
 

 

Superior Tribunal de Justiça

RECURSO ESPECIAL Nº 1.672.654 - SP (2017/0122665-7)

RELATORA : MINISTRA MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA
RECORRENTE : MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DE SÃO PAULO 
RECORRIDO : LUIZ GUSTAVO DOS SANTOS FERREIRA 
ADVOGADO : DEFENSORIA PÚBLICA DO ESTADO DE SÃO PAULO 

EMENTA

RECURSO ESPECIAL. DIREITO PENAL. TRÁFICO DE 
ENTORPECENTES. CONDENAÇÃO ANTERIOR PELO DELITO DO 
ARTIGO 28 DA LEI DE DROGAS. CARACTERIZAÇÃO DA 
REINCIDÊNCIA. DESPROPORCIONALIDADE. 
1. À luz do posicionamento firmado pelo Supremo Tribunal Federal na questão 
de ordem no RE nº 430.105/RJ, julgado em 13/02/2007, de que o porte de 
droga para consumo próprio, previsto no artigo 28 da Lei nº 11.343/2006, foi 
apenas despenalizado pela nova Lei de Drogas, mas não descriminalizado, esta 
Corte Superior vem decidindo que a condenação anterior pelo crime de porte 
de droga para uso próprio configura reincidência, o que impõe a aplicação da 
agravante genérica do artigo 61, inciso I, do Código Penal e o afastamento da 
aplicação da causa especial de diminuição de pena do parágrafo 4º do artigo 33 
da Lei nº 11.343/06.
2. Todavia, se a contravenção penal, punível com pena de prisão simples, não 
configura reincidência, resta inequivocamente desproporcional a consideração, 
para fins de reincidência, da posse de droga para consumo próprio, que 
conquanto seja crime, é punida apenas com "advertência sobre os efeitos das 
drogas", "prestação de serviços à comunidade" e "medida educativa de 
comparecimento a programa ou curso educativo", mormente se se considerar 
que em casos tais não há qualquer possibilidade de conversão em pena 
privativa de liberdade pelo descumprimento, como no caso das penas 
substitutivas.
3. Há de se considerar, ainda, que a própria constitucionalidade do artigo 28 da 
Lei de Drogas, que está cercado de acirrados debates acerca da legitimidade 
da tutela do direito penal em contraposição às garantias constitucionais da 
intimidade e da vida privada, está em discussão perante o Supremo Tribunal 
Federal, que admitiu Repercussão Geral no Recurso Extraordinário nº 635.659 
para decidir sobre a tipicidade do porte de droga para consumo pessoal.
4. E, em face dos questionamentos acerca da proporcionalidade do direito 
penal para o controle do consumo de drogas em prejuízo de outras medidas de 
natureza extrapenal relacionadas às políticas de redução de danos, 
eventualmente até mais severas para a contenção do consumo do que aquelas 
previstas atualmente, o prévio apenamento por porte de droga para consumo 
próprio, nos termos do artigo 28 da Lei de Drogas, não deve constituir causa 
geradora de reincidência.
5. Recurso improvido.

 

  

 ACÓRDÃO
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Superior Tribunal de Justiça

Vistos, relatados e discutidos os autos em que são partes as acima indicadas, 
acordam os Ministros da Sexta Turma do Superior Tribunal de Justiça:  A Sexta Turma, por 
unanimidade, negou provimento ao recurso especial, nos termos do voto da Sra. Ministra 
Relatora. Ressalvou parcial entendimento o Sr. Ministro Nefi Cordeiro. Os Srs. Ministros 
Sebastião Reis Júnior, Rogerio Schietti Cruz, Nefi Cordeiro e Antonio Saldanha Palheiro 
votaram com a Sra. Ministra Relatora. 

 
 Brasília, 21 de agosto de 2018(Data do julgamento)

Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA 
Relatora
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Superior Tribunal de Justiça

RECURSO ESPECIAL Nº 1.672.654 - SP (2017/0122665-7)
RELATORA : MINISTRA MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA
RECORRENTE : MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DE SÃO PAULO 
RECORRIDO : LUIZ GUSTAVO DOS SANTOS FERREIRA 
ADVOGADO : DEFENSORIA PÚBLICA DO ESTADO DE SÃO PAULO 

RELATÓRIO

MINISTRA MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA (Relatora): 

Trata-se de recurso especial interposto pelo Ministério Público do Estado de 

São Paulo com fundamento nas alíneas "a" e "c" do inciso III do artigo 105 da Constituição 

Federal, contra acórdão do Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo que deu provimento ao 

recurso defensivo para afastar a reincidência e aplicar o redutor do parágrafo 4º do artigo 33 

da Lei nº 11.343/06, reduzindo a pena do recorrido de 5 anos e 6 meses e 20 dias de reclusão 

em regime inicial fechado, fixada em primeiro grau, para 2 anos e 1 mês de reclusão em 

regime aberto.

Sustenta o recorrente divergência jurisprudencial e violação dos artigos 61, 

inciso I e 63 do Código Penal aduzindo, para tanto, que "O delito definido no artigo 28 da Lei 

n° 11.343/06 é crime, não contravenção penal. A lei especial não aboliu o crime, apenas 

despenalizou a conduta, sem alterar o conceito de reincidência" e que, tendo o recorrido sido 

condenado por infração à norma contida no artigo 28 da Lei nº 11.343/06 à pena de 

advertência, por decisão transitada em julgado antes do fato sub judice, imperioso é o 

reconhecimento da reincidência e o afastamento da causa de diminuição de pena do parágrafo 

4º do artigo 33 da Lei nº 11.343/06.

Apresentadas as contrarrazões e admitido o recurso especial, opina o 

Ministério Público Federal pelo seu provimento.

É o relatório.
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Superior Tribunal de Justiça

RECURSO ESPECIAL Nº 1.672.654 - SP (2017/0122665-7)

EMENTA

RECURSO ESPECIAL. DIREITO PENAL. TRÁFICO DE 
ENTORPECENTES. CONDENAÇÃO ANTERIOR PELO DELITO DO 
ARTIGO 28 DA LEI DE DROGAS. CARACTERIZAÇÃO DA 
REINCIDÊNCIA. DESPROPORCIONALIDADE. 
1. À luz do posicionamento firmado pelo Supremo Tribunal Federal na questão 
de ordem no RE nº 430.105/RJ, julgado em 13/02/2007, de que o porte de 
droga para consumo próprio, previsto no artigo 28 da Lei nº 11.343/2006, foi 
apenas despenalizado pela nova Lei de Drogas, mas não descriminalizado, esta 
Corte Superior vem decidindo que a condenação anterior pelo crime de porte 
de droga para uso próprio configura reincidência, o que impõe a aplicação da 
agravante genérica do artigo 61, inciso I, do Código Penal e o afastamento da 
aplicação da causa especial de diminuição de pena do parágrafo 4º do artigo 33 
da Lei nº 11.343/06.
2. Todavia, se a contravenção penal, punível com pena de prisão simples, não 
configura reincidência, resta inequivocamente desproporcional a consideração, 
para fins de reincidência, da posse de droga para consumo próprio, que 
conquanto seja crime, é punida apenas com "advertência sobre os efeitos das 
drogas", "prestação de serviços à comunidade" e "medida educativa de 
comparecimento a programa ou curso educativo", mormente se se considerar 
que em casos tais não há qualquer possibilidade de conversão em pena 
privativa de liberdade pelo descumprimento, como no caso das penas 
substitutivas.
3. Há de se considerar, ainda, que a própria constitucionalidade do artigo 28 da 
Lei de Drogas, que está cercado de acirrados debates acerca da legitimidade 
da tutela do direito penal em contraposição às garantias constitucionais da 
intimidade e da vida privada, está em discussão perante o Supremo Tribunal 
Federal, que admitiu Repercussão Geral no Recurso Extraordinário nº 635.659 
para decidir sobre a tipicidade do porte de droga para consumo pessoal.
4. E, em face dos questionamentos acerca da proporcionalidade do direito 
penal para o controle do consumo de drogas em prejuízo de outras medidas de 
natureza extrapenal relacionadas às políticas de redução de danos, 
eventualmente até mais severas para a contenção do consumo do que aquelas 
previstas atualmente, o prévio apenamento por porte de droga para consumo 
próprio, nos termos do artigo 28 da Lei de Drogas, não deve constituir causa 
geradora de reincidência.
5. Recurso improvido.

  
  
  
  

VOTO
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Superior Tribunal de Justiça

MINISTRA MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA (Relatora): 

Consoante o posicionamento firmado pelo Supremo Tribunal Federal na 

questão de ordem no RE nº 430.105/RJ, julgado em 13/02/2007, a conduta de porte de droga 

para consumo próprio, prevista no artigo 28 da Lei nº 11.343/2006, foi apenas despenalizada 

pela nova Lei de Drogas, mas não descriminalizada, vale dizer, não houve abolitio criminis. 

Confira-se, a propósito, a ementa do decisum:

I. Posse de droga para consumo pessoal: (art. 28 da L. 11.343/06 - 
nova lei de drogas): natureza jurídica de crime. 1. O art. 1º da LICP - que 
se limita a estabelecer um critério que permite distinguir quando se está 
diante de um crime ou de uma contravenção - não obsta a que lei ordinária 
superveniente adote outros critérios gerais de distinção, ou estabeleça para 
determinado crime - como o fez o art. 28 da L. 11.343/06 - pena diversa da 
privação ou restrição da liberdade, a qual constitui somente uma das opções 
constitucionais passíveis de adoção pela lei incriminadora (CF/88, art. 5º, 
XLVI e XLVII). 2. Não se pode, na interpretação da L. 11.343/06, partir de 
um pressuposto desapreço do legislador pelo "rigor técnico", que o teria 
levado inadvertidamente a incluir as infrações relativas ao usuário de drogas 
em um capítulo denominado "Dos Crimes e das Penas", só a ele referentes. 
(L. 11.343/06, Título III, Capítulo III, arts. 27/30). 3. Ao uso da expressão 
"reincidência", também não se pode emprestar um sentido "popular", 
especialmente porque, em linha de princípio, somente disposição expressa 
em contrário na L. 11.343/06 afastaria a regra geral do C. Penal (C.Penal, 
art. 12). 4. Soma-se a tudo a previsão, como regra geral, ao processo de 
infrações atribuídas ao usuário de drogas, do rito estabelecido para os 
crimes de menor potencial ofensivo, possibilitando até mesmo a proposta 
de aplicação imediata da pena de que trata o art. 76 da L. 9.099/95 (art. 48, 
§§ 1º e 5º), bem como a disciplina da prescrição segundo as regras do art. 
107 e seguintes do C. Penal (L. 11.343, art. 30). 6. Ocorrência, pois, de 
"despenalização", entendida como exclusão, para o tipo, das penas 

privativas de liberdade. 7. Questão de ordem resolvida no sentido de 
que a L. 11.343/06 não implicou abolitio criminis (C.Penal, art. 107). 

II. Prescrição: consumação, à vista do art. 30 da L. 11.343/06, pelo 
decurso de mais de 2 anos dos fatos, sem qualquer causa interruptiva. III. 
Recurso extraordinário julgado prejudicado.

(RE 430105 QO, Relator(a):  Min. SEPÚLVEDA PERTENCE, Primeira 
Turma, julgado em 13/02/2007, DJe-004 DIVULG 26-04-2007 PUBLIC 
27-04-2007 DJ 27-04-2007 PP-00069 EMENT VOL-02273-04 PP-00729 
RB v. 19, n. 523, 2007, p. 17-21 RT v. 96, n. 863, 2007, p. 516-523)

Assim, tratando-se de conduta que caracteriza ilícito penal, este Superior 

Tribunal de Justiça vem decidindo que a condenação anterior pelo crime de porte de droga 

para uso próprio configura reincidência, o que impõe a aplicação da agravante genérica do 

artigo 61, inciso I, do Código Penal e o afastamento da aplicação da causa especial de 

diminuição de pena do parágrafo 4º do artigo 33 da Lei nº 11.343/06, à falta de preenchimento 

do requisito legal relativo à primariedade.
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Superior Tribunal de Justiça

Nesse sentido, colhem-se reiterados precedentes das duas Turmas com 

competência de matéria penal, dos quais extraio os seguintes:

(...)
TRÁFICO DE DROGAS. CONDENAÇÃO ANTERIOR PELO CRIME 

DESCRITO NO ART. 28 DA LEI N. 11.343/06. CARACTERIZAÇÃO DA 
REINCIDÊNCIA. AFASTAMENTO DA CAUSA ESPECIAL DE 
DIMINUIÇÃO PREVISTA NO ART. 33, § 4º, DA LEI N. 11.343/06. 
POSSIBILIDADE.

A condenação anterior, em razão do cometimento do delito previsto no 
art. 28 da Lei n. 11.343/06, possui o condão de caracterizar a agravante 
prevista no art. 61, inciso I do CP e, ainda, obstaculizar a aplicação da 
causa especial de diminuição prevista no art. 33, § 4º, da Lei n. 11.343/06.

(...)
(AgRg no AREsp 1160962/SP, Rel. Ministro JORGE MUSSI, QUINTA 

TURMA, julgado em 20/02/2018, DJe 02/03/2018)

PENAL E PROCESSUAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE 
RECURSO PRÓPRIO. PACIENTE CONDENADO PELO CRIME 
TIPIFICADO NO ART. 33, CAPUT, DA LEI N. 11.343/2006. PEDIDO 
DE APLICAÇÃO DA MINORANTE DO ART. 33, § 4º, DA LEI DE 
DROGAS. INVIABILIDADE. REQUISITOS NÃO PREENCHIDOS. 
CONDENAÇÃO ANTERIOR PELO DELITO DO ART. 28, CAPUT, DA 
LEI N. 11.343/2006. REINCIDÊNCIA CARACTERIZADA. 
PRECEDENTES. PEDIDOS DE FIXAÇÃO DE REGIME PRISIONAL 
ABERTO E DE SUBSTITUIÇÃO DE PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE 
PREJUDICADOS.

(...)
2. Nos termos do disposto no art. 33, § 4º, da Lei de Drogas, o agente 

poderá ser beneficiado com a redução de um sexto a dois terços da pena, 
desde que seja primário, portador de bons antecedentes, não se dedique às 
atividades criminosas nem integre organização criminosa. A razão de ser do 
chamado tráfico privilegiado consiste em punir com menor rigor o 
"traficante de primeira viagem", vale dizer, aquele que não faz do tráfico o 
seu meio de vida.

3. Na hipótese, as instâncias ordinárias entenderam que o paciente não 
preenche os requisitos para a caracterização do tráfico privilegiado, 
porquanto possui condenação anterior transitada em julgado pelo crime do 
art. 28, caput, da Lei de Drogas, razão pela qual ostenta a condição de 
reincidente.

4. Consoante reiterados precedentes desta Corte, a condenação anterior 
e definitiva pelo crime de posse de drogas para uso próprio (art. 28, caput, 
da Lei de Drogas), enseja a caracterização de reincidência, porquanto, com 
a vigência da Lei n. 11.343/2006, não houve abolitio criminis, mas mera 
despenalização da conduta. Precedentes.

5. Não reconhecida a figura do tráfico privilegiado (art. 33, § 4º, da Lei 
de Drogas), ficam prejudicados os pedidos de fixação de regime inicial 
aberto de cumprimento de pena e de substituição da pena privativa de 
liberdade por restritivas de direitos.

6. Habeas corpus não conhecido.
(HC 350.317/SP, Rel. Ministro ANTONIO SALDANHA PALHEIRO, 

SEXTA TURMA, julgado em 01/09/2016, DJe 12/09/2016)
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Superior Tribunal de Justiça

Ocorre, contudo, que revendo meu posicionamento, tenho que a consideração 

de condenação anterior com fundamento no artigo 28 da Lei nº 11.343/06 para fins de 

caracterização da reincidência viola o princípio constitucional da proporcionalidade.

É que, como é cediço, a condenação anterior por contravenção penal não gera 

reincidência pois o artigo 63 do Código Penal é expresso ao se referir à pratica de novo crime 

ao dispor:

  Art. 63 - Verifica-se a reincidência quando o agente comete novo 

crime, depois de transitar em julgado a sentença que, no País ou no 
estrangeiro, o tenha condenado por crime anterior. 

E, se a contravenção penal, punível com pena de prisão simples, não configura 

reincidência, resta inequivocamente desproporcional a consideração, para fins de reincidência, 

da posse de droga para consumo próprio, que conquanto seja crime, é punida apenas com 

"advertência sobre os efeitos das drogas", "prestação de serviços à comunidade" e "medida 

educativa de comparecimento a programa ou curso educativo", mormente se se considerar 

que em casos tais não há qualquer possibilidade de conversão em pena privativa de liberdade 

pelo descumprimento, como no caso das penas substitutivas.

Há de se considerar, ainda, que a própria constitucionalidade do artigo 28 da 

Lei de Drogas, que está cercado de acirrados debates acerca da legitimidade da tutela do 

direito penal em contraposição às garantias constitucionais da intimidade e da vida privada, 

está em discussão perante o Supremo Tribunal Federal, que admitiu Repercussão Geral no 

Recurso Extraordinário nº 635.659 para decidir sobre a tipicidade do porte de droga para 

consumo pessoal, ocasião em que o ilustre relator, Ministro Gilmar Mendes, votando pela 

descriminalização do porte de drogas para consumo próprio, consignou que "Assim, tenho que 

a criminalização da posse de drogas para uso pessoal é inconstitucional, por atingir, em grau 

máximo e desnecessariamente, o direito ao livre desenvolvimento da personalidade, em suas 

várias manifestações, de forma, portanto, claramente desproporcional. "

Assim, em face dos questionamentos acerca da proporcionalidade do direito 

penal para o controle do consumo de drogas em prejuízo de outras medidas de natureza 

extrapenal relacionadas às políticas de redução de danos, eventualmente até mais severas 

para a contenção do consumo do que as medidas previstas atualmente, que reconhecidamente 

não têm apresentado qualquer resultado prático em vista do crescente aumento do tráfico de 

drogas, tenho que o prévio apenamento por porte de droga para consumo próprio, nos termos 

do artigo 28 da Lei de Drogas, não deve constituir causa geradora de reincidência.

Não foi outra a conclusão adotada Tribunal de Justiça no acórdão recorrido, 

que afastou a agravante genérica e aplicou a minorante à consideração de que "Afasta-se a 

incidência da circunstancia agravante, de conformidade com o precedente desta Décima 
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Segunda Câmara Criminal, na relatoria o eminente Desembargador Breno Guimarães: o 

acréscimo decorrente da reincidência, no patamar de um sexto (1/6), deve ser afastado, visto 

que, apesar de definida como crime a conduta descrita no artigo 28 da Lei de Tóxicos, seu 

apenamento é menor do que aquele atribuído às contravenções penais, cujas respectivas 

condenações não são aptas a gerar reincidência, conforme expresso dispositivo legal, 

parecendo, pois, incongruente que a condenação retratada na certidão de fls. 26 do apenso 

seja apta a lastrear aumento de sanção em razão da citada agravante (TJSP-Apel. 

Crim.0002115-52.2009-Registro, j. 19.10.2011)." (fl. 283)

Ante o exposto, nego provimento ao recurso especial.

É O VOTO.
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