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DECISÃO

Trata-se de habeas corpus, com pedido liminar, impetrado em favor 

de LEANDRO DA SILVA contra o v. acórdão prolatado pelo eg. Tribunal de 

Justiça do Estado de São Paulo. 

Depreende-se dos autos que o paciente foi condenado às penas de 08 

(oito) anos e 04 (quatro) meses de reclusão, em regime fechado, e 833 

(oitocentos e trinta e três) dias-multa, como incurso nas sanções do art. 33, caput, 

da Lei n. 11.343/2006.

Irresignada, a defesa interpôs recurso de apelação ao Tribunal de 

origem, que negou provimento ao apelo, nos termos do acórdão juntado às fls. 

21-37, com a seguinte ementa:

"TRÁFICO DE DROGAS - INSUFICIÊNCIA 
PROBATÓRIA - ABSOLVIÇÃO INADMISSIBILIDADE - 
MATERIALIDADE E AUTORIA COMPROVADAS - PALAVRAS DO 
AGENTE DA LEI - VALIDADE - DECLARAÇÕES SEGURAS E 
COERENTES - CORROBORAÇÃO POR DEMAIS ELEMENTOS 
CARREADOS AOS AUTOS - QUANTIDADE, NATUREZA DO 
ENTORPECENTE E CIRCUNSTÂNCIAS DA APREENSÃO QUE 
JUSTIFICAM O RECONHECIMENTO DO NARCOTRÁFICO - RÉU, 
ADEMAIS, CONFESSO - CONDENAÇÃO MANTIDA - RECURSO 
NÃO PROVIDO."

No presente writ, o impetrante aduz que houve violação aos 

princípios da razoabilidade e da proporcionalidade, na primeira etapa dosimetria da 

pena, ao argumento de que não houve fundamentação idônea a justificar a 

exasperação da pena-base.
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Além disso, sustenta que não houve justificação adequada a ensejar a 

não aplicação da redutora capitulada no parágrafo 4º, do art. 33 da Lei n. 

11.343/06, e afronta aos enunciados das Súmulas n. 718 e n. 719 do Supremo 

Tribunal Federal e Súmula n. 440 desta Corte Superior, ao argumento de que o 

regime inicial de cumprimento de pena foi fixado com base na gravidade abstrata 

do crime praticado.

Requer, ao final, a concessão da ordem, para reduzir a pena-base, 

bem como para que incida o privilégio descrito no parágrafo 4º, do art. 33 da Lei n. 

11.343/06, com a readequação do regime prisional, e a substituição da pena 

privativa de liberdade, por restritivas de direitos (fls.3-12).

O pedido liminar foi indeferido (fls. 40-42).

As informações foram prestadas às fls. 51-75.

O Ministério Público Federal, às fls. 77-79, manifestou-se nos 

termos da seguinte ementa:

"HABEAS CORPUS. TRÁFICO DE 
ENTORPECENTES. CONDENAÇÃO. DOSIMETRIA PENAL. 
QUANTIDADE DA DROGA APREENDIDA. FUNDAMENTO 
UTILIZADO PARA A EXASPERAÇÃO DA PENA-BASE E PARA A 
NÃO INCIDÊNCIA DA MINORANTE INSCRITA NO ART. 33, § 4o, 
DA LEI 11.343/2006. BIS IN IDEM CONFIGURADO. 
PRECEDENTES DESSE STJ E DO STF. Pela concessão da ordem 
para que a quantidade da droga apreendida seja utilizada em 
apenas uma das fases da dosimetria penal e, a partir do novo 
quantum sancionatório, que o regime inicial de cumprimento da 
pena e sua eventual substituição por sanções restritivas de 
direitos sejam fixados com esteio nas regras inscritas nos artigos 
33 e 44, ambos do Código Penal."

É o breve relatório.

Decido.

A Terceira Seção desta Corte, seguindo entendimento firmado pela 

Primeira Turma do col. Pretório Excelso, firmou orientação no sentido de não 

admitir a impetração de habeas corpus em substituição ao recurso adequado, 

situação que implica o não-conhecimento da impetração, ressalvados casos 
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excepcionais em que, configurada flagrante ilegalidade apta a gerar 

constrangimento ilegal, seja possível a concessão da ordem de ofício.

Destarte, passo ao exame das razões veiculadas no mandamus.

O impetrante sustenta que houve violação aos princípios da 

razoabilidade e da proporcionalidade na primeira etapa da dosimetria da pena, ao 

argumento de que não houve fundamentação idônea a justificar a exasperação da 

pena-base.

Inicialmente, cumpre registrar que a via do writ somente se mostra 

adequada para a análise da dosimetria da pena, quando não for necessária uma 

análise aprofundada do conjunto probatório e houver flagrante ilegalidade.

Acerca do punctum saliens, o Tribunal  a quo, quando do 

julgamento do recurso de apelação, assim se pronunciou, in verbis:

"A pena foi corretamente fixada, seguindo as diretrizes dos 
artigos 59 e 60, do Código Penal, inicialmente acima do mínimo legal, em 
razão da grande quantidade de entorpecentes apreendidos, reconhecendo-se a 
atenuante da confissão espontânea, não comportando alteração (08 anos e 04 
meses de reclusão, além de 833 dias-multa). 

Em que pese o reclamo defensivo, no caso em análise, a fixação 
da pena-base acima do mínimo legal atende ao previsto no artigo 42, da Lei n° 
11.343/06:

[...]
Ressalto que a pena-base foi acertadamente imposta acima do 

mínimo legal pelo MM. Juiz a quo, tendo em vista a quantidade e diversidade 
de tóxicos apreendidos.

Portanto, no caso em análise, a medida mostrou-se adequada, 
tendo em vista a conduta social reprovável do apelante, que demonstrou total 
desapego pelas mais básicas normas e regras sociais, atendendo ao disposto 
no artigo 59, do Estatuto Repressivo."

Na hipótese, ao contrário do que sustenta o impetrante, mostra-se 

idônea a fundamentação, uma vez que o juiz deve considerar, com preponderância 

sobre o previsto no artigo 59 do Estatuto Repressivo, a natureza e a quantidade da 

substância entorpecente, consoante o disposto no artigo 42 da Lei 11.343/2006.

No presente caso, o magistrado, de forma motivada e de acordo com 

o caso concreto, atento as  diretrizes  do art. 42 da Lei de Drogas e do art. 59, do 
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Código Penal, considerou mormente a quantidade de entorpecentes apreendidos 

com o paciente, vale dizer, 36 quilos de maconha, para exasperar a 

reprimenda-base.

Quanto ao critério numérico de aumento para cada 

circunstância judicial negativa, insta consignar que "A análise das 

circunstâncias judiciais do art. 59 do Código Penal não atribui pesos absolutos 

para cada uma delas a ponto de ensejar uma operação aritmética dentro das 

penas máximas e mínimas cominadas ao delito. " (AgRg no REsp 143071/AM, 

Sexta Turma, Rel. Min. Maria Thereza de Assis Moura, DJe 6/5/2015).

In casu, não há desproporção na pena-base aplicada, uma vez que há 

motivação particularizada, em obediência aos princípios da individualização da 

pena e da proporcionalidade, ausente, portanto, notória ilegalidade a justificar a 

concessão da ordem de ofício.

Sobre o tema, destaco os seguintes precedentes desta Corte:

"REGIMENTAL.   AGRAVO   EM  RECURSO  
ESPECIAL.  TRÁFICO.  DOSIMETRIA. PENA-BASE  FIXADA  
ACIMA  DO  MÍNIMO  LEGAL.  ELEVADA  QUANTIDADE DO 
ENTORPECENTE APREENDIDO. POSSIBILIDADE. AUMENTO 
PROPORCIONAL.

1.   Na   fixação  da  pena-base  de  crimes  previstos  
na  Lei  n. 11.343/2006,   como  ocorre  na  espécie,  deve-se  
considerar,  com preponderância  sobre  o  previsto  no  artigo 59 
do Código Penal, a natureza  e a quantidade da substância 
entorpecente, a personalidade e  a  conduta social do agente, 
consoante o disposto no artigo 42 da Lei de Drogas.

2.  Na espécie, a reprimenda de piso acima do 
mínimo legal, em razão da  natureza  e a excessiva quantidade do 
estupefaciente apreendido, encontra-se    devidamente    
justificada    e    proporcional    às especificidades             do             
caso             versado. MINORANTE  DO § 4º DO ARTIGO 33 DA LEI 
N. 11.343/06. AFASTAMENTO. RÉ INTEGRANTE DE 
ORGANIZAÇÃO CRIMINOSA COMO TRANSPORTADOR. 
Integrando a acusada  organização  criminosa,  na  qualidade de 
transportadora da droga,   resta  impossibilitada  incidência  da  
causa  especial  de diminuição  de  pena prevista no § 4º do artigo 
33 da Lei de Drogas. CAUSA  ESPECIAL  DE  AUMENTO  DE 
PENA. TRANSNACIONALIDADE DO DELITO. APLICAÇÃO.  BIS  

Documento: 103938009 Página  4 de 12

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: FE7DD5CD-B128-48B1-97D8-70D427339948



Superior Tribunal de Justiça

IN IDEM. INEXISTÊNCIA. A majorante do artigo 40, I, da  Lei  n.  
11.343/2006,  em razão da transnacionalidade do delito, pode  
ser  aplicada  em  conjunto com o artigo 33 da referida norma, 
porquanto  justificada  por  fundamento  diverso, inexistindo bis 
in idem. REGIME   INICIAL   MAIS   GRAVOSO.   
FUNDAMENTAÇÃO  IDÔNEA.  RECURSO IMPROVIDO. 

1.  Admite-se  a  fixação  de  regime  mais gravoso 
para o início do cumprimento  da  pena  privativa  de  liberdade  
imposta em razão da quantidade e natureza do entorpecente 
apreendido.

2. Agravo regimental a que se nega provimento."  
(AgRg no AREsp 585.375/SP, Quinta Turma, Rel. Ministro Jorge 
Mussi, DJe 27/03/2017).

"HABEAS  CORPUS  SUBSTITUTIVO  DE RECURSO 
PRÓPRIO. INADEQUAÇÃO DA VIA ELEITA.  ARTIGO  35,  C/C O 
ART. 40, V, AMBOS DA LEI N. 11.343/2006. PACIENTE  
CONDENADA  À PENA CORPORAL DE 4 ANOS, 2 MESES E 12 
DIAS DE RECLUSÃO,  NO  REGIME INICIAL SEMIABERTO. 
PENA-BASE FIXADA 1/6 ACIMA DO  MÍNIMO  LEGAL.  
QUANTIDADE  DA  DROGA  APREENDIDA  E  ASSOCIAÇÃO 
CRIMINOSA  COM  FOCO EM ABASTECIMENTO DE DIVERSOS 
PONTOS DE TRÁFICO. FUNDAMENTAÇÃO  IDÔNEA E DE 
ACORDO COM A PROPORCIONALIDADE. PLEITO DE REDUÇÃO  
DA  FRAÇÃO  DE AUMENTO PELA INTERESTADUALIDADE. 
APENAS DOIS ESTADOS DA FEDERAÇÃO ENVOLVIDOS. 
FRAÇÃO MÍNIMA DE 1/6 RESTABELECIDA. REGIME PRISIONAL. 
ABRANDAMENTO. PENA INALTERADA. PEDIDO PREJUDICADO. 
CONSTRANGIMENTO  ILEGAL  EVIDENCIADO.  HABEAS  
CORPUS NÃO CONHECIDO. ORDEM CONCEDIDA DE OFÍCIO, 
COM EXTENSÃO AO CORRÉU.

-[...]
-  Consoante  o disposto no artigo 42 da Lei 

11.343/2006, na fixação da pena do crime de associação para o 
tráfico de drogas, o juiz deve considerar,  com  preponderância  
sobre  o  previsto no artigo 59 do Estatuto  Repressivo,  a  natureza  
e  a  quantidade  da  substância entorpecente, a personalidade e a 
conduta social do agente.

-  Inexiste  constrangimento ilegal a ser sanado na 
primeira fase da dosimetria,  uma  vez que, considerando a 
valoração desfavorável das circunstâncias  do  delito,  pois  foram  
apreendidos  750 gramas de crack,  o  afastamento  em  apenas  6  
meses  acima do mínimo legal, correspondente   à   usual  fração  
de  1/6,  mostra-se  adequado  e proporcional  à  espécie,  uma  
vez que a pena do delito previsto no art. 35 da Lei n. 11.343/2006 

Documento: 103938009 Página  5 de 12

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: FE7DD5CD-B128-48B1-97D8-70D427339948



Superior Tribunal de Justiça

varia de 3 a 10 anos de reclusão.
-  Não  há se falar em ofensa ao primado do bis in 

idem, pois, na primeira  fase  da  dosimetria,  o acórdão recorrido, 
ao ratificar a pena imposta pelo sentenciante, destacando o art. 
42 da Lei n. 11.343/2006,  consignou  que a associação visava ao 
abastecimento de diversos  pontos  de  droga, os quais abrangiam 
mais de um Estado da federação.  Assim,  a  referência  aos  
Estados envolvidos operou-se apenas  para  demonstrar  a  
dimensão da conduta da paciente, quando comparada aos 
pequenos traficantes.

[...]
-  Habeas  corpus  não  conhecido. Ordem concedida 

de ofício, apenas para  reduzir as penas da paciente para 04 anos 
e 01 mês de reclusão e  933  dias-multa,  com  extensão  do  
presente  decisum  ao corréu Claudemar Vrech, mantidos os 
demais termos da condenação." (HC 364.661/SC, Quinta Turma, 
Rel. Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, DJe 25/11/2016).

Quanto ao tráfico privilegiado, o parágrafo 4º, do art. 33, da Lei n. 

11.343/06, dispõe que as penas do crime de tráfico de drogas poderão ser 

reduzidas de um sexto a dois terços, vedada a conversão em penas restritivas de 

direitos, desde que o agente seja primário, de bons antecedentes, não se dedique às 

atividades criminosas nem integre organização criminosa.

Na ausência de indicação pelo legislador das balizas para o 

percentual de redução previsto no art. 33, § 4º, da Lei n. 11.343/06, a natureza 

e a quantidade de droga apreendida, assim como as demais circunstâncias do art. 59 

do CP, podem ser utilizadas na definição de tal índice ou, até mesmo, no 

impedimento da incidência da minorante, quando evidenciarem a dedicação do 

agente ao tráfico de entorpecentes.

O Tribunal de origem, quando do afastamento do tráfico privilegiado, 

assim consignou, in verbis:

" Embora Leandro seja primário, mostrou comportamento voltado 
ao delito. Ressalto não ser cabível o reconhecimento da figura do tráfico 
privilegiado a quem tem em depósito quase 36 kg (trinta e seis quilogramas) de 
maconha; com efeito, a benesse do § 4o, do artigo 33, da Lei n° 11.343/06, tem 
como objetivo diminuir o grau de intensidade da pena para quem pratica o 
crime de tráfico de drogas de maneira eventual, hipótese totalmente dissociada 
do contexto fático dos autos, que denotam habitualidade e proximidade com a 
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atividade criminosa."

Na espécie, ao contrário do que aduz a defesa, houve 

fundamentação concreta e idônea para o afastamento do tráfico privilegiado, 

lastreada na grande quantidade de entorpecentes apreendidos, elementos 

aptos a justificar o afastamento da redutora do art. 33, parágrafo 4º, da Lei n. 

11.343/06, pois demostram que o paciente se dedicava às atividades 

criminosas.

 Qualquer incursão que escape a moldura fática ora 

apresentada, demandaria inegável revolvimento fático-probatório, não 

condizente com os estreitos lindes deste átrio processual, ação 

constitucional de rito célere e de cognição sumária.

Sobre o tema, colaciono o seguinte aresto:

"HABEAS  CORPUS  SUBSTITUTIVO  DE RECURSO 
PRÓPRIO. INADEQUAÇÃO DA VIA ELEITA.  TRÁFICO  ILÍCITO  
DE ENTORPECENTES. ART. 33, C/C O ART. 40, VI,  AMBOS DA 
LEI 11.343/2006. PACIENTE CONDENADA À PENA CORPORAL 
DE 5  ANOS E 10 MESES DE RECLUSÃO, NO REGIME INICIAL 
SEMIABERTO. PLEITO DE  APLICAÇÃO  DO  REDUTOR  
PREVISTO  NO  §  4º DO ART. 33 DA LEI N. 11.343/2006. 
CIRCUNSTÂNCIAS CONCRETAS QUE EMBASAM A CONCLUSÃO 
DE QUE A    PACIENTE    DEDICA-SE   ÀS   ATIVIDADES   
CRIMINOSAS.   REEXAME FÁTICO-PROBATÓRIO. 
IMPOSSIBILIDADE. NA PRESENTE VIA. 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.

- Para aplicação da causa de diminuição de pena do 
art. 33, § 4º, da Lei n. 11.343/2006, o condenado deve preencher 
cumulativamente todos os   requisitos   legais,   quais   sejam,  ser  
primário,  de  bons antecedentes,  não  se  dedicar a atividades 
criminosas nem integrar organização  criminosa, podendo a 
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reprimenda ser reduzida de 1/6 (um sexto)  a  2/3  (dois terços), a 
depender das circunstâncias do caso concreto.

- Na espécie, infere-se que o Tribunal de origem 
conferiu legalidade ao  não reconhecimento do privilégio, ao 
fundamentar que a atividade da  paciente  não  se esgotou no ato 
em que foi flagrada, destacando que,  apesar  da apreensão de 
pequena quantidade de droga, a própria acusada  confessou a 
dedicação ao tráfico há cerca de dois meses e o policial  que  
participou  do  flagrante declarou que existem várias denúncias  
dando  conta  do envolvimento da ora paciente no comércio ilícito 
na localidade.

- Logo, tendo havido fundamentação concreta, pelo 
Tribunal local, ao não  aplicar  o  redutor  previsto  no  §  4º  do  
art. 33 da Lei n. 11.343/2006,   concluo   que,   para   entender   de  
modo  diverso, afastando-se  a  conclusão  de  que  a  paciente  
não  se  dedica às atividades  criminosas,  seria  necessário  o 
revolvimento de todo o conjunto fático-probatório amealhado 
durante a instrução probatória, o  que,  como  cediço, é vedado na 
via estreita do habeas corpus, de cognição sumária. Precedentes.

- Habeas corpus não conhecido." (HC 401.704/ES, 
Quinta Turma, Rel. Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, DJe 
01/08/2017).

Outrossim, é entendimento desta Corte que a utilização 

concomitante da quantidade  de  droga  apreendida  para  a elevação da pena-base, 

na primeira  fase  da dosimetria, e para o afastamento da incidência da minorante  

prevista no § 4º do art. 33 da Lei de Drogas, na terceira fase, não configura bis in 

idem. 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)

Nesse sentido, cito os seguintes precedentes desta Corte Superior:

"PENAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE 
RECURSO PRÓPRIO. INADEQUAÇÃO. TRÁFICO DE DROGAS. 
CAUSA DE DIMINUIÇÃO DE PENA DO ART. 33, § 4º, DA LEI N. 
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11.343/2006. RÉU QUE SE DEDICA À ATIVIDADE CRIMINOSA. 
ALTERAÇÃO DESSE ENTENDIMENTO. REEXAME DE FATOS. 
QUANTIDADE E NATUREZA DA SUBSTÂNCIA AFERIDAS 
TAMBÉM NA PRIMEIRA ETAPA. BIS IN IDEM. INOCORRÊNCIA. 
HIPÓTESE DISTINTA DA JULGADA NO ARE 666.334/AM. 
REGIME PRISIONAL. CIRCUNSTÂNCIAS JUDICIAIS 
DESFAVORÁVEIS. MODO FECHADO. 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. 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.

3. Concluído pela instância antecedente, com 
fundamento na quantia de substância apreendida - 2 porções 
médias de maconha (955,55g), 1 porção grande e outra porção 
média da mesma substância (1.160,76g) -, assim como nos demais 
elementos constantes dos autos, que o paciente se dedica ao 
tráfico de drogas, a alteração desse entendimento - para 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. Precedentes.

4. 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.

5. O regime inicial fechado é o adequado para o 
cumprimento da pena de 6 anos de reclusão, em razão da aferição 
negativa das circunstâncias judiciais, nos termos do art. 33, §§ 2º 
e 3º, do Código Penal c.c o art. 42 da Lei n. 11.343/2006.

6. 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).
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7. Habeas corpus não conhecido." (HC 526.318/SP, 
Quinta Turma, Rel. Ministro Ribeiro Dantas, DJe 12/11/2019).

"HABEAS  CORPUS  SUBSTITUTO  DE  RECURSO  
PRÓPRIO. INADEQUAÇÃO DA VIA ELEITA.  TRÁFICO  ILÍCITO  
DE ENTORPECENTES. QUANTIDADE CONSIDERÁVEL DAS  
DROGAS  APREENDIDAS.  PENA-BASE  FIXADA  ACIMA DO 
MÍNIMO LEGAL. INTELIGÊNCIA DO ART. 42 DA LEI N. 
11.343/2006. TRÁFICO PRIVILEGIADO. RECONHECIMENTO. 
IMPOSSIBILIDADE.    ELEVADA QUANTIDADE  DOS 
ENTORPECENTES  APREENDIDOS.  CIRCUNSTÂNCIA QUE 
DENOTA A DEDICAÇÃO ÀS ATIVIDADES  ILÍCITAS.  
AUSÊNCIA  DE  OFENSA  AO PRIMADO DO NE BIS IN IDEM.  
QUANTIDADE  E  VARIEDADE  DAS  DROGAS  QUE,  APESAR  
DE TEREM JUSTIFICADO  A  EXASPERAÇÃO  DA  
PENA-BASE,  NÃO  DEFINIRAM A FRAÇÃO REDUTORA  DO  
PRIVILÉGIO, MAS APENAS IMPEDIRAM O SEU 
RECONHECIMENTO. INEXISTÊNCIA DE 
CONSTRANGIMENTO ILEGAL. HABEAS CORPUS NÃO 
CONHECIDO. [...]

-  Consoante  o disposto no artigo 42 da Lei 
11.343/2006, na fixação da  pena  do crime de tráfico de drogas, o 
juiz deve considerar, com preponderância sobre o previsto no 
artigo 59 do Estatuto Repressivo, a   natureza   e   a   quantidade   
da  substância  entorpecente,  a personalidade e a conduta social 
do agente.

-  No caso, a pena-base foi fixada acima do mínimo 
legal em razão da quantidade elevada e variada dos 
entorpecentes apreendidos, estando, portanto, em consonância ao 
dispositivo legal mencionado.

-  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. Contudo, na ausência de indicação pelo   
legislador   das   balizas   para   o   quantum   da  redução 
retromencionada,  a  natureza  e  a  quantidade de droga 
apreendida, assim  como  as  demais  circunstâncias  do art. 59 do 
CP, podem ser utilizadas  na definição de tal índice ou, até 
mesmo, no impedimento da  incidência  da  minorante,  quando  
evidenciarem  a dedicação do agente ao tráfico de entorpecentes.

-  Não há bis in idem quando o Tribunal a quo fixa a 
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pena-base acima do  mínimo  por  conta  da  quantidade elevada 
da droga apreendida e afasta a aplicação do redutor do art. 33, § 
4º, da Lei n. 11.343/2006 em razão da dedicação da paciente à 
atividade criminosa. Precedentes. Precedentes.

-  Hipótese  em  que inexiste coação ilegal no não 
reconhecimento do tráfico privilegiado pelas instâncias de 
origem, com base no fato de os   pacientes   dedicarem-se   às  
atividades  criminosas,  ante  a quantidade   elevada  e  variada  
das  drogas  apreendidas  e  pelas circunstâncias em que ocorreu 
o delito, notadamente agravadas diante da  apreensão  de  
dinheiro,  munição e rádio comunicador, elementos aptos a 
justificar o afastamento do redutor do art. 33, § 4º, da Lei n.  
11.343/2006.  Alterar  tal  entendimento importa em revolvimento 
fático-probatório, inviável na estreita via do habeas corpus. 
Precedentes.

- Habeas corpus não conhecido". (HC n. 379.203/SC, 
Quinta Turma, Rel. Min. Reynaldo Soares da Fonseca, DJe de 
10/2/2017 - grifei).

"PENAL  E  PROCESSO  PENAL.  AGRAVO  
REGIMENTAL  EM AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL.  TRÁFICO 
DE DROGAS. DOSIMETRIA. FIXAÇÃO DA PENA-BASE ACIMA 
DO MÍNIMO LEGAL. QUANTIDADE E QUALIDADE DA 
DROGA APREENDIDA. ART. 42 DA  LEI  N.  11.343/2006.  
FUNDAMENTAÇÃO  IDÔNEA.  QUANTUM RAZOÁVEL. 
PRECEDENTES  DESTA CORTE SUPERIOR. CAUSA DE 
DIMINUIÇÃO ESPECIAL DO § 4º  DO ART. 33 DA LEI N. 
11.343/2006. NÃO INCIDÊNCIA. CIRCUNSTÂNCIAS DO  
DELITO.  COMPROMETIMENTO  COM  A  ATIVIDADE  
CRIMINOSA. REVISÃO. INVIABILIDADE.   REEXAME  
FÁTICO-PROBATÓRIO.  SÚMULA  7/STJ.  REGIME INICIAL  DE  
CUMPRIMENTO  DE  PENA.  ART.  42 DA LEI N. 11.343/2006. 
RESTITUIÇÃO   DO   VEÍCULO  E  DO  NUMERÁRIO  
APREENDIDOS.  REEXAME. INVIABILIDADE. SÚMULA 7/STJ. 
AGRAVO REGIMENTAL IMPROVIDO.

1.  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. Precedentes.

2.  O  atual entendimento desta Corte Superior é no 
sentido de que a quantidade  da droga apreendida, juntamente 
com as circunstâncias do delito, de forma a indicar o 
envolvimento ou a dedicação à atividade criminosa, representa 
fundamento válido para o não reconhecimento do tráfico  
privilegiado.  Do  mesmo modo, a utilização concomitante da 
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quantidade  de  droga  apreendida  para  a elevação da 
pena-base, na primeira  fase  da dosimetria, e para o afastamento 
da incidência da minorante  prevista no § 4º do art. 33 da Lei de 
Drogas, na terceira fase, por demonstrar que o acusado se dedica 
a atividades criminosas ou integra organização criminosa, não 
configura bis in idem. Precedentes. 

[...] 4.  Desconstituir  as  conclusões das instâncias 
ordinárias - acerca não  só  do  comprometimento do acusado com 
atividades ilícitas, mas também  sobre  a inviabilidade da 
restituição dos bens apreendidos - implica necessariamente a 
incursão no conjunto fático-probatório dos autos,  o que revela a 
inadequação da pretensão recursal, em face do óbice da Súmula 
7/STJ.

5. Agravo regimental improvido". (AgRg no AREsp n. 
857.658/SP, Sexta Turma, Rel. Min. Sebastião Reis Júnior, DJe 
de 18/11/2016 - grifei).

Ante o exposto, não conheço do writ. 

P. e I.  

 

  

Brasília (DF), 28 de novembro de 2019.

MINISTRO LEOPOLDO DE ARRUDA RAPOSO  

(DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TJ/PE) 

Relator
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