
 
 

 

AgRg no HABEAS CORPUS Nº 628.878 - SP (2020/0311534-9)
  

RELATOR : MINISTRO RIBEIRO DANTAS
AGRAVANTE : REGINALDO ROBERTO DOMINGUES (PRESO)
ADVOGADOS : DEFENSORIA PÚBLICA DO ESTADO DE SÃO PAULO 
   MARIA CAMILA AZEVEDO BARROS  - SP420671 
AGRAVADO  : MINISTÉRIO PÚBLICO FEDERAL 
AGRAVADO  : MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DE SÃO PAULO 
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SÃO PAULO 

EMENTA

AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. TRÁFICO DE DROGAS. 
CAUSA DE DIMINUIÇÃO DA PENA DO ART. 33, § 4º, DA LEI N. 
11.343/2006. RÉU QUE SE DEDICA A ATIVIDADE CRIMINOSA. 
ALTERAÇÃO DESSE ENTENDIMENTO. REEXAME DE FATOS. 
QUANTIDADE DE DROGA. REGIME FECHADO. RECURSO NÃO 
PROVIDO.
1. A teor do disposto no § 4º do art. 33 da Lei n. 11.343/2006, os condenados pelo 
crime de tráfico de drogas terão a pena reduzida, de um sexto a dois terços, 
quando forem reconhecidamente primários, possuírem bons antecedentes e não se 
dedicarem a atividades criminosas ou integrarem organizações criminosas.
2. Hipótese em que a Corte de origem manteve afastado o redutor do tráfico 
privilegiado, por entender que as circunstâncias fáticas do crime denotam a 
habitualidade delitiva do paciente, pois ele foi surpreendido na posse de 3,100 
quilos de maconha e 5,18g de cocaína, montante que indica não se tratar de 
traficante eventual. Assim, assentado pelas instâncias antecedentes que o 
paciente é habitual na prática delitiva, a modificação desse entendimento – a fim 
de fazer incidir a minorante da Lei de Drogas – enseja o reexame do conteúdo 
probatório dos autos, o que é inadmissível em sede de habeas corpus.
3. Embora o paciente seja primário e a pena tenha sido estabelecida em 5 anos de 
reclusão, a quantidade e a variedade das drogas apreendidas justificam a 
imposição do regime inicial fechado, conforme destacado no acórdão impugnado.
4. Agravo regimental não provido.
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ACÓRDÃO

Vistos, relatados e discutidos os autos em que são partes as acima indicadas, 
acordam os Ministros da Quinta Turma do Superior Tribunal de Justiça, por unanimidade, negar 
provimento ao agravo regimental. Os Srs. Ministros Joel Ilan Paciornik, Felix Fischer, João 
Otávio de Noronha e Reynaldo Soares da Fonseca votaram com o Sr. Ministro Relator. 

 
Brasília (DF), 15 de dezembro de 2020 (data do julgamento)

MINISTRO RIBEIRO DANTAS 
Relator
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AgRg no HABEAS CORPUS Nº 628.878 - SP (2020/0311534-9)
  

RELATOR : MINISTRO RIBEIRO DANTAS
AGRAVANTE : REGINALDO ROBERTO DOMINGUES (PRESO)
ADVOGADOS : DEFENSORIA PÚBLICA DO ESTADO DE SÃO PAULO 
   MARIA CAMILA AZEVEDO BARROS  - SP420671 
AGRAVADO  : MINISTÉRIO PÚBLICO FEDERAL 
AGRAVADO  : MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DE SÃO PAULO 
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SÃO PAULO 

RELATÓRIO

O EXMO. SR. MINISTRO RIBEIRO DANTAS (Relator): 

Trata-se de agravo regimental interposto por REGINALDO ROBERTO 
DOMINGUES contra decisão na qual não conheci do habeas corpus.

A defesa reitera que "de acordo com o entendimento majoritário desta Corte, bem 
como do Supremo Tribunal Federal, a quantidade de entorpecentes, por si só, não é argumento 
idôneo para negar ao paciente a aplicação do artigo 33, § 4º, da Lei de Drogas".

Destaca que "a patente ilegalidade da decisão condenatória, no que diz respeito à 
aplicabilidade do § 4° do art. 33 da Lei de Drogas, ao regime inicial e à substituição da pena 
privativa de liberdade autorizam excepcionalmente o conhecimento do presente writ. Até porque, 
não se pode olvidar o atual contexto da saúde pública nacional e a necessidade de rever as 
prisões por crimes sem violência ou grave ameaça contra a pessoa."

Pleiteia a reconsideração da decisão impugnada.
É o relatório.
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VOTO

O EXMO. SR. MINISTRO RIBEIRO DANTAS (Relator): 

O agravante não trouxe argumentos para infirmar a decisão impugnada razão pela 
qual mantenho-a por seus próprios fundamentos:

"Esta Corte e o Supremo Tribunal Federal pacificaram orientação de que 
não cabe habeas corpus substitutivo do recurso legalmente previsto para a 
hipótese, impondo-se o não conhecimento da impetração, salvo quando 
constatada a existência de flagrante ilegalidade no ato judicial impugnado.
Nesse contexto, passo ao exame das supostas ilegalidades apontadas pela 
defesa. 
A Corte de origem manteve afastado o redutor do tráfico privilegiado com 
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base nos seguintes fundamentos:

"Quantidade dessa magnitude de maconha, evidentemente, revela 
envolvimento criminoso mais exuberante do acusado, de todo 
incompatível com a ferramenta do parágrafo 4° do artigo 33 da Lei 
11.343/2006 que se reserva, sabidamente, para aqueles traficantes de 
porções avulsas e mínimas."

A teor do disposto no § 4º do art. 33 da Lei n. 11.343/2006, os condenados 
pelo crime de tráfico de drogas terão a pena reduzida, de um sexto a dois 
terços, quando forem reconhecidamente primários, possuírem bons 
antecedentes e não se dedicarem a atividades criminosas ou integrarem 
organizações criminosas.
Como é cediço, o legislador, ao instituir o referido benefício legal, teve 
como objetivo conferir tratamento diferenciado aos pequenos e eventuais 
traficantes, não alcançando, assim, aqueles que fazem do tráfico de 
entorpecentes um meio de vida.
Na falta de parâmetros legais para se fixar o quantum dessa redução, os 
Tribunais Superiores decidiram que a quantidade e a natureza da droga 
apreendida, além das demais circunstâncias do art. 59 do CP, podem servir 
para a modulação de tal índice ou até mesmo para impedir a sua aplicação, 
quando evidenciarem o envolvimento habitual do agente com o narcotráfico 
(HC 401.121/SP, Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA, 
QUINTA TURMA, julgado em 27/6/2017, DJe 1/8/2017 e AgRg no REsp 
1.390.118/PR, Rel. Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, SEXTA 
TURMA, julgado em 23/5/2017, DJe 30/5/2017).
In casu, a Corte de origem manteve afastado o redutor do tráfico 
privilegiado, por entender que as circunstâncias fáticas do crime denotam a 
habitualidade delitiva do paciente, pois ele foi surpreendido na posse de 
3,100 quilos de maconha e 5,18g de cocaína, montante que indica não se 
tratar de traficante eventual.
Assim, assentado pelas instâncias antecedentes, soberanas na análise dos 
fatos, com fulcro em elementos colhidos nos autos, que o paciente é 
habitual na prática delitiva, a modificação desse entendimento – a fim de 
fazer incidir a minorante da Lei de Drogas – enseja o reexame do conteúdo 
probatório dos autos, o que é inadmissível em sede de habeas corpus.
Cito, a propósito, os seguintes precedentes:

"PENAL E PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO 
DE RECURSO PRÓPRIO. NÃO CABIMENTO. TRÁFICO DE DROGAS. 
DOSIMETRIA. CAUSA ESPECIAL DE DIMINUIÇÃO DE PENA. ART. 
33, § 4º, DA LEI N. 11.343/06. INAPLICABILIDADE. DEDICAÇÃO DO 
PACIENTE A ATIVIDADE CRIMINOSA. PRECEDENTES. 
AFASTAMENTO DA CONCLUSÃO DO TRIBUNAL DE ORIGEM. 
NECESSIDADE DE AMPLO REVOLVIMENTO DA MATÉRIA 
FÁTICO-PROBATÓRIA. FUNDAMENTAÇÃO CONCRETA. 
PATAMAR MANTIDO. REGIME INICIAL FECHADO. HEDIONDEZ DO 
DELITO. ILEGALIDADE. REGIME SEMIABERTO. SUBSTITUIÇÃO DA 
PENA CORPORAL. IMPOSSIBILIDADE. HABEAS CORPUS NÃO 
CONHECIDO. ORDEM CONCEDIDA DE OFÍCIO.
[...]
III - O parágrafo 4º, do art. 33, da Lei n. 11.343/06, dispõe que as penas do 
crime de tráfico de drogas poderão ser reduzidas de um sexto a dois 
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terços, vedada a conversão em penas restritivas de direitos, desde que o 
agente seja primário, de bons antecedentes, não se dedique às atividades 
criminosas nem integre organização criminosa. No ponto, na ausência de 
indicação pelo legislador das balizas para o percentual de redução 
previsto no art. 33, § 4º, da Lei n. 11.343/06, a natureza e a quantidade de 
droga apreendida, assim como as demais circunstâncias do art. 59 do CP, 
podem ser utilizadas na definição de tal índice ou, até mesmo, no 
impedimento da incidência da minorante, quando evidenciarem a 
dedicação do agente ao tráfico de entorpecentes.
IV - In casu, o eg. Tribunal de origem considerou a quantidade da droga 
apreendida, vale dizer, 147,9g (cento e quarenta e sete gramas e nove 
decigramas) de maconha, 52,2g (cinqüenta e dois gramas e dois 
decigramas) de cocaína, 192,2g (cento e noventa e dois gramas e dois 
decigramas), de cocaína e 05 (cinco) invólucros plásticos, tipo 
"eppendorf", contendo cocaína, com peso bruto de 9,7g (nove gramas e 
sete decigramas), assim como a apreensão de rádios comunicadores, para 
evidenciar que o paciente se dedica às atividades criminosas, 
fundamentação essa que está em consonância com o entendimento desta 
Corte. Rever esse entendimento, para fazer incidir a causa especial de 
diminuição demandaria, necessariamente, amplo revolvimento da matéria 
fático-probatória, procedimento que, a toda evidência, é incompatível com 
a estreita via do mandamus. Precedentes.
[...]
(HC 441.815/SP, Rel. Ministro FELIX FISCHER, QUINTA TURMA, 
julgado em 17/04/2018, DJe 20/04/2018).

"HABEAS CORPUS. TRÁFICO ILÍCITO DE ENTORPECENTES. 
CONDENAÇÃO. ALEGAÇÃO DE NULIDADE. INTERROGATÓRIO. 
INÍCIO DA AUDIÊNCIA DE INSTRUÇÃO E JULGAMENTO. 
PROCEDIMENTO ESPECIAL DA LEI N. 11.343/2006. ILEGALIDADE. 
AUSÊNCIA. PENA-BASE. REDUÇÃO. RECONHECIMENTO DA 
ATENUANTE DA CONFISSÃO ESPONTÂNEA. PROVIDÊNCIAS 
INÓCUAS. SÚMULA N. 231/STJ. CAUSA ESPECIAL DE DIMINUIÇÃO 
DE PENA. NÃO INCIDÊNCIA. CONCLUSÃO DE QUE OS PACIENTES 
DEDICAVAM-SE A ATIVIDADES CRIMINOSAS. AFERIÇÃO. 
REVOLVIMENTO FÁTICO-PROBATÓRIO. INVIABILIDADE. 
SUBSTITUIÇÃO DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE POR 
RESTRITIVAS DE DIREITOS. IMPOSSIBILIDADE. PENA SUPERIOR A 
4 ANOS. REGIME INICIAL FECHADO. FUNDAMENTAÇÃO IDÔNEA. 
CIRCUNSTÂNCIAS DO CASO CONCRETO. ILEGALIDADE. 
AUSÊNCIA. DENEGAÇÃO DA ORDEM.
[...]
3. Concluído pela Corte de origem, com arrimo nos fatos da causa, que os 
pacientes dedicavam-se às atividades criminosas, não incide a causa 
especial de diminuição de pena, porquanto não preenchidos os requisitos 
previstos no art. 33, § 4º, da Lei n. 11.343/2006. Para concluir em sentido 
diverso, há necessidade de revolvimento do acervo fático-probatório, 
providência incabível na via estreita do habeas corpus.
[...]
Habeas corpus denegado."
(HC 385.941/SP, Rel. Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, 
SEXTA TURMA, julgado em 27/4/2017, DJe 8/5/2017).

Em relação ao pedido de abrandamento do regime prisional, também não 
assiste razão ao impetrante.
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A obrigatoriedade do regime inicial fechado aos sentenciados por crimes 
hediondos e aos a eles equiparados não mais subsiste, diante da declaração 
de inconstitucionalidade, incidenter tantum, do § 1º do art. 2º da Lei n. 
8.072/1990, pelo STF, no julgamento do HC 111.840/ES (em 27/7/2012). 
Na identificação do modo inicial de cumprimento de pena, necessário à 
prevenção e à reparação da infração penal, o magistrado deve expor 

motivadamente sua escolha, atento às diretrizes do art. 33 do Código 
Penal, e, na hipótese de condenação por crime de tráfico de drogas, ao 
disposto no art. 42 da Lei n. 11.343/2006.
Sobre o tema, a Súmula n. 440 desta Corte reforça o entendimento que a 
escolha do regime mais grave exige fundamentação válida (Fixada a 
pena-base no mínimo legal, é vedado o estabelecimento de regime prisional 
mais gravoso do que o cabível em razão da sanção imposta, com base 
apenas na gravidade abstrata do delito).
No caso, embora o paciente seja primário e a pena tenha sido 
estabelecida em 5 anos de reclusão, a quantidade e a variedade das drogas 

apreendidas justificam a imposição do regime inicial fechado, conforme 

destacado no acórdão impugnado.
Nesse sentido:

"PENAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO ESPECIAL. 
NÃO CABIMENTO. TRÁFICO DE DROGAS. DOSIMETRIA. CAUSA 
ESPECIAL DE DIMINUIÇÃO DE PENA. ART. 33, § 4º, DA LEI 11.343/06. 
INAPLICABILIDADE. REGIME INICIAL FECHADO. POSSIBILIDADE. 
HABEAS CORPUS NÃO CONHECIDO.
[...]
II - A circunstância judicial referente à quantidade e variedade da droga 
poderá incidir na primeira ou terceira fase da dosimetria da pena, para 
exasperar a pena-base, afastar a aplicação da minorante prevista no § 4º 
do art. 33 da Lei 11.343/06, ou ainda para modular o nível de redução da 
pena, sempre de maneira não cumulativa. Precedentes.
III - O col. Supremo Tribunal Federal declarou inconstitucional o art. 2º, § 
1º, da Lei n. 8.072/90 - com redação dada pela Lei n. 11.464/07. Por 
conseguinte, não é mais possível fixar o regime prisional inicial fechado 
com base no mencionado dispositivo. Para tanto, deve ser observado o 
preceito constante do art. 33, § § 2º e 3º, do Código Penal.
IV - Todavia, na espécie, a quantidade do entorpecente serviu de 
fundamento para afastar a incidência da minorante contida no art. 33, § 4º, 
da Lei n. 11.343/06, bem como foi apresentada fundamentação concreta 
relativa à especial gravidade do delito praticado, o que impede a fixação 
do regime semiaberto unicamente em razão da quantidade da pena 
imposta. Precedentes.
Habeas corpus não conhecido."
(HC 386.827/SP, Rel. Ministro FELIX FISCHER, QUINTA TURMA, 
julgado em 16/5/2017, DJe 23/5/2017);

"HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO PRÓPRIO. NÃO 
CABIMENTO. TRÁFICO DE DROGAS. CAUSA ESPECIAL DE 
DIMINUIÇÃO DE PENA (§ 4º DO ART. 33 DA LEI N. 11.343/06) NÃO 
APLICADA. QUANTIDADE DE DROGAS, CIRCUNSTÂNCIAS DO 
DELITO E PROCESSOS EM ANDAMENTO. DEDICAÇÃO DO RÉU À 
ATIVIDADE CRIMINOSA. REEXAME DE PROVAS. PENA SUPERIOR 
A 4 E INFERIOR A 8 ANOS. REGIME FECHADO. GRAVIDADE 
CONCRETA DO DELITO. ART. 42 DA LEI N. 11.343/06 E ART. 33, § 3º, 
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DO CÓDIGO PENAL. QUANTIDADE DE DROGAS APREENDIDAS 
JUSTIFICA FIXAÇÃO DE REGIME PRISIONAL MAIS GRAVOSO. 
AUSÊNCIA DE ILEGALIDADE. SUBSTITUIÇÃO DA PENA POR 
RESTRITIVA DE DIREITOS. IMPOSSIBILIDADE. PATAMAR DA 
REPRIMENDA SUPERIOR A 4 ANOS. DETRAÇÃO DA PENA. 
MATÉRIA NÃO DEBATIDA NA ORIGEM. SUPRESSÃO DE 
INSTÂNCIA. CONSTRANGIMENTO ILEGAL NÃO EVIDENCIADO. 
HABEAS CORPUS NÃO CONHECIDO. 
[...]
3. É pacífica nesta Corte Superior a orientação segundo a qual a fixação 
de regime mais gravoso do que o imposto em razão da pena deve ser feita 
com base em fundamentação concreta, a partir das circunstâncias 
judiciais dispostas no art. 59 do Código Penal - CP ou de outro dado 
concreto que demonstre a extrapolação da normalidade do tipo. A 
propósito, o enunciado n. 440 da Súmula desta Corte, que prevê: "fixada a 
pena-base no mínimo legal, é vedado o estabelecimento de regime 
prisional mais gravoso do que o cabível em razão da sanção imposta, com 
base apenas na gravidade abstrata do delito." No mesmo sentido são os 
enunciados n. 718 e 719 da Súmula do Supremo Tribunal Federal, os quais 
indicam: "A opinião do julgador sobre a gravidade em abstrato do crime 
não constitui motivação idônea para a imposição de regime mais severo 
do que o permitido segundo a pena aplicada"; "A imposição do regime de 
cumprimento mais severo do que a pena aplicada permitir exige motivação 
idônea." No caso dos autos, apesar das circunstâncias judiciais serem 
favoráveis (art. 59 do CP), de a pena-base ter sido fixada no mínimo legal, 
de a pena aplicada ser superior a 4 e inferior a 8 anos (art. 33, § 2º, alínea 
"b", do CP), a quantidade de entorpecentes apreendidos (art. 42 da Lei n. 
11.343/06) é fundamentação idônea para justificar a imposição do regime 
inicial fechado no caso em análise, de acordo com o disposto no § 3º do 
art. 33 do CP, e em consonância com a jurisprudência desta Quinta Turma. 
Inaplicáveis os enunciados n. 440 da Súmula do STJ e n. 718 e 719 da 
Súmula do STF.
4. A fixação da pena privativa de liberdade em patamar superior a 4 
(quatro) anos impede a sua substituição por restritivas de direitos (art. 44, 
I, do CP).
[...]
Habeas corpus não conhecido."
(HC 383.435/SP, Rel. Ministro JOEL ILAN PACIORNIK, QUINTA 
TURMA, julgado em 16/3/2017, DJe 27/3/2017).

Por fim, mantido o quantum da sanção corporal em patamar superior a 4 
anos, é inadmissível a substituição da pena privativa de liberdade por 
restritiva de direitos, pela falta do preenchimento do requisito objetivo (art. 
44, I, do Código Penal).

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

QUINTA TURMA
 

AgRg   no
Número Registro: 2020/0311534-9 HC 628.878 / SP

MATÉRIA CRIMINAL

Números Origem:  00000474620198260571  474620198260571

EM MESA JULGADO: 15/12/2020

Relator

Exmo. Sr. Ministro  RIBEIRO DANTAS

Presidente da Sessão
Exmo. Sr. Ministro RIBEIRO DANTAS

Subprocuradora-Geral da República
Exma. Sra. Dra. MÔNICA NICIDA GARCIA

Secretário
Me. MARCELO PEREIRA CRUVINEL

AUTUAÇÃO

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

 MARIA CAMILA AZEVEDO BARROS  - SP420671 
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SÃO PAULO 
PACIENTE  : REGINALDO ROBERTO DOMINGUES (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 : REGINALDO ROBERTO DOMINGUES (PRESO)
ADVOGADOS : DEFENSORIA PÚBLICA DO ESTADO DE SÃO PAULO 

 MARIA CAMILA AZEVEDO BARROS  - SP420671 
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 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 Joel Ilan Paciornik, Felix Fischer, João Otávio de Noronha e Reynaldo 

Soares da Fonseca votaram com o Sr. Ministro Relator.
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