HABEAS CORPUS N°528.301 - SP (2019/0247098-8)

RELATOR : MINISTRO NEFI CORDEIRO

IMPETRANTE : JOSE GERALDO LEONEL FERREIRA

ADVOGADO : JOSE GERALDO LEONEL FERREIRA - SP180074

IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO

PACIENTE : DAVIS CASTRO MOURA

INTERES. : MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SAO PAULO
DECISAO

Trata-se de habeas corpus impetrado em favor de DAVIS CASTRO
MOURA, em face de decisdo do TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE
SAO PAULO, assim ementado (fl. 40):

Tréfico de drogas — Prisdo em flagrante na posse de diversas porcoes de
entorpecentes de mais de um tipo — Palavrados policiais seguras, coerentese
sem desmentidos — Desclassificacdo para smples porte — Impossibilidade —
Condenagéo decretada;

Trafico de drogas — Apreensdo de varias porgdes de crack, cocaina e
maconha — Aumento da pena na primeira fase da dosimetria— Possibilidade —
Exegese do art. 42, da Lei de Drogas,

Trafico de drogas — Réu primério e sem antecedentes — Auséncia de prova
gue integre associagdo criminosa ou que se dedique a atividades —
Aplicacdo do art. 33, § 4° da L& n° 11.343/06 — Possibilidade — Regime
fechado — Recurso do Ministério Pablico provido.

Consta dos autos que o Juizo de primeiro grau desclassificou a conduta
do paciente para a prevista no art. 28 da Lei n. 11.343/06, aplicando apenas a
medida de adverténcia.

Ato seguinte, o Ministério Pdblico interpés recurso de apelacéo
perante a Corte de origem, a qual |he proveu para condenar 0 paciente a pena
de 1 ano, 11 meses e 10 dias de reclusdo, em regime inicial fechado, mais 194
dias-multa, pela praticado delito previsto no art. 33, caput, daLei de Drogas.

Alega o impetrante, em sintese, haver constrangimento ilegal na
condenacéo do paciente, umavez que os elementos de conviccao existentes nos
autos nao sdo suficientes para embasar édito condenatorio (fl. 8).

Ademais, sustenta a auséncia de fundamentacdo idOnea para
exasperacdo da pena-base, para fixacéo de regime inicial mais gravoso, bem
como paranegar a substituicéo da pena privativade liberdade.

Requer, liminarmente e no mérito, a expedi¢do de contramandado de
prisdo e a absolvicdo do paciente; ou a aplicacdo da pena-base no minimo
legal, a fixagdo do regime aberto e a substituicio da pena privativa de
liberdade por umarestritivade direitos.
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A liminar foi parcialmente deferida, informacdes prestadas, o
Ministério Publico Federal manifestou-se pela concessédo parcial da ordem.

E o relatorio.

DECIDO.

Inicialmente, quanto ao pleito de absolvicdo, tem-se que o Tribunal a
guo, ao prover o recurso ministerial, destacou que (fls. 41-46):

Cuida-se de recurso interposto pela representante do Ministério Publico em
exercicio perante o juizo da 3*Vara Criminal da Comarca de Osasco contraa
r. sentenca de fls. 175/177 que julgou parcia mente procedente a acéo pena e
desclassificou o tréfico de drogas para o art. 28, da Lei n° 11.343/06,
aplicando ao acusado a pena de adverténcia sobre os efeitos das drogas.

E, na andlise dos argumentos trazidos com o recurso, forcoso concluir,
sempre respeitada a convicgdo da ilustre Magistrada sentenciante, que a
prova foi suficiente para justificar a condenacao do réu pelo crime de trafico
de drogas.

De fato, a materididade do delito esta demonstrada pelos laudos
toxicologicos juntados as fls. 76 e 85, que constataram que as substancias
apreendidas eram cocaina e maconha, enquanto a autoria é indiscutivel, na
medida em que o acusado foi preso em flagrante, quando trazia consigo
diversas porcoes de entorpecente de mais de umtipo (fls. 12) e, emboratenha
negado qualquer envolvimento com o crime a0 ser ouvido perante a
autoridade policid (fls.'7), ja naguela oportunidade foi incriminado pelos
policiais militares Rodrigo Acciarito e Angelo da Silva Ribeiro.

Na verdade, quando estavam em patrulhamento pela regido, avistaram o
acusado em atitude suspeita e, durante a abordagem, presenciaram o
momento em gue ele dispensou uma bolsa contendo as diversas porgoes de
entorpecente apreendidas. Durante a revista,-encontraram no bolso da
bermuda do réu a quantia de R$ 50,00 em notas mildas e, nessa ocasiéo, ele
admitiu a traficancia. Disseram ainda que, como 0 apelado estava sem
documento, dirigiram-se até a sua residéncia e la apreenderam mais R$
1.303,00 (fls. 4 €6).

Somente por esses ementos, como se Vé, ja setinha razoavel certeza a
propdsito da procedéncia da acéo penal.

Mas ndo é sO, pois em juizo, agora sob a garantia do contraditério, embora o
réu tenha negado novamente o crime e a propriedade das drogas, dizendo
gue estava no loca para adquirir entorpecente para seu proprio consumo
(midia digita), tem-se que a prova ora tornou definitiva sua
responsabilidade.

E que os policiais, em depoimentos seguros e coerentes, disseram que
abordaram o acusado em atitude suspeita, apoés ter dispensado uma
bolsa contendo diver sas por ¢des de mais de um tipo de droga e dinheiro
trocado. Acrescentaram, ainda que, naquela ocasido, o réu admitiu a
traficAncia e que em diligencia até a sua residéncia, apreenderam
grande quantia em dinheiro (midia digital).

Esses elementos sdo mais que suficientes para embasar a condenacdo, pois a
le ndo trata o policid como pessoa impedida ou suspeita de prestar
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depoimento, ao contrério, ele esta sujeito ao compromisso de dizer averdade
e as penas do faso testemunho, caso omita ou distorca os fatos. Bem por
IS0, repita-se, se nada contribui para viciar o depoimento do policia, cumpre
dar aeleigua valor ao de qualquer outra testemunha

[...]

Vale consignar, de qualquer forma, que pequenas divergéncias ou omissdes
s80 proprias da natureza da prova ora. Maxime em se tratando de policiais
militares, que atendem inimeras ocorréncias.

Assim, observe-se que € natura e pouco importante que depois de tanto
tempo 2 anos e quatro meses apds o crime os policiais Ndo se recordassem
com exatiddo a quantidade exata da droga apreendida, notadamente por que
reconheceram com firmeza o acusado e o apontaram com o individuo
que trazia consigo grande quantidade de entor pecente de mais de um
tipo e que, quando indagado, acabou admitindo a traficancia.

No caso dos autos, repita-se, 0s depoimentos desses policiais ndo mereceram
contrariedade de qualquer outra prova e como nada sugere gque dispusessem
de tamanha quantidade de drogas de mais de um tipo e tivessem motivos para
inventar falsa acusacdo, impossivel negar valor a Unica prova direta da
autoria.

Até porgue as testemunhas de defesa José Francisco Nogueira e Ailton
Pereira dos Santos néo presenciaram os fatos e sdo pessoas ligadas ao réu, de
modo que suas palavras devem ser recebidas com reservas € ndo podem
afastar a Unica prova diretada autoria.

Assim, como o acusado foi surpreendido quando trazia consigo diversas
porcgdes de drogas de mais de um tipo embaladas individualmente,
prontas para a venda, com dinheiro trocado em seu bolso e grande
gquantidade de dinheiro guardado em suaresidéncia, a despeito deter se
declarado desempregado (fls. 7), além de ter admitido informalmente
aos policiais o trafico de entor pecentes, essas circunstancias indicam com
seguranca que as substancias apreendidas se destinavam a entrega para
consumo de terceir os.

Assim, a condenacdo pelo crime do art. 33, da Lei de Drogas era de rigor,
ndo se judtificando a desclassificagdo operada, até porque O réu negou a
posse do entorpecente.

Com efeito, nota-se que a instancia a quo, soberana na andlise da
prova, entendeu pela condenagdo do paciente destacando que os policiais
militares avistaram o acusado em atitude suspeita e, durante a abordagem,
presenciaram 0 momento em que ele dispensou uma bolsa contendo as
diversas porcoes de entorpecente apreendidas. Durante a revista,
encontraram no bolso da bermuda do réu a quantia de R$ 50,00 em notas
mildas e, nessa ocasido, ele admitiu a traficancia. Asseverando, ainda, que o
acusado foi surpreendido quando trazia consigo diversas porcoes de drogas
de mais de um tipo embaladas individualmente, prontas para a venda, com
dinheiro trocado em seu bolso e grande quantidade de dinheiro guardado em
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sua residéncia, a despeito de ter se declarado desempregado (fls. 7), além de
ter admitido informalmente aos policiais o trafico de entorpecentes, essas
circunstancias indicam com seguranca que as substancias apreendidas se
destinavam a entrega para consumo de terceiros.

Dessa forma, desconstituir o édito condenatoério a fim de determinar a
absolvicdo do paciente, demandaria o revolvimento de toda a matéria
fatico-probatoria, o que é defeso em sede do presente remédio constitucional.
Nesse sentido, o seguinte julgado:

HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO PROPRIO. NAO
CABIMENTO. TRAFICO DE DROGAS. DESCLASSIFICAC}AO DO
DELITO. INVIABILIDADE DE ANALISE EM SEDE DE HABEAS
CORPUS. MATERIA FATICO-PROBATORIA. PENA INFERIOR A 4
ANOS. PENA-BASE NO MINIMO LEGAL. PREENCHIDOS OS
REQUISITOS DO ART. 33 E ART. 44, AMBOS DO CODIGO PENAL -
CP. QUANTIDADE PEQUENA DE DROGA APREENDIDA (1,16
GRAMAS DE COCAINA). APLICACAO DO REGIME PRISIONAL
ABERTO E SUBSTITUICAO DA PENA POR RESTRITIVA DE
DIREITOS. POSSIBILIDADE. HABEAS CORPUS NAO
CONHECIDO. ORDEM CONCEDIDA DE OFICIO.

[..]

2. O acolhimento do pedido da defesa de analise quanto a desclassificacéo e
absolvicdo do delito de trafico de drogas demanda o reexame aprofundado de
provas, invidvel em habeas corpus. Ademais, com base nas provas dos autos,
no depoimento dos policiais e na quantidade e natureza da droga apreendida,
a Corte estadua entendeu gue 0 paciente praticava tréfico de drogas.

[..]

Habeas corpus nao conhecido. Ordem concedida, de oficio, para fixar o
regime inicia aberto, substituindo a pena privativa de liberdade por duas
resritivas de direito, a serem especificadas pelo Juizo de Execucoes,
revogando o acordao impugnado guanto a execucao provisoriada pena. (HC
451.738/SP, Rel. Ministro JOEL ILAN PACIORNIK, QUINTA TURMA,
julgado em 21/06/2018, DJe 29/06/2018).

No que toca ao pleito de reducéo da pena-base, nota-se que o Tribunal
a quo exasperou areprimendainicial, com os seguintes fundamentos (fl. 46):

Resta, entdo, a fixacdo da penaa ser imposta.
Nesse mister, bem sopesados os elementos norteadores do art. 42, da Lei de
Téxicos e art. 59, do Codigo Penal, considerando a quantidade e variedade
de entorpecentes apreendida, que serviria para abastecer um grande
nimero de usudrios com consequéncias devastadoras para a sociedade, a
pena base é fixada em 1/6 acima do minimo legd, ou sga em 5 anos e 10
meses de reclusdo e 583 dias-multa, de valor unitério minimo.

Como se vé, a pena-base foi fixadaem 5 anos e 10 meses de recluso,
em virtude da quantidade e a variedade de entorpecentes apreendida, qual
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sgja, 19,05 gramas de cocaina, 33,43 gramas de crack, 16,43 gramas de
maconha (fl. 41).

Insurge-se o0 impetrante contra o incremento da sang&o inicial,
alegando que a quantidade de entorpecente apreendido n&o seria significativa,
assistindo-lhe razéo. 1sso porque, esta Corte superior entende ser devida a
exasperacdo da reprimenda basica com esteio na quantidade, natureza e
diversidade dos entorpecentes apreendidos, desde que o volume ndo sega
considerado inexpressivo.

Destaco que o art. 42 da Lei de Drogas autoriza 0 aumento da
reprimenda basica em raz8o da quantidade e natureza dos estupefacientes
apreendidos, de modo que esses dois quesitos devem ser valorados em
conjunto, ndo se justificando o0 aumento pela espécie da droga se 0 volume é
considerado ndo relevante. Nesse diapasao:

HABEAS CORPUS. IMPETRACAO EM SUBSTITUICAO AO
RECURSO CABIVEL. UTILIZACAO INDEVIDA DO REMEDIO
CONSTITUCIONAL. NAO CONHECIMENTO.

[...]

TRAFICO DE DROGAS. DOSIMETRIA. PENA-BASE. FIXACAO
ACIMA DO MINIMO LEGAL. CULPABILIDADE. PEQUENA
QUANTIDADE DO ENTORPECENTE APREENDIDO.
FUNDAMENTACAO INIDONEA. REDUCAO AO MINIMO
PREVISTO.  CONSTRANGIMENTO ILEGAL CONFIGURADO.
CONCESSAO DA ORDEM DE OFiCIO.

1. Na fixacdo da pena-base de crimes previstos naLei n. 11.343/2006, como
ocorre na espécie, deve-se considerar, com preponderéncia sobre o previsto
no artigo 59 do Cadigo Penal, a natureza e a quantidade da substancia
entorpecente, a personaidade e a conduta social do agente, consoante o
disposto no artigo 42 da Lel de Drogas.

2. No caso dos autos, a consideracdo negativa da culpabilidade constata-se
genérica, pois amparada na imputabilidade e na consciéncia da ilicitude da
conduta por parte da paciente, sendo patente o constrangimento ilegd.

3. Ademais, ndo se mostra iddnea a utilizacdo da natureza do estupefaciente
para a exasperacd da penabase, porquanto pequena a quantidade
apreendida, sendo necessario areducdo ao minimo legal.

[...]

4. Habeas Corpus ndo conhecido. Ordem concedida de oficio a fim de
redimensionar a pena imposta para 5 (cinco) anos de reclusao, e multa, em
regime inicial semiaberto. (HC 370.382/RS, Rel. Ministro JORGE MUSSI,
QUINTA TURMA, julgado em 22/8/2017, DJe 30/8/2017.)

No presente caso, apesar de ter sido apreendido, além de maconha,
cocaina e crack, drogas de maior potencialidade ofensiva, as quantidades n&o
relevantes ndo autorizam o aumento da sangdo inicial. Assim, reduz-se a
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pena-base ao minimo legal, qual seja, 5 anos de reclusdo, mais 500 dias-multa,
a qual, ausentes agravantes ou atenuantes, mantém-se inalterada na segunda
fase da dosimetria. E, por fim, naterceira etapa, reduz-se em 2/3 pelaaplicacdo
do art. 33, § 4° da Lei de Drogas (fl. 47), restando a penafinal em 1 ano e 8
meses de reclusdo, mais 166 dias-multa.

Por fim, com relagdo aos pleitos de abrandamento do regime inicial
para 0 aberto e substituicdo da pena privativa de liberdade por restritiva de
direitos, tem-se que o Sodalicio estadual entendeu que (fl. 47):

Em relagdo ao regime de cumprimento de pena, cumpre considerar que o
tréfico de drogas é extremamente grave, causa indiscutivel abalo a ordem
publica, na medida em que o traficante consegue atingir um nimero elevado
de pessoas, que acabam se envolvendo em outros delitos. Por isso, em face
da gravidade concreta da conduta, fica estabelecido o regimeinicial fechado.
Anote-se que ndo € 0 caso de substituicdo da pena privativa de liberdade por
restritiva de direitos, pois o traficante, longe de ser agraciado com os
beneficios reservados a crimes menos graves, deve ser retirado da sociedade,
cada vez mais temerosa e abalada com o avanco da criminalidade.

Verifica-se, pois, na hipotese, a presencga de ilegalidade flagrante, apta
a justificar a concessdo da ordem, em razéo da fixagéo de regime prisional
fechado sem indicacdo de elementos concretos do caso que assim
justificassem, limitando-se a Corte estadual a mencionarem a gravidade
abstrata do delito.

Nesse contexto, conclui-se que 0 estabelecimento do regime fechado,
in casu, contraria o disposto nas Sumulas 440/STJ, 718 e 719/STF, in verbis:

Simula 440: Fixada a penabase no minimo legal, é vedado o
estabelecimento de regime prisional mais gravoso do que o cabivel em razéo
da sancdo imposta, com base apenas na gravidade abstrata do delito.

Simula 718/STF: A opinido do julgador sobre a gravidade em abstrato do
crime ndo constitui motivagao idonea para aimposi¢ao de regime mais severo
do que o permitido segundo a pena aplicada.

Simula 719/STF: A imposicdo do regime de cumprimento mais severo do
gue a pena aplicada permitir exige motivacao idonea.

Dessa forma, tendo em vista o quantum final da pena ser inferior a 4
anos — 1 ano e 8 meses de reclusdo —, com a reducédo da pena-base a0 minimo
legal, pela favorabilidade das circunstancias judiciais, deve ser concedida a
ordem para fixar o modo prisional aberto, em conformidade com o art. 33, e
paragrafos do CP. Nesse mesmo sentido:

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

[...]

6. Estabelecida a reprimenda final 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 inicia aberto € o adequado a prevencdo e areparacao do delito,
nos termos do art. 33, 8 2°, "'c", do Cédigo Pendl.

7. Preenchidos 0s requisitos legais do art. 44 do Codigo Penal, é cabivel a
substituicdo da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos.

8. Habeas corpus ndo conhecido. Ordem concedida, de oficio, para fazer
incidir a causa de diminuicéo de pena do art. 33, § 4°, daLe n. 11.343/2006
no grau maximo, redimensionando a pena do paciente para 1 ano e 8 meses
de reclusdo mais 166 dias-multa, bem como para estabelecer o regime aberto
e subgtituir a pena privativa de liberdade por restritivas de direito, a ser
definida pelo Juizo Execucdo. (HC 428.818/SP, Rel. Ministro RIBEIRO
DANTAS, QUINTA TURMA, julgado em 08/02/2018, DJe 16/02/2018).

Quanto-ao pleito de substituicdo da pena privativa de liberdade por
restritiva de direitos, observa-se que a negativa de conversao foi fundamentada
na gravidade abstrata do delito de trafico, ndo apontando a Corte estadual
gualquer elemento concreto que justificasse a ndo concessao da benesse.

Assim, no presente caso, tendo em vista a primariedade do paciente, a
reducdo da pena-base a0 minimo legal, pela auséncia de circunstancias
judiciais desfavoraveis, e a sancdo final ter restado em patamar inferior a 4
anos de reclusdo, encontram-se preenchidos os requisitos do art. 44 do CP,
sendo devida, portanto, a substituicdo da pena privativa de liberdade por
restritivade direitos. Nesse norte, tem-se, ainda, 0 seguinte precedente:

PENAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO.
INADEQUACAO. ASSOCIACAO PARA O TRAFICO.
SUBSTITUIQAO DA PENA. PREENCHIMENTO DOS
REQUISITOS LEGAIS. HABEAS CORPUS NAO CONHECIDO.
ORDEM CONCEDIDA DE OFiCIO.

1. Esta Corte e o Supremo Tribunal Federa pacificaram orientagdo no
sentido de que ndo cabe habeas corpus substitutivo do recurso
legamente previsto para a hipétese, impondo-se 0 ndo conhecimento da
impetracdo, savo quando constatada a existéncia de flagrante ilegalidade
no ato judicial impugnado.
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2. Hipo6tese em que o paciente preenche todos os requisitos legais para a
conversdo da pena privativa de liberdade por redtritivas de direitos, sendo
gue a negativa da substituicdo foi fundamentada pelo Tribunal a quo na
gravidade abstrata do delito de associacdo ao tr&fico de  drogas,
fundamento inidéneo, segundo reiterada jurisprudéncia dos Tribunais
Superiores.

3. Habeas corpus ndo conhecido. Ordem concedida de oficio para
determinar a substituicio da pena privativa de liberdade por
restritivas de direitos, a serem impostas pelo Juizo da Execucéo. (HC
370.082/RJ, Rel. Ministro RIBEIRO DANTAS, QUINTA TURMA,
julgado em 8/11/2016, DJe 14/11/2016.)

Ante 0 exposto, concedo o0 habeas corpus para reduzir a reprimenda
final a1 ano e 8 meses e reclusdo, mais 166 dias-multa, alterar o regimeinicial
para o aberto e substituir a pena privativa de liberdade por restritivas de
direitos.

Comunique-se.

Publique-se.

Intimem-se.

Brasilia, 08 de outubro de 2019.

MINISTRO NEFI CORDEIRO
Rel ator
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