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HABEAS CORPUS N° 193.986 - PR (2011/0003805-5)

RELATOR : MINISTRO NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO

IMPETRANTE : GERALDO HASSAN )

IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO PARANA

PACIENTE : DANIEL FERREIRA MARTINS (PRESO)
EMENTA

HABEAS CORPUS. NARCOTRAFICANCIA (ART. 33, § 40., DA LEI
11.343/06). 24 PEDRAS DE CRACK (3,5 GRAMAS). PENA: 4 ANOS E 2 MESES DE
RECLUSAO, EM REGIME INICIAL FECHADO, E 417 DIAS-MULTA. POSSIBILIDADE
DE FIXACAO DE REGIME DIVERSO DO FECHADO, APENAS NOS CASOS EM QUE
FOR POSSIVEL A SUBSTITUICAO DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE POR
RESTRITIVAS DE DIREITOS. SUBSTITUICAO ADMISSIVEL, EM TESE, SEGUNDO
DECISAO DO STF. RESSALVA DO PONTO DE VISTA DO RELATOR. PARECER DO
MPF PELO PARCIAL CONHECIMENTO E DENEGACAO DO WRIT. ORDEM
PARCIALMENTE CONCEDIDA, POREM, PARA QUE O JUIZ DA VEC ANALISE A
POSSIBILIDADE DE CONVERSAO DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE EM
RESTRITIVAS DE DIREITOS, AFASTANDO-SE A APLICACAO DA NORMA
PROIBITIVA DA REFERIDA SUBSTITUICAO, BEM COMO FIXAR O REGIME INICIAL
SEMIABERTO, COM A RESSALVA DO PONTO DE VISTA DO RELATOR.

1. No tocante a possibilidade de substituicdo da pena privativa de
liberdade por restritiva de direitos, em que pese a irresignacao do impetrante, verifica-se
gue a questao ndo foi analisada pelo Tribunal de origem, uma vez que a matéria sequer
foi tratada no recurso de Apelacao interposto pela defesa do paciente. Nesse contexto,
seria inviavel o exame da matéria por esta Corte, sob pena de indevida supresséo de
instancia. Ocorre que, como, a principio, a possibilidade dessa substituicdo s6 ocorreu
apoés a concessao, pelo Tribunal Estadual, de oficio, da redugéo da pena com base no §
40. do art. 33 da Lei 11.343/06, penso que o conhecimento da questdo evitaria delonga
desnecessaria a andlise do pleito, considerando o entendimento jurisprudencial unanime
sobre a tese em apreciacao.

2. Recente entendimento do colendo STF afirma ser inconstitucional
a proibicdo de conversédo de penas em crime de trafico (HC 97.256, Rel. Min. AYRES
DE BRITO); todavia, deve ser ressaltado que foi (a) adotada em sede difusa, e (b) por
maioria de votos (6x4) e (c) sem efeito vinculante.

3. Nao parece razoavel que o condenado por trafico de
entorpecentes, seja ele de pequeno, médio ou grande porte, seja beneficiado com essa
substituicdo, porque, em todas as suas modalidades, trata-se de delito de extrema
gravidade e causador de inUmeros males para a sociedade, desde a desestruturacao
familiar até o incentivo a diversos outros tipos de crimes gravissimos, que, nao raro,
tém origem préxima ou remota no comércio ilegal de drogas, sem falar do problema de
saude publica em que ja se transformou.

4. Todavia, a maioria dos integrantes da 5a. Turma entendeu por
acompanhar o entendimento sufragado pelo colendo STF, razdo pela qual,
considerando a missao constitucional desta Corte de uniformizacdo da jurisprudéncia
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patria, ressalvo o meu ponto de vista, para conceder a ordem, nesse aspecto particular,
permitindo a verificacdo sobre a possibilidade de substituicdo da pena privativa de
liberdade por restritivas de direito pelo Juizo da VEC.

5. Para compatibilizar a admisséo, pelo STF, da conversao da pena
privativa de liberdade em restritivas de direitos para condenados por trafico de drogas
cometido na vigéncia da Lei 11.343/06, este STJ tem decidido pela possibilidade de
fixacdo de outro regime de cumprimento da pena além do fechado, mesmo no caso de
narcotraficancia praticada sob a égide da Lei 11.464/07, mas apenas quando se
verificar a possibilidade dessa substituig&o.

6. Habeas Corpus parcialmente concedido, com a ressalva do
ponto de vista do relator, para que o Juiz da VEC analise a possibilidade de converséo
da pena privativa de liberdade em restritivas de direitos, afastando-se a norma proibitiva
de tal substituicdo, bem como para fixar o regime inicial semiaberto, em que pese o
parecer ministerial em contrario.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da
QUINTA TURMA do Superior Tribunal de Justica, na conformidade dos votos e das
notas taquigraficas a seguir, por unanimidade, conceder parcialmente a ordem, nos
termos do voto do Sr. Ministro Relator. Os Srs. Ministros Jorge Mussi, Adilson Vieira
Macabu (Desembargador convocado do TJ/RJ), Gilson Dipp e Laurita Vaz votaram com
0 Sr. Ministro Relator.

Brasilia/DF, 14 de junho de 2011 (Data do Julgamento).

NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO
MINISTRO RELATOR
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RELATORIO

1. Trata-se de Habeas Corpus, com pedido de liminar, impetrado

em favor de DANIEL FERREIRA MARTINS, em adversidade ao acordao proferido pelo

egrégio TIPR, o qual negou provimento a Apelacdo defensiva, todavia, de oficio,

determinou a aplicagédo da redutora prevista no art. 33, § 40., da Lei 11.343/06. O

acordao objurgado esta assim ementado:

APELACAO CRIMINAL - TRAFICO ILICITO DE ENTORPECENTES
- ARTIGO 33 DA LEI N. 11.343/06 - AUTORIA E MATERIALIDADE
DEVIDAMENTE COMPROVADAS - RECURSO DO REU PLEITEANDO A
DESCLASSIFICACAO PARA O ART. 28 DA MESMA LEI - DESCABIMENTO
- DEPOIMENTOS TESTEMUNHAIS VALIDOS E HARMONICOS -
CONJUNTO PROBATORIO SOLIDO, APTO A ENSEJAR O DECRETO
CONDENATORIO - CAUSA DE DIMINUICAO PREVISTA NO ARTIGO 33,
PARAGRAFO 4°, DA LEI N. 11.343/06 - APLICABILIDADE - REQUISITOS
PREENCHIDOS - APELO DESPROVIDO, COM A ALTERACAO EX OFFICIO
DA PENA IMPOSTA.

1. Resultando plenamente caracterizado, diante do contexto
probatério, o delito de trafico de substancia entorpecente, nos moldes do
artigo 33 da Lei n. 11.343/06, impde-se a manutencdo do decreto
condenatario.

2. Ha incidéncia da causa especial de diminuicdo de pena
prevista no paragrafo 4°, do artigo 33, da Lei n. 11.343/06, quando se
encontram preenchidos todos os requisitos legais, que séo: (a) ser o réu
primario; (b) possuir bons antecedentes; (c) ndo se dedicar a atividades
criminosas; (d) nem tampouco integrar organizagao criminosa (fls. 29).

2. Depreende-se dos autos que o paciente foi denunciado e

condenado, em primeiro grau, como incurso no art. 33, caput da Lei 11.343/06 (trafico
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de entorpecentes), a pena de 5 anos de reclusdo, em regime inicial fechado, e 500

dias-multa.

3. Irresignada, a Defesa interpds recuso de Apelagéo a fim de
cassar a sentenca condenatoria. O Tribunal a quo negou provimento ao recurso, porém
aplicou a redutora do tréafico privilegiado na fracédo de 1/6, redimensionando a pena para

4 anos e 2 meses de recluséo, mantando a fixag&do do regime, 417 dias-multa.

4, No presente writ, 0 impetrante sustenta que o paciente faz jus ao
regime inicial semiaberto e a substituicdo da pena por restritivas de direitos, em razéo

das circunstancias judiciais favoraveis.

5. Indeferida liminar (fls. 43) e prestadas as informacdes (fls. 51/68),
0 Ministério Publico Federal, em parecer subscrito pela ilustre Subprocuradora-Geral da
Republica RAQUEL ELIAS FERREIRA DODGE, manifestou-se pelo conhecimento
parcial do pedido, e na parte conhecida, pela sua denegacéo, em razédo do crime de
trafico de entorpecentes ser crime hediondo impondo a fixacdo do regime mais severo
(fls. 72/75).

6. E o breve relatério.
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VOTO

HABEAS CORPUS. NARCOTRAFICANCIA (ART. 33, § 40., DA LEI
11.343/06). 24 PEDRAS DE CRACK (3,5 GRAMAS). PENA: 4 ANOS E 2
MESES DE RECLUSAO, EM REGIME INICIAL FECHADO, E 417
DIAS-MULTA. POSSIBILIDADE DE FIXACAO DE REGIME DIVERSO DO
FECHADO, APENAS NOS CASOS EM QUE FOR POSSIVEL A
SUBSTITUICAO DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE POR RESTRITIVAS
DE DIREITOS. SUBSTITUICAO ADMISSIVEL, EM TESE, SEGUNDO
DECISAO DO STF. RESSALVA DO PONTO DE VISTA DO RELATOR.
PARECER DO MPF PELO PARCIAL CONHECIMENTO E DENEGAGCAO DO
WRIT. ORDEM PARCIALMENTE CONCEDIDA, POREM, PARA QUE O
JUIZ DA VEC ANALISE A POSSIBILIDADE DE CONVERSAO DA PENA
PRIVATIVA DE LIBERDADE EM RESTRITIVAS DE DIREITOS,
AFASTANDO-SE A APLICACAO DA NORMA PROIBITIVA DA REFERIDA
SUBSTITUICAO, BEM COMO FIXAR O REGIME INICIAL SEMIABERTO,
COM A RESSALVA DO PONTO DE VISTA DO RELATOR.

1. No tocante a possibilidade de substituicdo da pena privativa
de liberdade por restritiva de direitos, em que pese a irresignacao do
impetrante, verifica-se que a questdo nao foi analisada pelo Tribunal de
origem, uma vez que a matéria sequer foi tratada no recurso de Apelacéo
interposto pela defesa do paciente. Nesse contexto, seria inviavel o exame
da matéria por esta Corte, sob pena de indevida supressdo de instancia.
Ocorre que, como, a principio, a possibilidade dessa substituicdo sé ocorreu
ap6s a concessdo, pelo Tribunal Estadual, de oficio, da reducdo da pena
com base no 8 40. do art. 33 da Lei 11.343/06, penso que o conhecimento
da questdo evitaria delonga desnecessaria a analise do pleito,
considerando o entendimento jurisprudencial unanime sobre a tese em
apreciacao.

2. Recente entendimento do colendo STF afirma ser
inconstitucional a proibicdo de conversédo de penas em crime de trafico (HC
97.256, Rel. Min. AYRES DE BRITO); todavia, deve ser ressaltado que foi
(a) adotada em sede difusa, e (b) por maioria de votos (6x4) e (c) sem efeito
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vinculante.

3. N&o parece razoavel que o condenado por trafico de
entorpecentes, seja ele de pequeno, médio ou grande porte, seja
beneficiado com essa substituicdo, porque, em todas as suas modalidades,
trata-se de delito de extrema gravidade e causador de inUmeros males para
a sociedade, desde a desestruturacdo familiar até o incentivo a diversos
outros tipos de crimes gravissimos, que, nao raro, tém origem proxima ou
remota no comércio ilegal de drogas, sem falar do problema de saude
publica em que ja se transformou.

4. Todavia, a maioria dos integrantes da 5a. Turma entendeu
por acompanhar o entendimento sufragado pelo colendo STF, razdo pela
qual, considerando a misséo constitucional desta Corte de uniformizagéo da
jurisprudéncia patria, ressalvo o meu ponto de vista, para conceder a
ordem, nesse aspecto particular, permitindo a verificacdo sobre a
possibilidade de substituicdo da pena privativa de liberdade por restritivas
de direito pelo Juizo da VEC.

5. Para compatibilizar a admisséo, pelo STF, da converséo da
pena privativa de liberdade em restritivas de direitos para condenados por
trafico de drogas cometido na vigéncia da Lei 11.343/06, este STJ tem
decidido pela possibilidade de fixacdo de outro regime de cumprimento da
pena além do fechado, mesmo no caso de narcotraficancia praticada sob a
égide da Lei 11.464/07, mas apenas quando se verificar a possibilidade
dessa substituicao.

6. Habeas Corpus parcialmente concedido, com a ressalva do
ponto de vista do relator, para que o Juiz da VEC analise a possibilidade de
conversdo da pena privativa de liberdade em restritivas de direitos,
afastando-se a norma proibitiva de tal substituicdo, bem como para fixar o
regime inicial semiaberto, em que pese o parecer ministerial em contrario.

1. Cuida-se de mandamus em que se discute a possibilidade de
alteracéo do regime inicial de cumprimento da pena, bem como de substituicdo da pena
privativa de liberdade por restritivas de direitos.

2. Inicialmente, no tocante a possibilidade de substituicdo da pena

privativa de liberdade por restritiva de direitos, em que pese a irresignacdo do
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impetrante, verifica-se que a questao ndo foi analisada pelo Tribunal de origem, uma vez
gue a matéria sequer foi tratada no recurso de Apelacéo interposto pela defesa do
paciente. Nesse contexto, seria inviavel o exame da matéria por esta Corte, sob pena de
indevida supressédo de instancia. Ocorre que, como, a principio, a possibilidade dessa
substituicdo s6 ocorreu apos a concessao, pelo Tribunal Estadual, de oficio, da reducdo
da pena com base no 8§ 40. do art. 33 da Lei 11.343/06, penso que o conhecimento da
guestdo evitaria delonga desnecessaria a analise do pleito, considerando o

entendimento jurisprudencial unanime sobre a tese em apreciagéo.

3. Recentemente, o colendo STF decidiu ser inconstitucional a
proibicdo de conversdo de penas em crime de trafico (HC 97.256, Rel. Min. AYRES DE
BRITO); no entanto, deve ser ressaltado que foi (a) adotada em sede difusa, e (b) por
maioria de votos (6x4) e (c) sem efeito vinculante.

4. Entendo ndo ser razoavel que o condenado por trafico de
entorpecentes, de pequeno, médio ou grande porte, seja beneficiado com essa
substituicdo, porque, em todas as suas modalidades, trata-se de delito de extrema
gravidade e causador de inUmeros males para a sociedade, desde a desestruturacao
familiar até o incentivo a diversos outros tipos de crimes gravissimos, que, nao raro,
tém origem préxima ou remota no comércio ilegal de drogas, sem falar do problema de

salde publica em que ja se transformou.

5. O regime inicial de execucao da pena, do mesmo modo que a
eventualidade de progressao e a possibilidade de substituicdo formam o conjunto da
sanc¢do. A sua definicdo cabe ao legislador, que, no caso da narcotraficancia, entendeu
gque as consequéncias a reger os infratores da norma deveriam ser mais severas, sem
deixar de prever, para hipéteses menos graves, a possibilidade de expressiva reducao
da sancdo. Nesse contexto, nao vislumbro qualquer macula ao principio da

individualizacdo da pena.

6. O fato de a legislacdo estabelecer critérios distintos para a
aplicagcdo da sangéo, que podem ser mais ou menos graves, conforme o crime, ndo

retira do Magistrado a sua discricionariedade na aplicacdo da pena, pois este esta - em
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todos os casos - balizado pelos parametros anteriormente definidos na norma penal.

7. Todavia, a maioria dos integrantes da 5a. Turma entendeu por
acompanhar o entendimento sufragado pelo colendo STF, razdo pela qual,
considerando a missao constitucional desta Corte de uniformizacdo da jurisprudéncia
patria, ressalvo o meu ponto de vista, para conceder a ordem, nesse aspecto particular,
permitindo a verificacdo sobre a possibilidade de substituicdo da pena privativa de

liberdade por restritivas de direito pelo Juizo da VEC.

8. Quanto ao regime prisional, para compatibilizar a admisséo, pelo
STF, da conversdo da pena privativa de liberdade em restritivas de direitos para
condenados por trafico de drogas cometido na vigéncia da Lei 11.343/06, este STJ,
mesmo no caso de narcotraficancia praticada sob a égide da Lei 11.464/07, tem
entendido a possibilidade de fixacdo de outro regime de cumprimento da pena, mas

apenas quando se verificar a possibilidade daquela substituicdo. Nesse sentido:

CRIMINAL. HABEAS CORPUS. TRAFICO DE DROGAS. CAUSA DE
DIMINUICAO DA PENA PREVISTA NO ART. 33, § 4° DA LEI 11.343/2006.
REDUCAO. POSSIBILIDADE. OBEDIENCIA AO ART. 59 DO CP.
NATUREZA E QUANTIDADE DE DROGA APREENDIDA. PERSONALIDADE
E CONDUTA SOCIAL DO AGENTE. PREPONDERANCIA. ART. 42 DA LEI
11.343/2006. REDUCAO REALIZADA PELA CORTE ESTADUAL. PATAMAR
RAZOAVEL. REGIME INICIALMENTE FECHADO. DELITO PRATICADO
SOB A EGIDE DA LEI 11.464/2007. SUBSTITUICAO DA REPRIMENDA
CORPORAL POR RESTRITIVA DE DIREITOS. ART. 44 DA LEI
11.343/2006. INCONSTITUCIONALIDADE DO OBICE DECLARADA PELO
PLENARIO DO STF. FIXACAO DE REGIME ABERTO PARA
CUMPRIMENTO DA PENA. POSSIBILIDADE. ORDEM PARCIALMENTE
CONCEDIDA.

(..).

IV. O Plenério do Supremo Tribunal Federal, em sessao realizada
em 1° de setembro de 2010, manifestou-se sobre a matéria, no julgamento
HC n. 97.256/RS, de relatoria do Ministro Carlos Ayres Britto, tendo
declarado incidentalmente, por maioria de votos, a inconstitucionalidade da
expresséo "vedada a conversdo em penas restritivas de direitos", constante
do § 4° do artigo 33, e da expressao "vedada a conversdo de suas penas
em restritivas de direitos”, constante do artigo 44, ambos da Lei
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11.343/2006.

V. Nas hipoteses em que se verificar a viabilidade da conversao
da pena privativa de liberdade em restritiva de direitos, ndo ha impedimento
para a fixagdo do regime inicialmente aberto para o cumprimento da pena,
considerando-se que a substituicho da pena privativa de liberdade em
restritiva de direitos, visa, exatamente, evitar-se o encarceramento.

VI. A fixagdo do regime aberto, no caso, se destina a adequar a
aplicacdo do regime prisional ao entendimento firmado no sentido da
possibilidade da conversdo da pena privativa de liberdade em restritiva de
direitos, especificamente em relagcdo ao crime de trafico ilicito de
entorpecentes e, mais particularmente ainda, em fungédo da declaracdo de
inconstitucionalidade das expressdes que vedavam a substituicdo da pena.

VII. Evidenciada a possibilidade de substituicio da pena
privativa de liberdade por restritiva de direitos, deve ser igualmente afastado
0 Obice a fixacdo do regime aberto para o cumprimento da pena, a fim de
que a referida substituicdo alcance sua finalidade, com plenitude e sem
restricoes.

VIII. Ordem parcialmente concedida, nos termos do voto do
Relator. (HC 173.094/MG, Rel. Ministro GILSON DIPP, DJe 11.05.2011)

9. Habeas Corpus parcialmente concedido, com ressalva do ponto
de vista do relator, apenas para que o Juiz da VEC analise a possibilidade de converséo
da pena privativa de liberdade em restritivas de direitos, afastando-se a norma proibitiva
de tal substituicdo, bem como para fixar o regime inicial semiaberto, em que pese o

parecer ministerial em contrario.
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Nudmeros Origem: 200723162 5180985

EM MESA JULGADO: 14/06/2011

Relator

Exmo. Sr. Ministro NAPOLEAO NUNESMAIA FILHO

Presidente da Sessdo
Exmo. Sr. Ministro JORGE MUSSI

Subprocuradora-Geral da Republica
Exma. Sra. Dra. HELENITA AMELIA CAIADO DE ACIOLI

Secretario
Bd. LAURO ROCHA REIS
AUTUACAO
IMPETRANTE : GERALDOHASSAN
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO PARANA
PACIENTE : DANIEL FERREIRA MARTINS (PRESO)

ASSUNTO: DIREITO PENAL - Crimes Previstos na Legislacdo Extravagante - Crimes de Tréfico llicito e
Uso Indevido de Drogas - Tréfico de Drogas e Condutas Afins

CERTIDAO

Certifico que a egrégia QUINTA TURMA, a0 apreciar 0 processo em epigrafe na sessdo
redizada nesta data, proferiu a seguinte decisdo:

"A Turma, por unanimidade, concedeu parcialmente a ordem, nos termos do voto do Sr.
Ministro Relator.”

Os Srs. Ministros Jorge Mussi, Adilson Vigra Macabu (Desembargador convocado do
TJRJ), Gilson Dipp e LauritaVaz votaram com o Sr. Ministro Relator.



