
AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL Nº 2475790 - MS (2023/0371099-1)

RELATORA : MINISTRA DANIELA TEIXEIRA
AGRAVANTE : LUIZ ANTONIO OLIVEIRA CONSTANTINO
ADVOGADO : ALESSANDRO DONIZETE QUINTANO - MS010324
AGRAVADO : MINISTÉRIO PÚBLICO FEDERAL
 

EMENTA

DIREITO PENAL. AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. 
TRÁFICO DE DROGAS. PENA-BASE EXASPERADA EM 
RAZÃO DA QUANTIDADE E NATUREZA DA DROGA (290,6 KG 
DE MACONHA). CIRCUNSTÂNCIA JUDICIAL NEGATIVA. 
REGIME SEMIABERTO. IMPOSSIBILIDADE DE 
SUBSTITUIÇÃO DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE POR 
RESTRITIVA DE DIREITOS. REEXAME DE PROVAS. 
INCIDÊNCIA DAS SÚMULAS N. 83 E 7 DO STJ. AGRAVO 
CONHECIDO PARA NEGAR PROVIMENTO AO RECURSO 
ESPECIAL.
I. CASO EM EXAME
1. Agravo interposto contra decisão que inadmitiu recurso 
especial, no qual o agravante busca a redução da pena com 
fundamento na inadequada exasperação da pena-base e pleiteia 
a substituição da pena privativa de liberdade por penas 
restritivas de direitos.
II. QUESTÃO EM DISCUSSÃO
2. Há duas questões em discussão:
(i) se a exasperação da pena-base em razão da quantidade e 
natureza da droga (290,6 kg de maconha) foi devidamente 
fundamentada;
(ii) se há possibilidade de substituição da pena privativa de 
liberdade por penas restritivas de direitos, considerando a 
quantidade da pena e as circunstâncias judiciais.
III. RAZÕES DE DECIDIR
3. A exasperação da pena-base em razão da quantidade e 
natureza da droga apreendida está devidamente fundamentada, 
conforme o art. 42 da Lei n. 11.343/2006, uma vez que a 
quantidade de 290,6 kg de maconha configura circunstância apta 
a justificar a elevação da pena-base acima do mínimo legal.
4. A substituição da pena privativa de liberdade por penas 
restritivas de direitos é inviável, considerando a quantidade da 
pena e a presença de circunstância judicial negativada 
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(quantidade de droga), nos termos do art. 44, I, do Código Penal.
5. O acórdão recorrido está em consonância com a 
jurisprudência consolidada desta Corte, atraindo a incidência da 
Súmula n. 83/STJ.
IV. AGRAVO CONHECIDO PARA NEGAR PROVIMENTO AO 
RECURSO ESPECIAL.

ACÓRDÃO

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

Os Srs. Ministros Reynaldo Soares da Fonseca, Joel Ilan Paciornik e Messod Azulay 
Neto votaram com a Sra. Ministra Relatora.

Presidiu o julgamento o Sr. Ministro Messod Azulay Neto.
Ausente, justificadamente, o Sr. Ministro Ribeiro Dantas.

 
                    Brasília, 05 de dezembro de 2024.

 

Ministra Daniela Teixeira 
Relatora
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Superior Tribunal de Justiça
  

CERTIDÃO DE JULGAMENTO

QUINTA TURMA

 
 

Número Registro: 2023/0371099-1 AREsp 2.475.790 / 

MS
MATÉRIA CRIMINAL

Número Origem: 50011255620194036005

PAUTA: 03/12/2024 JULGADO: 03/12/2024

Relatora

Exma. Sra. Ministra  DANIELA TEIXEIRA

Presidente da Sessão
Exmo. Sr. Ministro MESSOD AZULAY NETO

Subprocurador-Geral da República
Exmo. Sr. Dr. ROBERTO DOS SANTOS FERREIRA

Secretário
Me. MARCELO PEREIRA CRUVINEL

AUTUAÇÃO

AGRAVANTE : LUIZ ANTONIO OLIVEIRA CONSTANTINO 
ADVOGADO : ALESSANDRO DONIZETE QUINTANO  - MS010324
AGRAVADO : MINISTÉRIO PÚBLICO FEDERAL 

ASSUNTO: DIREITO PENAL - Crimes Previstos na Legislação Extravagante - Crimes de Tráfico 
Ilícito e Uso Indevido de Drogas - Tráfico de Drogas e Condutas Afins

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, conheceu do agravo e negou provimento ao recurso 
especial ."

Os Srs. Ministros Reynaldo Soares da Fonseca, Joel Ilan Paciornik e Messod 
Azulay Neto votaram com a Sra. Ministra Relatora.Presidiu o julgamento o Sr. Ministro 
Messod Azulay Neto.Ausente, justificadamente, o Sr. Ministro Ribeiro Dantas.
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AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL Nº 2475790 - MS (2023/0371099-1)

RELATORA : MINISTRA DANIELA TEIXEIRA
AGRAVANTE : LUIZ ANTONIO OLIVEIRA CONSTANTINO
ADVOGADO : ALESSANDRO DONIZETE QUINTANO - MS010324
AGRAVADO : MINISTÉRIO PÚBLICO FEDERAL
 

EMENTA

DIREITO PENAL. AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. 
TRÁFICO DE DROGAS. PENA-BASE EXASPERADA EM 
RAZÃO DA QUANTIDADE E NATUREZA DA DROGA (290,6 KG 
DE MACONHA). CIRCUNSTÂNCIA JUDICIAL NEGATIVA. 
REGIME SEMIABERTO. IMPOSSIBILIDADE DE 
SUBSTITUIÇÃO DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE POR 
RESTRITIVA DE DIREITOS. REEXAME DE PROVAS. 
INCIDÊNCIA DAS SÚMULAS N. 83 E 7 DO STJ. AGRAVO 
CONHECIDO PARA NEGAR PROVIMENTO AO RECURSO 
ESPECIAL.
I. CASO EM EXAME
1. Agravo interposto contra decisão que inadmitiu recurso 
especial, no qual o agravante busca a redução da pena com 
fundamento na inadequada exasperação da pena-base e pleiteia 
a substituição da pena privativa de liberdade por penas 
restritivas de direitos.
II. QUESTÃO EM DISCUSSÃO
2. Há duas questões em discussão:
(i) se a exasperação da pena-base em razão da quantidade e 
natureza da droga (290,6 kg de maconha) foi devidamente 
fundamentada;
(ii) se há possibilidade de substituição da pena privativa de 
liberdade por penas restritivas de direitos, considerando a 
quantidade da pena e as circunstâncias judiciais.
III. RAZÕES DE DECIDIR
3. A exasperação da pena-base em razão da quantidade e 
natureza da droga apreendida está devidamente fundamentada, 
conforme o art. 42 da Lei n. 11.343/2006, uma vez que a 
quantidade de 290,6 kg de maconha configura circunstância apta 
a justificar a elevação da pena-base acima do mínimo legal.
4. A substituição da pena privativa de liberdade por penas 
restritivas de direitos é inviável, considerando a quantidade da 
pena e a presença de circunstância judicial negativada 
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(quantidade de droga), nos termos do art. 44, I, do Código Penal.
5. O acórdão recorrido está em consonância com a 
jurisprudência consolidada desta Corte, atraindo a incidência da 
Súmula n. 83/STJ.
IV. AGRAVO CONHECIDO PARA NEGAR PROVIMENTO AO 
RECURSO ESPECIAL.

 

RELATÓRIO

Trata-se de agravo interposto contra decisão que inadmitiu o recurso 
especial manejado pelo ora agravante.

Contraminuta apresentada, em que a parte recorrida postula o não 
conhecimento do recurso ou o seu desprovimento.

É o relatório.

 

VOTO

O agravo em recurso especial é tempestivo e infirmou os argumentos da 
decisão do Tribunal a quo, razão pela qual, nos termos do art. 253, parágrafo 
único, II, do RISTJ, conheço do agravo e passo ao exame do recurso especial.

O recurso especial é tempestivo e está com a representação processual 
correta. O recorrente indicou os permissivos constitucionais que embasam o recurso 
e o dispositivo de lei federal supostamente violado, demonstrando pertinência na 
fundamentação (não incidência da Súmula n. 284 do STF).

Observa-se, ainda, que o acórdão recorrido examinou expressamente a 
matéria arguida no recurso, cumprindo com a exigência do prequestionamento (não 
incidência da Súmula 282 do STF).

Ademais, o acórdão apresentou fundamentos de cunho 
infraconstitucional (não incidência da Súmula 126 do STJ), todos rebatidos nas 
razões recursais (não incidência da Súmula 283 do STF).

Adiante, observo que a parte recorrente aponta como violados os 
arts. 33, 44, 58 e 68, todos do Código Penal.

A análise das razões motivadas na origem indica que se encontram em 
linha com o entendimento desta Corte, a indicar a incidência da Súmula n. 83/STJ, 
conforme se verifica da fundamentação adotada (e-STJ fls. 444-445):

 Na primeira fase, o juízo a quo fixou a pena-base em 8 (oito) anos 
de reclusão e 800 (oitocentos) dias-multa, considerando negativa 
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a circunstâncias relativa à natureza e à quantidade da droga 
apreendida (290,6 kg de maconha), nos termos do art. 42 da Lei nº 
11.343/2006.
A defesa pede a redução da pena-base, mas sem razão, pois a 
quantidade e a natureza da droga apreendida com o apelante 
justificariam a fixação da pena-base em montante até maior do 
que o fixado na sentença, conforme a jurisprudência deste 
Tribunal Regional Federal. Todavia, como não houve recurso da 
acusação, confirmo a pena-base fixada na sentença.
Na segunda fase, o juízo não reconheceu circunstâncias agravantes e 
reconheceu a circunstância atenuante da confissão espontânea (CP, 
art. 65, III, "d"), na fração de 1/6 (um sexto), o que confirmo, ficando 
mantida a pena intermediária em 6 (seis) anos e 8 (oito) meses de 
reclusão e 666 (seiscentos e sessenta e seis) dias-multa.

Na terceira fase, o juízo aplicou a causa de aumento prevista no 
inciso I do art. 40 da Lei nº 11.343/2006, na fração de 1/6 (um sexto), o 
que confirmo, pois foi comprovada a transnacionalidade do tráfico, e 
também aplicou a causa de diminuição de pena prevista no art. 33, § 
4º, da Lei nº 11.343/2006, na fração mínima de 1/6 (um sexto), o que 
mantenho por falta de recurso da acusação.

A pena definitiva fica mantida em 6 (seis) anos, 5 (cinco) meses e 15 
, no valor(quinze) dias de reclusão e 647 (seiscentos e quarenta e 
sete) dias-multa unitário mínimo legal.

Observo que houve erro material no cálculo da pena privativa de 
liberdade, pois o correto seria ter sido fixada em 6 (seis) anos, 5 
(cinco) meses e 23 (vinte e três) dias de reclusão No entanto, como 
não houve insurgência da acusação, mantenho-a tal como fixada na 
sentença, em observação à vedação da reformatio in pejus em recurso 
exclusivo da defesa.

A defesa requer a fixação do regime inicial aberto e a substituição 
da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos, mas sem 
razão, tendo e vista o quantum da pena aplicada.
O tempo de prisão provisória descontado (CP, art. 387, § 2º) não daria 
ao apelante direito a iniciar o cumprimento da pena privativa de 
liberdade em regime menos gravoso, pois ele foi preso em flagrante 
em 17.9.2019 e sentença condenatória foi publicada em 6.2.2020.

Por isso, mantenho o regime semiaberto para início do cumprimento 
da pena privativa de liberdade (CP, art. 33, §, 2º, "b"), que não pode 
ser substituída por restritivas de direitos (CP, art. 44, I).

 

Como se vê, o Tribunal de origem exasperou a pena-base de forma 
idônea ao negativar a circunstância judicial relativa à natureza e à quantidade da 
droga apreendida (290,6 kg de maconha), diante da exorbitante quantidade de 
entorpecente apreendida.

Por sua vez, considerando a quantidade de pena e a circunstância 
judicial negativada, não caberia a substituição da pena privativa de liberdade por 
penas restritivas de direitos.

No mesmo sentido, citem-se os seguintes precedentes da Quinta 
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Turma, cujos entendimentos se assemelham ao adotado pelo acórdão recorrido:

 PENAL E PROCESSO PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO 
HABEAS CORPUS. TRÁFICO DE DROGAS, RECEPTAÇÃO, USO DE 
DOCUMENTO FALSO E FALSIFICAÇÃO DE DOCUMENTO 
PÚBLICO. ILEGALIDADE DA BUSCA VEICULAR (ART. 244 DO 
CPP). MATÉRIA NÃO DEBATIDA NA CORTE DE ORIGEM. 
SUPRESSÃO DE INSTÂNCIA. ABSOLVIÇÃO. IMPOSSIBILIDADE. 
REVOLVIMENTO DE MATÉRIA FÁTICO-PROBATÓRIA. PENA-
BASE. QUANTIDADE DO ENTORPECENTE. FUNDAMENTO 
VÁLIDO. APLICAÇÃO DO REDUTOR DO ART. 33,§ 4º, DA LEI N. 
11.343/2006. MERA REITERAÇÃO DE PEDIDO JÁ EXAMINADO EM 
HABEAS CORPUS IMPETRADO ANTERIORMENTE. REGIME 
FECHADO ADEQUADO. AUSÊNCIA DE MANIFESTA ILEGALIDADE. 
AGRAVO NÃO PROVIDO.

1. O tema relativo à irregularidade da busca veicular não foi objeto de 
debate na Corte de origem. Portanto, é inviável o exame da questão 
diretamente por este Tribunal Superior, sob pena de indevida 
supressão de instância.

2. A pretensão de absolvição do crime descrito no art. 33, caput, da Lei 
n. 11.340/2006 não pode ser apreciada por esta Corte Superior de 
Justiça, na via estreita do habeas corpus, por demandar o exame 
aprofundado do conjunto fático-probatório dos autos (Precedente).

3. É firme o entendimento desta Superior Tribunal de Justiça, 
especificamente quanto ao crime de receptação, que, se o bem houver 
sido apreendido em poder da paciente, caberia à defesa apresentar 
prova acerca da origem lícita do bem ou de sua conduta culposa, nos 
termos do disposto no art. 156 do Código de Processo Penal, sem que 
se possa falar em inversão do ônus da prova.

4. Concluído pelas instâncias ordinárias, com amparo nas provas 
colhidas nos autos e nas circunstâncias do flagrante, que o paciente se 
valeu conscientemente de CRLV autêntico, mas com inserção de 
dados falsos, sem conseguir comprovar minimamente a versão de que 
havia recebido a documentação do veículo de terceiro que o contratou 
para fazer transporte da caminhonete, inviável o acolhimento do pleito 
defensivo - a fim de absolver o réu da prática do crime descrito no art. 
304 c.c 299 do Código Penal -, por demandar reexame do conteúdo 
fático e probatório.

5. A teor do art. 42 da Lei n. 11.343/2006, a quantidade e a natureza 
da droga apreendida são preponderantes sobre as demais 
circunstâncias do art. 59 do Código Penal e podem justificar a fixação 
da pena-base acima do mínimo legal, cabendo a atuação desta Corte 
apenas quando demonstrada flagrante ilegalidade no quantum 
aplicado.

6. Hipótese em que a pena-base foi exasperada em 3 anos acima 
do mínimo legal com fundamento na quantidade do entorpecente 
apreendido (aproximadamente 300 kg de maconha), o que não se 
mostra desproporcional, tendo em vista as penas mínima e 
máxima do delito de tráfico de drogas (5 a 15 anos).
7. Constitui óbice ao conhecimento do habeas corpus a mera 
reiteração de pedido já formulado e examinado por esta Corte 
Superior. Isso porque há identidade de partes e de causa de pedir 
(especificamente a aplicação do redutor do art. 33, § 4º, da Lei n. 
11.343/2006), impugnando ambos os feitos o mesmo acórdão.

8. Mantida a sanção em patamar superior a 8 anos de reclusão, 
inviável a fixação do regime prisional aberto ou semiaberto, nos termos 
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do art. 33, § 2º, "a", do Código Penal.

9. Agravo regimental não provido.

(AgRg no HC n. 750.261/SP, relator Ministro Ribeiro Dantas, Quinta 
Turma, julgado em 27/9/2022, DJe de 4/10/2022.)

 

PROCESSUAL PENAL E PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO 
HABEAS CORPUS. TRÁFICO DE DROGAS. BUSCA PESSOAL. 
FUNDADA SUSPEITA. EXACERBAÇÃO DA PENA-BASE. 
QUANTIDADE DE ENTORPECENTES. AUMENTO PROPORCIONAL. 
CAUSA DE DIMINUIÇÃO DO ART. 33, § 4º, DA LEI N. 11.343/2006. 
RÉU QUE SE DEDICA A ATIVIDADES CRIMINOSAS. 
INAPLICABILIDADE. REGIME FECHADO. CIRCUNSTÂNCIAS 
JUDICIAIS DESFAVORÁVEIS. SUBSTITUIÇÃO DA PENA PRIVATIVA 
DE LIBERDADE POR RESTRITIVAS DE DIREITO. FALTA DE 
PREENCHIMENTO DE REQUISITO OBJETIVO. AGRAVO 
REGIMENTAL DESPROVIDO.

1. O art. 244 do CPP assevera que "a busca pessoal independerá de 
mandado, no caso de prisão ou quando houver fundada suspeita de 
que a pessoa esteja na posse de arma proibida ou de objetos ou 
papéis que constituam corpo de delito, ou quando a medida for 
determinada no curso de busca domiciliar".

2. No caso, observa-se que os policiais que efetuaram o flagrante 
estavam em patrulhamento de rotina, em local conhecido pelo intenso 
tráfico de drogas e cometimento de crimes contra a vida, quando 
visualizaram o réu em atitude suspeita, o que justificou a busca 
pessoal.

3. A individualização da pena é uma atividade em que o julgador está 
vinculado a parâmetros abstratamente cominados pela lei, sendo-lhe 
permitido, entretanto, atuar discricionariamente na escolha da sanção 
penal aplicável ao caso concreto, após o exame percuciente dos 
elementos do delito, e em decisão motivada. Dessarte, ressalvadas as 
hipóteses de manifesta ilegalidade ou arbitrariedade, é inadmissível às 
Cortes Superiores a revisão dos critérios adotados na dosimetria da 
pena.

4. Não há ilegalidade no aumento da pena-base em 1 ano de reclusão, 
tendo como fundamento a quantidade dos entorpecentes apreendidos 
- 20 tabletes de maconha, com dimensões aproximadas de 25x7cm - 
conforme às diretrizes do art. 42 da Lei de Drogas.

5. O Superior Tribunal de Justiça consolidou o entendimento de que a 
condenação por crime anterior à prática delitiva, com trânsito em 
julgado posterior à data do crime sob apuração, malgrado não 
configure reincidência, enseja a valoração negativa dos antecedentes 
do agente, sendo incabível a aplicação do redutor por ausência de 
preenchimento dos requisitos legais, nos termos do art. 33, § 4º, da Lei 
de Drogas.

6. Estabelecida a pena em 6 anos de reclusão, o regime fechado 
mostra-se adequado para o início do cumprimento da sanção imposta, 
diante da aferição desfavorável de circunstância judicial (quantidade 
de entorpecentes apreendidos), nos termos dos art. 33 do CP c.c o art. 
42 da Lei n. 11.343/2006.

7. É inadmissível a substituição da pena privativa de liberdade por 
restritivas de direito, pela falta do atendimento do requisito 
objetivo, nos termos do art. 44, I, do Código Penal.
8. Agravo regimental não provido.
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(AgRg no HC n. 846.574/ES, relator Ministro Ribeiro Dantas, Quinta 
Turma, julgado em 27/11/2023, DJe de 1/12/2023.)

 

PENAL E PROCESSO PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NOS 
EMBARGOS DE DECLARAÇÃO NO HABEAS CORPUS. 
INEXISTÊNCIA DE FLAGRANTE ILEGALIDADE. DECISÃO 
MANTIDA. TRÁFICO PRIVILEGIADO DE DROGAS. PENA-BASE 
FIXADA ACIMA DO MÍNIMO LEGAL. FUNDAMENTAÇÃO IDÔNEA. 
QUANTIDADE E VARIEDADE DE ENTORPECENTES 
APREENDIDOS. CIRCUNSTÂNCIAS DO CRIME DESFAVORÁVEIS. 
CAUSA ESPECIAL DE DIMINUIÇÃO DE PENA (§ 4º DO ART. 33 DA 
LEI N. 11.343/06) APLICADA NA FRAÇÃO DE 1/2. MODULAÇÃO DO 
REDUTOR. OCORRÊNCIA DE BIS IN IDEM. APLICAR FRAÇÃO DE 
2/3. PENA DEFINITIVA FIXADA NO PATAMAR DE 2 ANOS DE 
RECLUSÃO E 200 DIAS-MULTA. REGIME PRISIONAL 
SEMIABERTO MANTIDO. NEGATIVA DA SUBSTITUIÇÃO DA PENA 
POR RESTRITIVA DE DIREITOS. PENA-BASE ACIMA DO MÍNIMO 
LEGAL. CIRCUNSTÂNCIAS JUDICIAIS DESFAVORÁVEIS. 
QUANTIDADE E VARIEDADE DE DROGAS APREENDIDAS. ART. 42 
DA LEI N. 11.343/06 E ART. 33, § 3º, E ART. 44, AMBOS DO 
CÓDIGO PENAL - CP. AUSÊNCIA DE ILEGALIDADE. AGRAVO 
DESPROVIDO.

1. A majoração da pena-base em 1/5 foi fundamentada pelo 
Magistrado sentenciante e mantida pela Corte estadual na quantidade 
e variedade dos entorpecentes apreendidos (448,560g de maconha e 
0,700g de cocaína), bem como sopesando as circunstâncias do crime, 
tendo valorado negativamente pelo fato de a ora agravante e seu 
comparsa terem invadido residência de pessoa idosa e que se 
encontrava hospitalizada para manter em depósito as drogas. Na 
segunda fase, a reprimenda manteve-se inalterada, pois ausentes 
circunstâncias agravantes e atenuantes. Na terceira fase, o Tribunal de 
origem manteve a causa de diminuição de pena prevista no § 4º do art. 
33 da Lei n. 11.343/06 no patamar de 1/2 nos mesmos fundamentos 
utilizados na majoração da primeira fase, destacando "a quantidade 
droga apreendida e a invasão da residência de um idoso para 
esconder a droga em seu quintal".

2. Esta Superior Corte de Justiça firmou o entendimento de que há bis 
in idem quando a quantidade de drogas é utilizada para elevar a pena-
base e também para modular a fração da aplicação do § 4º do art. 33 
da Lei n. 11.343/06.

3. Impende salientar que se trata da hipótese tratada no ARE n. 
666.334 (Repercussão Geral), no qual o Pretório Excelso passou a 
considerar bis in idem a utilização da quantidade de droga "tanto na 
primeira fase de fixação da pena, como circunstância judicial 
desfavorável, quanto na terceira, para modular a aplicação da causa 
especial de diminuição de pena prevista no art. 33, § 4º, da Lei 
11.343/2006" (ARE 666.334/RG, Rel.: Ministro GILMAR MENDES, DJ 
de 6/5/2014).

No caso dos autos, verifica-se que foram utilizadas a quantidade e 
variedade de drogas na primeira e terceira fase - 448,560g de 
maconha e 0,700g de cocaína -, bem como as circunstâncias que o 
delito ocorreu. Assim, de rigor a incidência da causa especial de 
redução de pena prevista no art. 33, § 4º, da Lei n. 11.343/2006, na 
fração de 2/3.

Desse modo, considerando que a pena-base foi fixada em 6 anos de 
reclusão, e pagamento de 600 dias-multa, reconhecida a incidência do 
§ 4º do art. 33, na fração de 2/3, a pena definitiva resta fixada no 
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patamar de 2 anos de reclusão e 200 dias-multa, mantidos os demais 
termos da condenação.

4. Diante do quantum de pena fixado, cotejado com a presença de 
circunstâncias judiciais desfavoráveis e a quantidade de droga 
apreendida e seu consequente potencial lesivo à saúde pública, 
mantém-se o regime semiaberto, nos termos dos art. 33, §3º e 59, 
ambos do Código Penal, bem como no art. 42 da Lei n. 11.343/06 e 
em consonância com esta Quinta Turma. Precedentes.

5. No mesmo sentido é o entendimento quanto a não substituição 
da pena privativa de liberdade por restritivas de direitos, pois, 
embora a reprimenda final seja inferior a 4 anos, a pena-base foi 
fixada acima do mínimo legal tendo em vista o reconhecimento de 
circunstâncias judiciais desfavoráveis e em razão da quantidade 
de drogas apreendidas, o que justifica o agravamento do regime 
prisional e a não substituição da pena privativa de liberdade por 
restritivas de direitos, nos termos dos arts. 33 e 44 do Código 
Penal c.c. o art. 42 da Lei de Drogas.
6. Agravo regimental desprovido.

(AgRg nos EDcl no HC n. 786.557/SP, relator Ministro Joel Ilan 
Paciornik, Quinta Turma, julgado em 13/11/2023, DJe de 16/11/2023.)

 

Por fim, para superar as conclusões alcançadas na origem e chegar às 
pretensões apresentadas pela parte, é imprescindível a reanálise do acervo fático-
probatório dos autos, o que impede a atuação excepcional desta Corte.

Ante o exposto, conheço do agravo para negar provimento ao recurso 
especial.

É o voto.
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