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RELATOR : MINISTRO RIBEIRO DANTAS
AGRAVANTE : MINISTÉRIO PÚBLICO FEDERAL
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EMENTA

PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. TRÁFICO DE 
DROGAS. REDUTOR DO ART. 33, § 4º, DA LEI N. 11.343/2006. 
QUANTIDADE E NATUREZA DAS DROGAS ISOLADAMENTE. 
ELEMENTOS INSUFICIENTES PARA DENOTAR A HABITUALIDADE 
DELITIVA DA AGENTE. INCIDÊNCIA NA FRAÇÃO MÁXIMA (2/3). 
REGIME ABERTO. ADEQUADO. CONSTRANGIMENTO ILEGAL NÃO 
CARACTERIZADO. AGRAVO NÃO PROVIDO.
1. Esta Corte - HC 535.063/SP, Terceira Seção, Rel. Ministro Sebastião Reis 
Junior, julgado em 10/6/2020 - e o Supremo Tribunal Federal - AgRg no HC 
180.365, Primeira Turma, Rel. Min. Rosa Weber, julgado em 27/3/2020; AgR 
no HC 147.210, Segunda Turma, Rel. Min. Edson Fachin, julgado em 
30/10/2018 -, pacificaram orientação no sentido 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.
2. 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.
3. Esta Corte Superior vem se manifestando no sentido de que a quantidade e 
a natureza das drogas apreendidas, isoladamente consideradas, não constituem 
elementos suficientes para afastar a redutora do art. 33, § 4º, da Lei n. 
11.343/2006, ao pretexto do agente se dedicar ao comércio espúrio.
4. Hipótese em que o Tribunal a quo afastou a minorante com base apenas na 
quantidade e natureza das drogas apreendidas - 70 porções de maconha 
(95,5g), 413 eppendorfs de cocaína em pó (144,1g), 114 porções de crack 
(75g) -, de modo que deve o benefício ser aplicado na fração de 2/3, por se 
tratar de agente primária, de bons antecedentes e não haver outros elementos 
que denotem a sua habitualidade delitiva ou o envolvimento com grupo 
criminoso.
5. Estabelecida a pena definitiva em 1 ano e 8 meses de reclusão, verificada a 
primariedade da ré e sendo favoráveis as circunstâncias do art. 59 do CP, a 
acusada deve iniciar o cumprimento da pena reclusiva em regime aberto, 
substituída por restritivas de direito, a teor dos arts. 33, § 2º, "c", e 44 do 
Código Penal.
6. Agravo regimental não provido.
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ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, acordam os 
Ministros da QUINTA TURMA do Superior Tribunal de Justiça, em sessão virtual de 
21/11/2023 a 27/11/2023, por unanimidade, negar provimento ao recurso, nos termos do voto do 
Sr. Ministro Relator.

Os Srs. Ministros Reynaldo Soares da Fonseca, Joel Ilan Paciornik e Messod Azulay 
Neto votaram com o Sr. Ministro Relator.

Não participou do julgamento o Sr. Ministro João Batista Moreira (Desembargador 
convocado do TRF1).

Presidiu o julgamento o Sr. Ministro Messod Azulay Neto.
 

                                  Brasília, 27 de novembro de 2023.

 

Ministro Ribeiro Dantas 
Relator
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RELATÓRIO

Trata-se de agravo regimental interposto pelo MINISTÉRIO PÚBLICO 
FEDERAL, de decisão na qual concedi a ordem, de ofício, para "aplicar a redutora do art. 33, § 
4º, da Lei n. 11.343/2006 na fração de 2/3, resultando a sanção final em 1 ano e 8 meses de 
reclusão e pagamento de 166 dias-multa, bem como para fixar o regime aberto e substituir a pena 
privativa de liberdade por restritivas de direito, a ser estabelecida pelo Juízo Execução" (e-STJ, 
fls. 970-979).

Alega o agravante haver elementos concretos para afastar o redutor do tráfico 
privilegiado, quais sejam, a expressiva quantidade e a natureza dos entorpecentes apreendidos 
("95,5 gramas de maconha e skank, fracionados, respectivamente, em 70 e 53 porções, 144,1 
gramas de cocaína, distribuídos em 413 porções e 75 gramas de cocaína, na forma de crack, 
divididos em 114 porções").

Requer, assim, a reconsideração do decisum ou a submissão do feito ao colegiado, a 
fim de afastar a minorante do art. 33, § 4º, da Lei n. 11.343/2006 e restabelecer o regime 
fechado.

É o relatório.
 

VOTO

 
O agravo não merece prosperar.
A decisão recorrida, transcrita a seguir, deve ser mantida pelos seus próprios 

fundamentos, porque ela está em consonância com a jurisprudência desta Corte:
 

"Esta Corte - HC 535.063/SP, Terceira Seção, Rel. Ministro Sebastião Reis Junior, 
julgado em 10/6/2020 - e o Supremo Tribunal Federal - AgRg no HC 180.365, 
Primeira Turma, Rel. Min. Rosa Weber, julgado em 27/3/2020; AgR no HC 147.210, 
Segunda Turma, Rel. Min. Edson Fachin, julgado em 30/10/2018 -, pacificaram 
orientação no sentido 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.
Sob tal contexto, passo ao exame das alegações trazidas pela defesa, a fim de 
verificar a ocorrência de manifesta ilegalidade que autorize a concessão da ordem, de 
ofício.
[...]
No tocante à dosimetria penal, o Tribunal de origem manteve o redutor do tráfico 
privilegiado com base nos seguintes fundamentos:
 

"No que concerne à dosimetria das penas, não há reparos.
Para Raíssa, no primeiro momento, a pena-base foi fixada no mínimo legal, no 
segundo momento, apesar da presença da menoridade relativa (nascida em 
22/06/2002, fls. 41/42), a sanção permaneceu inalterada, porquanto a 
atenuante não tem o condão de reduzi-la aquém do mínimo legal, a teor do 
contido na Súmula nº 231 do Superior Tribunal de Justiça, enquanto no 
terceiro momento, à míngua de causas modificadoras, foi tornada definitiva 
em 05 (cinco) anos de reclusão.
[...]
Outrossim, inaplicável também a causa de diminuição prevista no artigo 33, § 
4º, da Lei nº 11.343/06 para os demais apelantes (Raissa, Thaynan e Wesley), 
pois, como se sabe, a mens legis ao instituir o referido redutor, foi beneficiar o 
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criminoso ocasional, que agiu de modo excepcional, não sendo este o caso dos 
autos, pois tinham em depósito razoável quantidade e variedade de drogas 
(95,5 gramas de maconha e skank, fracionados, respectivamente, em 70 e 53 
porções, 144,1 gramas de cocaína, distribuídos em 413 porções e 75 gramas de 
cocaína, na forma de crack, divididos em 114 porções), a maior parte de 
natureza nefasta, indicam que eles não agiram de modo isolado, casual, 
demonstrando, ao contrário, o envolvimento habitual com a atividade 
criminosa.

 
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.
In casu, o Tribunal a quo afastou o redutor do tráfico privilegiado, por entender que a 
quantidade e natureza dos entorpecentes apreendidos - 70 porções de maconha 
(95,5g), 413 eppendorfs de cocaína em pó (144,1g), 114 porções de crack (75g) - 
denota a habitualidade delitiva da paciente.
Contudo, esta Corte Superior vem se manifestando no sentido de que a quantidade e a 
natureza das drogas apreendidas, isoladamente consideradas, não constituem 
elementos suficientes para afastar a redutora do art. 33, § 4º, da Lei n. 11.343/2006, 
ao pretexto do agente se dedicar ao comércio espúrio.
Confiram-se, a propósito, os seguires precedentes da Quinta e da Sexta Turma deste 
Tribunal Superior:
 

"AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. TRÁFICO DE 
DROGAS. DECISÃO AGRAVADA QUE APLICOU A REDUTORA DO 
TRÁFICO PRIVILEGIADO NA FRAÇÃO DE 1/6. IRRESIGNAÇÃO 
MINISTERIAL. CONCLUSÃO DE QUE O ACUSADO SE DEDICAVA A 
ATIVIDADES CRIMINOSAS BASEADA EXCLUSIVAMENTE NA 
QUANTIDADE DE ENTORPECENTE APREENDIDO. FUNDAMENTO 
INIDÔNEO. DECISÃO MONOCRÁTICA MANTIDA. AGRAVO NÃO 
PROVIDO.
1. Agravo regimental interposto pelo Ministério Público Federal contra 
decisão que concedeu a ordem, de ofício, para aplicar o redutor do tráfico 
privilegiado na fração de 1/6.
2. Esta Corte vem se manifestando no sentido de que isoladamente 
consideradas, a natureza e a quantidade do entorpecente apreendido, por si sós, 
não são suficientes para embasar conclusão acerca da presença das referidas 
condições obstativas e, assim, afastar o reconhecimento da minorante do 
tráfico privilegiado (AgRg no REsp n. 1.687.969/SP, Ministro Nefi Cordeiro, 
Sexta Turma, DJe 26/3/2018).
3. Agravo regimental não provido."
(AgRg no HC 670.280/MS, Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA 
FONSECA, QUINTA TURMA, julgado em 03/08/2021, DJe 10/08/2021)
 
"AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. TRÁFICO DE 
DROGAS. MINORANTE PREVISTA NO ART. 33, § 4º, DA LEI N. 
11.343/2006. QUANTIDADE DE DROGAS APREENDIDAS. 
DEDICAÇÃO A ATIVIDADES CRIMINOSAS. IMPOSSIBILIDADE. 
AGRAVO REGIMENTAL NÃO PROVIDO.
1. Por ocasião do julgamento do REsp n. 1.887.511/SP (Rel. Ministro João 
Otávio de Noronha, DJe 1º/7/2021), a Terceira Seção desta Corte Superior de 
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Justiça decidiu que a utilização supletiva dos elementos relativos à natureza e à 
quantidade de drogas apreendidas, na terceira fase da dosimetria, para fins de 
afastamento do redutor previsto no art. 33, § 4º, da Lei n. 11.343/2006, 
somente pode ocorrer quando esse vetor seja conjugado com outras 
circunstâncias do caso concreto que, unidas, caracterizem a dedicação do 
agente à atividade criminosa ou à integração a organização criminosa.
2. Uma vez que, no caso, a quantidade de drogas apreendidas foi sopesada pela 
Corte estadual para, isoladamente, levar à conclusão de que o réu seria 
dedicado a atividades delituosas, deve ser aplicado, em seu favor, o benefício 
previsto no art. 33, § 4º, da Lei n. 11.343/2006.
3. Agravo regimental não provido."
(AgRg no HC 617.191/RO, Rel. Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, 
SEXTA TURMA, julgado em 26/10/2021, DJe 04/11/2021).

 
Desse modo, considerada a primariedade, os bons antecedentes e não havendo outros 
elementos que denotem a habitualidade delitiva da paciente, deve o redutor do art. 33, 
§ 4º, da Lei n. 11.343/2006 ser aplicado na fração máxima (2/3).
Passo à dosimetria.
A pena-base foi estabelecida em 5 anos de reclusão e pagamento de 500 dias-multa, a 
qual permaneceu inalterada na segunda etapa nos termos da Súmula 231 do STJ. Na 
terceira fase, preenchidos os requisitos da redutora do art. 33, § 4º, da Lei de Drogas, 
reduzo-a na fração de 2/3, resultando a sanção final em 1 ano e 8 meses de reclusão e 
pagamento de 166 dias-multa.
Estabelecida a pena definitiva em 1 ano e 8 meses de reclusão, verificada a 
primariedade da ré e sendo favoráveis as circunstâncias do art. 59 do CP, a paciente 
deve iniciar o cumprimento da pena reclusiva em regime aberto.
Nesse sentido:
 

"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 
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aberto. Precedentes.
3. A quantidade e/ou natureza dos entorpecentes é fundamentação idônea para 
justificar a vedação da 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 da 
substituição da pena por restritiva de diretos com base na gravidade concreta 
do delito, revelada pela variedade de drogas 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 379.637/SP, Rel. Ministro JOEL ILAN PACIORNIK, QUINTA 
TURMA, julgado em 16/2/2017, DJe 24/2/2017).

 
Pelas mesmas razões acima alinhavadas (primariedade da agente, circunstâncias 
judiciais favoráveis), é cabível a substituição da pena privativa de liberdade por 
restritivas de direito, a ser definida pelo Juízo de Execução, valendo-se anotar que 
esta Corte e o Supremo Tribunal Federal entendem que não existe óbice na Lei de 
Drogas para a concessão do citado benefício quando preenchidos os requisitos legais 
do art. 44 do Código Penal.
Cito, a propósito, o seguinte precedente:
 

"HABEAS CORPUS SUBSTITUTO DE RECURSO. INADEQUAÇÃO DA 
VIA ELEITA. TRÁFICO ILÍCITO DE ENTORPECENTES. DIREITO DE 
RECORRER EM LIBERDADE. SUPERVENIÊNCIA DE JULGAMENTO 
DE APELAÇÃO. PEDIDO PREJUDICADO. REGIME PRISIONAL 
FECHADO. FUNDAMENTAÇÃO INIDÔNEA. CONSTRANGIMENTO 
ILEGAL CONFIGURADO. HABEAS CORPUS NÃO CONHECIDO. 
ORDEM CONCEDIDA DE OFÍCIO.
[...]
4. Com base no julgamento do HC 97.256/RS pelo STF, declarando 
incidentalmente a inconstitucionalidade do § 4º do art. 33 e do art. 44, ambos 
da Lei n. 11.343/2006, o benefício da substituição da pena passou a ser 
concedido aos condenados pelo crime de tráfico de drogas, desde que 
preenchidos os requisitos insertos no art. 44 do Código Penal.
5. Hipótese em que a sentença, mantida pelo acórdão que julgou a apelação, 
referiu-se apenas à gravidade abstrata do tráfico de drogas para fixar o regime 
inicial fechado e negar a substituição da pena privativa de liberdade por 
restritiva de direitos.
6. O quantum da condenação (1 ano e 8 meses), a primariedade e a análise 
favorável das circunstâncias judiciais permitem à paciente iniciar o 
cumprimento da pena privativa de liberdade no regime aberto, conforme art. 
33, § 2º, alínea c, do CP, além da substituição por restritiva de direitos.
7. Habeas corpus não conhecido. Ordem concedida, de ofício, para fixar o 
regime inicial aberto, bem como substituir a pena privativa de liberdade por 
medidas restritivas de direitos, a serem definidas pelo Juízo da Vara de 
Execuções Criminais".
(HC 377.765/SP, Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA, 
QUINTA TURMA, julgado em 6/6/2017, DJe 13/6/2017).

 
Diante do exposto, não conheço do habeas corpus. Contudo concedo a ordem, de 
ofício, para aplicar a redutora do art. 33, § 4º, da Lei n. 11.343/2006 na fração de 2/3, 
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resultando a sanção final em 1 ano e 8 meses de reclusão e pagamento de 166 dias-
multa, bem como para fixar o regime aberto e substituir a pena privativa de liberdade 
por restritivas de direito, a ser estabelecida pelo Juízo Execução.
Cientifique-se o Ministério Público Federal.
Publique-se. Intimem-se" (e-STJ, fls. 970-979)
 

Ante o exposto, nego provimento ao agravo regimental.
É o voto.
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AgRg no HC 857.913 / SP
Número Registro: 2023/0354026-9 PROCESSO ELETRÔNICO

MATÉRIA CRIMINAL

Número de Origem:
15007301720228260599

Sessão Virtual de 21/11/2023 a 27/11/2023

Relator do AgRg 
Exmo. Sr. Ministro RIBEIRO DANTAS

 Presidente da Sessão
Exmo. Sr. Ministro MESSOD AZULAY NETO

 Secretário
Me. MARCELO PEREIRA CRUVINEL

AUTUAÇÃO

IMPETRANTE : ADILSON DAURI LOPES
ADVOGADO : ADILSON DAURI LOPES - SP241666
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SÃO PAULO
PACIENTE : RAISSA RODRIGUES (PRESO)
CORRÉU : PABLO WUILHAN JANUARIO SANTOS
CORRÉU : THAYNAN HENRIQUE MOURA DE OLIVEIRA
CORRÉU : WESLEY FERNANDO DE MOURA
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 : MINISTÉRIO PÚBLICO FEDERAL
AGRAVADO : RAISSA RODRIGUES (PRESO)
ADVOGADO : ADILSON DAURI LOPES - SP241666
INTERES. : MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DE SÃO PAULO
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SÃO PAULO

TERMO
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A QUINTA TURMA do Superior Tribunal de Justiça, em sessão virtual de 21/11/2023 a 27/11
/2023, por unanimidade, decidiu negar provimento ao recurso, nos termos do voto do Sr. Ministro Relator.

Os Srs. Ministros Reynaldo Soares da Fonseca, Joel Ilan Paciornik e Messod Azulay Neto
votaram com o Sr. Ministro Relator.

Não participou do julgamento o Sr. Ministro João Batista Moreira (Desembargador convocado
do TRF1).

Presidiu o julgamento o Sr. Ministro Messod Azulay Neto.

 

Brasília, 28 de novembro de 2023
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