
 
 

 

AgRg no HABEAS CORPUS Nº 507.474 - SP (2019/0122136-2)
  

RELATOR : MINISTRO JORGE MUSSI
AGRAVANTE : JOSELIO BARBOSA DA SILVA 
ADVOGADOS : ELISEU MINICHILLO DE ARAÚJO  - SP103048 
   ANA PAULA MINICHILLO DA SILVA ARAUJO  - SP246610 
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. DOSIMETRIA. PENA-BASE. MAUS ANTECEDENTES 
E QUANTIDADE DE ENTORPECENTE APREENDIDO. 
FUNDAMENTAÇÃO IDÔNEA. MINORANTE DO TRÁFICO 
PRIVILEGIADO. NÃO PREENCHIMENTO DOS REQUISITOS. 
MAUS ANTECEDENTES E EXPRESSIVA QUANTIDADE DE 
DROGA APREENDIDA. CONDENAÇÃO ATINGIDA PELO 
PERÍODO DEPURADOR APTA A CONFIGURAR MAUS 
ANTECEDENTES E A AFASTAR A CAUSA DE DIMINUIÇÃO DE 
PENA. REGIME INICIALMENTE FECHADO. CABIMENTO. 
AGRAVO DESPROVIDO.
1. No caso dos autos, foram consideradas desfavoráveis ao réu 
as circunstâncias judiciais relativas aos antecedentes e, em 
consonância com o disposto no art. 42 da Lei de Drogas, foram 
consideradas a quantidade e a natureza da droga apreendida para 
elevar a reprimenda básica, entendimento que se encontra de 
acordo com a jurisprudência desta Corte Superior.
2. Condenações transitadas em julgado, ainda que atingidas pelo 
período depurador previsto no art. 64, inciso I, do CP, podem ser 
consideradas como maus antecedentes e, no caso do crime de 
tráfico de drogas, também afastam a incidência da causa 
especial de diminuição prevista no § 4º do art. 33 da Lei n. 
11.343/2006. Precedentes.
3. Não há ilegalidade no estabelecimento do regime inicialmente 
fechado, pois, consideradas as circunstâncias judiciais 
desfavoráveis e fixada a reprimenda em patamar superior 
superior a 4 (quatro) e inferior a 8 (oito) anos de reclusão, 
mostra-se adequado o estabelecimento do regime mais gravoso, 
nos termos do art. 33, § 2º, alínea b, c/c o § 3º, do Código Penal. 
Precedentes.
4. 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 Reynaldo Soares da Fonseca, Ribeiro Dantas e Joel Ilan 
Paciornik votaram com o Sr. Ministro Relator. 
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Ausente, justificadamente, o Sr. Ministro Felix Fischer. 
 
Brasília (DF), 17 de setembro de 2019(Data do Julgamento)

MINISTRO JORGE MUSSI 
Relator
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AgRg no HABEAS CORPUS Nº 507.474 - SP (2019/0122136-2)
  

RELATOR : MINISTRO JORGE MUSSI
AGRAVANTE : JOSELIO BARBOSA DA SILVA 
ADVOGADOS : ELISEU MINICHILLO DE ARAÚJO  - SP103048 
   ANA PAULA MINICHILLO DA SILVA ARAUJO  - SP246610 
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 JORGE MUSSI: Trata-se de agravo 

regimental interposto por JOSELIO BARBOSA DA SILVA contra decisão singular (e-STJ 

fls. 110-115) por meio da qual não se conheceu do habeas corpus por ser 

manifestamente incabível, assentando-se, ainda, a inexistência de constrangimento 

ilegal para fins de concessão da ordem de ofício.

Consta dos autos que o Juiz de primeiro grau condenou o paciente a 6 

(seis) anos e 8 (oito) meses de reclusão, no regime inicialmente fechado, e a 666 

(seiscentos e sessenta e seis) dias-multa, pela prática do crime tipificado no art. 33, 

caput, da Lei n. 11.343/2006, por ter sido flagrado na posse de, aproximadamente, 

1,898kg (um quilograma, oitocentos e noventa e oito gramas) de pasta-base de cocaína 

(e-STJ fls. 20-24).

A apelação defensiva foi desprovida, mantendo incólume a sentença 

condenatória (e-STJ fls. 14-17).

Segundo a impetração, o paciente sofre constrangimento ilegal, em 

resumo, porque a pena-base do crime de tráfico de drogas teria sido exasperada sem 

amparo em fundamentação idônea.

Sustenta que a condenação do paciente, extinta há mais de 20 anos, não 

poderia configurar como maus antecedentes e que a quantidade da droga deveria ser 

sopesada apenas em uma das fases da dosimetria, sob pena de se incorrer no vedado 

bis in idem.

Alega, por fim, que o regime fechado fixado para início de desconto da 

reprimenda foi estabelecido em descompasso com a jurisprudência desta Corte.

Documento: 1864820 - Inteiro Teor do Acórdão - Site certificado - DJe: 30/09/2019 Página  3 de 4



 
 

 

Por decisão monocrática desta relatoria, não se conheceu do habeas 

corpus.

Nas razões do agravo regimental (e-STJ fls. 119-133), a defesa reitera a 

argumentação do habeas corpus ao alegar que a pena extinta a 20 (vinte) anos não 

poderia caracterizar maus antecedentes e que a quantidade de droga apreendida não é 

suficiente para ensejar o aumento da pena-base.

Reforça, também, a argumentação no sentido de que o Tribunal de 

origem teria concluído que o paciente integra organização criminosa sem amparo na 

prova dos autos, apenas com base na quantidade de drogas apreendidas (que já foi 

utilizada para agravar a sanção básica), e estabelecido o regime prisional mais gravoso 

em razão da gravidade abstrata do delito. 

Pleiteia a reforma do julgado para que se reduza a pena-base,  

reconheça-se a incidência da causa especial de diminuição do art. 33, § 4º, da Lei de 

Drogas e seja abrandado o regime prisional.

É o relatório.
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AgRg no HABEAS CORPUS Nº 507.474 - SP (2019/0122136-2)
  

VOTO

O EXMO. SR. MINISTRO JORGE MUSSI (RELATOR): Presentes os 

requisitos de admissibilidade do agravo regimental, deve-se conhecer do recurso.

No mérito, no entanto, a irresignação defensiva não merece prosperar.

Com efeito, conforme asseverado na decisão ora agravada, extrai-se dos 

autos que o Juiz sentenciante majorou em 1/3 (um terço) a pena-base do réu com base 

na seguinte fundamentação, ipsis litteris (e-STJ fls. 22-23):

Respeitadas as diretrizes legais, fixo a pena-base 1/3 (um 
terço) acima do patamar legal mínimo, em seis anos e oito 
meses de reclusão.
Isso porque grande foi a quantidade (quase dois quilos de 
cocaína) de droga apreendida, o que demonstra ser maior a 
censurabilidade da conduta do agente. Cediço que o tráfico 
dessa substância gera efeitos devastadores e permanentes 
em nossa sociedade, tirando a tranquilidade de famílias, 
minando a saúde e a vida das pessoas.
Ademais, o réu possui condenação definitiva que não 
caracteriza reincidência (fls. 115/116, maus antecedentes).

O Tribunal de origem, por sua vez, manteve a sanção básica estipulada 

pelo Magistrado singular nos seguintes termos (e-STJ fl. 17):

As penas foram dosadas com critério, aplicadas acima do 
mínimo legal, considerando-se a grande quantidade de 
entorpecente e os maus antecedentes (fls. 115/116). Não 
era mesmo o caso de ser aplicado o redutor previsto no § 4º 
do artigo 33 da Lei n. 11.343/06, diante do histórico criminal 
do réu e a quantidade de droga apreendida, demonstrando 
não se tratar de pequeno traficante, mas de pessoa ligada à 
organização estruturada e bem preparada, não se podendo 
dizer que é indivíduo inexperiente ou de menor 
periculosidade.

Sabe-se que a aplicação da pena-base é o momento no qual o juiz, dentro 

dos limites abstratamente previstos pelo legislador, deve eleger, fundamentadamente, o 

quantum ideal de reprimenda a ser aplicada ao condenado, visando à prevenção e à 

repressão do delito praticado. 
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Assim, para chegar a uma aplicação justa da lei penal, o sentenciante, 

dentro dessa discricionariedade juridicamente vinculada, deve atentar para as 

singularidades do caso concreto, guiando-se pelos oito fatores indicativos relacionados 

no caput do art. 59 do Código Penal, dos quais não deve se furtar de analisar 

individualmente e de indicar, especificamente, dentro destes parâmetros, os motivos 

concretos pelos quais as considera favoráveis ou desfavoráveis, pois é justamente a 

motivação da sentença que oferece garantia contra os excessos e eventuais erros na 

aplicação da resposta penal.

Em se tratando de crimes previstos na Lei de Drogas, como ocorre na 

espécie, o magistrado deve considerar, ainda, e com preponderância sobre o previsto 

no art. 59 do Estatuto Repressivo, a natureza e a quantidade da substância 

entorpecente, a personalidade e a conduta social do agente, consoante o disposto no 

art. 42 da Lei n. 11.343/2006, in verbis:

Art. 42. O juiz, na fixação das penas, considerará, com 
preponderância sobre o previsto no art. 59 do Código Penal, 
a natureza e a quantidade da substância ou do produto, a 
personalidade e a conduta social do agente.

No caso dos autos, foram consideradas desfavoráveis ao réu as 

circunstâncias judiciais relativas aos antecedentes e, em consonância com o disposto 

no art. 42 da Lei de Drogas, foram consideradas a quantidade e a natureza da droga 

apreendida (aproximadamente 1,898kg de pasta-base de cocaína) para elevar a 

reprimenda básica em 1 (um) ano e 8 (oito) meses, entendimento que se encontra de 

acordo com a jurisprudência desta Corte Superior de Justiça:

PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO 
ESPECIAL. TRÁFICO ILÍCITO DE ENTORPECENTES E 
ASSOCIAÇÃO PARA O TRÁFICO. PRETENDIDA ABSOLVIÇÃO. 
REVOLVIMENTO DE MATÉRIA FÁTICO-PROBATÓRIA. 
INCIDÊNCIA DA SÚMULA N. 7/STJ. EXASPERAÇÃO DA 
PENA-BASE. FUNDAMENTAÇÃO BASEADA NA QUANTIDADE E 
NATUREZA DA DROGA. POSSIBILIDADE.
1. O Tribunal de origem, a quem cabe a análise das questões 
fático-probatórias dos autos, reconheceu a existência de elementos 
de provas suficientes para embasar o decreto condenatório pela 
prática dos crimes de tráfico de entorpecentes e de associação 
para o tráfico. Desse modo, não há dúvidas de que a mudança da 
conclusão alcançada no acórdão quanto à autoria e materialidade 
dos delitos exigiria o reexame das provas, o que é vedado nesta 
instância extraordinária, a teor do disposto nas Súmulas n. 7/STJ e 
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279/STF.
2. A fixação da pena-base acima do mínimo legal foi 
fundamentada na valoração negativa das circunstâncias do 
crime e firmou-se em elementos concretos dos autos, quais 
sejam, a quantidade e a natureza da droga apreendida - 131,4g 
(cento e trinta e um gramas e quatro decigramas) de cloridrato 
de cocaína -, elementos esses que justificam maior rigor na 
censura penal.
3. Agravo regimental desprovido.
(AgRg no AREsp 1229941/RJ, Rel. Ministro ANTONIO SALDANHA 
PALHEIRO, SEXTA TURMA, julgado em 02/04/2019, DJe de 
10/04/2019; sem grifos no original.)

PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. 
TRÁFICO DE DROGAS E ASSOCIAÇÃO PARA O TRÁFICO. 
DOSIMETRIA. PENAS-BASE FIXADAS ACIMA DO MÍNIMO LEGAL. 
QUANTIDADE E VARIEDADE DAS DROGAS. [...] AGRAVO 
REGIMENTAL IMPROVIDO.
[...]
2. No que diz respeito ao tráfico de entorpecentes, 
considerar-se-á na fixação das penas, com preponderância 
sobre o previsto no art. 59 do Código Penal, a natureza e a 
quantidade de substância ou produto, a personalidade e a 
conduta social do agente (art. 42 da Lei n. 11.343/06). Assim, 
tem-se que o aumento da pena-base com fundamento na 
quantidade e diversidade das drogas apreendidas é devido, 
segundo entendimento desta Corte superior.
[...]
7. Agravo regimental improvido.
(AgRg no REsp 1451789/SP, Rel. Ministro NEFI CORDEIRO, 
SEXTA TURMA, julgado em 26/09/2017, DJe 04/10/2017; sem 
grifos no original.)

HABEAS CORPUS SUBSTITUTO DE RECURSO. INADEQUAÇÃO 
DA VIA ELEITA. TRÁFICO ILÍCITO DE ENTORPECENTES. 
PENA-BASE. VALORAÇÃO NEGATIVA DA QUANTIDADE E 
NATUREZA DAS DROGAS. CRITÉRIOS IDÔNEOS PARA A 
EXASPERAÇÃO. [...]. HABEAS CORPUS NÃO CONHECIDO. 
[...]
2. A quantidade, natureza e diversidade de entorpecentes 
constituem fatores que, de acordo com o art. 42 da Lei 
11.343/2006, são preponderantes para a fixação das penas no 
tráfico ilícito de entorpecentes.
3. No caso, a razoável quantidade e a natureza especialmente 
deletéria de parte das drogas apreendidas constituem critérios 
idôneos para a exasperação, revelando-se razoável e proporcional 
o acréscimo de 6 meses sobre o mínimo legal.
[...]
6. Habeas corpus não conhecido.
(HC 403.378/RS, Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA, 
QUINTA TURMA, julgado em 08/08/2017, DJe 22/08/2017; sem 
grifos no original.)
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Com relação ao pleito de reconhecimento do tráfico privilegiado, 

constata-se que o Tribunal a quo manteve o afastamento da causa especial de 

diminuição de pena do art. 33, § 4º, da Lei n. 11.343/2006 em razão da quantidade da 

droga apreendida e da análise desfavorável dos antecedentes do acusado.

Confira-se, por oportuno, o seguinte excerto da sentença condenatória 

(e-STJ fl. 23; sem grifos no original.): 

Descabida a incidência da benesse do artigo 33, 
parágrafo quarto da Lei Federal 11.343/06. A incomum 
quantidade de cocaína apreendida traduz envolvimento de 
JOSELIO com organização criminosa. Somente entidade 
dessa natureza poderia coordenar transporte desse quilate. 
Além disso, o réu ostenta condenação criminal 
definitiva que caracteriza maus antecedentes.

O acórdão a quo, por sua vez, registrou que "não era mesmo o caso de 

ser aplicado o redutor previsto no § 4º do artigo 33 da Lei n. 11.343/06, diante do 

histórico criminal do réu e a quantidade de droga apreendida" (e-STJ fl. 17; sem grifos 

no original.)

Como dito na decisão ora combatida, as instâncias ordinárias 

alinharam-se à jurisprudência deste Sodalício que entende que condenações 

transitadas em julgado, ainda que atingidas pelo período depurador previsto no art. 64, 

inciso I, do CP, podem ser consideradas como maus antecedentes e, no caso do crime 

de tráfico de drogas, também afastam a incidência da causa especial de diminuição 

prevista no § 4º do art. 33 da Lei n. 11.343/2006.

Nesse sentido:

PENAL. [...]. TRÁFICO DE DROGAS. DOSIMETRIA. [...]. 
APLICAÇÃO DA CAUSA ESPECIAL DE DIMINUIÇÃO DE PENA. 
ART. 33, § 4º, DA LEI N. 11.343/06. IMPOSSIBILIDADE. MAUS 
ANTECEDENTES CONFIGURADOS. AUSÊNCIA DE REQUISITOS. 
[...]. HABEAS CORPUS NÃO CONHECIDO. 
[...].
V - O v. acórdão impugnado manteve os fundamentos da r. 
sentença condenatória para o afastamento da minorante, tendo em 
vista a existência de registro de condenação anterior ostentado 
pelo réu. Desse modo, sendo o paciente portador de maus 
antecedentes, não tem direito a aplicação do redutor previsto na 
Lei de Drogas, pela falta do preenchimento de um dos seus 
pressupostos legais.
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VI - Consoante jurisprudência deste Tribunal Superior, a 
condenação anterior existente, ainda que alcançada pelo período 
depurador de cinco anos previsto no art. 64, I, do Código Penal, 
embora não seja apta a caracterizar a agravante da reincidência, 
configura maus antecedentes, razão pela qual fica impedida a 
aplicação do redutor previsto no art. 33, § 4º, da Lei de Drogas, 
diante da ausência do preenchimento do requisitos legais.
[...]
Habeas corpus não conhecido.
(HC 399.828/SP, Rel. Ministro FELIX FISCHER, QUINTA TURMA, 
DJe de 19/02/2018) 

AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. TRÁFICO DE 
DROGAS. MAUS ANTECEDENTES. PERÍODO DEPURADOR. 
MINORANTE PREVISTA NO ART. 33, § 4º, DA LEI N. 11.343/2006. 
IMPOSSIBILIDADE. AGRAVO REGIMENTAL NÃO PROVIDO.
1. Embora o Supremo Tribunal Federal ainda não haja decidido o 
mérito do RE n. 593.818 RG/SC - que, em repercussão geral já 
reconhecida (DJe 3/4/2009), decidirá se existe ou não um prazo 
limite para se sopesar uma condenação anterior como maus 
antecedentes -, certo é que, por ora, este Superior Tribunal possui 
o entendimento consolidado de que, decorrido o prazo de cinco 
anos entre a data do cumprimento ou a extinção da pena e a 
infração posterior, a condenação anterior, embora não possa 
prevalecer para fins de reincidência, pode ser sopesada a título de 
maus antecedentes. Precedentes.
2. Diante da existência de precedentes em ambos os sentidos e 
tendo em vista a ausência de definição da matéria pelo Plenário do 
Supremo Tribunal Federal, não há como qualificar de abusiva ou de 
ilegal a decisão que opta por uma das duas correntes.
3. Sendo o agravante possuidor de maus antecedentes, não há 
como ser beneficiado com a minorante prevista no § 4º do art. 33 
da Lei de Drogas. 
4. Agravo regimental não provido.
(AgRg no HC 413.652/DF, Rel. Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, 
SEXTA TURMA, DJe de 28/11/2017)

No tocante ao pedido de abrandamento do regime prisional, observa-se 

que a fixação do regime inicial fechado deve ser mantida dada a presença de 

circunstâncias judiciais desfavoráveis que resultaram no estabelecimento da sanção 

em patamar superior ao mínimo legal na primeira fase da dosimetria da pena.

Assim, não se verifica a ilegalidade arguida, pois, consideradas as 

circunstâncias judiciais desfavoráveis e fixada a reprimenda em patamar superior 

superior a 4 (quatro) e inferior a 8 (oito) anos de reclusão, mostra-se adequado o 

estabelecimento do regime mais gravoso, nos termos do art. 33, § 2º, alínea b, c/c o § 

3º, do Código Penal.
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No mesmo sentido:

PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. TRÁFICO 
DE DROGAS. CAUSA DE DIMINUIÇÃO DE PENA DO ART. 33, § 
4º, DA LEI N. 11.343/2006. INAPLICABILIDADE. RÉU QUE DEDICA 
A ATIVIDADES CRIMINOSAS. REGIME PRISIONAL. 
CIRCUNSTÂNCIAS JUDICIAIS DESFAVORÁVEIS. MODO 
FECHADO.
RECURSO NÃO PROVIDO. 
1. 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 (art. 33, § 4º, da Lei n. 11.343/2006).
2. Concluído pela instância antecedente, com fulcro na quantidade 
do entorpecente - 1.414,069 kg de maconha -, assim como nos 
demais elementos constantes dos autos, que o paciente se dedica 
ao tráfico de entorpecentes, a alteração desse entendimento - para 
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. Não há se falar em bis in idem, pois, além da quantidade da 
droga apreendida, há outros elementos dos autos que evidenciam 
a dedicação do paciente em atividades criminosas.
4. O regime inicial fechado é o adequado para o cumprimento 
da pena de 5 anos e 10 meses de reclusão, em razão da aferição 
negativa das circunstâncias judiciais, que justificaram o 
aumento da pena-base, nos termos do art. 33, §§ 2º e 3º, do 
Código Penal.
5. Agravo regimental desprovido.
(AgRg no HC 499.637/SP, Rel. Ministro RIBEIRO DANTAS, QUINTA 
TURMA, julgado em 13/08/2019, DJe de 19/08/2019; sem grifos no 
original.)

AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. TRÁFICO ILÍCITO 
DE ENTORPECENTES. CAUSA DE DIMINUIÇÃO DA PENA 
PREVISTA NO ART. 33, § 4º, DA LEI N. 11.343/2006. 
INAPLICABILIDADE. PRÁTICA ANTERIOR DE ATO INFRACIONAL 
ANÁLOGO AO TRÁFICO DE DROGAS. MANUTENÇÃO DO 
REGIME PRISIONAL FECHADO. PRESENÇA DE 
CIRCUNSTÂNCIAS JUDICIAIS DESFAVORÁVEIS. AGRAVO 
REGIMENTAL DESPROVIDO.
1. De acordo com o art. 33, § 4º, da Lei de Drogas, o agente 
poderá ser beneficiado com a redução de 1/6 (um sexto) a 2/3 (dois 
terços) da pena, desde que seja primário, portador de bons 
antecedentes, não se dedique a atividades criminosas nem integre 
organização criminosa.
2. A Terceira Seção desta Corte de Justiça tem manifestado o 
entendimento de que é possível a utilização de atos infracionais 
para formação da convicção de que o réu se dedica a atividades 
criminosas, de modo a afastar o benefício legal previsto no art. 33, 
§ 4º, da Lei n. 11.343/2006. Precedentes.
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3. Na hipótese, o pretendido redutor foi afastado com fundamento 
não só na quantidade e na diversidade do entorpecente 
apreendido mas também na anterior prática de ato infracional 
equivalente ao tráfico de drogas.
4. Nos termos do art. 33, §§ 1º, 2º e 3º, do Código Penal, para a 
fixação do regime inicial de cumprimento de pena, o magistrado 
deverá observar a quantidade da reprimenda aplicada e a eventual 
existência de circunstâncias judiciais desfavoráveis. Ademais, na 
esteira da jurisprudência desta Corte, admite-se a imposição de 
regime prisional mais gravoso do que aquele que permite a pena 
aplicada, desde que apontados elementos fáticos demonstrativos 
da gravidade concreta do delito, tal como na espécie, notadamente 
diante da manutenção da circunstância judicial negativa na primeira 
fase da dosimetria. Precedentes.
5. Agravo regimental a que se nega provimento.
(AgRg no HC 488.570/SP, Rel. Ministro ANTONIO SALDANHA 
PALHEIRO, SEXTA TURMA, julgado em 13/08/2019, DJe de 
23/08/2019)

Ante o exposto, nega-se provimento ao agravo regimental.

É o voto.
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