
AgRg nos EDcl no AgRg no AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL Nº 2364737 - SP 
(2023/0172611-5)

RELATOR : MINISTRO JOEL ILAN PACIORNIK
AGRAVANTE : ANA PAULA DOMINGUES MANOEL
ADVOGADO : RUDNEI DE SOUZA - SP438846
AGRAVADO : MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DE SÃO PAULO
 

EMENTA

PENAL. PROCESSO PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NOS 
EMBARGOS DE DECLARAÇÃO NO AGRAVO REGIMENTAL NO 
AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. TRÁFICO DE DROGAS. ART, 33, 
CAPUT, DA LEI N. 11.343/06. RECONHECIDA A APLICAÇÃO DA 
CAUSA DE DIMINUIÇÃO CAPITULADA NO ART. 33, § 4º, DA LEI N. 
11.343/06. FIXADO O REGIME INICIAL SEMIABERTO E VEDADA A 
SUBSTITUIÇÃO DA REPRIMENDA CORPORAL POR PENAS 
RESTRITIVAS DE DIREITOS. RELEVANTE QUANTIDADE E 
VARIEDADE DE ENTORPECENTES APREENDIDOS. 
FUNDAMENTAÇÃO IDÔNEA. AGRAVO REGIMENTAL CONHECIDO E 
DESPROVIDO.

1. In casu, não obstante a aplicação da causa de diminuição 
capitulada no art. 33, § 4º, da Lei n. 11.343/06, à espécie, é cediço que a 
natureza e a quantidade de entorpecentes apreendidos foram utilizadas 
para exasperar a pena-base, o que justifica a imposição do regime mais 
gravoso e afasta a substituição da reprimenda corporal por penas 
restritivas de direitos. Entendimento conforme precedentes desta Corte 
e Súmula Vinculante n. 59 do Supremo Tribunal Federal – STF.

2. Agravo regimental conhecido e desprovido.

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, 
acordam os Ministros da Turma, por unanimidade, negar provimento ao agravo 
regimental.

Os Srs. Ministros Messod Azulay Neto, Reynaldo Soares da Fonseca e 
Ribeiro Dantas votaram com o Sr. Ministro Relator.

Ausente, justificadamente, a Sra. Ministra Daniela Teixeira.
 
           Brasília, 20 de fevereiro de 2024.

 

JOEL ILAN PACIORNIK 
Relator
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VARIEDADE DE ENTORPECENTES APREENDIDOS. 
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1. In casu, não obstante a aplicação da causa de diminuição 
capitulada no art. 33, § 4º, da Lei n. 11.343/06, à espécie, é cediço que a 
natureza e a quantidade de entorpecentes apreendidos foram utilizadas 
para exasperar a pena-base, o que justifica a imposição do regime mais 
gravoso e afasta a substituição da reprimenda corporal por penas 
restritivas de direitos. Entendimento conforme precedentes desta Corte 
e Súmula Vinculante n. 59 do Supremo Tribunal Federal – STF.

2. Agravo regimental conhecido e desprovido.

RELATÓRIO

Trata-se de agravo regimental interposto por Ana Paula Domingues Manoel (fls. 

782/786) em face da decisão de fls. 773/776, de minha lavra, que rejeitou os seus 

embargos de declaração opostos em face da decisão de fls. 736/756, que deu 

provimento ao seu agravo regimental, para conhecer do seu agravo em recurso 

especial, conhecer do recurso especial e, com fundamento na Súmula n. 568 do STJ, 

dar-lhe parcial provimento para reconhecer a causa de diminuição capitulada no art. 33, 

§ 4º, da Lei n. 11.343/06 no patamar de 2/3 e, por consequência, readequar a pena 

para 1 ano e 8 meses de reclusão, em regime inicial semiaberto, e 166 dias-multa.

Consta dos autos que a agravante foi condenada pela prática do delito tipificado 

no art. 33, caput, da Lei n. 11.343/06 (tráfico de drogas), à pena de 5 anos de reclusão, 
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em regime inicial fechado, e 500 dias-multa (fl. 461).

Recurso de apelação interposto pela defesa foi desprovido.

Em sede de recurso especial (fls. 583/597), a defesa apontou violação ao art. 

249 do Código de Processo Penal – CPP diante da prisão ilegal da agravante, eis que 

a busca pessoal não foi efetuada por outra mulher. Além disso, alegou afronta ao art. 

157, § 1º, do CPP diante do ingresso ilegal dos policiais no domicílio da acusada, eis 

que adentraram no local sem autorização judicial e tampouco houve consentimento por 

parte da moradora. Outrossim, sustentou ofensa ao art. 33, § 4º, da Lei n. 11.343/06, 

ao argumento de que há de se reconhecer a aplicação da referida causa de diminuição, 

uma vez que preenche todos os requisitos legais.

Pugnou, dessarte, pelo provimento da pretensão recursal para que seja 

reconhecida a ilicitude das provas e, por consequência, a ora agravante seja absolvida 

do delito tipificado no art. 33, caput, da Lei n. 11.343/06. Subsidiariamente, requereu 

seja reconhecida a causa de diminuição capitulada no art. 33, § 4º, da Lei n. 11.343/06.

Contrarrazões do Ministério Público do Estado de São Paulo – MPSP (fls. 

602/621).

O recurso especial foi inadmitido no Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo 

– TJSP em razão dos óbices das Súmulas n. 7 e n. 182 do Superior Tribunal de Justiça 

– STJ (fls. 624/625).

Em agravo em recurso especial, a defesa impugnou o referido óbice (fls. 

628/640).

Contraminuta do MPSP (fl. 643/659).

Os autos vieram a esta Corte, sendo protocolados e distribuídos.

A Presidência deste Sodalício não conheceu do agravo em recurso especial, 

com fulcro no arts. 21-E, V, e 253, parágrafo único, I, do Regimento Interno do Superior 

Tribunal de Justiça – RISTJ.

Na sequência, a defesa interpôs agravo regimental (fls. 671/677).

Contraminuta do MPSP (fls. 703/706).

Aberta vista ao Ministério Público Federal – MPF, este opinou pelo provimento 

do recurso (fls. 714/734).

Na sequência, decisão de minha lavra deu provimento ao agravo regimental 

para conhecer do seu agravo em recurso especial, conhecer do recurso especial e, 

com fundamento na Súmula n. 568 do STJ, dar-lhe parcial provimento para reconhecer 

a causa de diminuição capitulada no art. 33, § 4º, da Lei n. 11.343/06 no patamar de 

2/3 e, por consequência, readequar a pena para 1 ano e 8 meses de reclusão, em 
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regime inicial semiaberto, e 166 dias (fls. 736/756).

A defesa opôs embargos de declaração (fls. 761/764).

Embargos de declaração foram rejeitados (fls. 773/776).

No presente agravo regimental (fls. 782/786), após breve síntese processual, 

sustentou que, diante do reconhecimento do tráfico privilegiado e da pena definitiva 

aplicada, há de se fixar obrigatoriamente o regime inicial aberto, bem como substituir a 

reprimenda corporal por penas restritivas de direitos, conforme entendimento do 

Supremo Tribunal Federal – STF, na proposta de Súmula vinculante n. 139.

Requereu, assim, o provimento do presente agravo regimental para que seja 

fixado o regime inicial aberto e substituída a reprimenda corporal por penas restritivas 

de direitos. Subsidiariamente, requereu a concessão de ordem de habeas corpus de 

ofício.

Memoriais defensivos reiterando as razões do agravo regimental (fls. 790/792).

É o relatório.

VOTO

Na hipótese, a insurgência deve ser conhecida, eis que impugnados os 

fundamentos da decisão combatida, bem como observado os limites do recurso 

especial.

Contudo, em que pesem os argumentos veiculados no presente agravo 

regimental, o decisum objurgado deve ser mantido pelos seus próprios fundamentos.

Isso porque, não obstante a aplicação da causa de diminuição capitulada no art. 

33, § 4º, da Lei n. 11.343/06 à espécie, é cediço que a natureza e a quantidade de 

entorpecentes apreendidos podem ser utilizadas para dosar a pena, impor regime mais 

gravoso e afastar a substituição da reprimenda corporal por penas restritivas de 

direitos, tudo de forma concomitante.

Nessa medida, considerando que foram apreendidas porções de maconha 

com 28,22kg e 329,18g, de crack com 57,10g e de cocaína com 23,91g (fl. 574), há de 

se manter o regime inicial semiaberto e a vedação à substituição da pena privativa de 

liberdade por restritivas de direitos, nos termos do decisum objurgado. Precedentes 

(grifos meus):
 
AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. 

TRÁFICO DE DROGAS. REGIME INICIAL FECHADO. 
IMPOSSIBILIDADE. AGRAVO REGIMENTAL NÃO 
PROVIDO.

1. A decisão agravada é clara ao reconhecer 
que, diante da análise desfavorável, na primeira fase da 
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dosimetria da pena, da quantidade, da natureza e da 
diversidade de entorpecentes apreendidos - cerca de 
10 g de crack, 26 g de cocaína e 62 g de maconha -, é 
cabível a imposição de regime mais gravoso. Todavia, 
como a reprimenda fixada ao réu é inferior a 4 anos de 
reclusão, o modo adequado é o semiaberto.

2. Agravo regimental não provido.
(AgRg no HC n. 438.993/SP, relator Ministro 

Rogerio Schietti Cruz, Sexta Turma, julgado em 7/6/2018, 
DJe de 15/6/2018.)

 
AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. 

TRÁFICO DE DROGAS. REGIME PRISIONAL. PENA 
INFERIOR A QUATRO ANOS DE RECLUSÃO. 
QUANTIDADE DE DROGA. MODO SEMIABERTO. 
RECURSO NÃO PROVIDO.

- Na identificação do modo inicial de cumprimento 
de pena, o magistrado deve expor motivadamente sua 
escolha, atento às regras estabelecidas no art. 33 do 
Código Penal e, no caso de condenado pelo delito de 
tráfico de drogas, ao disposto no art. 42 da Lei n. 
11.343/2006.

- Aplicada a sanção corporal no patamar de 1 
ano e 8 meses de reclusão e sendo favoráveis as 
demais circunstâncias ao paciente, o regime inicial 
semiaberto é o adequado e suficiente para o 
cumprimento da pena reclusiva, diante da valoração 
desfavorável da quantidade e da diversidade dos 
entorpecentes apreendidos, nos termos do art. 33, § 3°, 
do CP, c.c o art. 42 da Lei de Drogas.

Precedentes.
- A decisão agravada encontra-se alinhada à 

jurisprudência desta Corte, que permite a fixação do regime 
imediatamente mais gravoso do que a pena comporta com 
lastro na quantidade/nocividade das drogas que o caso 
envolve.

- Agravo regimental não provido.
(AgRg no HC n. 406.339/SP, relator Ministro 

Reynaldo Soares da Fonseca, Quinta Turma, julgado em 
5/10/2017, DJe de 16/10/2017.)

 
AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. 

TRÁFICO DE DROGAS. DOSIMETRIA. TRÁFICO 
PRIVILEGIADO. QUANTIDADE RELEVANTE. AUSÊNCIA 
DE CIRCUNSTÂNCIAS ADICIONAIS. MODULAÇÃO DO 
REDUTOR. POSSIBILIDADE. CIRCUNSTÂNCIAS 
FÁTICAS DO CASO.

1. Não tendo as instâncias ordinárias indicado, além 
da elevada quantidade e gravosa natureza da droga 
apreendida, circunstâncias adicionais aptas a demonstrar 
dedicação específica do paciente à atividade criminosa, 
deve ser aplicada a diminuição da pena prevista no art. 33, 
§ 4º, da Lei 11.343/2006.

2. No julgamento do HC n. 725.534/SP, a Terceira 
Seção firmou o entendimento de que as circunstâncias 
fáticas do caso, sobretudo a natureza, a diversidade e a 
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quantidade das drogas apreendidas, se extrapolarem os 
limites da razoabilidade, podem justificar a aplicação do 
redutor do tráfico em índice diverso do máximo, como na 
hipótese, em que a quantidade não se revela ínfima, mas 
também não pode ser considerada elevada, aconselhando 
a incidência do redutor em 1/3 (não de 1/6).

3. Quanto ao regime prisional, embora o 
recorrente tenha sido condenado a pena inferior a 4 
anos de reclusão, verifica-se a existência de 
circunstância judicial desfavorável, com a pena-base 
fixada acima do mínimo legal, o que autoriza a 
aplicação do regime inicial semiaberto, nos termos dos 
arts. 33, § 3º, e 59, do Código Penal, conforme reiterada 
jurisprudência desta Corte.

4. Agravo regimental provido para readequar a pena 
do agravante para 3 anos e 4 meses de reclusão, em 
regime semiaberto, e 333 dias-multa.

(AgRg no HC n. 727.421/SP, relator Ministro Olindo 
Menezes (Desembargador Convocado do TRF 1ª Região), 
Sexta Turma, julgado em 13/9/2022, DJe de 16/9/2022.)

 
AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. 

TRÁFICO DE DROGAS. CAUSA ESPECIAL DE 
DIMINUIÇÃO DA PENA. ART. 33, § 4º, DA LEI N. 
11.343/2006. PLEITO DE AUMENTO DA FRAÇÃO. 
POSSIBILIDADE. REGIME ABERTO. INVIABILIDADE. 
PENA INFERIOR A 4 ANOS DE RECLUSÃO, CONTUDO, 
PENA-BASE ACIMA DO MÍNIMO LEGAL. SUBSTITUIÇÃO 
DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE. 
CIRCUNSTÂNCIAS QUE NÃO RECOMENDAM A 
SUBSTITUIÇÃO. AGRAVO REGIMENTAL NÃO 
PROVIDO.

1. Para aplicação da causa de diminuição de pena 
do art. 33, § 4º, da Lei n. 11.343/2006, o condenado deve 
preencher, cumulativamente, todos os requisitos legais, 
quais sejam, ser primário, de bons antecedentes, não se 
dedicar a atividades criminosas nem integrar organização 
criminosa, podendo a reprimenda ser reduzida de 1/6 (um 
sexto) a 2/3 (dois terços), a depender das circunstâncias do 
caso concreto.

2. A quantidade, a natureza e a variedade das 
drogas constituem fundamento idôneo para justificar a 
fixação da minorante do § 4º do art. 33 da Lei n. 
11.343/2006, em patamar inferior ao máximo legal, mas, no 
presente caso, a quantidade (60g de cocaína) não justifica 
a escolha da fração mínima, sendo mais adequada o 
patamar de 1/2.

3. O Plenário do Supremo Tribunal Federal, em 
27/7/2012, ao julgar o HC 111.840/ES, por maioria, 
declarou incidentalmente a inconstitucionalidade do art. 2º, 
§ 1º, da Lei n. 8.072/1990, com a redação que lhe foi dada 
pela Lei n. 11.464/2007, afastando, dessa forma, a 
obrigatoriedade do regime inicial fechado para os 
condenados por crimes hediondos e equiparados.

4. No caso, não há se falar em ilegalidade da 
fixação do regime inicial semiaberto. Não obstante a 
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pena seja inferior a 4 anos de reclusão e a 
primariedade do paciente, as circunstâncias judiciais 
não lhe eram todas favoráveis, tanto que a pena-base 
foi fixada acima do mínimo legal. Assim, nos termos do 
art. 33, § § 2º e 3º, do Código Penal, o regime inicial 
intermediário se mostra mais adequado.

5. Quanto à substituição, verifica-se que as 
circunstâncias do caso concreto não recomendam, tendo 
em vista a quantidade e natureza da droga .

6. Agravo regimental não provido.
(AgRg no HC n. 750.296/RS, relator Ministro 

Reynaldo Soares da Fonseca, Quinta Turma, julgado em 
16/8/2022, DJe de 22/8/2022.)

 
HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO 

PRÓPRIO. NÃO CABIMENTO. TRÁFICO DE DROGAS. 
REGIME FECHADO. PENA INFERIOR A 4 ANOS. PENA-
BASE NO MÍNIMO LEGAL. CIRCUNSTÂNCIAS JUDICIAIS 
FAVORÁVEIS. HEDIONDEZ DO DELITO. 
CONSTRANGIMENTO ILEGAL EVIDENCIADO. 
SUBSTITUIÇÃO DA PENA POR RESTRITIVA DE 
DIREITOS. VEDAÇÃO. ART. 44, INCISO III, DO CÓDIGO 
PENAL. FUNDAMENTAÇÃO IDÔNEA. HABEAS CORPUS 
NÃO CONHECIDO. ORDEM CONCEDIDA DE OFÍCIO.

1. Diante da hipótese de habeas corpus substitutivo 
de recurso próprio, a impetração não deve ser conhecida, 
segundo orientação jurisprudencial do Supremo Tribunal 
Federal - STF e do próprio Superior Tribunal de Justiça - 
STJ. Contudo, considerando as alegações expostas na 
inicial, razoável a análise do feito para verificar a existência 
de eventual constrangimento ilegal.

2. 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, de acordo com o enunciado n. 440 da 
Súmula desta Corte, bem como os enunciados n. 718 e 
719 da Súmula do Supremo Tribunal Federal.

In casu, em razão da primariedade do paciente, do 
quantum de pena aplicado, inferior a 4 anos (art. 33, § 2º, 
"c", do CP), da inexistência de circunstância judicial 
desfavorável (art. 59 do CP), bem como da fixação da 
pena-base no mínimo legal, o regime a ser imposto deve 
ser o aberto. Precedentes.

3. A quantidade e/ou natureza dos entorpecentes 
é fundamentação idônea para justificar a vedação à 
substituição da pena por medidas restritivas de 
direitos, de acordo com o disposto no inciso III do art. 
44, do Código Penal, e em consonância com a 
jurisprudência desta Quinta Turma.

Na hipótese, constata-se que, o Tribunal a quo 
fundamentou a vedação à substituição da pena por 
restritiva de diretos com base na gravidade concreta 
do delito, revelada pela variedade de drogas 
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apreendidas.
Habeas corpus não conhecido. Ordem concedida, 

de ofício, para, ratificando a liminar anteriormente deferida, 
fixar o regime inicial aberto para cumprimento de pena.

(HC n. 379.637/SP, relator Ministro Joel Ilan 
Paciornik, Quinta Turma, julgado em 16/2/2017, DJe de 
24/2/2017.)

 
Em tempo, a proposta de Súmula Vinculante n. 139 já se encontra publicada 

como Súmula Vinculante n. 59:
"É impositiva a fixação do regime aberto e a 

substituição da pena privativa de liberdade por restritiva de 
direitos quando reconhecida a figura do tráfico privilegiado 
(art. 33, § 4º, da Lei 11.343/06) e ausentes vetores 
negativos na primeira fase da dosimetria (art. 59 do CP), 
observados os requisitos do art. 33, § 2º, alínea c, e do art. 
44, ambos do Código Penal."

 
E, no caso concreto, na primeira fase da dosimetria está presente a vetorial 

negativa da quantidade e natureza da droga (fl. 458). 

Diante do exposto, voto pelo conhecimento e desprovimento do agravo 

regimental.
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Superior Tribunal de Justiça
  

CERTIDÃO DE JULGAMENTO

QUINTA TURMA

 
AgRg nos EDcl no AgRg no

Número Registro: 2023/0172611-5 AREsp 2.364.737 / 

SP
MATÉRIA CRIMINAL

Números Origem:  14912021  1491202115002453220218260573  15002453220218260573

EM MESA JULGADO: 20/02/2024

Relator

Exmo. Sr. Ministro  JOEL ILAN PACIORNIK

Presidente da Sessão
Exmo. Sr. Ministro MESSOD AZULAY NETO

Subprocurador-Geral da República
Exmo. Sr. Dr. FRANCISCO DE ASSIS VIEIRA SANSEVERINO

Secretário
Me. MARCELO PEREIRA CRUVINEL

AUTUAÇÃO

AGRAVANTE : ANA PAULA DOMINGUES MANOEL 
ADVOGADO : RUDNEI DE SOUZA  - SP438846 
AGRAVADO  : 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 : ANA PAULA DOMINGUES MANOEL 
ADVOGADO : RUDNEI DE SOUZA  - SP438846 
AGRAVADO  : MINISTÉRIO PÚBLICO 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 Messod Azulay Neto, Reynaldo Soares da Fonseca e Ribeiro 

Dantas votaram com o Sr. Ministro Relator. 
Ausente, justificadamente, a Sra. Ministra Daniela Teixeira.
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