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HABEAS CORPUS N°542.553 - SP (2019/0323714-4)

RELATOR : MINISTRO NEFI CORDEIRO

IMPETRANTE : DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE SAO PAULO

ADVOGADOS : DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE SAO PAULO
JULIANA MARTINS DE CARVALHO MONNERAT -

SP225741
IMPETRADO  : TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO
PACIENTE : IVAN DOS SANTOSFERMINO
INTERES. : MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SAO PAULO

DECISAO
Trata-se de habeas corpusimpetrado em favor de VAN DOS SANTOS

FERMINO, em face de acérdédo do Tribunal de Justica de S&o Paulo que deu
provimento ao recurso de apelacdo interposto pelo Ministério Publico estadual
na origem, conforme a seguinte ementa (fl. 49):

Apelacdo Criminal Recurso ministeria Trafico llicito de Entorpecentes.
PENAS Adegquacdo Penabase acima do minimo legal Atenuante da
confissdo espontanea Afastamento da causa de diminuicdo de pena prevista
no 8 4° do art. 33, da Le n° 11.343/06 Regime fechado - O regime inicia
fechado € o adegquado para 0 cumprimento da pena privativa de liberdade.
Provido em parte o apelo ministerial.

Consta dos autos que o paciente foi condenado a penade 1 ano e 8
meses de reclusdo, em regime inicial semiaberto, pela prética do crime
tipificado no artigo 33, caput, com aplicacdo do 84° do mesmo artigo, ambos
dalLei 11.343/2006.

Em sede de apelagdo, a sentenca foi reformada para condenar o
paciente a penade 5 anos de recluséo, em regime inicial fechado.

O impetrante requer a reducdo da pena em 2/3, com base no artigo 33,
84°, da Lel 11.343/2006, a fixacdo do regime aberto ou semiaberto e a
substitui¢cao da pena corporal por penas restritivas de direito, sob 0 argumento
de auséncia de fundamentag&o idonea pelo Tribunal local para o afastamento
daredutora e paraafixag&o do regime mais gravoso.

A liminar foi indeferida.

Asinformacgdes foram prestadas.

O parecer do Ministério Publico foi pela parcial concessdo da ordem
apenas para que sejafixado o regimeinicial semiaberto.

E o relatorio.

DECIDO.

Relativamente a causa de diminuicdo da pena pelo trafico privilegiado,
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ao regime inicial de cumprimento da pena e a substitui¢éo da pena corporal por
penas restritivas de direito, a sentenca foi assim fundamentada (fls. 24/25):

[...]

Na primeira fase, em virtude da variedade e quantidade de drogas,
exaspero a pena em 1/8, fazendo com que chegue a 6 anos e 3 meses de
reclusdo e 625 dias-multa.

Na segunda fase, a confissdo do réu faz com que a pena retorne a0 minimo,
diante do enunciado da simula 231 do STJ.

Na terceira fase, incidente o redutor previsto no § 4° do art. 33, em seu
patamar maximo, que faz a pena atingir 1 ano e 8 meses de reclusao e
166 dias-multa.

Tendo em vista a primariedade do acusado, bem como a circunstancia
de que estava traficando de forma absolutamente eventual, apenas por
dificuldades financeiras, entendo, excepcionalmente, aplicavel a
substituicdo de pena ao caso. A substituicdo deve ser reservada para os
casos em que o0 agente revele grande possibilidade de reinser¢do social
sem que sga apenado com a pena privativa de liberdade. A meu ver, éo
caso dos autos, no qual o réu apenas traficava para resolver uma
situacdo de desemprego momentaneo, e em apenasum dia. Ao que tudo
indica, a pratica do crimefoi fato isolado em sua vida.

Substituto, assim, a pena privativa de liberdade por prestacdo de
servicos a comunidade e pagamento de pena pecuniaria no valor de R$
937,00, que poder & ser feito em até5 parcelasiguais. A primeira parcela
deve ser paga no maximo até dois meses apos o transito em julgado da
condenacao.

Em caso de descumprimento da pena restritiva de diretos, fixo como
regime inicial para cumprimento de pena o semiaberto, conjugando-se
elementos como as circunstancias judiciais (quantidade e variedade de
droga), a quantidade de pena aplicada, a primariedade do acusado e a
confissdo.

Diante do exposto, julgo PROCEDENTE a pretensdo punitiva estatal e
CONDENO o réu IVAN DOS SANTOS FERMINO, qudificado nos
autos, como incurso no artigo 33, caput, com aplicacdo do § 4° do mesmo
artigo, ambos da Le n° 11.343/06, a pena de 1 ano e 8 meses de reclusdo, em
regime inicial semiaberto, e ao pagamento de 166 dias-multa, sendo calculada
a pena pecuniaria na forma prevista e no valor minimo fixado pelo artigo 43
da Le 11.343/06, por ndo exisirem razbes para sua exacerbacao.
SUBSTITUO a pena privativa de liberdade por duas redtritivas de direitos,
quais sgam: i) prestacéo de servigos a comunidade, a razéo de uma hora de
trabalho para cada dia de pena (detraido o periodo que o acusado ficou preso)
a ser cumprida na forma determinada pelo juizo das execucdes criminais eii)
pagamento de pena pecuni&ria no valor de R$ 937,00, que podera ser feito
em até 5 parcdlasiguais; a primeiraparceladeve ser pagano maximo até dois
meses apés o transito em julgado da condenagéo.

Acerca dos referidos pontos, o acordao foi assim fundamentado (fls.
50/55):
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O recurso comportaparcia provimento.

Com efeito, consta da dendincia que, no dia 08 de marco de 2017, por volta
das 10h30min, na Estrada dom Jo&o Nery, alturado numeral 4150, Lageado,
nesta Capital, IVAN DOS SANTOS FERMINO foi surpreendido por
policiais militares em patrulhamento ostensivo quando trazia consigo, para
fins de trafico e consumo de terceiros, 04 involucros plasticos contendo
maconha, com peso liquido de 183,9 gramas, e dois invélucr os plasticos
contendo cocaina, com peso liquido de 198,9 gramas, substancias estas
entor pecentes, capazes de determinar dependénciafisica ou psiquica em
Seus usuarios, sem autorizacéo e em desacor do com deter minacéo legal e
regulamentar (fls. 83/84).

A penafixada, no entanto, merece reparo.

A pena-base foi fixada 1/4 acimado minimo legal, em 06 anos e 03 meses de
reclusdo e pagamento de 625 dias-multa, no valor unitario minimo, em razao
da quantidade e variedade de drogas.

N&o assiste razdo ao Membro do Ministério Publico ao pleitear a mgjoracéo
da pena-base. 1ss0 porque, considerar a natureza das drogas para mgorar a
pena-base e também para afastar o redutor, seriaincorrer em imperdoavel bis
inidem.

Presente a atenuante da confissdo espontanea, a pena retornou ao seu minimo
de 05 anos de reclusdo e pagamento de 500 dias-multa, no piso.

Na terceira fase, 0 Juizo “a quo” reconheceu a causa de diminuicéo de
pena prevista no 84° do artigo 33, da Le n°® 11.343/06, reduzindo a
reprimenda em 2/3, para resultar em 01 ano e 08 meses de reclusio e
pagamento de 166 dias-multa, no valor unitario minimo.

Contudo, nesse ponto, tem razéo o representante do Ministério Publico,
ao postular o afastamento desta causa de diminuigao.

Na realidade, a meu ver, o réu nao faz jus a causa de diminuicéo de
pena previstano § 4° do artigo 33, da L el n° 11.343/2006.

Ora, apesar de serem poucos os involucros de entor pecentes, evidente
que a intencdo era o seu fracionamento para entrega a consumo de
terceiros.

Com o réu, foram apreendidos quase 200 gramas de cocaina, isso sem
contar a quantidade de maconha. Com referido peso, € possivel o0 seu
fracionamento em, pelo menos, 200 eppendorfs.

Observo ainda a natureza de parte do entorpecente apreendido em
poder do réu, qual sga, cocaina, de alto poder vulnerante.

Frise-se, ainda, a destinacdo da droga, que era estabelecimento
prisional, de acordo com a propria confissdo do apelado.

Importante ressaltar que o beneficio previsto no § 4° do artigo 33, da
Lel n® 11.343/06, ndo é direito subjetivo do acusado. O legidador, ao
adotar a expressdo “poderao”, quis demonstrar, com todas as letras,
que se trata de mera faculdade do Juiz sentenciante, que, na dosimetria
da pena, tem, obrigatoriamente, de seguir a diretriz prevista no artigo
42 dareferidale, que demonstra como a pena deve ser aplicada.

Em outras palavras, se 0 legidador entendesse que a benesse acima
mencionada era direito do réu, teria usado a palavra “deverdo”, oriunda do
verbo “dever”, que significa obrigagdo, necessidade, etc.
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Assim, como o texto do artigo 33, § 4°, da Le de Toxicos, estaredigido que
“as penas poderdo ser reduzidas de um sexto a dois tercos’, ndo ha qual quer
divida que a concessdo do beneficio depende do livre arbitrio do Juiz, que,
como ja dissemos acima, tem de levar em consideracéo o artigo 59, caput, do
Cadigo Penal, e também o artigo 42, da Lel n° 11.343, de 23 de agosto de
2006.

L ogo, afasta-se a aplicacéo do beneficio previsto no art. 33, § 4° da Lei
n° 11.343/2006, resultando a pena, em definitivo, no patamar de 05 anos
de reclusdo, e pagamento de 500 dias-multa, no valor unitario minimo.

O regimeinicial fechado é o Unico adequado no presente caso.

A Lei n° 11.343/06, ou sga, lei de drogas, é uma legidacdo especial em
relacéo ao Caédigo Penal, que é umalle de carater geral.

Assm sendo, por se tratar a Lei n° 11.343/06 de uma le especial, o
legisador pode nela inserir dispositivos, como por exemplo, proibir a
conversido da pena privativa de liberdade, por restritivas de direitos,
sga qual for a quantidade de entor pecente apreendida com o autor do
crime, justamente por ser uma norma especial, isto &, foi criada com o
objetivo especifico de reprimir o tréfico ilicito de entor pecentes. Muito
ao contrério do Estatuto Penal, que dita regras sobre centenas de
condutasilicitas.

Desta forma, com base na técnica processual, ndo veo qualquer
desrespeito a Resolucdo n° 5/2012 do Senado Federal, publicada em 16
de fevereiro de 2012, que foi originada pela decisdo do Egrégio Supremo
Tribunal Federal, nos autos de Habeas Corpus n° 97.256/RS, que
suspendeu a execucdo da expressdo “vedada a conversio em penas
restritivasdedireitos’, contida no § 4°, do art. 33, da L ei n° 11.343/06.
Ademais, pela experiéncia de mais de trinta anos como Juiz Criminal,
tenho visto ao longo de todos esses anos, ao julgar casos detréaficoilicito
de entor pecentes, que o individuo que vende as drogas para osviciados
jamais foram os grandes traficantes, alguns dos quais, como v.g.,
“Fernandinho Beiramar”, se encontram atras das grades, porém,
pessoas que geralmente levam consigo pequenas quantidades de téxicos,
numa s6 modalidade, como cocaina ou, entdo, diversificadas em
minimas por ¢des de cocaina, “ crack” e maconha.

Assim, ndo vejo diferenca entre o grande traficante que é aquele que
apenas distribui a droga para que outros, chamados de “mulas’,
negociem a mesma junto aos viciados.

E 6bvio que, como vimos no par agr afo anterior, o crime é o mesmo do
“caput” do art. 33, da Lei n° 11.343/06, portanto, como ja disse alhures,
nao € possivel a conversao da pena privativa de liberdade em restritivas
dedireitos.

Quanto ao regime prisional, da mesma forma, por se tratar a lei de
toxicos de lel especial, em relacdo ao Cédigo Penal, o legidador tem o
direito defixar o regime fechado.

De outra banda, nem poderia se entender de outra forma, ou sga,
permitir aos condenados a penas privativas de liberdade inferiores a 4
anos, iniciar o cumprimento da reprimenda em regime aberto, umavez
que tal exigéncia decorre de norma legal, ou sgja, a Lei n®8.072/90, com
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amodificagdo introduzida pela L ei n°11.464/07.

Alias, apropria Constituicdo Federal, em seu artigo 5°, inciso XLI1I1, dispbe:
“a lei considerara crimes inafiancaveis e insuscetiveis de graca ou
anistia a préatica de tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e drogas
afins, o terrorismo e os definidos como crimes hediondos, por ees
respondendo os mandantes, os executores e 0s que, podendo evité-los,
se omitirem.”

Logo, hd uma velha regra de Direito que diz que “quem pode o0 mais,
pode 0 menos’. Assim, no caso ora sob exame, se aos crimes de tréafico
de entorpecentes ndo sdo permitidos a concessédo de fianga, nem da
obtencdo de graca ou anistia, € Obvio que 0 menos sera o regime
prisional. Portanto, se para tais crimes o regime obrigatério € o inicial
fechado, ndo é possivel conceder-se regime mais brando aos apenados
por taiscrimes.

Para finalizar, de todo o0 exposto, se depreende que, na verdade, o
legisador ndo obrigou o juiz a conceder outro regime que nao sga o
fechado ou, entdo, subgtituir a pena privativa de liberdade por
restritivas de direitos, ele apenas deixou a critério do juiz que ao
analisar o perfil do acusado, de acordo com o dispostono art. 42, dalLe
n° 11.343/06 e também pelo disposto no art. 59 e seusincisos, do Cédigo
Penal, setais beneficios ser 8o concedidos ou néo.

No caso em concreto, feita a analise da conduta do acusado, ndo vejo
como conceder uma pena privativa de liberdade em regime diverso do
inicial fechado e muito menos substituir essa pena por outrasrestritivas
dedireitos.

Portanto, necessaria a fixacdo do regimeinicial fechado.

Por outro lado, incabivel a substituicdo da pena privativa de liberdade
por restritivas de direitos, por ndo atendimento aosrequisitosdo art. 44
do Cédigo Penal.

Ante 0 exposto, d&-se parcial provimento ao recurso ministerial para afastar o
redutor previsto no § 4°, do artigo 33, da Lei n® 11.343/2006 aplicado ao réu
IVAN DOS SANTOS FERMINO, totalizando a pena de 05 anos de
reclusdo, em regime inicia fechado, e pagamento de 500 dias-multa, no valor
unitério minimo, por infracdo ao artigo 33, caput, da Le n° 11.343/2006,
cassando-se a conversdo em restritivas de direitos, mantida, no mais, a r.
sentenca recorrida

Como se V€, afastou-se a aplicacdo do beneficio previsto no §4° do art.
33 dalLel de Drogas em virtude da quantidade de droga apreendida - 183,9
gramas de maconha e 198,9 gramas de cocaina (fl. 19), o que é fundamento
valido para o afastamento da redutora.

E pacifico o entendimento nesta Corte Superior de que a quantidade
e/ou a natureza da droga podem justificar a ndo aplicagdo da minorante
prevista no 8 4° do art. 33 da Lel 11.343/2006, quando evidenciarem a
dedicacéo a atividade criminosa. A propdsito:
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PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. TRAFICO
DE ENTORPECENTES. CAUSA DE DIMINUICAO DE PENA DO
ART. 33, § 4° DA LEl N. 11.343/2006. REU QUE SE DEDICA A
ATIVIDADE CRIMINOSA. ALTERACAO DESSE ENTENDIMENTO.
REEXAME DE FATOS. REGIME PRISIONAL. NATUREZA E
QUANTIDADE DE DROGA. MODO FECHADO. AGRAVO NAO
PROVIDO.

1. A aplicagdo da causa de diminuicéo prevista no art. 33, 8 4° da Le n.
11.343/06, exige que o condenado preencha cumulativamente 0s requisitos
legais, quais sgjam, ser primario, ter bons antecedentes, ndo se dedicar as
atividades criminosas e nem integrar organizagdo criminosa

2. No caso, a Corte de origem afastou a incidéncia do redutor por
entender que as circunstancias faticas do delito, sobretudo a quantidade
de drogas apreendidas - 1.330,77g crack -, denotam a habitualidade
delitiva do paciente no trafico de entor pecentes.

Dessa forma, assentado pelas insténcias ordinarias, soberana na andlise dos
fatos, que o paciente faz do comércio ilicito de entorpecentes uma atividade
habitual, a modificacdo desse entendimento - a fim de fazer incidir a
minorante da Lei de Drogas - ensgja o reexame do contetido probatorio dos
autos, o que é inadmissivel em sede de habeas corpus.

3. O regime inicid fechado € o adequado para o cumprimento da pena
superior a 4 e ndo excedente a 8 anos de reclusdo, diante da natureza e da
quantidade da droga apreendida, a teor do art. 33, § § 2°e 3°, "a', do Cédigo
Penal c/c o art. 42 daLe de Drogas.

4. Agravo regimental ndo provido.

(AgRg no HC 502.510/SP, Rel. Ministro RIBEIRO DANTAS, QUINTA
TURMA, julgado em 13/08/2019, DJe 19/08/2019)

Por outro lado, quanto ao regime inicial de cumprimento da pena,
nota-se que foi estabelecido o regime fechado por ndo serem permitidos a
concessdo de fianca, nem da obtencdo de graca ou anistia, € 6bvio que o
menos sera o regime prisional. Portanto, se para tais crimes o regime
obrigatério € o inicial fechado, ndo € possivel conceder-se regime mais
brando aos apenados por tais crimes, e porque o legislador ndo obrigou o juiz
a conceder outro regime que ndo seja o fechado ou, entdo, substituir a pena
privativa de liberdade por restritivas de direitos; ele apenas deixou a critério
do juiz que ao analisar o perfil do acusado, de acordo com o disposto no art.
42, da Lei n° 11.343/06 e também pelo disposto no art. 59 e seus incisos, do
Codigo Penal, se tais beneficios seréo concedidos ou ndo, de modo que, No
caso em concreto, feita a analise da conduta do acusado, ndo vejo como
conceder uma pena privativa de liberdade em regime diverso do inicial
fechado e muito menos substituir essa pena por outrasrestritivas de direitos.

Assim, verifica-se que ndo houve indicagdo de fundamento concreto
para a imposicdo do regime mais gravoso ao paciente, pois apenas foram
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destacadas circunstancias ja elementares do delito, valendo-se o julgador de
motivos abstratos, presuncdes e dispositivos de lel julgados inconstitucionais
pelo Supremo Tribunal Federal.

Nesse contexto, o estabelecimento de regime prisional mais gravoso
sem fundamento concreto, contraria o disposto nas Sumulas 440/STJ, 718 e
719/STF, in verbis:

"Simula 440/STJ. "Fixada a penabase no minimo lega, € vedado o
estabelecimento de regime prisional mais gravoso do que o cabivel em razéo
da san¢do 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 idénea’".

Cito, aproposito, 0 seguinte precedente:
PENAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO
PROPRIO. INADEQUAGAO. TRAFICO DE DROGAS.
DOSIMETRIA DA PENA. CAUSA DE DIMINUIC;AO DO ART. 33, 8
4°, DA LEl N. 11.343/2006. INAPLICABILIDADE. REU QUE SE
DEDICA A ATIVIDADES CRIMINOSAS. ALTERACAO DESSE
ENTENDIMENTO. REEXAME DE PROVAS. REGIME PRISIONAL
MAIS GRAVOSO (FECHADO). GRAVIDADE ABSTRATA DO
DELITO. SUMULA  440/STJ. MANIFESTA ILEGALIDADE
VERIFICADA. SUBSTITUICAO DA PENA PRIVATIVA DE
LIBERDADE POR RESTRITIVAS DE DIREITO. AUSENCIA DO
PREENCHIMENTO DO REQUISITO OBJETIVO. WRIT NAO
CONHECIDO. ORDEM CONCEDIDA DE OFiCIO.
[...]
4. Na identificagdo do modo inicid de cumprimento de pena,
necessario a prevencdo e a reparacdo da infragdo penal, o magistrado deve
expor motivadamente sua escol ha, atento as regras estabelecidas no art. 33 do
Cadigo Pendl.
5. Hipotese em gue aCorte de origem fixou o regimeinicia mais gravoso,
com fulcro na gravidade abstrata do delito, em manifesta afronta ao
entendimento firmado nas Simulas 440 do STJe 718 e 719 do STF.
6. Fixada a pena definitiva em 5 anos de reclusdo, verificada a
primariedade do agente e sendo favoréavels as circunstancias
judiciais, o0 regime semiaberto é o cabived para o inicio do
cumprimento da pena privativa de liberdade, nos termos do art. 33, §
2°,"b", e§3° do Codigo Penal (Precedentes).
[...]
8. Habeas corpus ndo conhecido. Ordem concedida, de oficio, parafixar o
regime semiaberto como o inicia para 0 cumprimento da pena privativa de
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liberdade.
(HC 324.926/SP, Rel. Ministro RIBEIRO DANTAS, QUINTA TURMA,
julgado em 01/12/2016, DJe 07/12/2016)

Desse modo, mantida a pena em patamar superior a4 anos e inferior a8
anos de reclusdo - 5 anos de reclusdo -, faz 0 paciente jus ao regime
semiaberto, em conformidade com o art. 33, § 2°, b, do Cédigo Penal.

No mais, ndo ha falar em substituicdo da pena privativa de liberdade
por restritivas de direito, porquanto definida a pena final em 5 anos de
reclusdo, ndo esta preenchido um dos requisitos para a benesse, conforme o
disposto no artigo 44, |, do Codigo Penal.

Ante 0 exposto, concedo o0 habeas corpus para alterar o regime inicial
para o semiaberto.

Comunique-se.

Publique-se.

I ntimem-se.

Brasilia, 04 de dezembro de 2019.

MINISTRO NEFI CORDEIRO
Relator
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