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SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

HABEAS CORPUS

RELATOR
IMPETRANTE
ADVOGADO
IMPETRADO
PACIENTE

Vistos,

N° 132.398 - SP (2009/0057089-1)

: MINISTRO JORGE MUSSI

: VICTOR JOSE BALTAZAR PERALTA

: MARCO ANTONIO DO AMARAL FILHO

: TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO
. VICTOR JOSE BALTAZAR PERALTA (PRESO)

EMENTA

HABEAS CORPUS. TRAFICO DE ENTORPECENTES.
COMETIMENTO NA VIGENCIA DA LEI 6.368/76. ART. 33, § 4°,
DA LEI 11.343/06. NOVATIO LEGIS IN MELLIUS. MATERIA NAO
APRECIADA PELO JUiZO SENTENCIANTE. LEI NOVA JA EM
VIGOR AO TEMPO DA CONDENACAO. NULIDADE. REJEICAO
PELO TRIBUNAL ORIGINARIO. COMBINA(;AO DE LEIS NO
TEMPO. IMPOSSIBILIDADE. INAPLICABILIDADE AOS FATOS
ANTERIORES. EMPREGO DE UMA OU OUTRA LEGISLA(;AO
EM SUA INTEGRALIDADE. PERMISSIBILIDADE.
PRECEDENTES. COA(;AO ILEGAL VERIFICADA.

1. Evidente a nulidade parcial da sentenca quando o Juizo singular
deixa de se manifestar acerca da possibilidade de incidéncia, no
caso, do redutor inserto no § 4° do art. 33 da Lei n. 11.343/06, que
j& se encontrava em vigor ao tempo da prolacéo da condenacéo.
2. A Quinta Turma deste Superior Tribunal de Justica vem
decidindo pela impossibilidade de combinacéo das leis no tempo,
permitindo a aplicacdo da nova regra mais benigna, trazida pela
Lei 11.343/06, ao crime de narcotrafico cometido na vigéncia da
Lei n. 6.368/76, somente se o calculo da reducéo for efetuado
sobre a pena-base cominada ao delito do art. 33 da Lei n.
11.343/06.

3. Ressalva do posicionamento deste Relator, no sentido de que,
tratando-se a nova regra prevista no 8 4° do art. 33 da Lei
11.343/06 de norma de carater preponderamente penal e, sendo
mais benéfica, aplica-se imediata e retroativamente aos crimes
cometidos antes de sua vigéncia, nos precisos termos do art. 5°,
XL, da CF, e do art. 2° paragrafo Uunico, do CP,
independentemente da fase em que se encontrem, devendo a
mitigacao incidir sobre a sancdo cominada na Lei 6.368/76.

4. Ordem concedida para, cassando o acoérddo impugnado,
anular em parte a sentenca condenatéria, determinando que o
Juizo da condenacéo analise a possibilidade de reducéo da pena
do paciente com fulcro no art. 33, § 4° da Lei n. 11.343/06,
aplicando, se for o caso, em sua integralidade, a legislacdo que
melhor favorecé-lo.

ACORDAO

relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da

Quinta Turma do Superior Tribunal de Justica, na conformidade dos votos e das notas
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taquigraficas a seguir, por unanimidade, conceder a ordem, nos termos do voto do Sr.
Ministro Relator. Os Srs. Ministros Felix Fischer, Laurita Vaz, Arnaldo Esteves Lima e
Napoledo Nunes Maia Filho votaram com o Sr. Ministro Relator.

Brasilia (DF), 23 de marc¢o de 2010. (Data do Julgamento).

MINISTRO JORGE MUSSI
Relator
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HABEAS CORPUS N° 132.398 - SP (2009/0057089-1)

IMPETRANTE : VICTOR JOSE BALTAZAR PERALTA

ADVOGADO : MARCO ANTONIO DO AMARAL FILHO )

IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO

PACIENTE : VICTOR JOSE BALTAZAR PERALTA (PRESO)
RELATORIO

O SENHOR MINISTRO JORGE MUSSI (Relator): Trata-se de habeas
corpus impetrado em favor de VICTOR JOSE BALTAZAR PERALTA contra acérd&o
proferido pelo Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo que, por ordem deste
Superior Tribunal de Justica proferida no HC 112.458/SP, prosseguindo no julgamento
de writ la ajuizado, rejeitou a arguicdo de nulidade da sentenca condenatéria proferida no
ponto em que deixou de aplicar o redutor do art. 33, § 4°, da Lei 11.343/06 em favor do
paciente, e, nessa extensao, denegou a ordem, mantendo a sentenca que o condenou
ao cumprimento de 5 anos de reclusdo, em regime fechado, e ao pagamento de 50
dias-multa, por infracdo ao art. 12 da Lei n. 6.368/76, negando-lhe o direito de recorrer

solto.

Sustenta a ocorréncia de constrangimento ilegal, ao argumento de que a
sentenca condenatéria é nula, pois quando da sua prolacdo a Lei n. 11.343/06 ja se
encontrava em vigor, contudo, o togado singular ndo se pronunciou sobre a incidéncia
do novel causa de especial diminuicdo de pena prevista no art. 33, 8 4° da citada
legislacdo, em flagrante ofensa ao sistema trifasico de aplicagdo da reprimenda,
disposto no art. 68 do CP, salientando que o paciente faria jus a mitigacdo pretendida,
eis que primario, sem antecedentes criminais, nada havendo a evidenciar que possua

ligag&o com atividades ou organizagdo criminosa.

Aduz que, com o0 prosseguimento no julgamento do habeas corpus
originariamente aforado, inicialmente ndo conhecido, a Corte impugnada findou
rejeitando a tese de nulidade do édito condenatorio, perpetuando, assim, o

constrangimento a que vem sendo submetido o paciente.

Requer, assim, a concessédo da ordem, para que seja reconhecida a
nulidade da sentenca condenatéria e do acdrddo que a confirmou no ponto em que

deixou de se manifestar sobre o novel redutor, determinando-se que o Juizo singular
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posicione-se sobre a aplicabilidade ou ndo do art. 33, § 4°, da Lei 11.343/06 a espécie.

Instado, o Ministério Publico Federal manifestou-se pela concessao
parcial da ordem, "para que se reconheca a nulidade tdo-s6 em relagdo a fixacdo da
pena” (fls. 18).

E o relatério.
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HABEAS CORPUS N° 132.398 - SP (2009/0057089-1)

VOTO

O SENHOR MINISTRO JORGE MUSSI (Relator): Dos elementos que
instruem os autos em apenso - HC 112.458/SP - constata-se que o0 paciente foi
condenado ao cumprimento de 5 anos de reclusdo, em regime inicialmente fechado, e
ao pagamento de 50 dias-multa, por infracdo ao art. 12, caput, da Lei n. 6.368/76, nada
falando o Juizo a quo, por ocasido da sentenca, acerca da possibilidade de incidéncia,

no caso, do § 4° do art. 33 da Lei n. 11.343/06, ja em vigor nagquela data.

Inconformada, a defesa ingressou com habeas corpus perante a Corte
originaria, suscitando a nulidade do édito condenatoério nesse ponto, bem como a falta
de fundamentacédo da decisdo na parte em gue negou ao paciente o direito de recorrer
em liberdade, tendo o mandamus sido conhecido somente em relacdo a esta Ultima

argumentacao, sendo, nessa extensao, denegada a ordem.

Contra tal aresto ingressou a defesa com remédio constitucional perante
este Superior Tribunal de Justica - HC 112.458/SP - julgado em 6-11-2008, o qual foi
parcialmente conhecido e, nessa extensdo, em parte deferido tdo-somente para
determinar que o Tribunal indicado como coator apreciasse o mérito do mandamus la
ajuizado em favor do paciente, no tocante a nulidade da sentenca condenatoria
proferida, dada a omissdo quanto a possibilidade de aplicacédo, ou ndo, do previsto no
art. 33, § 4°, da Lei n. 11.343/06.

Prosseguindo no julgamento, a Corte impetrada assim se pronunciou

guanto a questao:

Rejeita-se a arguicao de nulidade.

Indevida a declaracdo de nulidade da r. sentenca, uma vez
gue a referida lei expressa a faculdade da reducédo, nao
obriga a sua aplicabilidade, consoante se depreende de seu
texto legal, [...].

Além disso, pretende o impetrante a aplicacdo da Teoria da
Incindibilidade dos Institutos, ou seja, a comparacao feita
entre os subconjuntos das Leis ns. 6.368/76 e 11.343/06
relativas a cada matéria, cotejando-se, assim, somente o
gue lhe é mais favoravel sobre determinado assunto de
uma ou outra lei, criando um novo conjunto de normas mais
favoraveis, resultante de uma sintese dos subconjuntos das
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referidas normas.

No entanto, ndo se admite esse tipo de combinagdo no
Direito Penal, porque isso representaria a criacdo de uma
terceira lei. [...].

[...]
Desta feita, rejeita-se a arguicéo de nulidade, denegando-se
a ordem. (fls. 115 e 116).

Percebe-se que, quando da prolacdo da sentenca condenatoria proferida
em desfavor do paciente por violacdo ao art. 12, caput, da Lei 6.368/76, jA se encontrava
em vigor a Lei 11.343/06 - nova Lei Antidrogas -, que trouxe, em seu bojo, ditames mais
enérgicos, mas também alguns mais benéficos aos acusados e condenados pelo

cometimento dos crimes contra a saude publica nela previstos.

Entretanto, o Juizo singular ndo se manifestou sobre a possibilidade de
incidéncia da nova causa de especial reducdo de pena disposta no § 4° da Lei
11.343/06 ao entdo condenado, ora paciente, acarretando-lhe evidente constrangimento
ilegal, ja que, como visto, o referido redutor ja se encontrava em vigor ao tempo da
sentenca, devendo o Juizo singular, por isso, sobre ele se manifestar expressamente

guando da dosimetria da pena, sob pena de ofensa ao art. 564, IV, do CPP.

A situacdo seria diferente se, ao tempo da prolacdo da sentenca
condenatoria ndo houvesse sido editada ou entrado em vigor a novel legislacdo, caso

em gue se aplicaria o previsto na Sumula n. 611 do STF.

Assim, com razao o impetrante quando aponta a nulidade da sentenca

nesse ponto.

No que toca a combinacdo de leis no tempo, considerada inviavel pelo
Tribunal impugnado, inicialmente, ressalvo meu posicionamento no sentido da
possibilidade de aplicacdo dos ditames mais benéficos da nova Lei de Toxicos aos
fatos cometidos anteriormente a sua vigéncia, mesmo guando ja transitada em julgado
a sentenca condenatoria, a luz do principio da retroatividade da lei penal mais benigna,
constitucionalmente previsto (art. 5°, XL, da CF), e em observancia ao que dispde o art.
2°, paragrafo unico, do Codigo Penal, assim redigido: "A lei posterior, que de qualquer
modo favorecer o agente, aplica-se aos fatos anteriores, ainda que decididos por

sentenca condenatoria transitada em julgado”.

Prevé o § 4° do art. 33 da Lei n. 11.343/06:
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"8 4°. Nos delitos definidos no caput e no §1° deste artigo,
as penas poderéo ser reduzidas de um sexto a dois tergos,
vedada a conversao em penas restritivas de direitos, desde
gue o agente seja primario, de bons antecedentes, ndo se
dedique as atividades criminosas nem integre organizacao
criminosa”.

O crime definido no caput do art. 33 da nova legislacdo de toxicos, é
praticamente o0 mesmo pelo qual foi condenado a paciente - art. 12 da Lei n. 6.368/76 -,
modificando o legislador tdo-somente as penas minima e maxima cominadas
abstratamente para o delito, que foram elevadas para 5 e 15 anos de reclusao e

pagamento de 500 a 1.500 dias-multa.

Evidente, destarte, que a nova causa de especial diminuicdo da
reprimenda € perfeitamente aplicavel ao caso em exame, posto que se trata de norma
de carater preponderamente penal, e, sendo mais benéfica, aplica-se imediata e
retroativamente aos crimes cometidos anteriormente a sua  vigéncia,
independentemente da fase em que se encontrem, inclusive com sentenca transitada

em julgado, jA em sede de execucao.

Nesse vértice € a licdo de FERNANDO CAPEZ, ao comentar as hipoteses
de aplicacdo de lei posterior, consoante o disposto no art. 2° e seu paragrafo Unico, do

Cadigo Penal, e no art. 5°, XL, da Carta Magna:

"b) 'Novatio legis in mellius: € a lei posterior (novatio legis)
gue, de qualquer modo, traz um beneficio para o agente no
caso concreto (in mellius). A lex mitior (lei melhor) é a lei
mais benéfica, seja anterior ou posterior ao fato. Quanto
posterior, recebe 0 nome indicado neste item, significando
nova lei em beneficio do agente. Tanto na hipétese da
abolitio criminis quanto na da alteragéo in mellius, a norma
penal retroage e aplica-se imediatamente aos processos
em julgamento, aos crimes cuja perseguicdo ainda nao se
iniciou e, também, aos casos ja encerrados por decisao
transitada em julgado. Qualquer direito adquirido do Estado
com a satisfacéo do jus puniendi é atingido pela nova lei, por
forca do imperativo constitucional da retroatividade da lex
mitior (art. 5°, XL)" (Curso de Direito Penal, Parte Geral, 102
ed., v. 1, S&o Paulo: Saraiva, 2006, p. 55).

A jurisprudéncia deste Superior Tribunal n&o diverge, leia-se:

"CRIMINAL. HC. TRAFICO DE ENTORPECENTES. ART. 18,
INCISO Ill, DA LEI N.° 6.368/76. SUPERVENIENCIA DA LEI N.°
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11.343/2006. ABOLITIO CRIMINIS. CAUSA DE AUMENTO
AFASTADA DA CONDENAQAO. REDU(}AO DA PENA PREVISTO
NO ART. 33, § 4° DA NOVA LEI DE TOXICOS. NORMA DE
NATUREZA PENAL. RETROATIVIDADE. INEXISTENCIA DE
LIMITE TEMPORAL. INSTITUTO MAIS BENEFICO AO ACUSADO.
ORDEM CONCEDIDA.

"1- A nova Lei de Toxicos revogou expressamente a causa de
aumento de pena anteriormente disposta no art. 18, inciso lll, da
Lei n.° 6.368/76, consistente na associacdo eventual para o trafico
configurando, assim, abolitio criminis.

"2- A aplicacdo retroativa da lex mitior € imperativo constitucional
(artigo 5° XL da Constituicdo da Republica e art. 2° do Cadigo
Penal), devendo, portanto, ser afastada da condenagdo do
acusado, a referida causa de aumento de pena.

"3- A Carta Magna nado imp0e limite temporal para a
retroatividade da lei penal mais benigna e o Estatuto Repressor,
ao esclarecer a questdo, faz a ressalva de que, ainda na
hipotese da ocorréncia de transito em julgado de deciséo
condenatdria, lei posterior de qualquer modo mais favoravel ao
agente deve ser aplicada aos fatos anteriores.

"4- A reducdo da pena prevista no art. 33, § 4° da Lei
11.343/06, por ser instituto de direito material, deve ter sua
aplicacdo retroativa determinada sempre que visualizada a
possibilidade do réu ser beneficiado, ainda que transitada em
julgada a condenacdo.

"5- Ordem concedida, para reformar a dosimetria da pena imposta
ao paciente, excluindo de sua condenacao a majorante do art. 18,
inciso Ill, da Lei n.° 6.368/76, decorrente da associacao eventual
para o trafico, e determinar, ainda, que seja analisada a
possibilidade de reducéo da reprimenda de um sexto a dois tergos,
com base no art. 33, § 4°, da Lei n°® 11.343/06" (HC n. 83.716/SP,
rel. Ministra JANE SILVA (DESEMBARGADORA CONVOCADA DO
TJ/MG), Quinta Turma, j. em 6-9-2007 - grifamos).

"HABEAS CORPUS. TRAFICO DE ENTORPECENTES. PENA-BASE
FIXADA ACIMA DO MINIMO LEGAL. DECISAO FUNDAMENTADA.
CIRCUNSTANCIAS JUDICIAIS DESFAVORAVEIS. GRANDE
QUANTIDADE DE SUBSTANCIAS ENTORPECENTES. CAUSA DE
DIMINUICAO DE PENA. ART. 33, § 4°, DA LEI N° 11.343/2006.
NORMA DE DIREITO PENAL MATERIAL. RETROATIVIDADE.

"l - Estabelecida a pena-base acima do minimo legal em
decorréncia do reconhecimento de circunstancias judiciais
desfavoraveis, notadamente diante do transporte, por longa
disténcia, de grande quantidade de substancias entorpecentes -
276,5 kg de maconha e 123 esferas de haxixe -, com observancia
do art. 59 do Cédigo Penal, inexiste constrangimento ilegal.

"2 - E de rigor a aplicacao retroativa do § 4° do art. 33 da Lei n°
11.343/2006, haja vista tratar-se de norma de direito penal material
gue beneficia o réu, sendo irrelevante o fato de haver, na mesma
lei, disposicao prejudicial - vedacdo a substituicdo da pena corporal
por medidas restritivas de direitos -, tendo em conta o previsto no
art. 5°, XL, da Constituicdo Federal, e no art. 2°, paragrafo Unico,
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do Caodigo Penal.

"3 - Ordem parcialmente concedida" (HC n. 88.114/MS, Rel.
Ministro PAULO GALLOTTI, SEXTA TURMA, julgado em
12-11-2007).

"CONSTITUCIONAL — PENAL — HABEAS CORPUS — TRAFICO DE
DROGAS — CRIME PRATICADO SOB A EGIDE DA LEI 6.368/1976
— REDUCAO DO ARTIGO 33, 84° DA LEI 11.343/2006 — NOVATIO
LEGIS IN MELLIUS - RETROATIVIDADE - IMPERATIVO
CONSTITUCIONAL — ORDEM CONCEDIDA.

"1. E imperativa a aplicacio retroativa da causa de diminui¢io de
pena contida no paragrafo 4° do artigo 33 da Lei 11.343/2006 feita
sob a pena cominada na Lei 6.368/1976, em obediéncia aos
comandos constitucional e legal existentes nesse sentido.
Precedentes.

"2. Nao constitui uma terceira lei a conjugacao da Lei 6.368/1976
com o paragrafo 4° da Lei 11.343/2006, ndo havendo Gbice a essa
solucdo por se tratar de dispositivo benéfico ao réu e dentro do
principio que assegura a retroatividade da norma penal,
constituindo-se solugao transitéria a ser aplicada ao caso concreto.
"3. Ordem concedida" (HC n. 82.587/RJ, Rel. Ministra MARIA
THEREZA DE ASSIS MOURA, Rel. p/ Acorddo Ministra JANE
SILVA (DESEMBARGADORA CONVOCADA DO TJ/MG), SEXTA
TURMA, julgado em 6-5-2008).

Enfim, por ser a diminuicdo da pena prevista no § 4° do art. 33 da Lei n.
11.343/06 norma penal posterior mais favoravel, entendo que deveria incidir em favor
daqueles condenados por infracdo ao art. 12 da Lei n. 6.368/76, e sobre a sancéo
cominada na antiga Lei Antitoxicos, vez que refuto a idéia de que o Juiz, ao aplicar
principio constitucionalmente previsto, que é o da retroatividade da lei nova mais

benigna, estaria, no caso, criando uma terceira lei, sob pena de, assim considerando,

negar vigéncia a preceito superior, contido na Constituicdo, e reproduzido na lei federal.

Mister destacar que a colenda Sexta Turma, julgando o Habeas Corpus n.
90.350/SP, em voto paradigma, decidiu que € possivel a aplicacéo retroativa da causa
de diminuicdo de pena contida no paragrafo 4° do artigo 33 da Lei 11.343/2006, feita
sobre a pena cominada na Lei 6.368/76, afastando ainda a hipétese de criacdo de uma

terceira lei no caso, veja-se:

"CONSTITUCIONAL — PENAL — HABEAS CORPUS — TRAFICO DE
DROGAS — CRIME PRATICADO SOB A EGIDE DA LEI 6.368/1976
— REDUGAO DO ARTIGO 33, §4° DA LEI 11.343/2006 — NOVATIO
LEGIS IN MELLIUS - RETROATIVIDADE - IMPERATIVO
CONSTITUCIONAL — ORDEM CONCEDIDA E CONCEDIDA DE
OFICIO PARA SUBSTITUIR A PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE
POR RESTRITIVAS DE DIREITOS E O REGIME INICIAL DE
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CUMPRIMENTO DA PENA PELO ABERTO, DESDE O INICIO.

"E imperativa a aplicac&o retroativa da causa de diminuicéo de
pena contida no paragrafo 4° do artigo 33 da Lei 11.343/2006
feita sob a pena cominada na Lei 6.368/1976, em obediéncia
aos comandos constitucional e legal existentes nesse sentido.
Precedentes.

"E possivel a substituicdo da pena privativa de liberdade por
restritiva de direitos, se o crime de trafico de drogas foi cometido na
vigéncia da Lei 6368/76 e 0 apenado relne 0s requisitos para sua
obtencéo.

"N&o constitui uma terceira lei a conjugacdo da Lei 6368/76
com o paragrafo 4° da Lei 11.343/06, ndo havendo 6Obice a essa
solucdo , por se tratar de dispositivo benéfico ao réu e dentro
do principio que assegura a retroatividade da norma penal,
constituindo-se solucado transitéria a ser aplicada ao caso
concreto" (HC n. 93.291/SP. rel. JANE SILVA (Desembargadora
Convocada do TIMG), j. em 25-3-2008).

A 22 Turma do Supremo Tribunal Federal, discutindo a questao referente a

combinacdo de leis no tempo relativamente ao trafico de entorpecentes, por maioria

assentou que:

"[...]. Centrava-se a questdo em apurar o alcance do
principio da retroatividade da lei penal mais benéfica, em
face da nova Lei de Toxicos, que introduziu causa de
diminuicio da pena para o delto de trafico de
entorpecentes, mas aumentou-lhe a pena minima.
Inicialmente, salientou-se a necessidade de se perquirir se
seria licita a incidéncia isolada da causa de diminuicao de
pena aos delitos cometidos sob a égide da lei anterior, tendo
por base as penas entdo cominadas. Entendeu-se que
aplicar a causa de diminuicdo nado significa baralhar e
confundir normas, uma vez que 0 juiz, ao assim proceder,
nao cria lei nova, mas apenas se movimenta dentro dos
guadros legais para uma tarefa de integracdo perfeitamente
possivel. Ademais, aduziu-se que se deveria observar a
finalidade e a ratio do principio, para dar correta resposta a
guestdo, ndo havendo como se repudiar a aplicacdo da
causa de diminuicdo também a situacdes anteriores. Nesse
diapaséo, enfatizou-se, também, que a vedacdo de juncao
de dispositivos de leis diversas € apenas produto de
interpretacdo da doutrina e da jurisprudéncia, sem apoio
direto em texto constitucional. [...]" (HC n. 95.435/RS, rel.
orig. Min.. Ellen Gracie, rel. p/ o acérdao Min. Cezar Peluzo -
J. em 21-10-2008 - Informativo n. 525).

Esta egrégia Quinta Turma, entretanto, vem decidindo pela

impossibilidade de combinacgéo das leis no tempo, permitindo a aplicacéo da nova regra
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mais benigna, trazida pela Lei n. 11.343/06, ao crime de narcotrafico cometido na
vigéncia da Lei n. 6.368/76, somente se o calculo da reducgdo for efetuado sobre a

pena-base cominada ao delito do art. 33 da Lei n. 11.343/06.

Nesse sentido:

"HABEAS CORPUS. PACIENTE CONDENADA POR TRAFICO DE
DROGAS. PENA CONCRETIZADA EM 3 ANOS E 6 MESES DE
RECLUSAO, EM REGIME INICIAL FECHADO. CRIME DE
TRAFICO COMETIDO NA VIGENCIA DA LEI 6.368/76. REDUCAO
DE 1/6 ATE 2/3 DA PENA. RETROATIVIDADE DO § 40. DO ART.
33 DA LEI 11.343/06 (NOVA LEI DE DROGAS).
INADMISSIBILIDADE. COMBINACAO DE LEIS. APLICACAO DE
UMA OU OUTRA LEGISLACAO, EM SUA INTEGRALIDADE,
CONFORME FOR MELHOR PARA A ACUSADA OU
SENTENCIADA. [...]. ORDEM CONCEDIDA.

"1l. Areducdo da pena de 1/6 até 2/3, prevista no art. 33, § 4o0.
da Lei 11.343/06, objetivou suavizar a situacdo do acusado
primario, de bons antecedentes, que néo se dedica a atividades
criminosas nem integra organizagdo criminosa, proibida, de
qualquer forma, a conversdo em restritiva de direito.

"2. Embora o referido paragrafo tenha a natureza de direito
material, porquanto cuida de regra de aplicacdo da pena, tema
regulado no Cdédigo Penal Brasileiro, mostra-se indevida e
inadequada a sua aplicacdo retroativa a aquelas situagfes
consumadas ainda na vigéncia da Lei 6.368/76, pois o
Magistrado que assim procede esta, em verdade, cindindo leis
para criar uma terceira norma — uma lei de drogas que prevé
pena minima para o crime de trafico de 3 anos, passivel de
reducdo de 1/6 até 2/3, para agentes primarios e de bons
antecedentes, possibilitando, em tese, a fixacdo da sancdo em
apenas 1 ano de recluséo; contudo, essa norma jamais existiu
no ordenamento juridico brasileiro, ndo podendo ser instituida
por via de interpretacao.

"3. Na hipotese, o § 40. faz referéncia expressa ao caput do
art. 33 da nova Lei de Drogas, sendo parte integrante deste,
gue aumentou a pena minima para o crime de trafico de 3 para
5 anos. Sua razdo de ser estd nesse aumento, para afastar
gualquer possivel ofensa ao principio da proporcionalidade,
permitindo ao Magistrado que, diante da situacdo concreta,
mitigue a sancdo penal do traficante ocasional ou do réu
primario, de bons antecedentes e nado integrante de
organizacdo criminosa; assim, ndo h&a como interpreta-lo
isoladamente do contexto da novel legislagéo.

"4. A solucdo que atende ao principio da retroatividade da lei
mais benéfica (art. 20. do CPB e 50., XL da CF/88), sem todavia,
gquebrar a unidade l6gica do sistema juridico, vedando que o
intérprete da Lei possa extrair apenas os contetdos das normas
gue julgue conveniente, € aquela que permite a aplicacéo, em
sua integralidade, de uma ou de outra Lei, competindo ao
Magistrado singular, ao Juiz da VEC ou ao Tribunal Estadual
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decidir, diante do caso concreto, aquilo que for melhor a
acusada ou sentenciada.

"[...].

"9. Ordem concedida, em consonancia com o parecer ministerial,
para que o Juiz da VEC analise a possibilidade de reduc&o da pena
com fulcro no art. 33, § 40. da Lei 11.343/06, aplicando, se for o
caso, em sua integralidade, a legislacdo que melhor favorecer a
paciente, [...]" (HC n. 96.242/SP, Rel. Ministro NAPOLEAO NUNES
MAIA FILHO, j. em 20-5-2008 - o grifo € nosso).

"HABEAS CORPUS. PENAL. CRIME DE TRAFICO ILICITO DE
ENTORPECENTES. [...]. MINORANTE PREVISTA NO ART. 33, §
4° DA NOVA LEI DE TOXICOS. PRINCIPIO DA
RETROATIVIDADE DA  LEI PENAL MAIS BENEFICA.
POSSIBILIDADE DE APLICACAO CASO O APENADO SATISFACA
OS REQUISITOS LEGAIS. CISAO DE DISPOSITIVOS LEGAIS.
IMPOSSIBILIDADE. AGRAVAMENTO DA PENA DE MULTA.
OPCAO PELO APENADO.

"[...].

"2. Diante de conflito aparente de normas, ndo é dado ao juiz
aplicar os aspectos benéficos de uma e outra lei, sob pena de
transmudar-se em legislador ordinério, criando lei nova.

"3. Encaixando-se a hipétese no disposto no § 4.° do art. 33 da
Lei n° 11.343/06 - tratando-se de réu priméario, de bons
antecedentes, que nao se dedique a atividades criminosas, nem
integre organizagdo criminosa —, a pena reclusiva de 05 anos
reduz-se para menos de 03 anos, passando, assim, a ser a mais
benéfica do que a antiga. Ja& a pena de multa sofre um
significativo aumento: passa de 50 para 166 dias-multa.

"4. Nesse contexto, ndo se pode dizer, a priori, se a aplicagdo da
lei nova € ou ndo mais gravosa, tendo em vista a discrepancia
guanto ao valor dos bens juridicos protegidos: liberdade e
patrimbnio, restando, desse modo, como ultima ratio, a
possibilidade de escolha pelo condenado, que devera optar
entre o regramento antigo e o atual.

"5. Ordem parcialmente concedida para determinar ao Tribunal de
origem examine a possibilidade de aplicagdo da causa de
diminuicdo de pena prevista no art. 33, 8§ 4.°, da Lei n.° 11.343/06,
fixando, se for o caso, o percentual de reducdo (de 1/6 a 2/3), o
gual deverd incidir sobre o caput do mesmo artigo, facultando-se,
contudo, a opgao entre o regramento antigo e o atual" (HC n.
83.146/DF, rel. Ministra LAURITA VAZ, j. em 27-3-2008 -
negritamos).

"HABEAS CORPUS. TRAFICO DE ENTORPECENTES. PENA-BASE
ACIMA DO MINIMO LEGAL. REGIME DE CUMPRIMENTO DE
PENA. SUBSTITUICAO POR RESTRITIVA DE DIREITOS.
POSSIBILIDADE. ORDEM CONCEDIDA. ART. 33, § 4° DA LEI
11.343/06. HABEAS CORPUS CONCEDIDO DE OFICIO.

"1. Consideragfes abstratas — como a busca do lucro sem esforco,
a plena consciéncia da ilicitude, a pratica de um crime que
representa, hoje, um dos males da humanidade — n8o séo
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suficientes para estipular a pena-base acima do minimo legal.

"2. Praticado o delito em 5/11/04 — portanto, antes do advento das
Leis 11.343/06 e 11.464/07 — e sendo a pena-base fixada no
minimo legal, o regime de cumprimento de pena deve ser o inicial
aberto, nos termos do art. 33, § 2° ¢, do Cdbdigo Penal,
possibilitando ao paciente a substituicho da pena privativa de
liberdade por restritiva de direitos.

"3. Pela interpretacao sistematica do art. 33 da Lei 11.343/06,
verifica-se que a nova tipificacdo das condutas, anteriormente
definida no art. 12 da Lei 6.368/76, tem como preceito
secundario um espectro de pena que varia de 20 (vinte) meses
a 15 (quinze) anos de recluséo.

"4. Sendo mais benéfica ao réu, a norma penal deve retroagir a
luz do art. 5° XL, da Constituicdo Federal (novatio legis in
mellius).

"5. Ordem concedida para reduzir a pena aplicada a 3 (trés) anos
de recluséo, estipular o regime aberto para o inicio do cumprimento
da pena aplicada e possibilitar a substituicio da pena privativa de
liberdade por restritiva de direitos, competindo ao Juizo das
Execucdes Criminais determinar as condicdes para a sua
efetivacdo.

"Habeas corpus concedido, de oficio, para determinar que o
Juizo das Execugfes Criminais analise se presentes o0s
requisitos do art. 33, § 4° da Lei 11.343/06 e, em caso
afirmativo, defina o montante da reducéo (de 1/6 a 2/3) até o
limite da pena em 1 (um) ano e 8 (oito) meses de reclusdo” (HC
n. 87.464/RS, rel. Ministro ARNALDO ESTEVES LIMA, j. em
13-12-2007 - grifamos).

Y

Assim, razdo assiste a impetrante, quando sustenta a ocorréncia de
constrangimento ilegal, no ponto em que deixou o togado singular de apreciar a
possibilidade de incidéncia do previsto no art. 33, 8§ 4°, da Lei 11.343/06, j& em vigor ao
tempo da condenacdo, na espécie, tendo a Corte origindria acrescido, ainda o

argumento da inviabilidade de efetuar-se a denominada "combinacgé&o de leis no tempo".

Pelo exposto, concede-se a ordem para, cassando o acérdao impugnado,
anular a sentenca condenatoria em parte, e, ndo obstante os abalizados entendimentos
doutrinarios e jurisprudenciais em sentido contrario, acompanhando a orientagdo desta
colenda Quinta Turma, determinar que o Juizo da condenacado analise a possibilidade
de reducédo da pena do paciente com fulcro no art. 33, 8§ 4° da Lei n. 11.343/06,

aplicando, se for o caso, em sua integralidade, a legislacéo que melhor favorecé-lo.

E o voto.
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