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A C Ó R D Ã O

APELAÇÃO  CRIMINAL Nº  0007162-56.2015.815.0251  –  6ª  Vara  Mista  da
Comarca de Patos/PB 
RELATOR: Desembargador Carlos Martins Beltrão Filho
APELANTE: Ministério Público
APELADO: Rafael Ernani de Lucena
ADVOGADO: Dyego Trajano Ramalho (OAB/PB 19.327) 

APELAÇÃO. TRÁFICO  DE  DROGAS,
CONDENAÇÃO.  IRRESIGNAÇÃO
MINISTERIAL.  PLEITO  PELO
RECONHECIMENTO  DA  AGRAVANTE  DA
REINCIDÊNCIA.    PENA MAJORADA COM O
AFASTAMENTO DO REDUTOR DO ARTIGO 33,
§ 4º, DA LEI Nº 11.343/06.   PROVIMENTO DO
APELO

1. Verifica-se a reincidência quando o agente comete
novo crime, depois de transitar em julgado a sentença
que, no País ou no estrangeiro, o tenha condenado por
crime anterior.

2.  Estabelece o art. 33, § 4º, da Lei n. 11.343/06,  que
para  aplicação  da  causa  de  diminuição  de  pena  o
condenado deve preencher cumulativamente todos os
requisitos  legais,  quais  sejam,  ser  primário,  de  bons
antecedentes, não se dedicar às atividades criminosas e
nem  integrar  a  organização  criminosa,  hipótese  não
ocorrida no caso em concreto, ante a comprovação da
reincidência.

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  dar  provimento  ao  apelo  para
redimensionar a pena aplicada para 06 (seis) anos e 06 (seis) meses de reclusão e
multa, a ser cumprida em regime fechado, nos termos do voto do relator.
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Perante a 6ª Vara Mista da Comarca de Patos/PB, Rafael Ernani
de Lucena, qualificado nos autos, foi denunciado como incurso nas sanções do art.
33, caput, da Lei n° 11.343/06 (fls. 02-04).

Narra a denúncia, que no dia 14 de setembro de 2015, por volta
do meio-dia, o apelante foi preso em flagrante delito quando guardava e tinha em
depósito, em sua residência, sem autorização legal e para fins de tráfico, 2.353g de
Tetrahidrocanabinol (THC), conhecida por “maconha”, substância de uso proscrito,
divididos em dois tabletes prensados e envoltos em fita adesiva.

Narra  ainda  a  peça  acusatória,  que  os  policiais  foram  até  a
residência do acusado, realizando buscas no interior do imóvel, ocasião em que,
apreenderam a droga descrita no Laudo de Constatação constante nos autos às fls.
26 e 58. Após, efetuaram a sua prisão em flagrante.

Alegações  finais  em  memorial,  pelo  Ministério  Público
propugnando pela procedência da denúncia (fls.76/81) .

Também em forma de memoriais foram as alegações finais da
defesa, pleiteando a desclassificação para o delito do art. 28 da Lei n.° 11.343/06
(fls.82/96) .

Instruído  regularmente  o  processo,  o  magistrado  julgou,
parcialmente, procedente a denúncia para condenar Rafael Ernani de Lucena pelo
crime previsto no art. 33, caput, da Lei n° 11.343/06, a uma  pena base de 06 (seis)
anos de reclusão e seiscentos dias-multa. Após, aplicou a redução de 2/3, prevista
no art. 33, §4° da Lei n° 11.343/06, restando a pena definitiva em 02 (dois) anos de
reclusão  e  200  (duzentos)  dias-multa,  à  proporção  de  1/30  (um  trigésimo)  do
salário mínimo vigente à época dos fatos, a ser cumprida em regime, inicialmente,
aberto.

Ao final, nos termos do art. 44, e incisos, e § 2º, primeira parte,
CP, ante a nova redação dada pela Lei n° 9.714/98, substituiu a pena privativa de
liberdade por duas restritivas de direitos, pelo mesmo período da condenação, na
modalidade prestação de serviço gratuito à entidade pública e interdição temporária
de direitos,  art.  47,  IV do CP, consistente em não ingerir  bebida alcoólica, não
frequentar  bares,  casas  noturnas,  prostíbulos  e  similares,  durante  o  período  de
condenação da pena privativa de liberdade.

Irresignado  com  o  decisório  adverso,  a  Representante
Ministerial  recorreu  a  esta  Superior  Instância,  propugnando  pelo

Apelação Criminal n° 0007162-56.2015.815.0251                                                          CMBF - Relator      
                                                                           

2



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

redimensionamento da pena, no sentido de que seja reconhecida a agravante da
reincidência, ante a condenação do apelado em 14/09/2015, por crime capitulado
no art. 157 do CP, ocorrido no Estado de São Paulo (fls. 130-136). Após, e como
consequência, que seja concedido o afastamento da causa especial de diminuição
disposta no § 4°, do art. 33 da referida lei. 

E ainda, que a reincidência considerada para elevar em 1/6 (um
sexto)  as  penas   privativas  de  liberdade  e  de  multa,  fixando,  assim,  a  pena
definitiva em sete anos de reclusão e setecentos dias-multa.   Ao final,  que seja
modificado o regime inicial de cumprimento da pena aplicada, para o fechado (fls.
119-129).

Ofertadas as contrarrazões da defesa às fls. 147-149, pugnou,
preliminarmente,  pelo reconhecimento da intempestividade do apelo,  no mérito,
que seja negado provimento ao recurso.

 Nesta Instância, a douta Procuradoria de Justiça opinou pelo
provimento do recurso, para reformar a decisão de primeira instância e majorar a
pena do apelado, reconhecendo a reincidência, e consequentemente, afastar a causa
especial de diminuição disposta no § 4°, do art. 33 da referida lei e aumentar a pena
em 1/6 (um sexto) ante o reconhecimento da agravante da reincidência. (fls. 155-
160).

É o relatório.

VOTO

1. Do juízo de admissibilidade recursal:

O  apelo  é  tempestivo  e  adequado,  além  de  não  depender  de
preparo, por trata-se de ação penal pública (TJ/PB Súmula n° 24). Portanto, conheço
do recurso.

2.  Da Preliminar -  Razões do apelo intempestivo:

Em suas contrarrazzões a defesa do apelado alega que as razões
da  apelação  interposta  pelo  Representante  Ministerial  encontra-se  intempestiva.
Todavia, tal pleito não há como ser acolhido. Vejamos:

As razões recursais se apresentam como peça  indispensável à
garantia  do  contraditório  e  da  ampla  defesa,  de  modo  que  sua  apresentação  a
destempo  não  impõe  o  seu  não  recebimento,  posto  que  se  constitui  mera
irregularidade.
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Esse entendimento é assente em nossa jurisprudência:

“APELAÇÃO  CRIMINAL.  PRELIMINAR
SUSCITADA  EM  CONTRARRAZÕES
RECURSAIS.  NÃO  CONHECIMENTO  DO
RECURSO.  INTEMPESTIVIDADE  DAS
RAZÕES.  MERA  IRREGULARIDADE.
FALSIDADE  IDEOLÓGICA.  CONDENAÇÃO.
IMPOSSIBILIDADE.  PROVAS  INSUFICIENTES.
A intempestividade  das  razões  recursais  constitui
mera irregularidade, não afetando a admissibilidade
de recurso tempestivamente interposto. ...” (TJMG;
APCR  1.0549.12.002273-2/001;  Relª  Desª  Maria
Luíza  de  Marilac;  Julg.  19/04/2016;  DJEMG
04/05/2016).

“PENAL E  PROCESSUAL PENAL.  APELAÇÃO
CRIMINAL.  HOMICÍDIO  QUALIFICADO  NA
FORMA  TENTADA.  ALEGAÇÃO  DE
INTEMPESTIVIDADE  FEITA  PELO
RECORRIDO.  NÃO  ACOLHIMENTO.  ...  1.  A
apresentação das razões recursais fora do prazo, não
configura  intempestividade  do  recurso,  mas  mera
irregularidade.  ...”  (TJPE;  APL  0000107-
04.2013.8.17.0240; Primeira Câmara Criminal; Rel.
Des.  Roberto  Ferreira  Lins;  Julg.  15/04/2016;
DJEPE 03/05/2016).

Por tais razões, e sem maiores delongas, rejeito a preliminar.

3. Do mérito:

Cumpre  ressaltar,  inicialmente,  que  a  materialidade  delitiva
ficou demonstrada pelo  auto de prisão em flagrante (fl.  06/16),  pelo  Auto de
Apresentação e Apreensão (fls. 19),  pelo  Laudo de  Constatação (fls. 26 e 57/58).

 
A autoria do ilícito, por sua vez, é revelada por um conjunto de

circunstâncias  e elementos irretorquíveis,  que vão desde o estado flagrancial,  o
interrogatório do acusado na esfera policial e judicial  os informes testemunhais
(fls. 71) até desembocar na prova técnica angariada, desconstituindo, com isso, a
se-dizente inexistência de provas acerca da ocorrência do crime de tráfico ilícito de
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drogas.

Desta  forma,  restou  amplamente  demonstrada  nos  autos,
consoante  os  depoimentos  testemunhais,   bem  como  as  demais  provas
colacionadas. 

Ademais, a destinação comercial da substância apreendida está
caracterizada  não só  pela  qualidade  e  quantidade  da  droga,  mas  também pelas
circunstâncias  em  que  o  flagrante  ocorreu,  sendo  inviável  o  acolhimento  da
desclassificação para o delito previsto no artigo 28 da Lei de Drogas.

Assim, se o conjunto probatório indica a existência do crime de
tráfico de substância entorpecente, a condenação torna-se medida impositiva, não
havendo que se falar em absolvição e/o desclassificação.

3.1.  Do  afastamento  da  causa  especial  de  diminuição
prevista no § 4°,  do art.  33 da  Lei 11.343/06 e aplicação da agravante da
reincidência na 2ª fase:

Em suas razões recursais, o douto Promotor pede a reforma da
sentença com o fim de readequar a dosimetria aplicada,  para que seja excluída a
diminuição prevista no § 4°, do art. 33 da Lei 11.343/06 e reconhecida a agravante da
reincidência (CP, art. 63, I) e, por conseguinte, na 2ª fase, seja a pena aumentada em
1/6,  fixando-a  em  07  (sete)
anos de reclusão e setecentos dias-multa.

O  Representante  do  Ministério  Público  observa  que  não  fora
devidamente apreciada e colacionado aos presentes autos a prova de que contra o
apelado existe processo condenatório com trânsito em julgado da sentença, aduzindo
que:  

“  (...)  Neste  ponto,  houve  omissão  do  Ministério
Público, pois, como autor da Ação Penal, deveria ter
diligenciado diretamente ou por intermédio do Poder
Judiciário para  comprovação de tal  circunstância  de
relevo”.

Argumenta, inclusive, que o apelado informou que se encontrava
em livramento condicional decorrente de condenação por crime de roubo praticado no
Estado de São Paulo, conforme se depreende à fl.  16, bem como que, o Defensor
Público,  por  ocasião  da  apresentação  das  Razões  Finais,  também,  admitiu  a
mencionada condenação  (fl. 96). 
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Assim sendo, juntou o apelante aos presentes autos, documentos
anexos (fls.130-136), onde o  E. TJSP, em 03 de setembro de 2014, demonstra que
houve condenação por crime previsto no art. 157, §2º. I e II, do Código Penal contra o
ora apelado, a qual transitou em julgado em data anterior ao cometimento do crime
apurado nestes autos.

Razão  pela  qual,  pugna  o  apelante  pelo  reconhecimento  da
reincidência e, consequente, afastamento da causa especial de diminuição prevista no
§4°, do art. 33 da Lei 11.343/06, ao argumento de resta demonstrado nos autos que o
apelado não faz jus a tal benefício por ser reincidente. 

Razão, assisti à alegação do recorrente. Vejamos:

Cumpre ressaltar inicialmente, que o  inciso I do art. 61 do Código
Penal estabelece  que a reincidência é circunstância que sempre agrava a pena, quando
não constituir ou qualificar o crime.

O caput do art. 63 do mesmo diploma legal, por sua vez, dispõe o
seguinte:

“Verifica-se a reincidência quando o agente  comete
novo crime, depois de transitar em julgado a sentença
que, no País ou no estrangeiro, o tenha condenado por
crime anterior”.

Tenho, portanto, que a legislação estabelece apenas o momento
em  que a reincidência pode ser verificada (art. 63 do CP), sem, contudo, exigir um
documento específico para a sua comprovação.

Com  base  nessas  premissas,  entendo  que  a  documentação
acostada  é  formal  e  materialmente  idônea  para  comprovar  a    reincidência/maus
antecedentes, porquanto contém todas as informações necessárias  para   tanto, além de
ser um documento público, com presunção  iuris tantum de veracidade.

Ademais, consoante se depreende nos autos, o próprio apelado em
depoimento prestado perante a esfera policial (fl.16), confessou haver sido condenado
por crime anterior,  sendo tais declarações ratificadas pelo Defensor por ocasião da
apresentação das Razões Finais (fl. 96)

Assim sendo, resta amplamente comprovado que Rafael Ernani de
Lucena, fora condenado em São Bernardo do Campo/SP, nos termos do art. 157, §2º, I
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e II, do Código Penal, em data anterior ao cometimento do crime apurado nestes autos.

Outrossim, estabelece o art. 33, § 4º, da Lei n. 11.343/06,  que
para  aplicação  da  causa  de  diminuição  de  pena  o  condenado  deve  preencher
cumulativamente  todos  os  requisitos  legais,  quais  sejam,  ser  primário,  de  bons
antecedentes, não se dedicar às atividades criminosas e nem integrar a organização
criminosa,  hipótese  não  ocorrida  no  caso  em  concreto,  ante  a  comprovação  da
reincidência.

No  caso  em  tela,  portanto,  só  nos  cabe  afastar  o  privilégio
concedido na sentença.

 Portanto,  por  ser  vedado  o  reconhecimento  da  causa  de
diminuição de pena do art.  33, § 4º,  da Lei de Drogas, quando um dos requisitos
previstos para sua vedação se encontra presente, passo a análise da dosimetria da pena
aplicada, com a consequente reforma.
 

Antes  de  proceder  à  dosimetria  da  pena,  mister  transcrever,
como melhor forma de promover a proporcionalidade da reprimenda a ser imposta,
a capitulação do tipo penal do  art. 33, caput, e  § 4º, da Lei n. 11.343/06, para daí se
deter  na  quantificação  legal  com  base  nas  suas  respectivas  balizas  punitivas
(mínima e máxima):

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

Pena - reclusão de 5 (cinco) a 15 (quinze) anos e pagamento
de 500 (quinhentos) a 1.500 (mil e quinhentos) dias-multa.
(…)
§ 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. (Vide Resolução nº 5, de 2012)”.

Assim, na primeira fase da dosimetria, sigo a análise realizada
pelo magistrado a quo em todos os termos, pelo que, mantenho a pena base em 06
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(seis) anos de reclusão e 600 (seiscentos) dias multa, à razão de 1/30 (um trigésimo)
do salário mínimo vigente à época dos fatos.

Na  segunda  fase,  considerando  a  existência  da  agravante  da
reincidência, elevo a pena em 06 (seis) meses de reclusão e 50 (cinquenta) dias multa,
restando a pena em 06 (seis) anos e 06 (seis) meses de reclusão e 650 (seiscentos e
cinquenta) dias multa, na base de 1/30 (um trigésimo) do salário mínimo vigente à
época dos fatos.

Na 3ª fase, deixo de aplicar a causa de diminuição prevista no
art. 33, § 4º, da Lei nº 11.343/06, em razão de ser o acusado reincidente, restando a
pena definitiva em 06 (seis) anos e 06 (seis) meses de reclusão e 650 (seiscentos e
cinquenta) dias multa, na base de 1/30 (um trigésimo) do salário mínimo vigente à
época dos fatos.

Ademais, ante a gravidade concreta da conduta, decorrente da
quantidade  e  nocividade  dos  entorpecentes,  os  quais  revelam  sua  elevada
danosidade social,  e  ainda,  tendo em vista a reincidência  do acusado,  o  regime
inicial de cumprimento da pena deve ser o  fechado, por ser necessário e adequado à
reprovação e prevenção da conduta, (art. 33, §3º,  do CP).

Ao  final,  deixo  de  conceder  ao  acusado  os  benefícios  da
substituição da pena privativa de liberdade pela restritiva de direitos e da suspensão
condicional da pena, inseridos, respectivamente, nos arts. 44 e 77, do Código Penal,
uma  vez  que  ele  não  preenche  os  requisitos  objetivos  e  subjetivos  insculpidos
nesses dispositivos legais.

Transitada  em  julgado  esta  decisão,  lance-se  o  nome  do
increpado  no  Rol  dos  Culpados,  remeta-se  seu  Boletim  Individual  ao  Setor  de
Estatística da Secretaria de Segurança Pública do Estado da Paraíba e expeça-se a
respectiva Guia de Recolhimento.

Suspendo, ainda, os direitos políticos do acusado, com estribo
no  art.  15,  III,  da  Constituição  Federal,  enquanto  perdurarem  os  efeitos  desta
condenação, devendo-se proceder às comunicações de praxe ao Tribunal Regional
Eleitoral.

Ante  o  exposto, dou provimento  ao recurso,  para  manter  a
condenação do réu Rafael Ernani de Lucena, e redimensionar a pena aplicada, nos
termos do art. 33, caput, da Lei nº 11.343/06, à pena de 6 (seis) anos e 6 (seis) meses
de reclusão e 650 (seiscentos e cinquenta) dias multa de reclusão, a ser cumprida em
regime, inicialmente, fechado.
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Expeça-se mandado de prisão para o réu Rafael Ernani de Lucena,
em decorrência do exaurimento da instância ordinária, conforme recente decisão do
Colendo Supremo Tribunal Federal no HC n° 126.292/SP, julgado em 17.2.2016, que,
revendo posicionamento anterior do Pretório Excelso, decidiu pela constitucionalidade
da execução da pena após decisão de 2° grau, ante a inexistência de efeito suspensivo
dos Recursos Especial e Extraordinário.

Publique-se. Registre-se. Intimem-se.

Façam-se as comunicações necessárias.

É o meu voto.

Presidiu o julgamento o Desembargador Joás  de  Brito  Pereira
Filho, decano no exercício da Presidência, dele participando, além de mim, Relator, o
Desembargador Márcio Murilo da Cunha Ramos.

Presente  à  sessão  o  Excelentíssimo  Senhor  Doutor  Francisco
Sagres Macedo Vieira, Procurador de Justiça.

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 15 (quinze) dias do mês de dezembro do ano de 2016.

João Pessoa, 09 de janeiro de 2017.

Des. Carlos Martins Beltrão Filho
- Relator -
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