
 
 

 

AgRg no RECURSO ESPECIAL Nº 1.290.188 - ES (2011/0264868-2)

RELATORA : MINISTRA LAURITA VAZ
AGRAVANTE : NAYARA BARCELOS DOS SANTOS 
ADVOGADO : THIAGO PILONI - DEFENSOR PÚBLICO
AGRAVADO : MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DO ESPÍRITO SANTO 

EMENTA

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. PENAL. 
TRÁFICO DE DROGAS. REGIME PRISIONAL FECHADO. 
OBRIGATORIEDADE, NA HIPÓTESE DE COMETIMENTO APÓS A LEI 
N.º 11.464/2007. MITIGAÇÃO DO REGIME PRISIONAL ADMITIDA, 
ENTRETANTO, QUANDO, APLICADA A CAUSA ESPECIAL DE 
DIMINUIÇÃO PREVISTA NO § 4.º DO ART. 33 DA LEI N.º 11.343/2006, 
FOR SUBSTITUÍDA A PENA CORPORAL POR RESTRITIVA DE 
DIREITOS, O QUE NÃO CONSTITUI A HIPÓTESE DOS AUTOS.

1. A partir do julgamento, pelo plenário do Supremo Tribunal Federal, do 
HC n.º 97.256/RS, Rel. Min. AYRES BRITTO – no qual se admitiu a 
possibilidade, aos condenados por tráfico de drogas sob a égide da Lei n.º 
11.343/2006, de terem a pena privativa de liberdade substituída pela restritiva de 
direitos –, fez-se necessário, também, proceder à adequação da pena corporal, 
com a determinação de regime prisional mais brando, compatível com o novo 
entendimento, fixado justamente para evitar o encarceramento.

2. Por se tratar de pena superior a 4 anos, no caso a pena foi fixada em 
5 anos de reclusão, a ora Agravante não foi beneficiada com a substituição da 
pena, tendo em vista o previsto no art. 44, inciso I, do Código Penal, sendo 
obrigatório, portanto, o cumprimento da pena no regime inicial fechado, nos 
termos da Lei n.º 11.464, de 29 de março de 2007.

3. Agravo regimental desprovido.

ACÓRDÃO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da QUINTA 
TURMA do Superior Tribunal de Justiça, na conformidade dos votos e das notas taquigráficas a 
seguir, por unanimidade, negar provimento ao agravo regimental. Os Srs. Ministros Jorge Mussi, 
Marco Aurélio Bellizze, Adilson Vieira Macabu (Desembargador convocado do TJ/RJ) e Gilson 
Dipp votaram com a Sra. Ministra Relatora. 

Brasília (DF), 27 de março de 2012 (Data do Julgamento)

MINISTRA LAURITA VAZ  
Relatora
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AgRg no RECURSO ESPECIAL Nº 1.290.188 - ES (2011/0264868-2)
  
AGRAVANTE : NAYARA BARCELOS DOS SANTOS 
ADVOGADO : THIAGO PILONI - DEFENSOR PÚBLICO
AGRAVADO : MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DO ESPÍRITO SANTO 

RELATÓRIO

A EXMA. SRA. MINISTRA LAURITA VAZ: 

Trata-se de agravo regimental interposto por NAYARA BARCELOS DOS 

SANTOS, contra decisão de minha lavra, que negou seguimento ao recurso especial, nos termos 

da seguinte ementa.

"RECURSO ESPECIAL. PENAL. TRÁFICO DE DROGAS. REGIME 
PRISIONAL FECHADO. OBRIGATORIEDADE. CRIME COMETIDO SOB A 
ÉGIDE DA LEI Nº 11.464/2007. RECURSO A QUE SE NEGA 
SEGUIMENTO" (fl. 299).

Em suas razões, sustenta a Agravante que "não há como prevalecer no caso 

em tela o regime fechado apenas por conta da orientação legal especial, vez que a 

reprimenda definitiva da agravante, que soma 05 (cinco) anos de reclusão, oportunizaria 

um regime menos gravoso" (fl. 324).

Assim, requer a reconsideração da decisão agravada ou que a irresignação seja 

levada em mesa para julgamento pela Quinta Turma. 

É o relatório. 
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EMENTA

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. PENAL. 
TRÁFICO DE DROGAS. REGIME PRISIONAL FECHADO. 
OBRIGATORIEDADE, NA HIPÓTESE DE COMETIMENTO APÓS A LEI 
N.º 11.464/2007. MITIGAÇÃO DO REGIME PRISIONAL ADMITIDA, 
ENTRETANTO, QUANDO, APLICADA A CAUSA ESPECIAL DE 
DIMINUIÇÃO PREVISTA NO § 4.º DO ART. 33 DA LEI N.º 11.343/2006, 
FOR SUBSTITUÍDA A PENA CORPORAL POR RESTRITIVA DE 
DIREITOS, O QUE NÃO CONSTITUI A HIPÓTESE DOS AUTOS.

1. A partir do julgamento, pelo plenário do Supremo Tribunal Federal, do 
HC n.º 97.256/RS, Rel. Min. AYRES BRITTO – no qual se admitiu a 
possibilidade, aos condenados por tráfico de drogas sob a égide da Lei n.º 
11.343/2006, de terem a pena privativa de liberdade substituída pela restritiva de 
direitos –, fez-se necessário, também, proceder à adequação da pena corporal, 
com a determinação de regime prisional mais brando, compatível com o novo 
entendimento, fixado justamente para evitar o encarceramento.

2. Por se tratar de pena superior a 4 anos, no caso a pena foi fixada em 
5 anos de reclusão, a ora Agravante não foi beneficiada com a substituição da 
pena, tendo em vista o previsto no art. 44, inciso I, do Código Penal, sendo 
obrigatório, portanto, o cumprimento da pena no regime inicial fechado, nos 
termos da Lei n.º 11.464, de 29 de março de 2007.

3. Agravo regimental desprovido.
  
  

VOTO

A EXMA. SRA. MINISTRA LAURITA VAZ (Relatora): 

O agravo regimental não merece provimento.

Não obstante o regime fechado seja imposto aos condenados pelo crime de 

tráfico de drogas cometido após a publicação da Lei n.º 11.464, de 29 de março de 2007 – que 

deu nova redação ao § 1.º do art. 2.º da Lei n.º 8.072/90 –, a partir do julgamento, pelo Supremo 

Tribunal Federal, do HC n.º 97.256/RS, em que se admitiu a possibilidade de substituição da pena 

privativa de liberdade pela restritiva de direitos, passou-se a admitir a adequação também do 

regime, em observância aos princípios da proporcionalidade e da razoabilidade na aplicação da 

sanção penal, com a fixação de regime prisional mais brando, compatível com a benesse 

concedida justamente para evitar o encarceramento.

Eis a ementa do mencionado acórdão:

"HABEAS CORPUS. TRÁFICO DE DROGAS. ART. 44 DA LEI 
11.343/2006: IMPOSSIBILIDADE DE CONVERSÃO DA PENA PRIVATIVA 
DE LIBERDADE EM PENA RESTRITIVA DE DIREITOS. DECLARAÇÃO 
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INCIDENTAL DE INCONSTITUCIONALIDADE. OFENSA À GARANTIA 
CONSTITUCIONAL DA INDIVIDUALIZAÇÃO DA PENA (INCISO XLVI DO 
ART. 5º DA CF/88). ORDEM PARCIALMENTE CONCEDIDA.

1. O processo de individualização da pena é um caminhar no rumo 
da personalização da resposta punitiva do Estado, desenvolvendo-se em três 
momentos individuados e complementares: o legislativo, o judicial e o 
executivo. Logo, a lei comum não tem a força de subtrair do juiz 
sentenciante o poder-dever de impor ao delinqüente a sanção criminal que a 
ele, juiz, afigurar-se como expressão de um concreto balanceamento ou de 
uma empírica ponderação de circunstâncias objetivas com protagonizações 
subjetivas do fato-tipo. Implicando essa ponderação em concreto a opção 
jurídico-positiva pela prevalência do razoável sobre o racional; ditada pelo 
permanente esforço do julgador para conciliar segurança jurídica e justiça 
material.

2. No momento sentencial da dosimetria da pena, o juiz sentenciante 
se movimenta com ineliminável discricionariedade entre aplicar a pena de 
privação ou de restrição da liberdade do condenado e uma outra que já 
não tenha por objeto esse bem jurídico maior da liberdade física do 
sentenciado. Pelo que é vedado subtrair da instância julgadora a 
possibilidade de se movimentar com certa discricionariedade nos 
quadrantes da alternatividade sancionatória.

3. As penas restritivas de direitos são, em essência, uma alternativa 
aos efeitos certamente traumáticos, estigmatizantes e onerosos do cárcere. 
Não é à toa que todas elas são comumente chamadas de penas alternativas, 
pois essa é mesmo a sua natureza: constituir-se num substitutivo ao 
encarceramento e suas seqüelas. E o fato é que a pena privativa de 
liberdade corporal não é a única a cumprir a função 
retributivo-ressocializadora ou restritivo-preventiva da sanção penal. As 
demais penas também são vocacionadas para esse geminado papel da 
retribuição-prevenção-ressocialização, e ninguém melhor do que o juiz 
natural da causa para saber, no caso concreto, qual o tipo alternativo de 
reprimenda é suficiente para castigar e, ao mesmo tempo, recuperar 
socialmente o apenado, prevenindo comportamentos do gênero.

4. No plano dos tratados e convenções internacionais, aprovados e 
promulgados pelo Estado brasileiro, é conferido tratamento diferenciado ao 
tráfico ilícito de entorpecentes que se caracterize pelo seu menor potencial 
ofensivo. Tratamento diferenciado, esse, para possibilitar alternativas ao 
encarceramento. É o caso da Convenção Contra o Tráfico Ilícito de 
Entorpecentes e de Substâncias Psicotrópicas, incorporada ao direito 
interno pelo Decreto 154, de 26 de junho de 1991. Norma supralegal de 
hierarquia intermediária, portanto, que autoriza cada Estado soberano a 
adotar norma comum interna que viabilize a aplicação da pena substitutiva 
(a restritiva de direitos) no aludido crime de tráfico ilícito de entorpecentes.

5. Ordem parcialmente concedida tão-somente para remover o 
óbice da parte final do art. 44 da Lei 11.343/2006, assim como da expressão 
análoga “vedada a conversão em penas restritivas de direitos”, constante do § 
4º do art. 33 do mesmo diploma legal. Declaração incidental de 
inconstitucionalidade, com efeito ex nunc, da proibição de substituição da 
pena privativa de liberdade pela pena restritiva de direitos; 
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determinando-se ao Juízo da execução penal que faça a avaliação das 
condições objetivas e subjetivas da convolação em causa, na concreta 
situação do paciente." (STF, HC 97.256/RS, TRIBUNAL PLENO, Rel. Min. 
AYRES BRITTO, DJe de 16/12/2010.)

Por conseguinte, este Superior Tribunal de Justiça passou a decidir na mesma 

esteira: HC 192.836/RJ, 5.ª Turma, Rel. Min. GILSON DIPP, DJe de 15/06/2011; HC 

180.812/RJ, 5.ª Turma, Rel. Min. LAURITA VAZ, DJe 01/06/2011; HC 141.220/RJ, 6.ª Turma, 

Rel. Min. OG FERNANDES, DJe de 15/06/2011.

No caso, porém, por se tratar de pena superior a 4 anos, no caso a pena foi fixada 

em 5 anos de reclusão, a ora Agravante não foi beneficiada com a substituição da pena, tendo 

em vista o previsto no art. 44, inciso I, do Código Penal, sendo obrigatório, portanto, o 

cumprimento da pena no regime inicial fechado, nos termos da Lei n.º 11.464, de 29 de março de 

2007.

Em reforço, confira-se:

"HABEAS CORPUS. PENAL. TRÁFICO DE DROGAS. REGIME 
PRISIONAL FECHADO. OBRIGATORIEDADE, NA HIPÓTESE DE 
COMETIMENTO APÓS A LEI N.º 11.464/2007. MITIGAÇÃO DO REGIME 
PRISIONAL ADMITIDA, ENTRETANTO, QUANDO, APLICADA A CAUSA 
ESPECIAL DE DIMINUIÇÃO PREVISTA NO § 4.º DO ART. 33 DA LEI N.º 
11.343/2006, FOR SUBSTITUÍDA A PENA CORPORAL POR RESTRITIVA 
DE DIREITOS, O QUE NÃO CONSTITUI A HIPÓTESE DOS AUTOS. 
ORDEM DENEGADA.

1. O regime fechado é obrigatório aos condenados pelo crime de 
tráfico de drogas cometido após a publicação da Lei n.º 11.464, de 29 de 
março de 2007, que deu nova redação ao § 1.º do art. 2.º da Lei n.º 
8.072/90, ressalvada a possibilidade de fixação de regime prisional mais 
brando, quando, aplicada a causa especial de diminuição prevista no § 4.º 
do art. 33 da Lei n.º 11.343/2006, for substituída a pena privativa de 
liberdade por restritiva de direitos, a fim de adequar a reprimenda ao 
benefício concedido justamente para evitar o encarceramento. Precedentes.

2. Ordem denegada." (HC 209.844/DF, 5.ª Turma, Rel. Min. 
LAURITA VAZ, DJe de 05/03/2012.)

Ante o exposto, NEGO PROVIMENTO ao agravo regimental.

É o voto.
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CERTIDÃO DE JULGAMENTO

QUINTA TURMA
 

AgRg   no
Número Registro: 2011/0264868-2 REsp 1.290.188 / ES

MATÉRIA CRIMINAL

Números Origem:  047099122070  04709912207020110049  47099122070

EM MESA JULGADO: 27/03/2012

Relatora

Exma. Sra. Ministra  LAURITA VAZ

Presidente da Sessão
Exmo. Sr. Ministro JORGE MUSSI

Subprocurador-Geral da República
Exmo. Sr. Dr. ALCIDES MARTINS

Secretário
Bel. LAURO ROCHA REIS

AUTUAÇÃO

RECORRENTE : NAYARA BARCELOS DOS SANTOS
ADVOGADO : ELÍSIO DE OLIVEIRA LOPES - DEFENSOR PÚBLICO E OUTROS
RECORRIDO : MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DO ESPÍRITO SANTO

ASSUNTO: DIREITO PENAL - Crimes Previstos na Legislação Extravagante - Crimes de Tráfico Ilícito e 
Uso Indevido de Drogas - Tráfico de Drogas e Condutas Afins

AGRAVO REGIMENTAL

AGRAVANTE : NAYARA BARCELOS DOS SANTOS
ADVOGADO : THIAGO PILONI - DEFENSOR PÚBLICO
AGRAVADO : MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DO ESPÍRITO SANTO

CERTIDÃO

Certifico que a egrégia QUINTA TURMA, ao apreciar o processo em epígrafe na sessão 
realizada nesta data, proferiu a seguinte decisão:

"A Turma, por unanimidade, negou provimento ao agravo regimental."
Os Srs. Ministros Jorge Mussi, Marco Aurélio Bellizze, Adilson Vieira Macabu 

(Desembargador convocado do TJ/RJ) e Gilson Dipp votaram com a Sra. Ministra Relatora.
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