
AgRg no HABEAS CORPUS Nº 1095488 - SP (2026/0178546-3)

RELATOR : MINISTRO OG FERNANDES
AGRAVANTE : VICTOR HUGO CANDIDO TORRES (PRESO)
ADVOGADO : DEFENSORIA PÚBLICA DO ESTADO DE SÃO PAULO 
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.  AUSÊNCIA  DE  MANIFESTA
ILEGALIDADE. 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. Não é adequado, neste
momento processual, apreciar a tese referente à busca
pessoal  por  meio  de habeas  corpus,  pois  a  matéria
está  submetida  ao  julgamento  dos  Temas  n.  1.438,
1.439 e 1.441 pelo STJ,  devendo a controvérsia  ser
examinada  após  a  definição  desses  precedentes
vinculantes,  em  observância  ao  art.  926 do  CPC.
A  dosimetria  foi  realizada  em  consonância  com  a
jurisprudência desta Corte Superior.
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 27/08/2026 a 02/09/2026, por unanimidade, negar provimento
ao recurso, nos termos do voto do Sr. Ministro Relator. 
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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, 02 de setembro de 2026.

MINISTRO OG FERNANDES
Relator
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RELATÓRIO

Trata-se  de  agravo  regimental  interposto  por  VICTOR  HUGO

CANDIDO TORRES contra  a  decisão de fls.  184-193,  que não conheceu do

habeas corpus, por seu uso como sucedâneo de recurso próprio, sem ilegalidade
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flagrante,  mantendo  a  validade  da  busca  pessoal,  a  dosimetria  aplicada  e  o

regime inicial fechado.

Nas razões deste recurso, a defesa sustenta ser necessária a análise

do habeas  corpus como  substitutivo  de  recurso  próprio,  em  razão  de

constrangimento  ilegal  que  se  agravaria  com  o  processamento  do  recurso

especial.

Argumenta que não há necessidade de revolvimento fático-probatório,

pois a ilegalidade pode ser aferida de plano pelos documentos já juntados.

Defende  ser  cabível  a compensação  integral  entre  a  atenuante  da

confissão e a agravante da reincidência, ainda que específica, indicando que o

paciente ostenta apenas uma reincidência e que a preponderância atribuída à

reincidência impediu indevidamente a compensação plena.

Em complemento, afirma que a prática do delito em local próximo ao

anterior é irrelevante para agravar a pena e não pode servir para elevar a fração

aplicada na segunda fase.

Por  fim,  requer  o  acolhimento  do  agravo,  com  reconsideração  da

decisão ou seu provimento para concessão integral 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.

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).

Não há, ademais, teratologia ou manifesta ilegalidade para justificar a

concessão da ordem de ofício.

Verifica-se que a matéria trazida no writ, acerca da busca pessoal, está

afetada para julgamento pelo regime da repercussão geral pelo Superior Tribunal

de Justiça, sob os Temas n. 1.438, 1.439 e 1.441 do STJ, cujas questões são as

seguintes:
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Tema n. 1.438 do STJ: 1. Definir, em relação à busca pessoal
disposta  no  art.  244 do  Código  de  Processo  Penal:  os
parâmetros objetivos para aferição da fundada suspeita apta a
autorizar a busca pessoal sem mandado judicial. 2. Definir, em
especial  se  a  fuga  ao  avistar  autoridade  policial  configura
elemento  suficiente  e  idôneo  para  satisfazer  o  standard
probatório  exigido  para  a  medida.  3.  Estabelecer  eventuais
parâmetros  subjetivos,  objetivos,  presunções,  percepções,
suposições ou aspectos comportamentais que podem ou não ser
considerados na análise da fundada suspeita.

Tema n.  1.439  do  STJ: Definir,  em  relação  à  busca  pessoal
disposta no art. 244 do Código de Processo Penal: I) parâmetros
objetivos para aferição da fundada suspeita apta a autorizar  a
busca  pessoal  sem  mandado  judicial;  II)  em  especial,  se  o
aparente  nervosismo  ao  avistar  policiais  configura  elemento
suficiente e idôneo para satisfazer o standard probatório exigido
para  a  medida;  III)  eventuais  parâmetros  subjetivos,  objetivos,
presunções,  percepções,  inferências,  diligências,  atitudes,
suposições ou aspectos comportamentais que podem ou não ser
consideradas.

Tema n.  1.441  do  STJ: Definir,  em  relação  à  busca  pessoal
disposta no art. 244 do Código de Processo Penal: (i) parâmetros
objetivos para aferição da fundada suspeita apta a autorizar  a
busca  pessoal  sem  mandado  judicial;  (ii)  em  especial,  se
denúncias anônimas constituem elementos suficientes e idôneos
para satisfazer o standard probatório exigido para a medida; e (iii)
eventuais  parâmetros  subjetivos,  presunções,  suposições  ou
aspectos comportamentais que podem ou não ser considerados.

Desse  modo,  afigura-se  adequado,  e  processualmente  necessário,

aguardar  o  julgamento  do  precedente  de  natureza  vinculante,  a  fim  de  se

verificar  se  as  conclusões  a  serem ali  definidas  podem influenciar  a  solução

deste feito, visando à missão dos tribunais de "uniformizar sua jurisprudência e

mantê-la  estável,  íntegra  e  coerente",  preconizada no  art.  926 do Código  de

Processo Civil, aplicável ao processo penal por força do art. 3º do CPP.

De todo modo, como já exposto na decisão agravada, a busca pessoal

tem  seus  contornos  estabelecidos  pela  legislação  e  pela  jurisprudência  dos

Tribunais Superiores. Os arts. 240, § 2º, e 244 do Código de Processo Penal

dispõem que:

Art. 240. A busca será domiciliar ou pessoal.
[...]
§  2º  Proceder-se-á  à  busca  pessoal  quando  houver  fundada
suspeita de que alguém oculte consigo arma proibida ou objetos
mencionados nas letras b a f e letra h do parágrafo anterior.
Art. 244. A busca pessoal independerá de mandado, no caso de
prisão  ou  quando  houver  fundada  suspeita  de  que  a  pessoa
esteja na posse de arma proibida ou de objetos ou papéis que
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constituam corpo de delito, ou quando a medida for determinada
no curso de busca domiciliar.

Sob essa ótica, firmou-se o entendimento de que a validade da busca

pessoal está condicionada à existência de fundadas suspeitas, amparadas em

situação  fática  que  denote  –  diante  das  peculiaridades  e  da  dinâmica  dos

acontecimentos próprios da diligência policial – clareza e objetividade quanto à

posse, pelo investigado, de objeto que constitua corpo de delito.

No caso dos autos, consta do acórdão impugnado que a dinâmica dos

fatos se desenvolveu da seguinte maneira (fls. 88-89):

Na hipótese em análise, verifica-se que os Policiais narraram que
ao adentrarem em uma casa abandonada, divisaram o recorrente
com uma sacola nas mãos, o que gerou motivos razoáveis para
acreditarem  que  no  momento  da  abordagem  existia  algo  de
irregular/ilícito  com  o  réu,  o  que  foi  confirmado  depois
da diligência.
Sendo  assim,  havendo  fundadas  suspeitas  que  indiquem
situação  de  flagrância  da  prática  criminosa  de  acordo  com  o
contexto fático, não há que se falar em nulidade do processo.
Nos  termos  dos  artigos  240,  parágrafo  2º,  e  244,  ambos  do
Código  de  Processo  Penal,  a  revista  pessoal  independe  de
mandado quando se está diante de fundada suspeita, dadas as
circunstâncias fáticas anteriores à abordagem.
Com efeito, os elementos concretamente descritos pelos policiais
ouvidos  indicam  que  havia  fundada  suspeita  a  ensejar  a
abordagem e a revista pessoal, nos exatos termos previstos pelo
artigo 240, parágrafo 2º, do Código de Processo Penal.

Como se verifica,  o  acórdão do Tribunal  local  está em consonância

com o entendimento do Superior Tribunal de Justiça quanto à licitude da busca

pessoal  de  que  tratam os  autos,  pois  a  diligência  foi  amparada  em fundada

suspeita de que o acusado estivesse na posse de objeto proveniente de crime,

porque avistado em atitude suspeita com uma sacola na mão escondido em uma

casa abandonada.  Confirmadas as  fundadas suspeitas,  foram localizadas em

poder  do  paciente  50  frascos  de  lança  perfume;  93  porções  de  maconha,

pesando 123 g; 331 porções de cocaína, pesando 221 g; além de 189 porções

de crack, pesando 45 g.

Nas palavras do Ministro Gilmar Mendes, "se um agente do Estado não

puder realizar abordagem em via pública a partir de comportamentos suspeitos

do alvo, tais como fuga, gesticulações e demais reações típicas, já conhecidas

pela  ciência  aplicada  à  atividade  policial,  haverá  sério  comprometimento  do

exercício da segurança pública" (RHC n. 229.514/PE, julgado em 28/8/2023).
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Com a mesma orientação, citam-se os seguintes precedentes da Corte

Suprema:

Direito Constitucional e Processual Penal. Agravo regimental em
recurso  extraordinário.  Art.  33, caput,  da  Lei  n.  11.343/2006.
Busca pessoal. Fundadas razões configuradas. Flagrante delito.
Agravo regimental a que se nega provimento.
I. CASO EM EXAME
1. Recurso extraordinário interposto contra acórdão do STJ que
reconheceu a alegação de ilicitude da prova obtida em razão da
ausência de fundadas razões para realização de busca pessoal.
2. A  decisão  agravada  deu  provimento  ao  recurso
extraordinário  tendo-se  em vista  a  existência  de  fundadas
razões  que  justificaram  a  medida,  com  base  no  flagrante
delito,  em  consonância  com  a  tese  fixada  pelo  Supremo
Tribunal Federal no Tema 280 da repercussão geral.
II. QUESTÃO EM DISCUSSÃO
3. A questão em discussão consiste em saber se é válida a prova
obtida mediante busca pessoal, diante de situação de flagrante
delito por tráfico de drogas, à luz do art. 5º, X, da CF/1988.
III. RAZÕES DE DECIDIR
4. A decisão agravada está fundamentada na jurisprudência
consolidada  do  STF,  segundo  a  qual  a  busca  pessoal  é
admitida em casos de flagrante delito, desde que amparada
em fundadas razões,  devidamente  justificadas a  posteriori
(Tema 280).
IV. DISPOSITIVO
5. Agravo regimental a que se nega provimento.
(RE n. 1.549.759-AgR, relator Ministro Cristiano Zanin, Primeira
Turma, julgado em 16/6/2025, DJe de 18/6/2025, grifo próprio.)

AGRAVO REGIMENTAL EM HABEAS CORPUS.  TRÁFICO DE
DROGAS.  ALEGADA  AUSÊNCIA  DE  FUNDADAS  RAZÕES
PARA  BUSCA  PESSOAL.  NECESSIDADE  DE  REEXAME  DO
CONJUNTO FÁTICO-PROBATÓRIO. VIA INADEQUADA.
I. CASO EM EXAME
1.  Paciente  condenado  a  5  anos  de  reclusão,  em  regime
semiaberto, em razão da prática do crime de tráfico de drogas
(art. 33 da Lei 11.343/2006).
II. QUESTÃO EM DISCUSSÃO
2. Alega-se nulidade da busca pessoal.
III. RAZÕES DE DECIDIR
3. A justa causa, em casos de busca pessoal, não exige a
certeza da ocorrência de delito, mas, sim, fundadas razões a
respeito (CPP, art. 244). E, no particular, os questionamentos
suscitados foram examinados e refutados pelas instâncias
antecedentes com base no contexto fático em que se deu a
prisão  em  flagrante;  circunstância,  portanto,  insindicável
nesta via estreita. Precedentes.
4. Conforme  já  decidiu  esta  CORTE,  “Se  um  agente  do
Estado não puder realizar abordagem em via pública a partir
de  comportamentos  suspeitos  do  alvo,  tais  como  fuga,
gesticulações e demais reações típicas, já conhecidas pela
ciência  aplicada  à  atividade  policial,  haverá  sério
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comprometimento do exercício da segurança pública” (RHC
229514 AgR, Rel. Min. GILMAR MENDES, Segunda Turma, DJe
de 23/10/2023).
IV. DISPOSITIVO
5. Agravo Regimental a que se nega provimento.
(HC  n.  255.181-AgR,  relator  Ministro  Alexandre  de  Moraes,
Primeira Turma, julgado em  19/5/2025, DJe de  23/5/2025, grifo
próprio.)

AGRAVO INTERNO EM RECURSO EXTRAORDINÁRIO COM
AGRAVO.  ALEGADA  ILICITUDE  DA  BUSCA  PESSOAL.
EXISTÊNCIA  DE  FUNDADA  SUSPEITA  DE  QUE  O
INVESTIGADO  ESTEJA  EM  POSSE  DE  ELEMENTOS  QUE
CONSTITUAM  CORPO  DE  DELITO.  JUSTA  CAUSA  PARA  A
BUSCA  PESSOAL  EVIDENCIADA  NO  CONTEXTO  FÁTICO-
PROBATÓRIO  DELIMITADO  NO  ACÓRDÃO  DO  SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTIÇA. IMPERTINÊNCIA DO ENUNCIADO N.
279 DA SÚMULA.
1. É lícita a busca pessoal em caso de fundada suspeita de
que  o  investigado  esteja  em  posse  de  elementos  que
constituam corpo de delito.
2. Não incide o enunciado n. 279 da Súmula do Supremo quando
a justa causa para a busca pessoal está evidenciada no contexto
fático-probatório delineado no acórdão recorrido.
3.  Agravo  interno  provido  a  fim  de,  dando-se  provimento  ao
recurso extraordinário, cassar o acórdão recorrido e determinar a
remessa  dos  autos  ao  Tribunal  de  Justiça  do  Estado  do  Rio
Grande do Sul para, superada a preliminar de ilicitude da busca
pessoal, dar sequência ao julgamento da apelação.
(ARE n. 1.475.638-AgR, relator Ministro Luís Roberto Barroso –
Presidente,  relator  para  o  acórdão  Ministro  Nunes  Marques,
Tribunal Pleno, julgado em 18/3/2024, grifo próprio.)

No mesmo sentido,  destacam-se  os  seguintes  julgados  do  Superior

Tribunal de Justiça:

DIREITO  PROCESSUAL  PENAL.  AGRAVO
REGIMENTAL. HABEAS  CORPUS.  BUSCA  PESSOAL  E
DOMICILIAR.  ASSOCIAÇÃO  PARA  O  TRÁFICO.  AGRAVO
REGIMENTAL NÃO PROVIDO.
I. Caso em exame
1. Agravo regimental interposto contra decisão monocrática que
não  conheceu  do habeas  corpus impetrado,  destacando  a
compatibilidade  da  diligência  de  busca  domiciliar  com  os
parâmetros  jurisprudenciais  fixados  para  a  sua  validade,  bem
como a ausência de constrangimento ilegal na condenação por
associação criminosa.
II. Questão em discussão
2. A questão em discussão consiste em saber se a busca pessoal
e  domiciliar  realizada  sem  mandado  judicial,  mas  com
consentimento do morador e fundada em suspeita, é válida, e se
há provas suficientes para a condenação por associação para o
tráfico.
III. Razões de decidir
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3. A busca pessoal foi realizada mediante fundada suspeita,
considerando  que  o  paciente  foi  surpreendido  com
apetrechos  e  substâncias  entorpecentes  indicativos  de
traficância, em local conhecido pelo tráfico de drogas.
4. A busca domiciliar  foi  justificada pelo flagrante delito e
pelo consentimento do morador, não havendo ilegalidade na
diligência, conforme jurisprudência do STJ e do STF.
5. A condenação por associação para o tráfico foi fundamentada
na existência de vínculo associativo estável e permanente entre o
réu e outros indivíduos,  com o objetivo de praticar  o delito de
tráfico de entorpecentes.
IV. Dispositivo e tese
6. Agravo regimental não provido.
Tese de julgamento: "1. A busca pessoal e domiciliar realizada
com consentimento do morador e fundada em suspeita é válida.
2.  A  condenação  por  associação  para  o  tráfico  exige
demonstração de vínculo associativo estável e permanente.".
Dispositivos  relevantes  citados:  CF/1988,  art.  5º,  XI;  CPP,
art. 244; CPP, art. 157; CPP, art. 303; Lei nº 11.343/2006, art. 35.
Jurisprudência relevante citada: STF, RE  603.616/RO, Rel. Min.
Gilmar Mendes, DJe  8/10/2010; STJ, HC 598.051/SP, Rel. Min.
Rogerio Schietti Cruz, Sexta Turma, julgado em 2/3/2021, DJe de
15/3/2021; STJ,  AgRg  no  HC  900.491/RJ,  Rel.  Min.  Rogerio
Schietti  Cruz,  Sexta  Turma,  julgado  em  01/07/2024, DJe  de
03/07/2024.
(AgRg no HC n. 912.089/RJ, relator Ministro Otávio de Almeida
Toledo  –  Desembargador  convocado  do  TJSP,  Sexta  Turma,
julgado em 14/5/2025, DJEN de 20/5/2025.)

DIREITO  PROCESSUAL  PENAL.  AGRAVO  REGIMENTAL
EM HABEAS CORPUS. TRÁFICO DE DROGAS. ABORDAGEM
POLICIAL EM VIA PÚBLICA. FUNDADAS SUSPEITAS. BUSCA
DOMICILIAR  SEM  MANDADO.  SITUAÇÃO  DE  FLAGRANTE
DELITO.  ILICITUDE  DA  PROVA  AFASTADA.  AGRAVO
DESPROVIDO.
I. CASO EM EXAME
1. Agravo regimental interposto contra decisão monocrática que
não  conheceu  de habeas  corpus impetrado  em  favor  de  réu
condenado por tráfico de drogas. A defesa sustentou a ilicitude
das  provas  obtidas  mediante  busca  pessoal  e  domiciliar  sem
justa  causa,  baseadas  apenas  em  denúncia  anônima  e
observação  subjetiva  de  "volume  suspeito"  na  cintura  do
paciente, requerendo a absolvição ou, alternativamente, o retorno
dos  autos  à  origem  para  novo  julgamento,  com
desentranhamento das provas.
II. QUESTÃO EM DISCUSSÃO
2. Há duas questões em discussão: (i)  definir se a abordagem
policial  em  via  pública,  baseada  em  denúncia  anônima  e
visualização de volume suspeito,  configura fundada suspeita  a
justificar a busca pessoal; (ii) estabelecer se a busca domiciliar
realizada sem mandado judicial,  após apreensão de droga em
posse do paciente, é válida à luz do entendimento consolidado
pelo STF e STJ sobre a inviolabilidade domiciliar.
III. RAZÕES DE DECIDIR
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3. A busca pessoal prescinde de mandado judicial quando
amparada em fundada suspeita, conforme o art. 244 do CPP,
sendo  legítima  a  abordagem  em  via  pública  quando  os
policiais, durante diligência motivada por denúncia anônima,
visualizam comportamento  suspeito  do  indivíduo,  como o
porte de volume na cintura.
4. A  abordagem  do  paciente  resultou  na  apreensão  de
substância entorpecente, o que, aliado à informação prévia
de prática de tráfico no local, configurou justa causa para o
ingresso  na  residência,  qualificando  a  situação  como
flagrante delito.
5. A jurisprudência do STF (Tema 280)  e  do STJ admite o
ingresso domiciliar sem mandado quando fundadas razões,
posteriormente justificadas, indicam crime em curso dentro
do  imóvel,  exigindo-se  padrão  objetivo  e  verificável  para
legitimar a diligência.
6. A  entrada  na  residência,  neste  caso,  foi  precedida  de
apreensão  de  cocaína  na  posse  do  paciente  e  confissão
informal  sobre a  existência  de mais  drogas no interior  da
casa, o que legitima o ingresso imediato e afasta a alegação
de ilicitude da prova.
7.  A  reavaliação  da  versão  fática  apresentada  pela  defesa
demandaria dilação probatória, incompatível com a via estreita
do habeas corpus.
8. As instâncias ordinárias reconheceram a existência de provas
válidas e suficientes para a condenação, inexistindo ilegalidade
manifesta a ser sanada por esta via.
IV. AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO.
(AgRg  no  HC  n.  983.054/GO,  relator  Ministro  Carlos  Cini
Marchionatti – Desembargador convocado TJRS, Quinta Turma,
julgado em 3/6/2025, DJEN de 9/6/2025.)

No  mais,  de  acordo  com  entendimento  desta  Corte  Superior,  a

dosimetria  da pena é matéria  afeta  a  certa  discricionariedade do magistrado,

dentro do livre convencimento motivado, não sendo cabível a revisão em habeas

corpus, salvo em casos excepcionais, quando constatada, sem a necessidade de

incursão no acervo fático-probatório, a inobservância dos parâmetros legais ou

de flagrante desproporcionalidade.

Nesse sentido:

DIREITO  PROCESSUAL  PENAL.  AGRAVO  REGIMENTAL
EM HABEAS  CORPUS.  TRÁFICO  ILÍCITO  DE  DROGAS.
APLICAÇÃO DA MINORANTE DO  ART.  33, §  4º,  DA  LEI  Nº
11.343/2006.  REDUÇÃO  DA  PENA.  DISCRICIONARIEDADE
JUDICIAL.  WRIT  UTILIZADO  COMO  SUCEDÂNEO  DE
REVISÃO CRIMINAL. PRECLUSÃO TEMPORAL. AUSÊNCIA DE
FLAGRANTE ILEGALIDADE. AGRAVO DESPROVIDO. I. CASO
EM EXAME
1. Agravo regimental interposto contra decisão que não conheceu
de habeas corpus impetrado em favor  de paciente condenada
pelo  crime  de  tráfico  de  drogas  (art.  33,  caput,  da  Lei  nº
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11.343/06), à pena de 4 anos e 2 meses de reclusão, em regime
semiaberto,  e  multa.  A  defesa  pleiteia  a  aplicação  da  fração
máxima de 2/3 prevista no  art. 33, § 4º, da Lei de Drogas, em
razão da primariedade e bons antecedentes da paciente,  para
redução da pena.
II. QUESTÃO EM DISCUSSÃO
2.  Há  duas  questões  em  discussão:  (i)  verificar  se  o habeas
corpus pode ser utilizado como sucedâneo de revisão criminal
para discutir a dosimetria da pena; (ii) avaliar se houve flagrante
ilegalidade na aplicação da fração de 1/6 da minorante prevista
no art. 33, § 4º, da Lei de Drogas.
III. RAZÕES DE DECIDIR
3.  O habeas corpus não é  meio  processual  adequado para  a
reanálise  da  dosimetria  da  pena  ou  para  substituir  a  revisão
criminal,  especialmente  quando  a  decisão  condenatória  já
transitou  em  julgado,  conforme  entendimento  consolidado  no
Superior Tribunal de Justiça.
4.  A preclusão temporal  impede o conhecimento de alegações
que poderiam ter  sido suscitadas oportunamente em momento
anterior,  sendo  a  segurança  jurídica  e  a  lealdade  processual
princípios que limitam a reabertura de discussões sobre decisões
definitivas. 5. No que se refere à dosimetria da pena, o juízo de
origem exerceu sua discricionariedade ao aplicar a fração de 1/6
da minorante do art. 33, § 4º, da Lei de Drogas, considerando a
quantidade  e  natureza  das  substâncias  apreendidas.  Não  há
flagrante ilegalidade na decisão que justifique a concessão da
ordem de ofício. 6. A jurisprudência da Corte é pacífica no sentido
de que a  dosimetria  da  pena,  inclusive  a  aplicação da  fração
redutora do art. 33, § 4º, da Lei nº 11.343/06, deve ser analisada
com base nas particularidades do caso concreto e não pode ser
revista  por  meio  de habeas  corpus,  exceto  em  casos  de
manifesta arbitrariedade.
IV. AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO
(AgRg no HC n. 861.092/PR, relatora Ministra Daniela Teixeira,
Quinta Turma, julgado em 16/10/2024, DJe de 23/10/2024.)

Observa-se,  por  oportuno,  a  idônea  fundamentação  do  acórdão

impetrado (fls. 107-116, grifei):

A pena-base deve permanecer acima do mínimo legal.
Justifico.
Embora  este  Relator  perfilhasse  do  entendimento  que  a
quantidade  da  droga  apreendida  serviria  para  caracterizar  o
delito de tráfico de drogas, mas não era suficiente à exacerbação
da pena-base, após minuciosa análise sobre o tema, filio-me ao
entendimento  de  que  quantidade  e  natureza  da  droga,  neste
caso, recomendam a fixação acima do mínimo, o que é permitido
pelo artigo 42, da Lei de Drogas.
O artigo 42, da Lei nº 11.343/2006 prevê, de forma expressa, que
na fixação das penas o Juiz  considerará,  com preponderância
sobre o previsto no artigo 59, do Código Penal, “a quantidade da
substância  ou  do  produto”,  de  modo  que  tal  circunstância
constitui elemento hábil a ser considerado para agravar a pena.
Sobre o tema a seguinte jurisprudência:
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“A natureza e a quantidade da droga são fatores que, na
fixação  da  pena-base  no  crime  de  tráfico,  preponderam
sobre o previsto no art. 59 do Código Penal, e justificam o
aumento da pena-base acima do mínimo legal.” (STJ. HC
155.128/SP,  Rel.  Ministro  OG  FERNANDES,  SEXTA
TURMA, julgado em 03/11/2011, DJe 14/11/2011).

Porquanto  a  quantidade  de  droga  apreendida  na  posse  do
recorrente (389g), justifica a exasperação da pena-base, assim
como também entendeu o d. Magistrado a quo.
[...]
Conforme análise supra, razoável fixar a pena- base do Apelante
na fração de 1/6 (um sexto) acima do mínimo legal,  diante da
quantidade de entorpecente,  conforme acima analisado,  o que
perfez a pena em 05 (cinco) anos e 10 (dez) meses de reclusão,
e ao pagamento de 583 (quinhentos e oitenta e três) dias-multa,
fixados no mínimo legal.
Na  segunda  fase,  entendo  devidamente  fundamentado  pelo  r.
Magistrado a quo o aumento da reincidência específica em maior
fração,  compensando  parcialmente  com  a  atenuante  da
confissão,  nos estritos termos do Tema Repetitivo nº  1172,  do
Colendo Superior Tribunal de Justiça: “A reincidência específica
como único fundamento só justifica o agravamento da pena em
fração mais gravosa que 1/6 em casos excepcionais e mediante
detalhada fundamentação baseada em dados concretos do
caso”.
Trata-se  justamente  de  um  caso  excepcional,  em  que  o
Apelante  voltou  a  delinquir  pouco  tempo  depois  de
condenado,  praticamente  no  mesmo  local  e  com  uma
razoável variedade/quantidade de entorpecentes.
Portanto,  mantenho  a  compensação  parcial  da  agravante  da
reincidência específica com a atenuante da confissão, pelo que a
pena resta fixada em 06 (seis) anos, 09 (nove) meses e 20 (vinte)
dias de reclusão, e ao pagamento de 680 (seiscentos e oitenta)
dias-multa, fixados no mínimo legal.
Na  terceira  e  última  fase,  diante  da  ausência  de  causas  de
aumento e/ou diminuição de pena,  esta resta definitiva em 06
(seis) anos, 09 (nove) meses e 20 (vinte) dias de reclusão, e ao
pagamento de 680 (seiscentos e oitenta) dias-multa, fixados no
mínimo legal.
Saliento que a reincidência, além de necessariamente agravar a
pena, produz outros efeitos previstos em lei, dentre eles a não
aplicação da causa de diminuição de pena prevista no artigo 33,
parágrafo 4º, da Lei nº 11.343/06.
Note-se que, no caso, a reincidência determina a aplicação da
agravante por expressa disposição legal do artigo 61, inciso I, do
Código Penal, refletindo a intensa reprovação do agente que não
introjetou valores comunitários após sofrer sanção penal anterior
em  pouco  período  de  tempo.  Ao  mesmo  tempo,  evidencia  o
descumprimento  dos  requisitos  objetivos  e  subjetivos  exigidos
para a aplicação do benefício referente à diminuição da pena,
reservado para agentes que não tenham contato reiterado com a
prática delitiva e que tenham o crime praticado como um fato
episódico em sua vida.
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Ademais,  a  jurisprudência  do  Superior  Tribunal  de  Justiça  é
pacífica quanto à ausência de ofensa ao princípio do non bis in
idem quando aplicada a agravante pela reincidência e ao mesmo
tempo considerada como causa obstativa da diminuição da pena.
[...]
A reincidência do Apelante impede não só a aplicação do redutor
previsto no parágrafo 4º,  do artigo 33, da Lei  de Drogas, mas
também a concessão de regime mais brando e a substituição da
pena privativa de liberdade por restritiva de direitos.
Mantém-se  o  regime  inicial  fechado  ao  recorrente,  conforme
dispõe o artigo 33, parágrafo 3º, do Código Penal.
No caso em apreço, não há que se falar na fixação de regime
mais  brando  ao  Apelante,  ante  a  quantidade  da  reprimenda
corporal fixada e sua reincidência, nos estritos termos do artigo
33,  parágrafo  3º,  do  Código  Penal,  não  incidindo, in  casu,  o
enunciado da Súmula nº 269, do Superior Tribunal de Justiça.
Ao Magistrado compete fixar o regime inicial de cumprimento da
pena que acreditar  suficiente para reprovação e prevenção do
delito, respeitados os ditames legais.
Nesse sentido, o regime fechado é aquele que mais se coaduna
com  os  objetivos  acima  e  com  o  caráter  ressocializador  da
pena, capaz de incutir no acusado a terapêutica prisional.

Como se vê, a pena-base foi fixada em 5 anos e 10 meses de reclusão

e 583 dias-multa,  com aumento de 1/6 acima do mínimo legal,  em razão da

elevada quantidade e variedade de entorpecentes apreendidos, nos termos do

art. 42 da Lei n. 11.343/2006 c/c o art. 59 do Código Penal. 

Na segunda fase, reconhecidas a reincidência específica e a confissão

judicial,  houve  compensação  apenas  parcial,  com  acréscimo  de  1/6

fundamentado  na  proximidade  temporal  e  geográfica  do  delito  anterior  e  na

reiteração do modus operandi, resultando em pena de 6 anos, 9 meses e 20 dias

de reclusão e 680 dias-multa. 

Na terceira fase, foi afastada a causa de diminuição do art. 33, § 4º, da

Lei n. 11.343/2006 em razão da reincidência, sem configuração de bis in idem. O

dia-multa foi fixado no mínimo legal, diante da ausência de elementos sobre a

capacidade econômica do réu, e o regime inicial estabelecido foi o fechado, em

razão da reincidência específica e das circunstâncias judiciais desfavoráveis.

Como visto, a pena-base do paciente foi exasperada com fundamento

na quantidade e diversidade de drogas apreendidas, o que encontra respaldo na

jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça que entende que a quantidade e a

natureza da droga devem ser valoradas com preponderância sobre o previsto no

art. 59 do Código Penal, consoante o disposto no art. 42 da Lei n. 11.343/2006.
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Nesse  sentido:  AgRg  no  HC n.  839.591/ES,  relator  Ministro  Rogerio  Schietti

Cruz, Sexta Turma, julgado em 14/5/2025, DJEN de 19/5/2025.

No mais, o acórdão está de acordo com o entendimento firmado no

Tema n. 1.172 do STJ, segundo o qual é admissível a aplicação da fração de 1/6

para  uma  única  reincidência  específica,  compensada  parcialmente  com  a

confissão.

No caso concreto,  vale  salientar  que  a  reincidência  não decorre  de

presunção abstrata, mas de circunstâncias de gravidade que evidenciam o maior

desvalor da conduta e uma especialização na atividade criminosa: o réu voltou a

praticar o tráfico de drogas menos de três meses após o término do cumprimento

de  sua  pena  anterior,  mantendo  a  mesma  diversidade  de  entorpecentes

(cocaína, crack e maconha). Assim, a proximidade geográfica é elemento fático

relevante que, somado ao exíguo espaço de tempo e à reiteração das mesmas

substâncias,  evidencia  de  forma  concreta  a  persistência   no  comércio

ilícito naquela região. Esse cenário justifica o afastamento da fração padrão de

1/6 e obsta a compensação integral na segunda fase da dosimetria.

 Por fim, não há ilegalidade no regime inicial de cumprimento de pena,

pois,  como  registrado,  considerada  a  quantidade  de  pena  aplicada  e  a

reincidência  do  paciente,  o  regime  mais  gravoso  está  fundamentadamente

justificado.

Ante o exposto, nego provimento ao agravo regimental.

É como voto.
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TERMO DE JULGAMENTO
SEXTA TURMA

AgRg no HC 1.095.488 / SP

Número Registro: 2026/0178546-3 PROCESSO ELETRÔNICO

MATÉRIA CRIMINAL

Número de Origem: 
15000541320268260540 

Sessão Virtual de 27/08/2026 a 02/09/2026

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 : DEFENSORIA PÚBLICA DO ESTADO DE SÃO PAULO 
ADVOGADO : DEFENSORIA PÚBLICA DO ESTADO DE SÃO PAULO 
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SÃO PAULO 
PACIENTE : VICTOR HUGO CANDIDO TORRES (PRESO)
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 : VICTOR HUGO CANDIDO TORRES (PRESO)
ADVOGADO : DEFENSORIA PÚBLICA DO ESTADO DE SÃO PAULO 
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 27/08/2026 a
02/09/2026, 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, 02 de setembro de 2026
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