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DECISAO

O MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SAO PAULO interpde recurso especial, com
fulcro nas alineas a e ¢ do permissivo constitucional, contra acérdao do Tribunal de Justica
daquela Unidade Federativa que, negou provimento ao apelo da acusacao e, deu parcial
provimento aos apelos defensivos para, aplicando o redutor do art. 33, § 49, da Lei n.
11.3432006, diminuir as penas para 02 anos e 06 meses de reclusdo, em regime inicial
aberto, e 250 dias-multa, para cada um dos acusados. (fls. 333/350)

Nas razdes do especial, alega o recorrente, além de divergéncia jurisprudencial, negativa
de vigéncia ao art. 33, § 4°, da Lei n. 11.34322006, sustentando ser incabivel a causa
especial de diminui¢cdo de pena, prevista no referido dispositivo legal, tendo em vista que
resta incontroverso nos autos que os ora recorridos dedicavam-se a atividade criminosa do
trafico, em face de tamanha quantidade e variedade de drogas apreendidas, incompativel
com o traficante ocasional.

Contrarrazoado (fls. 476/478) e admitido o recurso (fls. 500501), o Ministério Publico
Federal opina pelo seu provimento (fls. 527/536).

E o relatério.

Decido.

A irresignacao merece prosperar.

A sentenca de primeiro grau entendeu nao estarem presentes os requisitos para a
concessao da causa especial de diminuigcao de pena, prevista no art. 33, § 49, da Lei n.
11.3432006, fundamentando o édito condenatério sob as seguintes razoes:

O policial militar ALEXANDRO narrou que no dia dos fatos foi noticiado via radio individuo
suspeito na rua; encontraram o individuo no local e ele ao avistar viatura fugiu e pulou por
uma casa; pararam em frente a uma janela e avistaram por uma fresta involucros
(eppendorfs) para acondicionar entorpecentes; bateram na porta, entraram no local e
localizaram o entorpecente; os requeridos disseram que compraram o entorpecente em



Sao Paulo e iriam fornecer em bailes 'funk'. Portanto, ao cabo da instrucao, observa-se
que ambos os réus estavam no interior do imével em meio a grande quantidade de
entorpecentes, além de outros instrumentos utilizados para embalar drogas. Ademais, a
presenca dos réus no local em meio as drogas, tudo confirmado por fotografias (fls. 52/58),
além de balangas e embalagens, somada a uma versao insubsistente de que o imével era
de terceiro, permite concluir que eram os réus que tinham a guarda do entorpecente para
fins de comércio.

(...).

Verifica-se, portanto, que os réus efetivamente mantinham a droga com finalidade
mercantil, impondo a procedéncia da denuncia. Observo, por fim, que o caso concreto nao
autoriza a redugao da pena. De fato, ndo estamos diante de traficante eventual ou
pequenos traficantes, arregimentados em populagao pobre que sdo apenas agentes de
baixo escaldao no comércio de entorpecentes. Ao contrario, 0s réus eram responsaveis por
embalagem e, portanto, distribuicao de drogas, evidenciando pelas circunstancias faticas
que na verdade tinham a narcotraficancia como meio de vida, de modo que observo ser
inadmissivel, na hipétese, a causa de diminuigao de pena prevista no § 40., do artigo 33,
da Lei 11 34306.

(...).

PASSO A DOSIMETRIA DA PENA. Atento as circunstancias do artigo 59 do Codigo Penal
e artigo 42 da Lei 11.34322006, observo que ndo existem circunstancias judiciais
desfavoraveis que justifiquem a majoragéo da pena-base que fixo em 5 anos de reclusao e
500 dias-multa. Nao havendo elementos que demonstrem as circunstancias econémicas
do réu, fixo o valor do dia multa no minimo legal de 1/30 do Salario minimo vigente a ser
atualizado até seu efetivo pagamento. Douglas era menor de 21 anos na época dos fatos,
mas fixada a pena no piso, insuscetivel de reducao nos termos do sumula 231 do STJ.
Pelas razdes ja indicadas, encontram-se ausentes condi¢des para reducao da pena
prevista no § 4°, do artigo 33 da Lei 11.3432006. (fls. 185/186)

Por sua vez, o ac6rdao recorrido, entendendo aplicavel o redutor do art. 33, § 4°, da Lei
Antidrogas, assim asseverou:

5. A aplicacao do redutor de pena do § 4° do art. 33 foi negada pela sentenca mediante a
seguinte motivagao: “Nao estamos diante de traficante eventual ou pequenos traficantes,
arregimentados em populagéo pobre que sao apenas agentes de baixo escaldo no
comércio de entorpecentes. Ao contrario, os réus eram responsaveis por embalagem e,
portanto, distribuicao de drogas, evidenciando pelas circunstancias faticas que na verdade
tinham a narcotraficancia como meio de vida” (fls. 180).

6. As quantidades de drogas apreendidas, as condi¢des pessoais dos acusados e a nao
constatagao da presencga dos elementos norteadores do § 4° do art. 33 da Lei
11.3432006, afastando-se as deducgdes, as ilacbes e conclusées que se ndo assentam em
prova insuspeita, autorizam a aplicagao do redutor de pena, aplicavel aqueles que fazem
do trafico de drogas o seu meio de vida.

7. Assim, é caso de, observadas as peculiaridades do caso concreto (presenca de
petrechos utilizados para embalar drogas em numero volumoso), diminuir as sancdes
impostas de metade, fixando-as em dois anos e seis meses em regime inicial aberto, e 166
diarias de multa, para cada um dos acusados. (fls. 530/531)



Vé-se, do transcrito acima, que a Corte Estadual ao entender aplicavel a benesse do art.
33, § 42, da Lei n. 11.34322006 aqueles que fazem do trafico de drogas o seu meio de vida
diverge do entendimento pacifico deste Tribunal Superior no sentido de que a dedicacao
do agente a atividade criminosa é 6bice a aplicagao da causa de redugao de pena,
independentemente, do grau de comprometimento do agente com o crime, ou da
complexidade da estrutura da organizagao criminosa. (AgRg no REsp 1.357.182MG, Rel.
Ministro MARCO AURELIO BELLIZZE, QUINTA TURMA, julgado em 28052013, DJe
10062013)

Além do mais, é certo que, para a aplicacao da causa de diminuicdo de pena, o art. 33, §
4° da Lei n. 11.34322006 é claro quanto a necessidade do preenchimento de quatro
requisitos, cumulativos: ter bons antecedentes, ser primério, ndo ser dedicado a atividades
criminosas e organizagdes criminosas.

Assim sendo, no caso em apreco, aliado-se a expressiva quantidade e variedade de
entorpecentes encontrados (774 tubos contendo 14,20g de cocaina, 05 fragmentos
pesando 349,20g de maconha, e 20 fragmentos com 19,90g de cocaina em forma de
crack), tendo destinacao certa de venda, com a habitualidade da atividade criminosa,
fazendo do trafico seu meio de vida, mostra-se impossivel prevalecer o entendimento do
acordao recorrido, de aplicar a benesse do art. 33, § 4°, da Lei n. 11.3432006.

Nesse sentido:

PENAL E PROCESSUAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO PROPRIO.
INADEQUAGCAO DA VIA ELEITA. TRAFICO DE ENTORPECENTES. PENA-BASE NO
MINIMO LEGAL. CAUSA ESPECIAL DE DIMINUICAO DA PENA PREVISTA NO § 4° DO
ART. 33 DA LEI N. 11.3432006. QUANTIDADE E NATUREZA DA DROGA. DEDICACAO
A ATIVIDADE CRIMINOSA. INVIABILIDADE. FIXACAO DO REGIME FECHADO.
FUNDAMENTACAO IDONEA.

(...).

2. Para aplicagao da causa de diminuigao de pena do art. 33, § 49, da Lei n. 11.34306, o
condenado deve preencher cumulativamente todos os requisitos legais, quais sejam, ser
primario, de bons antecedentes, ndo se dedicar a atividades criminosas nem integrar
organizagao criminosa, podendo a reprimenda ser reduzida de 1/6 (um sexto) a 2/3 (dois
tercos), a depender das circunstancias do caso em concreto.

3. In casu, o Tribunal de origem fundamentou o afastamento da causa de diminuigdo na
quantidade e na variedade de drogas encontradas em posse da paciente (363,57g de
maconha e 84 ampolas de cocaina, contendo 12,72g, uma porgao maior da mesma
substancia, pesando 32, 669, € 3 papelotes também de cocaina, com 0,78g), bem como
na apreensao de balanca de precisdo e de quantia em dinheiro (R$ 150, 50), o que
demonstrou sua dedicagao ao trafico de drogas.

(...).

5. Habeas corpus nao conhecido. (HC 309.842/SP, Rel. Ministro GURGEL DE FARIA,
QUINTA TURMA, julgado em 22092015, DJe 13/1022015)

Ante o exposto, com base no art. 557, § 12-A, do CPC, dou provimento ao recurso especial
para, reformando o acérdao recorrido, afastar a incidéncia da causa de diminuicao de pena



do art. 33, § 4° do da Lei n. 11.3432006, concedida no patamar de 12, fixando, assim, a
pena definitiva em 05 (cinco) anos de reclusao e pagamento de 500 (quinhentos) dias-
multa, devendo, no entanto, retornar os autos ao Tribunal de origem, a fim de que, a partir
de dados concretos, decida acerca do regime inicial dos recorridos.

Publique-se.

Intimem-se.
Brasilia’/DF, 26 de outubro de 2015.

MINISTRO ERICSON MARANHO
(DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TJSP)
Relator
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