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DECISÃO

Trata-se de habeas corpus substitutivo de recurso próprio, com pedido 
liminar, impetrado em favor de LUCRECIO PEREIRA DA SILVA, em que se aponta 
como autoridade coatora o Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo.

Consta dos autos que o paciente foi condenado à pena de 5 anos e 10 meses 
de reclusão, em regime fechado, mais pagamento de 583 dias-multa, como incurso no art. 
33, caput, c.c o art. 40, VI, da Lei n. 11.343/2006.

Em sede recursal, o Tribunal de origem negou provimento ao apelo defensivo.
Neste habeas corpus, alega o impetrante ser inidônea a exasperação da 

pena-base com amparo na quantidade, natureza e diversidade do entorpecente, bem como 
que as instâncias antecedentes incorreram em bis in idem ao sopesar tais vetores também na 
terceira etapa da dosimetria.

Aduz inexistir provas da habitualidade delitiva e do envolvimento do acusado 
com grupo criminoso, devendo incidir o redutor do tráfico privilegiado, sobretudo por ser 
primário e de bons antecedentes.

Sustenta que o regime mais gravoso foi estabelecido com base na gravidade 
abstrata e na hediondez do delito, em contrariedade à Súmula 718 do STF.

Requer, assim, a redução da pena-base, a aplicação da minorante do art. 33, 
§ 4º, da Lei n. 11.343/2006 e a fixação do modo prisional mais brando.

Liminar indeferida (e-STJ, fls. 50).
O Ministério Público Federal opinou pela denegação da ordem (e-STJ, fls. 

54-56).
É o relatório.
Decido.
Esta Corte e o Supremo Tribunal Federal pacificaram orientação de que não 

cabe habeas corpus substitutivo do recurso legalmente previsto para a hipótese, impondo-se 
o não conhecimento da impetração, salvo quando constatada a existência de flagrante 
ilegalidade no ato judicial impugnado.

Sob tal contexto, passo ao exame das alegações trazidas pela defesa, a fim de 
verificar a ocorrência de manifesto constrangimento ilegal que autorize a concessão da ordem, 
de ofício.

O Tribunal de origem, ao negar provimento ao apelo defensivo, manteve o 
apenamento estabelecido na sentença condenatória, em decisão assim motivada:
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"Passo, então, a análise da dosimetria da pena.

Na primeira fase, atendando-se aos critérios legais, a r. sentença 

elevou a pena-base em 1/8 (um oitavo) acima do mínimo legal, 

fixando-a em 05 anos, 07 meses e 15 dias de reclusão e ao pagamento 

de 562 dias-multa, no mínimo legal, pelos seguintes fundamentos: 'as 

circunstâncias são desfavoráveis, haja vista a natureza das drogas 

apreendidas, fora encontrada cocaína, cuidando-se de droga de 

elevado potencial nocivo à saúde pública' (sic fls. 196).

A Defesa pugna pela redução da pena-base ao patamar mínimo. Sem 

razão, contudo.

O próprio art. 42 da Lei 11.343/06 autoriza o Julgador a considerar, 

com preponderância sobre o previsto no art. 59, do Código Penal, a 

natureza e a quantidade de entorpecentes apreendidos.

No caso em tela, além da quantidade de drogas apreendidas ser 

expressiva (11 porções de maconha, pesando 21,98 gramas; e 251 

eppendorfs de cocaína, pesando 70,28 gramas), evidente que a 

natureza delas (cocaína) deve ser valorada negativamente, em razão 

do seu alto poder destrutivo.

Na fase intermediária, ausentes circunstâncias agravantes, diante do 

reconhecimento da atenuante da menoridade relativa, a reprimenda 

retornou ao seu patamar mínimo (Súmula 231, do C. STJ).

Na derradeira etapa, presente a causa de aumento de pena prevista 

no art. 40, inciso VI, da Lei nº 11.343/06, a pena foi corretamente 

majorada em 1/6 (um sexto), perfazendo 05 anos e 10 meses de 

reclusão, e 583 dias-multa.

No mais, o redutor de pena, previsto no §4º, do art. 33 da Lei de 

Drogas, foi bem afastado.

Como bem motivou a r. sentença: 'Outrossim, imposta a condenação, 

de rigor salientar que o réu não faz jus à concessão da benesse 

prevista no § 4º do artigo 33 da Lei n.º 11.343/06, considerando-se as 

circunstâncias da prática delitiva. O local da prisão é conhecido ponto 

de venda de drogas. Entre as drogas encontradas em poder do 

acusado, encontrava cocaína, droga de alto poder nocivo à saúde 

pública. Havia diversidade de drogas. O delito foi praticado em 

concurso com adolescente. Não há qualquer elemento nos autos que 

demonstre que o réu exercia trabalho lícito.' (sic fls. 192)

De fato, a expressiva quantidade e variedade de entorpecentes 

apreendidos (11 porções de maconha, pesando 21,98 gramas; e 251 

eppendorfs de cocaína, pesando 70,28 gramas), o que dificilmente 

seria confiada a uma pessoa qualquer não envolvida com a 

criminalidade, somada à ausência da comprovação do efetivo 

exercício de atividades lícitas e à apreensão de dinheiro com o 

acusado (Auto de Exibição e Apreensão fls. 12/13), revelam a sua 

dedicação às atividades criminosas, obstando, assim, a incidência do 

referido redutor de pena.

Insta consignar que a mera menção à apreensão de entorpecentes não 

configura bis in idem, porquanto foi utilizada para embasar, juntamente 

com as demais circunstâncias mencionadas acima, a dedicação do 

acusado às atividades criminosas, esta sim, motivadora do 

afastamento da causa de diminuição de pena.
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[...]

Dessa forma, a pena final fica mantida em 05 anos e 10 meses de 

reclusão, e 583 dias-multa" (e-STJ, fls. 43-46).

A individualização da pena é uma atividade em que o julgador está vinculado 
a parâmetros abstratamente cominados pela lei, sendo-lhe permitido, entretanto, atuar 
discricionariamente na escolha da sanção penal aplicável ao caso concreto, após o exame 
percuciente dos elementos do delito, e em decisão motivada. Dessarte, ressalvadas as 
hipóteses de manifesta ilegalidade ou arbitrariedade, é inadmissível às Cortes 
Superiores a revisão dos critérios adotados na dosimetria da pena.

Adotado o sistema trifásico pelo legislador pátrio, na primeira etapa do 
cálculo, a pena-base será fixada conforme a análise das circunstâncias do art. 59 do Código 
Penal. Tratando-se de condenado por delitos previstos na Lei de Drogas, o art. 42 da 
referida norma estabelece a preponderância dos vetores referentes a quantidade e a natureza 
da droga, assim como a personalidade e a conduta social do agente sobre as demais 
elencadas no art. 59 do Código Penal.

Na hipótese, as instâncias ordinárias, atentas às diretrizes do art. 42 da Lei de 
Drogas, consideraram a quantidade, a variedade e a natureza dos entorpecentes apreendidos 
- 251 eppendorfs de cocaína (70,28g) e 11 porções de maconha (21,98g) - para elevar a 
pena-base em 1 ano, 7 meses e 15 dias acima do mínimo legal.

Tendo sido apresentados elementos idôneos para a majoração da reprimenda 
básica, elencados inclusive como circunstâncias preponderantes, e levando-se em conta 
as penas mínima e máxima abstratamente cominadas ao delito de tráfico de drogas (5 a 15 
anos), não se mostra desarrazoado o aumento operado pela instância ordinária, a autorizar a 
intervenção excepcional desta Corte.

Confiram-se alguns julgados que respaldam esse entendimento: 

"PENAL.  AGRAVO  REGIMENTAL NO AGRAVO EM 

RECURSO ESPECIAL. TRÁFICO DE DROGAS  E  

ASSOCIAÇÃO  PARA  O  TRÁFICO.  CONDENAÇÃO. ARTS. 

33 E 35, CAPUT,   DA  LEI  N.  11.343/2006.  PLEITO  

ABSOLUTÓRIO.  AUTORIA  E MATERIALIDADE   

COMPROVADAS.  MODIFICAÇÃO  QUE  IMPLICA  

REEXAME  DO CONJUNTO  PROBATÓRIO.  SÚMULA  N.  7  

DO  STJ.  DOSIMETRIA  DA PENA. PENA-BASE. 

QUANTIDADE E NATUREZA DA DROGA. 

FUNDAMENTAÇÃO SUFICIENTE. ART. 42 DA LEI N. 

11.343/2006. AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO.

[...]

2.  A  dosimetria  da  pena somente pode ser reexaminada no especial 

quando  verificado,  de  plano,  erro  ou  ilegalidade na fixação da 

reprimenda, o que não ocorre nestes autos.

3.  A  natureza  e a quantidade da droga justificam a exasperação da 

pena-base  acima  no  mínimo  legal, nos termos do art. 42 da Lei n. 

11.343/2006.

Agravo regimental desprovido."

(AgRg no AREsp 1005975/AM, Rel. Ministro JOEL ILAN 

PACIORNIK, QUINTA TURMA, julgado em 4/5/2017, DJe 
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17/5/2017);

"PENAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO 

PRÓPRIO. INADEQUAÇÃO. TRÁFICO DE DROGAS. 

DOSIMETRIA DA PENA. EXASPERAÇÃO DA PENA-BASE. 

QUANTIDADE DE DROGA. FUNDAMENTAÇÃO IDÔNEA. 

MODULAÇÃO DO REDUTOR DO ART. 33, § 4º, DA LEI N. 

11.343/2006. DIVERSIDADE DA DROGA. BIS IN IDEM NÃO 

VERIFICADO. REGIME PRISIONAL. CIRCUNSTÂNCIA 

JUDICIAL DESFAVORÁVEL. MODO FECHADO. 

SUBSTITUIÇÃO DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE POR 

RESTRITIVA DE DIREITO. FALTA DO PREENCHIMENTO 

DO REQUISITO OBJETIVO. AUSÊNCIA DE MANIFESTA 

ILEGALIDADE. WRIT NÃO CONHECIDO.

1. Esta Corte e o Supremo Tribunal Federal pacificaram orientação no 

sentido de que não cabe habeas corpus substitutivo do recurso 

legalmente previsto para a hipótese, impondo-se o não conhecimento 

da impetração, salvo quando constatada a existência de flagrante 

ilegalidade no ato judicial impugnado a justificar a concessão da 

ordem, de ofício. 

2. No termos do art. 42 da Lei n. 11.343/2006, a quantidade e a 

natureza da droga apreendida são preponderantes sobre as demais 

circunstâncias do art. 59 do Código Penal e podem justificar a fixação 

da pena-base acima do mínimo legal, cabendo a atuação desta Corte 

apenas quando demonstrada flagrante ilegalidade no quantum 

aplicado.

3. Hipótese em que o Tribunal de origem, atento as diretrizes do art. 

42 da Lei de Drogas, considerou a expressiva quantidade das drogas 

apreendidas - 21 porções de maconha (374,80g), 65 microtubos 

plásticos de cocaína (52,72g), 11 invólucros de crack (30,54g) e 94 

invólucros de crack (720,74g), para fixar a pena-base em 2 anos 

acima do mínimo legalmente previsto, o que não se mostra 

desproporcional.

[...]

8. Habeas corpus não conhecido."

(HC 365.463/MG, Minha Relatoria, QUINTA TURMA, julgado em 

8/8/2017, DJe 30/8/2017).

Quanto ao pedido de reconhecimento do tráfico privilegiado, mais uma vez 
não assiste razão à defesa.

A teor do disposto no § 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.

Na falta de parâmetros legais para se fixar o quantum dessa redução, os 
Tribunais Superiores decidiram que a quantidade e a natureza da droga apreendida, além das 
demais circunstâncias do delito, podem servir para a modulação de tal índice ou até mesmo 
para impedir a sua aplicação, quando evidenciarem o envolvimento habitual do agente com o 
narcotráfico (HC 401.121/SP, Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA, 
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QUINTA TURMA, julgado em 27/6/2017, DJe 1º/8/2017 e AgRg no REsp 1.390.118/PR, 
Rel. Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, SEXTA TURMA, julgado em 23/5/2017, DJe 
30/5/2017 ).

In casu, verifica-se que as instâncias antecedentes afastaram o redutor do 
tráfico privilegiado, pois, além da quantidade e da variedade dos entorpecentes - 251 
eppendorfs de cocaína (70,28g) e 11 porções de maconha (21,98g) -, as circunstâncias do 
delito, sobretudo por ter sido cometido em local conhecido como ponto de tráfico de drogas, 
com envolvimento de adolescente, em que foi apreendido o valor de R$ 325,00, em espécie, 
denotarem a habitualidade delitiva do paciente.

Portanto, assentado pela instância ordinária, soberana na análise dos fatos, 
que o paciente faze do comércio ilícito de entorpecentes uma atividade habitual, a 
modificação desse entendimento – a fim de fazer incidir a minorante da Lei de Drogas – 
enseja o reexame do conteúdo probatório dos autos, o que é inadmissível em sede de 
habeas corpus.

A propósito:

"AGRAVO  REGIMENTAL.  HABEAS  CORPUS. TRÁFICO DE 

DROGAS. MINORANTE DO ART.  33,  §  4º,  DA  LEI  N.  

11.343/2006.  DEDICAÇÃO  À ATIVIDADE CRIMINOSA.  NÃO 

PREENCHIMENTO DOS REQUISITOS LEGAIS. REGIME 

FECHADO. FUNDAMENTOS CONCRETOS.

1.  O Tribunal de Justiça, ao analisar as circunstâncias dos autos - 

quantidade  e natureza da droga, balança de precisão e certa quantia 

em  dinheiro  -  afirmou  que  o  acusado  se  dedicava  a à  atividade 

criminosa.

2.  Esta  Corte Superior tem reiteradamente decidido, em observância 

ao  disposto  no  art.  33, § 4º, da Lei n. 11.343/2006, que havendo 

demonstração  de  que  o  paciente  se dedica à atividade criminosa, 

mostra-se inaplicável a minorante em questão.

3. As instâncias ordinárias apresentaram fundamentação concreta 

para a   fixação  do  regime  fechado  (circunstância  judicial  negativa 

(consequências  do  crime  - fl. 206), evidenciada pela apreensão de 

expressiva  quantidade  e  diversidade de entorpecentes (665,32 g de 

maconha, 9 comprimidos de ecstasy e 41 micropontos de LSD).

4. Agravo regimental improvido.

(AgRg no HC 382.406/SC, Rel. Ministro SEBASTIÃO REIS 

JÚNIOR, SEXTA TURMA, julgado em 9/3/2017, DJe 15/3/2017);

"HABEAS   CORPUS.   TRÁFICO  ILÍCITO  DE  

ENTORPECENTES.  CONDENAÇÃO. ALEGAÇÃO   DE  

NULIDADE.  INTERROGATÓRIO.  INÍCIO  DA  AUDIÊNCIA  

DE INSTRUÇÃO  E JULGAMENTO. PROCEDIMENTO 

ESPECIAL DA LEI N. 11.343/2006. ILEGALIDADE.   

AUSÊNCIA.   PENA-BASE.   REDUÇÃO.  

RECONHECIMENTO  DA ATENUANTE  DA CONFISSÃO 

ESPONTÂNEA. PROVIDÊNCIAS INÓCUAS. SÚMULA N. 

231/STJ.  CAUSA  ESPECIAL  DE  DIMINUIÇÃO  DE  PENA. 

NÃO INCIDÊNCIA. CONCLUSÃO DE QUE OS PACIENTES 
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DEDICAVAM-SE ÀS ATIVIDADES CRIMINOSAS.

AFERIÇÃO.     REVOLVIMENTO     FÁTICO-PROBATÓRIO.     

INVIABILIDADE. SUBSTITUIÇÃO  DA  PENA  PRIVATIVA  

DE  LIBERDADE  POR RESTRITIVAS DE DIREITOS.  

IMPOSSIBILIDADE.  PENA  SUPERIOR A 4 ANOS. REGIME 

INICIAL FECHADO.  FUNDAMENTAÇÃO  IDÔNEA.  

CIRCUNSTÂNCIAS  DO  CASO CONCRETO. ILEGALIDADE. 

AUSÊNCIA. DENEGAÇÃO DA ORDEM.

[...]

3.  Concluído  pela  Corte de origem, com arrimo nos fatos da causa, 

que os pacientes dedicavam-se às atividades criminosas, não incide a 

causa  especial  de diminuição de pena, porquanto não preenchidos os 

requisitos  previstos  no  art. 33, § 4º, da Lei n. 11.343/2006. Para 

concluir  em  sentido  diverso,  há  necessidade  de revolvimento do 

acervo  fático-probatório,  providência incabível na via estreita do 

habeas corpus.

[...]

Habeas corpus denegado."

(HC 385.941/SP, Rel. Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS 

MOURA, SEXTA TURMA, julgado em 27/4/2017, DJe 8/5/2017).

Consigne-se, também, que não há se falar em bis in idem, pois, além da 
quantidade e da natureza da droga apreendida, há outros elementos dos autos que 
evidenciam a dedicação do paciente em atividades criminosas. Ainda que assim não fosse, 
vale lembrar que esta Corte tem entendimento firme de que é possível a aferição da 
quantidade e da natureza da substância entorpecente, concomitantemente, na primeira etapa 
da dosimetria, para exasperar a pena-base e, na terceira, para justificar o afastamento da 
causa especial de diminuição do art. 33, § 4º, da Lei n. 11.343/2006 – quando evidenciado o 
envolvimento habitual do agente no comércio ilícito de entorpecentes – sendo tal hipótese 
distinta da julgada, em repercussão geral, pela Suprema Corte no ARE 666.334/AM. 

Cito a propósito os seguintes precedentes:

“HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO PRÓPRIO. 

INADEQUAÇÃO DA VIA ELEITA. TRÁFICO ILÍCITO DE 

ENTORPECENTES. PACIENTE CONDENADO À PENA 

CORPORAL DE 5 ANOS E 10 MESES DE RECLUSÃO, NO 

REGIME INICIAL FECHADO. PEDIDO DE APLICAÇÃO DO 

REDUTOR PREVISTO NO § 4º DO ART. 33 DA LEI N. 

11.343/2006. CIRCUNSTÂNCIAS CONCRETAS QUE 

EMBASAM A CONCLUSÃO DE QUE O PACIENTE 

DEDICA-SE ÀS ATIVIDADES CRIMINOSAS. REEXAME 

FÁTICO-PROBATÓRIO. IMPOSSIBILIDADE. OFENSA AO NE 

BIS IN IDEM. INOCORRÊNCIA. QUANTIDADE DA DROGA 

UTILIZADA PARA JUSTIFICAR A FIXAÇÃO DA PENA-BASE 

ACIMA DO PISO LEGAL E PARA JUSTIFICAR O 

AFASTAMENTO DO PRIVILÉGIO. POSSIBILIDADE. 

ABRANDAMENTO DO REGIME PRISIONAL. QUANTIDADE 

E NOCIVIDADE DA DROGA, VALORADAS NA PRIMEIRA 

ETAPA DA DOSIMETRIA, QUE ENSEJA A NECESSIDADE 
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DO REGIME INICIAL MAIS GRAVOSO. SUBSTITUIÇÃO DA 

SANÇÃO CORPORAL. INVIABILIDADE. MONTANTE QUE 

NÃO COMPORTA O BENEFÍCIO. CONSTRANGIMENTO 

ILEGAL NÃO EVIDENCIADO. HABEAS CORPUS NÃO 

CONHECIDO.

- O Supremo Tribunal Federal, por sua Primeira Turma, e a Terceira 

Seção deste Superior Tribunal de Justiça, diante da utilização 

crescente e sucessiva do habeas corpus, passaram a restringir a sua 

admissibilidade quando o ato ilegal for passível de impugnação pela via 

recursal própria, sem olvidar a possibilidade de concessão da ordem, 

de ofício, nos casos de flagrante ilegalidade.

- A dosimetria da pena insere-se dentro de um juízo de 

discricionariedade do julgador, atrelado às particularidades fáticas do 

caso concreto e subjetivas do agente, somente passível de revisão por 

esta Corte no caso de inobservância dos parâmetros legais ou de 

flagrante desproporcionalidade.

- Nos termos do art. 33, § 4º, 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 organização criminosa.

- No caso, foi afastada a aplicação do redutor do art. 33, § 4º, da Lei 

n. 11.343/2006 em razão da dedicação do paciente à atividade 

criminosa, evidenciada pelas circunstâncias em que o delito ocorreu, 

indicativas do tráfico habitual. Alterar tal entendimento importa em 

revolvimento fático-probatório, inviável na estreita via do habeas 

corpus. Precedentes.

- Por ocasião do julgamento do ARE n. 666.334/AM, o Supremo 

Tribunal Federal reconheceu a repercussão geral da matéria referente 

à valoração da natureza e da quantidade da droga na dosimetria 

relativa ao delito de tráfico de entorpecentes e, reafirmando sua 

jurisprudência, fixou entendimento segundo o qual fica evidenciado o 

bis in idem quando a valoração em tela opera-se na primeira e terceira 

fases do cálculo da pena. O Supremo Tribunal Federal preocupou-se 

em evitar a dupla valoração da quantidade de entorpecentes na 

exasperação da pena-base e na definição do patamar da fração da 

causa de diminuição prevista no § 4º do art. 33 da Lei 11.343/2006. 

Assim, nada impede que a quantidade da droga justifique a 

exasperação da pena-base e fundamente o não reconhecimento do 

tráfico privilegiado. Precedentes.

- Na espécie, destaque-se que a quantidade da droga apreendida, 

embora utilizada na primeira fase para justificar a exasperação da 

pena-base, não foi usada para definir o patamar da fração redutora 

pela incidência da minorante descrita no art. 33, § 4º, da Lei n. 

11.343/2006, mas, sim, como um dos fatores impeditivos do seu 

reconhecimento, inocorrendo, assim, a alegada ofensa ao primado do 

ne bis in idem. Precedentes.

[...]

- Habeas corpus não conhecido.”

(HC 413.337/SP, Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA 
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FONSECA, QUINTA TURMA, julgado em 7/11/2017, DJe 

13/11/2017);

“HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO. 

DESCABIMENTO. TRÁFICO DE DROGAS PENA-BASE. 

MAJORAÇÃO. QUANTIDADE DA SUBSTÂNCIA 

ENTORPECENTE. CAUSA ESPECIAL DE DIMINUIÇÃO DE 

PENA (§ 4º DO ART. 33 DA LEI N. 11.343/06) NÃO 

APLICADA. CIRCUNSTÂNCIAS DO DELITO INDICATIVAS 

DE QUE O PACIENTE SE DEDICAVA A ATIVIDADES 

CRIMINOSAS. INEXISTÊNCIA DE BIS IN IDEM. HIPÓTESE 

DIVERSA DAQUELA TRATADA NO ARE N. 666.334/RG 

(REPERCUSSÃO GERAL), DO STF. CONSTRANGIMENTO 

ILEGAL NÃO EVIDENCIADO. WRIT NÃO CONHECIDO.

[...]

2. A pena-base foi aumentada com fundamento na quantidade da 

droga, nos termos do art. 42 da Lei n. 11.343/06, e a causa de 

diminuição de pena prevista no § 4º do art. 33 desta Lei deixou de ser 

aplicada em face das circunstâncias apuradas na instrução processual 

evidenciarem a dedicação do réu em atividade criminosa, 

inviabilizando a concessão do benefício. A reforma desse 

entendimento constitui matéria que refoge ao restrito escopo do 

habeas corpus, porquanto demanda percuciente reexame de fatos e 

provas, inviável no rito eleito.

3. Ainda que assim não fosse, a utilização concomitante da quantidade 

de 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.

4. Trata-se de hipótese diversa daquela versada 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).

Habeas corpus não conhecido.”

(HC 401.277/SP, Rel. Ministro JOEL ILAN PACIORNIK, QUINTA 

TURMA, julgado em 17/10/2017, DJe 26/10/2017).

Quanto ao pedido de alteração do regime prisional, também não assiste razão 
ao impetrante.

O Tribunal de origem fixou o regime fechado pelos seguintes fundamentos:

"No tocante ao regime prisional, o inicial fechado fixado não comporta 

reparos.

É indiscutível que, para o delito de tráfico de drogas, o regime inicial é 

o fechado. Todo indivíduo que participa de narcotráfico revela 

extrema periculosidade.
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Neste caso, conforme já mencionado acima, as circunstâncias 

denotam a dedicação do réu às atividades criminosas (acusado preso 

em local conhecido pela traficância, em poder de expressiva 

quantidade e variedade de drogas e dinheiro).

Ademais, o crime de tráfico intranquiliza a população e vem 

crescendo, causando problemas gravíssimos ao bom convívio familiar. 

Essa difusão há de ser coibida pelo Estado-Juiz, o qual, ao impor 

regime mais rigoroso, não só retirará o malfeitor perigoso do convívio 

social, mas também evitará que ele continue a exercer suas atividades 

ilícitas, viciando pessoas e destruindo famílias.

Inviável, portanto, a fixação de regime mais brando" (e-STJ, fl. 46). 

A obrigatoriedade do regime inicial fechado aos sentenciados por crimes 
hediondos e a eles equiparados não mais subsiste, diante da declaração de 
inconstitucionalidade, incidenter tantum, do § 1º do art. 2º da Lei n. 8.072/1990, pelo 
Supremo Tribunal Federal, no julgamento do HC 111.840/ES (em 27/7/2012).

Na identificação do modo inicial de cumprimento de pena, necessário à 
prevenção e à reparação da infração penal, o magistrado deve expor motivadamente sua 
escolha, atento às diretrizes do art. 33 do Código Penal, e, na hipótese de condenado por 
crime de tráfico de drogas, ao disposto no art. 42 da Lei n. 11.343/2006, segundo o qual 
serão consideradas com preponderância a natureza e a quantidade de substância 
entorpecente, a personalidade e a conduta social do agente sobre as demais circunstâncias 
judiciais do art. 59 do Código Penal.

No entanto, embora o paciente seja primário e a pena reclusiva tenha sido 
fixada em patamar inferior a 8 anos de reclusão, o regime fechado mostra-se adequado para 
o início do cumprimento da sanção imposta, diante da aferição desfavorável de circunstâncias 
judiciais, variedade, natureza e quantidade dos entorpecentes apreendidos, nos termos dos 
art. 33 do CP c.c o art. 42 da Lei n. 11.343/2006.

Confiram-se:

"PENAL.  HABEAS  CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO 

PRÓPRIO. INADEQUAÇÃO. TRÁFICO  DE  DROGAS. 

DOSIMETRIA DA PENA. CAUSA DE DIMINUIÇÃO DO ART. 

33, § 4º,  DA  LEI N. 11.343/2006. RÉUS QUE SE DEDICAM À 

ATIVIDADE CRIMINOSA.  INAPLICABILIDADE.  

ALTERAÇÃO DESSE ENTENDIMENTO. REEXAME DE 

PROVAS. REGIME PRISIONAL. CIRCUNSTÂNCIAS 

JUDICIAIS DESFAVORÁVEIS. MODO FECHADO.  

CONSTRANGIMENTO  ILEGAL  NÃO  VERIFICADO.  WRIT  

NÃO CONHECIDO.  

[...]

4.  Na  identificação  do  modo  inicial  de  cumprimento de pena, o 

magistrado  deve  observar  as  regras  estabelecidas  no art. 33 do 

Código  Penal  e,  no  caso  de  condenado pelo delito de tráfico de 

drogas,  também  o  art. 42 da Lei de Drogas. 

5. Estabelecida a pena definitiva dos pacientes em patamar inferior a 

8 anos de reclusão, o regime  inicial  fechado (imediatamente mais 

grave segundo o quantum da  sanção  aplicada)  é  o  cabível  à  
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espécie,  tendo  em vista a valoração  desfavorável  das  

circunstâncias judiciais (quantidade e natureza  da  droga), que 

justificou o aumento da pena-base acima do mínimo legal, nos exatos 

termos do art. 33, § 2º, 'a', e § 3º, c/c o art. 59, ambos do Código 

Penal, e art. 42 da Lei n. 11.343/2006.

[...]

7. Habeas corpus não conhecido."

(HC 390.987/SP, de minha relatoria, QUINTA TURMA, julgado em 

27/6/2017, DJe 1/8/2017);

"PENAL  E  PROCESSO  PENAL.  HABEAS  CORPUS  

SUBSTITUTIVO  DE RECURSO ESPECIAL.  NÃO  

CABIMENTO. TRÁFICO DE DROGAS. NULIDADE DO V. 

ACÓRDÃO POR AUSÊNCIA DE FUNDAMENTAÇÃO. 

INOCORRÊNCIA. MINORANTE PREVISTA NO § 4º   DO  

ART.  33  DA  LEI  N.  11.343/2006.  DEDICAÇÃO  A  

ATIVIDADES CRIMINOSAS. CONDENAÇÕES AINDA SEM 

TRÂNSITO EM JULGADO. POSSIBILIDADE DE  

UTILIZAÇÃO  PARA  NEGATIVA  DA REDUTORA. REGIME 

INICIAL FECHADO. PRESENÇA  DE  CIRCUNSTÂNCIAS  

JUDICIAIS  NEGATIVAS.  ILEGALIDADE NÃO 

CONFIGURADA. SUBSTITUIÇÃO DA PENA PRIVATIVA DE 

LIBERDADE. REQUISITOS DO  ART  44  DO  CÓDIGO  

PENAL  NÃO  ATENDIDOS.  HABEAS  CORPUS  NÃO 

CONHECIDO.  

[...]

III  -  Conquanto  se saiba que o col. Supremo Tribunal Federal, por 

ocasião  do  julgamento do HC n. 111.840/ES (Rel. Min. Dias Toffoli, 

DJe de 17/12/2013), declarou incidentalmente a inconstitucionalidade 

do  § 1º do art. 2º da Lei n. 8.072/1990, com redação dada pela Lei n. 

11.464/2007,  afastando  a  obrigatoriedade  do regime inicial fechado 

para  os  condenados  por  crimes  hediondos e equiparados, in casu, 

verifica-se   que   as  circunstâncias  judiciais  do  art.  59  são 

desfavoráveis  aos  ora pacientes, o que impede a fixação inicial do 

regime semiaberto para início de resgate da reprimenda.

[...]

Habeas corpus não conhecido."

(HC 385.942/RS, Rel. Ministro FELIX FISCHER, QUINTA 

TURMA, julgado em 20/6/2017, DJe 30/6/2017).

Por fim, estabelecido o quantum da sanção corporal em patamar superior a 
4 anos de reclusão, é inadmissível a substituição da pena privativa de liberdade por restritivas 
de direito, pela falta do preenchimento do requisito objetivo (art. 44, I, do Código Penal). 

Ante o exposto, não conheço do habeas corpus.
Publique-se. Intimem-se.

 

Documento: 103948743 Página  10 de 11

Edição nº 2804 - Brasília, Disponibilização: Sexta-feira, 29 de Novembro de 2019   Publicação: Segunda-feira, 02 de Dezembro de 2019
Código de Controle do Documento: 4B800F81-3D0B-49A1-B613-AF9570E8E938



Superior Tribunal de Justiça

  

Brasília (DF), 29 de novembro de 2019.

MINISTRO RIBEIRO DANTAS 
Relator
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