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ACÓRDÃO
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APELAÇÃO CRIMINAL. TRÁFICO ILÍCITO DE
DROGAS.   ART. 33 DA LEI ANTIDROGAS.
AUTORIA E MATERIALIDADE COMPROVADAS.
CONDENAÇÃO. IRRESIGNAÇÃO.
DESCLASSIFICAÇÃO DA TRAFICÂNCIA PARA O
DELITO DE USO (ART. 28 DA LEI Nº. 11.343/06).
IMPOSSIBILIDADE. DESTINAÇÃO  MERCANTIL
DEMONSTRADA.  DEPOIMENTOS  DOS
POLICIAIS  RESPONSÁVEIS  PELA  PRISÃO  EM
FLAGRANTE  EM  PERFEITA  CONSONÂNCIA
COM  O  ACERVO  PROBATÓRIO.  LIVRE
CONVENCIMENTO  MOTIVADO.  CONDENAÇÃO
PELO TRÁFICO MANTIDA. CAUSA ESPECIAL DE
DIMINUIÇÃO DO § 4º DO ART. 33 DA LEI 11.343/06.
NÃO  PREENCHIMENTO  DOS  REQUISITOS
SUBJETIVOS.  DOSIMETRIA  DA  PENA.
REINCIDÊNCIA..  AGRAVANTE
DESCONSIDERADA  NA  DECISÃO.  REGIME
PRISIONAL.  FECHADO.  REFORMA  DA
SENTENÇA.  DESPROVIMENTO  DO  APELO  DA
DEFESA  E  PROVIMENTO  DO  APELO
MINISTERIAL.

- Impossível desclassificar-se a conduta delitiva do réu e
enquadrá-la ao crime de uso, tipificado no art. 28 da Lei
11.343/2006, haja vista a materialidade e a autoria
estarem amplamente evidenciadas no caderno processual,
sobretudo pelos depoimentos dos policiais que efetuaram
a prisão em flagrante, com total respaldo no conjunto
probatório. 

– A  segura  prova  testemunhal,  aliada  ao  exame



detido dos demais elementos colhidos durante a instrução
criminal,  são  suficientes  para  a  condenação,  em
conformidade  com  o  sistema  do  livre  convencimento
motivado.

– A causa de diminuição do §4º do art. 33 da Lei de
Drogas  é  prevista  em lei  para  acusados  pelo  crime  de
tráfico  que  não  possuam  maus  antecedentes  ou  que
comprovadamente não sejam envolvidos em organização
criminosa ou façam do crime o seu meio de vida. No caso
em comento,  ao  apelante  é  reincidente,  porquanto  não
transcorridos  mais  de  cinco  anos  entre  a  extinção  da
punibilidade do crime anterior e a data do novo delito.

– Há certidão nos autos que confirma que a extinção
de  punibilidade,  declarada  por  sentença  pelo  Juízo  das
Execuções Penais, ocorreu em 02/06/14, enquanto que o
presente  delito  foi  cometido  em  13.02.15,  não  tendo,
portanto,  decorrido  o  quinquídio  legal  necessário  ao
restabelecimento da primariedade do recorrido. Aplicável,
portanto, ao caso, a agravante da reincidência.

VISTOS, RELATADOS E DISCUTIDOS  estes autos acima
identificados. 

ACORDA a Câmara Criminal do Egrégio Tribunal de Justiça do
Estado  da  Paraíba,  à  unanimidade,  em  NEGAR  PROVIMENTO  AO  APELO
DEFENSIVO E DAR PROVIMENTO AO APELO MINISTERIAL para aumentar
a  pena  para  6  (seis)  anos,  1  (um)  mês  e  15  (quinze)  dias  de  reclusão,  regime
inicialmente  fechado.  Oficie-se  ao  Juízo  das  Execuções  Penais  da  Comarca  de
Cajazeiras, acerca da execução da sentença. 

RELATÓRIO

Trata-se de apelações criminais interpostas pelo  réu  Geraldo
José Leite (fls. 95/101) e pelo Ministério Público (fls. 104/106), contra a sentença de fls.
87/90, que julgou procedente a denúncia, condenando o réu  pela prática do crime de
tráfico de drogas, à sanção  de 05 (cinco) anos e 03  (três)  dias de reclusão, a ser
cumprida no regime inicialmente semiaberto  e 530  (quinhentos  e  trinta) dias-multa.
Negado o direito ao réu de apelar em liberdade. 

O réu,  nas suas razões recursais, às fls. 95/101, o recorrente
pugna pela reforma da sentença de primeiro grau, a fim de que seja desclassificado o
delito para o artigo 28 da Lei de Drogas e, alternativamente,  que seja  diminuído o
quantum da pena privativa de liberdade, pela aplicação do §4º do art.  33 da Lei de
Tóxicos, substituindo-se a pena privativa de liberdade por penas restritivas de direito.

O Ministério Público,  por  sua  vez,  também  apresentou  suas
razões às fls. 105/106, pugnando a reforma da decisão para a aplicação do acréscimo de
1/6 (um sexto) à pena imposta ao réu, referente à agravante do art. 61, I do CP, por ser o
réu reincidente.



Contrarrazões pelo MP (fls. 108/111) e pelo réu (fls. 116/122).

Nesta instância revisora, a douta Procuradoria de Justiça, em
parecer da lavra da Dra. Maria Lurdélia Diniz de Albuquerque Melo – Procuradora de
Justiça –, manifestou-se pelo desprovimento do recurso defensivo e pelo provimento do
recurso ministerial (fls.127/132).

É o relatório. 

VOTO: 

Prima facie, cumpre ressaltar que os requisitos essenciais de
admissibilidade do recurso encontram-se devidamente preenchidos, motivo pelo qual o
conheço e passo ao exame do mérito dos recursos.

DO  RECURSO  INTERPOSTO  POR  GERALDO  JOSÉ
LEITE:

A  defesa de Geraldo  José  Leite apelou da sentença que o
condenou, pelos crimes de tráfico de drogas a uma pena final de 05 (cinco) anos e 03
(três)  dias  de  reclusão,  a  ser  cumprida  no  regime  inicialmente  semiaberto  e  530
(quinhentos e trinta) dias-multa, no valor de 1/30 do salário mínimo cada.

Alega, em síntese, que é dependente químico, usuário de crack,
e  que,  primeiramente  não  existem provas  nos  autos  de  que  a  droga  encontrada  no
terreno baldio próximo a sua casa lhe pertencia. Pugna pela desclassificação do crime
para o do art. 28 da Lei 11.343/06, máxime pela ausência de provas de que a droga,
apreendida em seu poder em quantidades  mínimas,  era destinada à  comercialização.
Pede, ainda, que, eventualmente, seja reduzida a pena imposta pela aplicação de fração
maior  do  permissivo  constante  do  art.  33.  §4º  do  referido  diploma,  visto  ser  réu
primário,  possuir  bons  antecedentes,  não  se  dedicar  a  atividades  nem  integrar
organizações criminosas.

Pois bem. O acusado, no dia 13 de fevereiro de 2015, por volta
das 6:30h, no Bairro Ronaldo Cunha Lima, onde reside na cidade de Cajazeiras,  foi
preso em flagrante delito por policiais que cumpriam mandado de busca e apreensão
expedido no curso da “Operação Irene”, a qual visava apurar informações de populares
e denúncias anônimas encaminhadas à Polícia Civil sobre a prática de tráfico de drogas.

Na  ocasião,  feita  uma  busca  minuciosa  na  residência  do
acusado, foi encontrada a quantia de R$ 583,90, distribuída em cédulas e moedas de
pequeno valor, 04 aparelhos celulares, 01 trouxinha de substância assemelhada ao crack
e 07 papelotes de substância análoga à maconha.

A despeito da inconformação do apelante, há nos autos provas
cabais e suficientes a evidenciarem a materialidade e a autoria delitivas do tráfico de
entorpecentes.

A materialidade está comprovada através do auto de prisão em
flagrante de fls. 07/09, do termo de apresentação e apreensão de fl. 10, dos laudos de
constatação de fls. 14/15 e de exame químico-toxicológico de fls. 103/110 – positivos
para cocaína e maconha, e da prova oral colhida. 



Igualmente evidenciada a autoria, de forma indubitável, posto
que harmoniosamente consubstanciada pelo conjunto probatório, em especial pelas
provas testemunhais. 

Afirma o recorrente nas razões recursais que a droga apreendida
era para consumo próprio, requerendo a desclassificação para o delito do art. 28 da Lei
nº 11.343/06.

Não é isso, entretanto, que se extrai dos depoimentos colhidos
durante o inquérito e a instrução processual.

Washington Evangelista dos Santos, policial militar, afirmou
na fase pré-processual (fl. 03):

“(Na manhã de hoje, dia 13/02/2015, (quarta-feira), por volta
das 6h30 min, durante a OPERAÇÃO IRENE, deflagrada nesta
20ª Seccional da Polícia Civil, operação conjunta com a PM,
em cumprimento ao mandado de busca e apreensão domiciliar,
residência de GERALDO JOSÉ LEITE, socialmente conhecido
por  DADINHA,  em  razão  de  várias  denúncias  de  que  na
referida  residência  se  tratava  de  um  ”ponto  de  venda  de
drogas”  e  que  o  DADINHA recrutou  o  menor  LEONARDO
para  que  vendesse  e  transportasse  a  droga,  na  moto  de
DADINHA.  Respondeu que na residência  foram apreendidos
celulares,  dinheiro,  substância  entorpecente  (…)  Respondeu
que a maconha foi encontrada no terreno baldio, em frente a
casa do alvo, comprovando as denúncias e investigações que
confirmavam tal informação.”.

Na fase judicial, conforme fl. 61, ratificou o depoimento
prestado na fase inquisitorial, esclarecendo que:

“Que  foi  feito  um  levantamento  sobre  drogas  em  Cajazeiras  e
receberam  inúmeros  telefonemas  denunciando  pontos  de  drogas,
inclusive acusando o denunciado, afirmando que ele usava menores
como “aviões”; Que foi feita uma campana nas proximidades da casa
do denunciado e foi visto bastante movimentação de pessoas; que foi
encontrado  drogas,  celulares;  que  foi  encontrada  droga  em  um
terreno  perto  da  residência  do  acusado;  que  o  dinheiro  foi
encontrado  na  residência;  que  o  acusado  já  era  conhecido  da
polícia; que a maior parte da droga foi encontrada no terreno; que
somente estavam a esposa e o acusado; que depois foi apreendido um
menor; que com o menor nada foi encontrado; que o terreno baldio
fica a cerca de cinco metros da casa do denunciado; que a busca se
deu por volta das seis e pouco da manhã;  que a maconha estava
armazenada,  pronta  para  se  comercializada,  em  papelotes;  que
receberam denúncias de que a droga estava no terreno baldio; que
os telefonemas afirmavam que o acusado e os menores traficavam”

Igualmente  a  testemunha  José  Josélio  Araújo  dos  Santos,
Capitão, policial militar, confirmando o depoimento prestado na fase inquisitorial (fl.
07), ao ser interrogado em juízo, fl. 62, declarou:

“Que  houve  um  mandado  de  busca  e  apreensão;  que  foi
encontrado dinheiro trocado e celulares na residência; que a



droga foi encontrada em um terreno baldio que fica em frente
a  casa  do acusado;  que o  denunciado já  era  conhecido da
polícia;  que  não  se  recorda  quantos  telefones  foram
apreendidos;  que  o  acusado já  foi  preso  anteriormente  por
tráfico;  que  recebiam  telefonemas  informando  que  pessoas
iam frequentemente na residência do acusado; que o terreno
onde foi encontrada a droga fica a seis metros da residência do
acusado, do outro lado; que no interior da casa do acusado
foram  encontrados  os  celulares  e  dinheiro  trocado;  que  na
residência só estavam o acusado, esposa e filhos; que a notícia
era de que os menores faziam o transporte  da droga para o
acusado;  que  havia  um  menor  nas  proximidades  do  terreno
baldio e que foi apreendido.”

Por outro lado, as testemunhas de defesa não trazem qualquer
esclarecimento, exceto quanto ao fato de o apelante ser usuário, o que não exclui, como
sabido a circunstância da traficância.

Por sua vez, tanto na fase inquisitiva (fls. 05), quanto em juízo
(fls. 65/67) o recorrente afirmou que a droga era destinada ao consumo pessoal, contudo
não trouxe elementos de prova capazes de corroborarem sua afirmação.  Lado outro,
verifica-se que a abordagem do acusado, e, por conseguinte, a apreensão da droga, não
foi mera obra do acaso, posto que os policiais detinham informações no sentido de que a
residência do acusado se tratava de um ponto de vendas de drogas, como de fato restou
constatado. 

Nota-se em seus depoimentos que os agentes policiais são
uníssonos em relatar a abordagem, bem como a apreensão dos entorpecentes nas
proximidades da casa do recorrente, onde também foi apreendido dinheiro “trocado” e
vários  telefones  celulares. Não bastasse, relataram harmoniosamente o conteúdo das
denúncias recebidas, o modus operandi da operação e a situação de flagrância.

À propósito:

“APELAÇÃO CRIMINAL. TRÁFICO DE DROGAS.
DESCLASSIFICAÇÃO PARA USO. INADMISSIBILIDADE.
Estando devidamente comprovadas a materialidade e a autoria do
crime de tráfico de drogas, não há que se falar em desclassificação
para a conduta prevista no artigo 28, da Lei nº 11.343/06. 2 -
CORRUPÇÃO DE MENORES. RECEPTAÇÃO. ABSOLVIÇÃO.
IMPOSSIBILIDADE. Impõe-se desprover o pleito absolutório quando
as provas carreadas aos autos são certas e seguras a ensejar a
condenação do acusado pelos crimes de receptação e de corrupção de
menores. REDUÇÃO DA PENA PELA SEMI-IMPUTABILIDADE.
INVIABILIDADE. Não restando evidenciado que o réu, ao tempo da
conduta delitiva era semi-imputável, inviável o pedido de diminuição
de pena. APELAÇÃO CONHECIDA E DESPROVIDA.” (TJGO;
ACr 78971-53.2011.8.09.0174; Senador Canedo; Rel. Des.
Avelirdes Almeida Pinheiro de Lemos; DJGO 06/11/2012;
Pág. 335).

“APELAÇÃO CRIMINAL. TRÁFICO DE DROGAS. PORTE
ILEGAL DE MUNIÇÕES DE USO RESTRITO. MATERIALIDADE
E AUTORIA COMPROVADAS. ACERVO PROBATÓRIO COESO.



PROVA ORAL. DEPOIMENTOS DE POLICIAIS. PROVA IDÔNEA.
ABSOLVIÇÃO. INVIÁVEL. DESCLASSIFICAÇÃO PARA
CONSUMO PESSOAL. IMPOSSIBILIDADE. CAUSA ESPECIAL
DE DIMINUIÇÃO DE PENA. NÃO APLICAÇÃO. DIREITO DE
RECORRER EM LIBERDADE. INDEFERIMENTO. Mantém-se a
condenação, quando o acervo probatório constituído de provas pericial
e oral, é coeso e demonstra indene de dúvidas a prática dos crimes
descritos no art. 33, caput, da Lei nº 11.343/2006 e no art. 16, caput, da
Lei nº 10.826/2003. Depoimentos prestados por policiais são
merecedores de fé, na medida em que provêm de agentes públicos no
exercício de suas atribuições, especialmente quando estão em
consonância com as demais provas. Nos termos do art. 28, § 2º, da
Lei nº 11.343/2006, para "determinar se a droga destinava-se a
consumo pessoal, o Juiz atenderá à natureza e à quantidade da
substância apreendida, ao local e às condições em que se
desenvolveu a ação, às circunstâncias sociais e pessoais, bem como
à conduta e aos antecedentes do agente". Se o conjunto probatório
não deixa dúvida de que o fato praticado pelo réu constitui
situação de tráfico de drogas e não de consumo pessoal, não há que
se falar em desclassificação. Constatado que o réu é reincidente e
possuidor de maus antecedentes, não se aplica a causa especial de
diminuição de pena prevista no art. 33, §4º, da Lei nº 11.343/2006.
Indefere-se o pedido para recorrer em liberdade, se o acusado
permaneceu preso durante todo o processo, e ainda persistem os
motivos autorizadores da custódia cautelar, sobretudo o risco à ordem
pública e à aplicação da Lei Penal. Apelação não provida”. (TJDF;
Rec 2011.01.1.201529-3; Ac. 630.223; Segunda Turma
Criminal; Rel. Des. Souza e Ávila; DJDFTE 05/11/2012; Pág.
277) 

“APELAÇÃO CRIMINAL. TRÁFICO ILÍCITO DE DROGAS.
AUTORIA E MATERIALIDADE COMPROVADAS. ABSOLVIÇÃO
OU DESCLASSIFICAÇÃO PARA USO. INVIABILIDADE.
CIRCUNSTÂNCIA AGRAVANTE. QUANTUM DE AUMENTO.
EXCESSIVO RIGOR. REDIMENSIONAMENTO DE OFÍCIO.
ISENÇÃO DO PAGAMENTO DA PENA DE MULTA.
IMPOSSIBILIDADE. REDUÇÃO DE OFÍCIO. I. Não merecem
prosperar os pleitos absolutório e desclassificatório quando
demonstrada, de forma satisfatória, pelos elementos probatórios
produzidos no juízo de instrução, a prática do delito de tráfico
ilícito de entorpecentes. II. verificado que o magistrado agravou a
reprimenda, em virtude da circunstância agravante da reincidência,
com excessivo rigor, impõe-se a mitigação do quantum de aumento III.
É inadmissível a exclusão da multa aplicada, quando tal pena é
prevista cumulativamente com a privativa de liberdade. IV reduz-se a
pena de multa, em observância ao princípio da proporcionalidade e,
principalmente, à situação econômica do acusado apelo conhecido e
desprovido. Penas redimensionadas de ofício”. (TJGO; ACr
442671-58.2010.8.09.0175; Goiânia; Rel. Des. Fabio
Cristóvão de Campos Faria; DJGO 05/11/2012; Pág. 300).
Destaques nossos.

Esta Câmara não discrepa dos entendimentos retro transcritos:

“TRÁFICO DE ENTORPECENTES. Art. 33 da Lei nº 11.343/2006.
Preliminar de nulidade absoluta. Alegação de falta de fundamentação



na decisão que recebeu a denúncia. Inexigibilidade de fundamentação
complexa. Rejeição. Materialidade e autoria consubstanciadas.
Condenação. Ausência de provas. Conjunto probatório que evidencia a
mercancia. Depoimentos dos policiais. Validade. Desclassificação
para uso. Impossibilidade. Omissão na sentença no tocante à causa
especial de diminuição de pena prevista no §4º do art. 33 da Lei nº
11.343/06. Exigência. Princípio do duplo grau de jurisdição. Remessa
ao juízo a quo. Provimento parcial do apelo. A decisão sucinta que
recebeu a denúncia está pautada no art. 41 do Código de Processo
Penal, porquanto não é inepta e estão presentes os pressupostos
processuais, das condições da ação e a existência de justa causa,
motivo pelo qual não há que se falar em ausência de fundamentação,
ademais a defesa não argüiu tal nulidade em tempo oportuno.
Restando comprovadas autoria e materialidade do delito, impossível
acolher a pretendida absolvição por ausência de provas, pois os
elementos probantes amealhados durante a instrução processual, em
especial os depoimentos dos policiais que efetuaram a prisão em
flagrante dos agentes, são mais do que bastante para ensejar a
condenação. Outrossim, diante da logicidade proporcionada pelo
acervo probatório colacionado durante a instrução criminal, não há
como recepcionar a pretensão absolutória pela simplista alegação de
que a droga pertencia apenas ao primeiro denunciado, até porque, ao
contrário do que aduz a defesa, o conjunto probatório coligido é,
indubitavelmente, suficiente para justificar a condenação pelo delito
descrito no art. 33 da Lei nº 11.343/2006. Os depoimentos dos
policiais inquiridos em juízo servem como forte elemento de
convicção do julgador, porque relataram os fatos ocorridos com
fidelidade, coerência e firmeza, e se contra eles não há qualquer
indício de má-fé, têm valor probante, podendo embasar a condenação.
Não há como desclassificar a conduta delitiva do réu de tráfico de
drogas para uso, tipificado no art. 28 da Lei nº 11.343/2006, haja
vista a materialidade e a autoria do delito do art. 33 da mesma Lei
Tráfico de Entorpecentes estarem amplamente evidenciadas no
caderno processual. Ao Juiz sentenciante compete examinar a
possibilidade de aplicação ou não do disposto no §4º do art. 33 da Lei
nº 11.343/2006. A sua omissão não pode ser corrigida por este
Tribunal, sob pena de ocorrer supressão de instância, ao considerar o
princípio do tantum devoluntum quantum appellatum, daí o retorno
dos autos ao Juízo de origem”. (TJPB; ACr 001.2010.004095-
3/002; Câmara Especializada Criminal; Rel. Des. Arnóbio
Alves Teodósio; DJPB 22/10/2012; Pág. 9).
  
“APELAÇÃO CRIMINAL. TRÁFICO ILÍCITO DE
ENTORPECENTE. CONDENAÇÃO. IRRESIGNAÇÃO.
DESCLASSIFICAÇÃO PARA O DELITO DE USO PRÓPRIO DE
SUBSTÂNCIA ENTORPECENTE. PRINCÍPIO DA
INSIGNIFICÂNCIA. NÃO APLICAÇÃO A CRIMES QUE
ENVOLVEM TÓXICOS. POSSE DE SUBSTÂNCIA
ENTORPECENTE PARA CONSUMO PESSOAL
DESCARACTERIZADA. IMPOSSIBILIDADE.
DESPROVIMENTO DO RECURSO. 1. Ocorrendo denúncia da
mercancia ilícita de entorpecentes e, em seguida, perpetrada a
prisão em flagrante delito na posse da droga pronta para
comercialização, mostra-se comprovado que a substância
entorpecente se destinava ao tráfico e, não, ao consumo próprio.
Os aspectos objetivos do crime de tráfico de drogas impedem a
aplicação do princípio da insignificância (bagatela), já que este delito



possui um elevadíssimo grau de reprovabilidade, sendo, inclusive,
definido como hediondo. Ademais, esta conduta é extremamente
ofensiva à sociedade, comumente servindo como mola propulsora de
outros crimes como furtos, roubos e até homicídios, não podendo, de
nenhuma forma, ser considerada um indiferente penal, pouco
importando a quantidade de droga apreendida”. (TJPB; ACr
200.2008.027145-1/001; Câmara Especializada Criminal;
Rel. Des. Carlos Martins Beltrão Filho; DJPB 10/10/2012;
Pág. 12).

“Tráfico ilícito de substância entorpecente. Condenação.
Irresignação defensiva. Ausência de materialidade por inexistência do
laudo químico toxicológico definitivo antes do recebimento da
denúncia. Inocorrência de nulidade. Laudo provisório que reconhece
positivo para cocaína aliado as demais provas. Súplica pela sua
absolvição ou, desclassificação para o crime de uso de substancia
entorpecente. Argumentação infundada. Confissão extrajudicial de
um dos denunciados. Depoimentos testemunhais com contundente
acervo probatório da materialidade e autoria delitiva. Desprovimento
do apelo. (...) É imprópria a alegação de nulidade em razão da falta de
exame toxicológico definitivo, se evidenciada, nos autos, a
comprovação da materialidade do delito por meio de laudo provisório
de constatação de substância entorpecente. A desconstituição do
julgado só é admitida em casos de flagrante e inequívoca ilegalidade,
o que não restou evidenciado in casu. (STJ - HC 19.518-MS - 5.ª T.,
Rel. Min. Gilson Dipp, pub. No DJU de 20/05/2002 e na Revista dos
Tribunais, v. 806, p. 499). Provada a materialidade e a autoria do
delito, através das provas constantes nos autos, indicando a
traficância, como observado nos presentes autos, não há como
acolher o pleito absolutório, bem ainda o pedido de condenação
por uso. ACORDA a Egrégia Câmara Criminal do Tribunal de Justiça
do Estado da Paraíba em, negar provimento ao apelo, em harmonia
com o parecer da douta Procuradoria de Justiça. Unânime.”  (TJPB,
Apelação Criminal Nº 0012007.002741-0/002. Câmara
Criminal. Relator: Des. Antônio Carlos Coêlho da Franca.
DJ: 29/08/2008). 

E, finalmente, posiciona-se o C. STJ:

HABEAS  CORPUS.  TRÁFICO  DE  DROGAS.  CAUSA
ESPECIAL DE DIMINUIÇÃO PREVISTA NO § 4º DO ART.
33 DA LEI 11.343/2006. FRAÇÃO DO REDUTOR.
PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE. SUBSTITUIÇÃO POR
RESTRITIVAS  DE  DIREITOS.  REGIME  PRISIONAL.
MODO FECHADO. PRETENDIDA IMPOSIÇÃO DA FORMA
ABERTA. APELAÇÃO. EFEITO DEVOLUTIVO. MATÉRIAS
NÃO  APRECIADAS  NA  ORIGEM.  SUPRESSÃO  DE
INSTÂNCIA. NÃO CONHECIMENTO DO WRIT
(...)
CONDENAÇÃO  POR  TRÁFICO  ILÍCITO  DE
ENTORPECENTE. ALEGAÇÃO DE PORTE DA DROGA
PARA  USO  PESSOAL.  ENQUADRAMENTO  DA
CONDUTA.  EXISTÊNCIA  DE  INDÍCIOS  MÍNIMOS
SOBRE  A  TRAFICÂNCIA.  LEGALIDADE.
DESCLASSIFICAÇÃO.



INVIABILIDADE NA VIA ESTREITA DO WRIT.
1. Havendo a indicação de elementos de prova mínimos que
dão  amparo  à  classificação  jurídica  do  delito  atribuída  à
conduta  da  paciente  pelas  instâncias  ordinárias,  não  há
ilegalidade a ser sanada através da via eleita.
2.  A  desclassificação  da  conduta  de  tráfico  de  substância
entorpecente para o delito de porte de droga  para uso próprio
mostra-se  incabível  na  via  estreita  do remédio  constitucional,
por demandar aprofundado cotejo fático-probatório.
(...)
(HC  176.569/MS,  Rel.  Ministro  JORGE  MUSSI,  QUINTA
TURMA, julgado em 20/03/2012, DJe 29/03/2012)

Ademais, a prova da traficância não se faz apenas de maneira
direta, mas também por indícios e presunções que devem ser analisados sem nenhum
preconceito, como todo e qualquer elemento de convicção. A prova indiciária, por sua
vez, também chamada de circunstancial, tem o mesmo valor das provas diretas, como
vem afirmado na própria Exposição de Motivos do código, sendo perfeitamente apta a
fundamentar a condenação.

Irrelevante também não ter o réu sido apanhado no exato
momento de fornecimento mercantil da droga a terceiro, mesmo porque a jurisprudência
predominante é no sentido de que para a caracterização do crime de tráfico de
entorpecentes não é, necessariamente, exigível a prática de atos de comércio, visto que
o delito, por sua própria natureza é cometido na clandestinidade, bastando os veementes
indícios existentes nos autos para ser inadmissível a postulada absolvição.

Nesse sentido:

“A pequena quantidade de droga apreendida, por si só, não é
suficiente para ensejar a desclassificação do delito, ainda mais quando
há outros elementos aptos à configuração do crime de tráfico
(Precedentes do STF e do STJ)”. (STJ, RHC 19.092/BA, Rel.
Ministra LAURITA VAZ, QUINTA TURMA, julgado em
03/08/2006, DJ 11/09/2006 p. 314).

“APELAÇÃO CRIMINAL. ART. 33, CAPUT, DA LEI DE
TÓXICOS. ART. 16, PARÁGRAFO ÚNICO, INC. IV, LEI Nº
10.826/03. CONDENAÇÃO. INSURGÊNCIA DEFENSIVA. A)
ABSOLVIÇÃO. IMPOSSIBILIDADE. Suficiente o compêndio
probatório formado pela prova oral incriminadora, de rigor é a
manutenção da sentença condenatória, pois a ausência de
flagrante de atos de mercancia não é capaz de eximir a
responsabilidade penal do agente, já que para a consumação do
delito previsto no art. 33 da Lei nº 11.343/2006, basta o
cometimento de ao menos um dos verbos do tipo penal.
Igualmente, o uso de drogas não impede o concomitante
desempenho do tráfico de drogas. B) dosimetria da pena. Pleito de
redimensionamento. No caso, tem-se que a existência de
circunstâncias negativas justifica o afastamento do mínimo legal, o
que deve ser mantido. Assim, suficiente a dosimetria da pena privativa
de liberdade, efetuada pela douta togada da origem, a qual atende ao
binômio prevenção/repressão, princípio norteador da aplicação da
pena, nada há a reparar. Por outro lado, a natureza, a diversidade e a



quantidade de entorpecentes apreendidos mostram-se expressivas,
além do que, o alto poder de drogadição e de nocividade da substância
conhecida como crack, vem sinalizar o grau de envolvimento do
agente com o abominável comércio ilícito de entorpecentes que tanto
fragiliza a nossa sociedade, não sendo, pois, aplicável, na espécie, a
minorante prevista no §4º, do art. 33, da Lei de drogas. Apelo
defensivo desprovido”. (TJRS; ACr 611676-37.2010.8.21.7000;
Gravataí; Segunda Câmara Criminal; Relª Desª Rosane
Ramos de Oliveira Michels; Julg. 30/08/2012; DJERS
05/10/2012). 

“APELAÇÃO CRIMINAL. TRÁFICO DE DROGAS E POSSE
ILEGAL DE ARMA DE FOGO COM NUMERAÇÃO RASPADA.
AUTORIA E MATERIALIDADE CABALMENTE
DEMONSTRADAS. DENÚNCIA ANÔNIMA POSTERIORMENTE
CONFIRMADA. SEGURO DEPOIMENTO POLICIAL.
VALIDADE. ABOLITIO CRIMINIS TEMPORALIS. NÃO
OCORRÊNCIA. CONDENAÇÕES MANTIDAS. MINORANTE DO
ART. 33, § 4º, DA LEI Nº 11.343/06. MANUTENÇÃO DO
QUANTUM USADO NA ORIGEM. HEDIONDEZ AFASTADA
COM O RECONHECIMENTO DA CAUSA DE DIMINUIÇÃO.
ABRANDAMENTO DO REGIME PRISIONAL. POSSIBILIDADE.
SUBSTITUIÇÃO DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE POR
RESTRITIVAS DE DIREITO. INVIABILIDADE. ISENÇÃO DAS
CUSTAS PROCESSUAIS. POSSIBILIDADE. VOTO VENCIDO DO
REVISOR. I. Sendo o tráfico de entorpecentes uma atividade
essencialmente clandestina e crime de perigo abstrato, punindo-se
a conduta de quem expõe a saúde pública a risco, não se torna
indispensável prova da efetiva prática de atos de mercancia.
Bastam a materialidade delitiva e elementos indiciários que
demonstrem a conduta do acusado. II. Em tema de comércio
clandestino de substâncias entorpecentes, os depoimentos de policiais
que efetuaram a prisão em flagrante dos acusados têm plena validade
e não podem ser desprezados por mero preconceito, sobretudo quando
em harmonia com os demais elementos dos autos. (...)”. (TJMG;
APCR 1.0701.11.031533-3/001; Rel. Des. Eduardo Brum;
Julg. 19/09/2012; DJEMG 25/09/2012). 

Portanto, para a configuração do crime de tráfico ilícito de
substâncias entorpecentes não é, necessariamente, exigível a prática de atos de
comércio, bastando que o agente adquira, traga consigo, transporte ou mantenha a droga
em depósito, máxime em grande quantidade, indício que, por si só, evidencia o
propósito mercantil, como ocorreu no presente caso, em que a droga foi encontrada a
menos de seis metros da casa do apelante, não sendo crível que um transeunte qualquer
lá tenha deixado, ou que a mesma pertença a “aviões”,  máxime diante do histórico
criminal do recorrente e as denúncias que levaram os policiais à residência do mesmo.

O conjunto de provas e indícios desfavoráveis ao acusado,
recolhidos ao longo da instrução e não desconstituídos pela defesa, corroborando a
apreensão da droga, a fragilidade de suas explicações e as tentativas incomprovadas de
emplacar a versão de que era apenas usuário, permite ao sentenciante, observados o
princípio do livre convencimento e a necessidade de fundamentação lógica para a
decisão, que se lance o decreto condenatório.

Como se sabe, vigora no nosso Direito o sistema da "livre



convicção", ou da "verdade real" ou do "livre convencimento", segundo o qual o juiz
forma sua convicção pela livre apreciação da prova, não estando adstrito a critérios
valorativos e apriorísticos, sendo livre na sua escolha, aceitação e valoração, como vem
expresso no art. 157 do Código de Processo Penal. 

A constatação se impõe na medida em que a tese defensiva - de
que a droga apreendida seria exclusivamente  para consumo próprio - encontra-se
totalmente desamparada de qualquer outro elemento de convicção colhido, sendo as
provas e as circunstâncias em que ocorreram os fatos indiscutíveis, na demonstração do
cometimento da ação típica. 

Outrossim, mesmo que o réu seja usuário de drogas em nada
modifica o cenário do delito de tráfico de entorpecentes cometido, mormente porque
ambos os tipos não se mostrariam incompatíveis. Logo, só a alegação da condição de
usuário por parte do réu não desqualifica o fato de que estaria traficando substâncias
entorpecentes.

Mantenho, portanto, a condenação do acusado pelo crime de
tráfico descrito no art. 33 da Lei Nº11.343/06 e,  em consequência,  seja  aplicada  a
substituição da pena corpórea na forma do art. 44 do CP.

Como pedido suplementar, requer o recorrente seja aplicada a
causa de diminuição de pena prevista no art.  33, §4º da lei supracitada. Justifica ser
tecnicamente primário e de bons antecedentes, e que não se dedica às atividades ou é
integrante de organizações criminosas.

A causa de diminuição do §4º do art.  33 da Lei de Drogas  é
prevista  em  lei  para  acusados  pelo  crime  de  tráfico  que  não  possuam  maus
antecedentes  ou  que  comprovadamente  não  sejam  envolvidos  em  organização
criminosa ou façam do crime o seu meio de vida:

§4o Nos delitos definidos no caput  e no §1o deste artigo,  as
penas poderão ser reduzidas de um sexto a dois terços, vedada
a  conversão  em  penas  restritivas  de  direitos,  desde  que  o
agente seja primário, de bons antecedentes, não se dedique às
atividades criminosas nem integre organização criminosa. 

A  análise  da  possibilidade  de  aplicação  da  causa  de
diminuição é obrigatória para ações penais que envolvam o delito de tráfico, pois
imposta pela lei especial que regula esse delito, revelando-se citra petita a sentença que
não a análise de forma expressa.

Na hipótese em apreço, compulsando a sentença condenatória
no tocante  à  dosimetria  (fls.  87/90),  percebe-se  que  o  Magistrado  a quo  deixou de
aplicar na terceira fase a minorante, alegando a inexistência de causa de diminuição de
pena.

Em que pesa a não aplicação da causa especial de diminuição ter
ocorrido à míngua de fundamentação idônea, associada ao caso concreto, certo é que o
já fartamente citado dispositivo legal elenca os requisitos necessários para a concessão
do benefícios, os quais devem ser considerados cumulativamente.

Nesse  diapasão,  verifica-se  de  imediato  que  existem



condenações transitadas em julgado anteriores à prática do novo delito, ocorrido em
13/02/15,  cuja  punibilidade foi  declarada extinta,  a respeito  da guia de execução nº
0034820-89.2010.815.0070,  na  qual  o  ora  apelante  teve  reconhecido  o  decurso  do
período de prova do livramento condicional e declarada a extinção de punibilidade em
02.06.14, conforme certidão de fls. 102.

Não obstante, uma vez não transcorrido o prazo de cinco anos
entre a data de extinção da pretensão executória e a do novo delito, a condenação pode
ser valorada para fins de reincidência, tal como ocorre no presente caso, o que já torna
impossível a concessão do benefício ao recorrente, que não só não é primário, como
coleciona um rosário de delitos em sua folha de antecedentes criminais.

Por conseguinte, também inaplicável à espécie os benefícios do
art.  44 do CP, quanto à substituição da pena privativa de liberdade por restritiva de
direitos.

DO RECURSO INTERPOSTO PELA ACUSAÇÃO:

Pugna o Ministério Público a modificação do julgado também
quanto à dosimetria da pena, desta vez em segunda fase de valoração, em face da não
aplicação da agravante genérica da reincidência, alegando que, embora tenha a pena
sido  declarada  extinta,  pelo  cumprimento  das  condições  do  livramento  condicional,
entre a data da sentença e do novo fato delituoso não havia transcorrido o período de
cinco anos, após o qual o réu voltaria a ser considerado primário.

Assiste razão ao  Parquet em sua súplica. Como visto alhures,
há  certidão  nos  autos  que  confirma  que  a  extinção  de  punibilidade,  declarada  por
sentença  pelo  Juízo  das  Execuções  Penais,  ocorreu  em  02/06/14,  enquanto  que  o
presente delito foi cometido em 13.02.15, não tendo, portanto, decorrido o quinquídio
legal  necessário  ao  restabelecimento  da  primariedade do recorrido.  Não obstante,  o
magistrado deixou de aplicar a agravante, considerando-a inexistente.

Destarte, a sentença deve ser reformada neste ponto, aplicando-
se a agravante da reincidência.

Neste sentido:

HABEAS  CORPUS.  WRIT  SUBSTITUTIVO.  ROUBO
CIRCUNSTANCIADO.  PENA-BASE.  CONDUTA  SOCIAL.
INQUÉRITOS E AÇÕES PENAIS E EM ANDAMENTO. SÚMULA
444 DO STJ.  CIRCUNSTÂNCIAS DO CRIME.  MOTIVOS NÃO
IDÔNEOS.  ILEGALIDADE.  REINCIDÊNCIA.  NÃO
CONFIGURAÇÃO.  REGIME  INICIAL  FECHADO.
FUNDAMENTAÇÃO  INSUFICIENTE.  ILEGALIDADE.  ORDEM
CONCEDIDA DE OFÍCIO.
1. É da jurisprudência deste Tribunal que, em respeito ao princípio da
presunção de não culpabilidade, inquéritos policiais ou ações penais
em andamento  não  se  prestam a  majorar  a  pena-base,  a  título  de
indicador de maus antecedentes, de conduta social negativa ou de a
personalidade  do  agente  ser  voltada  para  o  crime.  Inteligência  do
Enunciado  Sumular  n.  444  do  STJ,  segundo  o  qual  "É  vedada  a
utilização de inquéritos policiais e ações penais em curso para agravar
a pena-base".
2. Foram utilizados de inquéritos e ações penais em andamento para



atribuir valor negativo à circunstância conduta social. Há registro de
ações diversas em que, embora haja condenação contra os pacientes,
não consta o trânsito em julgado.
3. O fato de haver o delito ter sido praticado em plena luz do dia e em
estabelecimento comercial, em que pese serem elementos dotados de
concretude, não são idôneos para exasperar a reprimenda em relação
às circunstâncias do crime, na primeira etapa da dosimetria.
4.  Para  o  reconhecimento  da  reincidência  é  necessária
condenação, por crime, com trânsito em julgado anterior à prática
do novo delito, bem como a não superação do prazo de cinco anos
entre a data do cumprimento da pena relativa ao crime anterior,
ou a declaração de extinção de sua punibilidade, e a prática do
novo delito.
(…) (HC 317.873/SP,  Rel.  Ministro  ROGERIO SCHIETTI  CRUZ,
SEXTA TURMA, julgado em 06/10/2015, DJe 29/10/2015)

PENAL.  HABEAS  CORPUS.  ART.  16  DA  LEI  Nº  6.368/76.
REINCIDÊNCIA.  PRESCRIÇÃO. PRETENSÃO PUNITIVA. NÃO
OCORRÊNCIA.
I - Se o período compreendido entre a extinção da punibilidade e o
cometimento de novo crime é inferior aos cinco anos estabelecidos
no art. 64, I do Código Penal, deve-se reconhecer a reincidência.
II  -  Tendo sido o réu condenado a 1 (um) ano de detenção,  e não
transcorrido entre a data do fato criminoso e o trânsito em julgado do
feito,  período igual  ou superior a 4 (quatro) anos,  não há falar  em
declaração  de extinção da  punibilidade  com base  na  ocorrência  da
prescrição da pretensão punitiva.
Ordem denegada.
(HC 26.400/MG, Rel. Ministro FELIX FISCHER, QUINTA TURMA,
julgado em 09/09/2003, DJ 28/10/2003, p. 312)

Registre-se  que,  neste  caso,  não  há  ofensa  ao  princípio  da
proibição da  reformatio in pejus,  tendo em vista  a revisão do ponto específico da
matéria por provocação do órgão acusador, em nítido respeito ao princípio do  tantum
devolutum quantum apelatum.

Igualmente,  não há que se falar em bis in idem, uma vez que
os procedimentos considerados pelo juiz singular na análise dos antecedentes criminais
em primeira fase para exasperar a pena-base (processos nº 0001994-31.2004.815.0131,
0001585-65.1998.815.0131  e  0000445-44.2008.815.0131)  são  diversos  do  que  ora
justifica o agravamento da reprimenda (processo nº 0034820-89.2010.815.0070).

Por tais razões, reconheço a agravante prevista no art. 61, I do
CP, e aumento a pena-base (5 anos e 3 meses de reclusão e 530 dias-multa) em 1/6,
em segunda fase de dosimetria,  totalizando uma reprimenda de 6 (seis)  anos, 1
(um) mês e 15 (quinze) dias e 618 (seiscentos e dezoito) dias-multa, a qual torno
definitiva, à míngua de outras causas de aumento e diminuição. 

Face ao reconhecimento da agravante da reincidência e, a teor
do que dispõe o art. 33, §4º do CP, segundo o qual o regime inicial semiaberto será
aplicado às penas compreendidas entre 04 e 08 anos, caso o réu não seja reincidente,
readéquo o regime inicial fixado na sentença primeva para o FECHADO, amparado
na jurisprudência sedimentada nas cortes superiores. Mantenho o comando singular em
seus ulteriores termos.



Por tais razões, NEGO PROVIMENTO AO APELO DO RÉU
GERALDO JOSÉ LEITE e DOU PROVIMENTO AO APELO DA ACUSAÇÃO,
em harmonia com o parecer ministerial, para reconhecer a aplicabilidade da agravante
prevista no art. 61, I do CP, majorando a pena em 1/6 (um sexto), tornando-a definitiva
em 6 (seis)  anos,  1 (um) mês e 15 (quinze) dias de reclusão e 618 (seiscentos e
dezoito)  dias-multa,  à  míngua  de  outras  causas  de  aumento  e  diminuição,
aplicando ao réu o REGIME INICIAL FECHADO para início do cumprimento da
pena privativa de liberdade.

Oficie-se  ao  Juízo  das  Execuções  Penais  da  Comarca  de
Cajazeiras, acerca da execução da sentença.

É como voto.

Presidiu o julgamento o Excelentíssimo Senhor Desembargador
Márcio Murilo da Cunha Ramos,  Presidente  da Câmara Criminal e relator, dele
Participando os Excelentíssimos Senhores Desembargadores Joás de Brito Pereira Filho,
revisor e José Guedes Cavalcanti  Neto (Juiz de Direito convocado para substituir  o
Exmo. Sr. Des. João Benedito da Silva).

Presente à sessão o  Excelentíssimo Senhor Doutor José Roseno
Neto, Procurador de Justiça.

Sala de Sessões da Câmara Criminal “Desembargador Manoel
Taigy de Queiroz Mello Filho” do Egrégio Tribunal de Justiça do Estado da Paraíba, em
João Pessoa, 05 de abril de 2016.

Márcio Murilo da Cunha Ramos
Relator


