
 
 

 

AgRg no HABEAS CORPUS Nº 567.604 - SP (2020/0071723-4)
  

RELATOR : MINISTRO SEBASTIÃO REIS JÚNIOR
AGRAVANTE : MAX NETACIANO SANTOS SILVA (PRESO)
ADVOGADOS : DEFENSORIA PÚBLICA DO ESTADO DE SÃO PAULO 
   CASSIANO FERNANDES PINTO DE CARVALHO  - 

SP330412 
AGRAVADO  : MINISTÉRIO PÚBLICO FEDERAL 
AGRAVADO  : MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DE SÃO PAULO 
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SÃO PAULO 

EMENTA

AGRAVO REGIMENTAL EM HABEAS CORPUS. TRÁFICO DE 
DROGAS (5,326 KG DE MACONHA). TESE DE INOBSERVÂNCIA DA 
RECOMENDAÇÃO N. 62/CNJ. INOVAÇÃO. INADMISSIBILIDADE. 
REDUTOR ESPECIAL DA PENA (ART. 33, § 4º, DA LEI N. 
11.343/2006). INAPLICABILIDADE.  DEDICAÇÃO A ATIVIDADES 
CRIMINOSAS. CIRCUNSTÂNCIAS FÁTICAS DO CASO CONCRETO. 
REVOLVIMENTO. IMPOSSIBILIDADE. 5 ANOS DE RECLUSÃO. 
REGIME INICIAL FECHADO. ELEVADA QUANTIDADE DE DROGA 
APREENDIDA. OBSERVÂNCIA DA SÚMULA 440/STJ. 
PRECEDENTES. INEXISTÊNCIA DE CONSTRANGIMENTO ILEGAL. 
SUBSTITUIÇÃO DA PENA. ÓBICE OBJETIVO.
1. A tese de inobservância da Recomendação n. 62/CNJ não foi 
apresentada nas razões do habeas corpus, portanto, não pode ser 
conhecida em sede de agravo regimental, por configurar inovação 
recursal.
2. Deve ser mantida, por seus próprios fundamentos, a decisão 
monocrática que denegou a ordem de habeas corpus quanto à 
aplicação do § 4º do art. 33 da Lei de Drogas, uma vez que a Corte 
originária afastou a incidência do benefício, por entender que o réu se 
dedicava a atividades criminosas, considerando as particularidades do 
caso concreto. A pretensão em sentido contrário, a infirmar a conclusão 
do Tribunal a quo, implicaria o revolvimento do conjunto fático-probatório, 
procedimento inviável na sede estreita do habeas corpus. Precedentes.
3. Na hipótese, a aplicação do regime inicial de cumprimento de pena 
(fechado) está fundamentada em dados concretos dos autos, a saber, a 
grande quantidade de droga apreendida (5,326 kg de maconha). 
4. Em razão do quantum da pena imposta – acima de 4 anos –, é 
inviável a substituição da pena privativa de liberdade por restritiva de 
direitos.
5. Agravo regimental improvido.

 

  

ACÓRDÃO

Vistos, relatados e discutidos os autos em que são partes as acima 
indicadas, acordam os Ministros da Sexta Turma do Superior Tribunal de Justiça, 
por unanimidade, negar provimento ao agravo regimental nos termos do voto do Sr. 
Ministro Relator. Os Srs. Ministros Rogerio Schietti Cruz, Nefi Cordeiro, Antonio 
Saldanha Palheiro e Laurita Vaz votaram com o Sr. Ministro Relator.

Brasília, 30 de junho de 2020 (data do julgamento).
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Ministro Sebastião Reis Júnior 
Relator

Documento: 1959781 - Inteiro Teor do Acórdão - Site certificado - DJe: 04/08/2020 Página  2 de 5



 
 

 

AgRg no HABEAS CORPUS Nº 567.604 - SP (2020/0071723-4)
  

RELATÓRIO

O EXMO. SR. MINISTRO SEBASTIÃO REIS JÚNIOR: Trata-se de 

agravo regimental interposto por Max Netaciano Santos Silva contra a decisão 

monocrática, de minha lavra, assim ementada (fl. 289):

HABEAS CORPUS. TRÁFICO DE DROGAS (5,326 KG DE MACONHA). 
REDUTOR ESPECIAL DA PENA (ART. 33, § 4º, DA LEI N.11.343/2006). 
INAPLICABILIDADE. DEDICAÇÃO A ATIVIDADES CRIMINOSAS. 
CIRCUNSTÂNCIAS FÁTICAS DO CASO CONCRETO. REVOLVIMENTO. 
IMPOSSIBILIDADE. 5 ANOS DE RECLUSÃO. REGIME INICIAL FECHADO. 
ELEVADA QUANTIDADE DE DROGA APREENDIDA. OBSERVÂNCIA DA 
SÚMULA 440/STJ. PRECEDENTES. INEXISTÊNCIA DE 
CONSTRANGIMENTO ILEGAL. SUBSTITUIÇÃO DA PENA. ÓBICE 
OBJETIVO.

Ordem denegada.

Aqui, o agravante reitera os argumentos da impetração e alega, em 

síntese, que deve ser aplicada a minorante prevista no art. 33, § 4º, da Lei n. 

11.343/2006, mencionando que o paciente era primário, com bons antecedentes e 

que não se dedicava a atividades ou organizações criminosas, e nesse sentido 

fazia jus ao redutor de pena previsto no art. 33, § 4º da Lei de Drogas (fl. 297).

Defende também que não se mostra razoável que um réu primário 

condenado por crime sem violência ou grave ameaça à pessoa, inicie sua pena em 

regime fechado (fl. 298).

Inova, mencionando que há de ser considerada a atual situação dos 

presídios em tempos de pandemia da Covid-19 (fl. 299).

Por fim, argumenta ainda que não haverá óbice para a substituição da 

pena corporal por restritivas de direitos, tendo em vista que a sentença 

condenatória aplicou a pena-base no seu mínimo, pois, não havia circunstâncias 

judiciais desfavoráveis (fl. 299).

Postula, então, o conhecimento e o provimento do recurso a fim de que 

seja reconsiderada a decisão atacada.

É o relatório.
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VOTO

O EXMO. SR. MINISTRO SEBASTIÃO REIS JÚNIOR (RELATOR): 

Apesar das alegações da parte agravante, não lhe assiste razão, devendo a 

decisão agravada ser mantida.

De início, destaco que a tese de inobservância da Recomendação n. 

62/CNJ não foi objeto de análise pelo Tribunal de Justiça. Assim, inviável o exame 

do tema por esta Corte, sob pena de indevida supressão de instância.

Além disso, o agravante inova, ao trazer a lume tais alegações. Como 

se sabe, em sede de agravo regimental, não se admite que a parte amplie 

objetivamente as causas de pedir e os pedidos formulados na petição inicial da 

ação ou do recurso, pois tal procedimento traduz indevida inovação recursal (AgRg 

no RHC n. 116.871/SP, Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, Quinta Turma, DJe 

18/10/2019).

Lado outro, quanto à dosimetria da pena – aplicação da causa de 

diminuição de reprimenda do art. 33, § 4º, da Lei n. 11.343/2006 –, registre-se que o 

Magistrado singular, na sentença, afastou a presente pretensão, em razão das 

circunstâncias do caso e da vultosa quantidade de entorpecente apreendido, 

revela a intensa traficância desempenhada pelo réu, situação não condizente 

para a concessão da benesse, a qual deve ser destinada ao traficante de 

míseras gramas e que o faz para sustentar seu vício (fl. 64 – grifo nosso).

Em seguida, o Tribunal a quo afastou a aplicação do redutor especial da 

pena (art. 33, § 4º, da Lei n. 11.343/2006), com base na conclusão de que a 

quantidade de droga apreendida (mais de 05 Kg de maconha) demonstra que 

o acusado se dedicava a atividades criminosas, e não era iniciante no tráfico, 

conforme tem decidido a melhor jurisprudência, tanto que a ele foi confiada 

expressiva quantidade de maconha (de valor significativo), que, ao ser 

fracionada, atingiria uma infinidade de usuários (fl. 70 - grifo nosso).

Desse modo, não há ilegalidade no acórdão; ao contrário, a 
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jurisprudência desta Corte tem admitido que tais aspectos sejam sopesados na 

análise dos requisitos previstos no dispositivo em comento.

Nesse sentido, confiram-se:

EMBARGOS DE DECLARAÇÃO NO HABEAS CORPUS. PRINCÍPIO DA 
FUNGIBILIDADE. RECEBIMENTO COMO AGRAVO REGIMENTAL. 
TRÁFICO DE DROGAS. ART. 42 DA LEI 11.343/2006. 
PREPONDERÂNCIA. QUANTIDADE DE ENTORPECENTES NÃO 
DESPREZÍVEL. ATIVIDADE CRIMINOSA. DEDICAÇÃO. REDUTOR DO § 4º 
DO ART. 33 DA LEI DE DROGAS. INAPLICABILIDADE. REGIME 
FECHADO. POSSIBILIDADE. AGRAVO IMPROVIDO.

1. Embargos de declaração, apresentados dentro do quinquídio legal, 
devem ser recebidos como agravo regimental, em homenagem ao 
princípio da fungibilidade.

2. Nos termos do entendimento firmado pelo STJ, especificamente no 
que diz respeito ao tráfico de drogas, a natureza e a variedade da droga 
apreendida, desde que associadas a uma quantidade não desprezível, 
constituem fundamentos idôneos a justificar tanto a imposição do regime 
mais severo quanto o indeferimento da substituição das penas.

3. Para a incidência da minorante especial prevista no art. 33, § 4º, da 
Lei de Drogas, é imprescindível o preenchimento dos requisitos legais 
previstos no dispositivo, quais sejam, primariedade, bons antecedentes, 
ausência de dedicação às atividades criminosas e não integração à 
organização criminosa.

4. A dedicação à prática da mercancia ilícita, consistente em seu 
modo reiterado e habitual, pela quantidade expressiva de droga 
apreendida - 977,3 gramas de maconha -, aliada, ainda, às 
circunstâncias do caso concreto, constituem-se em fatores legais 
à negativa da aplicação do redutor prescrito na Lei de Drogas.

5. Não há ilegalidade na manutenção do regime fechado, pois, embora 
o quantum de pena aplicado permita, em tese, a fixação do regime 
intermediário, a quantidade de entorpecente apreendida, aliada às 
circunstâncias do caso concreto, de igual modo, justificam a imposição do 
regime prisional mais gravoso.

6. Embargos de declaração recebidos como agravo regimental, ao qual 
se nega provimento.

(EDcl no HC 567.883/SP, Rel. Ministro Nefi Cordeiro, Sexta Turma, 
julgado em 9/6/2020, DJe 16/06/2020 - grifo nosso)

HABEAS CORPUS. TRÁFICO DE DROGAS. PRETENSÃO DE INICIAR 
O CUMPRIMENTO DA PENA NO REGIME SEMIABERTO. REITERAÇÃO 
DE PEDIDO JÁ FORMULADO NO HABEAS CORPUS DE N.º 472.363/SP. 
RECONHECIMENTO DA MINORANTE PREVISTA NO § 4.º DO ART. 33 DA 
LEI N.º 11.343/2006. IMPOSSIBILIDADE. CIRCUNSTÂNCIAS DA 
APREENSÃO. HABEAS CORPUS CONHECIDO EM PARTE E, NESSA 
EXTENSÃO, DENEGADO.

1. A alegação de ausência de fundamentação idônea para a fixação do 
regime inicial fechado é mera reiteração de pedido já formulado no 
Habeas Corpus de n.º 472.363/SP, de minha Relatoria, que foi julgado em 
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13/12/2018, tendo a ordem sido denegada.

2. O "Superior Tribunal de Justiça firmou entendimento no sentido de 
que a elevada quantidade de drogas, aliada às circunstâncias da sua 
apreensão, tem o condão de caracterizar que o agente se dedica a 
atividades criminosas, não fazendo jus à benesse da redução de pena 
prevista no § 4º do art. 33 da Lei n. 11.343/06" (AgRg no Resp n. 
1.584.298/PR, Rel. Ministro Jorge Mussi, Quinta Turma, julgado em 
17/5/2018, DJe de 23/5/2018).

3. Sem embargo, cumpre observar que, de um lado, se a grande 
quantidade de droga pode denotar a dedicação do acusado a atividades 
criminosas ou o envolvimento com o crime organizado, por outro lado, 
mesmo havendo quantidades menores ou não expressivas, outras 
circunstâncias do tráfico podem indicar o mesmo envolvimento.

4. Ainda que a quantidade e a diversidade de drogas não sejam 
utilizadas para exasperar a pena-base, "a jurisprudência desta Corte 
Superior é firme em considerá-las fundamento idôneo para embasar a 
fixação de regime mais gravoso de cumprimento de pena" (AgRg no HC n. 
444.774/RJ, Rel. Ministro Rogerio Schietti Cruz, Sexta Turma, julgado em 
23/10/2018, DJe 16/11/2018).

5. Habeas corpus conhecido em parte e, nessa extensão, denegado.
(HC n. 478.680/SP, Ministra Laurita Vaz, Sexta Turma, DJe 3/4/2019) 

E ainda:

HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO PRÓPRIO. 
DESCABIMENTO. TRÁFICO DE DROGAS. INCIDÊNCIA DO REDUTOR 
PREVISTO NO § 4º DO ART. 33 DA LEI N. 11.343/06. DEDICAÇÃO A 
ATIVIDADES CRIMINOSAS. QUANTIDADE E NATUREZA DE DROGAS. 
WRIT NÃO CONHECIDO.

1. Em consonância com a orientação jurisprudencial da Primeira Turma 
do Supremo Tribunal Federal - STF, esta Corte não admite habeas corpus 
substitutivo de recurso próprio, sem prejuízo da concessão da ordem, de 
ofício, se existir flagrante ilegalidade na liberdade de locomoção do 
paciente.

2. A causa especial de diminuição de pena prevista no § 4º do 
art. 33 da Lei n. 11.343/06 não foi aplicada em razão das 
circunstâncias apuradas na instrução processual evidenciarem 
que o paciente se dedicava a atividades criminosas. A reforma 
desse entendimento constitui matéria que refoge ao restrito 
escopo do habeas corpus, porquanto, demanda percuciente 
reexame de fatos e provas, inviável no rito eleito.

3. Habeas corpus não conhecido.
(HC 569.550/SP, Rel. Ministro Joel Ilan Paciornik, Quinta Turma, julgado 

em 26/5/2020, DJe 10/6/2020 - grifo nosso)

AGRAVO REGIMENTAL EM HABEAS CORPUS. TRÁFICO DE 
DROGAS. REGIME INICIAL. SUBSTITUIÇÃO DE PENA. FUNDAMENTAÇÃO 
CONCRETA. QUANTIDADE DA DROGA APREENDIDA. 245,34 GRAMAS 
DE MACONHA. DENEGAÇÃO DO WRIT. DECISÃO MANTIDA. AGRAVO 
REGIMENTAL IMPROVIDO.

1. A aplicação do disposto no § 4º, art. 33, Lei de Drogas, 
pressupõe que o agente, dentre outros requisitos, não se dedique 
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a atividades criminosas nem integre organização criminosa. 
Constatado envolvimento delitivo anterior e/ou a participação em 
associação ou organização criminosa, inviável a aplicação do fator 
redutor. Precedentes.

2. A quantidade, a natureza e a variedade da droga apreendida 
constituem fundamento idôneo a justificar tanto a imposição do regime 
mais severo, quanto o indeferimento da substituição das penas, inexiste, 
portanto, ilegalidade a ser sanada. Precedentes.

3. Entender de maneira diversa quanto ao envolvimento do paciente 
em atividades criminosas e em organização criminosa constatado pelas 
instâncias ordinárias, devidamente fundamentado, esbarra na 
necessidade de revolvimento fático e probatório dos autos, o que não se 
admite na via estreita do habeas corpus, na esfera do qual a ilegalidade 
deve decorrer de fatos incontroversos.

4. Agravo regimental improvido.
(AgRg no HC n. 515.622/SP, Ministro Nefi Cordeiro, Sexta Turma, DJe 

3/12/2019 - grifo nosso).

Com efeito, o regime mais gravoso foi mantido com base na gravidade 

concreta do crime, evidenciada pela significativa quantidade de entorpecente 

apreendido, a demonstrar maior periculosidade do réu (fl. 71), tal fundamento 

encontra amparo neste precedente, por exemplo:

AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. DECISÃO 
MONOCRÁTICA. TRÁFICO DE DROGAS. DOSIMETRIA. APLICAÇÃO DA 
CAUSA ESPECIAL DE DIMINUIÇÃO DO § 4º DO ART. 33 DA LEI DE 
DROGAS. IMPOSSIBILIDADE. REVOLVIMENTO FÁTICO-PROBATÓRIO. 
INVIÁVEL NA ESTREITA VIA DO MANDAMUS. REGIME ABERTO. 
DESCABIMENTO. QUANTIDADE DE DROGAS APREENDIDA UTILIZADA 
COMO FUNDAMENTO PARA FIXAÇÃO DO REGIME MAIS GRAVOSO. 
PRECEDENTES. SUBSTITUIÇÃO DA PENA CORPORAL POR RESTRITIVA 
DE DIREITOS. NÃO CABIMENTO. AUSÊNCIA DE REQUISITOS DO ART. 
44, INCISO I, DO CÓDIGO PENAL. INEXISTÊNCIA DE NOVOS 
ARGUMENTOS APTOS A DESCONSTITUIR A DECISÃO AGRAVADA. 
AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO.

I - É assente nesta Corte Superior de Justiça que o agravo regimental 
deve trazer novos argumentos capazes de alterar o entendimento 
anteriormente firmado, sob pena de ser mantida a r. decisão vergastada 
pelos próprios fundamentos.

II - No tocante a negativa de reconhecimento da figura do tráfico 
privilegiado, o v. acórdão impugnado fundamentou o afastamento, 
consubstanciado na conclusão de que a paciente se dedicava a 
atividades criminosas (traficância), em razão não somente da quantidade 
de droga apreendida, mas também em razão das circunstâncias em que 
se deu a sua prisão, bem como constatarem que não se tratava de 
traficante ocasional. Tudo isso, são elementos aptos a justificar o 
afastamento da redutora do art. 33, § 4º, da Lei n. 11.343/06. Rever o 
entendimento do eg. Tribunal de origem para fazer incidir a causa especial 
de diminuição, como reclama o impetrante, demandaria, necessariamente, 
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amplo revolvimento da matéria fático-probatória, procedimento que, a toda 
evidência, é incompatível com a estreita via do mandamus.

III - Quanto ao regime prisional, a quantidade de entorpecente 
apreendido, foi utilizada como fundamento a ensejar a aplicação do 
regime mais danoso, o que está em consonância com o 
entendimento desta Corte, ex vi do art. 33, § 2º, b, e § 3º, do Código 
Penal, e art. 42, da Lei n. 11.343/06.

IV - Mantida pena superior a 4 (quatro) anos de reclusão, não há se 
falar em substituição da corporal por restritiva de direito, nos termos do 
art. 44, inciso I, do Código Penal.

Agravo regimental desprovido.
(AgRg no HC n. 546.505/SP, Ministro Leopoldo de Arruda Raposo 

(Desembargador convocado do TJ/PE), Quinta Turma, DJe 26/2/2020 - 
grifo nosso).

Por fim, também não há falar em ilegalidade na vedação da pena 

substitutiva, pois, diante do patamar da pena fixada (superior a 4 anos), é inviável a 

substituição (art. 44 do CP).

Assim, inexistindo elementos capazes de alterar os fundamentos da 

decisão agravada, subsiste incólume o entendimento nela firmado, não merecendo 

prosperar o presente agravo.

Ante o exposto, nego provimento ao agravo regimental.
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CERTIDÃO DE JULGAMENTO

SEXTA TURMA
 

AgRg   no
Número Registro: 2020/0071723-4 HC 567.604 / SP

MATÉRIA CRIMINAL

Números Origem:  00003169620188260320  3169620188260320

EM MESA JULGADO: 30/06/2020

Relator

Exmo. Sr. Ministro  SEBASTIÃO REIS JÚNIOR

Presidente da Sessão
Exmo. Sr. Ministro ANTONIO SALDANHA PALHEIRO

Subprocurador-Geral da República
Exmo. Sr. Dr. DOMINGOS SAVIO DRESCH DA SILVEIRA

Secretário
Bel. ELISEU AUGUSTO NUNES DE SANTANA

AUTUAÇÃO

IMPETRANTE : DEFENSORIA PÚBLICA DO ESTADO DE SÃO PAULO 
ADVOGADOS : DEFENSORIA PÚBLICA DO ESTADO DE SÃO PAULO 

 CASSIANO FERNANDES PINTO DE CARVALHO  - SP330412 
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SÃO PAULO 
PACIENTE  : MAX NETACIANO SANTOS SILVA (PRESO)
INTERES.  : MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DE SÃO PAULO 

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 : MAX NETACIANO SANTOS SILVA (PRESO)
ADVOGADOS : DEFENSORIA PÚBLICA DO ESTADO DE SÃO PAULO 

 CASSIANO FERNANDES PINTO DE CARVALHO  - SP330412 
AGRAVADO  : MINISTÉRIO PÚBLICO FEDERAL 
AGRAVADO  : MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DE SÃO PAULO 
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SÃO PAULO 

CERTIDÃO

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

A Sexta Turma, por unanimidade, negou provimento ao agravo regimental, nos termos 
do voto do Sr. Ministro Relator.

Os Srs. Ministros Rogerio Schietti Cruz, Nefi Cordeiro, Antonio Saldanha Palheiro e 
Laurita Vaz votaram com o Sr. Ministro Relator.
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