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GABINETE DO DESEMBARGADOR LUIZ SILVIO RAMALHO JUNIOR

ACORDAO

APELACAO CRIMINAL (Processo n° 0001869-77.2015.815.0131)

RELATOR : Desembargador Luiz Silvio Ramalho Junior

APELANTE : Caique Eugénio Gonzaga e Flavia Valéria de Jesus Freire
ADVOGADO : Paulo Sabino de Santana e Lillian Tatiana Bandeira Crispin
APELADO : Justica Publica

PENAL. Apelacdo criminal. Crime contra a saude publica.
Trafico ilicito de drogas. Materialidade e autoria. Comprovagéo.
Flagrante. Droga encontrada na residéncia dos apelantes.
Substancia ilicita embalada e pronta para a venda.
Condenacdao mantida. Dosimetria da pena. Circunstancias
judiciais. Fundamentagéo geneérica e abstrata.
Redimensionamento da pena-base. Incidéncia da causa de
diminuicdo da pena no patamar minimo. Inexisténcia de
fundamentacédo. llegalidade. Aplicagdo da minorante no limite
maximo. Diminuigdo da pena. Regime inicial mais brando.
Aberto. Conversao das penas privativas de liberdade para
penas restritiva de direito. Direito subjetivo do réu. Bens
apreendidos. Restituigao, em parte. Provimento parcial.

_ N&o ha duvida acerca da materialidade e autoria do crime de
trafico ilicito de drogas, quando os apelantes séo flagrados
guardando, em sua residéncia, substancia ilicita embalada
para o comeércio.

_ Havendo fundamentagdo insuficiente na analise das
circunstancias judiciais, a pena-base deve ser redimensionada,
tornando aquelas circunsténcias favoraveis ao réu.

__ A causa de diminuigdo de pena prevista no § 4° do art. 33 da
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Lei n° 11.3432006 deve ser devidamente fundamentada
quando nao for aplicada no limite maximo. In casu, a juiza a
quo nao fundamentou a aplicacdo da minorante no limite
minimo, de maneira que deve ser aplicada a causa de
diminuigdo pela metade, em razdo da natureza da droga
apreendida.

A pena privativa de liberdade converte-se em restritiva de
direitos, quando atendidos os requisitos do art. 44 do CP, por
se tratar de direito subjetivo do réu.

O regime inicial de cumprimento da pena deve ser alterada
quando redimensionada a pena, para que se adéque ao
disposto no art. 33, § 2° alinea ¢, do CP, de modo que, na
hipotese em apreco, deve-se iniciar no aberto.

Deve-se restituir os bens apreendidos, os quais as provas
carreadas demonstram que nao foram adqumdos com o
produto do crime. In casu, verifica-se que os “notebooks” nao
eram utilizados para a mercancia ilicita, nem foram comprados
com o lucro resultado da venda de drogas, de modo que
devem ser restituidos. Quanto aos demais bens apreendidos
(celulares e dinheiro), restou evidenciado que serviam para o
trafico ilicito de substancias ilicitas, aplicando-se o disposto no
art. 63 da Lei de Drogas.

_ Provimento parcial.

VISTOS, RELATADOS E DISCUTIDOS estes autos, em que sao
partes as acima identificadas.

ACORDA a Camara Criminal do Tribunal de Justica da Paraiba, a
unanimidade, em dar provimento parcial a apelagao criminal, para reduzir a pena para 2
(dois) anos e 6 (seis) meses de reclusdo, em regime aberto, e substituir as penas em
duas restritivas de direitos consistentes em prestacdo de servicos a comunidade e
limitacdo de final de semana, a serem fixados pelo juizo da execugao penal, nos termos
do voto do Relator e em harmonia com o parecer da Procuradoria-Geral de Justica.

RELATORIO

Trata-se de Apelacdo Criminal interposta por Caique Eugénio
Gonzaga e Flavia Valéria de Jesus Freire, com o escopo de impugnar a sentenca
proferida pela Juiza de Direito da 32 Vara Mista da Comarca de Cajazeiras, que condenou
os apelantes por terem infringido o art. 33 da Lei de Drogas (sentenga as fs. 237/245).
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Infere-se dos autos que, no dia 14/05/2015, por volta das 07:00 hs, a
policia, ao cumprir mandado de busca e apreensdo, encontrou na residéncia de Caique
Eugénio Gonzaga e Flavia Valéria de Jesus Freire, 100 (cem) gramas de uma
substancia analoga a cocaina, estando parte em um recipiente de plastico e outra
acondicionada em 31 (trinta e um) papelotes, além de 210 (duzentas e dez) gramas da
substancia entorpecente conhecida como maconha.

Narrou a pecga acusatoria que além das substancias ilicitas, acharam
a quantia de R$ 2.630,00 (dois mil, seiscentos e trinta reais), R$ 400 (quatrocento reais)
em cédulas aparentemente falsas, 1 (uma) balanga de preciséo e sacos plasticos comuns
para o acondicionamento de drogas.

Contou que através de minuciosa investigacdo, constatou-se um
intenso comércio de drogas realizado pelo primeiro acusado entre estudantes e pessoas
de classe média da cidade de Cajazeiras, bem como a participagdo da segunda acusada
na atividade ilicita do companheiro.

Requereu a condenagao como incursos no art. 33 da Lei de Drogas
c/c 0 29 do Caodigo Penal (fs. 02/04).

A juiza do primeiro grau julgou procedente a denuncia e condenou
0s réus a pena privativa de liberdade de 5 (cinco) anos de reclusdo, a ser cumprida,
inicialmente, no regime fechado, e a pena de multa em 500 (quinhentos) dias-multa, no
valor de 1/30 (um trigésimo) do salario-minimo vigente a época do fato (fs. 237/245).

Em suas razdes, alegam que somente foi apreendido 29 (vinte e
nove) gramas de cocaina e que os recipientes plasticos apreendidos ndo continham
material ilicito.

Sustentam que a sentenga condenatéria baseou-se tdo somente nos
depoimentos dos policiais, e n&o considerou os depoimentos prestados pelas
testemunhas da defesa.

Asseveram que ndo ha provas de que os apelantes tenham
cometido o crime de trafico ilicito de drogas, havendo apenas conjecturas e suposicoes, e
gue a quantidade da droga apreendida demonstra que eles ndo eram traficantes.

Afirmam que a policia realizou a busca e apreensao no apartamento
dos apelantes, justamente no dia que a apelante Flavia Valéria retornava de viagem do
Estado de Pernambuco, porque acreditavam que a policia iria fazer uma grande
apreensdo, mas que nada foi encontrado nas malas da apelante, e a droga encontrada
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era para consumo dos apelantes.

Aduzem que, segundo as investigagdes, os apelantes distribuiam
drogas em bares, festas e na Faculdade Santa Maria, mas que a defesa comprovou que
tais fatos eram inveridicos, sob o argumento de que se tratam de um casal caseiro e néo
costumam frequentar bares e festas, e que a Coordenadora da faculdade onde estuda o
primeiro apelante e uma colega sua afirmaram que nunca o viram usando ou oferecendo
drogas.

Ponderam que a apelante Flavia Valéria foi condenada apenas por
se encontrar no apartamento com o apelante Caique, e que os depoimentos e a confissao
prestada por Caique foram estendidos injustamente a Flavia Valéria, e que ela ndo pode
ser culpada pela conduta do apelante que tem o costume de guardar drogas para usar
com os amigos dele, de maneira que requer a sua absolvigao.

Explicam que o apelante Caique mantinha a droga para uso proprio
com alguns amigos, que ndo vendia drogas com intencao de lucro, apenas dividiam entre
si as despesas pela aquisicdo das substancias, e pretende a desclassificagdo do crime de
trafico (art. 33, Lei de Drogas) para consumo préprio (art. 28, Lei de Drogas).

Pugnam, na hipétese de ser mantida a condenagédo dos apelantes,
pela fixacdo da pena-base no minino legal, como também a aplicacdo da minorante do §
4° do art. 33 da Lei de Drogas no patamar maximo, e, havendo redugéo da pena, que seja
fixado o regime aberto, com a imediata expedicao do alvara de soltura em favor deles.
Requerem que, com a redugao da pena privativa de liberdade, esta seja substituida por
penas restritiva de direito.

Exasperam ainda contra a determinacdo de destruicdo de bens
apreendidos, especialmente os computadores, sobretudo, o do apelante Caique que
armazena seus trabalhos escolares, inclusive, seu trabalho de conclusdo de concurso
(TCC), que esta quase pronto.

Reforgam que nada foi localizado na memdria dos computadores e
celulares apreendidos que comprovassem praticar comércio ilicito de drogas, e, por nao
serem produtos adquiridos com o trafico de substancia ilicita, requerem a devolucédo dos
seus bens (fs. 262/289).

Contrarrazdes as fs. 291/298.

A Procuradoria-Geral de Justica opina pelo desprovimento do apelo
(fs. 323/331).

E o relatorio.
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_VOTO _ Desembargador Luis Silvio Ramalho Junior (Relator)
O recurso deve ser provido, em parte.

1. Apelante Caique Eugénio Gonzaga:
1.1 Materialidade e autoria:

Com efeito, infere-se que o apelante Caique confessa ser o
proprietario da droga apreendida, contudo, afirma que a droga era para uso proprio com
alguns amigos, que nao vendia drogas com intengao de lucro, apenas dividiam entre si as
despesas pela aquisicdo das substancias, e pretende a desclassificagdo do crime de
trafico (art. 33, Lei de Drogas) para consumo préprio (art. 28, Lei de Drogas).

Entretanto, ndo subsiste o pedido de desclassificacdo de trafico (art.
33, Lei de Drogas) para consumo pessoal (art. 28, Lei de Drogas), porquanto o apelante
confessou, em juizo, que adquiria a droga na cidade de Santa Maria/PE e fornecia para
0s seus amigos de forma habitual. Veja-se:

“(...) que trazia a droga para usar da cidade de Santa Maria/PE; que fez

varios amigos na cidade e que eles comegaram a frequentar o seu

apartamento; que os amigos entdo comegaram a pedir para usar a

maconha juntamente com ele interrogando; que entdo comecgou a trazer

mais drogas de sua cidade natal; que nessa época ainda n&o residia com

a namorada; que alguns desses amigos eram universitarios da Santa

Maria e outros nao; que acredita que as denuncias chegaram porque o

apartamento era muito pequeno e o cheiro da maconha se espalhava pelo

prédio; que o acusado comprava a droga em Santa Maria para usar com
0s amigos e reembolsava o valor e ndo auferia nenhum lucro com a venda

da droga, que somente era reembolsado; (...) f. 188/189.

Ora, extrai-se do seu depoimento, que o apelante tinha o costume
de adquirir drogas para consumo proprio e de terceiros, e que referida pratica ndo era
eventual, mas costumeira, porquanto revelou que tal pratica ocorria antes da apelante
Flavia residir com ele. Assim, considerando o fato de que morava na cidade de Cajazeira
ha cinco anos para cursar enfermagem e a sua namorada somente passou a morar com
ele oito meses antes da data do flagrante, conclui-se que até a mudancga desta, o
apelante traficava drogas para consumo proéprio e de terceiros.

Assim, ndo importa se o apelante nado auferia lucro, pois o trafico
resta caracterizado quando o agente pratica quaisquer dos verbos contidos no art. 33,
caput, da Lei de Drogas, ainda que gratuitamente. E, in casu, depreende-se que o
apelante ofereceu, manteve em depdsito, transportou, guardou, entregou a
consumo ou forneceu aos seus amigos “maconha” e “cocaina” (Laudos Toxicolégicos as
fs. 131 e 133), de modo que a conduta do apelante se enquadra, perfeitamente, no caput
do art. 33 da Lei de Drogas, que assim dispde:
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Art. 33. Importar, exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar, adquirir,
vender, expor a venda, oferecer, ter em depodsito, transportar, trazer
consigo, guardar, prescrever, ministrar, entregar a consumo ou fornecer
drogas, ainda que gratuitamente, sem autorizacdo ou em desacordo
com determinacgao legal ou regulamentar:

Pena - reclusdo de 5 (cinco) a 15 (quinze) anos e pagamento de 500
(quinhentos) a 1.500 (mil e quinhentos) dias-multa.

Registre-se que a pratica habitual afasta uma possivel
desclassificagdo para o § 3°' do art. 33 da Lei de Drogas, que prevé o oferecimento,
eventual, de droga ilicita.

Somando-se a confissdo do apelante de que fornecia drogas
habitualmente aos seus amigos, ainda que sustente a tese de que ndo tinha a intengéo de
obter vantagem financeira, deve-se considerar os bens apreendidos em sua residéncia,
que apontam uma vantagem econémica.

Vislumbra-se que foi encontrado o valor de R$ 2.630,00 (dois mil,
seiscentos e trinta reais) em espécie, R$ 400,00 (quatrocentos reais) em notas
aparentemente falsas (Auto de apreensdo a f. 22), quantia bastante elevada para um
estudante de enfermagem que nao trabalhava e era sustentado pela sua mae, e mantinha
um estilo de vida simples sem ostenten¢cdo, confome se extrai dos interrogatérios dos
apelantes (fs. 189, 193) e pela testemunha da defesa, Maria da Conceigcdo Miranda
Lopes de Sousa, que afirmou o seguinte:

(...) que sabe informar que a familia do denunciado custeava as suas
despesas do tipo pagamento da faculdade, aluguel, alimentagéo e outros;
que Caique ndo aparentava viver em fartas condicbes; que sabe que o
dinheiro que ele se mantinha era o enviado por seus pais (...) f. 197

Ademais, vislumbra-se que ainda foram apreendidos 4 (quatro)
aparelhos celulares, uma balanga de precisao, sacos de embalagem plastica e a cocaina
foi encotrada ja preparada para venda, ou seja, distribuida em 31 (trinta e um) involucros
de plastico transparente, além da maconha com peso equivalente a 198,81 g (f. 22, 36,
37,131 e 133).

Ora, tais circunstancias apontam para uma mercancia ilicita de
trafico de drogas, apesar da negativa do apelante Caique de que fornecesse drogas com
intuito de lucro.

1 Art. 33. (...)

§ 30 Oferecer droga, eventualmente e sem objetivo de lucro, a pessoa de seu relacionamento, para
juntos a consumirem:

Pena - detengao, de 6 (seis) meses a 1 (um) ano, e pagamento de 700 (setecentos) a 1.500 (mil e
quinhentos) dias-multa, sem prejuizo das penas previstas no art. 28.
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Corroborando com o referido entendimento, consta o testemunho do
policial Edgley Ribeiro de Oliveira, o qual relata ter visto no celular de Caique um “grupo”
chamado “erva life”, no aplicativo Whatsapp, uma conversa em que informa ter recebido
droga. Eis o que disse:

“(...) que no celular do denunciado Caique existiam umas fotografias de
drogas e que o mesmo participava de um grupo do Whatsapp no qual
fazia a comunicagao aos integrantes sobre a chegada da droga em seu
poder e que o0 nome do grupo se chama “erva life”; (...) f. 194.

A respeito do valor probante do depoimento do policial que efetuou
o flagrante, o STJ ja possui entendimento majoritéario no sentido de que, quando em
conformidade com as demais provas dos autos, € elemento idéneo a subsidiar a formagao
da convicgao do julgador. Veja-se:

(..)TRAFICO ILICITO DE ENTORPECENTES. ABSOLVICAO.
DESCONSTITUICAO DO EDITO REPRESSIVO. NECESSIDADE DE
REVOLVIMENTO APROFUNDADO DE MATERIA FATICO-PROBATORIA.
IMPOSSIBILIDADE NA VIA ESTREITA DO WRIT. CONDENACAO
FUNDAMENTADA NO DEPOIMENTO DE POLICIAIS CIVIS. MEIO DE
PROVA IDONEO. FRAGILIDADE DO CONJUNTO PROBATORIO NAO
DEMONSTRADA. 1. Para se desconstituir o édito repressivo quanto ao
delito de trafico ilicito de entorpecentes, como pretendido no writ, seria
necessario o exame aprofundado de provas, providéncia inadmissivel na
via estreita do habeas corpus, mormente pelo fato de que vigora no
processo penal brasileiro o principio do livre convencimento, em que o
julgador pode decidir pela condenacdo, desde que fundamentadamente.
2. Conforme entendimento desta Corte, o depoimento de policiais
responsaveis pela prisao em flagrante do acusado constitui meio de
prova idoneo a embasar o édito condenatério, mormente quando

corroborado em Juizo, no ambito do devido processo legal.
Precedentes.(...) 2

Assim, esta configurado o crime de tréfico ilicito de drogas (art. 33,
caput, Lei de Drogas), de modo que se deve manter a condenacdo, afastando-se a
hipétese de desclassificagdo para consumo pessoal (art. 28, Lei de Drogas).
1.2 Dosimetria da pena:

No que tange a dosimetria da pena, assiste razao ao apelante.

2(STJ - HC 271616 / BA HABEAS CORPUS 2013/0177858-1 Relator(a) Ministro JORGE MUSSI (1138)
Orgdo Julgador T5 - QUINTA TURMA Data do Julgamento 15/10/2013 Data da Publicagdo/Fonte DJe
23/10/2013)
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Vislumbra-se que no célculo da pena (art. 68, CP), atendendo aos
critérios das circunstancias judiciais previstas no art. 59 do CP, a juiza a quo fixou a pena-
base em 6 (seis) anos e 8 (oito) meses de reclusdo, bem acima do minimo legal que é de
5 (cinco) anos de reclusao, e a pena de multa fixou em 500 (quinhentos) dias-multa sem
observar o sistema trifasico da aplicagdo da pena prevista no art. 68° do Codigo Penal.

Acontece que a juiza sentenciante n&o fundamentou
adequadamente algumas das circunstancias judiciais, tais como a culpabilidade, os
motivos e as circunstancias do crime. \Vejamos:

a) a culpabilidade ressoa grave, pois agiu com dolo direto, consciente da
pratica delituosa;(...) ) os motivos e circunstancias ndo favorecem ao
acusado; (...) f. 242

Vislumbra-se, pois, que a juiza fundamentou de forma abstrata sem
apontar elementos do caso concreto, sendo inidénea a fundamentagcdo genérica, motivo
pelo qual, deve-se considerar favoraveis as referidas circunstancias judiciais.

Sendo assim, percebe-se que as demais circunstancias judiciais
foram favoraveis ao apelante. Contudo, apesar da pouca quantidade da droga (29,6 g de
cocaina e 199,81g de maconha), vé-se que o apelante foi apreendido com 31 (trinta € um)
involucros de cocaina prontos para a venda, e por se tratar de uma substancia ilicita com
alto teor viciante, e, caso fosse disseminada, traria sérios prejuizos a saude publica, de
modo que a pena-base ndo pode ser cominada no minimo legal, fixando-a em 5 (cinco)
anos e 8 (oito) meses de reclusao e a pena de multa em 550 (quinhentos e cinquenta)
dias-multa.

Na segunda fase infere-se que a juiza a quo reconheceu a
circunstancia atenuante da confissao (art. 64, lll, d, do CP), e reduziu a pena em 8 (oito)
meses, dessa forma aplico o mesmo periodo de reducdo da pena, resultando a pena
privativa de liberdade em 5 (cinco) anos de reclusdo. A pena de multa reduzo em 50
(cinquenta) dias-multa, de maneira que a pena resulta em 500 (quinhentos) dias-multa.
Nao ha circunstancias agravantes.

Na terceira fase da pena, vé-se que a juiza sentenciante aplicou a
minorante prevista no § 4° do art. 33 da Lei de Drogas no patamar minimo previsto em lei
sem fundamentar o motivo pela qual ndo aplicou o limite maximo da causa de diminuicao
previsto em lei, assim, a auséncia de fundamentacao idonea permite a reducdo da pena
pela metade, considerando a natureza da droga apreendida (cocaina), de modo que a
pena deve ser redimensionada para 2 (dois) anos e 6 (seis) meses e 250 (duzentos e
cinquenta) dias-multa, a razdo de 1/30 (um trigésimo) do salario-minimo vigente a época

3Art. 68 - A pena-base sera fixada atendendo-se ao critério do art. 59 deste Cddigo; em seguida seréo
consideradas as circunstancias atenuantes e agravantes; por ultimo, as causas de diminui¢gdo e de aumento.
(Redacao dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)
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dos fatos. Ndo ha causas de aumento das penas, de maneira que as torno definitivas.

Com relagao ao inicio do regime do cumprimento da pena, infere-se
que o STF, enfrentando a vedagéo imposta pelo art. 2°, §1°¢, da Lei n° 8.072/90, com a
redacao conferida pela Lei n° 11.464/07, entendeu que também nos delitos de trafico de
entorpecentes é possivel a fixacdo de regime mais brando para o cumprimento inicial da
pena, afastando, portanto, a obrigatoriedade de se inaugurar a fase executiva no regime
fechado.

Vide o julgado referido:

Habeas Corpus. 2. Trafico ilicito de entorpecentes. Paciente condenado
a pena de um ano e oito meses de reclusdo. 3. Pedido de fixagao de
regime aberto para o inicio do cumprimento da pena. Possibilidade.
Paciente que cumpre os requisitos previstos no art. 33, § 2°, “c”, do Codigo
Penal. 4. Substituicdo da pena privativa de liberdade por restritiva de
direitos. Possibilidade. Precedente do Plenario (HC n. 97.256/RS). 5.
Necessidade de anadlise dos requisitos dispostos no art. 44 do CP. 6.
Ordem deferida®. (grifo nosso)

Desta forma, o regime inicial para o cumprimento da pena sera
aquele cabivel segundo as regras do art. 33 do Codigo Penal.

No caso, considerando o reconhecimento da causa de diminuicido de
pena prevista no § 4 ° do art. 33 da Lei de Drogas, que findou na pena de para 2 (dois)
anos e 6 (seis) meses, determino o regime inicial aberto, em observancia ao disposto no
art. 33, § 2°, “c™, do Cddigo Penal.

Verifica-se, pois, que o apelante Caique atende aos requisitos do
art. 44 do Cddigo Penal, fazendo jus a conversao da pena privativa de liberdade em
restritiva de direitos, registrando que o Plenario do Supremo Tribunal Federal, no

4Art. 2° Os crimes hediondos, a pratica da tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins e o terrorismo séo
insuscetiveis de:

[...]

§ 10 A pena por crime previsto neste artigo sera cumprida inicialmente em regime fechado. (Redacdo dada
pela Lei n° 11.464, de 2007)

5(HC 105779, Relator(a): Min. GILMAR MENDES, Segunda Turma, julgado em 08/02/2011, PROCESSO
ELETRONICO DJe-035 DIVULG 21-02-2011 PUBLIC 22-02-2011)

6Art. 33 - A pena de reclusao deve ser cumprida em regime fechado, semi-aberto ou aberto. A de detencao,
em regime semi-aberto, ou aberto, salvo necessidade de transferéncia a regime fechado. (Redagéo dada
pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)

§ 2° - As penas privativas de liberdade deverdo ser executadas em forma progressiva, segundo o mérito do
condenado, observados os seguintes critérios e ressalvadas as hipdteses de transferéncia a regime mais rigoroso:
(Redagao dada pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984)

c) o condenado nao reincidente, cuja pena seja igual ou inferior a 4 (quatro) anos, podera, desde o inicio,
cumpri-la em regime aberto.
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julgamento do HC n.° 97.256/RS’, Rel. Min. AYRES BRITTO, declarou, incidentalmente, a
inconstitucionalidade da proibigdo da conversdo da pena privativa de liberdade em
restritivas de direitos, prevista no § 4° do art. 33 da Lei n°® 11.343/2006, de maneira que,
atendidos os requisitos para a sua concessao, deve o magistrado aplica-la, por se tratar
de direito subjetivo do réu.

Assim, converto a pena privativa de liberdade em 2 (duas) restritivas
de direito: a) prestacdo de servigos a comunidade (art.46, CP) e b) limitacdo de fim de
semana (art.48, CP).

2. Apelante Flavia Valéria de Jesus Freire:

Infere-se que a apelante Flavia Valéria alega que é inocente, sob o
argumento de que apenas tinha o costume de fumar maconha com o seu namorado, o co-
apelante Caique, e que nunca vendeu ou forneceu drogas a terceiros.

Contudo, as provas carreadas aos autos apontam que a apelante
Flavia Valéria, traficava droga juntamente com seu namorado, o co-apelante Caique,
porquanto, a droga apreendida foi encontrada na sua casa, pois ja morava em unido
estavel com Caique havia 8 (oito) meses da data em que foram presos em flagrante.

Colhe-se do depoimento do policial Edgley Ribeiro de Oliveira, que a
droga estava sobre uma mesa embalada para a comercializagao. Veja-se:

“(...) que ao adentrar na residéncia pode perceber que uma parte da droga
estava em um recipiente e outra em cima de uma mesa sendo embalada
para a comercializagdo; que uma parte da cocaina estava em um pequeno
pote de plastico parecido como se o suplemento alimentar e que outra
parte estava preparada para a comercializacdo; que uma parte da
maconha estava enrolada em um plastico transparente e outro ja estava
prensada pronta para comercializacao; (...) f. 194.

Ora, como pode sustentar a tese da apelante de que a droga
apreendida era para seu consumo e do apelante Caique, se as substancias ilicitas
estavam, em parte, acondicionadas em involucros de plasticos para serem
comercializadas?

Portanto, ndo ha duvidas de que a droga apreendida na residéncia
dos apelantes destinava-se ao trafico ilicito de drogas, tendo em vista que a policia
encontrou a cocaina guardada em 31 (trinta e um) pequenos revestimentos plasticos e

7"A vedagao da substituigdo da pena restritiva da liberdade pela restritiva de direitos prevista no artigo 44 da
Lei n° 11.343/2006 conflita com o principio da individualizagdo - Habeas Corpus n° 97.256/RS, da relatoria
do Ministro Carlos Ayres Britto, apreciado no Plenario, com julgamento finalizado em 1° de setembro de
2010" (HC-101.205, STF, Primeira Turma, Ministro Marco Aurélio, DJe de 8102010.)
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maconha com peso equivalente a 198,81 g (f. 22, 36, 37, 131 e 133), além de 4 (quatro)
aparelhos celulares, uma balanga de precisédo e sacos de embalagem plastica (f. 22).

Vislumbra-se que ainda foi encontrado o valor de R$ 2.630,00 (dois
mil, seiscentos e trinta reais) em espécie, R$ 400,00 (quatrocentos reais) em notas
aparentemente falsas (Auto de apreensao a f. 22), quantia bastante elevada para um
casal que vivia uma vida simples sem ostentenc¢ado, a qual apenas ajudava nas despesas
da casa com o salario que recebia na “JI”, e com o auxilio financeiro da mae de Caique,
confome se extrai dos interrogatorios dos apelantes (fs. 189, 193).

Assim, evidencia-se que a apelante foi flagrada guardando droga
em conluio com o co-apelante Caique, e sua conduta se enquadra, perfeitamente, no
caput do art. 33 da Lei de Drogas, que assim dispde:

Art. 33. Importar, exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar, adquirir,
vender, expor a venda, oferecer, ter em depdésito, transportar, trazer
consigo, guardar, prescrever, ministrar, entregar a consumo ou fornecer
drogas, ainda que gratuitamente, sem autorizagcdo ou em desacordo
com determinacao legal ou regulamentar:

Pena - reclusdo de 5 (cinco) a 15 (quinze) anos e pagamento de 500
(quinhentos) a 1.500 (mil e quinhentos) dias-multa.

Assim, esta configurado o crime de tréfico ilicito de drogas (art. 33,
caput, Lei de Drogas), de modo que se deve manter a condenagao da apelante Flavia
Valéria, afastando-se o pedido de absolvig¢ao.

2.2 Dosimetria da pena:
No que tange a dosimetria da pena, assiste razao a apelante.

Vislumbra-se que no célculo da pena (art. 68, CP), atendendo aos
critérios das circunstancias judiciais previstas no art. 59 do CP, a juiza a quo fixou a pena-
base em 6 (seis) anos e 8 (oito) meses de reclusao, bem acima do minimo legal que é de
5 (cinco) anos de reclusédo, e a pena de multa fixou em 500 (quinhentos) dias-multa sem
observar o sistema trifasico da aplicagdo da pena prevista no art. 68% do Codigo Penal.

Acontece que a juiza sentenciante n&o fundamentou
adequadamente algumas das circunstancias judiciais, tais como a culpabilidade, os
motivos e as circunstancias do crime. Vejamos:

a) a culpabilidade ressoa grave, pois agiu com dolo direto, consciente da
pratica delituosa;(...) ) os motivos e circunstincias nao favorecem ao

8Art. 68 - A pena-base sera fixada atendendo-se ao critério do art. 59 deste Cdédigo; em seguida serédo
consideradas as circunstancias atenuantes e agravantes; por ultimo, as causas de diminui¢gdo e de aumento.
(Redacao dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)
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acusado; (...) f. 243

Vislumbra-se, pois, que a juiza fundamentou de forma abstrata sem
apontar elementos do caso concreto, sendo inidénea a fundamentagcao genérica, motivo
pelo qual, deve-se considerar favoraveis as referidas circunstancias judiciais.

Sendo assim, percebe-se que as demais circunstancias judiciais
foram favoraveis a apelante. Contudo, apesar da pouca quantidade da droga (29,6 g de
cocaina e 199,81g de maconha), vé-se que com a apelante foram apreendidos 31 (trinta e
um) involucros de cocaina prontos para a venda, e por se tratar de uma substancia ilicita
com alto teor viciante, e, caso fosse disseminada, traria sérios prejuizos a saude publica,
de modo que a pena-base ndao pode ser cominada no minimo legal, fixando-a em 5
(cinco) anos e 8 (oito) meses de reclusédo e a pena de multa em 550 (quinhentos e
cinquenta) dias-multa.

Na segunda fase infere-se que a juiza a quo reconheceu a
circunstancia atenuante da menoridade (art. 64, 1°, do CP), e reduziu a pena em 8 (oito)
meses, dessa forma aplico o mesmo periodo de redugdo da pena, resultando a pena
privativa de liberdade em 5 (cinco) anos de reclusdo. A pena de multa reduzo em 50
(cinquenta) dias-multa, de maneira que a pena resulta em 500 (quinhentos) dias-multa.
N&o ha circunstancias agravantes.

Na terceira fase da pena, vé-se que a juiza sentenciante aplicou a
minorante prevista no § 4° do art. 33 da Lei de Drogas no patamar minimo previsto em lei
sem fundamentar o motivo pela qual ndo aplicou o limite maximo da causa de diminui¢ao
previsto em lei, assim, a auséncia de fundamentacao idénea permite a reducédo da pena
pela metade, considerando a natureza da droga apreendida (cocaina), de modo que a
pena deve ser redimensionada para 2 (dois) anos e 6 (seis) meses e 250 (duzentos e
cinquenta) dias-multa a razao de 1/30 (um trigésimo) do salario-minimo vigente a época
dos fatos. Nao ha causas de aumento das penas, de maneira que as torno definitivas.

Com relagao ao inicio do regime do cumprimento da pena, infere-se
que o STF, enfrentando a vedacgao imposta pelo art. 2°, §1°'°, da Lei n° 8.072/90, com a
redagao conferida pela Lei n° 11.464/07, entendeu que também nos delitos de trafico de
entorpecentes é possivel a fixagdo de regime mais brando para o cumprimento inicial da
pena, afastando, portanto, a obrigatoriedade de se inaugurar a fase executiva no regime
fechado.

9Art. 65 - Sao circunstancias que sempre atenuam a pena: (Redacao dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)
| - ser o agente menor de 21 (vinte e um), na data do fato, ou maior de 70 (setenta) anos, na data da
sentenca; (Redagéo dada pela Lei n°® 7.209, de 11.7.1984)
10Art. 2° Os crimes hediondos, a pratica da tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins e o terrorismo séo
insuscetiveis de:

[...]

§ 10 A pena por crime previsto neste artigo sera cumprida inicialmente em regime fechado. (Redagao dada
pela Lei n° 11.464, de 2007)
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Vide o julgado referido:

Habeas Corpus. 2. Trafico ilicito de entorpecentes. Paciente condenado
a pena de um ano e oito meses de reclusdo. 3. Pedido de fixagao de
regime aberto para o inicio do cumprimento da pena. Possibilidade.
Paciente que cumpre os requisitos previstos no art. 33, § 2°, “c”, do Codigo
Penal. 4. Substituicdo da pena privativa de liberdade por restritiva de
direitos. Possibilidade. Precedente do Plenario (HC n. 97.256/RS). 5.
Necessidade de anadlise dos requisitos dispostos no art. 44 do CP. 6.
Ordem deferida™. (grifo nosso)

Desta forma, o regime inicial para o cumprimento da pena sera
aquele cabivel segundo as regras do art. 33 do Cddigo Penal.

No caso, considerando o reconhecimento da causa de diminuicido de
pena prevista no § 4 ° do art. 33 da Lei de Drogas, que findou na pena de 2 (dois) anos e
6 (seis) meses e 250 (duzentos e cinquenta) dias-multa, determino o regime inicial
aberto, em observancia ao disposto no art. 33, § 2°, “c’"?, do Codigo Penal.

Verifica-se, pois, que a apelante Flavia Valéria atende aos
requisitos do art. 44 do Cddigo Penal, fazendo jus a conversao da pena privativa de
liberdade em restritiva de direitos, registrando que o Plenario do Supremo Tribunal
Federal, no julgamento do HC n.° 97.256/RS™, Rel. Min. AYRES BRITTO, declarou,
incidentalmente, a inconstitucionalidade da proibicdo da conversdo da pena privativa de
liberdade em restritivas de direitos, prevista no § 4° do art. 33 da Lei n° 11.343/2006, de
maneira que, atendidos os requisitos para a sua concessao, deve o magistrado aplica-la,
por se tratar de direito subjetivo do réu.

Assim, converto a pena privativa de liberdade em 2 (duas) restritivas
de direito: a) prestacdo de servigos a comunidade (art.46, CP)' e b) limitagdo de fim de

11(HC 105779, Relator(a): Min. GILMAR MENDES, Segunda Turma, julgado em 08/02/2011, PROCESSO
ELETRONICO DJe-035 DIVULG 21-02-2011 PUBLIC 22-02-2011)

12Art. 33 - A pena de reclusdo deve ser cumprida em regime fechado, semi-aberto ou aberto. A de
detencdo, em regime semi-aberto, ou aberto, salvo necessidade de transferéncia a regime fechado.
(Redacao dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)

§ 2° - As penas privativas de liberdade deverdo ser executadas em forma progressiva, segundo o mérito do
condenado, observados os seguintes critérios e ressalvadas as hipéteses de transferéncia a regime mais rigoroso:
(Redacéo dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)

c) o condenado nao reincidente, cuja pena seja igual ou inferior a 4 (quatro) anos, podera, desde o inicio,
cumpri-la em regime aberto.

13"A vedagéo da substituigdo da pena restritiva da liberdade pela restritiva de direitos prevista no artigo 44
da Lei n°® 11.34322006 conflita com o principio da individualizagdo - Habeas Corpus n°® 97.256RS, da
relatoria do Ministro Carlos Ayres Britto, apreciado no Plenario, com julgamento finalizado em 1° de
setembro de 2010" (HC-101.205, STF, Primeira Turma, Ministro Marco Aurélio, DJe de 8102010.)

14Art. 46. A prestagao de servigcos a comunidade ou a entidades publicas € aplicavel as condenagdes
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semana (art.48, CP)".
3. Da restituigao parcial dos bens apreendidos:

Por fim, considerando que, no curso do processo, nao restou
comprovado que os 2 (dois) notebooks apreendidos eram produto do trafico (f. 22),
sobretudo porque ndo ha qualquer prova de que foram adquiridos com o produto do
trafico ilicito de drogas, como também nao restou demonstrado que por meio deles
realizavam transacdes ilicitas, de maneira que determino a devolugao dos referidos bens.

Contudo quanto aos 4 (quatro) celulares e as quantias no valor de
R$ 2.630,00 (dois mil, seiscentos e trinta reais) em espécie, R$ 400,00 (quatrocentos
reais) em notas aparentemente falsas, deve-se aplicar o disposto no art. 63" da Lei n°
11.343/06, em virtude de ter sido comprovado que trocavam informagdes, por intermédio
do celular, para realizar o trafico de drogas, e o montante apreendido € produto da venda
das substancias ilicitas.

4. Dispositivo:

Ante o exposto, dou provimento parcial a apelagédo criminal, para
mantendo a condenacdo dos apelantes, redimensionar as penas de 5 (cinco) anos de
reclusao e 500 (quinhentos) dias-multa, de cada apelante, para 2 (dois) anos e 6 (seis)
meses, a serem cumpridas, inicialmente, no regime aberto, e a pena de multa em 250
(duzentos e cinquenta) dias-multa, a razdo de 1/30 (um trigésimo) do salario-minimo
vigente a época do fato.

superiores a seis meses de privagao da liberdade. (Redagao dada pela Lei n® 9.714, de 1998)

15Art. 48 - A limitacdo de fim de semana consiste na obrigagao de permanecer, aos sabados e domingos,
por 5 (cinco) horas diarias, em casa de albergado ou outro estabelecimento adequado. (Redagéo dada pela
Lei n°®7.209, de 11.7.1984)

16Art. 63. Ao proferir a sentenga de mérito, o juiz decidira sobre o perdimento do produto, bem ou valor

apreendido, sequiestrado ou declarado indisponivel.

§ 10 Os valores apreendidos em decorréncia dos crimes tipificados nesta Lei e que n&o forem
objeto de tutela cautelar, apds decretado o seu perdimento em favor da Unido, serdo revertidos diretamente
ao Funad.

§ 20 Compete a Senad a alienagao dos bens apreendidos e néo leiloados em carater cautelar, cujo
perdimento ja tenha sido decretado em favor da Uniéo.

§ 30 A Senad podera firmar convénios de cooperagdo, a fim de dar imediato cumprimento ao
estabelecido no § 20 deste artigo.

§ 40 Transitada em julgado a sentenga condenatdria, o juiz do processo, de oficio ou a
requerimento do Ministério Publico, remetera a Senad relagcdo dos bens, direitos e valores declarados
perdidos em favor da Unido, indicando, quanto aos bens, o local em que se encontram e a entidade ou o

6rgao em cujo poder estejam, para os fins de sua destinagao nos termos da legislagéo vigente.
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Determino, ainda, a conversao das penas privativas de liberdade dos
apelantes para as seguintes penas restritivas de direito: prestagdo de servigos a
comunidade e a limitagao de fim de semana, a serem definidas pelo juiz da execugao (art.
149, |, da LEP)".

Expeca-se o Alvara de Soltura, mediante oficio, em favor dos
apelantes, se por outro motivo ndo estiverem presos, estando prejudicado o pedido de
recorrer em liberdade acostado as fs. 333/338.

Oficie-se ao Juizo da Execucéo Penal da comarca de Cajazeiras.
Por fim, restitua os 2 (dois) notebooks apreendidos a f. 22.

E o voto.

Presidiu a sessdo o Excelentissimo Senhor Desembargador
Marcio Murilo da Cunha Ramos, Presidente da Camara Criminal. Participaram do
julgamento, além do relator, os Excelentissimos Senhores Desembargadores Luiz
Silvio Ramalho Junior, relator, e Carlos Martins Beltrao Filho, revisor.

Presente a sessdo o Excelentissimo Senhor Doutor José
Marcos Navarro Serrano, Procurador de Justica.

Sala de Sessbes da Camara Criminal “Des. Manoel Taigy de
Queiroz Mello Filho” do Egrégio Tribunal de Justiga do Estado da Paraiba, em Jodo
Pessoa, 12 de abril de 2016.

Desembargador Luiz Silvio Ramalho Junior
Relator

17Art. 149. Cabera ao Juiz da execugao:
| - designar a entidade ou programa comunitario ou estatal, devidamente credenciado ou

convencionado, junto ao qual o condenado devera trabalhar gratuitamente, de acordo com as suas
aptidoes;
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