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HABEAS CORPUS TRAFICO DE DROGAS PRIVILEGIADO.
APLICACAO DO REGIME INICIAL FECHADO E AFASTAMENTO
DA SUBSTITUICAO. INEXISTENCIA DE FUNDAMENTAGCAO
CONCRETA. CONSTRANGIMENTO ILEGAL MANIFESTO.

Ordem concedida. liminarmente para, restabelecendo a sentenca, fixar o
regime aberto e substituir a pena privativa de liberdade.

DECISAO

Jeniffer Rodrigues Luzia foi condenada a pena de 1 ano e 8 meses de
reclusdo, em regime inicial aberto, e 166 dias-multa, no vaor unitario minimo, como
incursa no art. 33, caput e § 4°, da L& n. 11.343/2006. A pena privativa de liberdade foi
substituida por uma pena redtritiva de direitos, consistente em prestagdo de servicos a
comunidade, pelo mesmo periodo da sancdo corporal, em loca a ser designado pelo
Juizo da execucdo, e uma-pena de multa no valor de 10 dias-multa. Na oportunidade,
foi-lhe permitido o recurso em liberdade (Processo n. 0030392-40.2018.8.26.0050, da
292V ara Criminal da comarca de S&o Paulo/SP).

A apelaciio do Ministério Publico o Tribunal de Justica de S30 Paulo deu
provimento para cassar as penas restritivas de direitos e fixar o regime inicia fechado,
com determinacdo de expedicdo de mandado de prisdo, apos o0 decurso de prazo para
interposicdo de embargos de declaracdo ou embargos infringentes, ou, se houver, forem

rejeitados.

Dai o presente habeas corpus em que a Defensoria Publica requer sga
concedida liminarmente a ordem para restabelecer a sentenca. Para tanto, argumenta, em
suma, que, sendo a paciente primaria, e tendo sido aplicado o redutor previsto no artigo

33, 84° da Lei 11.343/06, em sua fracdo maxima, com fulcro na figura privilegiada do
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delito, ndo subsiste qualquer razao para o cumprimento da pena em regime fechado (fl.
2); e que a paciente preenche todos 0s requisitos para a substituicdo da pena privativa
de liberdade por regtritivas de direito (artigo 44 do Cadigo Penal), tendo em vista que ja
foi reconhecida a incongtitucionalidade da vedacéo a substituicdo de pena prevista no

artigo 44 da Lei 11.343/06 (fl. 5).
Estes autos foram a mim distribuidos por prevencéo.
E o relatorio.

E manifesto o constrangimento ilegal imposto & paciente, diante da falta de
motivacdo concreta para fixar 0 regime mais gravoso que 0 quantum da pena autoriza e

para ndo permitir a substituicdo promovidapelo Juiz.

Para alterar o regime inicia estabelecido na sentenca, o Tribuna paulista

disse 0 seguinte (fls. 62/63 — grifo Nosso):

Foi fixado regime inicia aberto na r. sentenga. Neste ponto recorreu o
Ministério Pablico, buscando o regime inicial fechado, fundamentadamente, e
com raz&o, a meu ver.

Neste caso particular, entendo que o Unico regime compativel com o crime de
trafico de drogas € o inicial fechado, justamente pela gravidade concreta
existente. Isso porque, todo individuo que participa de narcotréafico revela
extrema periculosidade.

Referindo-se ao regime'inicial fechado, ja se decidiu: “ (...) medida esta
estabelecida em perfeita harmonia com o tratamento diferenciado e mais rigido
conferido pela propria Constituicao federal aos crimes hediondos e equiparados
(art. 5°, XLII1), ndo cumprindo ao Poder Judicidrio analisar a conveniéncia e a
adequacdo da politica criminal do seu tratamento, matéria reservada ao Poder
Legislativo, Org&o constitucional mente competente para tanto” .

O crime em tela intranquiliza a populacdo e vem crescendo, causa
problemas gravissimos ao bom convivio familiar. Essa difusdo ha de ser
coibida pelo Estado-Juiz, o qual, ao impor regime mais rigoroso, ndo sO
retirara o malfeitor perigoso do convivio social, mas também evitara que ele
continue a exercer suas atividades ilicitas, viciando pessoas e destruindo
familias

Dessa forma, acolho o pleito do Ministério Publico, para fixar a acusada o
regime inicial fechado.

E para afastar a substituicéo, a Corte local levou em conta o seguinte (fls.

63/65):

Aqui também, como bem consignado pelo Ministério Publico, ndo seria o caso
de substituicdo da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos.
Sabemos que é vedada tal substituicdo, nos termos do art. 44, da Lei de
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Drogas, vez que se trata de crime equiparado a hediondo.

Nesse sentido, € a jurisprudéncia:

[...]

E bem verdade que o Senado Federal editou a Resolucdo n° 05/2012, que
dispoe:

[...]

No entanto, a decisdo pela inconstitucionalidade do art. 44, da Lei n°
11.343/06, deu-se incidenter tantum pelo C. Supremo Tribunal Federal, em
maioria apertada, e a Resolucéo foi editada com o intuito de expandir os limites
subjetivos do decisum.

Apesar da suspensdo por inconstitucionalidade do contido no § 4° do art. 33,
tem-se que o art. 44, damesma lei continua em pleno vigor, o qual dispde:

[...]

Assim, nos termos do recurso do Ministério Plblico, de rigor a reconversao
das penas alternativas em pena privativa de liberdade.

Os termos do recurso ministerial foram estes (fls. 50/51):

Ainda, mesmo tendo em conta que a apelada foi beneficiada com a reducéo de
sua reprimenda no patamar maximo previsto no 8 4° do artigo 33, da Lei n°
11.343/06, qual seja, 2/3 (dois tercos), temos que a substituicao € inaplicavel ao
presente feito consoante licdo da Eminente Ministra Maria Tereza de Assis
Moura:

Tem-se que, embora tenha havido a reducdo da pena no patamar méaximo
previsto em lei, ndo se mostra suficiente, ao fim a que se destina, a
substitui¢go da pena privativa de liberdade por restritivas de direitos (STJ, HC
n°. 190814/SP, julgado em 21 de junho de 2011, Relatora: Ministra Maria
Tereza de Assis Moura).

Logo, beneficiar a apelada com tal benesse é relegar a impunidade aqueles
que diuturnamente contribuem para a intranquilidade da sociedade, e
contrariar a mens legis que empregou a nova lei de toxicos maior rigor na
punicdo daqueles que investem contra a salde publica.

Nesse sentido se encontram as palavras do acorddo proferido pelo Eminente
Desembargador Jodo Augusto Garcia, desse Egrégio Tribunal de Justica, nos
autos da Apelag&o Criminal n° 993.08.023782-4.

“Preso em flagrante por prética de crime considerado hediondo por
equiparacéo, ndo fazia jus a beneficios como o "Sursis' ou as restritivas de
direitos. Quanto a essas, invidavel para os crimes hediondos e equiparados,
porque ndo foi essa a finalidade do legislador. Ao contrério procurou ele
justamente dar um tratamento mais rigoroso para esses crimes. Alias, a nova
lei de toxicos veda expressamente tais benesses”.

Tudo para na generdidade. Ndo foi apresentada nenhuma motivacéo
concreta, em completa dissonancia com o disposto nas Simulas 718 e 719/STF, bem

como 440/STJ e com a nossa farta jurisprudéncia. Com efeito, com a edicdo da
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Resolucdo n. 5/2012, em 15/2/2012, do Senado Federal, ndo h& por que indgstir na
discussdo sobre a vedacdo a subgtituicdo. Para se negar esse beneficio da lei, ha de ser

indicadarazéo real, 0 que, na espécie, ndo ocorreu.

Pelo exposto, concedo a ordem liminarmente a fim de, restabelecendo a
sentenca de primeiro grau, fixar o regime inicia aberto e subgtituir a pena privativa de

liberdade nagueles termos.
Intime-se 0 Ministério Publico estadual.
Publique-se.
Brasilia, 08 deabril de 2019.

Ministro Sebasti&o Reis Jinior
Relator



