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na data de 20 de novembro de 2014 foi publicada na intranet portaria que 
regulamenta e organiza a Defensoria Pública de 2ª Instância Criminal. 

Para acessar a portaria clique aqui. 

Regulamentação da Defensoria Pública de 2ª Instância Criminal

• Evite pedir a prescrição pela pena em 
perspecti va (hipotéti ca) em sede de me-
moriais e razões recursais.  Na maioria das 
vezes a pena será fi xada acima do patamar 
necessário para a prescrição. 

•  Fique atento quando a sentença conside-
ra o assisti do reincidente e/ou portador de 
maus antecedentes.  Não deixe de verifi car a 
CAC e o teor da Súmula 444 do STJ. 

• Não se esqueça dos pedidos eventuais. 
Além do pedido de absolvição, lembre-se 
da dosimetria da pena (fi xação pena-ba-
se, atenuantes, causas de aumento geral 
e especial), regime prisional, substi tuição 
da pena, sursis, etc.

• Se o assisti do for absolvido em 1ª Instância 
é interessante lembrar novamente dos pe-
didos eventuais em sede de contrarrazões 
recursais. Se o tribunal der provimento ao 
recurso da acusação, analisará, em seguida, 
os pedidos eventuais.

DICaS LEGaIS

É necessário ressaltar que os Defensores Públicos que atuam na 2ª Instância Criminal não estão vincu-
lados às Câmaras Criminais, conforme texto da portaria supracitada.

Assim, para facilitar os Defensores Públicos de 1ª Instância em identi fi car para qual Defensor Público 
de 2ª Instância o processo foi atribuído, sugerimos o contato com o setor responsável pela distribuição 
dos processos na DPMG, que poderá prestar todas as informações necessárias.

Servidores do setor: Gilson e Márcia | Respecti vos telefones: (31) 2252-8640 e 2252-8641
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O plenário do STF deverá julgar ainda este 
ano, dois HC’s originários de processos das 
Comarcas de Alfenas e Belo Horizonte que 
tratam da aplicação do princípio da  
insignificância em delitos de furto.  
Nestes processos a Defensoria Pública de  
1ª Instância destas Comarcas apelou junto 
ao TJMG que negou provimento aos recursos. 
Após, a Defensoria Pública de 2ª Instância 
Criminal interpôs recurso especial no STJ. 
Novamente improvidos os recursos, a causa 
dos assistidos da Defensoria Pública chegou ao 
STF através dos Hc’s impetrados pela DPU.  
O Relator dos Hc’s, ministro Luís Roberto  
Barroso já proferiu seu voto, concedendo a 
ordem em ambos os casos.

Segue ementas dos votos do  
ministro Luís Roberto Barroso

HC 123.108
Ementa: PENAL. PRINCÍPIO DA INSIGNIFICÂNCIA. 
CRIME DE FURTO SIMPLES. REINCIDÊNCIA.

1. A ausência de critérios claros quanto ao princípio 
da insignificância gera o risco de casuísmos, preju-
dica a uniformização da jurisprudência e agrava a 
já precária situação do sistema carcerário – que, de 
maneira geral, está superlotado e oferece condições 
degradantes. 

2. O princípio da insignificância, em caso de furto, 
exclui a tipicidade material nas hipóteses em que 
não se identifique relevante desvalor da ação e/ou 
do resultado, embora a conduta seja formalmente 
típica. 

3. A jurisprudência dominante do Supremo Tribunal 
Federal tem afastado a incidência do princípio da 
insignificância nos casos de reincidência e de furto 
qualificado (CP, art. 155, § 4º). 

Plenário do Stf 

Princípio da Insignificância
4. A circunstância de se tratar de réu reincidente ou 
de furto qualificado não deve, por si só, impedir a 
aplicação do princípio da insignificância, cujo afas-
tamento deve ser objeto de motivação específica 
à luz das circunstâncias do caso (e.g., número de 
reincidências, especial reprovabilidade decorrente 
de qualificadoras etc.). 

5. De todo modo, a caracterização da reincidência 
múltipla, para fins de afastamento do princípio da 
insignificância, exige a ocorrência de trânsito em 
julgado de decisões condenatórias anteriores, que 
devem ser referentes a crimes da mesma espécie. 

6. Mesmo quando se afaste a insignificância por 
força da reincidência ou da qualificação do furto, o 
encarceramento do agente, como regra, constituirá 
sanção desproporcional, por inadequada, excessiva 
e geradora de malefícios superiores aos benefícios. 

7. Como consequência, deve ser fixado regime ini-
cial aberto domiciliar, substituindo-se, como regra, 
a pena privativa de liberdade por restritiva de di-
reitos, mesmo em se tratando de réu reincidente,  
admitida a regressão em caso de inobservância 
das condições impostas. Interpretação conforme a 
Constituição do Código Penal (arts. 33, § 2º, c; 44, 
II, III e § 3º) e da Lei de Execução Penal (art. 117). 

8. No caso concreto, trata-se de furto simples de 
um par de sandálias, avaliado em R$ 16,00 (dezes-
seis reais), por réu com duas condenações ante-
riores transitadas em julgado por crime de furto, o 
que não é capaz de afastar a aplicação do princípio 
da insignificância. 9. Ordem concedida para consi-
derar atípica a conduta do paciente.

HC 123.734
Ementa: PENAL. PRINCÍPIO DA INSIGNIFICÂNCIA. 
CRIME DE FURTO. RÉU PRIMÁRIO. QUALIFICAÇÃO 
POR ROMPIMENTO DE OBSTÁCULO E ESCALADA.

1. A ausência de critérios claros quanto ao princípio 
da insignificância gera o risco de casuísmos, preju-
dica a uniformização da jurisprudência e agrava a 
já precária situação do sistema carcerário – que, 
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de maneira geral, está superlotado e oferece condi-
ções degradantes. 

2. O princípio da insignificância, em caso de furto, 
exclui a tipicidade material nas hipóteses em que 
não se identifique relevante desvalor da ação e/ou 
do resultado, embora a conduta seja formalmente 
típica.

3. A jurisprudência dominante do Supremo Tribunal 
Federal tem afastado a incidência do princípio da 
insignificância nos casos de reincidência e de furto 
qualificado (CP, art. 155, § 4º). 

4. A circunstância de se tratar de réu reincidente ou 
de furto qualificado não deve, por si só, impedir a 
aplicação do princípio da insignificância, cujo afas-
tamento deve ser objeto de motivação específica 
à luz das circunstâncias do caso (e.g. , número de 
reincidências, especial reprovabilidade decorrente 
de qualificadoras etc.). 

5. De todo modo, a caracterização da reincidência 
múltipla, para fins de afastamento do princípio da 
insignificância, exige a ocorrência de trânsito em 
julgado de decisões condenatórias anteriores, que 
devem ser referentes a crimes da mesma espécie. 

6. Mesmo quando se afaste a insignificância por 
força da reincidência ou da qualificação do furto, o 
encarceramento do agente, como regra, constituirá 
sanção desproporcional, por inadequada, excessiva 
e geradora de malefícios superiores aos benefícios. 

7. Como consequência, deve ser fixado regime 
inicial aberto domiciliar, substituindo-se, como re-
gra, a pena privativa de liberdade por restritiva de 
direitos, mesmo em se tratando de réu reinciden-
te, admitida a regressão em caso de inobservância 
das condições impostas. Interpretação conforme a 
Constituição do Código Penal (arts. 33, § 2º, c; 44, II, 
III e § 3º) e da Lei de Execução Penal (art. 117). 

8. No caso em exame, trata-se de tentativa de furto 
qualificado por rompimento de obstáculo e escala-
da, de 15 (quinze) bombons caseiros, avaliados em 
R$ 30,00 (trinta reais), por réu primário. 

9. Ordem concedida de ofício para considerar atípi-
ca a conduta do paciente.

PEnaL
•  Lei penal no tempo
 É cabível a aplicação retroativa da Lei n. 

11.343/2006, desde que o resultado da incidên-
cia das suas disposições, na íntegra, seja mais fa-
vorável ao réu do que o advindo da aplicação da 
Lei n. 6.368/1976, sendo vedada a combinação 
de leis. (Súmula 501, TERCEIRA SEÇÃO, julgado 
em 23/10/2013, DJe 28/10/2013)

 A ‘abolitio criminis’ temporária prevista na Lei n. 
10.826/2003 aplica-se ao crime de posse de arma 
de fogo de uso permitido com numeração, marca 
ou qualquer outro sinal de identificação raspado, 
suprimido ou adulterado, praticado somente até 
23/10/2005. (Súmula 513, TERCEIRA SEÇÃO, jul-
gado em 11/06/2014, DJe 16/06/2014)

• Regime prisional
 É admissível a adoção do regime prisional semia-

berto aos reincidentes condenados a pena igual 
ou inferior a quatro anos se favoráveis às circuns-
tâncias judiciais. (Súmula 269, TERCEIRA SEÇÃO, 
julgado em 22/05/2002, DJ 29/05/2002, p. 135)

 É inadmissível a fixação de pena substitutiva (art. 
44 do CP) como condição especial ao regime 
aberto. (Súmula 493, TERCEIRA SEÇÃO, julgado 
em 08/08/2012, DJe 13/08/2012)

 Fixada a pena-base no mínimo legal, é vedado o 
estabelecimento de regime prisional mais gravo-
so do que o cabível em razão da sanção imposta, 
com base apenas na gravidade abstrata do de-
lito. (Súmula 440, TERCEIRA SEÇÃO, julgado em 
28/04/2010, DJe 13/05/2010)

• Dosimetria da pena
 É vedada a utilização de inquéritos policiais e 

ações penais em curso para agravar a pena-ba-
se. (Súmula 444, TERCEIRA SEÇÃO, julgado em 
28/04/2010, DJe 13/05/2010)

 A reincidência penal não pode ser considerada 
como circunstância agravante e, simultanea- 
mente, como circunstância judicial. (Súmula 241, 
TERCEIRA SEÇÃO, julgado em 23/08/2000, DJ 
15/09/2000, p. 229)

 A incidência da circunstância atenuante não 
pode conduzir à redução da pena abaixo do mí-
nimo legal. (Súmula 231, TERCEIRA SEÇÃO, julga-
do em 22/09/1999, DJ 15/10/1999, p. 76)

 Para efeitos penais, o reconhecimento da me-
noridade do réu requer prova por documento 
hábil. (Súmula 74, TERCEIRA SEÇÃO, julgado em 
15/04/1993, DJ 20/04/1993, p. 6769)

SúMULAS DO STJ

...continua na página 5 >>
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Elencamos, a seguir, temas com repercussão 
geral já reconhecida pelo Stf na seara penal. 
Para o devido prequestionamento, 
é imprescindível a citação dos dispositivos 
constitucionais e a fundamentação ser 
baseada na repercussão geral. Importante 
ressaltar que, nestes casos, o processo será 
sobrestado. assim, devemos analisar se este 
sobrestamento será favorável aos interesses 
do assistido ou não, ante às possíveis 
repercussões na execução da pena. 

1.  Poder de investigação do Ministério Público

 EMENTA: RECURSO. Extraordinário. Ministério 
Público. Poderes de investigação. Questão da 
ofensa aos arts. 5º, incs. LIV e LV, 129 e 144, da 
Constituição Federal. Relevância. Repercussão 
geral reconhecida. Apresenta repercussão geral 
o recurso extraordinário que verse sobre a ques-
tão de constitucionalidade, ou não, da realização 
de procedimento investigatório criminal pelo Mi-
nistério Público. (RE 593727 RG, Relator(a): Min. 
CEZAR PELUSO, julgado em 27/08/2009, DJe-181 
DIVULG 24-09-2009 PUBLIC 25-09-2009 EMENT 
VOL-02375-07 PP-01929)

2.  Constitucionalidade do art. 362 do Código de 
Processo Penal (dispositivo que trata da citação 
por hora certa)

 CITAÇÃO POR HORA CERTA – ARTIGO 362 DO CÓDI-
GO DE PROCESSO PENAL – CONSTITUCIONALIDADE 
DECLARADA NA ORIGEM – RECURSO EXTRAORDI-
NÁRIO – REPERCUSSÃO GERAL CONFIGURADA. Pos-
sui repercussão geral a controvérsia acerca da cons-
titucionalidade, ou não, da citação por hora certa, 
prevista no artigo 362 do Código de Processo Penal. 
(RE 635145 RG, Relator(a): Min. MARCO AURÉLIO, 
julgado em 08/11/2012, ACÓRDÃO ELETRÔNICO 
DJe-038 DIVULG 26-02-2013 PUBLIC 27-02-2013)

3.  Necessidade de condenação com trânsito em 
julgado para se considerar como falta grave, no 
âmbito administrativo carcerário, a prática de 
fato definido como crime doloso.

 Ementa: RECURSO EXTRADORDINÁRIO. MANIFES-
TAÇÃO SOBRE REPERCUSSÃO GERAL. PROCESSUAL 

PENAL. EXECUÇÃO PENAL. ART. 52 DA LEP. FALTA 
GRAVE. NECESSIDADE DO TRÂNSITO EM JULGADO 
DA CONDENAÇÃO POR CRIME DOLOSO PARA CA-
RACTERIZAÇÃO DA FALTA GRAVE. APLICAÇÃO DO 
PRINCÍPIO DA NÃO CULPABILIDADE. RELEVÂNCIA 
JURÍDICO-SOCIAL DA QUESTÃO CONSTITUCIONAL 
DISCUTIDA NOS AUTOS. EXISTÊNCIA DE REPER-
CUSSÃO GERAL. (RE 776823 RG, Relator(a): Min. 
RICARDO LEWANDOWSKI, julgado em 28/08/2014, 
PROCESSO ELETRÔNICO DJe-181 DIVULG 17-09-
2014 PUBLIC 18-09-2014 )

4.  Suspensão dos direitos políticos de condenado a 
pena privativa de liberdade substituída por pena 
restritiva de direito

 DIREITOS POLÍTICOS – CONDENAÇÃO CRIMINAL 
– SUBSTITUIÇÃO DA PENA RESTRITIVA DA LIBER-
DADE PELA RESTRITIVA DE DIREITOS – ARTIGO 15, 
INCISO III, DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL – ALCAN-
CE – AFASTAMENTO DA SUSPENSÃO NA ORIGEM 
– REPERCUSSÃO GERAL CONFIGURADA. Possui re-
percussão geral a controvérsia sobre a suspensão 
de direitos políticos, versada no artigo 15, inciso III, 
da Constituição Federal, tendo em vista a substitui-
ção da pena privativa de liberdade pela restritiva 
de direitos. (RE 601182 RG, Relator(a): Min. MAR-
CO AURÉLIO, julgado em 03/03/2011, DJe-068 DI-
VULG 08-04-2011 PUBLIC 11-04-2011 EMENT VOL-
02500-02 PP-00380 )

5.  Consideração de condenações transitadas em 
julgado há mais de cinco anos como maus ante-
cedentes para efeito de fixação da pena-base

 EMENTA: MATÉRIA PENAL. FIXAÇÃO DA PENA-BA-
SE. CIRCUNSTÂNCIAS JUDIDICAIS. MAUS ANTECE-
DENTES. SENTENÇA CONDENATÓRIA EXTINTA HÁ 
MAIS DE CINCO ANOS. PRINCÍPIO DA PRESUNÇÃO 
DE NÃO-CULPABILIDADE. MANIFESTAÇÃO PELO RE-
CONHECIMENTO DO REQUISITO DE REPERCUSSÃO 
GERAL PARA APRECIAÇÃO DO RECURSO EXTRA-
ORDINÁRIO.(RE 593818 RG, Relator(a): Min. JOA-
QUIM BARBOSA, julgado em 26/02/2009, DJe-064 
DIVULG 02-04-2009 PUBLIC 03-04-2009 EMENT 
VOL-02355-06 PP-01118 )

6. Provas obtidas mediante invasão de domicílio 
por policiais sem mandado de busca e apreensão

 Matéria Criminal. Busca e apreensão em residên-
cia sem mandado judicial. Inviolabilidade do do-
micílio. Prova ilícita. Repercussão geral admitida. 

Repercussão geral 
A Emenda Constitucional nº 45/2004 incluiu a necessidade de a questão constitucional trazida 
nos recursos extraordinários possuir repercussão geral para que fosse analisada pelo STF.

 >>
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>> continuação da página 3  

SúMULAS DO STJ

...continua na página 7 >>

(RE 603616 RG, Relator(a): Min. GILMAR MENDES, 
julgado em 27/05/2010, DJe-190 DIVULG 07-10-
2010 PUBLIC 08-10-2010 EMENT VOL-02418-08 
PP-01686 RJSP v. 58, n. 396, 2010, p. 163-168 RT v. 
100, n. 905, 2011, p. 495-498 )

7. Suspensão de habilitação para dirigir de mo-
torista profissional condenado por homicídio 
culposo na direção de veículo automotor

 Ementa: MATÉRIA CRIMINAL. HOMICÍDIO CULPO-
SO NA DIREÇÃO DE VEÍCULO AUTOMOTOR. SUS-
PENSÃO DE HABILITAÇÃO. MOTORISTA PROFISSIO-
NAL. VIOLAÇÃO DO DIREITO CONSTITUCIONAL AO 
TRABALHO. EXISTÊNCIA DE REPERCUSSÃO GERAL. 
Possui repercussão geral a discussão sobre a hipó-
tese de violação do direito constitucional ao traba-
lho no caso de suspensão da habilitação de moto-
rista profissional condenado por homicídio culposo 
na direção de veículo automotor. (RE 607107 RG, 
Relator(a): Min. JOAQUIM BARBOSA, julgado em 
06/10/2011, ACÓRDÃO ELETRÔNICO DJe-238 DI-
VULG 15-12-2011 PUBLIC 16-12-2011 RT v. 101, n. 
919, 2012, p. 712-714 )

8. Direito do Ministério Público de recorrer, apesar 
do acolhimento de pleito de impronúncia for-
mulado por Promotor de Justiça posteriormente 
substituído.

 MINISTÉRIO PúBLICO - ATUAÇÃO - POSIÇÕES DIVER-
GENTES NO PROCESSO - IMPRONúNCIA - MANIFES-
TAÇÃO NO MESMO SENTIDO - RECURSO POSTE-
RIOR - INADMISSIBILIDADE NA ORIGEM - RECURSO 
EXTRAORDINÁRIO – REPERCUSSÃO GERAL CONFI-
GURADA. Possui repercussão geral a controvérsia 
acerca da possibilidade de o Ministério Público, ha-
vendo se manifestado pela impronúncia do acusa-
do, vir a interpor recurso contra decisão no mesmo 
sentido. (RE 590908 RG, Relator(a): Min. RICARDO 
LEWANDOWSKI, Relator(a) p/ Acórdão: Min. MAR-
CO AURÉLIO, julgado em 03/11/2011, ACÓRDÃO 
ELETRÔNICO DJe-112 DIVULG 08-06-2012 PUBLIC 
11-06-2012)

9. Tipicidade do porte de droga para consumo 
pessoal.

 Constitucional. 2. Direito Penal. 3. Constituciona-
lidade do art. 28 da Lei 11.343/2006. 3. Violação 
do artigo 5º, inciso X, da Constituição Federal. 6. 
Repercussão geral reconhecida. (RE 635659 RG, 
Relator(a): Min. GILMAR MENDES, julgado em 
08/12/2011, ACÓRDÃO ELETRÔNICO DJe-050 DI-
VULG 08-03-2012 PUBLIC 09-03-2012 RT v. 101,  
n. 920, 2012, p. 697-700 )

• Prescrição
 É inadmissível a extinção da punibilidade pela 

prescrição da pretensão punitiva com funda-
mento em pena hipotética, independentemen-
te da existência ou sorte do processo penal. 
(Súmula 438, TERCEIRA SEÇÃO, julgado em 
28/04/2010, DJe 13/05/2010)

 A reincidência não influi no prazo da pres-
crição da pretensão punitiva. (Súmula 220, 
TERCEIRA SEÇÃO, julgado em 12/05/1999, DJ 
19/05/1999, p. 121)

 A pronúncia é causa interruptiva da prescrição, 
ainda que o tribunal do júri venha a desclassifi-
car o crime. (Súmula 191, TERCEIRA SEÇÃO, jul-
gado em 25/06/1997, DJ 01/08/1997, p. 33718)

• Perdão judicial
 A sentença concessiva do perdão judicial é de-

claratória da extinção da punibilidade, não sub-
sistindo qualquer efeito condenatório. (Súmula 
18, TERCEIRA SEÇÃO, julgado em 20/11/1990, 
DJ 28/11/1990, p. 13963)

• furto qualificado
 É inadmissível aplicar, no furto qualificado, pelo 

concurso de agentes, a majorante do roubo. 
(Súmula 442, TERCEIRA SEÇÃO, julgado em 
28/04/2010, DJe 13/05/2010)

• furto privilegiado
 É possível o reconhecimento do privilégio pre-

visto no § 2º do art. 155 do CP nos casos de cri-
me de furto qualificado, se estiverem presentes 
a primariedade do agente,  o pequeno valor 
da coisa e a qualificadora for de ordem objeti-
va. (Súmula 511, TERCEIRA SEÇÃO, julgado em 
11/06/2014, DJe 16/06/2014)

• Roubo – causas de aumento
 O aumento na terceira fase de aplicação da pena 

no crime de roubo circunstanciado exige funda-
mentação concreta, não sendo suficiente para 
a sua exasperação a mera indicação do número 
de majorantes. (Súmula 443, TERCEIRA SEÇÃO, 
julgado em 28/04/2010, DJe 13/05/2010)
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Habeas corpus. 2. Tráfico interestadual de entor-
pecentes (art. 33, caput, c/c 40, inciso V, da Lei 
11.343/2006). Condenação. Regime inicial fechado.

3. A Corte estadual, ao julgar o apelo defensivo, man-
teve a pena-base no mínimo legal. Na terceira fase, 
considerando quantidade e natureza do entorpecen-
te apreendido, aplicou a minorante prevista no art. 
33, § 4º, da Lei 11.343/06 no patamar de 1/6, es-
tabelecendo a pena final em 4 anos, 10 meses e 10 
dias de reclusão. 4. O Superior tribunal de Justiça, 
considerando que a apreensão de grande quanti-
dade de droga é fato que permite concluir, median-
te raciocínio dedutivo, pela dedicação do agente a 
atividades criminosas, deu provimento ao recurso 
especial interposto pelo Parquet e, assim, afastou 
a causa de diminuição de pena aplicada pelo Tri-
bunal a quo. 5. Motivação inidônea. tão somente a 
quantidade de entorpecente não é elemento apto 
a sinalizar que o acusado dedicava-se a atividades 
delitivas, pois ausentes outros elementos fáticos 
conducentes a essa conclusão. 6. Pedido de aplica-
ção da causa de diminuição de pena prevista no § 4º 
do art. 33 da Lei de Drogas, em seu patamar máximo 
(2/3). 7. Concessão parcial da ordem para restabe-
lecer o acórdão proferido pelo TJ/MG (com a mino-
rante aplicada no quantum de 1/6). Determinação, 
ainda, ao Tribunal de origem para que, afastando o 
disposto no art. 2º, § 1º, da Lei 8.072/90, proceda 
a nova fixação do regime inicial de cumprimento de 
pena, segundo os critérios previstos no art. 33, §§ 
2º e 3º do CP. (HC 117185, Relator(a):  Min. GILMAR 
MENDES, Segunda Turma, julgado em 05/11/2013, 
PROCESSO ELETRÔNICO DJe-234 DIVULG 27-11-2013 
PUBLIC 28-11-2013) 

• • •
Recurso extraordinário com agravo. Repercussão 
Geral. 

2. Tráfico de Drogas. 3. Valoração da natureza e da 
quantidade da droga apreendida em apenas uma 
das fases do cálculo da pena. Vedação ao bis in 
idem. Precedentes. 4. Agravo conhecido e recurso 
extraordinário provido para determinar ao Juízo da 
3ª VECUTE da Comarca de Manaus/AM que proceda 
a nova dosimetria da pena. 5. Reafirmação de juris-
prudência. (ARE 666334 RG, Relator(a): Min. GILMAR 
MENDES, julgado em 03/04/2014, ACÓRDÃO ELETRÔ-
NICO REPERCUSSÃO GERAL - MÉRITO DJe-084 DIVULG 
05-05-2014 PUBLIC 06-05-2014 ) 

• • •
Ementa: Penal. Habeas Corpus. Tráfico de entorpe-
centes – art. 33 da Lei n. 11.343/2006. Condenação 
pela posse de entorpecente para uso próprio (art. 
28 da Lei de Drogas). Apelação provida para desclas-
sificar a posse para o tráfico. Causa especial de dimi-
nuição da pena (§ 4º do art. 3º da Lei 11.343/2006).

Benesse negada sob o fundamento de ser facultativa. 
Presença dos requisitos legais. Constrangimento ile-
gal. Habeas corpus impetrado contra decisão mono-
crática. Extinção da ordem. Ordem concedida, de ofí-
cio. 1. O § 4º do artigo 33 da Lei de Drogas dispõe que 
“Nos delitos definidos no caput e no § 1º deste artigo, 
as penas poderão ser reduzidas de 1/6 a 2/3, veda-
da a conversão em penas restritivas de direito, desde 
que o agente seja primário, de bons antecedentes, 
não se dedique às atividades criminosas, nem integre 
organização criminosa”. 2. A ínfima quantidade de 
droga – 5,9g de cocaína – não autoriza a presunção 
de habitualidade no tráfico com o fito de negar a 
aplicação da causa especial de diminuição de pena 
prevista no art. 33, § 4°, da Lei 11.343/2006, que, 
de resto, “... não constitui mera faculdade confe-
rida ao magistrado, mas direito subjetivo do réu, 
desde que presentes os requisitos” (Tóxicos: Lei  
n. 11.343, de 23 de agosto de 2006: nova lei de drogas 
/ Renato Marcão. - 7. ed. - São Paulo: Saraiva, 2010). 
2. In casu, a pena-base do paciente foi fixada no míni-
mo legal para o tipo, ou seja, em 5 (cinco) anos de re-
clusão, em face da primariedade e da inexistência de 
circunstâncias judiciais desfavoráveis, sendo veda-
da a aplicação da causa de diminuição de pena do  
§ 4º do art. 3º da Lei de Drogas, sob o singelo argu-
mento de que a quantidade da droga e o material 
utilizado na sua embalagem levam a conclusão de 
que o paciente “já vinha desenvolvendo a ativida-
de ilícita há algum tempo”. 3. O paciente preenche, 
induvidosamente, os requisitos legais necessários 
à concessão da benesse. 4. O habeas corpus não 
pode ser utilizado para impugnar decisão de Relator 
do Tribunal a quo. 5. Habeas corpus extinto, por im-
propriedade da via processual; ordem concedida, ex 
officio, com fundamento no art. 654, § 4º, do CPP, 
para determinar ao Tribunal de Justiça de São Paulo 
a aplicação da causa especial de redução da pena, 
prevista no art. 33, § 4º, da Lei n. 11.343/2006, no 
patamar de 2/3 (dois) terços, bem como para que 
efetive a readequação do regime de cumprimento da 
pena privativa de liberdade e analise a possibilida-

JURISPRUDÊNCIA SELECIONADA: Tóxicos
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de substituí-la por restritiva de direitos. (HC 121860, 
Relator(a):  Min. LUIZ FUX, Primeira Turma, julgado 
em 10/06/2014, PROCESSO ELETRÔNICO DJe-125 DI-
VULG 27-06-2014 PUBLIC 01-07-2014) 

• • •
Ementa: PENAL E PROCESSUAL PENAL. RECURSO 
ORDINÁRIO EM HABEAS CORPUS. ACÓRDÃO DENE-
GATÓRIO DE HC PROLATADO POR CORTE ESTADUAL. 
IMPETRAÇÃO DE NOVO WRIT NO STJ EM SUBSTITUI-
ÇÃO AO RECURSO CABÍVEL. IMPOSSIBILIDADE. TRÁ-
FICO DE ENTORPECENTES. DOSIMETRIA DA PENA. 
QUanTIDaDE Da DROGa aPREEnDIDa. CIRCUnS-
tÂNCIA UtILIZADA PARA MAJORAR A PENA-BASE 
E PARA fIXAR A CAUSA ESPECIAL DE DIMINUIÇÃO 
DE PENA PREVIStA NO § 4º DO ARt. 33 DA LEI 
11.343/2006 EM PAtAMAR INfERIOR AO MÁXIMO 
PREVIStO. EXIStÊNCIA DE BIS IN IDEM. ENtENDI-
MENtO PACIfICADO PELO PLENO DO Stf. RECURSO 
ORDINÁRIO EM HABEAS CORPUS A QUE SE DÁ PAR-
CIAL PROVIMENTO. ORDEM CONCEDIDA DE OFÍCIO. 

1. As circunstâncias relativas à natureza e à quan-
tidade de drogas apreendidas em poder de um réu 
condenado por tráfico de entorpecentes apenas 
podem ser utilizadas, na primeira ou na tercei-
ra fase da dosimetria da pena, sempre de forma 
não cumulativa, sob pena de caracterizar o bis in 
idem. Precedentes: HC 112.776/MS e HC 109.193/
MS, Pleno, ambos de relatoria do Min. Teori Zavascki, 
sessão de 19.12.13 2. O juiz sentenciante, de acor-
do com seu poder de discricionariedade, define em 
qual momento da dosimetria da pena a circunstância 
referente à quantidade e à natureza da droga será 
utilizada, desde que não seja de maneira cumulati-
va para evitar-se a ocorrência de bis in idem. 3. In 
casu, a) o magistrado, na sentença condenatória, fi-
xou a pena-base em 8 (oito) anos de reclusão – pa-
tamar acima do mínimo legal – com fundamento na 
natureza e quantidade da droga e, na personalidade 
e na conduta social do agente, diminuindo-a em 6 
(seis) meses em razão de ser o paciente menor de 
21 (vinte e um) anos. Ademais, aplicou a causa es-
pecial de diminuição prevista no art. 33, § 4º, da Lei 
11.343/2006, no patamar de 1/5 (um quinto); b) a 
Corte Estadual, em sede de apelação, afastou todas 
as circunstâncias judiciais desfavoráveis e reduziu a 
pena-base, mantendo-a, contudo, em patamar aci-
ma do mínimo legal com fundamento na quantida-
de, variedade e natureza da droga apreendida. Ato 
contínuo, utilizou esses mesmos fundamentos para 

 >>

 >>

• Extorsão
 O crime de extorsão consuma-se indepen-

dentemente da obtenção da vantagem indevi-
da. (Súmula 96, TERCEIRA SEÇÃO, julgado em 
03/03/1994, DJ 10/03/1994, p. 4021)

• Estelionato
 Quando o falso se exaure no estelionato, sem 

mais potencialidade lesiva, e por este absorvi-
do. (Súmula 17, TERCEIRA SEÇÃO, julgado em 
20/11/1990, DJ 28/11/1990, p. 13963)

• Violação direitos autorais
 Presentes a materialidade e a autoria, afigura-

se típica, em relação ao crime previsto no art. 
184, § 2º, do CP, a conduta de expor à venda CDs 
e DVDs piratas. (Súmula 502, TERCEIRA SEÇÃO, 
julgado em 23/10/2013, DJe 28/10/2013)

PROCESSUaL PEnaL

• Excesso de prazo
 Pronunciado o réu, fica superada a alegação do 

constrangimento ilegal da prisão por excesso de 
prazo na instrução. (Súmula 21, TERCEIRA SE-
ÇÃO, julgado em 06/12/1990, DJ 11/12/1990, p. 
14873)

 Encerrada a instrução criminal, fica superada a 
alegação de constrangimento por excesso de 
prazo. (Súmula 52, TERCEIRA SEÇÃO, julgado em 
17/09/1992, DJ 24/09/1992, p. 16070)

 Não constitui constrangimento ilegal o excesso 
de prazo na instrução, provocado pela defe-
sa. (Súmula 64, TERCEIRA SEÇÃO, julgado em 
03/12/1992, DJ 09/12/1992, p. 23482)

• Suspensão processo e prazo prescricional
 O período de suspensão do prazo prescricio-

nal é regulado pelo máximo da pena comina-
da. (Súmula 415, TERCEIRA SEÇÃO, julgado em 
09/12/2009, DJe 16/12/2009)

 A decisão que determina a produção antecipa-
da de provas com base no art. 366 do CPP deve 
ser concretamente fundamentada, não a jus-
tificando unicamente o mero decurso do tem-
po. (Súmula 455, TERCEIRA SEÇÃO, julgado em 
25/08/2010, DJe 08/09/2010)

>> continuação da página 5  
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aplicar a causa de diminuição prevista no art. 33, § 
4º, da Lei 11.343/2006, na fração de 1/5. c) deveras, 
a quantidade da droga apreendida em poder do re-
corrente – 48 (quarenta e oito) pedras de crack – foi 
utilizada tanto para majorar a pena-base na primeira 
fase da dosimetria, quanto para fixar a causa de dimi-
nuição de pena em patamar abaixo do máximo pre-
visto no art. 33, § 4º, da Lei 11.343/2006 na terceira 
fase, ocorrendo o vedado bis in idem. d) outrossim, 
o paciente está preso desde 2008 o que resta presu-
mir ter cumprido a pena, posto não haver nos autos 
outras informações. 4. Recurso ordinário em habeas 
corpus provido e ordem concedida de ofício a fim de 
determinar a soltura do paciente, se por outro moti-
vo não estiver preso. (RHC 117990, Relator(a):  Min. 
LUIZ FUX, Primeira Turma, julgado em 20/05/2014, 
PROCESSO ELETRÔNICO DJe-108 DIVULG 04-06-2014 
PUBLIC 05-06-2014) 

• • •
Ementa: HABEAS CORPUS. PENAL. TRÁFICO INTE-
RESTADUAL DE DROGAS. NÃO APLICAÇÃO DA CAU-
SA DE DIMINUIÇÃO DE PENA PREVISTA NO ART. 
33, § 4º, DA LEI 11.343/2006 COM FUNDAMENTO 
NA CONDENAÇÃO PELO CRIME DE ASSOCIAÇÃO 
PARA O TRÁFICO. PACIENTE ABSOLVIDO EM SE-
GUNDA INSTÂNCIA DA IMPUTAÇÃO DO ART. 35 DA 
LEI 11.343/2006. AUSÊNCIA DE fUNDAMENtAÇÃO 
PARA A MANUtENÇÃO DO AfAStAMENtO DA MI-
NORANtE. REfORÇO ARGUMENtAtIVO DO StJ AO 
JUStIfICAR A NÃO INCIDÊNCIA DA CAUSA DE DIMI-
NUIÇÃO COM fUNDAMENtO NA QUANtIDADE DE 
DROGa aPREEnDIDa E NA INTERESTADUALIDADE 
DO TRÁFICO. INVIABILIDADE. ORDEM CONCEDIDA 
PARCIALMENTE. 

1. No caso, o juízo de primeira instância afastou a in-
cidência da causa especial de diminuição de pena do 
art. 33, § 4º, da Lei de Drogas em face da condenação 
do paciente pelo crime de associação para o tráfico. 
O Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo absol-
veu o paciente da imputação prevista no art. 35 da 
Lei 11.343/2006, porém nada aduziu a respeito da 
aplicação da causa de diminuição de pena do art. 33, 
§ 4º, da Lei de Drogas. O Superior tribunal de Justi-
ça, por sua vez, justificou a não incidência da mino-
rante com base na quantidade de entorpecente e 
na interestadualidade do delito. 2. além de ser in-
viável a instância superior, em sede de habeas cor-
pus, apresentar fundamentos objetivando suprir 
eventual vício de fundamentação da decisão origi-
nária, o STJ negou a aplicação da minorante com 

base em circunstâncias que não estão descritas no 
§ 4º do art. 33 da Lei 11.343/2006. 3. Habeas cor-
pus concedido, em parte, para determinar ao Tribu-
nal de origem que proceda ao exame da incidência, 
ou não, da minorante prevista no § 4º do art. 33 da 
Lei 11.343/2006. (HC 118697, Relator(a):  Min. TEORI 
ZAVASCKI, Segunda Turma, julgado em 06/05/2014, 
PROCESSO ELETRÔNICO DJe-100 DIVULG 26-05-2014 
PUBLIC 27-05-2014) 

• • •
EMENTA HABEAS CORPUS. PROCESSO PENAL E DIREI-
TO PENAL. SÚMULA 691. TRÁFICO DE DROGAS. DOSI-
METRIA DA PENA. CAUSA DE DIMINUIÇÃO DA PENA 
DO ART. 33, § 4º, DA LEI 11.343/06. MAJORANTE DO 
ART. 40, VI, DA LEI 11.343/06. BIS IN IDEM. OCORRÊN-
CIA. REGIME INICIAL DE CUMPRIMENTO DE PENA. 
SUBSTITUIÇÃO DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE 
POR RESTRITIVA DE DIREITOS. ORDEM PARCIALMEN-
TE CONCEDIDA. CONCESSÃO DE HABEAS CORPUS DE 
OFÍCIO. 

1. Em casos teratológicos e excepcionais, necessário o 
afastamento do óbice da Súmula 691 desta Suprema 
Corte. Precedentes. 2. A dosimetria da pena é maté-
ria sujeita a certa discricionariedade judicial. O Código 
Penal não estabelece rígidos esquemas matemáticos 
ou regras absolutamente objetivas para a fixação da 
pena. Cabe às instâncias ordinárias, mais próximas 
dos fatos e das provas, fixar as penas. Às Cortes 
Superiores, no exame da dosimetria das penas em 
grau recursal, compete o controle da legalidade e 
da constitucionalidade dos critérios empregados, 
bem como a correção de eventuais discrepâncias, 
se gritantes ou arbitrárias, nas frações de aumento 
ou diminuição adotadas pelas instâncias anteriores. 
Pertinente à dosimetria da pena, encontra-se a 
aplicação da causa de diminuição da pena do § 4º do 
art. 33 da Lei 11.343/06. 3. Ocorrência de bis in idem. 
Majorante da prática do crime com o envolvimento 
de adolescente (art. 40, VI, da Lei 11.343/06) 
indevidamente valorada no dimensionamento 
da causa especial de diminuição de pena (art. 
33, § 4º, da Lei 11.343/06). 4. A quantidade e a 
qualidade da droga apreendida não autoriza inferir 
profundo envolvimento do paciente com o tráfico 
de drogas. aplicação da causa de diminuição 
da pena do § 4º do art. 33 da Lei 11.343/06 em 
seu patamar máximo. 5. O Plenário do Supremo  
Tribunal Federal reputou inválidas, para crimes de trá-
fico de drogas, a vedação à substituição da pena priva-
tiva de liberdade por restritivas de direito e a imposi-

 >>

 >>
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ção compulsória do regime inicial fechado. A questão 
há de ser apreciada pelo juiz do processo à luz do pre-
enchimento, ou não, dos requisitos legais dos arts. 33 e 
44 do Código Penal. 6. Ordem parcialmente concedida.  
(HC 118773, Relator(a):  Min. ROSA WEBER, Primeira 
Turma, julgado em 25/03/2014, PROCESSO ELETRÔNI-
CO DJe-158 DIVULG 15-08-2014 PUBLIC 18-08-2014) 

• • •
Ementa: RECURSO ORDINÁRIO EM HABEAS COR-
PUS. PENAL. PACIENTE CONDENADO PELO DELITO 
DE TRÁFICO DE DROGAS. FIXAÇÃO DA PENA-BASE 
ACIMA DO MÍNIMO LEGAL DEVIDAMENTE JUSTIFI-
CADA. CIRCUNSTÂNCIAS JUDICIAIS DESFAVORÁVEIS. 
GRanDE QUanTIDaDE DE COCaÍna aPREEnDIDa 
(60 KG). DEDICAÇÃO À ORGANIZAÇÃO CRIMINO-
SA. NÃO OCORRÊNCIA. PREENCHIMENtO DOS RE-
QUISItOS PREVIStOS NO § 4º DO ARt. 33 DA LEI 
11.343/2006. RECURSO ORDINÁRIO AO QUAL SE DÁ 
PROVIMENTO EM PARTE. 

I – O acórdão do TJSP que minorou a pena-base, mas 
ainda a manteve acima do mínimo legal, não merece 
nenhum reparo, pois fez preponderar no cálculo a ex-
pressiva quantidade e a qualidade da droga apreendi-
da (60 kg de cocaína), em observância ao que dispõe 
o art. 42 da Lei 11.343/2006. II – O quantum de pena 
fixado pelo TJSP, 8 (oito) anos e 4 (quatro) meses de 
reclusão, mostra-se proporcional ao caso em apreço, 
sendo certo que não se pode utilizar “o habeas cor-
pus para realizar novo juízo de reprovabilidade, pon-
derando, em concreto, qual seria a pena adequada 
ao fato pelo qual condenado o Paciente” (HC 94.655/
MT, Rel. Min. Cármen Lúcia). Precedentes. III – Os au-
tos dão conta de que o suposto envolvimento do re-
corrente com organização criminosa foi o argumento 
invocado para a não aplicação da causa especial de 
diminuição de pena prevista no § 4º do art. 33 da Lei 
11.343/06. IV – Ocorre que o STJ, analisando outro HC 
da defesa lá impetrado, o 208.886/SP, absolveu o re-
corrente do delito de associação para o tráfico. Como 
se sabe, o § 4º do art. 33 da Lei 11.343/06 é expresso 
a condicionar a aplicação da minorante, entre outros 
fatores, ao não envolvimento com organização crimi-
nosa, não havendo mais óbice para a sua não apli-
cação. V – Uma vez que a quantidade de droga foi 
levada em conta no momento da mensuração da 
pena-base, a fixação do redutor previsto no art. 33, 
§ 4º, da Lei 11.343/2006 é medida que se impõe. 
VI – Recurso ordinário ao qual se dá provimento em 

 >>

 >>

>> continuação da página 7 

SúMULAS DO STJ

• Recursos
 A pretensão de simples reexame de prova não 

enseja recurso especial. (Súmula 7, CORTE ESPE-
CIAL, julgado em 28/06/1990, DJ 03/07/1990, 
p. 6478)

 A divergência entre julgados do mesmo tribu-
nal não enseja recurso especial. (Súmula 13, 
CORTE ESPECIAL, julgado em 08/11/1990, DJ 
14/11/1990, p. 13025)

 Não se conhece do recurso especial pela di-
vergência, quando a orientação do tribunal se 
firmou no mesmo sentido da decisão recorri-
da. (Súmula 83, CORTE ESPECIAL, julgado em 
18/06/1993, DJ 02/07/1993, p. 13283)

 Embargos de declaração manifestados com no-
tório propósito de prequestionamento não tem 
caráter protelatório. (Súmula 98, CORTE ESPE-
CIAL, julgado em 14/04/1994, DJ 25/04/1994, 
p. 9284)

 É inadmissível recurso especial, quando o acor-
dão recorrido assenta em fundamentos cons-
titucional e infraconstitucional, qualquer deles 
suficiente, por si só, para mantê-lo, e  a parte 
vencida não manifesta recurso extraordinário. 
(Súmula 126, CORTE ESPECIAL, julgado em 
09/03/1995, DJ 21/03/1995, p. 6369)

 É inviável o agravo do art. 545 do cpc que deixa 
de atacar especificamente os fundamentos da 
decisão agravada. (Súmula 182, CORTE ESPE-
CIAL, julgado em 05/02/1997, DJ 17/02/1997, 
p. 2231)

 É inadmissível recurso especial quando cabí-
veis embargos infringentes contra o acordão 
proferido no tribunal de origem. (Súmula 207, 
CORTE ESPECIAL, julgado em 01/04/1998, DJ 
16/04/1998, p. 44)

 Inadmissível recurso especial quanto à ques-
tão que, a despeito da oposição de embargos 
declaratórios, não foi apreciada pelo Tribunal a 
quo. (Súmula 211, CORTE ESPECIAL, julgado em 
01/07/1998, DJ 03/08/1998, p. 366)

 A questão federal somente ventilada no voto 
vencido não atende ao requisito do prequestio-
namento. (Súmula 320, CORTE ESPECIAL, julga-
do em 05/10/2005, DJ 18/10/2005, p. 103)

 É inadmissível o recurso especial interposto an-
tes da publicação do acórdão dos embargos de 
declaração, sem posterior ratificação. (Súmula 
418, CORTE ESPECIAL, julgado em 03/03/2010, 
DJe 11/03/2010)

...continua na página 11 >>
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parte, para determinar ao Tribunal de Justiça do Es-
tado de São Paulo que proceda à nova dosimetria da 
pena, respeitadas as diretrizes firmadas por esta Tur-
ma, ou seja, aplicando o redutor na fração que en-
tender pertinente ao recorrente, justificadamente.  
(RHC 121239, Relator(a): Min. RICARDO LEWAN-
DOWSKI, Segunda Turma, julgado em 18/03/2014, 
PROCESSO ELETRÔNICO DJe-065 DIVULG 01-04-2014 
PUBLIC 02-04-2014) 

• • •
Ementa: HABEAS CORPUS. PENAL. PROCESSUAL PE-
NAL. TRÁFICO DE DROGAS. LIBERDADE PROVISÓRIA. 
AUSÊNCIA DOS REQUISITOS AUTORIZADORES DA 
CUSTÓDIA PREVENTIVA. AUSÊNCIA DE FUNDAMEN-
TAÇÃO IDÔNEA. INDEFERIMENTO LIMINAR DO HA-
BEAS CORPUS NO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA. 
SÚMULA 691. SUPERAÇÃO. ORDEM CONCEDIDA DE 
OFÍCIO. 

I – A superação da Súmula 691 do STF constitui me-
dida excepcional, que somente se legitima quando 
a decisão atacada se mostra teratológica, flagrante-
mente ilegal ou abusiva. A situação no caso concreto 
é apta a superar o entendimento sumular, diante do 
evidente constrangimento ilegal ao qual estão sub-
metidos os pacientes. II – no caso concreto, o re-
quisito autorizador da necessidade de garantia da 
ordem pública, descrito no art. 312 do Código Pro-
cessual Penal, não foi concretamente demonstrado 
pelo magistrado de piso. Os pacientes são primá-
rios e a decisão que converteu a prisão em flagrante 
em preventiva basicamente limitou-se a afirmar a  
gravidade abstrata do delito de tráfico de drogas. 
III - Segundo remansosa jurisprudência desta Corte, 
não bastam a gravidade do crime e a afirmação abs-
trata de que os réus oferecem perigo à sociedade e 
à saúde pública para justificar-se a imposição da pri-
são cautelar. IV - Ademais, o Plenário desta Corte, ao 
apreciar o HC 104.339/SP, Rel. Min. Gilmar Mendes, 
assentou que a proibição abstrata de concessão de 
liberdade provisória aos acusados pela prática do 
crime de tráfico é incompatível com os princípios 
constitucionais da presunção de inocência e do de-
vido processo legal, entre outros. V – Impetração 
não conhecida mas ordem concedida de ofício, 
confirmada a liminar, para que seja assegurado aos 
pacientes o direito de permanecerem em liberdade 
até o trânsito em julgado do acórdão proferido pelo 
Tribunal bandeirante, relativamente à Ação Penal 
0097554-30.2013.8.17.0001, sem prejuízo da fixa-
ção de qualquer das medidas cautelares previstas 

no art. 319 do Código de Processo Penal ou mes-
mo da decretação da prisão preventiva, com funda-
mento no art. 312 do mesmo diploma legal, se for o 
caso. (HC 121286, Relator(a):  Min. RICARDO LEWA-
NDOWSKI, Segunda Turma, julgado em 13/05/2014, 
PROCESSO ELETRÔNICO DJe-104 DIVULG 29-05-
2014 PUBLIC 30-05-2014)

• • •
EMENTA HABEAS CORPUS. PROCESSUAL PENAL E 
PENAL. SÚMULA 691/STF. AFASTAMENTO. TRÁFICO 
DE DROGAS. DOSIMETRIA DA PENA. QUANTIDADE 
DA DROGA. PENA-BASE. CAUSA DE DIMINUIÇÃO DA 
PENA DO ARTIGO 33, § 4º, DA LEI 11.343/06. BIS IN 
IDEM. OCORRÊNCIA. APLICAÇÃO DA MINORANTE. 
REGIME PRISIONAL. SUBSTITUIÇÃO DA PENA PRIVA-
TIVA DE LIBERDADE POR RESTRITIVA DE DIREITOS. 
ORDEM PARCIALMENTE CONCEDIDA. 
1. Em casos teratológicos e excepcionais, como na 
hipótese, viável a superação do óbice da Súmula 691 
desta Suprema Corte. Precedentes. 2. O Plenário do 
Supremo tribunal federal reputou configurado bis 
in idem na consideração cumulativa da quantidade 
e da espécie da droga apreendida, como indicati-
vos do maior ou menor envolvimento do agente no 
mundo das drogas, na exasperação da pena-base e 
no dimensionamento previsto no § 4º do art. 33 da 
Lei 11.343/2006. Nessa linha, o édito condenató-
rio incide no vício do bis in idem. 3. A quantidade 
da droga apreendida não autoriza inferir profundo 
envolvimento do paciente com o tráfico de drogas. 
Aplicação da causa de diminuição da pena do § 4º 
do art. 33 da Lei 11.343/06. 4. A fixação do regime 
inicial de cumprimento de pena e a substituição da 
pena privativa de liberdade por restritiva de direitos 
devem ser apreciadas pelo juiz do processo à luz do 
preenchimento, ou não, dos requisitos dos artigos 33 
e 44 do Código Penal. 5. Ordem parcialmente conce-
dida para que o magistrado de primeiro grau proceda 
a nova dosimetria da pena, mediante a consideração 
não cumulativa da circunstância ligada à quantidade 
da droga apreendida e a aplicação da minorante do 
art. 33, § 4º, da Lei 11.343/06, no patamar que repu-
tar necessário à repressão e prevenção do crime. (HC 
123168, Relator(a):  Min. ROSA WEBER, Primeira Tur-
ma, julgado em 21/10/2014, PROCESSO ELETRÔNICO 
DJe-224 DIVULG 13-11-2014 PUBLIC 14-11-2014)

• • •
HABEAS CORPUS. PENAL. CRIME DE TRÁFICO ILÍCI-
TO DE ENTORPECENTES. MINORANTE PREVISTA NO 
ART. 33, § 4.º, DA LEI Nº 11.343/06. CRIME COME-

 >>

 >>
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TIDO SOB A ÉGIDE DA NOVA LEI. SATISFAÇÃO DOS 
REQUISITOS LEGAIS. APLICABILIDADE. QUANTIDADE 
E NATUREZA DE DROGA. RELEVÂNCIA PARA A FI-
XAÇÃO DO QUANTUM. DIREITO AO REGIME ABER-
TO E À SUBSTITUIÇÃO DAS PENAS. RESOLUÇÃO Nº 
05/2012 - SENADO FEDERAL. ORDEM DE HABEAS 
CORPUS PARCIALMENTE CONHECIDA E, NESSA PAR-
TE, CONCEDIDA, INCLUSIVE, DE OFÍCIO. 
1. Não merece ser conhecida a alegação segundo a 
qual o Paciente seria inocente das acusações, tampou-
co o pleito de desclassificação do delito previsto no 
art. 33, caput, para o 28, caput, do mesmo Diploma 
Legal, na medida que o seu exame demanda, inevi-
tavelmente, profundo reexame do material cogniti-
vo produzido nos autos, o que não se coaduna com 
a via estreita do writ, sobretudo se a instância ordi-
nária, soberana na análise fático-probatória, restou 
convicta sobre a existência do crime e sua respectiva 
autoria. 2. Verificado que o delito foi cometido sob a 
égide da nova Lei nº 11.343/06, e uma vez evidencia-
do o preenchimento dos requisitos previstos no seu 
art. 33, § 4.º, é de rigor a aplicação da aludida causa 
de diminuição, não se tratando de mera faculdade do 
julgador. 3. Os parâmetros fixados no art. 42 da ci-
tada Lei devem ser utilizados pelo magistrado não 
como forma de vedar a aplicação da minorante, mas 
como critério para o estabelecimento do quantum, 
ou seja, do grau de redução que, in casu, varia de 
1/6 a 2/3. 4. Na espécie, à luz do art. 42 do mesmo 
Diploma Repressivo, diante da variedade, natureza e 
da pequena quantidade das drogas apreendidas (08 
papelotes de “cocaína”, pesando 4,3 gramas e dois pa-
pelotes de “maconha”, pesando 3,3 gramas), faz jus 
o Paciente ao grau médio de redução, qual seja: 1/2. 
5. O Plenário do Supremo Tribunal Federal, no julga-
mento do HC n° 97.256/RS, Rel. Min. AYRES BRITTO, 
declarou, incidentalmente, a inconstitucionalidade da 
proibição da conversão da pena privativa de liberda-
de em restritivas de direitos, o que resultou na edi-
ção da Resolução nº 05/2012, do Senado Federal, na 
qual foi suspensa a execução da parte final do art. 33,  
§ 4º, da Lei nº 11.343/06. 6. O regime inicial fechado 
é obrigatório aos condenados pelo crime de tráfico de 
drogas cometido após a publicação da Lei nº 11.464, 
de 29 de março de 2007, que deu nova redação ao 
§ 1º do art. 2º da Lei 8.072/90, ressalvada a possi-
bilidade de fixação de regime prisional mais bran-
do, quando, aplicada a causa especial de diminuição 
prevista no § 4º do art. 33 da Lei nº 11.343/06, for 
substituída a pena privativa de liberdade por sanções 

 >>

 >>
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•  Suspensão condicional do processo  
– Lei 9099/95

 O benefício da suspensão do processo não é 
aplicável em relação às infrações penais come-
tidas em concurso material, concurso formal ou 
continuidade delitiva, quando a pena mínima 
cominada, seja pelo somatório, seja pela inci-
dência da majorante, ultrapassar o limite de um 
(01) ano. (Súmula 243, CORTE ESPECIAL, julgado 
em 11/12/2000, DJ 05/02/2001, p. 157)

 É cabível a suspensão condicional do processo 
na desclassificação do crime e na procedência 
parcial da pretensão punitiva. (Súmula 337, 
TERCEIRA SEÇÃO, julgado em 09/05/2007, DJ 
16/05/2007, p. 201)

EXECUÇÃO PENAL

 Para obtenção dos benefícios de saída tempo-
rária e trabalho externo, considera-se o tem-
po de cumprimento da pena no regime fecha-
do. (Súmula 40, TERCEIRA SEÇÃO, julgado em 
07/05/1992, DJ 12/05/1992, p. 6547)

 Admite-se o exame criminológico pelas peculia-
ridades do caso, desde que em decisão motiva-
da. (Súmula 439, TERCEIRA SEÇÃO, julgado em 
28/04/2010, DJe 13/05/2010)

 A falta grave não interrompe o prazo para ob-
tenção de livramento condicional. (Súmula 441, 
TERCEIRA SEÇÃO, julgado em 28/04/2010, DJe 
13/05/2010)

 Os condenados por crimes hediondos ou asse-
melhados cometidos antes da vigência da Lei 
n. 11.464/2007 sujeitam-se ao disposto no art. 
112 da Lei n. 7.210/1984 (Lei de Execução Penal) 
para a progressão de regime prisional. (Súmula 
471, TERCEIRA SEÇÃO, julgado em 23/02/2011, 
DJe 28/02/2011)

 É inadmissível a chamada progressão per saltum 
de regime prisional. (Súmula 491, TERCEIRA SE-
ÇÃO, julgado em 08/08/2012, DJe 13/08/2012)

tÓXICOS

 A aplicação da causa de diminuição de pena pre-
vista no art. 33, § 4º, da Lei n. 11.343/2006 não 
afasta a hediondez do crime de tráfico de dro-
gas. (Súmula 512, TERCEIRA SEÇÃO, julgado em 
11/06/2014, DJe 16/06/2014)
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ECa
 A aplicação de medidas socioeducativas ao 

adolescente, pela pratica de ato infracional, e 
da competência exclusiva do juiz. (Súmula 108, 
TERCEIRA SEÇÃO, julgado em 16/06/1994, DJ 
22/06/1994, p. 16427)

 É necessária a oitiva do menor infrator antes de 
decretar-se a regressão da medida socioeduca-
tiva. (Súmula 265, TERCEIRA SEÇÃO, julgado em 
22/05/2002, DJ 29/05/2002, p. 135)

 A prescrição penal é aplicável nas medidas so-
cioeducativas. (Súmula 338, TERCEIRA SEÇÃO, 
julgado em 09/05/2007, DJ 16/05/2007, p. 201)

 No procedimento para aplicação de medida 
socioeducativa, é nula a desistência de outras 
provas em face da confissão do adolescen-
te. (Súmula 342, TERCEIRA SEÇÃO, julgado em 
27/06/2007, DJ 13/08/2007, p. 581)

 O ato infracional análogo ao tráfico de drogas, 
por si só, não conduz obrigatoriamente à imposi-
ção de medida socioeducativa de internação do 
adolescente. (Súmula 492, TERCEIRA SEÇÃO, jul-
gado em 08/08/2012, DJe 13/08/2012)

 A configuração do crime do art. 244-B do ECA 
independe da prova da efetiva corrupção do me-
nor, por se tratar de delito formal. (Súmula 500, 
TERCEIRA SEÇÃO, julgado em 23/10/2013, DJe 
28/10/2013)
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restritivas de direitos, a fim de adequar a reprimenda 
ao benefício concedido justamente para evitar o en-
carceramento. 7. No caso em apreço, tendo em vista 
tratar-se de réu primário, de bons antecedentes, cuja 
pena-base foi fixada no mínimo legal, consideradas fa-
voráveis as circunstâncias judiciais, com aplicação da 
causa especial de diminuição prevista no art. 33, § 4º, 
da Lei nº 11.343/06 no patamar máximo, preenche o 
ora Paciente os requisitos objetivos e subjetivos para 
a concessão da substituição da pena privativa de liber-
dade por restritiva de direitos e, por conseguinte, faz 
jus ao regime inicial aberto. 8. Ordem parcialmente 
concedida para, mantida a condenação, reformar o 
acórdão recorrido e a sentença condenatória, tão so-
mente, no que diz respeito à dosimetria da pena, que 
fica quantificada em 02 anos e 06 meses de reclusão, 
e 250 dias-multa. Concedida, ainda, a ordem, de ofí-
cio, para fixar o regime aberto para o cumprimento da 
pena reclusiva, e substituir a pena privativa de liber-
dade por duas sanções restritivas de direitos, a serem 
especificadas pelo Juízo das Execuções. (HC 166.716/
SP, Rel. Ministra LAURITA VAZ, QUINTA TURMA, julga-
do em 26/08/2014, DJe 02/09/2014)

• • • 
AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO ESPECIAL. TRÁFICO 
DE DROGAS. INSERÇÃO DE UMA PORÇÃO DE CANNA-
BIS SAtIVA L EM EStABELECIMENtO PRISIONAL. CIR-
CUNStÂNCIAS DO ARt. 59 fAVORÁVEIS. PENA SUBS-
tItUtIVA. POSSIBILIDADE NO CASO CONCREtO.  
AGRAVO DESPROVIDO. 
A norma legal que vedava a substituição da pena pri-
vativa de liberdade por restritiva de direitos aos con-
denados por crime de tráfico de entorpecentes (art. 
33, § 4º, Lei n. 11.343/2006) foi declarada inconstitu-
cional pelo STF (HC 97.256/RS), e já teve sua execu-
ção suspensa pelo Senado Federal (Resolução n. 5 de 
16/2/2012). – no caso concreto, não vejo violação 
ao art. 44, inc. III, do CP, por ter a acusada primária, 
com circunstâncias judiciais do art. 59 do Código 
Penal favoráveis, tentando adentrar em estabe-
lecimento prisional, trazendo dentro da cavidade 
natural do corpo, uma única porção de maconha 
(50,87g). – Ademais o Tribunal de origem reconhe-
ceu que a pena substitutiva era suficiente para a pre-
venção e repressão do delito. Precedentes. Agravo 
regimental desprovido. (AgRg no REsp 1358453/DF, 
Rel. Ministra MARILZA MAYNARD (DESEMBARGADO-
RA CONVOCADA DO TJ/SE), SEXTA TURMA, julgado 
em 27/03/2014, DJe 14/04/2014).
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