iy
R

SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

HABEAS CORPUS N°504.718 - SP (2019/0108203-3)

RELATOR : MINISTRO RIBEIRO DANTAS

IMPETRANTE : DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE SAO PAULO

ADVOGADOS . DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE SAO PAULO
DANIEL DURVAULT ROITBERG - RJ168348

IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO

PACIENTE . FABIO RIBEIRO (PRESO)

EMENTA

PENAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO PROPRIO.
INADEQUACAO. TRAFICO DE DROGAS. CAUSA DE DIMINUICAO DO
ART. 33, § 4° DA LEI N. 11.343/2006. AUSENCIA DE ELEMENTOS QUE
INDIQUEM A DEDICACAO DO AGENTE EM ATIVIDADES
CRIMINOSAS. NECESSIDADE DE READEQUACAO DA PENA. REGIME
PRISIONAL. PENA INFERIOR A QUATRO ANOS. CIRCUNSTANCIAS
JUDICIAIS FAVORAVEIS. MODO ABERTO. SUBSTITUI(;AO DA PENA
PRIVATIVA DE LIBERDADE POR RESTRITIVAS DE DIREITO.
POSSIBILIDADE. MANIFESTA ILEGALIDADE VERIFICADA. WRIT
NAO CONHECIDO. ORDEM CONCEDIDA DE OFiCIO.

1. Esta Corte e 0 Supremo Tribund Federal pacificaram orientagdo no sentido de
gue ndo cabe habeas corpus substitutivo do recurso legamente previsto para a
hip6tese, impondo-se 0 ndo conhecimento da impetracdo, salvo quando constatada
a exigéncia de flagrante ilegdidade no ato judicid impugnado a judificar a
concessao da ordem, de oficio.

2. A teor do digposto no § 4°do art. 33 daLe n. 11.343/2006, os condenados pelo
crime de tréfico de drogas terdo a pena reduzida, de um sexto a dois tercos,
quando forem reconhecidamente primérios, possuirem bons antecedentes e ndo se
dedicarem a atividades criminosas ou integrarem organizagoes criminosas.

3. Na fdta de parémetros legais para se fixar 0 quantum dessa reducéo, 0s
Tribunais Superiores decidiram que a quantidade e a natureza da droga
gpreendida, dém das demais circunsténcias do ddito, podem servir para a
modulagdo de ta indice ou até mesmo para impedir a sua aplicacdo, quando
evidenciarem o envolvimento habitua do agente no comércio ilicto de
entorpecentes. Precedentes.

4. Caso em gue a mingua de e ementos probatorios que indiquem a habitudidade
delitiva do paciente, e considerando sua primariedade e seus bons antecedentes,
impde-se a aplicacéo do redutor do art. 33, § 4° da L& n. 11.343/2006 no méximo
lega (2/3), sobretudo quando n&o expressiva a quantidade de droga apreendida
(48,2 gramas de cocaina e 5,5 gramas de maconha). Precedentes.

5. Estabelecida a reprimenda find em 1 ano e 8 meses de reclusdo, verificada a
primariedade do agente e sendo favoravels as circunstancias do art. 59 do CP, o
regime inicid aberto é o adequado a prevencéo e a reparacdo do ddito, nos
termos do art. 33, § 2°, "c", do Cadigo Penal.

6. Preenchidos os requisitos legais do art. 44 do Cddigo Pend, é cabivd a
subgtituicdo da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos.

7. Habeas cor pus néo conhecido. Ordem concedida, de oficio, para restabel ecer
a pena aplicada e o deferimento da permuta legd como posto na sentenca
condenatoria.
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ACORDAO

Vigtos, relatados e discutidos 0s autos em que sdo partes as acima indicadas,
acordam os Ministros da Quinta Turma do Superior Tribunal de Justi¢a, por unanimidade, n&o
conhecer do pedido e conceder "Habeas Corpus' de dficio, nos termos do voto do Sr. Ministro

Relator. Os Srs. Ministros Jod |lan Paciornik, Felix Fischer, Jorge Muss e Reynado Soares da
Fonseca votaram com o Sr. Ministro Relator.

Brasilia (DF), 21 de maio de 2019 (data do julgamento)

MINISTRO RIBEIRO DANTAS
Rdator
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O EXMO. SR. MINISTRO RIBEIRO DANTAS:

Trata-se de habeas cor pus subgtitutivo de recurso proprio, com pedido de liminar,
impetrado em favor de FABIO RIBEIRO em que se aponta como autoridade coatora o
Tribuna de Justica do Estado de Séo Paulo.

Consta dos autos que o paciente foi condenado como incurso no art. 33, 8 4° da
Le n. 11.343/2006, a pena de 1 ano e 8 meses de reclusdo, em regime inicid aberto, substituida a
pena privativa de liberdade por duas restritivas de direitos, mais pagamento de 166 dias-multa.

Em sede recursal, o Tribuna de origem deu provimento ao apelo miniserid para
afastar o redutor do tréfico privilegiado, redimensonando a san¢do para 5 anos de reclusdo e
pagamento de 500 dias-multa, no regime inicia fechado.

Neste writ, dega o impetrante que "O fato de traficar ha cerca de 1 més ndo
permite concluir que se dedicava a atividades criminosas/integrava organizagdo criminosa, algo
gue exige estabilidade e intencdo.' (e-STJ, fl. 10)

Sustenta que "O smples fato de praticar o trafico por um determinado lapso
tempora ndo permite concluir pela ingplicabilidade do redutor, hgja vista que o individuo poderia,
por exemplo, pretender apenas pagar uma divida, sem intencéo de, efetivamente, dedicar-se ao
crime ou integrar organizacéo criminosa.” (e-STJ, fl. 10)

Aponta violagdo das Simulas ns. 718 e 719 do Supremo Tribund Federa e n.°
440 do STJ, aduzindo que "No caso concreto, diante da pena fixada, no maximo deveria ter Sdo
fixado o regimeinicid semiaberto.” (e-STJ, fl. 10)

Requer, assim, a aplicacdo do redutor no patamar méximo, a fixacdo do regime
aberto e a subgtituicéo da pena privativa de liberdade por restritivas de direitos.

Liminar indeferida (e-STJ, fl. 47).

O Minigério Piblico Federal opinou "pela concessdo parcial da ordem para
aplicar a minorante do art. 33, § 4° da Lel n® 11.343/06 em frag&o diversa da maxima, com o
consequente gjuste do regime inicdid de cumprimento de pena e avdiacdo da posshilidade de
subgtituicéo da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos.” (e-STJ, fls. 52-55).

E orelatério.
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1. Esta Corte e 0 Supremo Tribund Federal pacificaram orientagdo no sentido de
gue ndo cabe habeas corpus subgtitutivo do recurso legamente previsto para a
hipdtese, impondo-se 0 ndo conhecimento da impetragdo, savo quando constatada
a exigéncia de flagrante ilegdidade no ato judicid impugnado a judificar a
concessdo da ordem, de oficio.

2. A teor do digposto no § 4° do art. 33 daLe n. 11.343/2006, os condenados pelo
crime de tréfico de drogas terdo a pena reduzida, de um sexto a dois tercos,
quando forem reconhecidamente primarios, possuirem bons antecedentes e néo se
dedicarem a atividades criminosas ou integrarem organizag0es criminosas.

3. Na fdta de paréametros legais para se fixar 0 quantum dessa reducéo, 0s
Tribunais Superiores decidiram que a quantidade e a natureza da droga
gpreendida, dém das demais circunstancias do ddito, podem servir para a
modulagdo de ta indice ou até mesmo para impedir a sua aplicacdo, quando
evidenciarem o envolvimento habitua do agente no comércio ilicto de
entorpecentes. Precedentes.

4. Caso em gue a mingua de e ementos probatdrios que indiquem a habitudidade
delitiva do paciente, e considerando sua primariedade e seus bons antecedentes,
impde-se a aplicacéo do redutor do art. 33, § 4° da Le n. 11.343/2006 no méximo
lega (2/3), sobretudo quando néo expressiva a quantidade de droga apreendida
(48,2 gramas de cocaina e 5,5 gramas de maconha). Precedentes.

5. Estabelecida a reprimenda find em 1 ano e 8 meses de reclusdo, verificada a
primariedade do agente e sendo favoravels as circunstancias do art. 59 do CP, o
regime inicid aberto é o adequado a prevencéo e a reparacdo do ddito, nos
termos do art. 33, 8 22, "c", do Codigo Penal.

6. Preenchidos os requisitos legais do art. 44 do Cddigo Pend, é cabivd a
subgtituico da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos.

7. Habeas cor pus ndo conhecido. Ordem concedida, de oficio, para restabel ecer
a pena aplicada e o deferimento da permuta legd como posto na sentenca
condenatoria.
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VOTO
O EXMO. SR. MINISTRO RIBEIRO DANTAS (RELATOR):

Esta Corte e 0 Supremo Tribuna Federa pacificaram orientacéo de que ndo cabe
habeas corpus subgtitutivo do recurso legamente previsto para a hipdtese, impondo-se 0 néo
conhecimento da impetracdo, salvo quando constatada a existéncia de flagrante ilegdidade no ato
judicd impugnado.

Sob tal contexto, passo a0 exame das alegagOes trazidas pela defesa, a fim de
verificar a ocorréncia de manifesto constrangimento ilega que autorize a concesséo da ordem, de
oficio.

Em primerainstancia, o juiz sentenciante assim decidiu:

"FABIO RIBEIRO, qualificado nos autos, foi denunciado como incurso nas
penas do art. 33, caput, Lel n® 11.343/2006, porque, no dia 21 de agosto de
2014, por volta das 16h40min, na Rua Andira Jardim Paranavai, na
Comarca de Maug, trazia consigo, para venda, 127 “eppendorff's’
contendo ao todo 48,2 gramas de cocaina, € 5 involucros plasticos
contendo a0 todo 5,5 gramas de maconha sem autorizagdo ou em
desacordo com determinacdo legd ou regulamentar (fls. 01D/03D).

[...]

A conduta imputada ao réu FABIO RIBEIRO também foi comprovada.

A testemunha Kleber Vicente, palicia civil, quando ouvida em juizo, disse
que o locad em que foi feita a abordagem € ponto de tréfico de drogas.
Reconheceu o réu como o individuo que estava no loca dos fatos e disse
gue ndo o conhecia. Disse que em seu bolso foi encontrada a quantia de R$
30,00. Contou que a droga foi encontrada no mato, préximo ao grupo.
Contou que todos foram conduzidos a Delegacia e que o réu confessou a
autoria do crime de tréafico.

A testemunha Juliano de Toledo Lemos, policid civil, corroborou as
declaragfes da testemunha Kleber Vicente e acrescentou que o réu, no
momento em que foi encontrada a droga, n&o tinha como visualizar o local,
no entanto, na Delegacia, falou com exatiddo o loca onde ea estava e
como estava acondicionada.

A testemunha Samued Cavalcante Pereira disse que mora perto do local da
abordagem e que costuma passar por la Contou que estava junto com
Mateus e que iriam até a casa de Roberto, quando foi feita a abordagem
policia. Afirmou gue conhecia o réu apenas de vista. Disse que foi
encontrada no meio do mato uma sacola contendo drogas e que estava
cerca de 6 metros debaixo de uma arvore. Narrou gue, nho momento da
abordagem ninguém assumiu a propriedade das drogas, no entanto, Fabio
confessou na Delegacia. Disse que passa pelo local a0 menos uma vez na
semana e que era a primeira vez que tinha visto Fabio di. Disse que acha
gue h& venda de entorpecentes no local.

Em seu interrogatério, o réu Fabio Ribeiro disse que é vidraceiro e
que estava desempregado. Afirmou que nunca foi processado. Disse
que estava traficando no local e que desconhece a pessoa de quem
adquiria os entor pecentes. Disse que ganhava 20% do total vendido e
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que trabalhou por quatro semanas apenas nessa “biqueira’. Contou
gue assumiu a propriedade do entorpecente na apenas na Delegacia porque
a droga ndo foi encontrada com €e e pensou que pudesse se livrar solto.
Narrou que, na Delegacia, assumiu a propriedade do entorpecente por
“hombridade’. Disse que ndo conhecia os policiais que efetuaram a
abordagem. Narrou que os R$ 30,00 que foram achados com ee eram
produto da venda das drogas.

Ressalte-se que 0s depoimentos dos paliciais foram coesos, harmbnicos e
imparciais, dém de que estdo em consonancia com o interrogatério do réu
gue descreveu detalhadamente a conduta criminosa.

Somando-se isso ao local em que foi abordado, conhecido como ponto de
tréfico de drogas, ao acondicionamento das drogas e a sua quantidade e
diversidade, bem como a quantia de dinheiro encontrada, ndo resta davida
de que o réu trazia consigo, para venda, substancias entorpecentes, sem
autorizacd ou em desacordo com determinacdo lega ou regulamentar,
amoldando-se a conduta, portanto, aguela tipificada no art. 33, “caput”, da
Le n° 11.343/2006.

Assim, passo a dosimetria da pena, nos termos do art. 68, do Codigo Penal.
Na andise das circunstancias judiciais, tem-se que o0s aspectos
preponderantes presentes no art. 42 da Le n® 11.343/06, bem como
aqueles constantes do art. 59, do CP, ndo merecem ser valorados
contrariamente aos interesses do réu, mormente tendo em vista que a
guantidade de droga encontrada ndo € vultosa (5,5g de maconha e 48,2g de
cocaina fls. 85), 0 que, por consequéncia, ndo autoriza 0 aumento em
relacdo a natureza da droga apreendida. Também, ressalte-se que o réu é
portador de bons antecedentes. Assim, fixo a pena base em cinco anos de
recluséo e pagamento de quinhentos dias-multa.

Na segunda fase, ausentes agravantes. Reconhego a atenuante da confissdo
espontanea, no entanto, em razdo da observancia ao contido na Simula
231, do STJ, fixo a pena provisdria no patamar minimo legal, ou sgja, fixo
a pena provisodria em cinco anos de reclusdo e pagamento de quinhentos
dias-multa.

Na terceira fase, ausente causa de aumento e aplicavel a causa de
diminuicdo prevista no art. 33, 84° da Le n° 11.343/2006 em seu patamar
maximo. E que o acusado € primério, portador de bons antecedentes e ndo
h& prova firme de que integre organizacdo ou se dedique as atividades
criminosas. No caso, a quantidade da droga a priori ndo induz liame com
organizacdo criminosa; a Situacd mais se gjusta a do pequeno traficante
cooptado para agir mediante remuneracdo, ao invés de participacdo
lucrativa em empresa ilicita. Ressalte-se que a auséncia de provas do
envolvimento em atividades criminosas ou da participacdo em organizagdo
criminosa deve ser interpretada em beneficio do acusado, em razdo da
aplicagdo dos principios da presun¢do de inocéncia e do “in dubio pro reo”
(HC 103225 RN, 22 Turma, Rd. Min. Joaguim Barbosa, 11.10.2011).
Assim, a pena definitiva resulta em um ano e oito meses de recluséo e
pagamento de cento e sessenta e seis dias-multa.

A mingua de maiores elementos e diante dos indicios constantes dos autos
da parca condi¢gdo econdémica do réu, fixo o vaor do diamulta no minimo
legal.

[...]

Levando em consideracdo o quantum de pena aplicado, bem como as
circunstancias judiciais favoraveis, fixo o regime inicid aberto, nos termos
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do art. 33, §2°, “c”, do CP.

[...]

Partindo, portanto, de tal premissa, considerando as circunstancias judiciais
acima indicadas e devidamente justificadas, e em sendo estas integralmente
benéficas ap réu, e preenchidos os demais requisitos do art. 44, do CP,
substituo a pena privativa de liberdade aplicada por duas penas restritivas de
direito, sendo a primeira de prestagdo pecunidria, consistente no pagamento
a entidade publica ou privada com destinacdo social (a ser designada em
sede de execugdo) de cesta basica no vaor correspondente a um saério
minimo e a segunda de prestaco de servigos a comunidade ou entidade
publica (também a ser designada em sede de execucdo de sentenca),
observado o disposto no art.

46, do CP.

[...]

Por estes fundamentos e pelo mais que dos autos consta, JULGO
PROCEDENTE a pretensdo punitiva estatal para CONDENAR o réu Fébio
Ribero, ja evidamente qualificado, como incurso no artigo 33, “caput”, da
Lei n° 11.343/20086, resultando a pena privativa de liberdade em pena de um
ano e oito meses de reclusdo e pagamento de cento e sessenta e seis
dias-multa, sendo o valor de cada dia-multa arbitrado no minimo legal, a ser
cumprida, inicialmente, no regime aberto. SUBSTITUO a pena privativa de
liberdade aplicada por duas restritivas de direitos, sendo a primeira de
prestacdo pecuniaria, consistente no pagamento a entidade publica ou
privada com destinagdo socia (a ser designada em sede de execucdo) de
cesta basica no valor correspondente a um salério minimo e a segunda de
prestacdo de servigos a comunidade ou entidade publica (também a ser
designada em sede de execucdo de sentenca), observado o disposto no art.
46, do CP." (e-STJ, fls. 35-42; sem grifos origina)

Por sua vez, o Tribund de origem, ao dar provimento ao apelo minigerid, afastou
o redutor do tréfico privilegiado sob os seguintes fundamentos:

"E da dentincia que, no dia 21 de agosto de 2014, por volta das 16h40min,
na rua Andirg, Jardim Paranavai, cidade de Maug, o acusado trazia consigo
para venda, 127 eppendorfs contendo 48,2 gramas de cocaina e 5
invélucros plasticos contendo ao todo 5,5 gramas de maconha,
substancias entorpecentes, sem autorizacdo e em desacordo com
determinacdo legd e regulamentar.

[...]

Redlizada a abordagem, com o réu foi apreendida a quantia de R$ 30,00.
Em buscas pdo local, foi localizada uma sacola contendo 127 eppendorfs
de cocaina e 5 involucros plasticos de maconha. Na hora, ninguém
assumiu a propriedade do entorpecente e a prética delitiva, mas ja na
Deegacia de Policia o réu acabou admitindo ser o dono da droga, que
estava traficando h& trés semanas e que recebia 20% do que faturasse.

Pois bem. Postula o Ministério Plblico o afastamento do trafico privilegiado
a0 argumento da incongtitucionalidade do artigo 33, § 4°, da Lei de Drogas,
bem como da existéncia de provas da dedicacdo do réu as atividades
Criminosas.

Quanto ao primeiro argumento, sem raz&o o recorrente.

E sabido que o reconhecimento da minorante prevista no artigo 33, § 4°, da
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Lei 11.343/2006 ndo desnatura a hediondez dos crimes relacionados a
narcotraficancia, constituindo-se, na verdade, apenas uma causa de
diminuicdo de pena de reconhecimento obrigatério, caso presentes seus
requisitos.

Noutras palavras, a incidéncia de uma causa de diminuicdo ndo tem o
conddo de dterar a espécie dditiva e o crime continua a ter a mesma
natureza, todavia, com uma san¢cdo mais branda, por op¢do do legislador,
baseada em questbes de politica crimina, ndo vislumbrando qualquer
inconstitucionalidade na referida norma.

A propésito, sobre o tema ensina Sérgio Ricardo de Souza: “O agente
verdadeiramente primario e de bons antecedentes, que tenha infringido as
condutas previstas na cabeca do art. 33 e no seu § 1° tem o direito
subjetivo a esta causa especiad de diminuicdo de pena, extremamente
significativa, (...) desde que de ndo sga um profissional do crime (ndo se
dedique) as atividades criminosas, nem integre alguma organizacdo
criminosa. Trata-se de uma op¢do do legidador por "separar o joio do trigo
danificado", aumentando o rigor em relacéo aquele e criando opgdes de
minimizar a punicdo em relacdo a este, que em tese se encontra em uma
situacdo onde a reinser¢do social € mais vidvel. (Nova Le Antidrogas - Lei
n° 11.343/06: comentarios e jurisprudéncia. Niter6i: Editora Impetus, 2006,
pég. 45).

O Superior Tribuna de Justica j& decidiu ha mesma linha de entendimento:
“Na esteira das decisdes deste Egrégio Tribunal e dos Tribunais Superiores,
gue rotineiramente vem admitindo sua aplicagdo, ndo vejo qualquer ofensa
a0 texto constitucional, ndo havendo que se falar, também, em protecéo
deficiente ou ofensa ao principio da proporcionaidade. Ao reverso, ao
prever uma reducdo da pena ao agente que inicia no mundo do crime, ndo
se dedica a atividades criminosas e nem integra organizagdo com 0 mesmo
fim, a minorante questionada esta justamente atendendo a este principio.
(Agravo em Recurso Especid 198.065 - Rel. Min. Marilza Maynad, julgado
em 04.04.2014)”

Firmada a congtitucionalidade do dispositivo, no que tange a auséncia de
preenchimento dos requisitos para a concessao da benesse, porém, tem
raz&o a acusagdo, diante da prova da dedicacéo do réu ao tréfico.

De fato, em Juizo, o acusado confessou a pratica delitiva dizendo que
trabalhava para o trafico ha quatro ou cinco semanas e recebia 20%
do faturamento com a venda de entor pecentes.

Relatou que ndo conhecia o fornecedor do materia ilicito e admitiu o
dinheiro encontrado em seu poder era oriundo da venda da droga.

Os paliciais civis responsaveis por sua prisao, em depoimentos unissonos,
confirmaram a tese acusatéria. Kleber e Juliano esclareceram que o réu foi
preso em conhecido ponto de venda de drogas e o entorpecente foi
localizado nas proximidades. No momento da abordagem, o apelante estava
COom outras pessoas.

Por fim, as circunstancias da apreensdo do entorpecente também foram
confirmadas pelo relato da testemunha Samuel Cavalcante Pereira, que
presenciou a abordagem do réu.

A redacdo do § 4°, do artigo 33, da Le 11.343/06, preceitua que:

Art. 33(...) § 4°. Nos delitos definidos no caput e no § 1° deste artigo, as
penas poderdo ser reduzidas de um sexto a dois tercos, desde que o
agente seja primério, de bons antecedentes, néo se dedique as atividades
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criminosas nem integre organizag&o criminosa’.

Como se V&, esta norma possui hatureza juridica de causa especia de
diminuicdo de pena. A findidade desta minorante € adequar a punicdo ao
caso concreto, atendendo-se ao principio constitucional de individualizacéo
da pena (art. 5° inciso XLVI, da Constituicdo Federal) e adequar a pena
prevista no preceito secundario do artigo 33, “caput”, ao fato delituoso que
represente menor gravidade.

Ou sga, reduzida ofensa, menor perigo social, uma vez que a norma
aplica-se as pessoas que ndo tenham envolvimento anterior com
crimes e que, a despeito de terem praticado uma conduta relacionada
ao trafico de drogas, ndo se dediquem a traficancia ou faca, parte de
organizagdo criminosa, 0 que ndo é o caso dos autos, pois 0 réu
admitiu que ganhava a vida com a venda de drogas e percebia a
guantia de 20% do faturamento.

O fato de o acusado trabalhar na venda de drogas e perceber renda
com o comércio ilicito, comprova sua dedicacdo ao crime. Ele agia
com habitualidade e com conluio com terceiros e, desta atividade,
tirava seu sustento, ndo havendo falar em incidéncia da minor ante.
Passa-se, portanto, a readequacéo da pena.

A pena-base fica mantida no minimo legd de 5 anos de reclusdo, além do
pagamento de 500 dias-multa. Na segunda etapa, apesar de reconhecida a
atenuante da confissdo, a sanc¢do fica mantida no mesmo patamar, diante do
disposto na Simula n°® 231 do STJ. Ta reprimenda torna-se definitiva,
diante o afastamento do redutor previsto no artigo 33, § 4° da Le de
Drogas.

Quanto ao regime de cumprimento de pena, o fechado se mostra o mais
adequado, de acordo com a determinagcdo constante no artigo 2°, § 1°, da
Le 8.072/90, que regula os crimes hediondos, hip6tese equiparada ao caso
concreto.

Aligs, a modaidade é, na verdade, a Unica compativel com a gravidade do
ddlito praticado e estd em sintonia com o rigor com que o legidador tratou
o traficante, negando-lhe beneficios outros que normamente concede a
infratores de normas diversas.

Com efeito, se ndo tem e direito a liberdade provisoria, fianga etc., ndo
faria sentido que, condenado, pudesse receber pena alternativa, ou cumprir
areprimenda em outro regime.

A respeito, tem-se que “O regime prisiond inicid fechado é obrigatério aos
condenados pelo crime de tréfico de drogas cometido apds a publicacéo da
Lei n° 11.464/2007, que deu nova redacdo a0 § 1° do art. 2° da Le
8.072/90" (STJ, HC 207414, Relatora Ministra LAURITA VAZ, julgado
04-10-2011).

Embora o Supremo Tribunal Federa (HC 111.840/ES) tenha declarado a
inconstitucionalidade do § 1° do art. 2° da Le 8.072/90, a. r. decisdo ndo
foi unanime e foi feita de forma incidental, ndo possuindo eficicia erga
omnes e nem efeito vinculante.

Também ndo é o caso de substituir a pena privativa de liberdade por penas
restritivas de direitos.

[...]

Ressalto ainda que o beneficio é incabivel porque a pena ora fixada é
superior a4 anos (art. 44, | ell, do CP).
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Pelo exposto, nos termos supra, da-se provimento ao apelo ministerial para
o fim de afastar o redutor previsto no artigo 33, § 4° da Le de Drogas,
resultando a pena definitiva do acusado, em 5 de reclusdo, regime fechado,
aém do pagamento de 500 dias-multa, minimo legal. Expeca-se mandado
de prisdo em desfavor do réu." (e-STJ, fls. 25-34)

Inicidmente, convém destacar que a individudizac&o da pena € uma atividade em
gue o julgador esta vinculado a parametros abstratamente cominados pela le, sendo-lhe
permitido, entretanto, atuar discricionariamente na escolha da sancéo pena aplicavel ao caso
concreto, apds 0 exame percuciente dos elementos do ddito, e em decisdo motivada. Dessarte,
ressalvadas as hipoteses de manifesta ilegalidade ou arbitrariedade, é inadmissive as
Cortes Superiores a revisdo dos critérios adotados na dosimetria da pena.

A teor do disposto no 8 4° do art. 33 da Le n. 11.343/2006, os condenados pelo
crime de tréfico de drogas teréo a pena reduzida, de um sexto a dois tergos, quando forem
reconhecidamente priméarios, possuirem bons antecedentes e ndo se dedicarem a atividades
criminosas ou integrarem organi zagoes Criminosas.

Na falta de parametros legais para se fixar 0o quantum dessa reducdo, os
Tribunais Superiores decidiram que a quantidade e a natureza da droga apreendida, além das
demais circunstancias do dedito, podem servir para a modulacéo de ta indice ou até mesmo para
impedir a sua aplicacdo, quando evidenciarem o envolvimento habitual do agente com o
narcotréfico. (HC 401.121/SP, Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA, QUINTA
TURMA, julgado em 27/6/2017, DJe 1/8/2017 e AgRg no REsp 1.390.118/PR, Rel. Minigtro
ROGERIO SCHIETTI CRUZ, SEXTA TURMA, julgado em 23/5/2017, DJe 30/5/2017).

In casu, o Tribund a quo afastou a incidéncia da minorante por entender que a
confissdo do paciente de que trabalhava na venda de drogas ha 4 ou 5 semanas e recebia 20%
do faturamento com o comércio ilicito, comprovaria sua habitudidade dditiva no comércio ilicito
de drogas.

Entretanto, ao contr&io do firmado na origem, verificase que os eementos
destacados no acorddo impugnado sdo indicaivos de que o paciente era iniciante no comércio
ilidto de drogas, podendo ser qudificado, também, como pequeno traficante, aquele a quem
norma, justamente, visa beneficiar.

Como se verifica, a quantidade de droga apreendida ndo é expressiva (48,2
gramas de cocaina e 5,5 gramas de maconha) e como 0 proprio paciente assumiu, estava
vendendo drogas ha apenas um més.

Desse modo, a mingua de elementos concretos que comprovem a efetiva
dedicagdo do paciente em étividade criminosas, e uma vez verificada sua primariedade e os bons
antecedentes, a aplicacdo do redutor do art. 33, § 4° da Lei n. 11.343/2006 deve ser operada em
2/3, conforme fixado pelo magistrado sentenciante.

A propdsto:

"HABEAS CORPUS TRAFICO ILICITO DE ENTORPECENTES.
CONDENAGCAO.  CAUSA  ESPECIAL  DE  DIMINUIGAO.
AFASTAMENTO. AUSENCIA DE FUNDAMENTACAO IDONEA.
ILEGALIDADE. OCORRENCIA. REGIME INICIAL ABERTO.
SUBSTITUICAO DA PENA. POSSIBILIDADE. CONCESSAO DA
ORDEM.

1. Asinstancias de origem ndo lograram fundamentar de maneira idonea o
afastamento da causa especia de diminuicdo de pena prevista no art. 33, §
4° da Le n. 11.343/2006, porquanto ndo declinaram elementos concretos
dos autos aptos a demonstrar a efetiva dedicacdo do paciente as atividades
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criminosas ou a sua participacdo em organizagdo criminosa. Imperiosa,
pois, a aplicacdo da minorante no quantum de 2/3, redimensionando-se a
pena para 1 ano, 11 meses e 10 dias de reclusdo e 193 dias-multa.

2. Fixada a pena-base no minimo legal, ante a auséncia de motivos para a
Sua exasperacdo, e aplicada a causa especia de diminuicdo de pena prevista
no art. 33, § 4° da Le n. 11.343/2006 em patamar maximo, sendo a
reprimenda final inferior a 4 anos de reclusdo, é possivel o estabel ecimento
do regime inicia aberto e a substituicdo da pena privativa de liberdade por
restritivas de direitos, a teor do disposto no art. 33, § 29, ¢, e 44 e incisos,
ambos do Cadigo Penal.

3. Ordem concedida a fim de reduzir a pena do paciente para 1 ano, 11
meses e 10 dias de reclusdo e 193 dias-multa, bem como fixar o regime
inicid aberto, possibilitando, ainda, a substituicdo da pena privativa de
liberdade por restritivas de direitos, a serem fixadas pelo Juizo das
Execucdes.”

(HC 395.574/SP, Rel. Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA,
SEXTA TURMA, julgado em 3/8/2017, DJe 14/8/2017).

Quanto ao regime prigond, cumpre anotar que na identificacdo do modo inicid de
cumprimento de pena, necessario a prevencdo e a reparacdo da infracdo pend, 0 magistrado
deve expor motivadamente sua escolha, atento as diretrizes do art. 33 do Codigo Pend, e, na
hipotese de condenacdo por crime de tréfico de drogas, ao disposto no art. 42 da Le n.
11.343/2006, segundo 0 qua serdo consideradas com preponderancia a natureza e a quantidade
de substéncia entorpecente, a persondidade e a conduta socid do agente sobre as demais
circunstancias judiciais do art. 59 do Cddigo Penal.

Estabelecida a pena em 1 ano e 8 meses de reclusdo, verificada a primariedade
do agente e sendo favoraveis as circunsténcias do art. 59 do CP, o regime aberto é o suficiente
e adequado para a reprovacdo do ddlito, nos termos do art. 33, § 2°, "c", e 8 3, do Cadigo Penal.

Nesse sentido:

"HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO PROPRIO. NAO
CABIMENTO. TRAFICO DE DROGAS. REGIME FECHADO. PENA
INFERIOR A 4 ANOS. PENA-BASE NO MINIMO LEGAL.
CIRCUNSTANCIAS JUDICIAIS FAVORAVEIS. HEDIONDEZ DO
DELITO. CONSTRANGIMENTO ILEGAL EVIDENCIADO.
SUBSTITUICAO DA PENA POR RESTRITIVA DE DIREITOS.
VEDAGCAO. ART. 44, INCISO Ill, DO CODIGO PENAL.
FUNDAMENTACAO IDONEA. HABEAS CORPUS NAO CONHECIDO.
ORDEM CONCEDIDA DE OFiCIO.

1. Diante da hip6tese de habeas corpus substitutivo de recurso proprio, a
impetracdo ndo deve ser conhecida, segundo orientacdo jurisprudencia do
Supremo Tribuna Federal — STF e do proprio Superior Tribunal de Justica
— STJ. Contudo, considerando as aegacdes expostas na inicid, razoave a
andlise do feito para verificar a existéncia de eventua constrangimento
ilegd.

2. E pacifica nesta Corte Superior a orientacio segundo a qual a fixacio de
regime mais gravoso do que o imposto em razéo da pena deve ser feita
com base em fundamentacdo concreta, a partir das circunstancias judiciais
dispostas no art. 59 do Cadigo Pena — CP ou de outro dado concreto que
demonstre a extrapolacdo da normalidade do tipo, de acordo com o
enunciado n. 440 da Simula desta Corte, bem como os enunciados n. 718
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e 719 da Simula do Supremo Tribunal Federal. In casu, em razdo da
primariedade do paciente, do quantum de pena aplicado, inferior a 4 anos
(art. 33, § 20 "c", do CP), da inexisténcia de circunstancia judicia
desfavoravel (art. 59 do CP), bem como da fixacdo da pena-base no
minimo legal, o regime a ser imposto deve ser 0 aberto. Precedentes.

3. A quantidade e/ou natureza dos entorpecentes é fundamentacdo idonea
para justificar a vedacdo da substituicdo da pena por medidas restritivas de
direitos, de acordo com o disposto no inciso Il do art. 44, do Cddigo
Penal, e em consonancia com a jurisprudéncia desta Quinta Turma.

Na hipotese, constata-se que, o Tribuna a quo fundamentou a vedagéo da
substituicBo da pena por restritiva de diretos com base na gravidade
concreta do ddlito, revelada pela variedade de drogas apreendidas.

Habeas corpus ndo conhecido. Ordem concedida, de oficio, para,
ratificando a liminar anteriormente deferida, fixar o regime inicid aberto
para cumprimento de pena."

(HC 379.637/SP, Rd. Ministro JOEL ILAN PACIORNIK, QUINTA
TURMA, julgado em 16/2/2017, DJe 24/2/2017).

Pelas mesmas razdes acima ainhavadas (primariedade do agente e circunstancias
judiciais favoréveis), € cabivel a subgtituicdo da pena privativa de liberdade por restritivas de
direito, valendo-se anotar que esta Corte e o Supremo Tribund Federal entendem que néo existe
Obice na Le de Drogas para a concessao do citado beneficio, quando preenchidos os requisitos
legais do art. 44 do Codigo Penal.

Cito, a propdsito:

[...]

3. O STF, a julgar o HC n. 111.840/ES, por maioria, declarou
incidentalmente a inconstitucionalidade do 8§ 1° do art. 2° da L& n.
8.072/1990, com a redacdo dada pela Le n. 11.464/2007, afastando,
dessa forma, a obrigatoriedade do regime inicid fechado para os
condenados por crimes hediondos e equiparados.

4. Com base no julgamento do HC 97.256/RS pelo STF, declarando
incidentalmente a inconstitucionalidade do § 4° do art. 33 e do art. 44,
ambos da Le n. 11.343/2006, o beneficio da substitui¢do da pena passou a
ser concedido aos condenados pelo crime de tréfico de drogas, desde
que preenchidos os requisitos insertos no art. 44 do Codigo Penal.

5. Hip6tese em que a sentenca, mantida pelo acérddo que julgou a
apelacdo, referiu-se apenas a gravidade abstrata do trafico de drogas
para fixar o regime inicid fechado e negar a substituicdo da pena privativa
de liberdade por restritiva de direitos.

6. O quantum da condenacdo (1 ano e 8 meses), a primariedade e a
andise favorével das circunstancias judiciais permitem a paciente iniciar o
cumprimento da pena privativa de liberdade no regime aberto,
conforme art. 33, § 2° dinea "c", do CP, dém da substituicdo por
restritiva de direitos.

7. Habeas corpus ndo conhecido. Ordem concedida, de oficio, para fixar
0 regime inicid aberto, bem como substituir a pena privativa de liberdade
por medidas restritivas de direitos, a serem definidas pelo Juizo da Vara de
Execucdes Criminais.

(HC 377.765/SP, Red. Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA,
QUINTA TURMA, julgado em 6/6/2017, DJe 13/6/2017).
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Ante 0 exposto, ndo conhego do habeas corpus. Contudo, concedo a ordem, de
oficio, para restabelecer a pena gplicada e o deferimento da permuta legd como posto na
sentenca condenatoria.

E como voto.
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