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HABEAS CORPUS TRAFICO DE DROGAS. EXECUCAO
PROVISORIA DE PENA RESTRITIVA DE DIREITOS.
IMPOSSIBILIDADE. PRECEDENTE DA TERCEIRA SEGAO DO STJ.
SUBSTITUICAO POR MULTA. IMPOSSIBILIDADE. SUMULA
171STJ. APLICABILIDADE. AUSENCIA DE CONSTRANGIMENTO
ILEGAL MANIFESTO NO PONTO.

Ordem parcia mente concedida nos termos do dispositivo.

DECISAO

Trata-se de habeas corpus, com pedido liminar, impetrado em favor de
Vanessa Cristina Romao, apontando-se como autoridade coatora a Segunda Camara
Crimina do Tribuna de Judtica de Saenta Catarina (Apelagdo Crimina n.
0009174-73.2017.8.24.0008).

Narram os autos gque a paciente foi condenada a penade 1 ano, 11 meses e
10 dias de reclusdo, em regime inicial aberto, como incursa no art. 33, 8 4°, ¢/c o art. 40,
11, da Le n. 11.343/2006, negando-se, na oportunidade, o direito a substituicdo da pena

privativa de liberdade por restritiva de direitos.

Interposta apelacdo pela defesa, o Tribunal a quo deu parcia provimento ao
recurso apenas para subgtituir a pena privativa de liberdade por duas restritivas de
direitos, determinando, também, o inicio da execucdo da pena apos 0 esgotamento das

instancias ordinérias.

Dai o presente mandamus, em que a Defensoria Publica sustenta que,
estabelecida a pena privativa de liberdade em patamar superior a 1 ano (1 ano, 11

meses e 10 dias de reclusdo), cabe ao Magistrado substitui-la por multa e por uma
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restritiva de direitos ou por duas restritivas de direitos, nos termos da segunda parte do
§ 2° do art. 44 do Cobdigo Penal. [..] E, como se sabe, a escolha entre as duas
conseguiéncias juridicas ndo esta ao livre alvedrio do magistrado (independentemente da

explicitacdo das razdes) —fl. 7.

Destaca que o direito subjetivo do acusado também implica o direito a
situacéo mais favoravel, demandando fundamentacéo concreta do juiz eventual deciséo
pela conseqiiéncia menos benéfica. E dizer: ha uma ordem de precedéncia entre as duas

possibilidades previstas na segunda parte do § 2.2 do art. 44 do CP (fls. 7/8).

Requer, liminarmente, a suspensdo dos efeitos da decisGo ou,
subsidiariamente, a suspensdo da ordem de execugdo imediata da pena restritiva de

direitos.

No mérito, requer ssja DECLARADA a ilegalidade do ac6rdao impugnado,
para o fim de SUBSTITUIR a pena de reclusdo imposta a PACIENTE por uma
redtritiva de direitos (prestacdo de servicos a comunidade) e multa, nos termos do 8§ 2°
do art. 44 do CP (fl. 12).

O pedido de liminar foi parciadmente deferido pela Presidéncia desta Corte,
para suspender, até o julgamento definitivo do writ, a execucdo das penas restritivas de

direitos antes do transito em julgado da condenacao (fl. 203).

Prestadas as informagdes (fls. 208/212), o Ministé&io Publico Federal, em
parecer exarado pela Subprocuradora-Geral da Republica Maria Iraneide Olinda Santori
Facchini, manifestou-se pela denegacéo da ordem (fls. 242/243).

E o rdatério.

Com razdo a impetrante no que se refere a execugdo antecipada das penas
substitutivas. Em consonancia com o entendimento externado pela Terceira Secdo no
EREsp n. 1.619.087/SC (DJe 24/8/2017), é inviavel a determinacdo da execucéo

provisdria das penas restritivas de direitos.

Quanto a substituicao de uma das restritivas de direitos por multa, ndo sefaz

possivel o acolhimento da pretensdo, em atencéo ao disposto na Simula 171 do Superior
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Tribunal de Justica: cominadas cumulativamente, em Lei especial, penas privativas de

liberdade e pecuniéria, € defeso a substituicéo da prisdo por multa.

Com efeito, se ao tipo penal € cominada pena de multa cumulativa com a
pena privativa de liberdade substituida, ndo se mostra socialmente recomendavel a
aplicacdo da multa substitutiva prevista no art. 44, 8 2°, 22 parte do Cddigo Penal
(AgRg no HC n. 415.618/SC, Ministro Jorge Mussi, Quinta Turma, DJe 4/6/2018). No
mesmo sentido, da Sexta Turma, de relatoria da MinistraMaria Thereza de Assis Moura,
0 AgRg no AREsp n. 1.276.999/SC, DJe 13/8/2018, e o HC n. 390.593/SC, DJe
11/5/2017.

Pelo exposto, concedo parcialmente aordem a fim de suspender a execucéo
da pena redtritiva de direitos imposta a paciente aé o transito em julgado da condenacéo
prolatada no Processo n. 0009174-73.2017.8.24.0008, da 32 Vara Crimina da comarca
de Blumenau/SC.

Intime-se 0 Ministé&rio Publico estadual.
Publique-se.
Brasilia, 11 de abril de 2019.

Ministro Sebastido Reis Jinior
Relator



