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HABEAS CORPUS N° 176.569 - MS (2010/0111398-1)

RELATOR
IMPETRANTE
IMPETRADO

PACIENTE

: MINISTRO JORGE MUSSI
: ANTONIO BERNARDES MOREIRA - DEFENSOR PUBLICO
: TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE MATO GROSSO DO

SUL

: CIRENE FRANCISCA DOS REIS DA ROCHA (PRESO)

EMENTA

HABEAS CORPUS. TRAFICO DE DROGAS. CAUSA ESPECIAL
DE DIMINUI(;AO PREVISTA NO 8§ 4° DO ART. 33 DA LEI
11.343/2006. FRACAO DO REDUTOR. PENA PRIVATIVA DE
LIBERDADE. SUBSTITUI(;AO POR RESTRITIVAS DE
DIREITOS. REGIME PRISIONAL. MODO FECHADO.
PRETENDIDA IMPOSI(;AO DA FORMA ABERTA. APELA(;AO.
EFEITO DEVOLUTIVO. MATERIAS NAO APRECIADAS NA
ORIGEM. SUPRESSAO DE INSTANCIA. NAO CONHECIMENTO
DO WRIT NESSES PONTOS.

1. O efeito devolutivo do recurso de apelagéo criminal encontra
limites nas razdes expostas pelo recorrente, em respeito ao
principio da dialeticidade que rege o0s recursos no ambito
processual penal patrio, por meio do qual se permite o exercicio
do contraditorio pela parte que defende os interesses adversos,
garantindo-se, assim, 0 respeito a clausula constitucional do
devido processo legal.

2. Verificando-se que a Corte de origem ndo apreciou as questdes
relativas & almejada aplicacdo da fracdo maxima da minorante
prevista no 8§ 4° do art. 33 da Lei 11.343/06, a substituicdo da pena
privativa de liberdade por restritivas de direitos e a pretendida
fixacdo do modo mais brando de cumprimento de pena, tendo em
vista que sequer foram alvo de insurgéncia nas razfes recursais
ofertadas, inviavel o conhecimento da impetracao nesses pontos,
sob pena de indevida supresséo de instancia.

CONDENACAO POR TRAFICO ILICITO DE ENTORPECENTE.
ALEGA(;AO DE PORTE DA DROGA PARA USO PESSOAL.
ENQUADRAMENTO DA CONDUTA. EXISTENCIA DE INDICIOS
MINIMOS SOBRE A TRAFICANCIA. LEGALIDADE.
DESCLASSIFICACAO. INVIABILIDADE NA VIA ESTREITA DO
WRIT.

1. Havendo a indicacéo de elementos de prova minimos que dao
amparo a classificagéo juridica do delito atribuida a conduta da
paciente pelas instancias ordinarias, ndo ha ilegalidade a ser
sanada através da via eleita.

2. A desclassificacdo da conduta de trafico de substancia
entorpecente para o delito de porte de droga para uso proprio
mostra-se incabivel na via estreita do remédio constitucional, por
demandar aprofundado cotejo fatico-probatério.

DOSIMETRIA. PENA-BASE. FIXACAO ACIMA DO MINIMO
LEGAL. CIRCUNSTANCIAS JUDICIAIS. DESFAVORABILIDADE.
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NATUREZA E QUANTIDADE DA DROGA. EXASPERACAO
JUSTIFICADA. ILEGALIDADE NAO EVIDENCIADA.

1. Tendo sido apontadas as razdes pelas quais considerou-se
desfavoraveis a paciente algumas das circunstancias judiciais, e
levando-se em conta a quantidade e a natureza da droga
apreendida, ndo ha que se falar em ilegalidade na fixacdo da
sanc¢ao basica acima do minimo legal.

2. Habeas corpus parcialmente conhecido e, nessa parte
denegado.

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, conhecer parcialmente do pedido e, nessa
parte, denegar a ordem. Os Srs. Ministros Marco Aurélio Bellizze, Adilson Vieira Macabu
(Desembargador convocado do TJ/RJ), Gilson Dipp e Laurita Vaz votaram com o Sr.
Ministro Relator.

Brasilia (DF), 20 de marc¢o de 2012. (Data do Julgamento).

MINISTRO JORGE MUSSI
Relator
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IMPETRANTE - ANTONIO BERNARDES MOREIRA - DEFENSOR PUBLICO
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE MATO GROSSO DO
SUL
PACIENTE : CIRENE FRANCISCA DOS REIS DA ROCHA (PRESO)
RELATORIO

O EXMO. SR. MINISTRO JORGE MUSSI: Trata-se de habeas corpus
com pedido liminar impetrado pela Defensoria Publica em favor de CIRENE
FRANCISCA DOS REIS DA ROCHA contra acérddo do Tribunal de Justica de Mato
Grosso do Sul que negou provimento a Apelacdo n.° 2010.011841-8, interposta pela
defesa, mantendo a sentenca que condenou a paciente ao cumprimento de 2 (dois)
anos e 8 (oito) meses de reclusdo, em regime inicial fechado, e pagamento de 266
(duzentos e sessenta e seis) dias-multa, pela pratica da infracdo penal capitulada no
art. 33, caput e § 4°, da Lei n.° 11.343/2006.

A impetrante alega a ocorréncia de constrangimento ilegal, na medida em
gue ndo haveria provas contundentes, aptas a manter a condenacdo da paciente pelo
crime de trafico de drogas, uma vez que os argumentos levantados pelo Parquet na
denuncia e pelo Juizo sentenciante na prolacéo do édito condenatorio de que as drogas
encontradas em sua posse seriam para o trafico consistem meras suposicoes,
insuficientes para o0 julgamento estabelecido, pelo que se faria necessaria a
desclassificacdo para o crime de uso de substancia toxica proibida. Salienta que "a
conduta da paciente € meramente a de usuaria e ndo de traficante, enquadrando-se no
art. 28 da Lei n. 11.343/06" (fls. 5).

Ressalta que "restou demonstrado pelas circunstancias que a paciente
tinha em sua posse pequena guantidade de maconha, a qual seria por ela consumida
nos proximos dias" (fls. 5), pelo que a paciente seria mera usudria e ndo traficante de

drogas.

Aduz, ainda, que a condenacdo proferida baseou-se "em provas
testemunhais colhidas em sede de investigacéo policial e em provas testemunhais de

policiais que efetuaram o trabalho repressivo”, que, segundo entendimento
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jurisprudencial, deveriam ser sopesadas com a devida cautela, ressaltando que, de
acordo com o previsto no art. 155 do CPP, a condenacdo nédo poderia ser fundada

unicamente em prova inquisitorial.

Sustenta que houve afronta aos principios da individualizacéo da pena, do
contraditorio e da ampla defesa, argumentando, para tanto, que a exasperacédo da

pena-base acima do minimo legal careceria de fundamentacao idénea.

Assevera gue "as circunstancias judiciais previstas no artigo 59 do Cédigo
Penal foram erroneamente valoradas pela Segunda Turma Criminal do TIMS" (fls. 10),
no que se refere a culpabilidade, conduta social e personalidade, aduzindo que, para a
valoracdo negativa dos antecedentes, as instancias ordinarias consideraram,
equivocadamente, anotacfes constantes em Termo Circunstanciado de Ocorréncia,

razao pela qual deveria a reprimenda basica ser reduzida ao minimo legal.

Salienta que a quantidade de droga apreendida nao justificaria a
exasperacdo da sancao-base tdo acima do seu minimo legal, sob pena de ferir os

principios da proporcionalidade, razoabilidade e da individualizacdo da pena.

Destaca que a paciente faz jus a causa de diminuicdo prevista no artigo
33, 8§ 4° da Lei n° 11.343/06, no seu patamar maximo, ante a auséncia de

circunstancias judiciais desfavoraveis.

Argumenta que é cabivel, na hipétese, o regime aberto para cumprimento
da pena em razao do reconhecimento da inconstitucionalidade do § 1° do art. 2° da Lei
n° 8.072/90 e consoante o art. 33, 88 2°, c, e § 3° do Cadigo Penal. Sustenta que a
paciente € priméria, de bons antecedentes e foi condenada a uma pena inferior a 4

anaos.

Por fim, assevera que cumpre todos 0s requisitos para a concessao da

substituicdo da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos.

Requereu, liminarmente, a fixacdo da pena-base no minimo legal e a
colocacdo da paciente no regime aberto para 0 seu cumprimento, com a suspensao
dos efeitos do acérddo impugnado até o julgamento deste writ.

No mérito, pretende a concessao da ordem, para que seja desconstituido

0 acordao objurgado, com a confirmacéo da providéncia liminar requerida, a aplicacéo
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da causa de diminuicdo prevista no art. 33, § 4°, da Lei n° 11.343/06 no seu patamar

maximo e a substituicdo da san¢ao reclusiva por restritivas de direitos.
A liminar foi indeferida.
As informagdes prestadas.

O Ministério Publico Federal manifestou-se pelo ndo conhecimento da
ordem.

E o relatorio.
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VOTO

O EXMO. SR. MINISTRO JORGE MUSSI (Relator): Da analise dos
autos verifica-se que a paciente foi condenada, em primeiro grau, a pena de 2 (dois)
anos e 8 (oito) meses de reclusao, em regime inicial fechado, e pagamento de 266
(duzentos e sessenta e seis) dias-multa, pela pratica da infracdo penal capitulada no
art. 33, caput e 8§ 4°, da Lei n.° 11.343/2006, porque, segundo consta da denuncia, no
dia 21-12-2007, "por volta das 11:00 horas, na BR 163, préximo ao trevo do Distrito
Industrial, policias do Departamento de Operacbes de Fronteira abordaram a
denunciada Cirene e, em vistoria no interior de sua mochila, depararam-se com quatro

volumes de substancia analoga a maconha" (fls. 36).

Inconformada, a defesa da paciente interpds apelacdo perante o Tribunal
de origem, por meio da qual pleiteou a absolvicgdo em relacdo ao delito que lhe foi
imputado, por insuficiéncia de provas ou, subsidiariamente, pela desclassificacédo para o
disposto no art. 28 da Lei n° 11.343/06, ou, por fim, a reducdo da pena-base ao patamar
minimo, tendo sido negado provimento ao apelo defensivo, mantido, na integra, o édito

condenatério.

Assim, no que se refere a pretendida aplicacdo da fracdo maxima relativa
a minorante prevista no § 4° do art. 33 da Lei n.° 11.343/06, a substituicdo da
reprimenda privativa de liberdade por restritivas de direitos, bem como a almejada
fixacdo do regime prisional aberto de cumprimento de pena, verifica-se a
impossibilidade de conhecimento do habeas corpus nesses pontos, vez que essas
matérias ndo foram analisadas pelo Tribunal de origem quando do julgamento do apelo

defensivo.

Ressalte-se que a apelacao criminal interposta em favor da paciente ndo
veiculou, em suas razdes, qualquer inconformismo relativo a ndo-aplicacdo da fracédo
maxima de reducéo de pena prevista no art. 33, § 4°, da Lei n.° 11.343/06, a auséncia de
substituicdo da sancao corporal por penas alternativas, tampouco quanto ao modo de

cumprimento de pena fixado para o inicio do resgate da reprimenda imposta pela pratica
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do crime de trafico de drogas, consoante se verifica da cOpia da respectiva peca, aqui
acostada as fls. 322/328, de onde se constata que as razdes recursais limitaram-se ao
pedido de reducdo da pena-base ao patamar minimo, a absolvicdo do paciente em
relacéo ao delito que Ihe foi imputado, por insuficiéncia de provas ou, subsidiariamente,

pela desclassificacao para o disposto no art. 28 da Lei n° 11.343/06, como ja referido.

Nao se discute que a apelacdo devolve ao Tribunal o conhecimento de
toda matéria posta em julgamento, contudo, como cedico, o efeito devolutivo do recurso
de apelacdo encontra limites nas razbes expostas pelo recorrente, em respeito ao
principio da dialeticidade que rege 0s recursos previstos no ambito do processo penal
patrio, por meio do qual se permite o exercicio do contraditorio pela parte detentora dos
interesses adversos, garantindo-se, assim, 0 respeito a clausula constitucional do

devido processo legal.

A propésito, confira-se a licdo de Ada Pellegrini Grinover, Antonio

Magalhdes Gomes Filho e Antonio Scarance Fernandes:

O principio da dialeticidade - que impregna todo o iter
procedimental - tem aspectos proprios no que diz com os
recursos: o recorrente devera declinar os motivos pelos
guais pede o reexame da deciséo, porque somente assim a
parte contraria poderd apresentar suas contra-razoes,
formando-se o imprescindivel contraditério em matéria
recursal. (Recursos no processo penal. 62 ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2009. p. 36.)

Mais adiante, quando dissertam especificamente sobre o efeito devolutivo

do recurso de apelacédo criminal, os aludidos doutrinadores disciplinam:

A apelacdo, como todo recurso, devolve ao tribunal o
conhecimento da matéria impugnada e da que pode ser
conhecida de oficio.

O ambito dessa devolucdo depende, essencialmente, da
extensdo da impugnacdo formulada pelo recorrente,
podendo a apelacdo, conforme salientado, ser plena ou
parcial. Pode, também, configurar-se, pela soma de
apelacbes parciais da acusacao e da defesa, outra hipotese
de devolucdo plena. Frise-se, contudo, que a restricdo
existente na apelacdo parcial € relativa a extensdo do
conhecimento e ndo a sua profundidade, podendo o tribunal
examinar, nos limites da impugnacdo, aspectos nao
suscitados pelas partes ou topicos ndo apreciados pelo juiz
inferior; pode, ainda, produzir prova ou admitir prova nova,
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desde que observado o contraditério. (op. cit. p. 121.)

Portanto, tendo em vista que o recurso de apelacéo, nos termos do art.
515 do CPC, aplicado subsidiariamente ao processo penal (art. 3° do CPP), devolve
para o Orgédo ad quem apenas o exame da matéria impugnada, que se restringe aos
limites da impugnacgdo (excetuando-se, naturalmente, as matérias de ordem publica,
examinaveis de oficio), o Tribunal impetrado n&o tratou das questdes mencionadas,
mormente porque se encontram no ambito de uma das inUmeras possiveis teses
defensivas, que devem, por 6bvio, ser arguidas no momento oportuno e perante o juizo

competente, oportunizando-se o indispensavel contraditorio.

Inviavel, pois, o exame dessas materias diretamente por este Superior

Tribunal, sob pena de supressdo de instancia, consoante julgados a seguir

by

colacionados, todos relativos a impugnacdo de acorddos proferidos em sede de

apelacao criminal:

[...]

ROUBO CIRCUNSTANCIADO. TRES MAJORANTES. AUMENTO
DE PENA EM 5/12. PRETENDIDA FIXACAO DA FRACAO MINIMA.
MATERIA NAO ANALISADA PELA CORTE DE ORIGEM.
SUPRESSAO DE INSTANCIA. WRIT NAO CONHECIDO NESSE
PONTO.

1. Invidvel a fixacdo, diretamente por esta Corte Superior de
Justica, da fracdo minima de aumento de pena na terceira fase
da dosimetria, tendo em vista que essa matéria nao foi
apreciada pelo Tribunal de origem, sob pena de incidir-se na
indevida supresséo de instancia.

2. Habeas corpus parcialmente conhecido e, nessa extensao,
concedida a ordem para reduzir a pena-base do paciente ao
minimo legalmente, tornando a sua reprimenda definitiva em 5
(cinco) anos e 8 (oito) meses de reclusdo e pagamento de 11
(onze) dias-multa, mantidos, no mais, a sentenca condenatoria e o
acordao impugnado.

(HC 151.197/RJ, deste Relator, julgado em 15/02/2011, DJe
09/03/2011 - grifo nosso)

PENAL. HABEAS CORPUS. ROUBO CIRCUNSTANCIADO. BIS IN
IDEM NA APLICAQAO DA REPRIMENDA. EMPREGO DE ARMA
DE FOGO. APREENSAO E PERICIA. QUESTOES NAO
SUBMETIDAS AO TRIBUNAL A QUO. SUPRESSAO DE
INSTANCIA. CONCURSO DE DUAS MAJORANTES.
NAO-DEMONSTRADAS CIRCUNSTANCIAS CONCRETAS QUE
INDIQUEM A NECESSIDADE DE EXASPERAQAO DA PENA ALEM
DA FRA(;AO MINIMA. ILEGALIDADE. ORDEM PARCIALMENTE
CONHECIDA E, NESSA EXTENSAO, CONCEDIDA.

1. Nao tendo as matérias suscitadas sido apreciadas pelo
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Tribunal a quo, o Superior Tribunal de Justica ndo tem
competéncia para examina-las, sob pena de indevida supressao
de instancia.

2. Consoante reiterada jurisprudéncia deste Tribunal, a presenca
de mais de uma causa especial de aumento da pena no crime de
roubo pode agravar a pena em até metade, quando o magistrado,
diante das peculiaridades do caso concreto, constatar a ocorréncia
de circunstancias que indiguem a necessidade da elevacdo da
pena acima da fracdo minima.

3. O Juizo sentenciante nédo fica adstrito, simplesmente, a
guantidade de majorantes para fixar a fracdo de aumento, pois, no
caso de existéncia de apenas uma, havendo nos autos elementos
que conduzem a exasperacdo da reprimenda — tais como a
guantidade excessiva de agentes no concurso de pessoas ou O
grosso calibre da arma de fogo utilizada na empreitada criminosa —,
a fracdo pode e deve ser elevada, acima de 1/3, contanto que
devidamente justificada na sentenga, em observancia ao art. 68 do
CP. O mesmo raciocinio serve para uma situacao inversa, em que 0
roubo foi praticado com arma de fogo e por nimero reduzido de
agentes, hipétese em que pode o magistrado aplicar a fracédo
minima, apesar da duplicidade de majorantes.

4. Ordem parcialmente conhecida e, nessa extensdo, concedida
para restabelecer a sentenca.

(HC 128.374/RJ, Rel. Ministro ARNALDO ESTEVES LIMA, QUINTA
TURMA, julgado em 21/05/2009, DJe 29/06/2009 - negritamos)

PENAL. HABEAS CORPUS. ART. 157, § 2° | E Il, (QUATRO
VEZES) E ART. 288 DO CP. RECONHECIMENTO DA
CONTINUIDADE DELITIVA. MATERIA NAO APRECIADA PELA
CORTE A QUO. SUPRESSAO DE INSTANCIA. DOSIMETRIA DA
PENA. PENA-BASE. FUNDAMENTACAO ADEQUADA.
CONFISSAO ESPONTANEA EXTRAJUDICIAL. RETRATACAO EM
JUiZO. INCIDENCIA COMO ATENUANTE. DUAS MAJORANTES.
INDICE NO MINIMO. AUSENCIA DE MOTIVACAO.

| - Se o pedido de reconhecimento da continuidade delitiva
entre os roubos e unificacdo da pena, ndo foi apreciado em
segundo grau de jurisdicdo, dele ndo se conhece sob pena de
supressao de instancia.

Il - A via do writ somente se mostra adequada para a analise da
dosimetria da pena se ndo for necesséaria uma andlise aprofundada
do conjunto probatério e se se tratar de flagrante ilegalidade
(Precedentes).

[Il - N&o hé ilegalidade no decreto condenatério que, analisando o
art. 59, do CP, verifica a existéncia de circunstancias judiciais
desfavoraveis aptas a embasar a fixacdo da pena-base acima do
minimo legal (Precedentes).

IV - Dessa forma, tendo sido fixada a pena-base acima do patamar
minimo, mas com fundamentag¢do concreta e dentro do critério da
discricionariedade juridicamente vinculada, ndo ha como proceder a
gualguer reparo em sede de habeas corpus.

V- Se a confissdo na fase inquisitorial, posteriormente retratada em
juizo, alicercou o decreto condenatério, é de ser reconhecido o



)
>

SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

L

beneficio da atenuante do art. 65, Ill, alinea d, do CP
(Precedentes).

VI - Tendo em vista o disposto no paragrafo Unico, do art. 68 e no 8
2° do art. 157, do CP, o aumento de pena, acima do patamar
minimo, pela ocorréncia de duas majorantes especificas, ndo pode
se dar pela simples constatacdo da existéncia das mesmas, mas
sim com base nos dados concretos em que se evidenciou o fato
criminoso (Precedentes desta Corte e do Pretorio Excelso).

Writ  parcialmente conhecido e, nesta parte, parcialmente
concedido.

(HC 73.758/SC, Rel. Ministro FELIX FISCHER, QUINTA TURMA,
julgado em 07/08/2007, DJ 08/10/2007, p. 330 - grifamos)
consoante julgados a seguir colacionados:

[...]

1. Nédo tendo as matérias relativas a possibilidade de
substituicdo da pena privativa de liberdade por restritiva de
direitos e quanto a fixac&o do regime inicial de cumprimento da
pena sido apreciadas pelo Tribunal de origem no julgamento do
habeas corpus originario, a analise da controvérsia pelo
Superior Tribunal de Justica acarretaria indevida supressao de
instancia. Precedentes.

[...]

8. Ordem parcialmente conhecida e, nessa extensédo, deferida em
parte para desconstituir o decreto prisional cautelar, determinando
a expedicdo de alvara de soltura, caso 0 paciente ndo esteja preso
por outro motivo, sem prejuizo de que venha a ser novamente
decretada, com demonstracdo inequivoca de sua necessidade."
(HC n.° 155.462/SP, Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima, julgado em
15-4-2010, DJe 10-5-2010)

Quanto a aventada ilegalidade em raz&o da condenagédo da paciente pela
pratica do delito do art. 33, caput, da Lei de Drogas, por entender o impetrante que o

enquadramento da sua conduta deveria ter sido no art. 28 do mesmo diploma legal,

sorte nao lhe socorre.

A jurisprudéncia desta Corte Superior é pacifica em relacdo a
impossibilidade de realizacéo, através da restrita via eleita, da desclassificagdo do delito
de trafico para o de porte para consumo pessoal, se ha elementos minimos para

embasar a dendincia, como ocorre no caso em exame, pois segundo o Tribunal a quo:

Ja no tocante ao uso de droga, ndo ha nos autos provas
nesse sentido, seja diante do conjunto probatorio, que
demonstrou o propésito da traficancia, seja em razdo da
expressiva quantidade de "maconha’, mais de meio quilo, o
gue comprova gue sua real intencéo era a comercializacédo
do entorpecente.

Além do mais, conforme ponderou o0 magistrado:
"Acresca-se gque a simples alegacao de vicio, por si sO, ndo
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induz necessariamente a desclassificacdo, porquanto
perfeitamente conhecida a figura do viciado-traficante”.
Desta feita, pelos argumentos acima expostos, imperiosa a
manutencdo da condenacdo da ré Cirene Francisca dos
Reis da Rocha pela pratica do crime previsto no art. 33,
caput, da Lei n. 11.343/06. (fls. 327)

Assim, verifica-se que a Corte originaria indicou precisamente 0s
elementos em que se fundava para chegar a conclusao do acerto da sentenca no ponto
em que condenou a paciente pela pratica do crime de trafico de drogas, sobretudo
porque o juiz sentenciante destacou que "afigura-se 6bvio, portanto, que a acusada, ndo
tivesse por fito a mercancia, sequer se interessaria em comprar e, sobretudo, gastar
dinheiro adquirindo quantidade de maconha que se lhe mostrasse desnecessaria e que,
com o passar do tempo, lhe seria até mesmo inutil. Ao contrario, visasse 0 consumo
proprio, compraria e guardaria apenas o suficiente para saciar sua vontade.
Argumentou ter recebido a droga em troca de programas sexuais, mas nada restou
confirmado nesse sentido, tampouco descricdo ou dados que possibilitassem a

identificacdo do generoso fornecedor de mais de meio quilo de maconha."

E continuando, asseverou, ainda: "Inegavel, ainda, que se o propoésito do
transporte fosse o préprio consumo, nem precisaria empreender viagem tao longa,
tampouco correr toda sorte de risco que a ilicita atividade acarretava, vez que,
infelizmente, nos dias atuais poderia encontrar e adquirir substancia entorpecente em
sua propria cidade, ou em localidades mais préximas. Frise-se que para a
caracterizacao de trafico de entorpecente, irrelevante se torna o fato de o infrator néo ter
sido colhido pelos policiais no proprio ato da venda da mercadoria proibida, bastando,
como na espécie, que mantenha consigo a substancia, para fins de traficancia, sendo
inexigivel a traditio” (fls. 2597), circunstancias que afastam a aventada ilegalidade na

manutencao da sua condenagéo.

De outra banda, ndo h4 como acolher-se a alegacéo de que a unica fonte
probatéria para a condenacdo da paciente foi baseada "em provas testemunhais
colhidas em sede de investigacdo policial e em provas testemunhais de policiais que
efetuaram o trabalho repressivo", fator que, segundo o impetrante, levaria a ilegalidade
do édito condenatodrio, pois, do consignado no acérddo combatido, percebe-se que a

conclusdo dos julgadores acerca da condenacdo ndo estid amparada apenas nos
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depoimentos daqueles, uma vez que a Corte destacou que "ademais, a propria
acusada, mesmo ao se retratar, deixou escapar nao so ter realmente dito aos policiais
gue pretendia revender o entorpecente em Presidente Epit4cio, como ainda esclareceu
néo ter sido submetida a qualquer tipo de coacgéo ou arbitrariedade (fl. 16-17)" (fls. 327).

Cumpre ressaltar o entendimento pacifico deste Superior Tribunal de
Justica no sentido de que o depoimento de policiais constitui meio de prova idéneo a dar
azo a condenacao, principalmente quando corroborada em Juizo, como ocorreu ha

hipotese.

A propésito, confira-se o seguinte precedente:

CRIMINAL. HC. CONDENACAO EM PORTE ILEGAL DE ARMAS E
USO DE ENTORPECENTES. APELA(;AO. DESCLASSIFICA(}AO
PARA TRAFICO DE DROGAS. NULIDADE. FUNDAMENTA(;AO NO
DEPOIMENTO DE POLICIAIS. POSSIBILIDADE. DECISAO
MOTIVADA TAMBEM EM OUTROS ELEMENTOS DE PROVA.
IMPROPRIEDADE DO HABEAS CORPUS. REVOLVIMENTO DO
CONJUNTO FATICO-PROBATORIO. ORDEM DENEGADA.

I. Hipétese em que ao paciente foram impostas penas pelas
praticas dos delitos de porte ilegal de arma e uso de substancia
entorpecente, sendo, em sede de apelacado ministerial, condenado
por trafico de drogas.

II. O depoimento de policiais pode ser meio de prova idéneo para
embasar a condenacao, principalmente quando tomados em juizo,
sob o crivo do contraditério. Precedentes do STF e desta Corte.

lll. Maiores incursdes a respeito das provas que embasaram a
condenacao do réu ndo podem ser feitas na via eleita.

IV. Ordem denegada (HC 40162/MS, Rel. Ministro GILSON DIPP,
QUINTA TURMA, julgado em 8/3/2005, DJ 28/3/2005 p. 301).

Amparando-se, portanto, a condenacdo em outros elementos indiciarios e
de provas, ndo ha qualquer constrangimento ilegal a ser sanado nesse ponto, até
porque, para afirmar-se diversamente, proclamando-se a desclassificagéo da conduta
da paciente para o crime menos grave, como pretendido, necessario o revolvimento de

todo o elenco probatério amealhado nos autos principais, 0 que, consoante reiteradas

decisdes desta Corte Superior, é vedado na via estreita do remédio constitucional.

Nesse sentido:

"PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. TRAFICO ILICITO DE
ENTORPECENTES. PRISAO EM FLAGRANTE.
DESCLASSIFICACAO DE TRAFICO PARA USO PROPRIO.
ALEGACAO QUE ENSEJA REEXAME DE PROVA.
IMPOSSIBILIDADE PELA VIA ESTREITA DO WRIT. LIBERDADE
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PROVISORIA. PROIBI(;AO DECORRENTE DE TEXTO LEGAL E
DE NORMA CONSTITUCIONAL.

"I - Nao se presta o remédio herdico a apreciar questdes que
envolvam exame aprofundado de matéria fatico-probatéria, como,
no caso, a pretensdo de desclassificagdo do delito de tréfico ilicito
de substancia entorpecente para o de uso proprio (Precedentes).

"Ordem denegada" (HC n. 101403/SC, rel. Min. FELIX FISCHER,
Quinta Turma, j. em 5-6-2008).

Y

No tocante a almejada aplicacdo da pena-base no minimo legal, para

melhor elucidacdo da questdo, transcreve-se, por oportuno, a dosimetria procedida em

primeira instancia:

Atuou com significativo grau de culpabilidade, face a
premeditacdo e ao longo iter percorrido revelador de sua
persisténcia na pratica do delito. Nem mesmo a distancia da
viagem e a consequente potencializacdo dos riscos foram
capazes de demové-la. Realca conduta social reprovavel e
personalidade voltada a ilicitude, fazendo inclusive da
prostituicdo uma constante em seu proceder, registrando,
ainda, prisdo anterior por envolvimento com drogas na
comarca de Nova Alvorada/MS, conforme externou (fl. 16).
N&o pode passar despercebido, de outro lado, que delitos
desse jaez tém sido responsaveis pela destruicdo de
criancas, adolescentes, enfim, familias inteiras, em
nameros alarmante, constituindo atualmente o flagelo da
humanidade, sobretudo tratando-se, como é o caso, de
droga comercializada em porc¢des infimas. Por tais razdes,
fixo a pena-base em seis (06) anos de reclusdo e
pagamento de seiscentos (600) dias-multa, a razao unitaria
de 1/30 do salario minimo vigente ao tempo do fato. (fls.
261)

A Corte impetrada, por sua vez, manteve inalterada a sancdo basica

irrogada a paciente, pelos fundamentos a seguir aduzidos:

Outrossim, também ndo ha reparos a ser feitos na
pena-base.
Vejamos 0 que apascentou o julgador ao fixar a reprimenda
base, verbis:

[...]
Denota-se, portanto, que o0 juiz elevou a pena-base em
apenas 1 (um) ano acima do minimo legal, muito aquém do
maximo permitido, em razdo de algumas circunstancias
judiciais do art. 59 do Cddigo Penal Ihe serem
desfavoraveis.
Justa, pois, a majoracdo, a mantenho. (fls. 327/328)
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A aplicacéo da pena-base é o0 momento em que o juiz, dentro dos limites
abstratamente previstos pelo legislador, deve eleger, fundamentadamente, o quantum
ideal de pena a ser aplicada ao condenado criminalmente, visando a prevencao e a

repressao do delito praticado.

Assim, para chegar a uma aplicacdo justa e suficiente da lei penal, o
sentenciante, dentro dessa discricionariedade juridicamente vinculada, deve atentar
para as singularidades do caso concreto, guiando-se pelos oito fatores indicativos
relacionados no caput do art. 59 do Cddigo Penal, dos quais ndo deve se furtar de
analisar individualmente, a saber: culpabilidade; antecedentes; conduta social;
personalidade do agente; motivos, circunstancias e consequéncias do crime; e
comportamento da vitima, e indicar, especificamente, dentro destes parametros, os
motivos concretos pelos quais as considera favoraveis ou desfavoraveis, pois é
justamente a motivacdo da sentenca que oferece garantia contra 0S excessos e

eventuais erros na aplicagéo da resposta penal.

Em se tratando de crime previsto na novel Lei de Drogas, como ocorre na
espeécie, 0 juiz, na fixacdo da penas, deve considerar, ainda, e com preponderancia
sobre o previsto no art. 59 do CP, a natureza e a quantidade da substancia
entorpecente, a personalidade e a conduta social do agente, consoante o disposto no
art. 42 da Lei n.° 11.343/06.

Na hipotese em apreco, verifica-se que as instancias ordinarias, quando
da apreciacédo das circunstancias judiciais, consideraram desfavoraveis a paciente as
circunstancias judiciais relativas a culpabilidade, conduta social e personalidade da
agente, e assim manteve-se a pena-base em 6 (seis) anos de reclusédo e 600
(seiscentos) dias-multa, ou seja, 1 (um) ano acima do minimo legalmente previsto para

o tipo.

Relativamente a culpabilidade, o magistrado sentenciante considerou que
a paciente "atuou com significativo grau de culpabilidade, face a premeditacéo e ao
longo iter percorrido revelador de sua persisténcia na pratica do delito. Nem mesmo a
distancia da viagem e a consequente potencializacdo dos riscos foram capazes de

demové-la” (fls. 261), argumento que € de molde a autorizar a elevacéo da pena-base,
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tendo em vista que a premeditacdo, ao contrario do dolo de impeto, esta a apontar uma
conduta mais censuravel da agente, diante do planejamento antecipado da acéo

criminosa.

Veja-se, a propdsito, 0 seguinte precedente:

]

1. Inexiste constrangimento ilegal a ser sanado pela via do Habeas
Corpus, se a majoracdo da pena-base acima do minimo legal
restou devidamente motivada pelo Julgador, na forma do art. 59 do
CPB, em vista do reconhecimento de circunstancias judiciais
desfavoraveis do paciente, como sua intensa culpabilidade, as
circunstancias do crime, representadas pela forte premeditacdo
para a pratica criminosa e pela elevada quantidade de disparos
efetuados (6, ao todo), bem como sua personalidade deturpada ou
conduta social reprovavel, uma vez que ficou foragido por 16 anos
e nao se interessou pelo paradeiro de sua familia, 0 que demonstra
uma censuravel inversdo de valores. Precedentes do STJ.

2. Ordem denegada, em conformidade com o parecer do MPF."
(HC n.° 87.028/MS, Rel. Min. Napoledo Nunes Maia Filho, julgado
em 4-10-2007, DJ 29-10-2007). (Grifos proprios)

Além disso, da leitura dos trechos referentes a dosimetria da pena na
primeira fase, ainda que o impetrante assevere nas presentes razdes que para a
valoracdo negativa dos antecedentes foram consideradas, equivocadamente,
anotacdes constantes em Termo Circunstanciado de Ocorréncia, verifica-se, no
entanto, que ndo houve qualquer mencao nesse sentido. Os antecedentes foram

considerados favoraveis.

Ademais, embora o sentenciante tenha mencionado a existéncia de
outras circunstancias judiciais tidas como negativas - conduta social e personalidade da
agente -, ndo ha ilegalidade a ser sanada através da via eleita, pois, segundo consta dos
autos, a paciente foi presa em flagrante na BR 163, proximidades do Distrito Industrial,
"transportando em uma mochila seiscentos e cinco gramas (605g) de maconha,
distribuidos em quatro pedacos, com o proposito de comercializa-los em Presidente
Epitacio/SP" (fls. 254), o que demonstra que a fixacdo da pena-base acima do minimo
legal encontra respaldo no art. 42 da Lei n° 11.343/06, que determina que seja
considerado, com preponderancia sobre o previsto no art. 59 do CP, a natureza e a

guantidade de droga apreendida.

A propésito, e ao contrario das alegacdes da impetrante, segundo
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orientacdo dessa Corte Superior de Justica: "A natureza e a quantidade da droga
apreendida, em atencdo ao disposto no art. 42 da Lei n.° 11.343/2006, s&o
circunstancias que, por si so, justificam o aumento da pena-base acima do minimo
legal" (HC n.° 165.387/SC, Quinta Turma, Rel. Min. Gilson Dipp, julgado em 8-2-2011,
DJe 21-2-2011).

Ante 0 exposto, conhece-se parcialmente do habeas corpus e, nessa

parte, denega-se a ordem.

E o voto.
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