de que a ilegalidade passível de justificar a 
impetração de habeas corpus substitutivo deve ser manifesta, de 
constatação evidente, o que ocorreu na espécie. 
2. Configura bis in idem a valoração da quantidade de entorpecentes 
apreendidos na primeira e na terceira fase da dosimetria da pena. 
3. A jurisprudência desta Casa Julgadora consolidou entendimento 
uníssono no sentido de que o montante de entorpecentes arrecadado, por si 
só, não configura fundamento hábil para afastar a minorante prevista no art. 
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33, § 4º, da Lei n. 11.343/2006, podendo ser utilizado apenas como critério 
na modulação da fração de redução da pena, desde que não tenha sido 
utilizado como fundamento para recrudescer a pena-base na primeira etapa 
da dosimetria. 
4. Havendo previsão legal específica no art. 42 da Lei de Drogas, não há 
como deixar de utilizar a quantidade de substâncias ilícitas apreendidas 
como circunstância judicial negativa na primeira fase da dosimetria, para 
empregá-la na terceira fase, sendo que nem sequer seria possível deixar de 
aplicar o tráfico privilegiado à parte agravada, tendo como base apenas o 
referido fundamento. 
5. Diante do quantum de pena aplicado, inferior a 4 anos de reclusão, bem 
como das demais circunstâncias judiciais favoráveis, deve ser aplicado o 
regime prisional aberto e operada a substituição da pena privativa de 
liberdade por restritivas de direitos, a teor do que dispõe o art. 33, § 2º, c, 
c/c o art. 44, ambos do Código Penal. 
6. Agravo regimental improvido.

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, 
acordam os Ministros da SEXTA TURMA do Superior Tribunal de Justiça, em Sessão 
Virtual de 20/03/2025 a 26/03/2025, por unanimidade, negar provimento ao recurso, 
nos termos do voto do Sr. Ministro Relator.

Os Srs. Ministros Og Fernandes, Rogerio Schietti Cruz, Antonio Saldanha 
Palheiro e Otávio de Almeida Toledo (Desembargador Convocado do TJSP) votaram 
com o Sr. Ministro Relator.

Presidiu o julgamento o Sr. Ministro Sebastião Reis Júnior.
 

Brasília, 27 de março de 2025.

Ministro Sebastião Reis Júnior 
Relator
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33, § 4º, da Lei n. 11.343/2006, podendo ser utilizado apenas como critério 
na modulação da fração de redução da pena, desde que não tenha sido 
utilizado como fundamento para recrudescer a pena-base na primeira etapa 
da dosimetria. 
4. Havendo previsão legal específica no art. 42 da Lei de Drogas, não há 
como deixar de utilizar a quantidade de substâncias ilícitas apreendidas 
como circunstância judicial negativa na primeira fase da dosimetria, para 
empregá-la na terceira fase, sendo que nem sequer seria possível deixar de 
aplicar o tráfico privilegiado à parte agravada, tendo como base apenas o 
referido fundamento. 
5. Diante do quantum de pena aplicado, inferior a 4 anos de reclusão, bem 
como das demais circunstâncias judiciais favoráveis, deve ser aplicado o 
regime prisional aberto e operada a substituição da pena privativa de 
liberdade por restritivas de direitos, a teor do que dispõe o art. 33, § 2º, c, 
c/c o art. 44, ambos do Código Penal. 
6. Agravo regimental improvido.

RELATÓRIO

Trata-se de agravo regimental interposto pelo MINISTÉRIO PÚBLICO DE 
SÃO PAULO contra a decisão, da minha lavra, em que concedi a ordem impetrada em 

favor da paciente LUANA MARIELE DE OLIVEIRA, assim ementada (fls. 108/111):

PENAL E PROCESSO PENAL. TRÁFICO DE DROGAS. HABEAS 
CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO PRÓPRIO. DESCABIMENTO. 
EXISTÊNCIA, ENTRETANTO, DE ILEGALIDADE MANIFESTA. 
RECONHECIMENTO DA MINORANTE PREVISTA NO ART. 33, § 4º, DA 
LEI N. 11.343/2006. POSSIBILIDADE. DECISÃO QUE CONSIDEROU A 
HABITUALIDADE COM BASE EM PRESUNÇÕES E ILAÇÕES. 
QUANTIDADE DE DROGAS UTILIZADA COMO ARGUMENTO PARA 
AFASTAR A MINORANTE DO TRÁFICO PRIVILEGIADO, SEM A 
INDICAÇÃO DE ELEMENTOS ADICIONAIS DO CASO CONCRETO. 
INADMISSIBILIDADE. PRECEDENTES. PENA REDIMENSIONADA. 
CAUSA DE DIMINUIÇÃO DE PENA APLICADA NA FRAÇÃO MÁXIMA, A 
FIM DE NÃO INCORRER EM BIS IN IDEM. QUANTIDADE E NATUREZA 
DOS ENTORPECENTES UTILIZADOS PARA ELEVAR A PENA-BASE. 
FIXAÇÃO DO REGIME ABERTO E SUBSTITUIÇÃO DA PENA CORPORAL 
POR RESTRITIVAS DE DIREITOS. CONSTRANGIMENTO ILEGAL 
EVIDENCIADO.
Ordem concedida nos termos do dispositivo.

Alega o agravante, em síntese, que a impetração não deveria ter sido 

conhecida, eis que a utilização do habeas corpus como sucedâneo recursal ou 

substitutivo de revisão criminal é prática que deve ser coibida, a revelar a 

inadmissibilidade da ação manejada em desvio de sua finalidade e franca violação ao 
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sistema recursal (fl. 122).

Sustenta que o mandamus, impetrado desta forma viola a paridade de 

armas, pois permite que a defesa possa interpor infinidade de recursos e revisões 

criminais travestidas de habeas corpus, para além de todos os recursos próprios e 

revisões criminais já cabíveis, ao passo que para a acusação restaria a aplicação do 

princípio da unirrecorribilidade das decisões judiciais (fl. 122).

No mérito, alega que a quantidade de drogas deveria ter sido utilizada na 

terceira etapa da dosimetria da pena e não na primeira fase, a fim de afastar a 

aplicação da causa de diminuição de pena do tráfico privilegiado.

Aduz que a sanção penal resultante da decisão monocrática agravada violou 

a proporcionalidade, a proibição da proteção jurídica deficiente e impede a consecução 

de todas as finalidades da pena, devendo ser reformada para afastar a aplicação do 

redutor do § 4º do artigo 33 da Lei n. 11.343/2006, restabelecer o regime inicial 

fechado, e excluir a substituição da pena privativa de liberdade por restritivas de 

direitos (fls. 125/126).

Postula, então, o conhecimento e o provimento do agravo regimental, a fim 

de que seja reconsiderada a decisão que concedeu a ordem em habeas corpus.

É o relatório.

VOTO

Apesar das alegações do agravante, a decisão repreendida não comporta 

reparos.

Como já esposado na decisão combatida, o Superior Tribunal de Justiça, 

alinhando-se à nova jurisprudência da Corte Suprema, também passou a restringir as 

hipóteses de cabimento do habeas corpus, não admitindo que o remédio constitucional 

seja utilizado em substituição ao recurso ou ação cabível, ressalvadas as situações em 

que, à vista da flagrante ilegalidade do ato apontado como coator, em prejuízo da 

liberdade do paciente, seja cogente a concessão, de ofício, da ordem de habeas 

corpus. (AgRg no HC 437.522/PR, Rel. Ministro FELIX FISCHER, QUINTA TURMA, 
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julgado em 07/06/2018, DJe 15/06/2018) – (AgRg no HC n. 893.612/SP, Ministro 

Reynaldo Soares da Fonseca, Quinta Turma, DJe 24/4/2024).

No caso, após a análise dos autos, notadamente da dosimetria da pena 

imposta à parte agravada, verificou-se ilegalidade flagrante que justificou a concessão 

de habeas corpus e a consequente superação do óbice constatado, porquanto a Corte 

estadual utilizou a quantidade de drogas apreendida para recrudescer a pena-base na 

primeira etapa da dosimetria e, ainda, para afastar a redutora prevista no art. 33, § 4º, 

da Lei n. 11.343/2006, na terceira fase, em total dissonância com o posicionamento 

assentado por esta Corte Superior.

A propósito:

HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO PRÓPRIO. NÃO 
CABIMENTO. TRÁFICO DE DROGAS. DOSIMETRIA. OCORRÊNCIA DE BIS IN 
IDEM. ARE N. 666.334/RG (REPERCUSSÃO GERAL) DO SUPREMO TRIBUNAL 
FEDERAL - STF. PENA-BASE FIXADA ACIMA DO MÍNIMO LEGAL EM RAZÃO 
DA QUANTIDADE E NATUREZA DE ENTORPECENTES APREENDIDOS. 
CAUSA ESPECIAL DE DIMINUIÇÃO DE PENA (§ 4º DO ART. 33 DA LEI N. 
11.343/06) APLICADA NA FRAÇÃO DE 1/3. MESMOS FUNDAMENTOS. 
FLAGRANTE ILEGALIDADE EVIDENCIADA. WRIT NÃO CONHECIDO. ORDEM 
CONCEDIDA DE OFÍCIO. 
1. Diante da hipótese de habeas corpus substitutivo de recurso próprio, a 
impetração não deve ser conhecida, segundo orientação jurisprudencial do 
Supremo Tribunal Federal - STF e do próprio Superior Tribunal de Justiça - STJ. 
Contudo, considerando as alegações expostas na inicial, razoável a análise do 
feito para verificar a existência de eventual constrangimento ilegal. 
2. A utilização concomitante da quantidade e natureza de droga apreendida 
para elevar a pena-base (1ª fase da dosimetria) e para modular a fração da 
minorante prevista no § 4º do art. 33 da Lei de Drogas (3ª fase da dosimetria) 
configura bis in idem. In casu, a pena-base foi exacerbada em razão da 
natureza e quantidade de drogas apreendidas, sendo que na terceira fase, a 
Corte estadual reduziu para 1/3 a fração da causa redutora de pena (art. 33, § 
4º, da Lei n. 11.343/06) pelos mesmos fundamentos. 
Trata-se da hipótese discutida 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). 
3. Habeas corpus não conhecido. Ordem concedida, de ofício, para determinar a 
remessa dos autos ao Tribunal a quo a fim de que proceda à nova dosimetria da 
pena do paciente, limitando-se a utilizar a circunstância relativa à natureza e 
quantidade da droga apreendida somente em uma das etapas do cálculo da pena. 
(HC n. 489.083/MS, Ministro Joel Ilan Paciornik, Quinta Turma, DJe de 11/4/2019 – 
grifo nosso.)

Outrossim, o pleito ministerial para que a quantidade de entorpecentes não 

seja valorada na primeira fase da dosimetria da pena, a fim de que possa ser utilizada 
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como fundamento para afastar a causa de diminuição de pena do tráfico privilegiado, 

em respeito aos princípios da proporcionalidade e da proibição da proteção jurídica 

deficiente, também não merece prosperar.

A esse respeito, consigna-se que a jurisprudência do Superior Tribunal de 

Justiça firmou-se no sentido que a quantidade de droga apreendida não pode ser o 

único fator para afastar a minorante do tráfico privilegiado, devendo ser conjugada com 

outros elementos que indiquem dedicação à atividade criminosa (AgRg no AREsp n. 

2.716.470/SP,  Ministro Ribeiro Dantas, julgado em 27/11/2024, DJEN de 6/12/2024 – 

grifo nosso), o que não restou demonstrado nos autos pelas instâncias ordinárias.

Nesse sentido:

AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. TRÁFICO DE DROGAS E 
ASSOCIAÇÃO PARA O TRÁFICO. DESCLASSIFICAÇÃO PARA A INFRAÇÃO 
PENAL DO ARTIGO 28 DA LEI N. 11.343/2006. IMPOSSIBILIDADE. REVISÃO DE 
PROVAS. CAUSA DE DIMINUIÇÃO DE PENA DO TRÁFICO PRIVILEGIADO. 
CONDENAÇÃO PELO CRIME PREVISTO NO ART. 35 DA LEI N. 11.343/2006. 
DEDICAÇÃO À ATIVIDADE CRIMINOSA INERENTE AO DELITO. INVIÁVEL O 
RECONHECIMENTO DA REDUTORA DE PENA. INEXISTÊNCIA DE 
REFORMATIO IN PEJUS. AGRAVO DESPROVIDO. 
1. As instâncias ordinárias, com base nas provas dos autos, entenderam 
comprovada a conduta criminosa descrita na denúncia, qual seja, a prática do 
crime de tráfico de drogas, demonstrando provas da autoria e da materialidade 
delitivas. A revisão da conclusão para se acatar o pleito de desclassificação da 
conduta demandaria o necessário revolvimento do conjunto fático-probatório do 
feito, o que se mostra inviável nesta via eleita. 
2. Diante da condenação pela prática do crime previsto no art. 35 da Lei n. 
11.343/2006, não há possibilidade de aplicação da causa de diminuição 
prevista no art. 33, § 4º, da Lei Antidrogas. Isso porque a condenação pela 
prática do crime de associação para o tráfico obsta o reconhecimento da 
referida minorante, ante a dedicação à atividade criminosa inerente ao delito. 
3. O Tribunal de origem não incorreu em reformatio in pejus ao julgar o recurso 
exclusivo da defesa, pois apenas reforçou a fundamentação já existente na 
sentença, em profundidade vertical que observou os limites do capítulo devolvido 
na apelação. 
4. Agravo regimental desprovido. 
(AgRg no HC n. 913.773/SP, Ministro Joel Ilan Paciornik, Quinta Turma, DJEN de 
23/12/2024 – grifo nosso).

Nesse ponto, vale salientar que a quantidade de drogas, na terceira fase da 

dosimetria da pena, somente possui aplicabilidade para eleger a fração de redução da 

reprimenda imposta, sendo que, no caso, a fração máxima de 2/3 foi devidamente 

aplicada, já que essa circunstância havia sido valorada na primeira etapa da dosimetria 

da pena, não podendo ser novamente considerada em prejuízo da agravada.

Sobre o tema, colaciona-se o seguinte julgado:
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PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. TRÁFICO DE 
DROGAS. CAUSA ESPECIAL DE DIMINUIÇÃO DE PENA. APLICAÇÃO EM 
METADE. QUANTIDADE DA DROGA. FUNDAMENTO VÁLIDO. RECURSO NÃO 
PROVIDO. 
1. Por ocasião do julgamento do HC n. 725.534 (Rel. Ministro Ribeiro Dantas), "a 
Terceira Seção desta Corte Superior de Justiça decidiu que a quantidade e a 
natureza da droga apreendida podem ser consideradas tanto para a fixação da 
pena-base quanto para a modulação da causa de diminuição prevista no art. 33, § 
4º, da Lei 11.343/2006, neste último caso ainda que sejam os únicos elementos 
aferidos, desde que não tenham sido considerados na primeira fase do cálculo da 
pena (AgRg no HC n. 767.179/SC, relator Ministro Rogerio Schietti Cruz, Sexta 
Turma, julgado em 24/4/2023, DJe de 26/4/2023. 
) O entendimento firmado no REsp 1.887.511/SP, de relatoria do Ministro João 
Otávio de Noronha, julgado na sessão de 9/6/2021, está superado. 
2. Não há ilegalidade na aferição da quantidade de droga apreendida - 18,5kg 
de maconha - tão somente na terceira fase da dosimetria penal, para escolha 
do índice de redução em 1/2 pela minorante especial da Lei de Drogas, 
conforme reiterada jurisprudência desta Corte. 
3. Agravo regimental não provido. 
(AgRg no HC n. 925.293/GO, relator Ministro Ribeiro Dantas, Quinta Turma, 
julgado em 9/9/2024, DJe de 12/9/2024 – grifo nosso).

Logo, correta a utilização da quantidade de entorpecentes na fixação da 

pena-base, por expressa previsão legal do art. 42 da Lei de Drogas, não havendo falar 

na sua utilização para análise da aplicação da minorante do tráfico privilegiado.

Em caso análogo, esta Corte assim decidiu:

AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. TRÁFICO DE DROGAS 
PRIVILEGIADO. AFASTAMENTO DA MINORANTE COM BASE NA QUANTIDADE 
DE DROGAS. IMPOSSIBILIDADE. AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO. 
1. A quantidade da substância entorpecente e a sua natureza hão de ser 
consideradas na fixação da pena base, nos termos do art. 42, caput, da Lei n. 
11.343/2006, não sendo, portanto, pressuposto para a incidência da causa de 
diminuição de pena prevista no art. 33, § 4º, da Lei 11.343/2006. 
2. Agravo regimental desprovido. 
(AgRg no HC n. 795.168/SP, Ministro Antonio Saldanha Palheiro, Sexta Turma, 
julgado em 12/2/2025, DJEN de 17/2/2025 – grifo nosso).

Em arremate, estabelecida a pena definitiva inferior a 4 (quatro) anos de 

reclusão, o regime aberto é o adequado à prevenção e à reparação do delito, diante da 

primariedade do réu e da análise favorável das circunstâncias judiciais, nos termos do 

art. 33, § 2º, "c", e § 3º, do Código Penal, sendo certo, ainda, que é cabível a 

substituição da pena privativa de liberdade por restritivas de direito, a ser definida pelo 

Juízo de Execução, valendo-se anotar que esta Corte e o Supremo Tribunal Federal 

entendem que não existe óbice na Lei de Drogas para a concessão do citado benefício, 

quando preenchidos os requisitos legais do art. 44 do Código Penal (AgRg no HC n. 

869.413/SP, Ministro Ribeiro Dantas, Quinta Turma, DJe de 7/3/2024).

Dessa forma, na ausência de argumento apto a afastar as razões 
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consideradas no julgado agravado, que está em sintonia com os entendimentos desta 

Corte Superior de Justiça, deve ser mantida a decisão por seus próprios termos.

Assim, reafirmo a motivação por mim adotada na decisão ora agravada e 

nego provimento ao agravo regimental.
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TERMO DE JULGAMENTO
SEXTA TURMA

AgRg no HC 968.059 / SP
Número Registro: 2024/0473676-7 PROCESSO ELETRÔNICO

MATÉRIA CRIMINAL

Número de Origem:
15004585920238260123

Sessão Virtual de 20/03/2025 a 26/03/2025

Relator do AgRg  
 
Exmo. Sr. Ministro SEBASTIÃO REIS JÚNIOR

Presidente da Sessão  
 
Exmo. Sr. Ministro SEBASTIÃO REIS JÚNIOR

Secretário  
 
Bel. ELISEU AUGUSTO NUNES DE SANTANA

AUTUAÇÃO

IMPETRANTE : GERSON NATAL CAZACA
ADVOGADO : GERSON NATAL CAZACA - SP127670
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SÃO PAULO
PACIENTE : LUANA MARIELE DE OLIVEIRA (PRESO)
CORRÉU : DIEGO DE OLIVEIRA
CORRÉU : KAUAN BRUNO VIANA MARTINS
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

AGRAVO REGIMENTAL

AGRAVANTE : MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DE SÃO PAULO
AGRAVADO : LUANA MARIELE DE OLIVEIRA (PRESO)
ADVOGADO : GERSON NATAL CAZACA - SP127670
INTERES. : MINISTÉRIO PÚBLICO FEDERAL
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SÃO PAULO
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TERMO

A SEXTA TURMA do Superior Tribunal de Justiça, em Sessão Virtual de 
20/03/2025 a 26/03/2025, por unanimidade, decidiu negar provimento ao recurso, nos termos 
do voto do Sr. Ministro Relator.

Os Srs. Ministros Og Fernandes, Rogerio Schietti Cruz, Antonio Saldanha Palheiro 
e Otávio de Almeida Toledo (Desembargador Convocado do TJSP) votaram com o Sr. Ministro 
Relator. Presidiu o julgamento o Sr. Ministro Sebastião Reis Júnior.

 

Brasília, 26 de março de 2025
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