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A C Ó R D Ã O

APELAÇÃO  CRIMINAL  nº  0000103-70.2013.815.2002 –  Vara  de
Entorpecentes da Comarca da Capital/PB
RELATOR: Desembargador Carlos Martins Beltrão Filho
APELANTE: Aurisélia Bezerra Alves
DEFENSORES: Cardineuza de Oliveira Xavier e José Celestino Tavares de Souza
APELADO: Ministério Público

APELAÇÃO CRIMINAL. CRIMES DE TRÁFICO DE
DROGAS  E  DE  INGRESSO  DE  APARELHO
TELEFÔNICO  EM  ESTABELECIMENTO  PRISIONAL.
CONDENAÇÃO.  APELO  RESTRITO  À  PENA
SUBSTITUTIVA DE LIMITAÇÃO DE FIM DE SEMANA.
PRETENSÃO  PELA  SUA  SUBSTITUIÇÃO  POR
OUTRA.  INVIABILIDADE.  REGULAR  APLICAÇÃO
NOS  MOLDES  DOS  ARTS.  43,  44,  §  2º,  46  DO
CÓDIGO  PENAL.  MATÉRIA  DE  COMPETÊNCIA  DO
JUÍZO DA EXECUÇÃO. INTELIGÊNCIA DOS ARTS.
48  E  148  DA  LEP  (LEI  Nº  7.210/1984).
DESPROVIMENTO.

-  Cabe  ao  Juízo  de  Cognição  a  fixação  da  pena
restritiva de direitos, por força do art. 59, IV, CP,
enquanto  ao  Juízo  das  Execuções  compete
determinar a forma do seu cumprimento e fiscalizar
sua execução, nos termos dos arts. 48, 66, V, e 148
da  LEP.  Com efeito,  se  a  punição  substitutiva  de
limitação de fim de semana foi aplicada de acordo
com os arts. 43, 44, § 2º, 46 do Código Penal, não
poderá haver sua substituição por outra, ainda mais
porque,  qualquer  dificuldade  para  cumpri-la,  deve
ser avaliada pela Vara da Execução Penal, conforme
as  condições  pessoais  do  apenado  e  às
características do estabelecimento,  da entidade ou
do programa comunitário ou estatal.

VISTOS,  relatados  e  discutidos  estes  autos  de  apelação
criminal, acima identificados,

ACORDA a Egrégia Câmara Criminal do Tribunal de Justiça
do Estado da Paraíba, à unanimidade, em negar provimento ao recurso, nos
termos do voto do Relator.

                                                                                      CMBF - Relator



Poder Judiciário
Tribunal de Justiça da Paraíba
Gabinete Des. Carlos Martins Beltrão Filho

RELATÓRIO

Perante a Vara de Entorpecentes da Comarca da Capital/PB,
Aurisélia Bezerra Alves foi denunciada nas sanções dos arts. 33 e 40, III, da Lei
n° 11.343/2006, c/c o art. 349-A do Código Penal, porque, no dia 13.12.2012,
pelas  11h20min,  ao tentar  entrar  no Presídio  Feminino  Júlia  Maranhão,  para
visitar sua companheira Denise Alves, foi presa, quando exibiu para os agentes
um balde com diversos gêneros alimentícios, eis que, na vistoria, foi constatado
um fundo falso, que continha: 3 (três) aparelhos celulares, 2 (duas) baterias
para celular, 5 (cinco) chips de todas as operadoras e 63g de maconha (fls. 2-5).

Após a notificação pessoal da ré em 7.6.2013 (fl. 68-68v) e
diante de sua inércia para a defesa prévia, foi-lhe nomeado Defensor Público
para fazê-la, cuja peça apresentou com rol de testemunhas às fls. 71-72.

Denúncia recebida no dia 1.10.2013 (fl. 73).

Audiência una de instrução e julgamento realizada por meio
de gravação audiovisual em CD-Rom/DVD (fl. 97), com o interrogatório da ré e
a inquirição de quatro testemunhas, duas de cada parte (fls. 96-97).

Concluída  a  instrução  criminal  e  oferecidas  as  alegações
finais  pelo  Ministério  Público  (fls.  101-103)  e  pela  Defesa  (fls.  104-107),  a
magistrada  a quo julgou procedente a denúncia, condenando a acusada, nos
termos  do art. 33, c/c o art. 40, III, ambos da Lei n° 11.343/2006, e do art.
349-A do CP, da seguinte forma (fls. 111-120):

- Para o crime de tráfico de drogas qualificado: fixou a pena
base em 5 (cinco) anos de reclusão e 500 (quinhentos) dias-
multa. Por incidir o redutor especial do § 4° do art. 33 da Lei
Antidrogas, diminuiu-a de 1/3 (um terço), ficando provisória
em 3 (três)  anos  e  4  (quatro)  meses  de  reclusão  e  300
(trezentos) dias-multa. Diante da causa de aumento do art.
40, III, da mesma da Lei, exasperou-a em 1/6 (um sexto),
tornando a pena definitiva em 3 (três) anos, 10 (dez) meses
e 20 (vinte) dias de reclusão e 300 (trezentos) dias-multa;

-  Para  o  delito  de  ingresso  de  aparelho  telefônico  em
estabelecimento prisional: fixou a pena base que se tornou
definitiva em 1 (um) ano de detenção e 10 (dez) dias-multa à
razão de 1/30 do salário mínimo vigente à época do fato;

- Por reconhecer o concurso material, somou as penas, e, em
observância ao § 2° do art. 387 do CPP, quando considerou
que a acusada permaneceu, cautelarmente, presa pelo período
de 1 (um) ano, 1 (um) mês e 14 (quatorze) dias, abateu este
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lapso temporal na pena, que ficou definitiva em 2 (dois) anos,
9 (nove) meses e 6 (seis) dias de reclusão mais 1 (um) ano de
detenção, a ser cumprida no regime aberto;

- Por preencher os requisitos do art. 44 do CP, procedeu à
substituição da pena corporal por duas restritivas de direitos,
consistentes  em  prestação  de  servições  à  comunidade  e
limitação de fim de semana.

Inconformada, apelou a Defesa (fl. 122) e, nas suas razões
recursais (fls. 143-145), ao se conformar com a condenação nos termos do art.
33, c/c o art. 40, III, ambos da Lei n° 11.343/2006, e do art. 349-A do CP,
requereu a reforma da sentença tão somente quanto à pena restritiva de direito
de limitação de fim de semana, por entender que se trata de uma verdadeira
pena corporal, pois atinge a liberdade do indivíduo em períodos determinados,
como a reclusão e a detenção, rogando, assim, pela aplicação de duas penas
restritivas na modalidade de prestação de serviços.

Contrarrazões  ministeriais  (fls.  148-152),  pelo  não
provimento do recurso, para manter a condenação em todos os seus termos.

Instada  a  se  pronunciar,  a  douta  Procuradoria-Geral  de
Justiça, em Parecer, opinou pelo desprovimento do apelo (fls. 154-157).

Lançado o relatório (fls. 159-159v), os autos foram conclusos
ao douto Revisor, que, com ele concordando, pediu dia para julgamento (fl. 160).

É o relatório.

VOTO

1. Do juízo de admissibilidade recursal:

O  recurso  é  tempestivo  e  adequado,  eis  que  se  trata  de
apelação cuja interposição se deu dentro do prazo legal de 5 (cinco) dias, e, ainda,
não depende de preparo, por se referir à ação penal pública, em observância à
Súmula n° 24 deste E. TJ/PB. Portanto, conheço do apelo.

2. Do mérito recursal (inexistência de preliminares):

Conforme  relatado,  a  ilustre  Defesa  da  apelante  Aurisélia
Alves restringiu toda sua irresignação em face da pena restritiva de limitação de
fim de semana, que entende ser injusta, por atingir a liberdade do indivíduo em
períodos determinados, como a reclusão e a detenção, requerendo a aplicação
de duas penas restritivas consistentes na prestação de serviços.
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Eis,  em  suma,  a  pretensão  recursal,  a  qual  não  merece
prosperar, consoante as razões adiante expendidas:

2.1. Do julgamento condenatório:

A parte defensiva se conformou com a condenação pela prática
dos crimes de tráfico de drogas qualificado e de ingresso de aparelho telefônico em
estabelecimento prisional, pois não podia ser outro o julgamento, já que as provas
angariadas  são  por  demais  elucidativas  quanto  à  autoria  e  à  materialidade
delitivas  em  face  da  apelante,  as  quais  dão  como  certo  que  ela,  no  dia
13.12.2012, pelas 11h20min, no interior do Presídio Feminino Júlia Maranhão,
quando tentava visitar sua companheira Denise Alves, levando-lhe alimentos, foi
presa em flagrante pelos agentes penitenciários, que constataram que o balde
que ela trazia tinha um fundo falso contendo maconha e aparelhos celulares.

Assim, a Juíza a quo prolatou sua sentença em conformidade
com os aspectos fáticos, jurídicos e probatórios discorridos nos autos, valendo-
se, para o fim condenatório, de várias fontes probantes, dentre elas, a própria
prisão em flagrante delito (fls. 7-26), ante a certeza visual do ocorrido, e os
esclarecedores  depoimentos  das  testemunhas  presenciais  Wandyck  Flores
Falcão Neto e João Paulo Emerson Alves de Oliveira (CD-Rom – fls. 96-97).

Para tanto, a Juíza de base valeu-se, em dez laudas, de uma
linguagem moderna, objetiva e contundente para percorrer as vertentes fático-
probatórias  da  causa,  de  acordo  com  o  seu  livre  convencimento,  tanto  que
elaborou um relatório esmiuçado sobre o andamento do feito e depois forjou uma
motivação fincada à luz das provas colhidas, as quais corroborou com a legislação
e as jurisprudências pertinentes, ponderando como os crimes foram cometidos
pela apelante no interior do Presídio Júlia Maranhão, atendendo aos ditames do
art. 381 do CPP e do art. 93, IX, da Carta Magna/1988.

2.2. Do pleito para substituir a pena restritiva de direito
de limitação de fim de semana para outra de prestação de serviços:

Sem êxito a referida irresignação.

Inicialmente,  cumpre  ressaltar  que  a  fixação  da  pena  é
questão que se insere na órbita de convencimento do magistrado, no exercício
de  seu  poder  discricionário  de  decidir,  resguardando-o,  então,  quanto  à
quantidade  que  julga  suficiente  na  hipótese  concreta,  para  a  reprovação  e
prevenção do crime, desde que observados os vetores insculpidos nos arts. 59 e
68 do Código Penal e os limites estabelecidos pela norma penal.

Por conseguinte, a eleição das penas comporta certo grau de
discricionariedade, nos limites legais, pelo Juiz. Com efeito, não cabe ao réu
escolher qual a modalidade de pena restritiva de direitos se lhe afigura viável.
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A propósito, eis o que diz a jurisprudência:

“Compete  ao  magistrado,  dentro  de  seu  poder
discricionário,  avaliar  qual  pena  restritiva  de
direitos irá melhor se coadunar ao caso concreto,
escolhendo  aquela  que  surtirá  melhor  efeito
reparador  e  pedagógico;  logo,  não  cabe  ao
condenado  escolher  a  sanção  substitutiva  que
entende  ser  mais  benéfica.”  (TJSC  -  ACR
2014.073608-1 - Rel. Des. Roberto Lucas Pacheco
- DJSC 28/05/2015, pág. 551)

A MM Juíza findou a aplicação da punição da apelante com a
pena corporal definitiva de 2 (dois) anos, 9 (nove) meses e 6 (seis) dias de
reclusão mais 1 (um) ano de detenção, no regime aberto. Depois disso, por
imposição legal, visto a acusada preencher os requisitos do art. 44 do CP, a
magistrada, ainda dentro da discricionariedade que lhe é permitida, observou,
com acerto, que o mencionado  quantum estabelecido encaixava-se na última
hipótese do § 2° do citado dispositivo penal, quando procedeu à substituição da
aflitiva por duas restritivas de direitos. Vejamos a indigitada dicção jurídica:

“Art.  44.  As  penas  restritivas  de  direitos  são
autônomas e substituem as privativas de liberdade,
quando:
[...];
§ 2° Na condenação igual ou inferior a um ano, a
substituição pode ser feita por multa ou por uma
pena restritiva de direitos; se superior a um ano, a
pena  privativa  de  liberdade  pode  ser  substituída
por uma pena restritiva de direitos e multa ou por
duas restritivas de direitos.”

Desse modo, por ser a pena restritiva de “limitação de fim de
semana” uma das modalidades prevista no art. 43, VI, do CP, torna-se, então,
passível de ser aplicada, ao passo que compete à prudência discricionário do
Juiz  observar  se  tal  benefício  se  mostra  ou não adequado à prevenção e  à
repressão do crime. No caso, a Juíza singular entendeu que sim.

Portanto, não há que se alterar, em sede recursal, a pena
restritiva  de  direito  imposta  na  sentença  por  outra  diversa,  quando  a
substituição da pena corporal foi procedida em consonância com o Código Penal.
Ademais,  a  Defesa  não  alegou,  tampouco  comprovou,  qualquer  motivo  que
impedisse a apelante de cumpri-la, tendo apenas sustentado a tese de que se
trata de uma forma de atingir a liberdade do agente em períodos determinados.
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Aliás, a presente insurgência recursal é objeto da alçada do
Juízo das Execuções Penais, por ser o competente para tanto, pois lhe compete
determinar a forma de cumprimento da pena restritiva de direitos, a teor do art.
148 da Lei de Execução Penal (Lei n° 7210/1984), que reza:

“Art. 148. Em qualquer fase da execução, poderá o
Juiz,  motivadamente,  alterar,  a  forma  de
cumprimento das penas de prestação de serviços à
comunidade  e  de  limitação  de  fim  de  semana,
ajustando-as às condições pessoais do condenado
e  às  características  do  estabelecimento,  da
entidade ou do programa comunitário ou estatal.”

Assim, cabe ao Juízo de Cognição a fixação da pena restritiva
de  direitos,  por  força  do  art.  59,  IV,  CP,  enquanto  ao  Juízo  das  Execuções
compete determinar a forma do seu cumprimento e fiscalizar sua execução, nos
termos dos arts. 48, 66, V, e 148 da LEP. Com efeito, se a punição substitutiva
de limitação de fim de semana foi aplicada de acordo com os arts. 43, 44, § 2º,
46 do Código Penal, não poderá haver sua substituição por outra, ainda mais
porque,  qualquer  dificuldade para cumpri-la,  deve ser  postulada na Vara  da
Execução Penal,  que avaliará  a  situação  conforme as  condições  pessoais  do
apenado e às características do estabelecimento, da entidade ou do programa
comunitário ou estatal.

Sobre o assunto, a jurisprudência pátria assim entende:

“Cabe ao juízo da execução penal a verificação da
possibilidade de substituição da pena restritiva de
direitos imposta pelo juízo da condenação, assim
como a constatação de veracidade e a viabilidade
das alegações feitas pelo acusado.” (TJMG - APCR
1.0261.10.009166-7/001; Rel. Des. Sálvio Chaves
- DJEMG 24/04/2015)

“De acordo com o art.  59,  IV, CP, a fixação das
penas substitutivas é de competência do juízo de
conhecimento.  Ao  juiz  da  execução  compete
apenas  determinar  "a  forma de  cumprimento  da
pena  restritiva  de  direitos  e  fiscalizar  sua
execução", conforme prevê o art. 66, V, a, da Lei
de  Execuções  Penais.”  (TJMG  -  APCR
1.0290.12.000947-4/001  -  Rel.  Des.  Silas
Rodrigues Vieira - DJEMG 06/03/2015)

“Não deve ser substituída a pena de prestação de
prestação de serviços à comunidade ou a entidades
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públicas  por  outra,  se  ela  foi  aplicada  em
conformidade  com os  artigos  43,  44,  §  2º,  46,
todos  do  Código  Penal,  devendo  eventual
dificuldade  de  cumprimento  desta,  ser
demonstrada junto ao Juízo da Execução, o qual é
competente  para  alterar  a  sua  forma  de
cumprimento,  nos  termos  do  art.  148,  da  LEP.”
(TJMG - APCR 1.0686.06.178666-7/001 - Rel. Des.
Agostinho Gomes de Azevedo - Julg. 28/08/2014 -
DJEMG 05/09/2014).

“É da alçada do juízo da execução determinar  a
forma  de  cumprimento  da  pena  restritiva  de
direitos, pelo que deixo de conhecer do pedido que
objetiva obstruir a aplicação das medidas previstas
no art.  43,  I  e  II,  do CP.  4.  Apelo  parcialmente
conhecido e, nesta parte, não provido.” (TJDF - Rec
2012.01.1.101822-9  -  Rel.  Des.  Silva  Lemos  -
DJDFTE 08/05/2015, pág. 153)

Nessa conceituação, a  r. sentença hostilizada (fls. 111-120)
não merece ser reformada.

Ante o exposto, em harmonia com o bem lançado parecer da
douta Procuradoria-Geral de Justiça, nego provimento ao recurso, para manter
a sentença tal como lançada.

É o meu voto.

Presidiu ao julgamento o Desembargador João Benedito da
Silva,  Presidente da Câmara Criminal,  dele  participando, com voto,  além de
mim, Relator, os Desembargadores Márcio Murilo da Cunha Ramos, Revisor, e
Joás de Brito Pereira Filho.

Presente à Sessão a Excelentíssima Senhora Doutora Renata
Carvalho da Luz, Promotora de Justiça Convocada.

Sala de Sessões “Des. Manoel Taigy de Queiroz Melo Filho”
da  Câmara  Criminal  do  Tribunal  de  Justiça  do  Estado  da  Paraíba,  em João
Pessoa, aos 21 (vinte e um) dias do mês de julho do ano de 2015.

João Pessoa, 23 de julho de 2015

Des. Carlos Martins Beltrão Filho
                       - Relator -
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