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PODER JUDICIÁRIO

TRIBUNAL DE JUSTIÇA 

     16ª Câmara de Direito Criminal

Agravo em Execução nº 990.09.064480-0
Comarca: Avaré/SP – Vara das Execuções Criminais
Agravante: Ministério Público
Agravado: Marco Antonio Saut Ramirez

VOTO nº 531
AGRAVO EM EXECUÇÃO –Devolutividade de toda a matéria em sede de agravo para reexame pelo Tribunal “ad quem“ – Entendimento do STF - Condenação por tráfico de drogas - Advento da Lei 11.343/06 – Redução de pena prevista pelo § 4º, artigo 33 da nova Lei- Aplicação da legislação superveniente em função de ser mais benéfica ao réu – Tráfico internacional – Quantidade expressiva de droga – Indicação de organização criminosa – Precedente do STJ -Impossibilidade de aplicação do redutor por inteiro - Recurso ministerial provido.
Trata-se de agravo em execução interposto pela Justiça Pública contra decisão da MM. Juíza de Direito da Vara das Execuções Criminais de Avaré/SP, que concedeu ao agravado a redução de pena prevista no § 4º, do artigo 33 da lei 11.343/06 à pena imposta em título condenatório pela prática de crime previsto no artigo 12 c.c. art. 18, inciso I c.c artigo 14, todos da Lei nº 6.368/76.
Alega o agravante que ao retroagir a lei penal mais benéfica (art. 33, §4º, da lei 11.343/06), a magistrada a quo reduziu a reprimenda estatal, fixada no decreto condenatório, na sua fração máxima, o que merece reparos, eis que o recorrido foi condenado por trazer consigo expressiva quantidade de droga.
Processado e contra-arrazoado o agravo, a decisão combatida restou mantida, opinando a Douta Procuradoria Geral de Justiça pelo provimento do recurso.
É o relatório.

O recurso comporta provimento.

Inicialmente, compete ressaltar que o agravo em execução devolve ao Tribunal ad quem todo o exame da matéria analisada na origem.

Nesse sentido, o entendimento do Pretório Excelso proferido em recente decisão:

“Isso ocorre porque, na linha da jurisprudência deste Supremo Tribunal Federal, aplicam-se ao agravo previsto no artigo 197 da Lei de Execução Penal as disposições do Código de Processo Penal, referentes ao recurso em sentido estrito (v.g., Habeas Corpus, ns. 76.208, Rel. Ministro Carlos Velloso, DJ 24.4.1998; 75.178, Rel. Ministro Ilmar Galvão, DJ 12.12.1997; o Recurso Ordinário em Habeas Corpus n.80.563, Rel. Ministro Sepúlveda Pertence, DJ 02.03.2000). Assim, como o recurso em sentido estrito devolve o objeto da decisão ao Tribunal ad quem, que pode confirmá-la ou alterá-la (v.g., Recurso Ordinário em Habeas Corpus n. 85.925, Rel. Ministro Sepúlveda Pertence, DJ 07.10.2005, DJ; 82.045, Rel. Ministro Sepúlveda, DJ 25.10.2002; e Habeas Corpus n. 77.639, Rel. Ministro Moreira Alves, DJ. 26.02.1999), o mesmo se dá com em relação ao agravo em execução. (STF, HC 93.108, Rel para acórdão Ricardo Lewandowski, j.25.11.2008) (grifei)
Muito embora, o ilustre representante do Parquet não tenha questionado o direito do agravado à redução de pena, tendo inconformismo ministerial se restringindo ao quantum da fração redutora, no presente caso, é preciso analisar a adequação da aplicação do redutor previsto pela novel legislação.
A nova lei de drogas, ao mesmo tempo em que majorou a pena mínima de 3 para 5 anos de reclusão para o tráfico de drogas, representando um recrudescimento, também trouxe uma causa de diminuição à pena aplicada ao tráfico, revelando-se, nesse sentido, lei mais benéfica ao réu.

Para fazer jus à aplicação do redutor previsto na superveniente legislação, o réu deve ser primário, de bons antecedentes e não podem participar de organizações criminosas.
No caso dos autos, o sentenciado foi condenado na vigência da Lei de drogas antiga, quando não existia a causa de redução para o tipo penal pelo qual restou apenado.
Com efeito, a retroatividade da Lei. 11.343/06 é perfeitamente admissível aos condenados durante a vigência da lei 6.368/76, em observância ao princípio da retroatividade da lei mais benéfica.
Contudo, em análise ao caso concreto, verifica-se que, embora possível a aplicação do redutor previsto da nova lei a condenados sob a égide da lei antiga, o sentenciado não se enquadra na hipótese do artigo 33, parágrafo 4º, da Lei. 11.343/06.

O sentenciado restou condenado por tráfico internacional de drogas e associação para o tráfico, porque, de acordo com a sentença condenatória, entregou mala contendo 4 quilos de cocaína, a ser transportada por outro agente para Israel.

O ilustre promotor aforou o presente recurso por discordar do redutor aplicado (2/3), sugerindo a minoração em 2/5.
O quantum da causa de diminuição, evidentemente, não é automático.
Fosse assim, a lei não daria alternativas ao Magistrado para fixação de tal valor.

Pode-se dizer que a lei criou dois momentos, um é aquele do cabimento ou não da causa de diminuição, lembrando-se mais uma vez o uso do vocábulo “poderá”.

Passado tal momento, caberá ao julgador estabelecer tal quantum, sendo impossível de se imaginar que apenas por ser o agente primário e de bons antecedentes, e não ter envolvimento em organização criminosa, a diminuição será a máxima.

Se assim fosse, toda diminuição seria máxima, posto que somente terá direito à mesma quem fosse primário e de bons antecedentes, além de não envolvido com organizações criminosa.

Ou seja, bastaria ter direito para automaticamente ser contemplado com a diminuição máxima, o que não tem qualquer base legal, já que a lei, como é sabido, não tem palavras inúteis, e ela própria estabelece uma gradação destes valores.
Entre os fatores a serem sopesados para tal gradação, inegavelmente a quantia da droga e condições objetivas do tráfico pontificam.
Realmente, se a lei manda o julgador fixar o quantum, será impossível imaginar-se que um grande traficante, com grande quantia de drogas, possa ser contemplado da mesma forma que um jovem, dedicado por miséria social ao pequeno tráfico.

Tal entendimento contraria frontalmente a ratio legis.
À luz das peculiaridades do caso em tela, em que pese a primariedade e os bons antecedentes do recorrido, é inegável que a grande quantidade de droga apreendida (4,0 Quilos), além da quantidade de envolvidos, com divisão de tarefas, encontros previamente agendados em flats e hotéis, participação de agentes estrangeiros já envolvidos com tráfico de drogas, indicam a existência de uma organização complexa com o objetivo de traficância internacional, o que impede a aplicação por completa do redutor previsto no §4º, do artigo 33, da lei 11.343/06.
Recentemente o Superior Tribunal de Justiça decidiu que a elevada quantidade de droga pode ser um indicativo de participação do réu em organização criminosa, afastando a aplicação do §4º, artigo 33 da Lei nº 11.343/06, mesmo em se tratando de réu primário, com bons antecedentes, como no caso ora em exame:

HABEAS CORPUS. DOSIMETRIA DA PENA. TRÁFICO DE ENTORPECENTES (ART. 33, CAPUT DA LEI 11.343/06). PENA CONCRETIZADA: 7 ANOS DE RECLUSÃO. REGIME INICIAL FECHADO. APREENSÃO DE 157,3 KG DE MACONHA. PENA-BASE DE 8 ANOS JUSTIFICADA. ELEVADA CULPABILIDADE PELA QUANTIDADE DE DROGA. IMPOSSIBILIDADE DE AFASTAMENTO DO REDUTOR DO ART. 33, § 4o. DA LEI 11.343/06 EM RAZÃO DE AÇÕES PENAIS E INQUÉRITOS EM ANDAMENTO. QUANTIDADE DE DROGA, TODAVIA, QUE INDICA A PARTICIPAÇÃO EM ORGANIZAÇÃO CRIMINOSA. PARECER DO MPF PELA DENEGAÇÃO DA ORDEM. ORDEM DENEGADA.

1. É certo que todas as funções processuais penais são de inescondível relevância, mas a de denunciar, a de aceitar a denúncia, a de restringir prematuramente a liberdade da pessoa, a de julgar a lide penal e a de dosimetrar a sanção imposta exigem específico trabalho intelectivo de esmerada elaboração, por não se tratar de atos burocráticos de simples ou fácil exercício, mas sim de atividade complexa, em razão de percutirem altos valores morais e culturais subjetivos a que o sistema de Direito confere incontornável proteção.

2. Na hipótese, a exacerbação da pena-base, ainda que se retire a menção aos maus antecedentes e, portanto, se reconheça a primariedade do paciente, não pode retroceder ao mínimo legal, uma vez que extremamente elevada a culpabilidade em razão da quantidade de droga apreendida.

3. Inviável a aplicação do redutor do art. 33, § 4o. da Lei 11.343/06 no caso concreto, pois, apesar da primariedade do acusado, a expressiva quantidade da droga indica sua participação em organização criminosa.
4. Ordem denegada, em consonância com o parecer ministerial.

(STJ, HC140.211/MS, 5ª turma, Napoleão Nunes Maia Filho, j. 22.09.2009) (grifei)
Ante o exposto, dou provimento ao recurso ministerial para cassar a r. decisão recorrida, deixando de aplicar a redução da pena prevista no artigo 33, parágrafo 4ª da Lei. 11.343/06



EDISON BRANDÃO

                          Relator
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