
AgRg no HABEAS CORPUS Nº 864824 - SP (2023/0391594-6)

RELATOR : MINISTRO RIBEIRO DANTAS
AGRAVANTE : THIAGO TOFANETO
ADVOGADOS : FLÁVIO RODRIGUES DA SILVA BATISTELLA - SP179070

DANIEL MADEIRA DOS SANTOS - SP439631
AGRAVADO : MINISTÉRIO PÚBLICO FEDERAL
AGRAVADO : MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DE SÃO PAULO
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SÃO PAULO
 

EMENTA

PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. TRÁFICO DE 
DROGAS E PORTE ILEGAL DE ARMA DE FOGO DE USO RESTRITRO. 
SÚMULA VINCULANTE 59 DO STF. REGIME PRISIONAL. 
CIRCUNSTÂNCIAS DESFAVORÁVEIS. MODO FECHADO 
ADEQUADO. CONSTRANGIMENTO ILEGAL NÃO VERIFICADO. 
AGRAVO NÃO PROVIDO.
1. A teor da Súmula Vinculante n. 59 do STF, "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".
2. Na espécie, embora reconhecido o tráfico privilegiado, o paciente seja 
primário e a pena tenha sido estabelecida em patamar superior a 4 anos e não 
excedente a 8 anos de reclusão, a presença de circunstâncias judicias 
desfavoráveis (quantidade e natureza do entorpecente) autoriza a fixação do 
modo prisional fechado, nos termos do art. 33, §§ 2º e 3º, do Código Penal.
3 . Agravo regimental não provido.

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 
20/02/2024 a 26/02/2024, 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 a Sra. Ministra Daniela Teixeira.
Presidiu o julgamento o Sr. Ministro Messod Azulay Neto.

 
                                  Brasília, 26 de fevereiro de 2024.
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Ministro Ribeiro Dantas 
Relator
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EMENTA

PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. TRÁFICO DE 
DROGAS E PORTE ILEGAL DE ARMA DE FOGO DE USO RESTRITRO. 
SÚMULA VINCULANTE 59 DO STF. REGIME PRISIONAL. 
CIRCUNSTÂNCIAS DESFAVORÁVEIS. MODO FECHADO 
ADEQUADO. CONSTRANGIMENTO ILEGAL NÃO VERIFICADO. 
AGRAVO NÃO PROVIDO.
1. A teor da Súmula Vinculante n. 59 do STF, "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".
2. Na espécie, embora reconhecido o tráfico privilegiado, o paciente seja 
primário e a pena tenha sido estabelecida em patamar superior a 4 anos e não 
excedente a 8 anos de reclusão, a presença de circunstâncias judicias 
desfavoráveis (quantidade e natureza do entorpecente) autoriza a fixação do 
modo prisional fechado, nos termos do art. 33, §§ 2º e 3º, do Código Penal.
3 . Agravo regimental não provido.

RELATÓRIO

Trata-se de agravo regimental interposto por THIAGO TOFANETO, de decisão na 
qual concedi a ordem, de ofício, para reduzir a sanção final do agravante para 4 anos, 11 meses e 
10 dias de reclusão mais pagamento de 204 dias-multa, mantido o regime fechado (e-STJ, fls. 
176-182).

Defende o agravante a fixação do regime prisional mais brando, haja vista que foi 
beneficiado com o redutor do tráfico privilegiado, de acordo com a mais recente súmula 
vinculante do Supremo Tribunal Federal.

Destaca que, embora tenha sido condenado também pelo crime  de porte ilegal de 
arma de fogo e a pena final tenha sido estabelecida em patamar superior a 4 anos, faz jus ao 
menos ao regime intermediário.

Requer, assim, a reconsideração do decisum ou a submissão do feito ao colegiado, a 
fim de fixa o modo prisional mais brando.

É o relatório.
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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.
[...]
- Do art. 69 do Código Penal:
Reconhecido o concurso material entre os referidos delitos, fixo a sanção final em 4 
anos, 11 meses e 10 dias de reclusão mais pagamento de 204 dias-multa.
Quanto ao regime prisional, melhor sorte não socorre ao impetrante.
Embora o paciente seja primário e a pena tenha sido estabelecida em patamar 
superior a 4 anos e não excedente a 8 anos de reclusão, o modo fechado é o adequado 
e suficiente para o início do cumprimento da pena reclusiva, diante da aferição 
desfavorável de circunstância judicial (quantidade e natureza dos entorpecentes ), nos 
termos dos art. 33 do CP c.c o art. 42 da Lei n. 11.343/2006.
Confiram-se:
 

"PENAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO PRÓPRIO. 
INADEQUAÇÃO. TRÁFICO DE DROGAS. DOSIMETRIA DA PENA. 
CAUSA DE DIMINUIÇÃO DO ART. 33, § 4º, DA LEI N. 11.343/2006. 
RÉUS QUE SE DEDICAM À ATIVIDADE CRIMINOSA. 
INAPLICABILIDADE. ALTERAÇÃO DESSE ENTENDIMENTO. 
REEXAME DE PROVAS. REGIME PRISIONAL. CIRCUNSTÂNCIAS 
JUDICIAIS DESFAVORÁVEIS. MODO FECHADO. 
CONSTRANGIMENTO ILEGAL NÃO VERIFICADO. WRIT NÃO 
CONHECIDO.
[...]
4. Na identificação do modo inicial de cumprimento de pena, o magistrado 
deve observar as regras estabelecidas no art. 33 do Código Penal e, no caso de 
condenado pelo delito de tráfico de drogas, também o art. 42 da Lei de Drogas.
5. Estabelecida a pena definitiva dos pacientes em patamar inferior a 8 anos de 
reclusão, o regime inicial fechado (imediatamente mais grave segundo o 
quantum da sanção aplicada) é o cabível à espécie, tendo em vista a valoração 
desfavorável das circunstâncias judiciais (quantidade e natureza da droga), que 
justificou o aumento da pena-base acima do mínimo legal, nos exatos termos 
do art. 33, § 2º, 'a', e § 3º, c/c o art. 59, ambos do Código Penal, e art. 42 da 
Lei n. 11.343/2006.
[...]
7. Habeas corpus não conhecido."
(HC 390.987/SP, de minha relatoria, QUINTA TURMA, julgado em 
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27/6/2017, DJe 1/8/2017);
 
"PENAL E PROCESSO PENAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE 
RECURSO ESPECIAL. NÃO CABIMENTO. TRÁFICO DE DROGAS. 
NULIDADE DO V. ACÓRDÃO POR AUSÊNCIA DE 
FUNDAMENTAÇÃO. INOCORRÊNCIA. MINORANTE PREVISTA NO § 
4º DO ART. 33 DA LEI N. 11.343/2006. DEDICAÇÃO A ATIVIDADES 
CRIMINOSAS. CONDENAÇÕES AINDA SEM TRÂNSITO EM 
JULGADO. POSSIBILIDADE DE UTILIZAÇÃO PARA NEGATIVA DA 
REDUTORA. REGIME INICIAL FECHADO. PRESENÇA DE 
CIRCUNSTÂNCIAS JUDICIAIS NEGATIVAS. ILEGALIDADE NÃO 
CONFIGURADA. SUBSTITUIÇÃO DA PENA PRIVATIVA DE 
LIBERDADE. REQUISITOS DO ART 44 DO CÓDIGO PENAL NÃO 
ATENDIDOS. HABEAS CORPUS NÃO CONHECIDO.
[...]
III - Conquanto se saiba que o col. Supremo Tribunal Federal, por ocasião do 
julgamento do HC n. 111.840/ES (Rel. Min. Dias Toffoli, DJe de 17/12/2013), 
declarou incidentalmente a inconstitucionalidade do § 1º do art. 2º da Lei n. 
8.072/1990, com redação dada pela Lei n. 11.464/2007, afastando a 
obrigatoriedade do regime inicial fechado para os condenados por crimes 
hediondos e equiparados, in casu, verifica-se que as circunstâncias judiciais do 
art. 59 são desfavoráveis aos ora pacientes, o que impede a fixação inicial do 
regime semiaberto para início de resgate da reprimenda.
[...]
Habeas corpus não conhecido."
(HC 385.942/RS, Rel. Ministro FELIX FISCHER, QUINTA TURMA, 
julgado em 20/6/2017, DJe 30/6/2017).

 
Estabelecido o quantum da sanção corporal em patamar superior a 4 anos de reclusão, 
é inadmissível a substituição da pena privativa de liberdade por restritivas de direito, 
pela falta do preenchimento do requisito objetivo (art. 44, I, do Código Penal).
Ante o exposto, não conheço do habeas corpus. Contudo, concedo a ordem, de 
ofício, para reduzir a sanção final do paciente para 4 anos, 11 meses e 10 dias de 
reclusão mais pagamento de 204 dias-multa, mantido o regime fechado.
Cientifique-se o Ministério Público Federal.
Publique-se. Intimem-se" (e-STJ, fls. 176-182)

 
A teor da Súmula Vinculante n. 59 do STF, "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".

Portanto, ainda que o agravante tenha sido beneficiado com o redutor do tráfico 
privilegiado, a presença de circunstâncias judicias desfavoráveis autoriza a fixação do modo 
prisional mais gravoso que o previsto para pena imposta, nos termos do art. 33, §§ 2º e 3º, do 
Código Penal.

Ante o exposto, nego provimento ao agravo regimental.
É o voto.
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TERMO DE JULGAMENTO
QUINTA TURMA

AgRg no HC 864.824 / SP
Número Registro: 2023/0391594-6 PROCESSO ELETRÔNICO

MATÉRIA CRIMINAL

Número de Origem:
00089654120188260032 89654120188260032

Sessão Virtual de 20/02/2024 a 26/02/2024

Relator do AgRg 
Exmo. Sr. Ministro RIBEIRO DANTAS

 Presidente da Sessão
Exmo. Sr. Ministro MESSOD AZULAY NETO

 Secretário
Me. MARCELO PEREIRA CRUVINEL

AUTUAÇÃO

IMPETRANTE : FLAVIO RODRIGUES DA SILVA BATISTELLA
ADVOGADOS : FLÁVIO RODRIGUES DA SILVA BATISTELLA - SP179070

DANIEL MADEIRA DOS SANTOS - SP439631
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SÃO PAULO
PACIENTE : THIAGO TOFANETO
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 : THIAGO TOFANETO
ADVOGADOS : FLÁVIO RODRIGUES DA SILVA BATISTELLA - SP179070

DANIEL MADEIRA DOS SANTOS - SP439631
AGRAVADO : MINISTÉRIO PÚBLICO FEDERAL
AGRAVADO : MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DE SÃO PAULO
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SÃO PAULO

TERMO

A QUINTA TURMA do Superior Tribunal de Justiça, em sessão virtual de 20/02/2024 a 26/02
/2024, por unanimidade, decidiu negar provimento ao recurso, nos termos do voto do Sr. Ministro Relator.
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Os Srs. Ministros Reynaldo Soares da Fonseca, Joel Ilan Paciornik e Messod Azulay Neto
votaram com o Sr. Ministro Relator.

Não participou do julgamento a Sra. Ministra Daniela Teixeira.
Presidiu o julgamento o Sr. Ministro Messod Azulay Neto.

 

Brasília, 27 de fevereiro de 2024
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