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RELATOR : MINISTRO OG FERNANDES
AGRAVANTE : JOSE FERNANDO DOS SANTOS 
ADVOGADA : CAROLINE SILVEIRA CABRAL MARIANO - SP412703
AGRAVADO : MINISTÉRIO PÚBLICO FEDERAL 
AGRAVADO : MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DE SÃO PAULO 
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SÃO PAULO 

EMENTA

PROCESSUAL  PENAL.  AGRAVO  REGIMENTAL  NO
HABEAS  CORPUS.  UTILIZAÇÃO  COMO
SUBSTITUTIVO  DE  RECURSO  PRÓPRIO.
IMPOSSIBILIDADE.  AGRAVO  REGIMENTAL
IMPROVIDO.
1. A Terceira Seção do Superior Tribunal de Justiça, no
julgamento  do  HC  n.  535.063/SP,  firmou  o
entendimento  de  que  não  cabe habeas  corpus
substitutivo  de  recurso  próprio,  impondo-se  o  não
conhecimento da impetração, salvo quando constatada
alguma teratologia  no ato  judicial  impugnado (relator
Ministro Sebastião Reis Júnior, DJe de 25/8/2020).
2. Inexistência de flagrante ilegalidade que autorize a
concessão  da  ordem  de  ofício,  pois  a  decisão
consignou a  inviabilidade  de  desclassificação  para  o
delito  de  porte  para  uso  próprio,  diante  das
circunstâncias  da  prisão,  do  fracionamento  do
entorpecente,  da  apreensão  de  arma  de  fogo  e  da
delação  do  adolescente,  cuja  desconstituição
demandaria o reexame do acervo fático-probatório.
3. 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 06/08/2026 a 12/08/2026, por unanimidade, negar provimento
ao recurso, nos termos do voto do Sr. Ministro Relator. 

Os Srs. Ministros Sebastião Reis Júnior, Rogerio Schietti Cruz, Carlos
Pires  Brandão  e  Nilsoni  de  Freitas  (Desembargadora  Convocada  do  TJDFT)
votaram com o Sr. Ministro Relator.
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Presidiu o julgamento o Sr. Ministro Carlos Pires Brandão.

   Brasília, 12 de agosto de 2026.

MINISTRO OG FERNANDES
Relator
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EMENTA

PROCESSUAL  PENAL.  AGRAVO  REGIMENTAL  NO
HABEAS  CORPUS.  UTILIZAÇÃO  COMO
SUBSTITUTIVO  DE  RECURSO  PRÓPRIO.
IMPOSSIBILIDADE.  AGRAVO  REGIMENTAL
IMPROVIDO.
1. A Terceira Seção do Superior Tribunal de Justiça, no
julgamento  do  HC  n.  535.063/SP,  firmou  o
entendimento  de  que  não  cabe habeas  corpus
substitutivo  de  recurso  próprio,  impondo-se  o  não
conhecimento da impetração, salvo quando constatada
alguma teratologia  no ato  judicial  impugnado (relator
Ministro Sebastião Reis Júnior, DJe de 25/8/2020).
2. Inexistência de flagrante ilegalidade que autorize a
concessão  da  ordem  de  ofício,  pois  a  decisão
consignou a  inviabilidade  de  desclassificação  para  o
delito  de  porte  para  uso  próprio,  diante  das
circunstâncias  da  prisão,  do  fracionamento  do
entorpecente,  da  apreensão  de  arma  de  fogo  e  da
delação  do  adolescente,  cuja  desconstituição
demandaria o reexame do acervo fático-probatório.
3. Agravo regimental improvido.

RELATÓRIO

Trata-se de agravo regimental interposto por JOSÉ FERNANDO DOS

SANTOS contra a decisão de fls. 100-105, que não conheceu do habeas corpus,

por  ser  substitutivo do recurso próprio,  sem ilegalidade flagrante,  e por  exigir

revolvimento fático-probatório para a desclassificação pretendida.
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Nas  razões  deste  recurso,  a  defesa  alega  que  o  Tema  n.  506  do

Supremo Tribunal Federal teria firmado presunção de uso pessoal para até 40 g

de  maconha,  com  reconhecimento  de  atipicidade,  o  que  autorizaria  o

trancamento da ação penal do paciente, apreendido com 20 g.

Argumenta  que,  diante  da  pequena  quantidade  e  da  ausência  de

elementos concretos de mercancia, deve haver desclassificação do art. 33 para o

art. 28 da Lei n. 11.343/2006, aplicando-se o princípio do in dubio pro reo.

Defende  que  o  próprio  depoimento  judicial  do  paciente  confirma  a

destinação para  uso  pessoal,  sem prova  segura  de  comércio,  e  que  o  ônus

probatório é da acusação.

Expõe que condutas como “guardar” ou “trazer consigo” maconha para

uso  pessoal  não  teriam  natureza  penal  segundo  a  interpretação  indicada,

devendo ser reconhecida a atipicidade da posse para consumo.

Alega  que  o habeas  corpus é  cabível  para  sanar  coação  ilegal  à

liberdade,  ainda  que  exista  recurso  específico,  motivo  pelo  qual  se  deve

conhecer do writ e apreciar o mérito da impetração. 

Ainda, alega que a dependência toxicológica não pode agravar a pena-

base;  cita  precedentes  deste  Tribunal  Superior  sobre  desclassificação  em

hipóteses de pequena quantidade; e pleiteia o trancamento da ação penal ou a

anulação da condenação do Tribunal de origem.

Requer,  ao  final,  o  acolhimento  do  agravo,  pretendendo  obter  a

concessão da ordem.

É o relatório.

VOTO

Conforme consignado na decisão agravada, o presente habeas corpus

foi impetrado em substituição a recurso próprio, providência que não vem sendo

admitida por esta Corte Superior.

A esse respeito, a Terceira Seção do Superior Tribunal de Justiça, no

julgamento  do  HC  n.  535.063/SP,  firmou  o  entendimento  de  que  não  cabe

habeas corpus substitutivo de recurso próprio, impondo-se o não conhecimento

da  impetração,  salvo  quando  constatada  alguma  teratologia  no  ato  judicial

impugnado (relator Ministro Sebastião Reis Júnior, DJe de 25/8/2020).
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Não há, ademais, teratologia ou manifesta ilegalidade para justificar a

concessão da ordem de ofício.

A  questão,  inclusive,  foi  suficientemente  apreciada  na  decisão

monocrática, que entendeu pela impossibilidade de desclassificação do crime de

tráfico para o delito de uso pessoal, diante do sólido conjunto probatório e da

inviabilidade de reexame de fatos e provas na via estreita do habeas corpus.

Nos termos do art. 28, § 2º, da Lei n.  11.343/2006, cabe ao Juízo, ao

avaliar se a droga se destina ao consumo pessoal, considerar a natureza e a

quantidade da substância apreendida, o local e as condições em que se deu a

ação,  bem  como  as  circunstâncias  sociais,  pessoais  e  os  antecedentes  do

agente.

Ao  examinar  o  pedido  de  desclassificação,  o  Tribunal  assim  se

manifestou (fls. 19-21, grifo próprio):

Corroborando as palavras dos policiais, o adolescente J. G.
N.  da  S.,  em  fase  inquisitória  e  na  Vara  da  Infância  e
Juventude, esclareceu que a arma era de propriedade dele e
dos acusados.  Sustentou que  a  espingarda  seria  utilizada
para  prática  de  roubos.  Relatou  que,  pelo  que  tem
conhecimento, todos os réus já traficaram. Na Delegacia, o
adolescente  acrescentou  ainda  que  as  drogas  também
pertenciam a todos (fls. 07 e 103).
Cumpre  ressaltar,  nesse  passo,  que as  palavras  do
adolescente têm significativo valor, na medida em que ele,
ao incriminar os réus, admitiu sua própria participação nos
fatos.
Em tais  circunstâncias,  considerando que  as  delações  do
adolescente,  ricas  em detalhes,  foram corroboradas  pelos
demais elementos de prova, não há como desprezá-las.
[...]
Assim, a quantidade de drogas apreendidas (08 porções de
maconha, pesando 20,0 g), parte delas já individualizada em
porções,  pronta  para  comercialização,  e  as  circunstâncias
em que se deram as prisões (a apreensão das drogas e de
arma na residência cm que os réus e o adolescente estavam,
após  denúncia  indicar  que,  além  deles  terem  praticado  o
crime  de  latrocínio,  também  comercializavam  drogas  na
região) evidenciam que, efetivamente,  esses entorpecentes
se  destinavam  à  entrega  para  consumo  de  terceiros,
caracterizando  o  delito  do  artigo  33,  “caput”,  da  Lei  n.
11.343/2006.
Cumpre salientar que a prova da materialidade e da autoria do
crime em questão não depende, necessariamente, da apreensão
da droga em poder de todos os agentes, admitindo-se tal prova
por  outros elementos que conduzam à certeza quanto ao seu
envolvimento com substâncias entorpecentes apreendidas com
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corréus, até porque a figura penal em questão admite coautoria
ou participação.
Por  fim,  destaca-se  que,  mesmo  não  tendo  os  policiais
presenciado ato de mercancia de entorpecente, tal fato não
enseja  o  afastamento da prática  da conduta  típica,  pois  a
simples ação de guardar e ter cm depósito os entorpecentes,
para o fim de entrega a consumo de terceiros, já caracteriza
o crime do artigo 33 da Lei n. 11.343/2006.
Impõe-se ressaltar que a alegação de que são viciados não obsta
a configuração do crime (RJTJESP 101/498). pois, sabidamente,
é comum que usuários se envolvam com o comércio de drogas
para obter dinheiro para manter o próprio vício.
Em face de tão sólido conjunto probatório, que é uníssono em
incriminar os réus, a condenação foi de rigor, sendo impossível a
absolvição ou a desclassificação para o delito do artigo 28 da Lei
n. 11.343/2006.

Como destacado pelo Tribunal local,  as circunstâncias da prisão em

flagrante, ocorrida em imóvel que foi  alvo de denúncias de tráfico de drogas,

aliadas  ao  fato  de  as  drogas  estarem fracionadas  em porções  prontas  para

comercialização, a apreensão de arma de fogo e dinheiro, além de depoimentos

policiais  coerentes  e  delação  corroborada  do  adolescente,  inviabilizam  a

desclassificação da conduta imputada. Esse entendimento encontra respaldo no

art.  28, §  2º,  da Lei  n.  11.343/2006,  além de estar  alinhado à jurisprudência

consolidada desta Corte Superior em situações análogas.

A propósito:

AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. PROCESSUAL
PENAL. TRÁFICO DE DROGAS. BUSCA PESSOAL. FUNDADA
SUSPEITA.  DESCRIÇÃO CONCRETA E  PRECISA,  PAUTADA
EM ELEMENTO OBJETIVO.  FUGA ABRUPTA AO AVISTAR A
AUTORIDADE  POLICIAL.  FUNDADA  SUSPEITA
CARACTERIZADA PARA FINS DE BUSCA PESSOAL. LICITUDE
DA PROVA OBTIDA. PLEITO DE DESCLASSIFICAÇÃO PARA A
CONDUTA  PREVISTA  NO  ART.  28 DA  LEI  N.  11.343/2006.
NECESSIDADE DE REAPRECIAÇÃO DO CONJUNTO FÁTICO-
PROBATÓRIO.  IMPOSSIBILIDADE.  AGRAVO  REGIMENTAL
DESPROVIDO.
1. A busca pessoal, de acordo com o § 2º do art. 240 do Código
de Processo Penal, somente pode ser realizada quando houver
fundada suspeita de que a pessoa oculte consigo arma proibida
ou objetos mencionados nas alíneas b a f e h do § 1º do citado
dispositivo. O art. 244, por sua vez, prevê que a busca pessoal,
como  medida  autônoma,  independerá  de  mandado  prévio  se
houver fundada suspeita de que a pessoa esteja na posse de
arma proibida ou de objetos ou papéis que constituam corpo de
delito.
2.  Conforme leading  case da  Sexta  Turma,  "[e]xige-se,  em
termos de standard probatório  para busca pessoal  ou veicular
sem mandado judicial,  a  existência de fundada suspeita  (justa

Documento eletrônico VDA58863165 assinado eletronicamente nos termos do Art.1º §2º inciso III da Lei 11.419/2006
Signatário(a):  OG FERNANDES   Assinado em: 06/08/2026 00:05:32
Código de Controle do Documento: b5b8eb12-deb8-4c5d-aa74-70167100c906



causa) - baseada em um juízo de probabilidade, descrita com a
maior precisão possível, aferida de modo objetivo e devidamente
justificada pelos indícios e circunstâncias do caso concreto - de
que o indivíduo esteja na posse de drogas, armas ou de outros
objetos ou papéis que constituam corpo de delito, evidenciando-
se a urgência de se executar a diligência" (RHC n. 158.580/BA,
relator  Ministro  ROGERIO  SCHIETTI  CRUZ,  Sexta  Turma,
julgado em 19/04/2022, DJe de 25/4/2022).
3. No caso, verifica-se objetivamente que a circunstância do caso
concreto denota anormalidade ensejadora da busca pessoal. Há
de se destacar a fuga do Acusado ao avistar os policiais militares,
sendo revistado após desdobramento da ação policial.
4.  Ao  contrário  do  alegado  pela  defesa,  tais  circunstâncias
justificam a abordagem e a busca pessoal, sendo consideradas
lícitas  as  provas  delas  obtidas,  conforme  entendimento  mais
recente  de  ambas  as  Turmas  do  Superior  Tribunal  de  Justiça
(AgRg  no  HC  n.  734.704/AL,  relator  Ministro  ANTONIO
SALDANHA  PALHEIRO,  Sexta  Turma,  julgado  em  14/2/2023,
DJe de  17/2/2023; AgRg no HC n. 815.998/RS, relator Ministro
SEBASTIÃO  REIS  JÚNIOR,  relator  para  acórdão  Ministro
ROGERIO  SCHIETTI  CRUZ,  Sexta  Turma,  julgado  em
12/9/2023, DJe de 5/10/2023; AgRg no HC n. 855.037/SP, relator
Ministro  REYNALDO  SOARES  DA  FONSECA,  Quinta  Turma,
julgado em 26/9/2023, DJe de 29/9/2023).
5. As instâncias ordinárias, após exame do conjunto fático-
probatório  dos  autos,  concluíram  pela  existência  de
elementos coerentes e válidos a ensejar a condenação do
Agravante  pelo  delito  de  tráfico  ilícito  de  drogas,
ressaltando,  além  da  confissão  extrajudicial,  a  prova
testemunhal  produzida,  bem  como  a  forma  de
acondicionamento dos entorpecentes.
6. Para se acolher a pretendida desclassificação para a conduta
atinente ao art. 28 da Lei de drogas, seria necessário reapreciar
todo  o  conjunto  fático-probatório  dos  autos,  o  que  se  mostra
incabível na via do habeas corpus.
7. Agravo regimental desprovido.
(AgRg  no  HC  n.  841.479/SP,  relator  Ministro  Teodoro  Silva
Santos, Sexta Turma, julgado em  26/2/2024, DJe de  5/3/2024,
grifo próprio.)

DIREITO PENAL. HABEAS CORPUS.  TRÁFICO DE DROGAS.
DESCLASSIFICAÇÃO PARA USO PRÓPRIO. INCIDÊNCIA DA
MINORANTE DO TRÁFICO DE DROGAS. IMPOSSIBILIDADE.
PROVAS  CONSISTENTES  DE  DIFUSÃO  ILÍCITA.
REINCIDÊNCIA. ORDEM NÃO CONHECIDA.
I. Caso em exame
1. Habeas corpus impetrado em favor de acusado condenado por
tráfico de drogas e corrupção ativa, buscando a desclassificação
do crime para porte de drogas para uso próprio, ou a aplicação
da minorante do tráfico privilegiado.
2.  O  Tribunal  de  Justiça  do  Estado  de  São  Paulo  manteve  a
condenação  por  tráfico  de  drogas,  com  base  em  provas  que
indicam a  prática  de  tráfico,  incluindo  a  apreensão  de  drogas
embaladas para venda e a tentativa de suborno a policiais.
II. Questão em discussão
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3. A questão em discussão consiste em saber se é possível a
desclassificação  do  crime  de  tráfico  de  drogas  para  porte  de
drogas  para  uso  próprio,  considerando  as  circunstâncias  da
apreensão e as provas apresentadas.
4. Outra questão em discussão é a possibilidade de aplicação da
minorante do tráfico privilegiado, prevista no art. 33, § 4º, da Lei
n. 11.343/2006, ao paciente.
III. Razões de decidir
5.  A  desclassificação  do  crime  de  tráfico  de  drogas  para
porte de uso próprio não é cabível, pois as circunstâncias da
apreensão  indicam  a  prática  de  tráfico,  como  a  forma  de
acondicionamento das drogas e a tentativa de suborno.
6. A aplicação da minorante do tráfico privilegiado é inviável, pois
o paciente é reincidente, o que impede a concessão do benefício.
7.  O habeas  corpus não  é  a  via  adequada  para  reexame de
provas  e  fatos,  sendo  inviável  a  análise  de  alegações  que
demandem revolvimento do conjunto fático-probatório.
IV. Dispositivo e tese
8. Ordem não conhecida.
Tese de julgamento:
"1.  A desclassificação do crime de tráfico de drogas para
porte de uso próprio não é cabível quando as circunstâncias
da apreensão indicam a prática de tráfico.
2. A aplicação da minorante do tráfico privilegiado é inviável para
réu reincidente.
3.  O habeas  corpus  não  é  a  via  adequada  para  reexame de
provas e fatos."
Dispositivos relevantes citados: Lei n. 11.343/2006, art. 33, caput
e § 4º; Código Penal, art. 333.
Jurisprudência relevante citada: STJ, HC n. 535.063/SP, relator
Ministro  Sebastião  Reis  Junior,  Terceira  Seção,  julgado  em
10/6/2020; STF, AgRg no HC n. 180.365, relatora Ministra Rosa
Weber, Primeira Turma, julgado em 27/3/2020.
(HC n. 846.304/SP, relatora Ministra Daniela Teixeira, relator para
acórdão  Ministro  Ribeiro  Dantas,  Quinta  Turma,  julgado  em
10/12/2024, DJEN de 23/12/2024, grifo próprio.)

Por  fim,  mostra-se  inviável  o  acolhimento  da  pretensão  fundada no

pedido  de  desclassificação  criminal,  haja  vista  a  inviabilidade  de  amplo

revolvimento de matéria fático-probatória nesta estreita via processual.

A esse respeito:

O habeas corpus não é a via adequada para apreciar o pedido de
absolvição ou de desclassificação de condutas, tendo em vista
que, para se desconstituir o decidido pelas instâncias de origem,
mostra-se necessário  o reexame aprofundado dos fatos e das
provas  constantes  dos  autos,  procedimento  vedado  pelos
estreitos limites do writ, caracterizado pelo rito célere e por não
admitir dilação probatória.
(AgRg no RHC n. 198.668/MG, relator Ministro Reynaldo Soares
da  Fonseca,  Quinta  Turma,  julgado  em  1º/7/2024,  DJe  de
3/7/2024.)
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Citam-se,  na  mesma  linha,  os  seguintes  julgados:  AgRg  no  HC  n.

839.334/SP, relator Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, Quinta Turma, DJe de

26/9/2023; AgRg no HC n. 817.562/RS, Quinta Turma, relator Ministro Reynaldo

Soares  da Fonseca,  DJe de  30/6/2023; AgRg no HC n.  780.022/SP,  relatora

Ministra Laurita Vaz, Sexta Turma, DJe de 21/8/2023; AgRg no HC n. 812.438/

SP,  Quinta  Turma,  relator  Ministro  Ribeiro  Dantas,  DJe  de  29/6/2023; HC n.

704.718/SP,  Sexta  Turma,  relatora  Ministra  Laurita  Vaz,  DJe de  23/5/2023; e

AgRg no HC n. 811.106/SP, Sexta Turma, relator Ministro Rogerio Schietti Cruz,

DJe  de  22/6/2023; AgRg  no  HC  n.  822.563/AL,  relator  Ministro  Joel  Ilan

Paciornik, Quinta Turma, DJe de 16/8/2023; AgRg no HC n. 770.180/SP, relator

Ministro Antonio Saldanha Palheiro, Sexta Turma, DJe de 19/4/2023; e AgRg no

HC n. 748.272/MS, relator Ministro Antonio Saldanha Palheiro, Sexta Turma, DJe

de 16/2/2023.

Diante de tais considerações, portanto, não se constata a existência de

nenhuma flagrante ilegalidade passível de ser sanada pela concessão da ordem,

ainda que de ofício.

Ante o exposto, nego provimento ao agravo regimental.

É como voto.
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TERMO DE JULGAMENTO
SEXTA TURMA

AgRg no HC 1.076.151 / SP

Número Registro: 2026/0065950-2 PROCESSO ELETRÔNICO

MATÉRIA CRIMINAL

Número de Origem: 
00062938620148260586 62938620148260586 

Sessão Virtual de 06/08/2026 a 12/08/2026

Relator do AgRg 

Exmo. Sr. Ministro OG FERNANDES

Presidente da Sessão

Exmo. Sr. Ministro CARLOS PIRES BRANDÃO 

Secretário

Bel. ELISEU AUGUSTO NUNES DE SANTANA 

AUTUAÇÃO

IMPETRANTE : CAROLINE SILVEIRA CABRAL MARIANO 
ADVOGADA : CAROLINE SILVEIRA CABRAL MARIANO - SP412703
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SÃO PAULO 
PACIENTE : JOSE FERNANDO DOS SANTOS 
CORRÉU : RAFAEL DOS SANTOS 
CORRÉU : FERNANDO EZEQUIEL NASCIMENTO 
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 : JOSE FERNANDO DOS SANTOS 
ADVOGADA : CAROLINE SILVEIRA CABRAL MARIANO - SP412703
AGRAVADO : MINISTÉRIO PÚBLICO FEDERAL 
AGRAVADO : MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DE SÃO PAULO 
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 06/08/2026 a
12/08/2026, por unanimidade, decidiu negar provimento ao recurso, nos termos do voto do Sr.
Ministro Relator.

Os Srs. Ministros Sebastião Reis Júnior, Rogerio Schietti Cruz, Carlos Pires Brandão e
Nilsoni de Freitas (Desembargadora Convocada do TJDFT) votaram com o Sr. Ministro Relator.
Presidiu o julgamento o Sr. Ministro Carlos Pires Brandão.

Brasília, 12 de agosto de 2026
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