
AgRg no HABEAS CORPUS Nº 1104025 - SP (2026/0224193-4)

RELATOR : MINISTRO RIBEIRO DANTAS
AGRAVANTE : MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DE SÃO PAULO 
AGRAVADO : YURI HENRIQUE DA SILVA (PRESO)
ADVOGADO : LEONARDO FORNAZIN - SP454241
INTERES. : MINISTÉRIO PÚBLICO FEDERAL 
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SÃO PAULO 

EMENTA

DIREITO PROCESSUAL PENAL. AGRAVO REGIMENTAL EM HABEAS CORPUS.
TRÁFICO DE DROGAS.  TRÁFICO PRIVILEGIADO. QUANTIDADE E NATUREZA
DA DROGA. AGRAVO IMPROVIDO.

I. Caso em exame
1. O recurso. Agravo regimental interposto pelo órgão acusatório contra decisão monocrática que
não conheceu do habeas corpus, mas concedeu, de ofício, a ordem para restabelecer a causa de
diminuição do art. 33, § 4º, da Lei 11.343/2006 em 2/5, redimensionando a pena para 3 anos de
reclusão e 300 dias-multa,  fixando o regime inicial aberto com substituição por restritivas de
direitos,  e  determinando a  remessa dos autos  ao juízo criminal  para  intimação do Ministério
Público a fim de avaliar proposta de Acordo de Não Persecução Penal (ANPP), no prazo de 15
dias.
2. Fato relevante. A apreensão envolveu 75 pedras de “crack” (14 g), 40 porções de “maconha”
(27,8 g) e 570 porções de “cocaína” (162,3 g), totalizando 204,1 g de drogas. O Tribunal de
origem afastou o redutor com base na quantidade e variedade de drogas, no desemprego, em
dinheiro apreendido e em referência a atos infracionais pretéritos.
3.  As  decisões  anteriores.  Sentença  fixou  pena-base  no  mínimo,  reconheceu  a  atenuante  do
art. 65, I, do Código Penal sem reduzir abaixo do mínimo (Súmula 231/STJ) e aplicou o redutor
do § 4º do art. 33 da Lei 11.343/2006 em 2/5. Acórdão recorrido afastou a minorante por suposta
dedicação a atividades criminosas. Decisão agravada restabeleceu a minorante e determinou a
manifestação ministerial quanto ao ANPP.

II. Questão em discussão
4. Há duas questões em discussão: (i) saber se a quantidade, a natureza e a variedade de drogas,
somadas  a  circunstâncias  como  desemprego,  apreensão  de  dinheiro  e  referência  a  atos
infracionais pretéritos, constituem, isoladamente, fundamento idôneo para afastar o redutor do
tráfico privilegiado (art.  33,  § 4º,  da Lei  11.343/2006);  e (ii)  saber se é possível,  em habeas
corpus,  restabelecer  a  causa  de  diminuição e  redimensionar  a  pena,  bem como determinar  a
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manifestação  do  Ministério  Público  sobre  a  celebração  de  ANPP  em  processos  ainda  não
transitados em julgado.

III. Razões de decidir
5. A quantidade e a natureza da droga não bastam, por si sós, para afastar o redutor do art. 33, §
4º,  da  Lei  11.343/2006;  exige-se  a  conjugação  com  outras  circunstâncias  concretas  que
evidenciem dedicação a atividades criminosas ou integração a organização criminosa, sob pena
de constrangimento ilegal.
6.  A  condição  de  desempregado  não  constituem  fundamentos  idôneos  para  negar  o  tráfico
privilegiado, em respeito ao princípio da presunção de inocência e à orientação consolidada dos
tribunais superiores.
7. A valoração da quantidade e natureza da droga pode servir para modular a fração de redução na
terceira fase, desde que não tenha sido considerada na pena-base, a fim de evitar bis in idem,
conforme o  art. 42 da Lei  11.343/2006 e a tese de repercussão geral sobre o uso único desses
vetores em uma das fases.
8. Ausente prova de dedicação criminosa, impõe-se o restabelecimento da minorante em 2/5, com
pena-base no mínimo legal, manutenção da pena na segunda fase em razão da Súmula 231/STJ e
fixação da pena definitiva em 3 anos de reclusão e 300 dias-multa, em regime inicial aberto, com
substituição por restritivas de direitos.

IV. Dispositivo e tese
9. Resultado do Julgamento: Agravo regimental improvido.
Tese de julgamento: 
1.  A quantidade, a natureza e a variedade de drogas não afastam, isoladamente, o redutor do
art. 33, § 4º, da Lei 11.343/2006; exige-se a presença de circunstâncias concretas que indiquem
dedicação criminosa  ou integração a  organização criminosa. 2.  Inquéritos  e  ações  penais  em
curso,  registros  de  atos  infracionais  e  a  condição  de  desempregado não  autorizam,  por  si,  a
negativa do tráfico privilegiado,  prevalecendo a presunção de inocência. 3.  A quantidade e a
natureza da droga podem modular a fração de redução do § 4º do art. 33 na terceira fase, desde
que não tenham sido utilizadas na pena-base, para evitar bis in idem, conforme o art. 42 da Lei
11.343/2006 e a orientação de repercussão geral. 4.  É possível  determinar a manifestação do
Ministério  Público  sobre  ANPP  em  processos  não  transitados  em  julgado,  aplicando-se
retroativamente o art. 28-A do CPP como norma penal benéfica, condicionada ao preenchimento
dos requisitos legais.
Dispositivos relevantes citados:
Lei 11.343/2006, art. 33, § 4º; Lei 11.343/2006, art. 42; CPP, art. 28-A, caput e § 2º; CPP,
art. 28-A, § 13; CP,  art. 65, I; CR/1988,  art. 5º, LVII; CR/1988,  art. 5º, XL; Súmula  231/STJ;
RISTJ, art. 217.
Jurisprudência relevante citada:
STF, ARE 666.334/AM (Tema 712); STJ, AgRg no HC n. 625.804/SC, Min. Rel. João Otávio de
Noronha, Quinta Turma, julgado em 27/9/2022, DJe de 30/9/2022.

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 20/08/2026
a 26/08/2026, por unanimidade, negar provimento ao recurso, nos termos do voto do Sr. Ministro
Relator. 

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

Presidiu o julgamento o Sr. Ministro Reynaldo Soares da Fonseca.

          Brasília, 26 de agosto de 2026.
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Ministro Ribeiro Dantas
Relator
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EMENTA

DIREITO PROCESSUAL PENAL. AGRAVO REGIMENTAL EM HABEAS CORPUS.
TRÁFICO DE DROGAS.  TRÁFICO PRIVILEGIADO. QUANTIDADE E NATUREZA
DA DROGA. AGRAVO IMPROVIDO.

I. Caso em exame

1. O recurso. Agravo regimental interposto pelo órgão acusatório contra decisão monocrática que
não conheceu do habeas corpus, mas concedeu, de ofício, a ordem para restabelecer a causa de
diminuição do art. 33, § 4º, da Lei 11.343/2006 em 2/5, redimensionando a pena para 3 anos de
reclusão e 300 dias-multa, fixando o regime inicial aberto com substituição por restritivas de
direitos,  e  determinando a remessa dos autos ao juízo criminal  para intimação do Ministério
Público a fim de avaliar proposta de Acordo de Não Persecução Penal (ANPP), no prazo de 15
dias.

2. Fato relevante. A apreensão envolveu 75 pedras de “crack” (14 g), 40 porções de “maconha”
(27,8 g) e 570 porções de “cocaína” (162,3 g), totalizando 204,1 g de drogas. O Tribunal de
origem afastou o redutor com base na quantidade e variedade de drogas, no desemprego, em
dinheiro apreendido e em referência a atos infracionais pretéritos.

3.  As decisões anteriores. Sentença fixou pena-base no mínimo, reconheceu a atenuante do art.
65, I, do Código Penal sem reduzir abaixo do mínimo (Súmula 231/STJ) e aplicou o redutor do §
4º do art.  33 da Lei  11.343/2006 em  2/5. Acórdão recorrido afastou a minorante por suposta
dedicação a atividades criminosas. Decisão agravada restabeleceu a minorante e determinou a
manifestação ministerial quanto ao ANPP.

II. Questão em discussão

4. Há duas questões em discussão: (i) saber se a quantidade, a natureza e a variedade de drogas,
somadas  a  circunstâncias  como  desemprego,  apreensão  de  dinheiro  e  referência  a  atos
infracionais pretéritos, constituem, isoladamente, fundamento idôneo para afastar o redutor do
tráfico privilegiado (art.  33, § 4º,  da Lei  11.343/2006); e (ii)  saber se é possível,  em habeas
corpus,  restabelecer  a  causa de diminuição e  redimensionar  a  pena,  bem como determinar  a
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manifestação  do  Ministério  Público  sobre  a  celebração  de  ANPP  em  processos  ainda  não
transitados em julgado.

III. Razões de decidir

5. A quantidade e a natureza da droga não bastam, por si sós, para afastar o redutor do art. 33, §
4º,  da  Lei  11.343/2006;  exige-se  a  conjugação  com  outras  circunstâncias  concretas  que
evidenciem dedicação a atividades criminosas ou integração a organização criminosa, sob pena
de constrangimento ilegal.

6.  A  condição  de  desempregado  não  constituem  fundamentos  idôneos  para  negar  o  tráfico
privilegiado, em respeito ao princípio da presunção de inocência e à orientação consolidada dos
tribunais superiores.

7. A valoração da quantidade e natureza da droga pode servir para modular a fração de redução
na terceira fase, desde que não tenha sido considerada na pena-base, a fim de evitar bis in idem,
conforme o art. 42 da Lei  11.343/2006 e a tese de repercussão geral sobre o uso único desses
vetores em uma das fases.

8. Ausente prova de dedicação criminosa, impõe-se o restabelecimento da minorante em 2/5, com
pena-base no mínimo legal, manutenção da pena na segunda fase em razão da Súmula 231/STJ e
fixação da pena definitiva em 3 anos de reclusão e 300 dias-multa, em regime inicial aberto, com
substituição por restritivas de direitos.

IV. Dispositivo e tese

9. Resultado do Julgamento: Agravo regimental improvido.

Tese de julgamento: 

1. A quantidade, a natureza e a variedade de drogas não afastam, isoladamente, o redutor do art.
33,  §  4º,  da  Lei  11.343/2006;  exige-se  a  presença  de  circunstâncias  concretas  que  indiquem
dedicação criminosa ou integração a  organização criminosa. 2.  Inquéritos  e  ações  penais  em
curso,  registros  de  atos  infracionais  e  a  condição de  desempregado não autorizam,  por  si,  a
negativa do tráfico privilegiado, prevalecendo a presunção de inocência. 3.  A quantidade e a
natureza da droga podem modular a fração de redução do § 4º do art. 33 na terceira fase, desde
que não tenham sido utilizadas na pena-base, para evitar bis in idem, conforme o art. 42 da Lei
11.343/2006 e a orientação de repercussão geral. 4.  É possível determinar a manifestação do
Ministério  Público  sobre  ANPP  em  processos  não  transitados  em  julgado,  aplicando-se
retroativamente o art. 28-A do CPP como norma penal benéfica, condicionada ao preenchimento
dos requisitos legais.

Dispositivos relevantes citados:

Lei 11.343/2006, art. 33, § 4º; Lei 11.343/2006, art. 42; CPP, art. 28-A, caput e § 2º; CPP, art. 28-
A, § 13; CP, art. 65, I; CR/1988, art. 5º, LVII; CR/1988, art. 5º, XL; Súmula 231/STJ; RISTJ, art.
217.

Jurisprudência relevante citada:

STF, ARE 666.334/AM (Tema 712); STJ, AgRg no HC n. 625.804/SC, Min. Rel. João Otávio de
Noronha, Quinta Turma, julgado em 27/9/2022, DJe de 30/9/2022.

RELATÓRIO
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Trata-se  de  agravo  regimental  interposto  por MINISTÉRIO  PÚBLICO  DO

ESTADO DE SÃO PAULO (e-STJ, fls. 65-92) contra a decisão monocrática proferida por este

Relator (e-STJ, fls. 52-60), que não conheceu do habeas corpus, mas concedeu a ordem de ofício

para restabelecer a redução relativa ao tráfico privilegiado em 2/5, fixando a pena definitiva em 3

anos de reclusão e 300 dias-multa, em regime inicial aberto, com substituição por restritivas de

direitos, e determinou a remessa dos autos ao juízo criminal para intimação do Ministério Público

a fim de avaliar proposta de Acordo de Não Persecução Penal (ANPP), no prazo de 15 dias, nos

termos do art. 217 do RISTJ.

Preliminarmente, sustenta ser inidôneo o uso do writ como sucedâneo recursal, sem

demonstração  de  flagrante  ilegalidade,  afirmando  que  o habeas  corpus não  comporta

revolvimento fático-probatório, nem refazimento de dosimetria, e que sua banalização viola o

sistema recursal (fls. 69-72).

No mérito, afirma que a quantidade, variedade e nocividade das drogas, somadas à

apreensão de dinheiro, às circunstâncias do ponto de tráfico e ao desemprego do agente, aliadas à

confissão  de  atos  infracionais  pretéritos,  demonstram  dedicação  a  atividades  criminosas  e

impedem a aplicação do redutor do art. 33, § 4º, da Lei 11.343/2006, sendo indevida a revisão em

habeas corpus (fls. 67-77).

Alega violação aos princípios da proporcionalidade e da individualização da pena,

com ofensa aos incisos XLIII e XLVI do art. 5º da Constituição da República, e defende o regime

inicial fechado e a inviabilidade de substituição da pena privativa de liberdade por restritivas de

direitos, diante da gravidade concreta (fls. 68, 75-76, 90-92).

Ao final, requer a reforma da decisão, com afastamento do redutor do § 4º do art. 33

da Lei 11.343/2006 e manutenção dos termos da condenação fixados no acórdão do Tribunal de

Justiça de São Paulo (fls. 92). Tese de violação ao princípio da colegialidade: informação não

localizada.

É o relatório.

VOTO

Não obstante os argumentos deduzidos pelo agravante, a decisão proferida deve ser

mantida pelos seus próprios fundamentos.

O juiz sentenciante reconheceu o privilégio sob os seguintes argumentos:

"[...]
Na primeira fase, a pena base há de ser fixada no mínimo legal, isto é, em 5 (cinco)
anos  de  reclusão  e  pagamento  de  500  (quinhentos)  dias-  multa.  A  quantidade  e
variedade  de  entorpecentes  serão  ponderadas  na  terceira  fase,  de  tal  arte  que  tal
circunstância não há de interferir na fixação das basilares, de modo a evitar bis in
idem, à luz do Tema 712 do Supremo Tribunal Federal.
Na  segunda  etapa,  observo  a  presença  da  atenuante  da  menoridade  relativa,  nos
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termos do artigo 65, inciso I, do Código Penal, pois o réu era menor de vinte e um
anos à época dos fatos, conforme auto de qualificação de fl. 22.
Contudo, deixo de valorá-la, nos termos da Súmula 231 do Colendo Superior Tribunal
de justiça, segundo a qual “A incidência da circunstância atenuante não pode conduzir
à redução da pena abaixo do mínimo legal”. 
Na derradeira etapa, verifico a possibilidade de aplicação da causa de diminuição de
pena prevista no artigo 33, § 4º, da Lei 11.343/06. Para a sua concessão, exige-se que
o agente seja primário, de bons antecedentes, não se dedique às atividades criminosas
nem integre organização criminosa.
Em primeiro lugar, ao contrário das pertinentes arguições do órgão acusatório, reputa-
se que eventuais registros pretéritos de atos infracionais não constituem fundamentos
idôneos para, por si só, afastar a aplicação do denominado “tráfico privilegiado”. 
Aliás, outro não é o entendimento firmado pelo Egrégio Supremo Tribunal Federal,
conforme precedentes:
[...]
Convém salientar, além disso, que a quantidade de entorpecentes, embora autorize
elevação da pena mínima, não há de servir como presunção absoluta de que integra
organização criminosa ou de que a elas dedique-se regulamente.
Este o sedimentado entendimento do E. STJ:

“A quantidade de droga apreendida, por si só, não justifica o afastamento do redutor do
tráfico privilegiado, sendo necessário, para tanto, a indicação de outros elementos ou
circunstâncias capazes de demonstrar a dedicação do réu à prática de atividades ilícitas
ou a sua participação em organização criminosa” (AgRg no REsp 1.866.691/SP, Rel.
Ministro  JORGE  MUSSI,  QUINTA  TURMA,  DJe  29/5/2020)  (AgRg  no  HC
656.477/SP, Rel. Ministro JOEL ILAN PACIORNIK, QUINTA TURMA, julgado em
26/10/2021, DJe 03/11/2021).

Em emblemática decisão, assim versou o I. Min. Rogério Schietti, em situação que
envolveu a apreensão de 23 toneladas de maconha:

“Uma vez que, no caso, a quantidade de drogas apreendidas foi sopesada pelas instâncias de
origem  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.” (STJ, HC 773.861/PR, Rel. Min. Rogério Schietti Cruz, DJe 16/03/2023).

Na  ocasião,  aliás,  o  relator  reafirmou  a  importância  de  as  instâncias  inferiores
observarem os precedentes do E. STJ:

“Firme  na  importância  de  se  observarem  os  precedentes  e  de  se  adotar
interpretação uniforme das leis -  até para garantir  uma ordem jurídica mais
coerente,  mais  estável  e  com  maior  previsibilidade  quanto  à  interpretação
adotada  pelo  Poder  Judiciário  -,  nada  mais  razoável  do  que  se  curvar  ao
posicionamento firmado pela Terceira Seção desta Corte Superior de Justiça.”

Curvo-me, pois, ao consolidado entendimento do E. STJ.
Outros julgados seguem a mesma linha: [...]
Na mesma toada, a jurisprudência do Excelso Pretório: [...]
Outrossim, embora não afastem a aplicação do privilégio, quantidade de drogas deve
ser consideradas para modular o quantum da redução. 
Na hipótese,  conforme se  verifica  do auto  de  apreensão de  fls.  15/16 e  laudo de
exame químico-toxicológico de fls.  132/134, foram localizadas 75 (setenta e cinco)
pedras de “crack”, com peso líquido aproximado de 14 gramas, 40 porções de
“maconha”,  com  peso  líquido  de  27,8  gramas,  e  570  (quinhentas  e  setenta)
porções de cocaína, com peso líquido de 162,3 gramas; isto é, peso líquido total
de drogas de 204,1 gramas.
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Assim, aplico a causa de diminuição de pena do artigo 33, § 4º, da Lei  11.343/06,
reduzindo a pena em  2/5 (dois quintos), resultando em 3 (três) anos de reclusão e
pagamento de 300 (trezentos) dias-multa.
O valor do dia-multa é fixado no mínimo legal." (e-STJ, fls. 19-23, grifou-se.)

O Tribunal de origem, ao julgar as apelações criminais, assim se manifestou acerca da

controvérsia:

"[...]
Na  terceira  fase  foi  aplicado  o  redutor,  tendo  o  Ministério  Público  pleiteado  seu
afastamento. 
A grande quantidade de entorpecente apreendida (cerca de 1.600 porções individuais
de  cocaína,  250  de  crack  e  66  de  maconha)  denota  que  há  profissionalização  no
tráfico de drogas, vez que a um iniciante e sem experiência na traficância não seria
confiado montante substancial de entorpecentes. 
Portanto,  a  grande  quantidade,  indicativa  de  profissionalização,  demonstra  que  o
acusado se dedica a atividades criminosas e, obsta a aplicação do redutor no presente
caso.
[...]
No caso em tela a ausência de comprovação de ocupação acrescida da quantidade
expressiva de drogas denota que se dedica a traficância e obsta o redutor." (e-STJ, flS.
40-41.)

Inicialmente, convém destacar que 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.

Quanto ao privilégio, 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.

Como é cediço, o legislador ao instituir o referido benefício legal, teve como objetivo

conferir  tratamento diferenciado aos pequenos e eventuais traficantes,  não alcançando, assim,

aqueles que fazem do tráfico de entorpecentes um meio de vida.

Ademais, registre-se que a Terceira Seção em decisão proferida nos autos do HC n.

725.534/SP, de  minha  relatoria,  julgado  em  27/4/2022, DJe  1º/6/2022, reafirmou  seu

posicionamento  anterior,  conforme  estabelecido  no  ARE  666.334/AM, do  Supremo  Tribunal

Federal, sobre a possibilidade de valoração da quantidade e da natureza da droga apreendida,

tanto para a fixação da pena-base quanto para a modulação da causa de diminuição prevista no

art. 33, § 4º, da Lei 11.343/2006, neste último caso ainda que sejam os únicos elementos aferidos,

desde que não tenham sido consideradas na primeira fase do cálculo da pena.

In verbis:
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"HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO PRÓPRIO. TRÁFICO DE
DROGAS. CAUSA DE DIMINUIÇÃO DE PENA DO ART. 33, § 4º, DA LEI N.
11.343/2006. DIRETRIZES FIRMADAS NO ERESP  1.887.511/SP. USO APENAS
SUPLETIVO DA QUANTIDADE E DA NATUREZA DA DROGA NA TERCEIRA
FASE. PROPOSTA DE REVISÃO DE POSICIONAMENTO. MANUTENÇÃO DO
ENTENDIMENTO CONSOLIDADO HÁ ANOS PELAS CORTES SUPERIORES.
ACOLHIDO NO ARE 666.334/AM PELO STF. EXPRESSIVA QUANTIDADE DE
DROGA  APREENDIDA.  APLICAÇÃO  DO  REDUTOR  EM  1/6. ORDEM
CONCEDIDA.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  Terceira  Seção  desta  Corte,  no  julgamento  do  Eresp
1.887.511/SP, de  Relatoria  do  Ministro  JOÃO  OTÁVIO  DE  NORONHA  (em
9/6/2021), fixou as seguintes diretrizes para a aplicação do art. 33, § 4º, da Lei n.
11.343/2006. 1 - a natureza e a quantidade das drogas apreendidas são fatores a serem
necessariamente considerados na fixação da pena-base, nos termos do art. 42 da Lei
n.  11.343/2006. 2 - sua utilização supletiva na terceira fase da dosimetria da pena,
para  afastamento  da  diminuição  de  pena  prevista  no  §  3º  do  art.  33  da  Lei  n.
11.343/2016, somente  pode  ocorrer  quando  esse  vetor  conjugado  com  outras
circunstâncias do caso concreto que, unidas, caracterizem a dedicação do agente à
atividade criminosa ou a integração a organização criminosa. 3 - podem ser utilizadas
para modulação da causa de diminuição de pena prevista no § 4º do art. 33 da Lei n.
11.343/2006 quaisquer circunstâncias judiciais não preponderantes, previstas no art.
59 do Código Penal, desde que não utilizadas na primeira etapa, para fixação da pena-
base.  (grifos  no  original).3.  Embora  tenha  externado  a  minha  opinião  pessoal,
inúmeras vezes, sobre a impossibilidade de se aplicar a minorante especial da Lei de
Drogas  nos  casos  de  apreensões  de  gigantescas  quantidades  de  drogas  -  p.  ex.
toneladas,  200  ou  300  kg  -  por  ser  deduzível  que  apenas  uma  pessoa  envolvida
habitualmente  com  a  traficância  teria  acesso  a  esse  montante  de  entorpecente,  a
questão não merece discussão, uma vez que está superada, diante do posicionamento
contrário do Supremo Tribunal Federal. Precedentes.4. Todavia, proponho a revisão
das orientações estabelecidas nos itens 1 e 2 do Eresp 1.887.511/SP, especificamente
em relação à aferição supletiva da quantidade e da natureza da droga na terceira fase
da  dosimetria.5.  No  julgamento  do  ARE  666.334/AM, de  Relatoria  do  Ministro
Gilmar  Mendes,  o  Pleno  do  STF,  em  análise  da  matéria  reconhecida  como  de
repercussão geral, reafirmou a jurisprudência de que ‘as circunstâncias da natureza e
da quantidade da droga apreendida devem ser levadas em consideração apenas em
uma das fases do cálculo da pena’. O resultado do julgado foi assim proclamado: Tese
As circunstâncias da natureza e da quantidade da droga apreendida devem ser levadas
em consideração apenas em uma das fases do cálculo da pena. Obs: Redação da tese
aprovada nos termos do item 2 da Ata da 12ª Sessão Administrativa do STF, realizada
em  09/12/2015. Tema 712 -  Possibilidade,  em caso de condenação pelo delito  de
tráfico de drogas, de valoração da quantidade e da natureza da droga apreendida, tanto
para a fixação da pena-base quanto para a modulação da causa de diminuição prevista
no art. 33, § 4º, da Lei 11.343/2006.6. Portanto, diante da orientação consolidada há
tempos  pelas  Cortes  Superiores,  proponho  mantermos  o  posicionamento  anterior,
conforme  acolhido  no  ARE  666.334/AM, sobre  a  possibilidade  de  valoração  da
quantidade e  da  natureza  da  droga apreendida,  tanto  para  a  fixação da  pena-base
quanto para a modulação da causa de diminuição prevista no art. 33, § 4º, da Lei
11.343/2006, neste último caso ainda que sejam os únicos elementos aferidos, desde
que não tenham sido considerados na primeira fase do cálculo da pena.7. Precedentes
recentes do STF no mesmo sentido: RHC 207256 AgR, Relator(a): ROSA WEBER,
Primeira  Turma,  julgado  em  18/12/2021;  RHC  192.643  AgR,  Relator:  GILMAR
MENDES,  Segunda Turma,  julgado em  24/5/2021).8.  Hipótese  em que o  Juiz  de
origem  afastou  o  redutor  do  tráfico  privilegiado  por  entender  que  a  expressiva
quantidade de droga apreendida (147 quilos de maconha) não qualificaria o réu como
pequeno  e  iniciante  no  comércio  ilícito  de  entorpecentes.  Contudo,  o  STF  tem
posicionamento firme de que ‘A quantidade de droga apreendida não é, por si só,
fundamento  idôneo  para  afastamento  da  minorante  do  art.  33,  §  4º,  da  Lei
11.343/2006’ (RHC 138117 AgR, Relatora: ROSA WEBER, Primeira Turma, julgado
em  15/12/2020, publicado  em  6/4/2021).9.  Assim,  verificado  o  atendimento  dos
requisitos do art. 33, § 4º da Lei de Drogas, reduzo a pena em 1/6, atento ao disposto
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no art. 42 da Lei n. 11.343.2006 (expressiva quantidade de droga apreendida - 147
quilos de maconha).10. Habeas corpus não conhecido. Ordem concedida, de ofício, a
fim de reduzir a pena do ora agravante para 4 anos, 10 meses e 10 dias de reclusão, no
regime inicial semiaberto, mais o pagamento de 486 dias-multa.’ (HC n. 725.534/SP,
minha relatoria, Terceira Seção, julgado em 27/4/2022, DJe de 1/6/2022.)

Contudo, a jurisprudência desta Corte de Justiça é no sentido de que a quantidade e a

qualidade da droga apenas podem ser utilizadas para o afastamento da minorante em comento,

quando esses vetores forem conjugados com outras circunstâncias do caso concreto que, unidas,

caracterizem  a  dedicação  do  agente  à  atividade  criminosa  ou  a  integração  a  organização

criminosa.

A propósito:

"AGRAVO  REGIMENTAL  NO  HABEAS  CORPUS.  TRÁFICO  ILÍCITO  DE
ENTORPECENTES. NOCIVIDADE DA DROGA APREENDIDA. VALORAÇÃO
NAS  PRIMEIRA  E  TERCEIRA  FASES  DA  DOSIMETRIA.  BIS  IN
IDEM .REGISTRO DE AÇÕES PENAIS NÃO TRANSITADAS EM JULGADO.
CONFISSÃO INFORMAL.  AUSÊNCIA DE COMPROVAÇÃO DE OCUPAÇÃO
LICITA. UTILIZAÇÃO PARA AFASTAMENTO DO TRÁFICO PRIVILEGIADO.
DEDICAÇÃO  A  ATIVIDADES  CRIMINOSAS  PRESUMIDA  REINCIDÊNCIA.
INOVAÇÃO  RECURSAL.  SUPRESSÃO  DE  INSTÂNCIA.  MATÉRIA  NÃO
SUSCITADA  EM  CONTRARRAZÕES  DE  APELAÇÃO.  DEFICIÊNCIA  NA
INSTRUÇÃO DO FEITO. INVIABILIADE DE AFERIÇÃO DA POSSIBILIDADE
DE  APRECIAÇÃO  DO  TEMA.  VEDAÇÃO  DA  REFORMATIO  IN  PEJUS.
AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO. 1. A dosimetria da pena é o procedimento
em que o magistrado, utilizando-se do sistema trifásico de cálculo, chega ao quantum
ideal da pena com base em suas convicções e nos critérios previstos abstratamente
pelo legislador. 2. O cálculo da pena é questão afeta ao livre convencimento do juiz,
passível de revisão em habeas corpus somente nos casos de notória ilegalidade, para
resguardar a observância da adequação, da proporcionalidade e da individualização da
pena.  3.  A aplicação da  causa  de  diminuição de  pena do art.  33,  §  4º,  da  Lei  n.
11.343/2006, com o consequente reconhecimento do tráfico privilegiado, exige que o
agente seja primário, tenha bons antecedentes, não se dedique a atividades criminosas
e não integre organização criminosa 4. A tese firmada no REsp n.  1.887.511/SP foi
flexibilizada para admitir a modulação da fração de redução do § 4º do art. 33 da Lei
n. 11.343/2006 na terceira fase da dosimetria, com base na quantidade e natureza das
drogas apreendidas, desde que não tenham sido consideradas na fixação da pena-base
(HC n. 725.534/SP, Terceira Seção do STJ). 5. A natureza e a quantidade das drogas
apreendidas podem ser utilizadas, supletivamente, na terceira fase da dosimetria da
pena,  para  afastamento  da  diminuição  de  pena  do  §  4º  do  art.  33  da  Lei  n.
11.343/2016, apenas quando esse vetor for conjugado com outras circunstâncias do
caso concreto que, unidas, caracterizem a dedicação do agente à atividade criminosa
ou  a  integração  a  organização  criminosa.  6.  A  dedicação  do  agente  a  atividades
criminosas  não  se  presume  a  partir  da  análise  unicamente  da  natureza  ou  da
quantidade  ou  da  qualidade  da  droga  apreendida;  da  mesma  forma,  configura
constrangimento  ilegal  a  redução  da  fração  de  diminuição  de  pena.  7.  Configura
constrangimento  ilegal  por  caracterizar  bis  in  idem  a  valoração  do  vetor
quantidade/nocividade de droga para exasperar a pena base e para afastar o tráfico
privilegiado 8. Inquéritos ou ações penais em curso, sem condenação definitiva, não
constituem  fundamentos  idôneos  para  afastar  o  tráfico  privilegiado,  sob  pena  de
violação do princípio constitucional da presunção de inocência (RE n.  591.054/SC,
submetido  ao  regime  de  repercussão  geral).  .  9.  O  desemprego  ou  ausência  de
comprovação de exercício de ocupação lícita não implicam presunção de dedicação à
narcotraficância (HC 665.401/SP, relatora Ministra Laurita Vaz, Sexta Turma, DJe de
16/6/2021).  10.  Considera-se  ‘inidôneo  o  reconhecimento  da  dedicação  criminosa
com suporte em confissão informal’ (AgRg no HC n.  484.669/SP, relator Ministro
Nefi Cordeiro, Sexta Turma, DJe de 11/6/2019). 11. Quando as matérias suscitadas no
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agravo regimental,  além de representarem indevida inovação recursal,  não tenham
sido objeto de análise pelo tribunal de origem, não são passíveis de conhecimento
pelo STJ,  sob pena de indevida supressão de instância,  com explícita  violação da
competência  originária  para  o  julgamento  de  habeas  corpus  (art.  105,  I,  c,  da
Constituição  Federal).  12  .  Agravo  regimental  desprovido.’  (AgRg  no  HC  n.
625.804/SC, relator  Ministro João Otávio de Noronha,  Quinta  Turma,  julgado em
27/9/2022, DJe de 30/9/2022.)

No caso, em que pese a quantidade e natureza da droga, a mera referência a estes

vetores, sem destaque a circunstâncias indicativas de condutas repetidas na atuação da mercancia,

é insuficiente para demonstrar que o paciente se dedicava às atividades criminosas ou integrava

organização criminosa. 

Lado  outro,  o  entendimento  deste  Tribunal  é  firme  de  que  a  mera  condição  de

desempregado, por si só, é insuficiente para se concluir pela habitualidade delitiva do condenado,

a fim de fundamentar o afastamento do redutor pelo tráfico privilegiado.

No ponto:

"AGRAVO  REGIMENTAL  NO  HABEAS  CORPUS.  TRÁFICO  DE  DROGAS.
CAUSA ESPECIAL DE DIMINUIÇÃO. § 4º DO ART. 33 DA LEI N.  11.343/06.
ORGANIZAÇÃO  CRIMINOSA.  DEDICAÇÃO  A  ATIVIDADES  CRIMINOSAS.
AÇÃO  PENAL  EM  ANDAMENTO  E  DESEMPREGO.  FUNDAMENTAÇÃO
INIDÔNEA.  CONCESSÃO  DA  ORDEM.  AGRAVO  REGIMENTAL
DESPROVIDO.
1. Na hipótese dos autos, o paciente preenche todos os requisitos exigidos para que
seja reconhecido o tráfico de drogas privilegiado.
Isto  porque  não  houve  qualquer  menção  no  acórdão  impugnado  sobre  elementos
concretos acerca da dedicação às atividades criminosas e/ou de integrar organização
criminosa.
2.  O  fato  de  o  paciente  estar  desempregado  não  possui  o  condão  de  justificar  o
afastamento do referido benefício, pois constitui elemento inidôneo quando utilizado
para presumir que o paciente se dedicava às atividades criminosas, conforme acontece
in casu.
Além disso, a quantidade de droga (0,75g de crack), por si só, não permite concluir
que o réu se dedicava à atividade criminosa.
Ademais, o fato de existir outra ação penal em curso contra o paciente, também pela
prática do crime de tráfico de entorpecentes, não é suficiente para afastar a aplicação
do redutor.
3. Agravo regimental desprovido" (AgRg no HC n. 800.573/SP, relator Ministro Joel
Ilan Paciornik, Quinta Turma, julgado em 24/4/2023, DJe de 28/4/2023.)

"AGRAVO  REGIMENTAL  NO  HABEAS  CORPUS.  TRÁFICO  DE  DROGAS.
MINORANTE PREVISTA NO ART. 33, § 4º, DA LEI N. 11.343/2006. REDUÇÃO
DA  PENA  QUE  SE  MOSTRA  DEVIDA.  AGRAVO  REGIMENTAL  NÃO
PROVIDO.
1. O simples fato de o réu haver confessado que estava desempregado à época dos
fatos não pode, evidentemente, levar à conclusão contrária,  qual seja,  a de que se
dedica a atividades criminosas, até porque o desemprego, diante da realidade social
brasileira, representa, na verdade, um infortúnio de boa parte da população.
2. Porque não foi apontado nenhum fundamento concreto e idôneo que, efetivamente,
permitisse a conclusão de que o acusado se dedicaria a atividades delituosas, deve ser
aplicada, em seu favor, a causa especial de diminuição de pena prevista no § 4º do art.
33 da Lei de Drogas.
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3.  Agravo regimental  não provido" (AgRg no HC n.  489.743/SP, relator  Ministro
Rogerio Schietti Cruz, Sexta Turma, julgado em 28/3/2019, DJe de 5/4/2019.)

Assim,  à  míngua de  elementos  probatórios  que  indiquem a  dedicação do réu  em

atividade  criminosa,  é  de  rigor  o  restabelecimento  do  redutor  do  art.  33,  §  4º,  da  Lei  n.

11.343/2006 fixado na sentença em 2/5, considerando a quantidade da droga foram localizadas -

14 g de crack, 27,8 g de maconha e 162,3 g de cocaína, peso líquido total de drogas de 204,1

gramas.

Passo, portanto, ao redimensionamento da pena.

Na primeira fase, a pena-base será mantida no mínimo de 5 anos de reclusão mais o

pagamento de 500 dias-multa.

Na segunda fase,  mesmo diante da atenuante da menoridade relativa,  a  pena fica

mantida no mínimo nos termos da súmula 231/STJ.

Na terceira fase, restabelecida a minorante no patamar de 2/5.

Assim, fixo a sanção definitiva em 3 de reclusão mais o pagamento de 300 dias-

multa.

Estabelecida a pena definitiva inferior a 04 (quatro) anos de reclusão e havendo as

instâncias  ordinárias  considerado as  circunstâncias  judiciais  favoráveis,  faz  jus  o  acusada  ao

regime aberto, bem como à substituição da pena privativa de liberdade por restritivas de direitos.

No que tange à análise dos requisitos atinentes ao ANPP, instituto inovador de índole

pré-processual,  introduzido  pela  Lei  13.964/2019 (denominada  "Pacote  Anticrime"),  cabe

ressaltar que se trata de uma medida que, conquanto represente importante avanço no paradigma

da justiça criminal consensual,  exige o preenchimento de requisitos rigorosamente delineados

pelo legislador,  conforme disposto no caput  do art.  28-A do CPP.  Entre  os  requisitos  legais,

destacam-se a necessidade de: (i) tratar-se de crime cometido sem violência ou grave ameaça,

cuja pena mínima seja inferior a 4 anos; (ii) a confissão formal e circunstancial do investigado

acerca dos fatos; e (iii) a constatação da suficiência e adequação da medida para a reprovação e

prevenção do crime, de modo a assegurar a devida resposta estatal à conduta infracional.

Ademais,  o § 2º do art.  28-A impõe como causa impeditiva para a celebração do

acordo  a  reincidência  ou  a  prática  de  conduta  criminal  habitual,  reiterada  ou  de  natureza

profissional, elementos que se revelam incompatíveis com a finalidade do instituto, o qual visa,

de  forma preponderante,  à  resolução consensual  de  casos  de  menor  gravidade,  com vistas  a

reduzir  o  estigma da persecução penal  e  a  onerosidade do sistema judicial,  sem prejuízo do

princípio da legalidade penal.
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Como já destacado, o Supremo Tribunal Federal, no julgamento do HC 185.913/DF,

firmou relevante entendimento acerca da matéria, fixando a seguinte tese:

“1. Compete ao membro do Ministério Público, no exercício de seu poder-dever, e de
forma devidamente  motivada,  avaliar  o  preenchimento  dos  requisitos  legais  para  a
negociação e celebração do ANPP, sem prejuízo do controle jurisdicional e do controle
interno; 2. Admite-se a celebração do ANPP em processos já em andamento na data da
entrada em vigor da Lei nº 13.964/2019, mesmo na ausência de confissão anterior do
réu, desde que o pedido tenha sido formulado antes do trânsito em julgado da decisão;
3. Nos processos penais em andamento, nos quais, em tese, seria possível a negociação
do ANPP, e este ainda não tenha sido ofertado ou devidamente fundamentada a recusa,
o  Ministério  Público,  de  ofício,  a  pedido  da  defesa  ou  mediante  provocação  do
magistrado, deverá se manifestar na primeira oportunidade.”

Ao assim decidir, o Supremo Tribunal Federal consagra uma interpretação que busca

harmonizar  os  princípios  da  segurança  jurídica  e  da  proporcionalidade,  permitindo  a

retroatividade do ANPP desde que presentes os requisitos legais.

Seguindo,  a  Terceira  Seção  do  Superior  Tribunal  de  Justiça  adequou  o  seu

entendimento  ao  Tema  n.  1.098,  julgado  pelo  Supremo  Tribunal  Federal,  destacando  a

possibilidade de oferecimento do ANPP nos processos em andamento na data do julgamento do

pelo Suprema Corte, até o trânsito em julgado da condenação. Segue a ementa do habeas corpus

acórdão:
“RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVÉRSIA. ACORDO DE
NÃO PERSECUÇÃO PENAL. ART. 28-A DO CÓDIGO DE PROCESSO PENAL.
NORMA  DE  CONTEÚDO  HÍBRIDO  (PROCESSUAL  E  PENAL).
POSSIBILIDADE DE APLICAÇÃO RETROATIVA A PROCESSOS EM CURSO
NA DATA DA ENTRADA EM VIGOR DA LEI 13.964/2019, DESDE QUE AINDA
NÃO  TRANSITADA  EM  JULGADO  A  CONDENAÇÃO.  MODIFICAÇÃO  DE
ENTENDIMENTO  JURISPRUDENCIAL  DESTA  CORTE.  RECURSO  DO
MINISTÉRIO PÚBLICO FEDERAL DESPROVIDO. 1. Recurso representativo de
controvérsia, para atender ao disposto no art. 1.036 e seguintes do  CPC/2015 e na
Resolução  STJ  n.  8/2008. 2.  Delimitação  da  controvérsia:  "(im)  possibilidade  de
acordo  de  não  persecução  penal  posteriormente  ao  recebimento  da  denúncia".  3.
TESE:  3.1  -  O  Acordo  de  Não  Persecução  Penal  constitui  um  negócio  jurídico
processual  penal  instituído por  norma que possui  natureza  processual,  no que diz
respeito  à  possibilidade  de  composição  entre  as  partes  com  o  fim  de  evitar  a
instauração da ação penal, e, de outro lado, natureza material em razão da previsão de
extinção da punibilidade de quem cumpre os deveres estabelecidos no acordo (art. 28-
A, § 13, do Código de Processo Penal - CPP). 3.2 - Diante da natureza híbrida da
norma, a ela deve se aplicar o princípio da retroatividade da norma penal benéfica
(art. 5º, XL, da CF), pelo que é cabível a celebração de Acordo de Não Persecução
Penal em casos de processos em andamento quando da entrada em vigor da Lei n.
13.964/2019, mesmo se ausente confissão do réu até aquele momento, desde que o
pedido  tenha  sido  feito  antes  do  trânsito  em  julgado  da  condenação.  3.3  -  Nos
processos  penais  em  andamento  em  (data  do  julgamento  do  HC  n.  18/09/2024
185.913/DF pelo Plenário do Supremo Tribunal Federal), nos quais seria cabível em
tese o ANPP, mas ele não chegou a ser oferecido pelo Ministério Público ou não
houve justificativa idônea para o seu não oferecimento, o Ministério Público, agindo
de ofício, a pedido da defesa ou mediante provocação do magistrado da causa, deverá,
na primeira oportunidade em que falar nos autos, manifestar-se motivadamente acerca
do cabimento ou não do acordo no caso concreto. 3.4 - Nas investigações ou ações
penais iniciadas a partir de , será admissível a 18/09/2024 celebração de ANPP antes
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do recebimento da denúncia, ressalvada a possibilidade de propositura do acordo, no
curso da ação penal, se for o caso. 4. CASO CONCRETO:
Situação  em que,  ao  examinar  apelação  criminal  interposta  por  dois  réus,  ambos
condenados, no primeiro grau de jurisdição, por infração aos arts. 171, § 3º, c/c art.
14, II, do Código Penal, art. 297 e 298 do Código Penal, o TRF da 4ª Região decidiu,
em preliminar, determinar a remessa do feito ao juízo de origem para verificação de
eventual possibilidade de oferecimento do acordo de não persecução penal, julgando
prejudicado o recurso defensivo.  Entendeu o TRF que o art.  28-A do CPP possui
natureza híbrida e deveria retroagir para alcançar os processos em fase recursal.
Constatou,  também  que  os  delitos  imputados  aos  recorrentes  não  haviam  sido
cometidos com violência ou grave ameaça e que as penas mínimas em abstrato dos
delitos imputados a ambos os réus, mesmo somadas, não ultrapassavam o limite de 4
(quatro) anos previsto no art.  28-A do CPP. Inconformado, o órgão do Ministério
Público Federal que atua perante a 4ª Região interpôs recurso especial sustentando,
em síntese,  que  a  possibilidade  de  realização de  acordo de  não  persecução penal
trazida pela novel legislação deve-se restringir ao momento anterior ao recebimento
da  denúncia.  5.  Recurso  especial  do  Ministério  Público  Federal  a  que  se  nega
provimento. (REsp n.  1.890.343/SC, relator Ministro Reynaldo Soares da Fonseca,
Terceira Seção, julgado em 23/10/2024.) 

Diante deste novo parâmetro interpretativo, cumpre observar que, no caso em apreço,

estão presentes, em tese, os requisitos que autorizam a aplicação do Acordo de Não Persecução

Penal, haja vista que: (i) o delito em questão não envolveu violência ou grave ameaça; (ii) a pena

mínima cominada ao crime é inferior a 4 anos; (iii) o réu não é reincidente em crime doloso; e

(iv) houve confissão informal por parte do acusado.

Tal constatação, portanto, demonstra a viabilidade da celebração do ANPP.

Assim, merece ser mantida a decisão agravada.

Ante o exposto, nego provimento ao agravo regimental.

É o voto. 
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TERMO

A QUINTA TURMA do Superior Tribunal de Justiça, em Sessão Virtual de 20/08/2026 a
26/08/2026, por unanimidade, decidiu negar provimento ao recurso, nos termos do voto do Sr.
Ministro Relator.

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

Brasília, 26 de agosto de 2026
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